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Al ejemplo que nos dejaron Anibal Luis 

Barbagelatay Mario Flores Macal, cuya pala
bra no declin6 ser todo lo critica -todo lo 
inc6moda- 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 es simultineamente el proveedory el sepulturero de los derechos humanos, 
y m~is esto que aquello. 

Jacques MOURGEON 

Tal vez el escepticismo sea un disolvente del entusiasmo, pero el entusiasmo hasido siempre el enemigo de ]a libertad. 

LASKI 

La teoria sin ]a prictica es vacia. La pric
tica sin la teorla es ciega. 

HEGEL 

y bien descubriremos, entonces, "cosas"que una observaci6n ingenua nos hubieraescondido, tan cierto es que no hay cienciaque no sea una ciencia de lo que esti oculto. 

Michel MIAILLE 

Ensefiando lo incierto, se puede hacer elmayor bien o el mayor mal. El mayor bien,ensefiando lo incierto como incierto. El mayor mal, ensefiando lo incierto como cierto. 
Carlos VAZ FERREIRA 
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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 elementary foundations 
of modern analytical thought. 

Given ius 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, statuLtes, etc.) only represents a single "moment"; 
construction (different interpretations) and practice of human rights 
depend fundamentally on how various other "moments"-i.e.: 
legal-hermefieutic 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 Jaw. The text is organised-by divisions, quotations 
and indices-, so as to serve also as a reference work. 

[Traducci6n: Bernard S. JACKSON, Keynes College/University of 
Kent at Canterbury, Gran Bretafia.] 

SOMMAIRE 

Cet cuvrage se propose d'6tudier les droits de l'homme sans les 
diluer (normativisme) dans les fictions de l'ex6g~se juridique 
courante, ni donner dans le style d6clamatoire. I pretend les 
soumettre ! un examen rdaliste - encore que peu conformiste - ct 
critique (au sens large), en s'appuyant sur certaines connaissances 
6i6mentaires de la pens~e analytique contemporaine. 



XII TRATADO DE DERECHOS HUMANOS 

Une telle mise au point anine a insister - vu l'inspirationtransdisciplinaire de cette approche - stir le fait que la lettre desdispositions juridiques positives stir les droits de lihomime applicablesdans chaque pays (Traits, Constitution, lois, etc.) ne significrien de plus qu'un "innmnt" dans ICur r6alisation. Car les formesoptionnelles selon lCs(Lielles cette lettre est interpr6/t.e, ainsi qtIeles suites pratiques dce 'interprtation choisie, dependent fondamentalercint de ]a mani dont se trouvent entrer enre jeu, 6galenent,
beaucoup d'autres "moments": principes juridiqtes-iernleutiques,
mentalit6 des juges, ideologies politiques, int6r ts sociaux contradictoires, dynaniiKjuc dU Pouvoir, etc. La th~se centrale de cette &udeest que, par consdqtent, le fait de consid6rer les droits de I'hommede facon raliste-critique rcprdsente sculementnon la forme ]amoins trovipeusc de les apprdhender au plan intellectuel, mais encore la platef(orme tie rflexion la plus heuristique pour donner 
une impulsion '. la rcalisation efCCit'le dle ces droits, tant clans
tache ties juristes que atu del. 

la 

Dans ce champ ht6rogne qu'i! est convenu d'appeler "droitsde I'home", on analyse qtielqtcs points fondamentaux de leurtraitement juridique, utilisanten pour rdf6rence des formulations
qu'ils reioivent dans des Constitutions d'Am6riquc latine et en DroitInternational. L'ouvrage est con'u de telle manire qtie - par sastructure (ses divisions), ses citations et ses indications bibliographiques, ses index, etc. - il petit servir aussi de texte de r6f6rence. 

[Taducci6n: Andr6-Jean ARNAUD, Conseil National de ]a
Recherche Scientifique (C.N.R.S.), Francia.] 

SOMMARIO 

La presente opera si ripromette di studiare i diritti umani senzadiluirli in finzioni esegetiche (normativismo) o nella declanazione.Pretende assoggettarli ad tin esame rea/is/a - quantunque nonconformista - cri/co e in senso amplio - , basandosi in certenozioni elementari del pensiero aaliico contemporaneo. 

Questa ottica induce, data la sua vocazione transdisciplinare,ad insistere sul fatto che la lettera delle disposizione giuridiche
positive relative a diritti unani applicabili in ogni Paese (Pattiinternazionali, Costituzione, leggi, etc.) non significa niente altroche un "momento" in pi i per la loro realizzazione. Perch6 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
talitA dei giudici, ideologie politiche, interessi sociali contrastanti, 
dinamica del Potere, etc. La tesi ccntrale del lavoro &che, pertanto, 
ilconsiderare i diritti umani in maniera realistico-critica rappresenta 
ni solo ]a forma meno ingannevole di apprenderli a livello in
tellectuale, bensi anchc la piattaforma del pensiero che offre inaggiore 
fertilit'. curistica per dare impuiso alla ejjeitira realizzazione pratica 
di questi diritti, tanto nell'attivita dei giuristi come pure oltre. 

Dell'ambito, cos! eterogeneo, formato da tutto ci6 che 6 stato 
chiamato "diritti umani", si analizzano alcuni aspetti fondamentali 
in materia di trattamento giuridico, utilizzando come quadro di 
riferimento forinulazioni che si incontrano nelle Costituzioni dell'A
merica Latina e nel Diritto Internazionale. L'opera 6 structturata in 
maniera tale che - grazie alle sue divisioni, citazioni e indicazioni 
bibliografiche, indiLi, etc. - possa servire anche come testo di 
consultazione. 

[Traducci6n: Loredana MARRONE, Universit. "La Sapienza" di 
Roma, Italia.] 

SUMARIO 

A presente obra procura estudar os direitos humanos sem 
dilul-los nas fic 6es da exegese juridica comum, nem tampouco 
cair na declamaglio. Pretende submet6.los a un exame realista 

ainda que ndo conformista -- e critico (em sentido amplo), corn 
base em certos conhecimentos elementares do pensamento analitico 
contemporaneo. 

Tal enfoque leva, devido a sua inspiragio transdisciplinar, a 
insistir em que a letra das disposi 5es juridicas positivas dos direitos 
humanos aplici'tveis em coda pals - Pactos Internacionais, Consti
tui. io, Leis ordin~irias, etc. - n~io significa senio urn "momento" 
mais para conseguir que os rnesmos se tornem realidade. Pois as 
formas opcionais em que essa letra 6 interpretada, eos alcances prticos 
da interpretaqiio adotada, dependem fundamentalmente de como 
cheguCem a entrar all em jogo corn muitos outros "momentos", tais 
como: principios juridico-hermen uticos, mentalidade dos juizes, 
ideologias politicas, interesses sociais contradit6rios, dinamica do 
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Poder, etc. A tese central 
os 

do trabalho, portanto, 6 que considerar 
a 

direitos bumanos de maneira realista-critica representa na-oforma menos apenasenganosa de apreend6.lostamb~i a plataforma no plano inielectual, masdo pensamento
heuristica para impulsar 

que oferece major fertilidadea eleliva realiza 5o desses direitos, tanto nasatividades dos juristas como em tudo que as excede. 
Do heterog~neo imbito formado por tudo aquilo que vai sendodenominado "direitos humnanos", se analisamsicos de sCu tratamento juridico, utilizando como 

aiguns elementos bli
as formula6es ponto de refer~nciarecebidas em Constitui 5es da Am6rica Latina e noDireito Internacional. obra esti contormadaA de modo tal quepor sua estrutura (suas divisbes),bibliogrificas, suas transcri 6esseus indices, etc. - e indicag5espossa servir tamb~m como textode consulta. 

[Traducci6n: Teresa CARVALHO, Centro de Estudios Brasilefios,
Costa Rica.] 

* * * 

ZUSAMMENFASSUNG 

Das vorliegende 'Werk will von Menschenrechtenohne sie zu handeln,exegetisc',e Fiktionen zu verdiinnen (Normativismus)oder in Deklamat-c z aufzuldsen. Es versuchtnicht konformistisch sic realistisch - freilich - und kristisch (im weitenGrundlage Sinne) auf dergewisser elementarer Einsichten des gegenwiirtigenDenkens zu untersuchen. 

Ein solcher transdisziplinir orientierterdahin zu betonen, dass 
Ansatz fiihrt zwangslmiufig
 

schutznormen 
der Wortlaut positiver Menscienrechits.
im jeweiligen Land - internationaleVerfassung, Pakte, dieeinfache Gesetze usw. - lediglich eines von"Momenten" mehrerenauf dem Wege zur mriglichen VerwirklichungRechte darstellt; dieserdie Enlscheid~;g zwischen verschiedenengungen Ausledes Wortlautes und ilire praktischewesentlich davon ab, wie noch 

Tragweite h~ingen 
dabei eine Reihe weiterer "Momente"ins Spiel kommen (juristisch-1hermeieutische Prinzipien, Mentalitiit des Richterstandes, politische Ideologien, einander widerstreinde Interessen, staatliche HerrschaftsformenMachtverhailtnise und gesellschaftlicheu.a.). Mithin lautet der HauptgedankeUntersuchung: dieserMenschenreclhte realistisch-kritischdeutet nicht nur, an zu betrachten, beeiner weniger triigerischen (also von Normen
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Platonismus und Rhetorik befreiten) Art iher intellektuellen 
Erfassung festzuhalten, sondern zugleich gerade jenen Standpunkt 
einzunehmen, welcher heuristisch die besten Mbglichkeiten birgt, um 
die effektive Durchsctzung solcher Rechte voranzutreiben - in der 
juristischen Tditigkeit wie auch darfiberhinaus. 

Aus dem heterogenen Bcreich all dessen, was heutzutage 
unter "Menschenrechten" firmiert, werden einige grundlegende 
Aspekte ihrer rechtlichen Behandlung studiert, und zwar ankniip
fend and Formulicrungen in Verfassungen Lateinamerikas und im 
V61kerrecht. Die dreiblindige Arbeit ist so angelegt, dass sic - dank 
ihrer Gliederung, Textwiedergaben und Literaturangaben, Register, 
etc. - auch als Nachschlagewerk dienen kann. 

LTraducci6n: Michael R. WILL, Europa-Institut der Universitit des 
Saarlandes, 'epiblica Federal Alenana; y ]a colaboraci6n de Erika 
SEYFRIED, Servicio Alemin de Intercambio Acad6mico (DAAD), 
Coordinaci6n Regional para Centroam~rica.] 

Nota.-Sefialarnos, Iunto a nuestro meior agradecimiento para quienes 
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 consectiencia, ante cualquier incorrecci6n idio
in.tica que haya conseguido deslizarse en las versiones definitivas, de ello 
deberA hacerse responsable Ainicamente a este ltimo. 
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P RESENTAC ION
 

As!, pues, como los psicotera
peutas, los cientificos sociales o 
los crlticos de la sociedad que
intentan descubrir la dindmica 
societal subyacenle se enfrentan, 
al menos inicialmenle, con la re
sistencia y el rechazo, porque la 
exposicin de los factores laten
tes amenaza a quienes se bene
fician de la promoci5n de fal
sas imdgenes. 

Amitai ETZIONI 
(p. 164) 

No considerarla, pop mi parte, 
que un hombre pueda ser buen 
maestro a menos que haya torna
do la firme resolucin de que, 
mientras se dedique a la ense
fanza, no ocultar4 jamds la vet
dad porque esta sea lo que se 
llama "poco edificante". La cla
se de virtud que pueda ser pro
ducida por la ignorancia vigila
da es frdgil 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 exeg~ticas (normativismo), ni tam
poco embarcarse en la declamaci6n. Pretende someterlos a un 
examen realista -aunque no conformista- y critico -en 
sentido amplio--, con base en ciertos conocimientos elementa-
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les del pensamiento amalitico contemporineo. Tal enfoque
lleva, dada su inspiraci6n transdisciplinaria, a insistir en que
la letra de las disposiciones juridicas positivas de dere
chos humanos aplicables en cada pals (Pactos internacionales,
Constituci6n, leyes, etc.) no significa sino un "momento" 
mis en el camino para conseguir hacerlos realidad. Pues las 
opcionales formas en que esa letra es interpretada, y los al
cances practicos de ]a interpretaci6n elegida, dependen fun
damentalmente de c6mo Ileguen a entrar alli en juego mu
chos otros "momentos" tambien: principios juridico-herme.
n6uticos, mentalidad de los jueces, ideologias politicas, in
tereses sociales contradictorios, dinaimica del Poder, etc. La 
tesis central del trabajo es que, por tanto, considerar los
derechos humanos de manera realista-critica representa rio 
solo la forma menos engafiosa de aprehenderlos en el piano
intelectual, sino tambi6n Ia plataforma del pensamiento que
ofrece mayor fertilidad para impulsar la efectiva realiza
ci6n de esos derechos, tanto en el quehacer de los juristas 
como m~is alli de este. El examen persigue esencialmente 
finalidades heuristicas. 

Mas todo tiene su precio. En el caso presente, por
que dicha aproximaci6n 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 bendici6n 
de ser breve. Esas desventajas tienen explicaci6n, 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 creildo que esti, 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 extenso contenido, sino aquellas partes 
que le interesen especialmente. La obra se halla conformada 
de modo tal que -por sus divisiones, sus transcripciones 
e indicaciones bibliogrificas, sus sumarios, etc.- pueda ser
vir tambi6n como un texto de consulta. 
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No sugerimos, pues, que la Investigaci6n realizada de
ba ser conocida en su totalidad por cada lector, y acaso 
Di siquiera en su mayor parte, ni suponemos que todos han 
de detenerse en las mismas paginas. Si bien el trabajo 
responde a una concepci6n global y sus m6ltiplcs aspectos 
estin interconectados, los capitulos guardan cierta indepen
dencia reciproca; y su estructura permite, como se verdi, 
que la paciencia de quien se interese por tal o cual cues
ti6n no resulte exigida m~is all de un mnimo, que varia 
seg6n cuM1 sea el rengl6n considerado. Por tanto, del pro
fuso c6mulo de temas y perspectivas a que se refiere la 
expresi6n "derechos humanos", cada quien se dirigiri, selec
cionando entre los aqui presentados, simplemente a aquellos 
puntos que mis atraigan su atenci6n. Es el lector quien de
cide, por si mismo, la extensi6n "potable" del libro, segfin 
sus centros de inter6s personales. Los pormenorizados Indices 
(cf. al final de cada tomo) estn destinados a facilitarle 
una rfipida orientaci6n con vista a esos escogimientos [cf. 
tambi6n infra, el ; 5 de las Referencias]. 

Lo voluminoso de Ia obra se corresponde, de alguna 
manera, con la amplitud y heterogeneidad del vasto Aim
bito de cosas para las que se acostumbra usar la deno
minaci6n "derechos humanos". Sin embargo, ante una te
mAtica 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 (inteni6n 
que se presupone en un Tratado). La respuesta tendria que 
ser negativa, probablemente, si correspondiese darla aten
diendo a intereses de la ciencia misma, valk decir, a fines 
dc estricto orden teor6tico-cognoscitivo. Como algunos au
tores no han dejado de hacerlo notar, dicha denominaci6n 
apunta a delinear una categoria conceptual que, en cuanto 
tal, no ofrece los requisitos bsicos que permitan emplearla 
en razonamientos con rigor cientifico. En realidad, ella tie
ne su lugar propio, ante todo, dentro del lenguaje de la 
politica, a partir de donde toma ubicaci6n tambien en dis
cursos de tipo juridico. En estas ireas se habla mucho de 
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"derechos humanos" y, lo que es mis importante, hastaactia en funci6n de tales discursos. No por su validez
se 

cientifica, bastante endeble, pero si por sus repercusiones
politico-sociales, las ideas acerca de que hay unos "%erechoshumanos" sirven para colocar sobre el tapete cuestiones que,sin lugar a duda, son vitales en Ia existencia de las per. 
sonas. 

Claro que estas cuestiones podrian tambien ser examinadas, y en buena medida lo han sido ya, ubicindose en marcos te6ricos distintos al del lenguaje sobre "derechoshumanos". En ]a practica, empero, ell discurso que halogrado prender en la conciencia de los protagonistas mismos
de los problemas reales aludidos por dicho lenguaje -po.liticos y juristas, gobernantes y gobernados, vfctimas y victimarios- no es otro, hoy por boy, que ese justamente:
]a discusi6n en torno a maneras de establecer y realizartales derechos. Asi las cosas, lo cierto quees en la actualidad no disponemos de ninguln otro l nguaje polfticamen.
te viable para promover soluciones humanistas, y paracriticar las que no lo son, ante los principales problemas
sociales que en forma cotidiana nos aquejan. La importancia cardinal que en nuestros dias revisten los planteamientos
sobre "derechos humanos" se nos impone, qui6rase o no,por encima de todas las debilidades que ese lenguaje y losrazonamientos inspirados en 61 ofrezcan desde el punto de
 
vista cientiffico.
 

Sin embargo, consideramos que puede no est.,r de
mis presentar los resultados de una investigaci6n donde
eI discurso de los derechos humanos es sometido, con base en algunos conocimientos elementales de la filosofia y laciencia analiticas (aunque no solamente en estos), a ciertointento general de precisi6n y de apertura hacia influencias trandisciplinarias. Pensamos que estos conocimientos, quepor desdicha tienen poco eco en en el pensamiento comfinde los juristas, serian de singular provecho para otorgarmayor "transparencia" a lo que se dice sobre derechos hu
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manos; y entonces, como resultado, tambi6n para abrirle ca
mino a pautas heuristicas mdis apropiadas en el tratamiento 
juridico pr-ictico de esos derechos. Si su realizaci6n depende, 
entre otras cosas, de Ia manera como son entendidos por los 
operadores del Derecho, nosotros partimos de la hip6tesis 
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
miento jurklico las radicales insuficiencias que le imponen sus 
aproximaciones normativistas en materia de derechos hurna
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 6nica- posibilidad de poner dicho pensamiento 
a tono con la promoci6n real y mis consecuente de tales 
derechos. Pero, claro esti, no puede esperarse que un en
foque de esta naturaleza, tan ajeno a eufemismos, atraiga
todas las simpatias. No faltard. quienes tengan sus motivos 
para preferir que el discurso sobre derechos humanos se aten
ga a carriles de menor exigencia intelectual, y tambien 
menos indiscretos. 

Nuestro objeto de referencia nucleante ser. el trata
miento que los derechos humanos reciben en Constituciones 
de Am6rica Latina. Aunque el Derecho Constitucional re
presenta apenas un fragmento de la regulaci6n jurdica que 
en cada pais 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 serA de tipo exeg6tico-normativista, las disposiciones cons
titucionales desempefian, en nuestro contexto, simplemente el 
papel de un punto de partida. Mas este puede ser sintomi
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 ]a parte que ha sido Ilamada 



XXXII TRATADO DE DERECHOS HUMANOS 

el Derecho Constitucional de los Derechos Humanos. Es 
mucho menos que eso, pero tambi6n es algo mis. 

Es menos, advertimos, porque esta obra no presenta una 
sistematizaci6n pormenorizada del Derecho Constitucional ]a
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 
6i, concierne a esas cuestiones. Se podria pensar, pues, en 
la posibilidad de "reescribir", por asi decirlo, la dogmftica
general de esta disciplina en forma que apareciese cen
trada, para cada uno de sus institutos, en resaltar y ex
plicitar al mfiximo ]a funci6n que a estos les corresponde 
respecto a derechos hurnanos 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 Am6rica Latina o una parte representativa de 
ellas (tal fue, en cierto modo, el prop6sito original con 
el que Hern.in Montealegre concibi6 la presente Investiga
ci6n). Mas Ilevar a cabo semejante tarea, tan vasta como 
deseable, rebas6 nuestras posibilidades. 

No obstante, visto desde otra perspectiva, lo que
expondremos apunta rods alld -deciamoz - de dicho nivel. 
Nuestros focos de atenci6n 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 esti escrito en los propios textos del Derecho po
sitivo o a lo que se dice en las parifrasis comunes que de 
estos efect6an los juristas en su labor profesional. Si bien 
tomamos como eje de estudio tal plano, nos importari sobre 
todo hacerlo objeto de ANALISIS: cefiirlo mediante unas 
aproximaciones que no prescindan del examen crtico y de 
consideraciones extra-juridico-positivas, tanto para evahiar 
las peculiaridades 16gico-semfinticas de dicho discurso como 
para aquilatar, en relaci6n con estas y tambin con variables 
socio-politicas, las virtualidades pragmdticas de la normativa 
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en cuesti6n, sus repercusiones pricticas. Tratamos de eludir, 
pues, el consabido escapismo que tienen los enfoques nor
niativistas 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 abstracci6n. Insistiremos, por un lado, en que di
cho lenguaje no puede ser comprendido si no se lo enfoca, 
en primer t6rmino, desde unos aingulos que lo relacionan 
con aspectos que en la realidad constituyen, de antemano, 
elementos de inflencia decisivos para escoger las f6rmulas en 
que 61 se concreta al ser incorporado a las Constituciones: 
sus presupuestos cientificos y axiol6gicos, factores politicos y 
en general sociales, opciones para formular preceptos al
ternativos, etc. Y tambi6n consideraremos, por otro lado, 
,ingulos que son relevantes para la aplicaci6n ulterior de 
dichas f6rmulas lingiiisticas, una vez que estas forman parte 
de los textos oficiales consagrados como Derecho positivo: 
cuestiones relativas a sus posibilidades de interpretaci6n en 
los niveles legislativo, administrativo y judicial; condicio
nes extrajuridicas, y en general ficticas, que determinan su 
forma de aplicaci6n o la obstaculizan; ideologias domi
nantes, etc. 

En una pal'abra, nuestro examen del piano constitucio
nal enfocarAi tal discurso como "momento", segin lo ade
lantamos al principio, de un complejo de ideas y conductas 
mucho mis amplio. Es este conjunto, heterog'neo y a menudo 
cntradictorio, quien determina la formulaci6n, los signifi
cados y los alcances pricticos que tiene cada precepto de 
una Constituci6n. El texto constitucional desempefia, en 
realidad, el papel de una mediaci6n lingilistica 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 letra -incluidas par.frasissus 

doctrinarias- de las Cartas, o de otros textos 
 normativos 
oficiales relacionados con estas (por ejemplo, los instru
mentos juridicos internacionales), sino tambien, y sobre 
todo, los dijerentes sentidos -variantes semrnticas- y los 
variados efectos reales -IpragmlItica lingilstica- que el uso 
de dichas f6rmulas tiene o puede tener en ]a comunicaci6n 
relativa a derechos humanos. Solo un examen atento a todas 
esas dimensiones estA en condiciones de apreciar la impor
tancia o falta de importancia que los preceptos de una 
Constituci6n puedan tener con vistas a ]a prdclica de los de
rechos humanos que alli aparecen formulados. 

En uno de sus relatos, Jorge Luis Borges habla de 
cierta regi6n imaginaria, TI6n, donde se escriben obras que
"invariablemente contienen la antitesis,la tesis y el riguro
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 dabl'e confeccionarla de esa ma
nera precisamente, sobre todo tratAndose de asunto tan 
rico en contradicciones como son los derechos humanos, 
podria decirse que ella se ubica a la altura de su 
temaitica. A falta de "contralibro", hemos optado por in
cluir citas y referencias bibliograificas 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 mais que lo 
expuesto por nosotros. Con todo, transcribimos ]a totalidad, 
prfcticamente, de las observaciones criticas que frente a pun
tos de vista del Redactor General formularon otros parti
cipantes en la Investigaci6n, e incluso muchas otras ideas 
de ellos (tambi6n las que 61 no comparte). 

Aunque el resultado ofrecido est,, sin duda, muy dis
tante de lo que se hubiera hecho en Tlan, 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 61 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 hvga tal cosa, habri sido alcanzada, respecto a 61, 
su finalilad mais 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 -isobowablemente criticos-. Ayu
darle a verlos, si se quicre, como unat "utopia concreld' 
(Ernst Bloch). Claro que, asi prevenido, seri inenos proba
ble que la diniinica de esos derechos liegue a esfumfirsele, 
segfin tan corrienterente se escucha y se lee, hacia las arru-
Iladoras galaxias del normativismo. A quienes 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 qu6 vale la pena acostumbrarse 
a tomar tales precauciones. 

E.P.H. 

diciembre de 1985 
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SUMARIO: 

1. Desarrollo de la Investigaci6n. 
2. Lista de participantes. 
3. Autorla 
4. Transcripciones. 
5. Indicaciones para la consulta de esta obra. 

6. Reconocimientos. 

1. 	 Desarrollo de la Investigaci6n 

Este libro es el resultado de un Proyecto de Investigaci6n cuya 
idea original se debe a HernAn MONTEALEGRE, quien lo titul6: "La, 
Protecci6n Constitucional de los Derechos Humanos en America 
Latina, a ]a luz de los 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 Ilevar 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 
]a Investigaci6n(*) fue financiada integramente por la FRIEDRICH 
NAUMANN-STIFTUNG, de la Repfiblica Federal Alemana, y 
se realiz6 en el marco del Instituto. Tuvieron lugar entonces dos 
Reuniones Regionales de Expertos (Reunien I, 23 a 27 de agosto 
de 1982; y Re.,uidn II, 22 a 26 de agosto de 1983), el Redactor 
elabor6 dos Informes generales (Informe I, diciembre de 1982; 

(*) 	 A lo largo de la obra, usamos la palabra Int'estigacidn (con ma
y6scula), para referirnos a la totalidad del trabajo efectuado -por 
el Redactor General y los dcmis participantes- durante las dos 
etapas que sefialaremos. 

xxxvII 
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Infot'e II, julio dce 1983), y adernis hubo una serie de colaboraciones escritas (Mr..' 	Manuscrito dactilografiado) que para dichoProyecto fucron preparadas por distintos cxpertos(**). Lo investigado durante csta etapa constituye ]a principal base que en el orden
informativo se 	manej6 para el presente trabajo. 

El 	 material indicado, junto otroscon complemnentarios, fuesometido a ultcriores anilisis v Jlaboraci6n a lo largo de unagunda etapa, fundacmentamnent' en 198.1; 	
se

durante ese afio se redact6 	 el manuscrito bisico general del libro. Correcci6n de detalicsy 	 taibi' Ia incorporaci6n de algunos nuevos desarrollos tu-Vicron iut.ir todavia en 1985, micniras se aguardaba el lilomentode concretar las posibilidades de publicarlo. Toda esa etapa (19841985) -sto (-s, tanto la iniciativa de emprenderla como sulizaciln-. corrm. 	 reapor exchusiva cuenta dei Redactor, quien Lt Ilev6adelantC de mancra complctamente honoraria, y en 	 la misma formaha proporciona, 10 el texto final completo. La obra se publicamerced at una gcnerosa subvenci6n qte para tal efecto ha otorgado]a 	 Fundacit'n NAUMANN, entidad que, a instancias del Instituto, corre 	 con la mayor parte de los gastos dc ]a presente edici6n 	 (casi la totalidad del costo de los dos primeros tomos); elresto 	 pudo ser cubierto gracias a 
h 	

que de ello acept6 hacerse cargoEDITORIAL JURICENTRO. 

2. Lista de participantes 
(Ira. 	 etapa de a Investigaci6n) 

Adr'eriencia.- Los datos que se sefialan corresponden todos a ]a etapaindicada (no se toman en cuenta, pues, cambios de posiU6n que esas personas puedan haber atenido partirde 1984). Se antepone un cuando el(ex) participanteya habla dejado de pertenecer a la entidad respectivaal intervnir en la Investigaci6n; si, (n cambio, perteneciaa mris de una en esa oportunidad, con preferencia .e se-Fiala la ie caricter univcrsitario. 

* 	 Wilter ANTILLON MONTEALEGRE (Costa Rica)
Direcci6n T6cnica de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua 

Reuni6n II. 

('*) 	 Tenemos la eperanza de que ei Instituto decida publicar todas oparte de estas colaIorationes y eventualmente tainbi6n algunos otrosinateriales de la Investigaci6n, en tn volumen complementario (to
mo IV). 
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Universidad Central de Venezuela 

- Reuni6n II 

- Ms.: El r6gimen de los derechos humanos en la Constitu
ci6n venezolana y en la Convenci6n Americana sobre 
Derechos Humanos, 105 p. 

Roque CARRION WAM (Pcrz)
 
Universidad de Carabobo, Venezuela
 

- Reuni6n II 

- Ms.: La teoria normativa-jundica de los derechos humanos 
y su metateoria, 16 p. 

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

Jaime ESPONDA FERNANDEZ (Chile) 
Vicaria de la Solidaridad del Arzobispado de Santiago de 
Chile 

Ms.: La protecci6n del derecho de opini6n en la Constitu
ci6n Politica. Anilisis comparado de las Constitucio. 
nes de Chile, M6xico y Per6, 66 p. 

Mario FLORES MACAL (El Salvador) t
 

Universidad de Costa Rica
 
- Reuni6n I
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* 	 Domingo GARCIA BELATINDE (Perth)
 
Universidad Cat6lica del Per6
 
- Reuni6n I, Reuni6n 11
 
- Ms.: Regimenes de excepci6n en las 
 constituciones lati

noamericanas, 49 p. 

* 	 Jorge Mario GARCIA LAGUARDIA (Guatemala)
 
Universidad Nacional Aut6noma de Mexico
 
- Reuni6n I, Reuni6n II
 
- Ms.: Jurisprudencia consitucional: 
 Guatemala, Honduras, 

Mexico. Una muestr, 141 p. 

* 	 Alejandro GONZALEZ POBLETE (Chile) 
Vicaria de la Solidaridad del Arzobispado de Santiago de 
Chile 

-	 Reuni6n I, Reuni6n II 
- Ms.: 	 La protecci6n constitucional de los derechos humanos 

ante los tribunales. Quines y c6mo logran acceso a 
los tribunales para obtener protccci6n de sus derechos 
humanos en Sudamnrica, 50 p. 

* Carlos Jos6 GUTItRREZ GUTIERREZ (Costa Rica)
 
Universidad de Costa Rica
 
Reuni6n I
 

Ms.: 	 Los derechos humanos en la Constituci6n de la Re. 
pfiblica de Costa Rica, 13 p. 

* 	 Enrique Pedro HABA MOLLER (Uruguay), Director de 
]a Investigaci6n 
Universidad de Costa Rica 
-	 Reuni6n I, Reuni6n II 
- Ms.: 	La protecci6n constitucional de los derechos humanos 

en Am6rica Latina, a la luz de los instrumentos in
ternacionales de derechos humanos. Primer Informe 
(169 p.) y Segundo Informe (285 p.) 

* 	 Giovanni KOJANEC (Italia) 
Universit. "La Sapienza", Roma 
-	 Reuni6n II 
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" Lilli LOBSAK-FOLLGRAF (Repi~blica Federal Alemana) 
Friedrich-Naumann-Stiftung 

- Reuni6n II 

" 	 Hernin MONTEALEGRE KLENNER (Chile), Director 
Ej ecutivo 
Instituto Interamericano de Derechos Humanos 

- Reuni6n I, Reuni6n II 

" Eduardo NOVOA MONREAL (Chile) 
Universidad Central de Venezuela 

Ms.: Bases para una reformulaci6n constitucional de la 
libertad de informaci6n, 22 p. 

Daniel O'DONNELL (U.S.A.) 
Comisi6n Internacional de Juristas 

- Reuni6n I, Reuni6n II 

- Ms.: Legitimidad de los estados de excepci6n, a la luz de 
los instrumentos de derechos humanos, 88 p. 

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

- Reuni6n II
 

- Ms.: Glosa al Informe Haba, 31 p.
 

" 	 Ernesto PAZ AGUILAR (Honduras) 
Universidad de Honduras 

- Reuni6n I, Reuni6n II 

" Rodolfo R. PIZA ESCALANTE (Costa Rica) 
Corte Interamericana de Derechos Humanos 

Reuni6n I, Reuni6n II 

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

Ms.: Proyecto de Temario General sobre el Derecho Cons
titucional de los Derechos Humanos. Temas sobre 
Ensefianza del Derecho de los Derechos Humanos en 
las Citedras de Derecho Constitucional de la Am& 
rica Latina, 12 p. 

* 	 Marcial RUBIO CORREA (Perfi) 
Pontificia Universidad Cat6lica del Peri 

-	 Reuni6n II 
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- tMs.: Instrumentos constitucionales para mejorar latecci6n de los derechos humanos 
pro. 

como conjunto, 17 p.
Orlando TOVAR (Voezi/e/a) 
Universidad Central de Venezuela
 
- Rcuni6n 
 I
 

Jaime VIDAL 
 PERDOMO (Colombia) 
Universidad Excerndo de Colombia 

Rcuui6n I, Reuni6n I 
Melvin WALLACE SIMPSON (Nicaragua)
Minister;o del Interior de Nicaragua
 

Reuni6n I
 
Michael 
 WILL (Repi;blica Federal Alemana)
Universitit des Saarlandes, Saarbriicken
 
- Reuni6n I
 

Nota.-- Fteron tambin invitados a participarAMIxjco, expertos de Argentinacomo asirnismo algunos otros y
profesoresestuvieron represertados de paises quc 

se pudo liegar a 
en las Reuniones; lamentablemente, noLontar con su aporte. Y]a Investigaci6n tengase en cuenta quehubo de ser realizada sobre la base dernuestra por juicio una(in/ra, § 15.11). 

3. Autora 
Por la orientaci6n clue tiene estamateriales obra y ]a selecci6n dequC se transcriben, losv en conjunto porde todos ]a determinaci6nlos corenidos en ella presentados, no es responsabledie mis quc su Redactor General. na-

Pero loofrece no hubiera que de tal manerapodido conformarse sesin contar comosica -no solo cn fuente bicianto a Ia informaci6n,tiples pianos de sino tambi6n enfermento mcilintelectual.
de lo ap:rtado con el invalorable concursoper cada uno de los participantesetapa. Lo que e libro en la primerale debe a ellos es,simro mis de a todas luces, muchi-Io que expresamente revelan los sitiosrecen mencionados donde apasus nombres. Y ennocer ante tal sentido, justo estodo el papel fundamental reco-

LEGRE, de Hernin MONTEAcuyo impulso organizativo e intelectualponer en marcha fue decisivo paiael Proyecto y para orientarlo a lo largo de esa 
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etapa, por inds que el enfoque y los resultados que en definitiva 
presentamos, aqui, es poco probable que satisfagan sus expectativas 
en relaci6n con dicho Proyecto (cf. la nota (*) del § 2, infra). 

La Parte I y los capitulos IX y XI se deben fundamental
mente -esto es, con excepci6n de !as transcripciones, y por su
puesto sin pretensi6n de mayor originalidad- al Redactor General. 
Los capitulos V, VI, VII, VIII y X, en cambio, sobre todo re
cogen ideas de los demAs participantes, aunque elias reciben aqui 
ubicaci6n en unos marcos te6ricos cue responden a bases generales 
fijadas por el Redactor; mas no pertenecen sino a este, allf, los 
Ap6ndices de SemAntica Constitucional, y tambi6n las tesis centra
les sostenidas en los puntos siguientes: §§ 39111.1, 40, 42.11 y 
4i2.in, 45, 46, 51.1v, 53, 57, 58, 59, 61.iv, 64.u.iii y 64.m, 
65.1, 68.1 y 68.mi, 69, 70, 71, 74.m, 75.m1.1, 76.1, 78.11, 79.11, 
so, 81. 

4. Transcripciones 

Los pasajes recogidos de otras obras se presentan siempre en
tre comillas, excepto en los acApites y en el cap. XII; cuando son 
tornados de publicaciones en lenguas extranjeras, la traducci6n al 
castellano es del Redactor. Los datos editoriales de dichas fuentes se 
detal'an en la Bibliografia general ubicada al final del tomo III. 
Junto a cada cita se indica 6Tnicamente el apellido del autor y ]a 
pagina de donde fue tomada, si hay un solo trabajo suyo incluido 
en ]a Bibliografia; cuando esta contiene m~is de un estudio de ese 
autor, en ]a referencia de ]a cita se agrega tambidn la o las pri
meras palabrs 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 discriminaci6n no resulte 
demasiado engorroso- qui6nes de ellos las apurtaron respectiva
mente. La mayoria de las veces provienen de intervenciones orales 
efectuadas en las Reuniones; 0 puede tratarse de extractos de sus 
colaboraciones escritas; en estos dos casos no se indica paginas 
de las fuentes (actas de las Reuniones, Ms.). 

Tanto los trozos que se toman de trabajos publicados como 
tambi6n los que provienen de participantes estan sujetos, por ex
traerlos de contextos n-is amplios, a eventuales deformaciones de 
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sentido respecto a ideaslas globales de sus autot :s. Significa que,.un alli, el responsable por lo que se dice (y tambi6n por nodecir otras cosas) es, si bien s( mira, antes bien el Redactor Generalque los respectivos autores. En conexion con ello, importa subrayar
que lo dicho por estos no trae atitulo de Lin se colaci6n, en ning6n aargunlento de autoridad o algo por el 

caso,
estilo, sino inicamente p.ira ilustrar o complenitar CI desarrollo de los respectiros puntos. Tanto es asif qie, Cen su caso, hemos Ilegado a introducir ciertas correcciones de detalle en la redacci6n de algunosde estos trozos, para hacer m;is neta la forma de presentar esasideas, sobre todo en el material tornado de las Reuniones y enlibros que son traducci6n (respecto a estos, a veces indicamos entrepar~ntesis rectos [ ] la correspondiente pAgina del texto original). Corresponde sefialar, aduniis, que ni las actas de lasReuniones lii lo que tomamos de ellas ha podido ser revisadopor quienes efectuaron, generalmente en forma imis o menos espontnea, las intervenciones asi registradas. 

5. Indicaciones para la consulta de esta obra 

La extensi6n del trabajo hace presurnir que la mayoria de suseventuales lectores no Ileguen a leerlo en forma integra, sino que,del material presentado en 61, prefieran elegir tales cualeso partes, consultar solo algunos centros de inter6s. No hay inconveniente en qCue procedan de tal manera, ya que los distintos ca.pitulos guardan cierta independencia reciprocamente, e inclusopueden guardarla entre si pardigrafos de Lin mismo capitulo; de modo que bien cabe utilizarlos, unos u otros, 
 sin necesidad de conocertambien todo el resto. Para esos efectos, esperamos que el lectorpueda hallar f~icil orientaci6n en los Indices. Y luegoen de localizar,alguno de estos, ]a ubicaci6n principal del quepunto btsque,tambi6n encontrarAi a lo largo de ia exposici6n misnia, por si dseainfornaci6n complementaria, remisiones a sitios de la obra dondese profundizan ciertas nociones o se tratan cuestiones conexas. Ladistinci6n entre el texto bAsico y anipliaciones caracteresen tipogrificos nis reducidos permite, a su vez, que sea el propio lector
quien decida si le basta con lo en elademis, desea arnpliar sobre 

expuesto priniero o si,un punto, consagrando su atenci6n incluso a lo ofrecido en las segundas. 

La terminologia va siendo definida oportunarnente. Por lodcmAs, en el Indice alfab6tico de materias (t. III) esti indicado,para los principales t~rminos, el sitio del texto donde se puedeencontrar la 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 (supra, Nos. I y 2), pero es obvio todo el 
agradecimiento que por su contribuci6n a esta obra se les debe. 
Al Redactor le importa subrayar aqul, de la misma manera, su 
deuda de reconocimiento tambi6n hacia quienes, siendo tan acree
dores a ello, no fueron acn mencionados por su nombre: 

La Lic. Sonia PICADO S., Directora Ejecutiva Adjunta del 
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, mantuvo siempre 
alerta su indeclinable inter6s en que esta entidad llegara a publi
car nuestro trabajo; es fundamentalmente gracias a ella, a sus re
novadas gestiones para lograrlo, que al fin se hizo posible la 
actual edici6n. Karol BRADDOCK, Guillermo CORRALES, Fran
cisco NAVARRO, Rodolfo E. PIZA ROCAFORT, Laura TREJOS, 
Cecilia TRUQUE, Fabiola VEGA, funcionarios del Instituto du
rante la primera etapa de la Investigaci6n, pusieron su mejor em
pefio y sefialada eficiencia para que el Proyecto "caminara" en 
ese periodo. Flora TRUQUE dactilografi6 contra reloj, pero no 
por ello con menos excelencia, el Arido Informe I, cuy,: conte
nido p--5 luego a ser el de los Ap6ndices de Semintica Constitu
cional. Cecilia CORTES, mcts adelante, tuvo la infinita paciencia 
de rehacer una y otra vez, descifrando manuscritos casi ilegi
bles, gran parte de la versi6n dactilogrifica que sirvi6 de base 
para el texto completo final. 

Grande es la deuda que el libro contrae, adems, 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 acad6mica demasiado absorbente durante ]a segunda eta
pa de ]a Investigaci3n, esta pudo ser proseguida por aquel, aun 
sin contar ya con ei respaldo financiero e institucional de la pri
mera etapa. Tambi6n los estudios que 61 antes habia efectuado 
como investigador de [a ALEXANDER VON HUMBOLDT-STIF-
TUNG de ]a Repciblica Federal Alemana, y asimismo el material 
bibliogrifico que estuvo a su alcance gracias a una donaci6n de 
dicha entidad, tuvieron importancia clave para determinar h orien
taci6n cientifica general del trabajo ebfctuado e incluso buena 
parte de sus c,imenes especificos; sin tales bases, seguramente 
]a obra no hubiera Ilegado a ofrecer el contenido que presenta. 
Y, last but not least, como "puntillazo final" result6 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 ]a Investigaci6n. (Nuestro sincero agradecimiento tambi~nal personal de la Liiografla e Imprenta LIL, partkthrmenteoperarios Rafael ALVARADO CORDERO, 
a sus 

Luis Armanuc, QUIROSCARVAJAL y Maxco Tulio RAMIREZ BONILLA, por ]a excelencia profesional y todo el esrnero que volcaron en el trabajo deconfeccionar ]a presente edici6n.) 
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Capitulo I
 

EL AREA DE 

Histricamente, la lucha por el 
reconocimiento, implantacin o 
extensidn del respeto a los de-
rechos humanos siempre pro
viene de, o tiene como referen-
cia especifica, aquellos sectores 
que sufren algu~n tipo de exclu-
sin social, exploracion en el 
piano de las relaciones de pro-
duccidn, o dominacien 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
na, rights-a term so broad, 

yet so precise as never to lose 
its capacity to .,ell anything 
meaningful about its contents. 

M. MOSKOWITZ 

Comment se fait-il, en effect, 
que les droits de l'homme re-
connus, exprim&;s, codifis, con-
meucs, sanctionnds par tant de 
textes juridiques, az'ouds par up: 

ESTUDIO 

consensus giniral, soient cepen
dant viols a chaque instant? 

G. GUERON 

No ha habido nunca una so
ciedad que no haya quedado 
muy lejos de sus valores. Exis
te un vacio universal, insalva
ble, entre los ideales de la so
ciedad y la realidadde los inte
reses creados, de las constela
ciones de estatus y de la politica 
de poder. Activar una sociedad 
y hacerla mis responsiva a sus 
miembros son las vias mias efi
caces para lograr que las nuevas 
opciones que se ofrecen se uti
licen para 1a realizacidn de va
lores, en vez de para una ob
jetir'acidn mayor de las relacic 
nes sociales. 

A. ETZIONI 

Le droit n'est plus une science 
irohe, qui se suffise d elle
nmme, et qui puisse se renfer
mer dans ics textes et ses for
mules; le droit est une science 
de faits, une science d de
hors... : Par le Code civil, mais 
au-dell du Code civil! [Etl 
ce a quoi Pious tenons le plus 
c'est a "l'Au-dela". 

Gr-NY/SALEILLES 

3 ~. ., . . . 
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Quien trata de derechos funda. 
mentales no puede tratar s1o de
los derechos fund,-mentales. 

N. LUHMANN 

The biggest threat today to the
rights of man comes from the 
very source which should be its 
chief protector.- the power of 
the modern state and the vastapparatus of which it disposes. 

W. CONTON 

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

R. A. HERRA 

La libertad es, en medida ir-
portante, un asunto legal; peroen medida no menos importan. 
te es un asunto relativo a las 
costumbres de la sociedad, fue-
ra 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, schola'sand scientists preoccupied with
the philosophy, jurisprudence 
and politics of international con-
cern with human, rihts. Never 
has there been greater need for 
authentic thought in this area 
than today. 

M. MOSKOWITZ 

La precii6n es la moralidaddel 
entendiniento; prescribe lo que
hay que luchar para la conse
cuci6n de su propio ideal. La 
precisidn de nuestros pensa
mientos, palabras y acciones es 
e ;uico indice de nuestra de
vocidn a la verdad. 

Dr. BALLARD 

Ser activo requiere conciencia,
compromiso y poder. Nuestraproposicidn esencial es la de que 
un actor consciente de su me.
dio ambiente societal, de si mis
mo y de sus controles internos,
se'M meis activo que un actor 
de similares caracteristicas pe
ro no consciente. 

A. ETZIONI 

El propcsito de un estudio ana
litico o metodoldgico -sea en 
el campo de la ciencia o en el
de ia &tica- es siempre indi. 
recto. Pretende que los demis 
encaren sns tareas con una vi
sidn mas clara y con hdbitos deinvestigacidn mas i;iles. El preseine volumen sdlo tiene por

obheto 
 a.quzar las herramientas
 
que otros emplean.
 

Ch. L. STEVENSON 

Pero no solo cuenta la calidad 
de quienes aconsejan, sino tam
bidn la de quienes piden con
seo: Ia capacidad de juicio y
la conciencia responsable de los
politicos, y asimismo la calidad 
de la opinidn pziblica. 

0. HOFFE(*) 
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(*) Las citas que encabeza; ,.k uticapitulo corresponden respectiva
mente a: 

- GARRETON, En torno..., p. 15 col. 1. 

- "A menos que exista un objetivo que sea mis fundamental, 
ms noble y mis digno de atenci6n universal, todo lo que 
la humanidad se esfu.rza por alcanzar, sea paz, libertad y jus
ticia, progreso social y econ6mico, desarrollo cultural o equilibrio 
ecol6gico, en primer y 61tino aniilisis esti en funci6n de los 
derechos humanos -un t6rmino tan amplio, pero tambi6n tan 
preciso como para no perder nunca su capacidad de expresar
algo con sentido respecto a sus contenidos-" (MOSKOWITZ, 
p. 65). 

"'C6:!' es posible, en efecto, que los derechos humanos reco
nocidos, expresados, codificados, comentados, sancionados por 
tantos textos juridicos, admitidos por un consenso general, sin 
embargo scan violados a cada instante?" (Georges GUERON, 
en INSTITUT INTERNATIONAL DES DROITS DE L'HOM-
ME, fithodologie.... p. 487). 

ETZIONI, p. 9. [El trmino objefivacidn 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, Priface, en el t. I de GVNY, p. XXV; 
cf. infra, § 1.11, la traducci6n 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 
poder del Estado moderno y el vasto aparato de que este 
dispone" (W. CONTON, en INSTITUT INTERNATIONAL 
DES DROITS DE L'HOMME, Ahf:bodologie..., p. 372-373). 

- HERRA, p. 55. 

- LASKI, p. 35. 

- "Pero el estimulo y la concepci6n de las posibilidades existen
ciales tiene que ser suministrado por la opini6n piblica orga
nizada, en primer lugar por los pensadores, los estudiosos y
los cientificos que se ocupan de la filosofia, jurisprudencia 
(Teoria del Derecho) y politica correspondientes al interns in
ternacional por los derechos humanos. Nunca ha sido mayor 
que hoy la necesida,l de auttntico pensaniiento en este cam
po" (MOSKOWITZ, p. 66). 

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

0. Palabras liminares. 
1. Introducci6n. 

A) Un balance inicial 2. La "universalidad" de los derechoshumnanos pUesta en jaque. 3. La relaci6n derechos humanos/De.rccho Constitucional. 4. Posibilidades e imposibilidades de ]a
ciencia juridica. 5. Sintesis. 
B) Enfoque de Li invesikgacin.. 6. Tipo de aproximaci6n. 7. Ren.
glones de examen. 8. Sfntesis. 

Literatura escogida: 

AMMNISTIA INTERNACTONAL, Informes. AURENCHEd'hui et al., L' aujourdes droits de I'homme. BOBBIO, Presente y porvenir losde derechoshumanos. CIDH, Informes. CLAUDE (ed.), Derechos humanos comparados (Parte 1). 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 toroo a la problemitica actual dc los derechos humanos. HABA,rechos humanos Deo derecho natural? HENKIN (ed.), The International3ill of Rights (Introduction). LASKI, La libertad en Estadoel moderno.MERTENS, Violencia "institucional", violencia "democritica" y represi6n.MONTEALEGRE/MERA La protecci6n internacional . ]a desprotecci6ninterna de los derechos humanos. MOSKOWITZ, Toward an IntegratedApproach to International Human Rights. MOURGEON,'homme. Les droits deSANDIFER, The Relationship between the Respect for HumanRights and the Effective Exercise of Representative Democracy. SCHA-FER, Demokratie und Totalitarismus. SCHELSKY, Acerca lade estabilidad de las instituciones, en especial de las Constituciones. SOHN, TheNew International Law. TAPIA VA! DS, F! terrorismo de Estado. TO-MUSCHAT, Menschenrechtssicherung in der internationalen Praxis. TO-PITSCH, Die Menschenrechte als Problem der Ideologiekritik. 

* * * 

- ETZIONI, p. 8 y 253. 

- STEVFNSON, p. 15. 
- "Es kommt nicht nur auf die Qualit~it der Ratgeber, sondemauch auf die der Ratsuchender: auf die Urteilsfiihigkeit unddas Verantwortungsbewusstsein der Politiker, dann auch auf dieQualitiit der i3ffentlichen Meinung an" (HOFFE, p. 4,16). 
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§ 0. Palabras liminares 

"Los dcrechos hunmanos son considerados como ideales 
deseables, pero no siempre practicables. Forman parte de 
cse l6xico maigico de conductores de la humanidad -ide6
logos, escritores, politicos, periodistas...-, que recurren a 
principios de solidaridad humana, abstractos y generales, por
que su mensaje no tiene contenido concreto y especifico. 
'jAetus causae'? [.Serai por miedo?] 

"Prometer es el infinitivo mils vacio dentro del vacio 
de los infinitivos. Los derechos humanos lanzados al vien
to, no suelen considerarse como reglas juridicas: el De
recibo exige observancia absoluta... AII en lontananza, tien
den a convertirse gradualmente en reglas juridicas, a la 
manera de los ideales morales. Pero no hay imposici6n, 
no hay ni siquiera coerci6n, a no ser que quiera imponerlos 
un Estado, un estamento o persona fuertes, contra un Esta
do, un estamento o una persona d6biles. 

"Se suelen enmarcar dentro de la relaci6n hombre-Es
tado; pero van mucho mi.s lejos. Hay atropellos de los de
rechos humanos en la Organizaci6n Social, en Ia Funci6n 
Econ6mica, en la familia, y sobre todo en los Medios de 
Comunicaci6n monopolizados por grandes empresas [o por 
el Partido-Estado], con fines no precisamente altruistas. 
Qu6 le cabe hacer al simple mortal, si no pertenece al 

campo de los atropellantes? - Protestar, insistir, hablar, 
ejercer el primitivo derecho de petici6n (mientras se Io 
permitan), hablar por si y por 'los que no tienen voz'. (...) 

"Incluimos en Iaexpresi6n Derechos Humanos: a) Los 
referentes, simplemente, al hombre sin m~is. Antes y por 
encima del Estado. (...) b) Los referentes al ciudadano, 
m~is restringidos (por patriotismo, por Soberania), que se 
suman a los (a). Y como todo hombre hoy pertenece (?) 
a un Estado, est. tambi6n protegido internacionalmente 
[...the law on the books!]. Plenitud de goce de derechos, 
siempre y cuando no est6 incluido en Las clases de 'despo
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sedos' o marginados' o de limitados medios [o tie quienes cuestionen la palabra del Partido-Estado]. c) Los referentes a los que no tienen Estado (refugiados, perseguidos,victimas de gue a o de paz, ap:itridas...), estos solo tienenlos derechos (a) (si se los quieren reconocer) ch) Losferentes a los extranjeros, desposefdos 
re

de los derechosliticos (Hombre, po
ammal politico ?: ipobre ARISTOTELES!),restringidos y mediatizados en los demais derechos y conleyes que. como Ia espada de Damocles, penden sobre suscabezas (leyes de migraci6n y extranjeria), como la missoberbia manifestaci6n de insolidaridad hum.na. d) Losreferentes a quienes son victimas de la organizaci6n social yecon6mica, los desposeidos de medios de subsistencia indispensables a la dignidad humana: los enfermos, los sintrabajo, los presos, los afectados por no desarrollar los derechos sociales ni los derechos colectivos o por la limitaci6ninjustificada de los mismos. e) Los concernientes a quienes son vfctimas de una legislaci6n protectora de 'ciertos' intereses contra otros intereses humanos menos fuertes. f) Losque conciernen a aquellos a quienes los medios de comunicaci6n no quieren que se comuniquen con gentes necesitadas de ayuda. Tales medios reconocen la 'libertad de pensamiento', pero no ]a 'libertad de expresi6n' del, pensamiento,neg~indoles la posibilidad de harerlo en los medios quemonopolizan. [ g) Los de quienes son apartados o encarcelados, torturados o eliminados, por no coinulgar con laideologla de los gobernantes de su pais -si no optan porhir de 61, supuesto que nos les impidan hasta esto--. 

"Desde luego que lo anterior es una simple 'enmera.
ci6n' de los dcechos humanos, que no pretende ser preceptiva,
ni menos exhaustiva. (...)No les parece que la primeraobra a realizar en nuestro prop6sito, y en el de todo 'homo'que se considere obligado, puede empezar por la revisi6n deciertos conceptos o vocablos que son tabi hoy por hoy,
pero que constituyen un obstficulo insalvablezaci6n de los derechos humanos? Ahi 

para la reali
van algunos: sobera.ria, patriotismo, herencia de nuestros antepasados, no inter
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venci6n, seguridad del Estado, orden piiblico, estabilidad de 
nuestra sociedad ...... [Y he aqui algunos otros: bien comtia, 
intereses populares, progresista, antidemocritico, subversi
vo, contrarrevolucionario, patria socialista ......] 

"No seamos maliciosos, digo 'revisar' y nada m~is; no 
me hagan decir lo que no digo. Pero si no debemos ser 
maliciosos, no seamos otra cosa peor, fariseos, hip6cri
tas..."(*) 

§ 1. Introducci6n 

SUMARIO: 

1. 	 El derecho Constitucional latinoamericano ante un "reto" capital; los 
instrumentos internacionales de derechos humanos como lerlium coM
paralionis. 

II. "Mis alli" de los textos positivos. 

El punto de partida de nuestro estudio es una compro
baci6n poco halagiiefia: que el Derecho de los palses la
tinoamericanos, en particular sus Constituciones, con excesiva 
frecuencia se abstienen de ofrecer protecci6n adecuada para. 
los derechos humanos. Los individuos -sobre todo, el 
hombre corriente- estAn demasliado a merced del Estado, 
en cuanto a la. seguridad de los derechos fundarnentales; 
e incluso sucumben a ]a acci6n de otras organizaciones, 
extraestatales, de orden nacional o internacional. 

Esa experiencia dolorosa, bien conocida, hace que se 
plantee, tambi6n en el piano de la contribuci6n que en 
la materia pueden brindar los instrumentos juridicos, la 
pregunta sobre la manera de llegar a mejorar la situaci6n 

(*) Pasajes extractados de: Prof. Maiiano GARCIA VILLAS, "De
rechos Humanos", en Boleib de la Aiociaci,: Cosiarricense de Iu
rislas, No. 2 (Abril, 1985), p. 3. Lo agregado entre par~ntesis 
rectos ( ] no figuia alli. 
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de los derechos humanos en Am6rica Latina, para mis deun pais. La posibilidad de utilizar el Derecho ha de tomarse en consideraci6n como una de las herramientas capaces de aportar algo en la tarea de "curar" esos males,o mejor acr prevenirlos, seg6n las condiciones de los
paises y en la mayor medida posible. 

I 
El examen que ofrece el presente libro se refiere demodo preferente, por razones de divisi6n del trabajo, a lo que en la materia es dable esperar dell Derecho Constitu.cional, como instrumento del Derecho positivo interno. Setrata de enfrentar el "reto capital" (MONTEALEGRE) aque est.4n sometidas las Constituciones de nuestros dias,el de proveer medios juridicos rns eficaces para garantizara los individuos el respeto por sus derechos humanos. Elprop6sito central de nuestra Investigaci6n fue presentado


asi:
 

"determinar quj derechos htmanos, en qug medida y para quijn, estbi realmente protegidos atrat,gs de las garantias cons/itucionales, y qui proposiciones pueden hacerse para mejorar esa pro
teccidn" (MONTEALEGRE). 

Tal objetivo armoniza con finalidades generales delInstituto Interamericano de Derechos Humanros, que han
sido resumidas de la siguiente manera: 

"la investigaci6n clen/ifica de la cues/in de los
derechos humanos; la ensefianza formal y no formalde los mismos; y su promoci6n positiva. Por medio
de esta labor, el Insfiiuto inten/a crear progresiva
mente una 
artitud rods rece[/itay consciete haciaestos valores entre los diversos sectoresy organizaciones
sociales, de modo que, en primer lugar, se formne un contexto colec/ivo que mis lashaga dificil 
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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". 

Detenerse en dicha rama del Derecho positivo no sig
nifica, pues, una elecci6n 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 
demais sectores del Derecho interno. La protccci6n de unos 
derechos humanos es el eje mismo al que se encuentra or
denada ]a funci6n que estin Ilamados a desempefiar los 
preceptos de una Constituci6n, si se tiene en cuenta el 
objetivo que hist6ricamente dio origen al Derecho Cons
titucional: 

"se debern cosiderar como telos de todt constitn

thn, 1 crtwc/On de Insiluciones para linilar y 
controlar el poder poliico. En ese sentido, cada 
consftitlliCia pres n/a una doble si4 nificacin ideo
lcgica: liberar a los destinatarios del poder del 
control social absoluto de sus dominadores, y 
asignarles ilim legilint parlicipaciun en el proce
so del poder. Deide un punto de vista hist6rico, 
por tanto, el constitucioalismo, y en general 
el constitucionalisno moderno, es tin producto 
de la ideologia liberal" (LOEWENSTEIN, p. 
151). 

Tales ideas, revitalizadas y desarrolladas durante el trans
curso ulterior, continuian teniendo vigencia. En la actualidad 
integran las del tilo de Dereclho Constitucional que corres

(*) Dcsde luego, esta fijaci6n de objetivos no comproi, *tea quien la 
formulh, ni timpoco al Instituto, rn,i alli del periodo en que aquel 
se desempefiara como Drector Ejecutivo de este: cf. supra, Reje
rencias, # 1. 
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ponde a los que se llama Estado de Derecho~l). Son ellas 
quienes sirven, a su vez, como fuente de irlspiraci6n bi. 
sica a los instrumentos internacionales de derechos humanos. 

El: utilizar como aingulo 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 qu6
Medida las f6rmulas constitucionales son juridicamente ade. 
cuadas lara proteger derechos humanos. Por supuesto, el 
examen debe ser integrado tambi6n con ]a consideraci6n 
del 	correlato fActico quce corresponde o puede corresponder 
a los textos oficiales, por cuanto solo ase s anrecia -ipun,
to fundamental!- la importancia real que una formulaci6n 
jurilica tiene con vistas a la praxis de los derechos humanos. 

Atento al dcesarrollo que luego de la Segunda Guerra 
Mundi'! ha tenido el Derecho Internacional de los Dere
clhos Humanos, podria considerarse que es ese Derecho 
quien est, en condiciones de surninistrar, en el piano de lo 
que pueda llamarse Derecho "positivo", el mejor terthiur 
comlParationis (punto de referencia, de comparaci6n) para
evaluar las Cartas Constitucionales y sus efectos. Se tratarla, 
pues, de examinar esos ternas "a ]a luz de los Instrumentos 
Internacionales de Derechos Humanos", ses.6n rezaba el ti
tulo original de nuestro Proyecto de Investigaci6n. Pero no 
hemos sido demasiado fieles, en realidad, a un prograrna
concebido en tales t6rminos. Esa "luz" se encuentra y no 
se encuentra utilizada como cartab6n para los anilisis que 
presentaremos 2 ). 

(1) 	 Sobre ]a idea de "Estado de Derecho", cf. infra, 16.II1 y§y42.111. Sin embargo, no deberi perderse de vista que boy existen
tambin otros tipos de Constitticiones, que justamente no representan las caracteristicas del Estado de Derecho: infra, §§ 3 inlimine y 12.1 a la altura de la n. 19; rid. tambi6n la n. 9 del 
cap. 	 111. 

(2) 	 Sobre dicho Proyecto, vid. las puntualizaciones efectuadas al
 
comienzo: Referencias, # 1.
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Si bien no omitimos traer a colaci6n dichos Instrumen
tost 3), principalmente es para hacer resaltar todo aquello 
en quc las disposiciones constitucionales son todavia menos 
adecuadas que esos textos para formular preceptos que brin
den una adecuada protecci6n juridica a los derechos huma
nos. Desde ese punto de vista, en efecto, recurrimos a los 
Instrurnentos cono guia, reconocemos que su valor no 
dcbe ser nenospreciado. Sin embargo, no consideramos del 
caso disimular que las f6rmulas juridicas de estos documen
tos internacionailes dejan que desear, tanbi6n ellas, sobre 
todo en raz6n del uso tan abundante que alli se hace de 
conceptos indeterminados. Por eso, mis que nada nos inte
iesara destacar, en ocasi6n de ver las distintas disposiciones 
conistitucionailes, cuiles son las insuficiencias y los m~ri
tos que exhiben !ror s; miswas como t6cnica juridica tuiti
va dc aquelios derechos, aun en cl caso de que tales insu
ficiencias aparezan igualmente en las formulaciones inter
nacionales, o que tales rn6ritos ni siquiera se den -- o se 
den con menor nitidez- en la letra de estos 61timos. 

(3) Adrertencia.-

Para esta Invcstigaci6n hcmos tenido en cuenta fundamentalmente 
los siguientes tcxtos internacionales: Declaraci6n Universal de 
los Derechos Humanos (Dec'iraci6n), ONU, 1948; Declaraci6n 
Americana de los Derechos v Dcbcrcs del Hombre (Declaracidn 
Am.), OEA, 19,18; Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Politicos (PNclo) y sit Protocolo Facoltativo, ONU, 1966; Pacto 
Internacional de Derechos Econ61nicos, Sociales y Culturales (Pcto 
Ec.), ONU, 1966; Convcnci6n Americana sobre Derechos Huma. 
nos (Conrencicn), Pacto de San Jos6 de Costa Rica, OEA, 1969. 
A lo largo de esta obra, pant referirnos a todos estos docuonntos 
en general, los englobaremos bajo el r6 tulo com6n de Instrumetos; 
y para referirnos a alguno de ellos en particolar, utilizaremos 
la abreviatura que hemos indicado entre parntesis al lado de 
so nombre completo. Al citar pasajes de dichos textos, como asi 
tambi6n en los de prcceptos dcl Derecho intcrno que se trans. 
cribirin a lo largo dcl libro (sea en el texto principal o en 
notas), las cursiras son nuestras; las utilizamos para destacar cier
tas formulaciones, sobre todo aqoellos trminos mediante los cua
les se introducen algonos conceptos irdeterninados 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. IJI). 
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II 

La hermen6utica de los propios Instrumentos esti. abier
ta a interpretaciones distintas. Si bien se mira, ma's que sus 
textos mismos, es la dogiztica jushumanista -aquella 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 
m~is operativos 5 ). De todos modos, conviene tener presente 
que, seg6n es notorio, los Instrumentos no se consideran 
constitutivos e'. materia de derechos humanos; no serian sino 
declarativos y, Ic que es mis, son en alto grado pertfectibles 
sus maneras de formulf-r y promover la protecci6n 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 reconoc6rsele a los derechos humanos, sea 
* no que estos se consideren tambi6n una forma de Dere
cho Natural(O. 

En estudios sobre derechos bumanos, si algo resulta 
indispensable, supuesto que el examen quiera set realista, 
es la necesidad de ir "m~is alIh" de los meros texos norma
tivos, tanto de los nacionales como los internacionales. Tam
bin para esos estudios seria recomendable inspirarse, mu

(4) A qu6 Ilaniamos "dogmfitica jushumanista" lo explicaremos misadelante: infra § 22. Por ahora, basta con que el lector tenga pre
sente que se trata de una de las alternativas doctrinarias para lainterpretaci6n del lenguaje de los derechos humanos, ]a predomi
nante en los tribunales internacionales de la materia. 

(5) Empero, un estudio Particularizado del tratamiento que en esa dog
mtica reciben los problemas espec[ficos que presenta la interpre.
taci6n de textos constitucionales como los que examinaremos, ex
cede el marco de nuestra Investigaci6n. Aqui habremos de limi
tarnos a un enfoque de orden general. 

(6) Para la discusi6n al TOPISCHrespecto, cf.: (Die Menichenrerc4e...),
VILLEY, HABA (dDerechos humanos o...), ROBLES (Parte Se-
Lunda), FERNANDEZ. 
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tatis mutandis, en prop6sitos como los formulados hace ya 
tanto tiempo: 

"Una intevpretaci6n jurldica 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 la
vida" (GV NY, t. 1, p. XI). 

"..ei derecho ya no es una ciencia que est6 
aislada, que se baste a si misma, y que pueda 
encerrarse en sus textos y sus f6rmulas; 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 Ia preparaci6n 
doctrinaria debian restringirse a la formaci6n de 
lo que se llamaba el espiritu juridico, entendien
do que eso era la penetraci6n en los textos... 
[importa] darse cuenta de todo lo que pueden, 
y deben, proporcionar a ]a comprobaci6n de los 
elementos de cristalizaci6n del derecho, las direc
ciones cientificas mis diversas: sociologia, econo
mia politica, derecho natural en el sentido reju
venecido del t6rmino [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 (aboutissement) y ter
minan por condensarse all! en f6rmulas de utili
zaci6n prictica. 

"Por tanto, r:o sabria c6mo mejor finalizar que 
con esta fuerte divisa, inspirada en palabras 
anilogas de JHERING, y en turno de la cual con
verge -que envuelve o desenvuelve, como se 
quiera- todo el libro de Gi2NY: iPor el Cddigo 
Civil, pero , Ir alh! del Cddigo Civl! 

"Yo seria tal vez de aquellos que gustosamente 
hubieran invertido los t6rminos: iMds allh del 
Cdigo Civil, pero por el C6digo Civil! Reconoz
co que seria carecer un poco de osadia y querer 
conservar una parte de ficci6n. Por tanto, no 
insisto, demasiado feliz de dejarme convencer, a 
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condici6n de que ello pueda convencer: lo que
mis nos importa es cl 'Aihds alId'. 
"Y seri dificil, en adelante, que ese 'Aids alid' no devenga ]a palabra de orden de todos los juristas" (SALEILLES [1899], en ibid., p. XXIV-
XXV). 

Diagn6stico acertado. El pron6stico, en cambio, se revel6 como excesivamente optimista. Aun en nuestros dias,
ese "Mis alii" est,. bastante lejos de baber liegado a ser una verdadera "pakabra de orden" para los juristas. Por
lo demis, el programa del propio GtNY, tal cual delo
sarroll6 ea su libro, no aparecia desprovisto de ingenuidades
("derecho natural" , etc.) y es evidente, sobre todo, queest,. lejos de satisfacer las exigencias milimas del discurso
cientifico actual. La meta sigue siendo reivindicable, no menos hoy que hace cien, afios. El camino hacia ella, sin
embargo, deberia ser transitado ahora 
 con otras exigencias
metodol6gicas, sobre todo teniendo en cuenta las bases miselementales de la teoria analitica del discurso cientifico y,en general, los resultados pertinentes de cienciaslas socia-
Iks. En fin, debe tratarse de una aproximaci6n critica aldiscurso de los derechos humanos -lo cual no es lo
mismo que una exposici6n simplemente con "criticas"-: 

"Hay qiie lomar la palabra en sit sentido pleno,el de la posibilidad de hacer aparecer 'lo invi
sible'. (...) Un estudio del derecho, en el sentid' que acabamos de indica,; sobrepasa entonces el
recuento, clasificacion y conocimiento del fun
cionamienlo de las diversas nociones juridicas, insfiuciones y mecanismos del Derecho. (...) Te
neinos el derecho de exigir mds de esa ciencia, 
o mds bien de exigir olra cosa que una simple
descripcidn de los mecanismos" (MIAILLE, p. 18 
y 20-21) (7). 

(7) Y "nous decouvrirons alors bien des 'choses' qu'une observationnaive nous aurait caches, tant il est vrai qu'il n'y a de science quescience du cach6" (MIAILLE, p. 29). [Esta cita se encuentra traducida al castellano en el epigrafe de la presente obra.j Unaplicitaci6n mis examplia del concepto de "crffica" 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 "mi.s allA.". 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 cr;tico conocimiento de 
causa. Tal vez sea posible, asi, aportar algo al desarrollo de 
la dogmntica jushumanista, con base en el material de estu
dio que logramos recopilar y las observaciones efectuadas 
a prop6sito de 61. En ese espiritu, los criterios dce exigencia 
:,qul empleados para apreciar los alcances de distintas for
mulaciones juridicas de derechos humanos puede ser que no 
est6n desprovistos de justificaci6n. La tienen si, como cree
mos, en las Constituciones de Am6rica Latina -y tambi6n 
para examinarlas- mereceria ser tenido en cuenta el prin
cipio de orientaci6n siguiente, que nos ha servido de guia 
en nuestra Investigaci6n: iCon los instrumentos internacio
nales, pero mejor que ellos!(*) 

(*) Durante el desarrollo de la Investigaci6n se fue haciendo cada 
vez mis patente que los Instrumentos (supra, n. 3) no solo carecen 
de eficacin, sine que, en realidad, no menos inofensivas resultan 
]a mayoria de sus disposiciones como eventuales modelos para for
mular preceptos, constitL[cionales u otros, en el piano de los De
rechos internos. Lo cierto es que, respecto a derechos humanos,
el aparato del Derecho Internacional significa poco mas que un 
ap~ndice ret6rico de la diplomacia, por lo menos en Am6rica La
tina. Pero algfin valor heuristico 61 puede tener, a pesar de todo 
(cf. cap. IV). 
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Secci6n A): UN BALANCE INICIAL 

§ 2. 	 La "universalidad" de los derechos humanos puesta 
en jaque 

El discurso juridico de los derechos humanos rebasa el 
inmbito del Derecho Internacional. A fortiori, ellos no se ago

tan en lo establecido por el Derecho Constitucional de cada
pais. Atento a los cesarrollos de los 61timos decenios, puede
decirse que est,. en formaci6n algo asi como un nuevo
Derecho, qu en cierta manera no es ni 	 nacional ni inter
nacional (si se toma estas dos calificaciones de acuerdo 
con su sentido juridico tradicional), pues aquel penetra tan
to una cuno la otra esfera. Esa caracteristica ha sido des
crita asi: 

" los derechos huinanos, durante muchos afios 
encerrados entre las paredes del Derecho inlerno,
el Contilucional precisamenle, se han desbordado 
ya al terreno dcel Derecho Inter,acional; lo han 
conmol'ido hasia sui cilenlos, y de el regresan, 
pero con remozadas Itierzas, al primero. Y de 
este revierten de nuevo a aquel, y vuelven a re
gresar, en tn ir y venir permanente que en cada 
vi4je enriquece y se enriquece, y del que yo me 
airevo a derivar la a/irmacicn de que se estd 
formando ya un nuezo Derec/o, ni Nacionud niInternational: un Derecho de los Derechos Ht
manos, sin calificalivos, interactluado y fluido; tna 
especie de 'Derecho Transwacional de los Derechos 
Humanos', si liberamos la palabra 'Iransnacional'de 
su connotacidn peyorativa" (PIZA). 

Ac6ptese o no tal terminologia, la caracterizaci6n presen
tada refleja un rasgo fundamental de la dogmitica actual 
de los derechos humanos, eso que corrientemente se indica 
ai calificarlos de "universales"(B). En efecto, ellos se pre

(8) Esta presentaci6n lingfistica ladiscutiremos mis adelante: infra, caps.11 (§ 	 11, apartados I y IV) y !V (§§ 28.111 y 30). 
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sentan como un modelo normativo que no tiene su sede 
propia en ninguna rama especifica del Derecho, ni de los 
nacionales ni del Internacional, sino que tiene (o deberia te
nar) ]a misma autoridad en todas elias y en todos los pai
ses. Este es un rasgo inherente al concepto in~is habitual 
de "derechos humanos", tal como son entendidos en el len
guaje de los juristas, en particular por quienes se inscriben 
en ]a corriente de la dogmfitica 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 auln 
en la prictica- entre los instrum( ntos internacionales de 
derechos humanos y el Derecho Constitucional de las ga
rantfas individuales. Hay un scria!ado desfase entre compro
misos internacionales y obligaciones positivizadas interna
mente, en esa materia. Reducir este desfase forma parte 
esencial del "reto" que, como deciamos m~is atrds, tiene 
planteada hoy la ciencia juridica(*). 

De cara a la situaci6n 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 econ6mico y demogrifico se resisten a6n 
a ratificar el Pacto de San Jos6 -Io que no deja de ser 
sintomitico-; y entre aquellos palses que lo han ratifi
cado, todavla hay muchos que no hacen lo mismo con las 
cliusulas de jurisdicci6n obligatoria de la Corte Interame
ricana de Derechos Humanos -Io que no es menos sin

(*) Dicho desfase fue subrayado especialmente por MONTEALEGRE,
quien concibi6 esta Investigaci6n como un esfuerzo destinado, sobre 
todo, a resaltar la presencia de esos hiatos en Constituciones de 
Am6rica Latina y a promover normativas constitucionales capaces
de corregir tal situacion (para este punto de vista, cf. tambi6n 
MONTEALGRE/ME3RA, esp. Parte I). Empero, el desarrullo 
mismo de la Investigaci6n nos hizo ver ]a necesidad de ir un 
tanto "mis alli" de aquel objetivo inicial: cf. supra, la Presenta
ci6n y el § I (nid., en particular, la nota final (*) de este). 
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tomitico-. Desde el punto de vista prictico, de todos
dos, moa las autoridades de un Estado (aunque hubiere procedido a esas ratificaciones) les basta con negar que loshechos ocurrieron, para impedir que se haga efectiva laprotecci6n internacional. Por lo demis, el sistema juridico
interamericano esti hecho m~is bien para no funcionar (cf.
in/ra, § 28.VI-VII). 

En estas condiciones, la "universalidad" de los derechos
humanos en Am6rica Latina queda reducida, demasiado
menudo, al nivel semautico de los textos 

a 
y de la doctrina.

Lo interesante seria lograr la entrada en juego de herramientas jurldicas que rescaten para ese lenguaje nivelsu 
pragmitico. su eficacia tuitiva. 

§ 3. La relaci6n derechos humanos/Derecho Constitucional 

Han aparecido, en America Latina, nuevas tendencias 
en materia de Cartas fundamentales, entre aquelas promulgadas en afios recientes o proyectadas(*). Se hace presente

alli, bajo uno u otro signo 
 ideol6gico, un concepto de

ordenamiento constitucional 
 donde, mediante la introducci6n
de ciertos mecanismos juridicos, los derechos fundamentales
resultan debilitados a tal extremo, por lo menos en su exigibilidad, que estos quedan pricticamente a disposici6n delas autoridades estatales (MONTEALEGRE). M.s que deConstituciones, se trataria de "anti-Constituciones", dicho enel lenguaje de quienes prefieren recurrir a una definici6n
axiologista del t6rmino "Constituci6n" (infra, § 12.1). Entales casos de manera obvia, pero tambi6n -aunque en gradomenor- en Constitucicnes de tipo m~is clisico, se aprecian
notables lagunas en la protecci6n constitucional de los derechos humanos, m.ixime teniendo en cuenta las experien

(*) Esto es sefialado a finales de 1972 (Informe 1). 



§ 3 AREA DE ESTUDIO 21 

cias recogidas durante los 61timos tiempos en este Continen
te. Ambos aspectos -las "anti-Constituciones" y la debilidad 
de los mecanismos constitucionales clisicos de protecci6n para 
Jos 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 relaci6n derechos-humanos/De. 
recho-Constitucional en Am6rica Latina da lugar a una pro
blem~itica de mfiltiples facetas, todas ellas entrelazadas para 
producir efectos considerables en la protecci6n, o despro
tecci6n, de esos derechos. Dicha multiplicidad de aspectos 
queda bien ilustrada, por ejemplo, en la distinci6n que se 
ha efectuado entre seis ingulos de encfoque, propios de 
]a mencionada relaci6n: 

"a) La 'existencia' constitucional de los derechos 
humanos, que supone preguntarse por la exis
tencia misma dc la Constituci6n, su estabilidad 
y su forma de encarar el problema de los dere
chos humanos; b) el 'contenido' constitucional 
de los derechos humanos, que plantea la espe
cifica definici6n de los derechos en la Constitu
c6n, sus limitaciones y derogaciones y el grado 
de su condicionalidad; c) la 'validez' constitucio
nal de los derechos, el Estado de Derecho, sus 
principios y sus criterios de interpretaci6n; d) 
la 'vigencia' constitucional de los derechos hu
manos, que reclama ]a consideraci6n del r6gimen 
procesal de protecci6n de los derechos, su exi. 
gibilidad en funci6n del contralor dc la legalidad 
y la independencia de Jos tribunales de justicia; 
e) la 'eficacia' constitucional de los derechos hu
manos, que implica los problemas pr.icticos del 
acceso a la justicia y de su administraci6n, de su 
eficacia real y aun de las limitaciones socio-eco
n6micas que obstaculizan su realizaci6n; y un te
ma m.s, que los penctra a todos, f) la insos
layable relaci6n entre los derechos humanos del 
Derecho interno -- Constituional- y los del In
ternacional" (PIZA). 
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La problemaitica se estructura, pues, en cudidrupleun 

juego de interrelaciones: derechos humanos/Derecho 
 Inter
nacional/Derecho Constitucional/realidad socio-politica jurf
dicamente conformada. En lo que particular referencia dice,
dentro de este juego global de conexiones, con la relaci6n 
derechos hurnanos/Derecho Constitucional, puede resultar 
heuristicamente f&til subrayar los tres puntos siguientes (corn
prendidos en la enumeraci6n transcrita): 

- qu6 derechos humanos son constitucionalmente 
reconocidos y cuil es su exigibiliclad juridica; 

- en qu6 medida corresponde (o no) la realidad 
juridica a esos inodelos normativos; 

- hasta qu6 punto cumple (o no) todo lo anterior 
con lo establecido en los Instrumentos. 

Estas tres cuestiones son claves para el anailisis semAin
tico-pragi-itico de modeloslos constitucionales de dere
chos humanos. Elias marcan las pautas de la tarea que los 
juristas tienen por delante, dentro de su disciplina, para 
contribuir a una mejor protecci6n 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".
 

Ill. 	 Constituci6n real y Constituci6n escrita; clementos de utopia; efectivi
dad de las Declaraciones de derechos. 

IV. 	 Conclusi6n. 

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 i enfermedad o economistas ante la 
crisis" (GUTIPRREZ) (9). Tendrian por delante el cumpli
miento, sobre todo, de dos tareas: 

"i labor cienlifha de esclarecer, sislemalizar y 
ordener los derechos en los textos constituciona
les; y la labor pfiblica de disefiar nutevas -mdj 
precisas o nMr imaginatvas- formas de protec
cidn" (GUTIVRREZ). 

Retomando ]a imagen del m6dico, puede decirse que 
dicha tarea deberia comprender un "diagn6stico" + una 
"terapia". En ese camino se presetitan, entre otros, dos 
obstAculos fundamentales. Seria necesario: 

"en primer lIgar, despejair una serie de equivo

cos que se producen por quienes toman el hombre 
de es/a causa pero que en realidad reclaman solo 
sus derechos b,'sicos, ,nientras no esMn en la 
prdctica dispuestos a reconocer los derechos bisicos 
de aquellos a quienes califican como suis contra
rios; y en segundo lugar, cs preciso superar el 
nivel un tzto elcnenzd en que hoy inuchas 
reces se discurre sobre el tema de los derechos 
lum,naos. Para supcrar ambos cscollos, hay que 
concen/rarse en tun rabajo sostendo, capaz de 
atraer a destacados intelectuales y pricticos, que 
en un esfuerzo colectivo den a estos valores la 
universalidad existencial y la riqueza cientifica 
que les es propia" (MONTEALEGRE). 

No significa, por supuesto, que la promoci6n de los 
derechos humanos sea una labor que competa a los ju
ristas solamente. Si no es aventurado esperar que el res
peto por esos derechos Ilegue a abrirse paso en mayor me
dida de lo que acontece hoy en dia, tiene su plausibilidad 

O m.is 
comentarista malicioso-. Cf. tambi~n ROTTLEUTHNER, # 2.2.2, 
respecto a la figura de "m~dico social" como uno de los modelos 
(Leitbilder) de autosimbolizaci6n con que los juristas se proyectan 
socialmente. En otro piano, cf. el libro de ANDRESKI. 

(9) ... bien, talvez, corno "brujos de ]a tribu" -insinu6 algcn 
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pensar que 
"los derechos hmanos esi,n llamados a ser el 
punto de encuentro y de consenso de los diversos 
grupos sociales. Este punto de encuentro, me aire
vo a sugerir; es roids decisivo, fuerte y determi
nante que cualquier dijerencia entre las personas 
y grupos que se quiera destacar bajo algfin otro 
punto de vista particular" (MONTEALEGRE). 

El Derecho Constitucional, el trabajo de los juristas deesta disciplina, puede aportar decisivos elementos de orga
nizaci6n con vistas a lograr dicho prop6sito. Pues alcan
zar a realizarlo depende, entre otros factores, de la con
tribuci6n que tambi6n aquellos logren hacer para otorgar
le a la pr,ctica de los derechos humanos esa "universalidad 
existencial" [piano fictico] y esa "riqueza cientifica" [piano
cognoscitivo: el teor6tico y el t6 cnico-instrumental] que,
alli donde tales derechos son promovidos, puede entender
se -- con MONTEALEGRE- que efectivamente "les es pro
pia". (Vid .tambi6n infra, § 7.) 

II 

Sea como sea, importa tener presente la diferencia
entre los dos pianos sefialados, para poder enfrentar 
jor los desfases 

me
que suele plantear la "existencia" contra

]a ciencia. Mis de una vez sucede que ciencia y eficacia no
 
van de la mano, sobre todo en el 
 campo de lias disciplinas
sociales. No hay mdis remedio que reconocer tal hecho. Lo
cierto es que, si no obran tambi6n otros factores, socio
politicos, ]a "riqueza cientiffica" puede resultar un factor
minimo y hasta desdefiable, desde el punto de vista pr~ictico,
para apoyar la "universalidad existencial". Si la ciencia ha
de servir de ayuda estosen 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 cuales ]a ciencia estdi en condiciones de suministrar t6c
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nicas netas, en la relaci6n de medios a fines, como via hacia 
los resultados apetecidos. 

En beneficio de una mejor protecci6n de los derechos 
humanos, la ciencia juridica puede tener un papel positivo, 
si, pero esto bajo dos presupuestos. Ante todo, no ilusio
narse con la tesis socrdtico-pl itdnica de que el Saber es con
dici6n no solo necesaria, sino tambi6n sufi,-ente, para poder 
y para hacer. Luego, tener siempre a ]a vista que, por ende, 
las solucioncs en materia de derechos humanos dependen 
tambi6n de paralelogramos en las relaciones entre otras 
condiciones societales, o sea, de fuerzas colectivas que eD 
jurista no "inaneja". Estas fuerzas pueden o no temar en 
cuenta, y hacerlo de una manera u otra, los conocimientos 
jurldicos que sirvan para organizar mejor la protecci6n de 
clerechos humanos. 

Una sociedad que sea, por lo menos tendencialmente, 
del tipo que ETZIONI :,ama activa, constituye el terreno 
m .s propicio tanto para dar higar al respeto efectivo de 
derechos humanos como para impulsar ]a receptividad de 
conocimientos cientificos capaces de beneficiar la puesta 
en prictica de tales derechos: 

'"a asociacion de miembros que se fratan recipro
camenle como fines, y a los no miembros como 
si fuesen miembros... una sociedad que se conoce 
a si misMa, estd compromefida en el avance hacia 
una realizacicn m,s plena de sus valores, domina 
las palancas que tal Iransjormacion requiere y es 
capaz de fijar limites a su capacidad de auto
alteracin, para que nio liegue a ser automutila
cin. Esta seria una sociedad activa" (p. 20 y 23). 

Nuestfa concepci6n de los derechos humanos se orien
ta hacia modelos de sociedad semejantes. Puede decirse 
que, en tal sentido, Ii idea de "sociedad activa" significa 
cl criterio critico b6sico de esta Investigaci6n, en cuanto al 
nivel axiol6gico de sus apilisis. Tambi6n nosotros, pues, 
encaramos 
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rel est/djo de una sociedad entregada a la rea
lizacidn de sus valores, y un examen de las barre
ras que impiden a ls sociedades realizar esos
valores e intuiesfi,/,ar malodos para acelerar s 
cumplilniento" (ibid., p. 19). 

Solo que ese estudio lo efectuamos, por nuestra parte, desdce un ingulo especial, el de ciertos temas que suelen aparecer subsumidos bajo la expresi6n "derechos humanos".Pero igualnente respecto a esta problematica, que en definitiva no es sino una especie dce "recorte" dentro de lacuesti6n general de c6mo hacer funcionar sociedades ac
tivas, cabe pensar que 

feuta /eoria de la ciencia social puede ser cien
lificamente vdlida, in/electilalmene relevante y
puede servir de trampoin para a participacion 
actia" (ibid., p. XII). 

Cualquier teoria que aliente tales pretensiones respectoa ]a temritica de los derechos humanos tendril que serde un tipo que le permita superar las actuales carenciascientificas de la doctrina juridica corriente acerca de estos.No podra contentarse con planteamientos normativistas,
sino que deberia dar paso a enfoques verdaderamente transaiscizpinarios 
en todos los renglones -iincluso (o antesque nada) para las cuestiones t6cnico-juricicas- dondeesos derechos sean invocados. Vid. especialmente infra,
§ 103.IV. 

Relaciones entre el conocimiento y su aplicacidn prctica; la orienta
cicn acliva (ETZIONI).

"El mismo affin de conocitniento, si fuera utilitario, nopodria sobrevivir. El conocimiento utilitario fructificar granecesitacias a ]a investigaci6n desinteresada, que no tiene motivos ulte.riores al desco de comprender mejor e mundo. Todos los grandes progresos son, en 
mis 

su origen, puramente te6ricos, hasta queadelante se les encuentra una aplicaci6n prfictica. Y aun 
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cuando haya teorlas espl6ndidas sin aplicaci6n pr;ictica alguna, 
conservan su valor en si mismas, porque la comprensi6n del mun
do es una de las dichas fundamentales" (RUSSELL, Ensayos sobre 
educacidn, p. 228). 

"Hemos indicado ya que no hay relaci6n necesaria entre 
los niveles de conciencia y de actividad. Parece ser asi por dos 
razones principales. Primeramente, el grado de actividad estA! afec
tado por otros factores que pueden obstaculizar el desenvolvirmien
to de la orientaci6n activa, al mismo tienipo que tin aumento de 
conciencia incrementa el potencial de actividad. En segundo lugar, 
aun cuando no act6en tales factores, un aumento de conciencia 
puede no Ilevar a imis actividad, sino estimular una orientaci6n 
reflexiva imis pasiva. Lo cual puede resultar de tin incremento 
en a distancia entre el actor y su mundo o de que el actor se 
haga ireis consciente de la limitaci6n de sus capacidades, y del 
poder restrictivo de otros. Por tanto, cabe esperar que un au
mento de conciencia origine activaci6n s6lo coando los dem.s 
clementos de la orientaci6n activa estn aumentando tambi6n, o 
layan alcanzado anteriormente altos niveles y sea la conciencia 
el elemento rezagado. Si se da tin alto nivel de conciencia, pero 
el compromiso es d6bil, hay que esperar el equivalente social de: 
'Me importa tin bledo'..." (ETZIONI, p. 274). 

"Si, ademis, la capacidad de los intelectuales para iniciar 
La transformaci6n contextual estui gravernente restringida, es pro
bable que Ia organizaci6n politica sea democrittica solo en el 
sentido de representar un s/au quo obsoleto. La noci6n de que 
los contextos cambian con dificultad, sugiere que no pueden mani
pularse filcilmente, pero no significa que no sea necesario en
frentarse a ellos en ocasiones" (ibid., p. 191). 

"La orientaci6n activa incluye tres componentes principales: 
un actor que sabe y es consciente de si mismo, uno o is obje
tivos que se ha coinprometido a alcanzar y el acceso a las palancas 
(o al poder) que permiten niodificar el c6digo social. (Repe
timos que el yo activo normalnente no es tin individuo, puesto 
que tin hombre es incapaz en general de transformar colectivi
dades, sino una conibinaci6n de personas que, juntas, activan 
su agrupaci6n social y alteran asi su vida colectiva y su yo 
individual.) 

"Sin concienca de si el actor colectivo desconoce su iden
tidad, la acci6n que sobre 61 se ejerce, su capacidad de actuar y 
su poder; es pasivo, como un gigante que duerme. Si no se 
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siente comprometido con un prop6sito, la acci6n carece de rumboy va simplemente a la deriva. Sin poder, la conciencia miscisiva y precisamente enfocada, 
in

o el compromiso mis firme, noproducirin mis acci6n quc un tren descarrilado. Ser activo requiere conciencia, compromiso y poder" (ibid., p. 7-8). 

III 

1. La Constit:,cidn real y la Constitucidn escria.-

Importa tambi~n tener muy en cuenta, aqui, la conocida distinci6n de LASSALLE (1862) entre la Constituci6n real (efectiva)de un pals y su (eventual) Constituci6n jurdica ("la hoja de 
papel"): 

"He ah, pues, seilores, lo que es, en esencia, ]a Constituci6n de un pals: la suma de los factores redes de po
der que rigen en ese pals. Pero, qu6 relaci6n guarda esto con Io que vulgarmente se llama Constituci6n, es decir,con la Constituci6n jinridica? (...)Se cogen esos factoresreales de poder, se extienden en una hoja de papel, seles da expresi6n escrita, y a partir de este momento, incorporados a un papel, ya sonno simples fa.cores realesde poder, sino que se han erigido en derecho, en instituciones juridicas, y quien atente contra atentaellos contra
]a ley, y es castigado" (p. 70). 

"Del mismo modo y por
todo 

la misma ley de necesidad quecuerpo tiene urna constituci6n, su propia constitu
ci6n, buena o mala, estructurada de modo otro,un o de
todo pals tiene, necesariamente, una Constituci6n, real yefectiva, pues no se concibe pals alguno en que no imperen determinados factores reales de poder, cualesquiera queellos sean. Asi pues,(...) 
 todo pals tiene, y ha tenido siempre, en todos los momentos de su historia, una Constitu
ci6n real y verdadera. Lo especifico de los tiempos modernos -- hay que fijarse bien en esto, y no olvidarlo, puestiene mucha importancia- no lasson Constituciones reales y efecliv.'as sino las Constituciones escritas, las hojasde papel. En efecto, en casi todos los Estados modernos 
vemos apuntar, en un determinado momento de su historia,la tendencia a darse una Constituci6n escrita, cuya misi6n 
es 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 el pais" (p. 77 y 79-80). 

"Los problemas constitucionales no son, primariamente, 
problemas de derecho, sino de poder; la verdadera Consti
tuci6n de un pals s6lo reside en los factores reales y 
efectivos de poder que en ese pals rigen; y las Constitu
ciones escritas no tienen valor ni son duraderas m6s que 
cuando dan expresin fiel a los factores de poder impe
rantes en la realidad social... las Constituciones escritas, 
cuando no se corresponderi con los factores reales de 
poder de la sociedad organizada, cuando no son mds que 
lo que yo Ilainaba una 'hoja de papel', se hallan y tienen 
necesariamente que hallarse irremisiblemente a merced de 
]a 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 
Coristitucioiial no es mero epifen6meno de unas relaciones de po
der, sino que tambi6n dl puede contribuir, en alguna medida, a 
conformar esas relaciones mismas y hasta a co-determinar su evolu
ci6n. Es posible que en ciertos palses o en determinadas es
feras de la regulaci6i. constitucional escrita, esta no sea mis que 
una "hoja de papel"; pero tambi6n es posible, e incluso fre
cuente, que en otros paises o en otras esferas del pals en cuesti6n, 
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 riis que una "hoja de papel" varia de pals a pals, y 
tambi6n segfin las circunstancias. En otras palabras: si a la di
mensi6n semintica del discurso constitucional podri corresponderle 
una dimensi6n prgmtica de ese lenguaje (infra, § 10.1), y hasta 
qu6 punto eso ha de tener lugar o no, son circunstancias que -aun
que siempre dependen de relaciones de poder cuya complejidad 
no se agota en lo que sefialen los textos juridicos- pueden ser 
ms o ser menos independientes de lo que establezca una Cons
tituci6n. 

En tal sentido, importa tener en cuenta que existe tanto 
una "permanencia" como una "modificaci6n de las necesidades 
que subyacen a una Constituci6n" democritica escrita (SCHELS-
KY, E/ hombre..., p. 53 ss.). Puede entonces decirse que, entre 
las caracteristicas de la "estabilidad institucional" que corresponde 
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a una Constituci6n de ese tipo, esti tambi~n el contribuir a "latransformaci6n estable de las instituciones" (ibid., p. 55 ss.): 

"Aqui se pone de manifiesto la importante funci6n que le
incumbe al derecho como factor dindmico de estabiliza
ci6n de las instituciones sociales. (...)Ya LASSALLE
habia desarrollado, junto con su tesis -que en el fondo
tiene un valor puramente pol6mico-- de que toda Cons.
tituci6n no es otra cosa que un papel escrito en L' que
se expresan las reales relaciones de poder, esta concep
ci6n esencial y, desde luego, mucho menos conocida, de
las bases de una constituci6n estable (F. LASSALLE, Syslem der erworbenen Rechle [Sistema de los derechos ad
quiridos], Leipzig, Todo1861). nimbito de las formas 
de vida de una comunidad esti sometido a ]a esfera
dominio del Estado, 

del 
en ]a medida en que es accesible a

las estipulaciones juridicas, ya que estas obligan el desarrollo efectivo de los acontecimientos. mediante normas 
que, debido a su naturaleza autoritaria, confieren aquela 
proccso, durante periodoel de su validez, la direcci6n
deseada. Esta normaci6n juridica sirve, 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 unaen lucha de clases por ]a
formaci6n del derecho. 'Esta lucha obtiene el primer mo
mento de la estabilidad', dice LASSALLE extualmente,'mediante una ley fundamental que debe ser Ilamada Cons
tituci6n'. De esta manera, se ve en el derecho, en tantotal, un grado superior de estabilidad frente a las meras
relaciones de poder" (ibid., p. 60-61). 

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

"la Constituci6nr de un pueblo determinado depende delmodo y cultura de su autoconciencia. (...) pretensi6nLa
de dar a un pueblo una Constituci6n a priori, aunque esta 
sea mas o menos racional por su contenido, pasa por alto
el momento por el cual ella es ms que un objeto depensamiento. Cada pueblo tiene, por tanto, ]a Constituci6n 
que le conviene y le corresponde. Porque Cons(...) una
tituci6n no es algo clue meramente se hace: es el tra
bajo de sigics, la idea y la conciencia de lo racional, 
en la medida en que se ha desarrollado en un pueblo.
Ninguna Constituci6n puede ser creada, por lo tanto, meramente por unos sujetos. (...)F.ente a su Constitu
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ci6n, el pueblo debe tener el sentimiento de que ella 
es su derecho y su situaci6n; si no, esta puede existir 
exteriornente, pero no tendri ning6n significado ni valor. 
Puede, por supuesto, encontrarse con frecuencia en indi
viduos la necesidad y el anhelo de una Constituci6n me
jor; pero que ]a masa est6 penetrada por una represen
taci6n tal, es algo totalmente diferente, que s6lo sucede 
mis adelante" (Filosojia del Derecho, # 274 -seguimos 
bisicamente la traducci6n de Juan Luis VERMAL-). 

Y MARX afiadia el siguiente comentario al respecto: 

"Del razonamiento de HEGEL se sigue 6nicamente que 
aquel Estado donde 'modo y cultura de su autoconcien
cia' y 'Constituci6n' se contradicen, no es un verdadero 
Estado. Que la Constituci6n, la cual fue el producto de 
una conciencia pretrita, pueda Ilegar a ser opresora cadena 
para una conciencia avanzada, etc., etc., claro que son tri
vialidades. De ah se seguiria, mis bien, solo la exigen
cia de que haya una Constituci6n qu een si misma tenga 
la determinaci6n y el principio de avanzar con ]a concien
cia; avanzar con el hornbre verdadero, lo cual no es po
sible sino desde el momento en que el 'hombre' haya 
devenido el principio de ]a Constituci6n" (Krilik des 
Hegelschen Staasrechis [Critica del Derecho Estatal he
geliano] ). 

Por cierto, tambi~n HEGEL vela que una Constituci6n no es algo 
cstitico: 

"La Constituci6n es, por consiguiente, pero al mismo tiem
po esencialmente deviene, es decir, progresa en su forma
ci6n. Este progreso es una alteraci6n, que resulta im
perceptible y no tiene la forma de una alteraci6n. (...) 
Despu6s de mucho tiempo una Constituci6n adquiere, asi, 
un caricter totahnente diferente del que tenia" (loc. cit., 
# 298, Agregado). 

Cf. asimisino el comentario de MARX (loc. cit.) sobre este 61timo pa
rrafo, donde aquel pone el acento, en cambio, en sejialar que 
las nuevas Constituciones son necesariamente revolucionarias. Pero 
concuerda con HEGEL, de todos modos, en el punto que a 
nosotros nos interesa subrayar aqui: que una Constituci6n solo 
es "real" en la medida en que responde a dinamismos actuales 
dc su medio politico-social. 

--o~o
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2. Elementos de utopia.-

Toda Constituci6n incluye tambi6n sus elementos de "uto.
pia", prop6sitos dirigidos Iaa transformarplo, ideas expresadas realidad (por ejem.en el Pre~nibulo -- infra, §o en 20.1 in finedisposiciones prograiniticas -infra, § 83.I-), visiones deun futuro mejor. En efecto,
 

'una instituci6n no solamente tiene la 
funci6n de satisfacer las necesidades existentes y dirigirlasya y controlarlas normativamente, sino clue ademAs tiene que guiarel cambio y la creaci6n de nuevas necesidades surgidasprecisamente como consecuencia de aquella instituci6n, esdecir, adecuarse a estas nuevas necesidades, creandovas formas. Toda nue-Constituci6n tiene que normar pedag6gicamente las necesidades del futuro incorporando en susnormas objetivos de fuituro idealmente superiores yut6picos. hasta(...),Cuil es la relaci6n que debe existir entre los elementos ut 6 pico-pedag6gicos de una Constituci6ny los factores que simplemente tienen un cardcter de meraregulaci6n constante, para que ]a Constituci6n sea estable? La pregunta acerca de cuMl ha de ser el compromiso6ptimo clue puede establecerse entre estas tendencias de unaConstituci6n no ha obtenido hasta ahora una respuesta cientifica; sin embargo, es claro que el cuantzimpedag6gico ut6 pico ode una Constituci6n es muy limitado y suimportancia ha sido aumentada exageradamente en el6ltimo siglo por todos los dem6cratas progresistas del continente [europeol. Para ]a soluci6n de este problema seria necesario, desde el punto de vista te6rico, un anAlisisde ampliolas necesidades politicas (estticas y dindimicas) depueblo" (SCHELSKY, El hombre..., p. 62-63). 
un 

Ese rasgo de "utopia" hacese presentecuesti6n sobre todo en lade los derechos humanos, tanto en el marco de laConstitucifn misma como por encima de esta:
 

"Los derechos humanos 
 son la utopia del hombre contemporineo que por su medio se elige como personala 6poca de enla revoluci6n tecnol6gica y del paroxismoecol6gico, es decir, cuando la dominaci6n del Poder serefugia en coartadas tecnocriticas,
pseudo-universalismo a-clasismo gubernativo,

de la clase o cuando realiza sus designios por simple represi6n, y se vislumbra en el horizonte del tiempo una via de desarrollo tcnico y de con
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trot ilimitados. Los derechos humanos son tambi~n la 
utopia de finales del siglo XX, porque se enfrentan a 
los Estados que, hoy, especialmente en el contexto de la 
confrontaci6n 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 irmis all. de 
lo que ]a realidad define como imposible: lo ut6pico, 
como producto especifico de la facultad imaginativa del 
hombre, desborda el sufrimiento presente y el control re
presivo y finge como telos necesario la opci6n de un mundo 
libre y feliz. Idea iltima de la historia, la utopia de 
los derechos humanos es aquello desde lo cual y contra 
lo cual existe la represi6n; si hay represi6n, es porque 
se atenta contra algo que es y que debe ser: la utopia 
de los derechos. Pero los derechos humanos no son i6ni
camente la utopia del futuro. Su paradoja consiste en 
que son hoy la finica utopia que se hace y est. 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 mis "pragmAticas" de la politica: 

"A ]a cercania a la realidad que ostenta el concepto prag
mitico de la politica corresponde ]a fatalidad de la prictica 
politica hasta el dia de hoy. 0 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 quc de ello cabria extraer 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 ser tomada 
en consideraci6n, empero cabe hacerlo como HEGEL acon
sejara respecto a la 'opini6n pfiblica': tenerla en cuenta 
(beach/en) y, a ]a vez, despreciarla (verachien) [Filosofa 
del Derecho, # 318]. (...)Alli donde hoy, como su
cede tan a menudo, se habla dc utopia y utopismo, el 
concepto de utopia es emplcado 'con tanta frecuencia 
s6lo para rebajar o rechazar cualquier pensamiento, por 
mis evidente que sea, y cualquier opini6n, 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 lehubiera dicho que es perfectamente posible una sociedad 
en donde no haya esclavitud, que aquella no est6 basada enla esclavitud, 61l hubiera calificado de utopia tal afirmaci6n, 
o hasta se hubiera negado a discutir sobre eso' (MARCU-
SE). (...)Para el pragn-itico en la politica, los mediosde que 6I se sirve y los carninos por los que transita
constituyen lo rnmis importante. (...)Mientras ]a politica.
funciona, apenas habrA quien se queje un dede excesopragmatismo. Pero cuando, contra las ideas de ]a politica,pragmitica, las cosas llegan a andar mal, entonces uno se
acuerda de ]a verdad de las utopias. (...)En la utopiase conserva verdad esuna que nirs que la racionalidad
tdcnica ajustada a fines (Zu'eck rtionaplil;ji), que ]a elecci6n de medios para objetivos establecidos de anternano 
y no sometidos a cuestionamiento. Las utopias establecen nuevas metas y, por ello, necesariamente entran en conflicto con unas exclusiones de fines que, coaguladas alnivel de cosa obvia, se dan por supuesto sin mAs yasi estin institucionalizadas (como rituales de alivio).
El conflicto de pragmatismo versus utopia no es algo quepueda tanto darse como no darse, sino un conflicto detipo necesario" (LENK, Polifische..., p. 135-136; vid.
tambi~n, alli, las pigs. sigs.). 

Por todo ello, la utopia de reclamar que se respeten
"derechos humanos" 

unos 
llega a revestir, como subraya GARRE-TON (En tor,o...), caracteres de lucha poitica.. 

"Si uno examina los grandes hitos al respecto y sus cristalizaciones en f6rinulas como Cartas, Constituciones ogarantias, vera siempre tras ellos ]a reivindicaci6n de un 
grupo social particular, sea para 'consagrar' un derecho, 
sea para reivindicar su extensi6n de la que ha sido marginado. Pero tales reivindicaciones o demandas hist6ri
cas particulares son aceptadas o consagradas en cuantodicen relaci6n con algo que es percibido como 'bueno' o 'razonable' mais allAi de ]a pura particularidad de lademanda, con algo universalizable, llfnese a eso 'raz6n','historia', 'persona humana', etc." (p. 14, col. 3). No obstante, "sin perjuicio de su posterior univcrsalizaci6n, loscontenidos de la reivindicaci6n por los derechos humanos son siempre concretos, y abstractosno o indefinidos, 
y estin en funci6n del contenido socialmente determinado
de exclusi6n, explotaci6n o dominaci6n. Esto mismo sig
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nifica que, Ilevada a su 61tima consecuencia, una reivindi
caci6n hist6rica de los derechos humanos, marcada en su 
contenido por el caricter especifico de la exclusi6n, ex
plotaci6n o dominaci6n, lleva a ]a alteraci6n del sistema 
social global en que se funda una u otra forma de 
opresi6n" (p. 15, col. 1). De ahi que, "tras la lucha 
particular por tales o cuales individuos afectados en sus 
derechos humanos -miis afn si ello es maivo--, hay 
uaa apelaci6n contra el sistema social global que permite 
tal violaci6n y un Ilamado a otro sistena o proyecto so
cial" (p. 19, col. 1). Ahora bien, Jo expuesto "permite 
entender el caricter necesariamente politico de la lucha 
por los derechos umLnanos. Esta es sienpre lucha por 
un sistema en que ellos scan promovidos o dinimicamen
te respetados. En la denuncia de la violaci6n a los de
rechos humanos se inscribe siempre el proyecto ut6pico 
de un sistema en que tal violaci6n no pueda existir. 
Pero reconocer el 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 ]a referencia ut6pico-prilctica a un proyecto social 
alternativo, como reinterpretaci6n del sentido global de la 
acci6n 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 t6rmino" (p. 15, col. 2). 

Empero, tampoco hay que olvidar que, si bien tales utopias 
sirven para apuntalar direcciones (lelos) dentro de posibles ca
minos de organizaci6n social, el conjunto de esos anhelos y las 
pcosibilidades de realizarlos confcrman un cuadro que, desde 
luego, no es sencillo ni es uniforme: 

"De los ideales, algunos son m~is pr6ximos y otros mas 
remotos, alguons rolis ficilmente realizables, otros menos 
fiilmente ralizables; otros, tal vez, imposibles. (...) 
Grandes son, en efecto, las complicaciones. En primer 
lugar -y esta es una-, pe :seguir los ideales remotos 
sucle producir resultados a may largo plazo, aunque de 
inmediato esa conducta sea estdril; no basta, por con
siguiente, la irrealizabilidad relativa de un ideal para 
condenar ]a conducta que en 61 se basa; no basta, en ver
dad, su irrealizabilidad absoluta: hay hasta utopias que son 
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fitiles, aunque sea como ideales aty-activos o aclarafivos.Otra complicaci6n resulta de elque perseguir un ideales a veces la mejor manera de obtener una parte de loque se busca, aun cuando lo que se busca se. irrealiza.ble en su tntalidad; y en cambio, en otros casos quetambi6n ocurren, el perseguir los ideales enteros y completos es m.is]a cierta manera de fracasar en la consecuci6n de los ideales parciales. Y no puede darse alrespecto ninguna regla general" (VAZ FERREIRA, Mo
ral....156-157).p. 

Sea como sea, 

"del hecho de que un criterio politico no puedatisfacerse no sase infiere forzosamente que se deba descartarlo para todos los prop6sitos pricticos. No raz6nveo por la cual un principio que sirve, a la vez, como idealal que se ban de dirigir los esfuerzos y como patr6n parajuzgar el progreso de un sistema politico hacia el logro deese ideal deba, para cumplir su funci6n, materializarseen ]a prictica. (...)Por supuesto, una doctrina politicao religiosa irrealizable puede conducir al escepticismo,pero tambi6n puede servir como valiosa orientaci6n e incitar a una sociedad mis humana" (BACHRACH, p. 137). 

3. Efectividad de las Declaracione.r de derechos.-

Directamente vinculadas al discurso constitucional,porque Ic dan origen o ya sea porque pasan inclusive a formar partede 61 mismo, est.in las Declaraciones de deredios. Es all! dondesuelen aparecer formuladas tanto la "utopia" como consagraciones pricticas del caricter obligante de unos derechos humanos. Tales Declaraciones, si su contenido consigueparcialmente. abrirse paso 
-aunque seahacia la voluntad efectiva de influyentes sectores sociales, pueden constituir un factor de impulsono desdefiable para promover conductas favorables a tales ocuales derechos humanos: 

"Una Declaraci6n de Derechos canoniza, por asi decirlo,las garantias de la libertad, y de tal modo persuade a loshombres a rendir culto ante un altar cuya presenciaquizi no advertirian de otra mancra" (LASKI, p. 47). 



§ 4 AREA DE ESTUDIO 37 

Sin embargo, habri que ver el modo en que las autoridades ac
tian en los hechos, para poder aquilatar en qu6 medida esa Decla
raci6n sirve realmente como elemento de contenci6n al Poder: 

"En la prictica, ]a afirmaci6n constitucional de los de
rechos es obia del Poder mucho m .sque de los gober
nados, to cual vicia ad initio ]a relaci6n politica, el con
trato politico. (...)Seamos realistas: las Constituciones 
son hechas por los que ya gobiernan y que gobernarin 
mafiana. La afirmaci6n muy unilateral de derechos que 
ellas expresan no puede ser, pues, una ofrenda generosa 
desprovista de prop6sitos ocLltos (arrire-pens&s). Sean 
cuales fueren los tcxtos utilizados y su contenido, ella 
desmiente, con mayor o menor fuerza y evidencia, 61 
adagio segThn el cual 'dar y retener, no vale'..." (MOUR-
GEON, p. 77-78; cf. tambidn infra, § 20.b, la continua
ci6n de esta cita: "en este campo se retiene mucho..."). 

Por ello es que, en definitiva, 

"a eficacia de una Declaraci6n de derechos depende 
de la decisi6n con que el pueblo defienda su conserva
ci6n. Seri tan fuerte como sea la aspiracuii popular de 
libertad, y no mr.s" (LASKI, p. 48). 

" Sobre c6mo el "peso" de tales o cualJ renglones de una 
Constituci6n depende, al fin y al cabo, de fin6menos de concien
cia social en sus usuarios, puede dar testimonio un comentario 
como el siguiente, que se refiere a un pals donde, a pesar de 1o 
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 ficci6n, porque el Estado no puede 
tener religi6n: el Estado no va y entra a la iglesia y 
sale de ]a iglesia, los que entran y salen de la iglesia 
son el Presidente, los Diputados, etc. Costa Rica es 
un pals muy hibil y lo que ha hecho es una mezcla que 
funciona, por lo que yo no ]a critico. Si funciona, ipues 
adelante! ,Para qu6 complicar !iscosas? Funciona en un 
piano pragntico, no te6rico. En Costa Rica, con arreglo 
a la Constituci6n, podria ser muy dificil la situ.ci6n de 
quienes no sean confesionalmente cat6licos. Empero, hay un 
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status, una convivencia, unas f6rmulas pricticas de ir saliendo del paso. De ]a Constituci6n se acuerdan cuandoconviene y la olvidan cuando no conviene; por eso considero que es una tonteria e! querer reformar la Constituci6n, porque ]a estin reformando todos los dias en ]avida cotidiana" (LASCARIS, p. 73). 

De una mancra todavia i As general, con respecto al mismo paisse ban podido extraer conclusiones corno estas: 

"El pals quc sc presenta como el modelo de observancia
de los derechos huinanos en cf Continente Americano, elprimero en ratificar ]a Convenci6n Interamericana deDerechos Hurnanos, en ofrecer su apoyo a la Corte creada por dicha Convenci6n y en aceptar su jurisdicci6n obligatoria, tiene un sistema interno de protecci6n de dichosderechos con grandes defectos... El problema no presentacaracteres agudos para la mayoria de los costarricenses,dado que no existe, en Costa Rica, voluntad politica
de vulnerar los derechos de las mayorias o de minoriassignificativas. Es vlida entonces, para nuestro pais, laafirmaci6n que hace Harold LASKI dc que 'el mantenimien.to de los derechos depende mucho mis de una cuesti6nde hibito y tradici6n que de ]a formalidad de esuntatuto escrito... En espirituci celoso de los ciudadanos,mas que en la letra de ]a ley, reside su salvaguardia misefectiva'. Pero hayno duda que los jurihtas hemos contribuido poco a la protecci6n dc esos derechos; y si liegaran dias en que fuera necesario recurrir con frecuencia a ]a protecci6n jurldica de los derechos hurnanos, lasdeficiencias del sistema interno obligarian a colocar alGobierno de ]a Rep6blica repetidarnente en cl banquillode los acusados internacionales" (GUTIRREZ, L Ct;

prua..., p. 23). [Pero cf. ademlis in/a:90.II.c; vidl. tambin f § 31.11, 51.111 ycf caso de censura por motivo religioso sefialado en el cap. VII, poco antes de la n. 32. Enrealidad, cf r6gimen costarricense ofrece bastantes contradicciones: es verdaderamente liberal en muchos aspectos
(p. ej., libertad de prensa) y antiliberallegislaci6n laboral). en otros (p. ej.,Asi, por ejernplo, mientras que, de unlado, presenta el singular m6rito de contar con una Procuraduria de Derechos Humanos (que ha tenido ya saludables intervenciones), tarnbi6n presenta, de otro lado,un 6rgano de censura electoral, el Tribunal Supremo

Elecciones, que en la actualidad 
de 

(1984) ha adoptado una 
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linea que no siemprc es consecuentemente democrtica. 
(Siguicndo cn cierta medida el ejemplo nicaragiiense, tam
bi6n dicho 6rgano ha prohibido !a intervenci6n electoral 
de una organizaci6n politica por tener esta una ideologla 
que no cornulga con la del establishment: tal posibilidad 
le fue dencgada a esa agrupaci6n en virtud de querer 
liamarse "Partido Comunista".) ] 

0 

En rintesi.- Puede decirse que la Constituci6n escrita tiene 
"'fuerza" en la medida en que consiga ser, tambidn ella, un 
factor que ejerce alg~n "peso" sobre (o dentro mismo de) 
la Constituci6n real del pais en cuesti6n. Para ]a materia de 
los derechos hunlinos, esto significa que depende no solo de la 
Cnstituci6n escrita ("hoja de papel"), sino en gran medida de 
la Constituci6n 1',:l, el "rcndinifunto" que los textos de aquella 
logren dar en rclaci6n con el ejercicio de tales drecdlios. (l'd., 
p. ej., el estudio de BEER sobrc c6mo "las pautas de comporta
miento de los grupos y ]a conciencia de los derechos" se rela
cionan con "los derechos constitucionales a la libertad de ex
presi6n en Jalxn conternporAneo", comparativamente con los EEUU: 
p. 107 ss. Cf. tambicn inJra, n. 10 y § ,12, como asimismo las 
observaciones de WEBER recogidas en el § 10.1.) 

Noma.- Para las cuestiones tratadas en este apartado revisten 
mucho interds, al parecer, unos trabajos de Otto KIRCHHEIMER 
(que no pudimos consultar) reunidos en dos compilaciones de 
estudios suyos: Po/,!ik und Verfasjung y Funklionen des Staats 
u;?d der Verfassung, ambas publicadas en Francfort, respectivamente 
en 196-1 y 1972.
 

IV 

La faz cientifica de la teoria de los derechos humanos 
no tiene aplicaci6n sino en la medida en que sus resultados 
logran penetrar -as! sea por via indirecta- en la concien
cia de grupos sociales con la capacidad y la voluntad de 
promover soluciones juridicas congruentes con la protecci6n 
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de tales derechos... iy aplicarlas! Pues el discurso juridicocarece de "fuerza" propia. La ciencia de los juristas, no menos que los textos mismos del Derecho positivo, nuncapuede mis de lo que est6n dispuestos a hacer los hombresde came y hueso del medio social respectivo: 

"No law is stronger thn is the public sentiment
where it is to be enforced" (LINCOLN)(1o). 

Pero como quiera que tambi6n la conciencia de losjuristas es tin vector de lo social, y que en esa concienciainfluye asimismo, junto con mciltiples factores ideol6gicos,
Ia palabra de lo que sea reconocido como Ciencia del Derecho, vale la pena, incluso desde el punto de vista prictico,abordar la posibilidad de una mejora en la protecci6n delos derechos humanos por ese medio precisamente: me
jorar la ciencia de los juristas. Esta puede lograr, a su vez,cierto efecto "multiplicador" sobre la conciencia general de una colectividad, aunque sea por vias mediatas (eslabonesintermedios: programas politicos, medios de difusi6n, etc.).

Ademis, muchas 
 veces los juristas consiguen ejercer unainfluencia importante -ellos mismos, como profesionales, 
o las normas juridicas que estos contribuyen a confeccionar
sobre la marcha de la maquinaria estatal. Tambin la cienciajurldica constituye, pues, "fuerza"una en ]a sociedad. De
ahi que, en efecto, merezca ser tomada en consideraci6n
la posibilidad de que cierta mayor "riqueza cientifica" enla teoria de los derechos humanos pueda, llegado et caso,
contribuir a cimentar, cuando tambi6n otras condiciones es

(10) "Ningfn Derecho es mis poderoso de lo que lo es el sentimientop6blico del lugar donde aquel ha de ser puesto c prictica" (Abraham LINCOLN, cit. en SELDES, p. 104). En el mismo sentido,apunt6 TOVAR: "en lo personal, siempre he sostenido que ]asConstituciones no son ni buenas ni males; que lo bueno o lo maloes el espiritu de vivir en concordia y democracia, por parte dc laspersonas a las cuales el texto constitucional va dirigido.tador no necesita de la Constituci6n para efectuar sus 
El dic

en fechorias;cambio. cl hombre justo tiene siempre como norma deactos, precisamente, esa de 
sus norma derecho". Cf. tambin las citasde LASKI y HOFFE presentadas en el acipite de este capitulo. 
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t6n dadas, una mis 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 promoci6n y ]a 
eficacia de derechos hurnanostil). Quiere decir que un fac
tor decisivo en el camino hacia una mayor seguridad de 
tales derechos seri ]a concientizaci6n acerca de estos, la 
educacitn respecto a derechos humanos. Es ella, al fin de 
cuentas, quien puede proporcionar el md.s s6lido ellemento 
de engarce entre Ia "riqueza cientifica" y la "universalidad 
existencial", el camino que Ileva de la primera hacia la 
segunda. Educaci6n que, por tanto, deberia alcanzar a to
dos los sectores sociales. Hay que impartirla, naturdImente, 
ajustada a distintos niveles de profundidad y detallismo, 
seg6n los destinatarios; es obvio que en la formaci6n pro
fesional de juristas, por ejemplo, esa ensefianza seri mucho 

(I1) "Las categorias del derecho y de la ciencia del derecho, (omo, por 
ejemplo, las de 1,,teoria de ]a Constituci6n, poseen, en virtud de 
su genealogia fil,,s6fico-inoral, un permanente caricter de deber o 
de prohibici6n, aun cuando este tono de exigencia pueda ser muy 
tenue o estar casi desdibujado. Esto significa que estas categorias 
est~in construidas -y tienen que serlo asi para ser formas del pen
samiento juridico-- de manera tal que puedan Ilegar a ser motivos 
conscientes del actuar del hombre. Las ciencias que dan una res
puesta inmediata a la pregunta 'qu6 debo hacer?', sea mediante 
principios morales, prc3cripciones juridicas o lemas politicos, tie
nen que considerar el aspecto de la motivaciOn como la parte 
mis importante de la acci6n humana. Aun aquellas formulacones 
o categorias que se presentan como simples verificadores, ajenas 
al valor, estin indiscutiblcinente ligadas a este fin fundamental: lle
gan a ser autocomprension y representaci6n de fines del hombre que 
actfia. Estas ciencias no pucden nunca, en realidad, supcrar el 
marco del pensamiento jdealista que sostiene el primado de la 
conciencia" (SCHELSKY, El hombre ....p. 57-58). Sin enbargo, 
a continuacion el autor relativiza los alcances efectivos de esa con
ciencia: "1a motivaci6n o la representaci6n de fines del hombre 
que acttia tienen, a menudo, que ser considerados como un factor 
secundario, superficial o dependiente, entre otros factores que de
terminan la acci6n hunana. Sin duda alguna, con este pensamiento 
descriptivo es posible obtener un conocimiento amplio y objetivo de 
las leyes que rigen la acci6n humana, pero, ,J mismo tiempo, 
se pierde Ia capacidad de poder conducirse en su pensamiento 
consciente, inmediata o ingcnnamente, como hombre actuante" 
(p. 58). Mas vid. tambin infr~i, § 9.111, esp. in fine. 
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rmis completa y de exigencias cientificas mis hondas que
la destinada a funcionarios p6blicos corrientes o en la en
sefianza secundaria general. 

CONCLUSION.- En la elhboraci6n de ]a teoria de los 
derechos humanos le cabe un papel fundamental a los cien
tificos. Pero su difusi6n, y todavia mdis su realizaci6n 
practica, no dependen solo de estos. Por eso, aunque ]a
presente obra tiene su eje en el estudio cientlfico de los 
aspectos constitucionales de los derechos humanos, nuestro 
mejor deseo es que, a partir de alli, los resu!tados heuris
ticos que presentaremos lieguen a ser tenidos en cuenta 
tambi6n -por las vias mediatas que fuere- ms a/IM
del exclusivo Aimbito 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 dcl Derecho no podri ser Ile
vatda adelante. Tarnpoco es, claro esi, tarea que esa ciencia 
pueda realizar por si cola. (Vid. tambi6n infra, § 9.) 

§ 5. Sintesis 

(i) El Derecho Consttucional es, si hay voluntad
 
politica 
 de proteger los de:echos humanos, el instrumento 
jurldico bisico del Derecho interno para consagrar dicha 
protecci6n. 

(ii) Mas los derechos humanos rebasan el imbito del 
Derecho interno, pues interesan tainbi6n a la esfera in
ternaciona!. Derecho interno y Derecho Internacional no 
son sino dos caras de la protecci6n juridica de unos mis
mos derechos humanos. 

(iii) Esas dos caras estin, o deberian estar, estre
chamente interrelacionadas; sin embargo, tal interrelaci6n 
exhibe considerables desfases, pues los Estados suelen (en 
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mayor o menor medida) no 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 nuevas Cartas constitucionales en Am6rica La
tina; Constituciones donde, mediante el recurso a nociones 
jurldicas que se caracterizon sobre todo por ser altamente 
manipulables en manos de las autoridades, los derechos hu
manos quedan pr icticamente a la merced de quienes los 
interpretan, aquelos que establecen cucl es la voluntad de 
los 6rganos estatales. 

(vi) Tambi&n, aunque en menor grado, se aprecia que 
incluso en Constituciones del tipo cl.sico hay notables la
gunas en cuanto a ]a protecci6n alli otorgada a los dere. 
chos humanos. 

(vii) La problemlitica indicada se articula en un cuai
druple juego de interrelaciones: derechos humanos - De-. 
recho Internacional - Derecho Constitucional - realidad 
jaridicamente conformada. En especial, importa examinar: 
a) qu6 derechos humanos aparecen constitucionalmente re
conocidos y con qu6 grado de exigibilidad; b) en qu6 me
dida corresponde la realidad a tales formulaciones norma
tivas; c) hasta qu6 Dunto se adec6an esa normativa y esa 
.ealidad a o dispuesto en los Instrumentos. 

(viii) La Ciencia del Derecho, en particular la que co
r'esponde 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 conformaci6n t6cnica de los institutos juridicos respec
tivos como en su aplicaci6n judicial; ambos aspectos son 
fundamen tales para alcanzar la adecuada protecci6n de 
aquellos. 
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(ix) Pero el conocimiento cientifico no es sino uno, 
y ni siquiera el mis 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-econ6micas y politi
cas, etc.; esferas, todas ellas, que se entrecruzan y super
ponen, se identifican y difieren, de mltiples mancras. 
Ese heterog6neo conglomerado de factores no resulta sino 
hasta cierto punto -a veces mlis, a veces menos- sensible 
al consejo de la ciencia juridica. Eventualmente, el apa
rato juridico es utilizado tambi~n para legitimar situacio
ffes violatorias de derechos humanos. 

(x) Por todo ello, la "eficacia" de una ciencia ju
rldica de los derechos humanos depende en mucho de las 
derivaciones que elh pueda tener para la educaci6n de dis
tintos sectores sociales, de la medida en que se logre con
cientizar/os respecto a tales derechos. Esto es: importa 
lograr que los resultados de esa ciencia constituyan una 
parte fundamental de la educaci6n profesional del jurista, 
pero que tambi6n la ensefianza de los derechos humanos 
llegue en alguna medida a todos los niveles de la forma
ci6n cultural difundida en el pais. 

(xi) En una palabra, el porvenir de los derechos hu
manos en Am6rica Latina depende en mucho, aunque no 
exclhsivamente, de dichos factores esenciales: del grado en 
que la ciencia juridica se "jushumanice" en todas sus ra
mas y, a partir de alli, del grado en que esa teoria de 
los derechos humanos pase a formar parte tambien de la 
conciencia sociall de sectores que tengan fuerza suficiente 
para determinar la din~imica politica interna. 

(xii) La presente obra esti destinada a suministrar un 
apoyo, desde el irea cientifica, para que en Amnrica La
tina la protecci6n juridica de los derechos humanos pueda
alcanzar mayor nivel "existencial", all! donde condiciones 
materiales no lo frustran al punto tal que una ciencia 
jurldica resulte superflua. 
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Secci6n B): ENFOQUE DE LA INVESTIGACION 

§ 6. Tipo de aproxiinaci6n 

SUMARIO: 

I. Finalidad heuristica y nivel cientifico. 
11. 	 Anlisis del lenguaje constitucional (,nfasis y limitaciones), su sentido 

'irtico". 

El acento central de nuestro estudio estji puesto en 
la virtud heuristica que pueden. tener lias puntualizaciones 
que se efectuarin, tanto para proceder al anilisis de cada 
Constituci6n en particular como tambi6n para la ela
boraci6n de proyectos de reforma constitucional. Adema's, 
ellas podrian servir tambi6n de base, por ejemplo, para in
vestigaciones ulteriores, en cualquiera de aquellas dos di
recciones, que ampliaran o profundizaran 'los resultados que 
aqui se presentardin; pero las condiciones metodol6gicas se
ran distintas, por supuesto, segu'n que el anilisis se pro
siguiera principalmente en el plano de la dogmaitica del 
discurso constitucional o en el de su pragmitica (infra, 
§ 10.). 

Empero, lograr esa condici6n heuristica no deja de 
ofrecer dificultades, tanto por lo que se refiere al piano de 
la orientaci6n teoretica como al de la efectividad prictica. 
Fn el primero, porque este tiene que ver tambi6n con 
determinaciones que el investigador tomne en cuanto al 
grado de exigencia cientifica que 61 le marque a su estudio. 
En el segundo, porque esa exigencia, aunque fuera alta 
y se lograre satisfacerla, no es seguro que d6 lugar, llegado 
el 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 bien, como en las manos 
del investigador se encuentra solo Jo relativo a aquella 
primera decisi6n -la de delimitar conceptualmente el ob
jeto de la investigaci6n y resolver qu6 m6todos aplicarai para
aprehenderlo-, dedicamos este capitulo y el siguiente a 
tratar de tematizar, por lo menos hasta cierto punto, esos 
aspectos, que son decisivos paar marcar la direcci6n y los 
posibles alcances -teor6tico-cognoscitivos, t6cnico-programA
ticos y eventualmente consecutivo-ficticos - de Jo que se 
investigarA. 

Es cierto que en las investigaciones corrientes de los 
juristas, y en particular dentro de la dogm.tica de los 
derechos humanos, no es ]a actitud mis habitual el comen
:ar por sacar a la luz los presupuestos teor6ticos y en 
general las precomprensiones de que parte el discurso 
juridico que se estA formulando. Omisi6n que no deja de 
tener sus consecuencias, incluso prficticas. La teoria com6n 
de los derechos humanos, por m.s 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 hb:y
autores seg6n los cuales tal cientificidad estaria fuera de 
lugar para el Derecho: cf. los conocidos trabajos de 
VIEHWEG, PERELMAN, VILLEY, KRIELE, etc. Esos au
tores sostienen que, en general, el lenguaje del Derecho esti 
bien como estdi.) 

De todas formas, al investigador se le plantea, como 
primer problema, la pregunta acuciante de qu6 hacer con 
ese lenguaje, c6mo encararlo. Por nuestra parte, atento a 
los fines de esta obra, no hemos encontrado otra soluci6n 
que tomarlo tal cual. Partimos de la base de que no habri. 
r's remedio que seguir sirvi6ndose de 61 mismo, ya que, a 
pesar de todas sus insuficiencias, es el 6nico polticamente
viable, hoy por hoy, para alcanzar una aceptable protec
ci6n de ese conjunto de posibilidades de vida que se 
engloba bajo la denominaci6n gen6rica: "derechos huma
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nos". Al no tratarsc aqui de una investigaci6n "pura" de 
Teoria Fundamental del Derecho (Grundlagenforschung), 
de un estudio que persiga lthicamente fines de conocimiento 
cientifico, sino que se trata de ver si es posible que el 
Derecho Constitucional contribuya a mejorar la condici6n 
de los derechos humanos en Am6rica Latina, ser necesa
rio amoldarse al lenguaje en curso dentro de esta materia, 
por mis que la "limpieza" cientifica no salga inc6lume 
de tal decisi6n. 

II 

En la medida en que hemos podido abordar, a pesar 
de todo, un piano metalingiilstico con respecto al discurso 
juridico de los derechos humanos, intentamos alcanzar cierto 
grado de tematizaci6n acerca de las condiciones de ese 
lenguaje-objeto. Y tambi6n, hasta donde nos parece via
ble, tratamos de delimitar sus conceptos b sicos de la 
manera nenos equivoca disponible; esto aun cuando, por 
lo antes senialado, esa equivocidad solo pueda, en el me
jor de los casos, ser reducida pero no eliminada. 

Atento a aquellas finalidades "pr~icticas", 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 6nfasis 
se dirige mis bien a examinar formas de seleccionarlo y de 
mnanejarlo. Asi, en el seno do ese lenguaje diferenciamos dos 
clases de cristalizaciones normativas: de un lado, las for
mulaciones constitucionales de mayor fertilidad pragmitica 
para la protecci6n de derechos humanos; del otro lado,
Ilamamos la atenci6n sobre aquellas que resultan mfis peligro
sas para esos efectos; y en ambos casos, tratamos de subrayar 
tambi6n la relaci6n quo todo ello guarda con factores ex
trajuridicos. 
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Por el mismo motivo, resolvimos renunciar tambidn, 
en buena medida, al intento de evitar que nuestro meta. 
lenguaje se contagie de las imprecisiones de ese lenguaje
objeto (el discurso com6n de los juristas), e incluso a 
mantener una distinci6n neta entre uno y otro. Al lector 
perspicaz tampoco se le escapard, 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
tinci6n rigurosa entre esos dos planos del razonamiento 
nos hubiera alejado en demasia de los hibitos mAs corrien
tes en el discurso de los derechos humanos. Sin embargo, 
procuraremos no Ilegar a hipostasiar valoraciones y, en 
general, no caer en las formas "persuasivas" (STEVEN-
SON) de razonar que son tan comunes en la materia ' 2 . 

En una palabra, hemos sacrificado toda "pedanteria" 
cientifica que no nos pareciera realmente 6itil para manejar
mejor dicho discurso: "mejor" en el sentido de favorecer 
una conciencia tal de la dintmica de este lenguaje que ello 
permita, al locutor advertido, utilizarlo precisamente de la 
manera que resulte imis favorable a la protecci6n de los 
derechos humanos; vale decir, emplearlo de una manera 
tal que el int6rprete autorizado -legislador, Administraci6n, 
juez- sucumba a la menor cantidad de autoengafios o de 

(12) 	 "A menudo, un escritor desea combinar las funciones propias del
te6rico y del moralista. (...) Pero cualquier cornbinaci6n de tales 
funciones debe ser llevada a cabo cautela. El anilisiscon es una 
tarea restringida y especializada que exige distinciones netas, apego 
a la l6gica y receptividad frcnte a las formas lingiiisticas. (...) Por 
ello, si alguien que intentara combinar las funciones del te6rico 
con las del moralista supusiera que 'os h.6bitos mentales exigi
dos por el anilisis son los niisnios que se necesitan para intentar 
defender una pauta moral, su obra podria producir confusiones 
muy graves. (...) En 61timo extremo, el anilisis y la valoraci6n 
deben ser relacionados, porque el priniero s6lo sirve si consigue
disciplinar a segunda. no los debe contacto]a Pero se poner en 
prematramente. Debe distingufrselos con cuidado antes de poderlos
combinar con provecho" (STEVENSON, p. 207). MNis abajo in
cluiremos algunas precisiones sobre el papel de Ins juicios de valor 
respecto al discurso cie;tifico, y en particular con relaci6n a los 
desarrollos de la presentc obra: vid. § 9.111. 
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"desviaciones" en la materia, supuesto que en verdad se 
proponga proteger esos deicchcs. 

Quiere decir que nuestro estudio se halla integrado, 
en buena parte, por unos andlisis de lenguaje. Esta ob
servaci6n podria ser superflua, ya que el Derecho Cons
titucional, corno cualquier otra esfera del Derecho, obvia
mente consiste en discursos' ) . Sin embargo, dado el ca
rf.cter poco autorreflexivo que suele caracterizar a la doc
trina del Derecho, eso no siempre consigue ser advertido 
alli con claridad, y mucho menos comfin todavia es que 
se extraigan las consecuencias metodol6gicas pertinentes. Tal 
vez nuestros desarrollos, a pesar de su caricter tan ele
mental, puedan constituir una incitaci6n a abordar en for
ma anahliica dichas cuestiones (infra, § 9). Pero es claro 
que, en tal sentido, habria que ir mucho mdis all. de lo que 
nosotros mismos presentaremos. Esto es: "m~is alVb" no solo 
en cuanto a la precisi6n con que aparezcan formulados los 
conceptos bisicos, sino en cuanto a la formulaci6n (amplia
da) de la base te6rico-cientifica globalmente considerada y 
a ]a labor de su contrastaci6n empirica. Los objetivos heu
risticos que tiene el preseate libro estarian en camino de 
ser logrados si 61 consiguiera servir como punto de partida 
para eximenes mis circunstanciados y profundos -mejor 
nivel teor6tico-, pero tan-bi6n, como consecuencia, para 
inspirar el establecimiento de normativas constitucionales 
y ta configuraci6n de un razonarmiento juridico que sean 
cada vez mdis ac'ecuados con vistas a la protecci6n real de los 
derechos humanos. Es ese el sentido, precisamente, en que 

(13) 	 "Para aprehender los fen6menos que los rodean y asaltan, pero
asimismo para permitir la existencia de una comunicaci6n so
cial, los hombres producen unos 'discursos'. Uaniar6 discurso a 
un cuerpo coherente de proposiciones abstractas que implican una 
16gica, un orden: y ]a posibilidad no solo de existir, sino sobre 
todo de reproducirse, de desarrollarse segfin leyes internas de su 
16gira. Tal discurso se dkce que cs abstracto, en el sentido de 
que estA formulado con nociones o conceptos y gracias a proce
dimientos de razonarmiento, todos ellos caracterizados por la abs
tracci6n" (MIAILLE, p. 33). 
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esta obra pretende tener caricter "critico" (supra, § 1 in 
fine). 

0 

E1 conceplo de "cr/tira".-

En realidad, la idea de cr/lca puede entenderse de distin
tas maneras, y tampoco estA libre de ser sometida a "critica" 
ella misma. Asi, por ejemplo, se dice que "es buena y necesa
ria, pero sicmpre y cuando no tenga efectos destructivos, o sea, 
si deja todo como estaba. Pero, para qu6 una 'critica' a la cual 
no se le pcrmite abrir las ampollas de pus? Krinein quiere decir
'separar', 'distinguir': lo malo dc Io bueno, lo crr6neo de Io 
correcto, la impostura de ]a verdad. La critica debe destruir: el 
error, ]a inercia del coraz6n, la coniodidad del tener por cierto 
las pr6dicas que otros nos recitan; el cabalgar detrdis de una 
bandcra, detris de una consigna, detras de un dogma; ]a rigida
adhesi6n a Ioya superado, que engaiiadoramente se le pone el 
nombre de tradici6n. Pero d6nde existe, para esa critica, ]a 
medida segura que la proteja de destruir la verdad en vez del 
Lrror, lo correcto en vez de lo equivocado? ,1D6nde esti la seial 
de camino que nos muestre la direcci6n? iNecio quien piense 
que el cambio, de por si mismo, sea cesde ya un progreso! 
No poseemos ning6n criterio absoluto. Tambi6n la intersubjeti
vidad es subjetividad, por mits anpliada y, en tal sentido, depu.
rada que sea tal subjetividad" (KAUFMANN, p. 3; cf. tambi6n, 
en la misma obra, el comentario que Wolf PAUL hace en p. 59 s.). 

Asi entendida, se trata del tipo de "critimca" que corresponde 
al segundo (B) de los dos grandes nficleos de acepciones que 
para dicha palabra recoge el Vocabulario Filos6fico LALANDE: 

"A. Examen de un principio o de un hecho, con el 
objeto de efectuar un jmcio de apreciacikn respecto a 61. 
[Apreciacin. Operaci6n del espiritu concerniente, no a la 
existencia de una idea o una cosa, sino a su valor, es 
decir, su grado de perfecci6n con relaci6n a un fin dado 
(sefialadamente: la verdad, la belleza, la moral, la uti
lidad). ] Es por KANT, en este sentido(...) definida 
amplio, como: 'un libre y ptblico examen'. En tal sen
tido, se lama espiritu triico al que no acepta ninguna 
afirmaci6n sin primero interrogarse sobre el valor de esta 
afirmaci6n... 
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"B. Restringiendo ese sentido a! juicio dsfavorable, se 
llama citica ya sea a una objeci6n o una desaprobaci6n 
referida a un punto especial, ya sea a un estudio de con
junto que se dirige a refutar o condenar una obra". 

Los anzilisis que nosotros efectuaremos corresponden a todo 
el sentido amplio (A) de dicha palabra, ya que en nuestra critica 
del discurso constitucional de los derechos humanos subrayaremos 
tainbidn aqucllas foriulaciones de este que, a nuestro juicio, 
pueden ser sufiCientcIente aprovechables para proteger tales de
rechos. Claro que tampoco dejaremos deI hacer valer, en su caso, 
el sentido B, en la direcci6n apuntada por KAUFMANN (sin 
perjuicio de reconocer asimisino, desde luego, las inseguridades 
sobrc las jue este advierte al final del pasaje transcrito). De 
todos modos, nuestra critica pone sU enfasis en l"hacer aparecer 
1o invisible" (MIAILLE: Jupr, § I in fine); o m~is 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 e1 CIl discurso sobre los derechos humanos. El sentido de 
l crifica ofrecida en esta obra pLuede resumirse en una convicci6n 
b~isica, que CS, si se quicre, la tesis central quc preside todos los 
desarrollos quC prescntaremos: Ia idea de que, tarnbi6n para dar 
]a mayor realidad posible a los derechos humanos, los instrumen
tos mnis eficaces no se reclutan en la tienda de los velos y los 
eufemismos, ni tampoco lo son unas seninticas alfornbras /nigi
cas (remontables hacia donde gustis), aUnquc consigan formar 
parte del Derccho Internacional o cf Constitucional. 

Notat.- Para una breve pero rica explicitaci6n del sentido 
en que se dice que una ciencia social ha de elaborar sus conoci
mientos cni forma "critica", rid. LENK, Polifische IP'.issenschaft, 
p. 14-16, quien aclara este tdrrnino en et sentido de ]a Escuela 
dc Francfort, la Ilamnada leoria critica (ADORNO, HORKHEI-
MER, MARCUSE, etc.). Desde otro ingulo, ho hacen tambi6n 
POPPER (I.l desrrollo...) y ALBERT (Traado...), cf. ambos 
/;aJsis, quienes a su vez lo explicitan en el sentido del Ilamado 
racionasmo cri/ico. Podrianios decir, pues, que la palabra "cri
tica" tiene rcspectiv'aennte dos sentidos, que para nosotros (ino 
para los represcntantes mnis caracteristicos de dichas dos escuelas!) 
son complementarios entre si: a) un sentido material bisico, axio
16gico-social, que es aquel sobre el ctal pone su acento la teoria 
critica; y b) un sentido formal instrumental, l6gico-metodol6gico, 
que es aquel sobre el cual pone su acento, dentro de las co
rrientes de tipo analitico (infr,,. § 9.11), sobre todo el raciona
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lismo cr1tko. Nuestro estudio, por su parte, quiere ser "critico" 
en ambos sentidos. (Y tampoco es una casualidad, despu6s de
todo, que esas dos escuelas, a pesar de sus notorias diferenclas,
coincidan en reclamar para si esta palabra; dese-an subrayar, asi,
la orientaci6n esencialmente anfidogmeitica del respectivo tipo de
pensamiento que cada una de ellas propone). Ademls, v~ase las 
valiosas precisiones que, examinando !a idea de "critica" desde 
otras perspectivas a6n, 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 m6dico frente al enfermo" (supra,
§ 4.1). MAs exactamente, se podria decir que son uno de 
los "mr6dicos especialistas" Ilamados a responder consultas, 
ante ese "enfermo" que es victima de una pluralidad de ma
les de heterog6neo origen. Esta "consulta" tiene dos caras, 
como dijimos: la diagnosis y et tratamiento. Pero el ju
rista, como tal, alli no puede aportar sino el informe co
rrcspondiente 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" doade el Derecho 
no sea examinado simplemente en forma normativista.) 

El desgiose de unrs renglones de conocimiento que
el jurista mismo se halila en condiciones, de examinar, per
mite Ilamar la atenci6n sobre lo que 61 puede pod ra 
aportar en cuanto tecnico del Derecho Constitucional. Pues 
dentro de tal marco caben ingulos de estudio centrados en 
aspectos como los siguientes: 

doctrina general de los derechos humanos, sobre todo 
encarada como una t6pica susceptible de proporcionar
elementos heuristicos para el anilisis de Constituciones 



§ 7 AREA DE ESTUDO 	 53 

vigentes y para un ars inv6eltiva aplicable en reformas 
constitucionales(4) ; 

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

- comparaci6n entre Constituciones latinoamericanas, des
de el ingulo antes mencionado, para cotejar entre s! 
las disposiciones de unas con otras respecto a sus 
maneras de proteger (o desproteger) los derechos hu
manos; 

- anfilisis de disposicioncs constitucionales, en si mismas, 
para detectar el grado de determinaci6n de la pro. 
tecci6n alli programada (en particular, ver la precisi6n 
de los contenidos del Derecho sustantivo y la justi
ciabilidad de sus garantlas) ; 

- relaci6n entre disposiciones constitucionales y jurispru
dencia, efectividad de aquellas en su proyecci6n sobre 
esta; 

- relaci6n entre un determinado sistema constitucional 
vigente (texto constitucional + su aplicaci6n jurispru
dencial) y la realidad social del pais respectivo, en ma
teria de derechos humanos; 

- propuestas para mejorar la protecci6n, rellenando la 
indeterminaci6n propia de buena parte de !as disposi. 

(14) 	 Sobre el papel general de la "t6pica" en el razonamiento juridico,
cf. PERELMAN (esp. Nos. 46-.18) y ESSER (Vorverflindnis .. , 
cap. VIA). Respecto a ]a funci6n que ella puede tener, en particu
lar, para la interpretaci6n de los textos constitucionales, cf. el 
trabajo de Horst EHMKE incluido en la compilaci6n de KOCH, 
Seminar..., p. *185 ss. Vid. tambi.n el clisico estudio de VIEHWEG 
acerca del tema y, sobre todo, el diferenciado anfilisis de KRIELE 
(cap. V, sec. 2). 
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ciones de los Instrumentos, y tambi6n de las Constitu
ciones, tanto con vistas a aumentar ]a precisi6n de
las f6rmulas que consagran los derechos mismos, como 
tambi6n para hacer mas operativa la estructura pro.
cedimental de las acciones Ilamadas a garantizarlos 
y de los organismos destinados a ponerlas en eje
cuci6n. 

sugerencias sobre la ensefianza de los derechos humanos, 
en cuanto elemento decisivo paia orientar cl contenido 
del discurso constitucional y la aplicaci6n de este, 
con vistas a alcanzar una mejor protecci6n de los
derechos humanos, tanto en la esfera judicial y admi
nistrativa como asirnismo en el "derecho viviente" de 
la prAictica cotidiana de un pais. 

Como es obvio, estos renglones no podr~in aqui ser

atendidos todos 
 a la vez y con eli mismo grado de 6nfisis,
pot rnis que todos ellos dicen relaci6n directa con la

temitica de la presente 
 obra. La diferencia entre los m6
todos de investigaci6n 
 requeridos y entre las respectivas
especializaciones t6cnicas que presuponen en los investiga.
dores; la necesaria limitaci6n por los recursos disponibles, co
mo tambi6n la mayor dificultad del acceso a determinadas
informaciones; el estimulo o desestinulo que representa
la relativa completud del acervo de investigaciones ya efec
tuadas sobre algunos de esos puntos; el mayor interns o la
eventualidad de una mayor trascendencia prictica que se le 
reconozca a unos antes bien que a otros, etc.: todo ello ha
contribuido a determinar d6nde aparecen puestos con ma
yor insistencia los acentos de nuestro estudio. 
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§ 8. Sintesis 

Una mejoria en la protecci6n de los derechos humanos 
en Ain6rica Latina, en la medida en que ello depende 
thnnbin de la organizaci6n juridica de dicha protecci6n, es
pecialnente en su base constitucional, exige que esta base 
sea examinada tanto dcesde el Aingulo de su conformidad 
con la doctrina gcneral de los derechos humanos -cuyo 
precipitado oficial son los instrumentos internacionales es
tablecidos en la materia- como asi tambi6n tomando en con
sideraciOn los factores (judiciales y extrajudiciales) que 
inciden sobre su realizaci6n pr~ictica. 

La pluralidad de iingulos y m6todos, las mayores o 
menores dificultades materiales que comporta cada tipo de 
estudio, los recursos econ6micos, etc.: todo eso implic6 
la necesidad de efectuar opciones en el 6nfasis de nuestro 
examen. Ellias estin determinadas tambi6n por la >rarquia 
de los intereses, tanto los de orden teor6tico c,-; 'sm 
practicos, que se le asigne a unos y otros de dichos tipo,. 
Por lo demals, con referencia a cada uno de cstos Iy que 
tener en cuenta no solo que no son completos en si mis
mos, ni siquiera desde el Aingulo juridico, sino que el 
Derecho constituye solarnente uno de los vectores que de
terminan ]a compleja trama que da lugar al grado de rca
lizaci6n y al de violaciones que los derechos humanos pre
sentan en un medio social dado. 

En definitiva, la delimitaci6n del objato de estudio de 
la presente Investigaci6n, recortado dl seno de esa ampli
sirna plataforma global que es la temitica de los derechos 
humanos en general, resu!ta de: 

- Nuestro marco metodol6gico (infra, cap. II). 
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- El interns de proporcionarle a la teoria jurldica unas 
herramientas del pensamiento que coadyuven a dos fi
nalidades b6sicas: 

- mejorar la tecnica de las Cartas constitucionales 
y del discurso juridico que las aplica, en cuan
to al reconocimiento y protecci6n de derechos 
humanos, considerando que tal mejora repre
senta una de las condiciones para akanzar ma
yor respeto real de esos derechos en la esfera 
interna de cada pals; y tambi6n lograr 

- una mejora tanto en el contenido como en 
la extensi6n de la ensefianza 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 as! tambi6n de que esta encuentre 
consonancia (ciertos presupuestos ideol6gicos 
comunes) en las conductas de los destinatarios 
corrientes del funcionamiento de dicha maqui
naria. 

Ambos items de mejoras dependen de una profunda revi
si6n critica del discurso de los derechos humanos, para lo 
cual ciertas pautas bisicas que es capaz de suministrarle una 
ciencia de tipo analitico constituyen, a nuestro juicio, el 
miarco metodol6gico mdis fecundo. 



Capitulo II 

PREMISAS METODOLOGICAS 

Ji intencidn no es sustituir 
un conjunto de r'glas genera-
les por otro conjunto; por el 
contrario, mi intencion es con
vencer al lector de que todas 
las metodologias, incluidas las 
m.s 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 quizds de sus conno
taciones nids "c'lidas", pero 
capaz de permitir una comuni-
cacidn intersubjetiva en torno a 
l. M. A. GARRETON 

Como fuente de informacidn 
fMctica y perspectiva analitica, 
la cienciasocial es parte del pro-
ceso que proporciona concien-
cia a las unidades sociales. El 
efecto de una informacion no 
vilida o de un anilijisdeficien-
te es que la conciencia se orien-
ta mal, es confusa o ambas co-
sas a la vez. 

A. ETZIONI 

L'on parle d'autant plus faci-
lement des droits de l'homme 

que l'on s'abstient d- savoir ce 
qu'ils sont. 

G. AURENCHE 

An approach to buman rights 
like the present one is committed 
to examining the ramificationso
people's actually having their 
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 
l'objet sur lequel elle porte. 
L'tude des droits de l'homme 
n'a pas ichappg a cette loi. 

R. PELLOUX 

Nadie puede decirse prdctica
mente versado en una ciencia y 
a la vez despreciarla teoria, pues 
asi mostrarla simplemente que 
es un ignorante en su oficio, en 
cuanto cree poder avanzar mas 
de lo que le pernitirla Ia teo
ra, mediante ensayos y expe
rienciashechos a tientas, sin reu
nir ciertos principios (que pro
piamente constituyen lo que se 
llama teoria). KANT 

57
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It 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 ensure its 
triumph as a inessage... The
themes, assertions, theories avd 
aims of such concern hate y,'t 
to be systematized; we miss the 
guiding hand of a coberent and 
sustained thesis necessary to de-
velop the relationship of ends
and means and the institutio-
nal sruclure and procedures
which would turn 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 n and his environnent. 

M. MOSKOWITZ 

La sociedad es contradictoriay,
sin embargo, determinable; ra-
cional e irraciouala un tiempo, 
es sistema y es ruptura, natura-
leza ciega y mediacin por la 
conciencia. 

ADORNO 


La interpretacidh, juridica es una 

indisoluble mezcolanza 
 de 'ele-
mentos tedricos y pricticos, cog-
nitivos y creativos, reproductivos 
y productiros, cienlificos y su-
pracientificos, objetivos j,sub/c-
tios. RADBRUCH 

Una ciencia juridica que mere-
ciera el nombre de tal, no la 
hay. Asi como nosotros, juris-
tas, poco sabemos de lo teo-
ritico y poco teortica es nues-
Ira forma de irabaar; no me-

nos son poco empiricos tanto 
nuestros conocimientos como 
nuestro trabajo. Nuestra ciencia 
juridica es precientifica, es pre
industrial, es predemocrdtica. 

R. WIETHOLTER 

La ciencia avanza desafiando ese 
"ben sentido" que MarcellBoll 
presentd como el artesano de 
muchas regresiones. 

A. BAYET 

L1 connaissance scientifique est 
toujours arrachce contre une 
autre connaissance qui s'affirme 
science. 

M. MIAILLE 

El nivel de la investigaci6n qpe
debe ser tomado como relevan
to para cuestiones del mntodo 
juridico es, a mi icio, el ni
vel de otras disciplinas, como 
pueden ser a filosofia analiti
ca del lenguaje y la teoria ana
liiica de la ciencia. 

H.-J. KOCH 

Toute re/lexion coherente sur 
les droits de l'homme ne petit 
qu. parfir d/ fait fondamental 
suit.snt: ilsn'ont pas 6jt9ta
blis scientifiquement, mais dog
matiquenent. Le fait de sou
metre une diclaration ou con
vention a /n traitement scienti
fique ne modifie en aucune 
iianiere cette situation initiale. 

J. FREUND 

Un ideario cientlifico es un con
juno de hipdtesis. Una doctrina 
es un con/unto de dogmas. 

J. MOSTERIN 
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Cuando entendemos a medias 
la naturaleza de un tema, so-
lemos octtar nuestra inseguri-
dad -a nosotros y a los de-
?,s- creando artijicios. Sola-
mente cuando el tema se desa
rrolla lo si/ficiente es posible re-
conocer, sin perder seguridad, 
que las conclusiones a que he-
runs Ilegado pueden ser cri/ica-
das o que reflexiones y expe-
riencias adicionales puedan ran-
vernos a corregirlas, Ln esto no 
pzede entrererse falta de con-
viccin; no se supone un escep-
ticisilo general que ctdmina con 
la inaclitidad. S61o se requiere 
esa actitud mental que, pese a 
man/ener con jirmeza las con-
clusiones que en ese momento 
parecen mi4s seguras, admire el 
hecho de que las cues/iones vi-
tales presentan una complejidad 
demasiado rica como para que 
se las pueda solucionar median-
le una sola f]rMula. 

Ch. L. STEVENSON 

Los criterios para la investiga-
cin cientifica varian de tin pro-
yecto de investigacin al prxi-
mo. Intentar discutirlos y fi-
jarlos independientemente de 
la situacin que se presume de-
ben guiar ellos mismos, es algo 

tan necio como inten/ar cons
truir tn ins/ruennto de medi
da sin saber lo que uno va a 
medir. 

P. K. FEYERABEND 

Los sujetos ponen diversos l
mi/es a sus valores, y los cien
lificos los registran como los 
limites de los sujetos y compa
ran los impues/os por diversas 
agrwpaciones de stje/os y sits 
cambios. Pero, para un cienti
fico, en cuanto ta!, los valores 
no tien'en limites inherentes. 
La verdad de una ciencia no es 
la de una tribu o nacidn: ha 
de ser probada en la comnmidad 
cle los estudiojos. 

A. ETZIONI 

La coniribucidn que las cien
cias brindan es nega/iva, en par-
Ie, por cuanto ponen en eviden
cia lo insostenibles que son las 
iMeologias de dominacidn y su 
pretensicn 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 realizados. Tal con/ribu
cion es importanle, pero no 
decisiva por si sola. 

E. TOPITSCH(*) 

(*) Las citas que encabezan este capitulo corresponden respectivamente a: 

- FEYERABEND, Adids..., p. 28. 
- GARRET(ON, En torno.... p. 11. 
- ETZIONI, p. 22. 
- "Con tanta mayor facilidad se habla de los derechos humanos 

por abstenerse de saber lo que son" (AURENCHE et al., p. 8). 
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- "Una aproximaci6n a los derechos humanos como la presente,toma el compromiso de examinar los aspectos en que la gentetiene efectivamente protegidos sus derechos y hace uso deen vez de discutir los 'derechos en s! mismos' (sea lo 
estos, 

que fuereIo que esto pueda ensignificar realmente) abstracto..." (SHUE, 
p. 92).
 

- "Toda reflexi6n profunda comienza 
 por cuestionar el objetoal cual se refiere. El estudio de los derechos humanos noescapado a esta ley" (Robert 
ha

PELLOUX, en INSTITUT.... 
P. 9). 

- KANT, p. 10-11.
 
- "Recae en primer 
 t~rmino sobre los hombres de pensamiento,en todas partes, la responsabilidad de proporcionar a ]a ideade un interes internacional por los derechos humanos launidad y disciplina interna necesarias para asegurar su triunfocomo mensaje... Los temas, reivindicaciones, teorias y objetivosde tal interns tieren todavia qe ser sistematizados; echamos demenos ]a mano guiadora de una tesis coherente y sostenida, necesaria para desarrollar la rclaci6n entre medios y fines y laestructura y procedimientos institucionales que pudieran transformarse en una completa realidad. Esto demuestra la necesidadde contar con la mis estrecha cooperaci6n de todas las ramasdel conocimiento y el saber relativas al destino del hombre y sumedio ambiente" (MOSKOWITZ, p. 65-66). 

- ADORNO, en ADORNO et al., p. 122.
 
- "Sic (die juristische Auslegung) 
 ist ein unlbsbares Gemischtheoretischer und praktischer, erkennender und schdpferischer,reproduktiver und produktiver, wissenschaftlicher und iiberwis.senchaftlicher, objetiver und subjektiver Elemente" (RADBRUCH,

Rechtqhilosophie, p. 211). 
" eine Rechtswissenschaft, die ihren Namen verdiente, gibtes nicht" (WIETHOLTER, p. 25). "Sowenig wir Juristentheoretisch wissen und arbeiten, sowening wissen und arbeitenwir empirisch" (ibid., p. "Unsere31). Rechtswissenschaftist vorwissenschaftlich... Sic ist vo:industriel... Sic ist vordemokratisch..." (ibid., p. 25). 

- BAYET, p. 118. 
- "El conocimiento cientifico es siempre arrancado contra otroconocimiento que afirmase ciencia" (MIAILLE, p. 22).
- "Denn der fUr juristische Methodenfragen relevante Forschungs.stand ist mcines lErachtens der Stand anderer Disziplinenwie etwa der analytischen Sprachphilosophic und Wissenschaftsheorie (KOCH, Ober..., p. 19).
 
- "Toda reflexi6n coherente sobre los derechos 
 humanos nopuede sino partir del hechosiguiente fundamental: ellos nohan sido est.-blecidos cientifica sino dogmiticamente. (...) El hechode someter una declaraci6n o convenci6n una tratamientocientifico no altera en modo alguno esta situaci6n inicial"

(FREUND, p. 15-1 y 161).
 
- MOSTERIN, p. 25.
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SUMARIO: 

A) Bases conceptuales: 9. Introducci6n: dercchos humanos y cien
cia. 10. Pianos de anfilisis. ii. Formas de determinar los derechos 
humanos (su naturaleza convencional y las discriminaciones cate
goriales). 12. El conceptc de Constituci6n. 13. Delimitaciones en 
el enfoque de la investigaci6n; linitaciones pr.cticas. Sintesis. 

B) Organizacin de la temlica: 14. Piano del examen. 15. Indi
cadores. 16. Sernintica constitucional (el problerna de !a interpreta
ci6n). 

Literatur.a bdsi'a: 

ADORNO, Sociologia c investigaci6n t:mpirica. ALBERT, Probleme der 
Wissenschaftslehre in der Sozialforschung. ALBERT, Wertfreiheit als me
thodi'ches Prinzip. ALBER'I, Tratado sobre la raz6n critica. ANDRESKI, 
Las ciencias sociales como forma de brujeria. ARNAUD, Critique 
de la raison juridique 1. BERGER, lntroducci6n a la sociologia.
BERGER/LUCKMANN. La construcci6n social de la realidad. BOC-
K-NFO5RDE, Grundrechtstheoric und Grtna rechtsinterpretation. BRECHT, 
Teoria Politica. DAHL, Anilisis politico moderno. DOMINGUEZ. Asse
ssing Human Rights Conditions. ETZJONI, La sociedad activa. FFYE-
RABEND, Adi6s a la raz6n. FREUND, Sociologie et m&hodologie. GEI-
GER, ldcologia y verdarl GIMIrNEZ, Poder, estado y discurso. GoKLITZ, 
Folitische Funktionen d s Recchts. GRIMM, Rechtswissenschaft und Nach
barwissenschaften. HIABA, Derechos humanos, libertades individuales v 
racionalidad jutmdica. HABA, Lo racional y lo razonable. HABA, Apuntes 
sobre cl lenguaje juridico (III): Alternativas para el int~rprete. HABA,
Ciencia juridica: (qu" "ciencia"? HELLER, Teoria del Estado. HOFFE, 
Rationalitiit, Dezision oder praktische Vernunft. HOFFE, Strategien po
litischcr Gerechtigkeit. HEMPEL, La ciencia y los vaiores humanos. KEL-
SUN, Teoria pura del derecho. KOCH, tber juristisch.dogmatisches Ar
gumntieren im Staatsrecht (esp. secs. I y II). KOLAKOWSKI, El ra
cionalismo como ideologia. KRESS/SENGHAAS, Politikwissenschaft. 
J.AUN, Der Staatsrcchtler und die Politik. LENK, Politische Wissenschaft. 
LUHMANN, Grondrechte als Institution (esp. cap. 10). MARCUSE, El 
hombre unidimensional. MIAILLF, Une introduction critique au drait. MO-
RENO, Los supuestos filos6ficow de ]a Ciencia Juridica. MORRIS, Fun-

STEVENSON, p. 307. 
-- FEYRABEND, Adios.... p. 28-29, n. 14. 

ETZIONI, p. 692. 
- Der Beitrag den (lie Wissenschaften Listen, ist teils negativ 

- indem sic die Unhaltbarkeit der Herrschaftsideologien 
und ihres Absolutheitsanspruches aufweisen - tels positiv, 
indem sic (lie realen Bedinigungen kl-,ren, unter denen jene 
Rechte titstanden sind und Aussicht auf Erffillung haben. 
Dieser Beitrag ;st wichtig, aber nicht allein entscheidend" 
(TOPITSCH, Sozialphilosophie.... p. 96), 
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damentos de la teorfa de loshumana (esp. caps. 1-3). 
signos. MOSTERIN, Racionalidad y acci6nOPP, SoziologicLa teorfa general del im Recht. PASHUKANIS,derecho y elmarxismo. POPPER,cien.ias sociales. RADBRUCH. La 16gica de lasReditsphilosophic.sobre clproblema de ROMERO PPREZ, Notas]a Constituci6n Politica. ROSS,Ia justicia. ROTTLEUTHNI.R Sobre el derecho yReclitswissenschaftROTHERS als Sczialwissensciaft.Die unbegrenzte AuslegungKY, Il hombre en (esp. Nos. 1, 20 y 21). SCHELSla civilizaci6n cientificaTeoria y otros ensayos.de la Constituti6n. SCHMITT,SENGHAAS, Contribuci6nirenologia especifica deal anilisis de lalas causas de la violencia: la transdisciplinarie.dad. STEVENSON, Ftica 1, lengUllie. TOPITSCH,blemc der Sprachlogischc Pro.sozialwissenschaftl ichicqprens6n TlieoriLcbildung.humana 1. VAZ FERREIRA, TOUI.MIN, LaL6gica comnsche Schriften. WIETHOLTER viva. WEBER, Methodologi.
Didaktik und Rechtswissenschaft. WITT-GENSTEIN, Philosophische Untersuchungen. 
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Secci6n A): BASES CONCEPTUALES 

§ 9. introducci6n: derechos humanos y ciencia 

SUMARIO: 

I. Un nivel cientifico; ideologia, "ideologia" y ciencia. 

I. Ciencia analitica y ciencia no analitica. 

III. Posici6n de laciencia ante cuestiones valorativas. 

IV. Conclusi6n: antinomia entre doctrina y ciencia. 

I 

Si nuestro estudio pretende ubicarse en el piano de 
los discursos cientificos, tendremos que someterlo a pau
tas congruentes con las exigencias propias de dicho piano. 
La acotaci6n puede parecer obvia, pero no lo es. A menudo 
reivindican ese r6tulo, el de "cientificas", exposiciones cu
yas bases no estin claras, donde no queda bien delimitado 
cu,4l es el Ambito I6gico de suIs cotIceptos fundamentales y 
el nivel racional de sus inferencias. En el discurso de 
los juristas es poco frecuente que estos dos extremos apa
rezcan precisados. Tales insuficiencias tampoco faltan -mis 
a6n, hasta suelen darse con particular rel'ieve- cuando alli 
se trata la cuesti6n dc los derechos humanos. Llama en
tonces la atenci6n, 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 toda.via m~is 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 laslimitaciones que en el nivel cientifico pesan sobre el lenguaje juridico, tal vez seria una tarea vana tratar de obtener niveles de precisi6n mucho m~is seialados en el discurso jurildico primario, el que conforman aquellos textos.Pero a pesar de todo, dado el car~icter teor6tico-rnetalingiiistico que tiene todo anliisis respecto a estos, es indis
pensable que tal examen, si quieresimple eco parafraseante ser algo m~is que unde tal lenguaje-objeto, ponga demanifiesto ciertas caracteristicas l6gicas -principalmente losaimbitos semdinticos (infra, § 17 y 19)- de los enunciadosjuridicos que se manejan en dicho tipo de discursos. Eimporta sefialar las consecuencias que de ello resultan enel plano pragm~itico, por la utilizaci6n que los usuarios:juristas, aparatos administrativo, etc., hacen de este len

guaje. 

Aunque las insuficiencias cientificas del instrumentaljuridico no son la 6nica causa, y ni siquiera la principal,de los huecos y fallos en la protecci6n de los derechoshumanos, corresponde poner de relieve dichas insuficien.cias, sobre todo en la medida en que resaltan en ese programa normativo que son las Consttiuciones, si de lo que
se trata es de coadyuvar a Ila protecci6n desde esta linea
de combate precisamente: 
 la de unos modelos de conductainspirados por las disposiciones del texto de una Constituci6n. Para que de un discurso constitucional sea corregidoJo que de 61 se pueda corregir, cierto rigor en la formulaci6n de los problemas puede significar un elementojuicio provechoso. Sea como sea, esa 
de 

y no otra es la "carta"que se juega al buscar la contribuci6n de las ciencias -node la "ideologia", la fuerza, etc.- para encarar dicha proematica. 

__oOo _ 
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Derechos humaeos, ideologia e 'ideologa".-9

El t6rmino ideologia se emplea seg~n distintos sentidos. Pode
mos distinguir, con REAL (p. 31 s3.), tres grandes tipos de con
ceptualizaciones al respecto: (a) teoria de la genesis de las ideas; 
(b) falsa conciencia de la realidad politico-social (concepto peyo
rativo); (c) definiciones neutras, que no prejuzgan sobre la Ner
dad o validez de los sistemas ideol6gicos. Para nuestros efectos, 
nos interesan sobre todo los tipos (b) y (c). 

El Iipo (b) subraya el caricter "tramposo", por as! decirlo, 
que tienen aquellos pensamientos a los que se califica como "ideo
logia". Dentro de este grupo de conceptualizaciones, la mis di
fundida es ]a versi6n marxista. Tambin corresponde a 61, sin ne
cesidad de apoyarse en el marxismo, una caracterizaci6n como la 
siguiente: 

"Hablamos de una ideologia cuando una idea determinada 
sirve a un interns creado en la sociedad. Con mucha fre
cuencia, aunque no siempre, las ideologias deforman sis
tem,.ticamente la realidad social para hacer su aparici6n 
donde o cuando les convenga. (...) La ideologia de la 
'libre empresa' sirve para encubrir las prdcticas monopolis
tas de grandes compafiias estadounidenses cuya unica carac
teristica comin con el empresario de la vieja escuela es una 
disposici6n inmutable para defraudar al pfiblico. A su vez, 
la ideologia marxista sirve para legitimar la tirania practi
cada mediante el instrurnento del Partido Comunista, cuyos 
intereses tienen tanto en comfin con los de Karl MARX 
como los de Elmer GANTRY con los del Ap6stol SAN 
PABLO. En cada caso, la ideologia justifica las acciones 
del grupo cuyos intereses creados sirve, e interpreta al 
mismo tiempo la realidad social de mancra que la justifica
ci6n resulte plausible. (...) El racista del Sur debe afirmar 
simultineamente que las mujeres blancas sienten una pro
funda aversi6n ante la simrne idea de mantener relaciones 
sexuales con un negro y quc la mis leve sociabilidad 
interracial conduciri directamente a tales relaciones sociales. 
Y el dirigente del Partido Comunista encontrar, la ma
nera de explicar que la limitaci6n de ]a selecci6n electoral 
a los candidatos aprobados por el Partido es una expresi6n 
de aut~ntica democracia. 
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"En relaci6n con 
las 

esto debemos recalcar que comt~nmente personas que estashacen proposiciones son por com.pleto sinceras. El esfuerzo moral que requiere mentir deliberadamente, es superior a las posibilidadcs de la mayoriade la gente. Es nIuchon mis fLicil engafiarse a si mismna.(...) La mayoria de las teorias del complot [creerlas ideologias conStituyen tun 
que

engaiio deliberado -dc los imperialistas o de los corunistas, por ejeniplo-. que se manejacomo un "complot"] sobreestirnan crasamente la perspicaciaintelectual de los conspiradores" (BERGER, p. 158-159). 

El lipo (c), en cambio, no implica -ni afirmativa ni negativarnente- la existencia de esa funci6n mistificadora en aquelloque denomina ideologia. Califica asi a unos conjuntos de ideassobre ]a manera en que los hombres se conducen o deberian conducirse, y lossobre resultados de su conducta, con independenciade que tales concepciones scan falsas o verdaderas. A este tipocorresponde, por ejemplo, ]a caracterizaci6n siguiente: 

"La Mdeologia... puede definirse con BURDEAU, sin pre
juzgar sobre su posible caricter interesado o tendencioso,como 'un sistema de ideas o de postulados que se presenta como suficientemente completo para servir de basea ]a totalidad de las soluciones requeridas por los problemas politicos' ... es de esencia de ]a ideologia su aptitudpara convertirse en programa de acci6n, de suscitar actividad politica, e influir asi en ]a realidad, a menudoprevia una simplificaci6n que ]a haga accesible y apasionante para el p6blico" (REAL, p. 22-23). 

0 esta otra definici6n:
 

"un conjunto coherente e integrado 
 de ideas y creencias(o de ideas transformadas en creencias) destinadas a explicar la actitud del hombre hacia la vida en sociedad yestablecer una linea de conducta conforme a esas ideasy creencias" (LOEWENSTEIN, cit. en REAL, p. 38). 

En el demarco nuestro trabajo, hablaremos de "ideologia"(entre comillas) para destacar ]a acepci6n (b), mis estrecha, mientras que diremos simplemente ideologia (sin comillas) cuandoutilicemos dicho t~rmino en su acepci6n (c), mis amplia. Alemplear el t~rmino ideologia dejamos entre par~ntesis la pregunta 
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acerca de si esas ideas son o no, ademAs, una. "ideologia". Claro 
que tal pregunta merece ser planteada tambi6n respecto a los 
derechos hurnanos. Ellos conforman, sin duda, una ideologia. 
Pero, constituyen asimismo una "ideologia"? M~is de un autor 
se ha inclinado a responder por la afirmativa (cf. TOPITSCH 
[Die Alenschenrechte...], VILLEY, etc.). Y no podria ser de nin
guna otra manera, a fortiori, si cn cuanto al papel que en la ac
tualidad cumplen lodlas las ideologias politico-sociales es acer
tado to que 

"Jacques ELLUL dice al respecto: La doctrina es solo 
explicativa y justificadora. Ella ya no presenta mas el fin, 
porclue el fin esti rigurosamente delimitado por el juego 
de las tcnicas... De hecho, desde alrededor de 1914 Ia doc
trina politica esti asi ordenada; el Estado est constrefiido 
por el juego Ie sus propias t6cnicas a modelar su doctrina 
de gobierno de acuerdo con las necesidades t6cnicas. Esas 
necesidades comandan la acci6n, al mismo tiempo que las 
t6cnicas la permiten. Luego viene la teoria politica para 
explicar esta acci6n... Por iltirno, interviene ]a doctrina 
para justificar csta acci6n, demostrar que responde tainbi~n 
a principios ideales y morales. El honbre de nuestro tiempo 
tiene una gran necesidad de justificaci6n. Es necesario que 
tenga la convicci6n de que su gobierno es no solo cficaz, 
sino justo. Fficaz, eso se hace; justo, eso se dice... La doc
trina politica de nuestro tiempo es, pues, una miquina para 
justificar al Estado y su acci6n. 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 posici6n ir6nica para todos 
los escritores politicos, conservadores, liberales o socia
listas, que ain proyectan ordenamientos sociales y de
iienden ideas politicas: 'Ellos suponen siempre que la teo
ra posee una poder formador... Los te6ricos, por su pre
tensi6n, 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 cuesti6n de orden general que, aunque 
concierne tambi(n a la teoria de los derechos humanos, en realidad 
va todavia mis all, ie esta (vid. esp. el estudio de GEIGER, 
y tambiSn -- con la misma orientaci6n- el de TOPITSCH titu
lado Begriff und Funktion der Ideologie [en Sozialphilosophe..., 
p. 15-52] ). 
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De todos modos, es indudable que la ideologia de los derechos humanos no esti libre, segfin utilizaciones habituales querecibe en el discurso politico y aun en el juridico, 
ella 

de presentarseasimismo como una "ideologia". En sentidotal apuntan, porejemplo, las observaciones siguientes de GARCIA BELAUINDE (Los
derechos..., p. 11-14) : 

"En ]a lucha politica diaria tambi6n aparece otro elemento: la ideologizaci6n del deconcepto derechos humanos hecho con fines e intereses muy concretos. En elimbito interno los gobernantes proclaman ajustar su con
ducta a tales derechos y asi legitiman el stalu quo que mantienen. Los partidos de Ia oposici6n, por el contrario, en]a lucha por el poder que ilevan a cabo en sus respectivos paises, acusan a los gobernantes de no hacer efectivoslos derechos humanos, con lo cual van preparando supropio terreno para la conquista del poder. Los derechos

humanos sirven asi como instrumento para legitimar unsistema o para minarlo; para afianzar un regimen o paracontribuir a su desgaste, relevo o eventual derrocamiento.
En la lucha politica de todos los dias, el concepto dederechos humanos cambia continuamente de manos en elfragor de ]a batalla; y por ]a rapidez con que esto sucede,muchas veces podria pensarse quc no se distirgue violador
de defensor, el humanista no lodel que es. En el fondo,m.is que un inter6s concreto por los derechos humanos, estos son utilizados en la lucha por el poder, como podria serutilizado cualquier otro elemento. En el imbito internacional 
encontramos un panorama similar. Los foros de las Naciones
Unidas son utilizados en funci6n de intereses muy concretos, tanto de las grandes potencias, como de .os denominados paises Tercerdel Mundo; esto es, de ideologias
de grupos o de patses. Gobiernos como el de BOKASA o el de Idi AMN DADA, que incluso han sido acusa
dos de cometer asesinatos en masa y de practicar laantropofagia, no han sido condenados por la ONU. Tampoco regimenes como el chino o el cubano de CASTROban merecido -asta donde sepamos- expresa censura.Sin embargo, PINOCHET, SOMOZA o STROESSNER
han merecido continuos ataques y mociones condenatorias
[vid. tambi6n infra, cap. 111, n. 9]. Se aprecia clararfente que, no obstante que en todos los casos mencionados 
se encuentran determinadas violaciones de los derechoshumanos, solo se censuran unos, y otros no; lo cual comprueba que aun en ]a ponderaci6n de los derechos humanos
existen intereses previamente comprometidos". 
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Y en raz6n de todo eso, GARCIA BELAJNDE (ibid.) llega 
a la conclusi6n de que: 

"Los derechos humanos, al ser defendidos sin tener una 
s6lida base cognoscitiva, son ideologias 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 ideologia, sino que ellos 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 s6iida base cognoscitiva", cf. 
esp. TOPITSCH (loc. cit.) y ROBLES (cap. 8 y Ap6ndice; en 
particular, sobre los derechos humanos como "ideologia" para 
conseguir o conservar el 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 plane en que 
se mueve nuestro propio estudio, por ser metalingilistico respecto 
al discurso de los derechos humanos como lenguaje-objeto, no tiene 
por qu6 "contagiarse" de ese (eventual) cariicter "ideol6gico". 
En la medida en que presentemos un metalenguaje cientifico, y 
sobre todo si tiene el carcter avalorativo propio del discurso ana
litico (infra, III), 61 estar, en condiciones de tratar en forma 
no-"ideol6gica" su tema, inclusive al enfocar aquellos renglones 
de este que ofrezcan (en si mismos) una presentaci6n ms o menos 
"ideol6gica". Y precisamente de ello depende ]a "carta" que 
-como deciamos- puede Ilegar a jugar la ciencia, en cuanto tal, 
para encarar dicha problemtica (pero si se comparte una opini6n 
como la de ELLUL, tambi~n esta "carta" seria vana). 

Nora.- Sobre las funciones que las ideologias cumplen en 
]a dinimica de los grupos sociales, cf. el estudio de REAL, esp. 
p. 42-60, donde tambi~n hay amplias referencias bibliogrficas. 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 axiol6gico-"ideol6gicas", vid.: HABA, Derechos 
humanos..., esp. sec. 11.3; y HABA, dDerechos humanos o..., esp. 
§§ 9-11. Sobre la vinculaci6n, en particular, entre "crisis ideo
16gica" y aquellos regilmenes -- los estados de excepci6n (infra, 



70 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 9 

cap. VII)- donde mis abundante y corrientemente se violan derechos humanos, cf. el cap. 2 del libro de CARRANZA.]a cuesti6n general de las relaciones entre Derecho 
Sobre 

o ideologia, cf.el libro editado por MAIHOFER (rid. esp., alli, el estudio deRen6 KONIG y Wolgang KAUPEN, p. 147 ss.). 

Aunque nuestro estudio quiere contribuir a la promoci6n de los derechos humanos en el Continente, dentrode su planteamiento no entra el hacerlo por cualquier me.dio. Sus caminos quedan limitados a lo que en la materiapueda aportar un conocimiento cientifico,, mfis especificamente, aquel cuyo plano propio queda definido por tenercomo objeto propio de examen las t6cnicas normativas delDerecho Constitucional. Las anotaciones que se efectanen este capitulo tratan de precisar el contenido y el alcance de dicho piano, vale decir, explicitar la base y losihnites de lo que al lector se le ofrecer6i a lo largo de laobra. Esa tematizaci6n de sus presupuestos es indispensablepara que los resultados puedan, Ilegado el caso, ser discutidos de una manera cientifica, o al menos coherente, 
y lo mis a fondo posible. 

Suponiendo que exista la posibilidad de superar las insuficiencias que en el piano juridico-positivo presenta eltratamiento de los derechos humanos, ello podrdno tenerlugar sin que metalingisticamente se empiece por superartambi6n, por lo menos hasta cierto punto, el c6mulo deindeterminaciones que afectan la base tcor 6ticocientificade dicho discurso. Siempre sin olvidar, claro est., que
ese nivel -por 
 m~is cientifico que alcance a set- nuncarepresentari sino uno dc los muchos factores que codeterminan el grado real de protecci6n o desprotecci6n queuna sociedad tienen los derechos 
en 

humanos, consagrados ono en los textos oficiales. La ciencia juridica, cotno metalen.guaje de estos textos (Constituci6n, leyes, etc.), puedey deberia alcanzar niveles de racionalidad que ellos mismos 
no presentan. 
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Empleamos el t6rmino "ciencia" seg-in su sentido m.is 
riguroso y exigente: conocimientos sometidos a controles 
metodol6gicos del tipo anal/tico. En !a medida en que el 
discurso juridico consiga ser guiado y controlado con base 
en conocirnientos de tal indole, y suponiendo que elilo se 
haga con la finalidad de lograr la mayor protecci6n 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 mis adecuados para 
amparar esos derechos. Sobre todo, facilitaria una mejora 
(en el mismo sentido) del razonamiento que practican los 
juristas profesionalles al aplicar las respectivas disposiciones. 
Pero antes que nada es necesario, naturalmente, que unos 
y otros -legisladores, juristas- quieran utilizar tales po
sibilidades. 

Criticas a la ciencia juridica tradicional pueden efectuarse 
desde distintos ,ingulos. Las insuficiencias cientificas de ese dis
curso no constituyen sino uno de los Angulos posibics indicados 
en las objeciones. M~is ann, incluso este Angulo especifico puede 
ser planteado, a su vez, desde distintas perspectivas. Por nuestra 
parte, lo apreciamos tomando en considcraci6n sobre todo I. 
concepci6n auaiiica de ]a ciencia. Pero un dkficit cientifico puede 
hacerse notar tambidn partiendo de otras bases, de concepciones 
no analiticas de laciencia, aun(1 uc en tal caso es probable que ese 
"d6ficit" no sea exactamente igual a los sefialados en estudios de ten
dencia analitica. Importa tener presente, pues, que nuestro lipo de 
critica no es el tnico posible, Ili MLucho menos. Por eso vamos a pre
sentar a continuaci6n, para ilustrar esa pluralidad de perspectivas 
posibles, el seialamiento de un enfoque critico mnts global y mul
tilateral que el nuestro. El texto qUe recogemos responde a puntos 
de vista de la llamada Escuela de Francfort (HORKHEIMER, 
MARCUSE, ADORNO, HABERNAS, etc.). 

"Nuestra ciencia jurdica es precienlifica, porque el Derecho 
y los juristas se quedaron colgados de una filosofia idealista y 
perdieron ]a oportunidad de conectarse 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 piano thnico-sisterflAtico, a
]a altura de las exigencias que plantea la sociedad industrial or
ganizada en ]a forma del capitalismo tardio. Es predemocrtica, 
porque el Derecho y los juristas no se acompasaron al contenido
de los procesos de democratizaci6n 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 akanza, por eso, en forma igualmente ra
dical a: 

a) 	 los contenidos del Derecho tradicionales: vivimos todavia elen 
Estado de Derecho formal de la sociedad burguesa-liberal en
materia de posesi6n y educaci6n (bfigerliche Besitz- und Bil
dungsgesellschaft), ain no en la democracia liberal y social 
de una sociedad politica tal como ]a que propone (entre otros) 
la Constituci6n; 

c) 	 la formaci6n juridica profesional tradicional: por medio de
ella, los aprendices -pasando por ]a etapa de oficiales- as
cienden (si acaso) a maestros, de acuerdo con afiejas reglas
corporativas y antiguos usos, sin comprender lo que hacen; 

d) la tradicional reforma del Derecho y de la ensefanza profesio
nal del Derecho: luego de y en virtud de excluir todos los 
problemas, ]a reforma del Derecho degenera en profesiones
de fe entonadas de labios para afuera; reformay la de los
planes de estudio del Derecho, en perfeccionamiento tdcnico 
de la funci6n clue las Universidades cumplen de formai pro
pelitoren [?] y repetidores, como asi tambin perf -,ionaen 
miento t6cnico de la ensefanza coactiva (Zwangslehre) en el 
Referendariat (etapa final de la licenciatura)" (WIETHOL-
TER, p. 25-28). 

Pero a conclusiones similares, en muchos respectos, se puede
flegar tambi6n con unas bases metodol6gicas de tipo anal/tico: cf.
OPP (Soziologie...) y sobre todo ROTTLEUTHNER, ambos pas
sim. 	Son tales bases, precisamente, las ms 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 (Juristische Methodenlebre...) y 
en E. v. SAVIGNY el al.. 
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Nola.- Por su lado, conforman todo un mundo propio las 
criticas que al Derecho ("burgu6s") y a las doctrinas de este se 
efectfian desde posiciones marxistas. Entre quienes parten de tales 
posiciones, el clisico libro de PASHUKANIS sigue siendo el es
tudio que contiene las observaciones mas agudas; para una visi6n 
sobre algunos trabajos recientes que responden a esa tendencia, vid. 
ATIENZA/MANERO (entre ellos est. el de MIAILLE). 

II 

Ciencia anallticay ciencia no analilica.-

Tampoco ]a idea de "ciencia" tiene sentido univoco, sobre 
todo con referencia a las Ilamadas Ciencias del Espiritu. El tipo 
de metodologia apropiado para estas es objeto de mucha discu
si6n, sin que en ]a actualidad se haya logrado Ilegar a un acuerdo 
entre distintos sectores o escuelas 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 cuesti6n metodol6gica 
gira en torno , problemas y a respuestas que en buena medida 
conciernen tambi6n a materias como las del razonamiento juridico. 
No es aqui sitio donde puedan ser abordadas, ni siquiera en 1a 
forma mis breve, esas discusiones en si mismas. Pero como tambi~n 
nosotros tenemos que tener por delante alglbi 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, III y IV), tampoco nos interesa 
invocarla al uso de ciertas jergas burocr.tico-tecnocrticas ("como 
forma de brujeria": cf. ANDRESKI). Para sefialar nuestra orien
taci6n cientifica bisica, podemos referirnos, como parang6n, a 
las diferencias entre dos tipos de sociologia, la analitica y la no 
analitica. OPP (Soziologie..., cap. III) las ha explicitado, pre
cisamente con vistas a destacar las posibilidades de aplicaci6n que 
]a primera tiene en el Derecho. Esas diferencias, por lo demis, 
ponen de relieve no solo qu6 6nfasis deslindan lo que es una 
aproximaci6n analitica frente a otras tendencias de la sociologia, 
sino que iguales 6nfasis caracterizan a dicho enfoque como guia 
b.isica para el pensamiento cientifico en general. He aqui un 
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esquema de lHneas claves torno aen las que se opera tal deslinde: 

Sociologia Sociologia no
Criterio analitica analitica 

Control intersubjetivo +
 
Precisi6n 
 +
 

Verdad +. +*
 
Contenido inforMativo 
 +
 
Critica Severa 
 + 

+ criterio que allise readiza en grado relativamente alto
 
criterio 
 que alli se realiza en grado relativamente escaso
 

+* criterio que alli se acepla.en 
grado relativanente alto. 

[Este cuadro lo presenta OPP, loc. cit., p. 67. Como ejemplos desociologia no analitica menciona la sociologia dialictica (tambi6nliamada "Escucla de Francfort" o "Teoria Critica"), la sociologiamarxista (tal como se lleva a cabo en la Repfblica Federal Alemana y en la Repfiblica Democnitica Alemana), el jnncionalismo
(de PARSONS, etc.; tambin la teoria sistinica -neofunciona
lismo- de LUHMANN); dentro de cada una de estas distintasdirecciones hay, a su vez, variantes. Y tambi~n se podria mencionar, en el mismo sentido, direcciones de la investigaci6n social inspiradas, respectivamente, en: la fenomenologia, la hermen~utica filo
s6fica, el psicoanfilisis, el estructuralismo, etc.] 

o0o
 

Pero el hecho de inclinarse por la metodologia de la ciencia
analitica no significa, 
 desde luego, sostener que las afirmacionesefectuadas en el marco de tiposotros de ciencia deban conside
rarse disparatadas, ni siempre deque carezcan interns cientifico.Por el contrario, es posible, y hasta frecuente, que tambi6n estudios
de tipo no analitico logren aportar conocimientos -dicho con
mis exactitud: por lo general se trata de hip6tesis-- donde conagudeza se detectan problemas y posibles respuestas que son depositivo inter6s para las respectivas ramas cientificas. Lo quehace ]a diferencia entre una aproximaci6n analitica y las que nolo son, no es tanto ]a "riqueza" (por llamarle de alguna manera)de los conocimientos ofrecidos, niy siquiera su eventual gradode verdad, sino ante todo ]a severidad de los controles metodol6

gicos a que esos conocimientos se hallen sometidos y, como con
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sccuencia, el grado de intersubjefiidad dn lue estos puedan be
neficiarse. La ciencia analitica acepta como verdaderas, y siernpre 
a titulo provisorio, solo aquellas t,-sis que hayan podido pasar los 
controles intersubjetivos imis severos; toda hip6tesis trata de so
meterla a tales controles, justarnente. El "corpus" de los otros tipos
de ciencia, en cambio, incluye tarnbi6n como verdadcs evidentes 
unas tesis (fundainntales) que no han sido expuestas a controles 
de aquella indole, o 0jue hasta se formulan de una manera tal que

6ni siquiera es dablc iniaginar c mo podrian liegar a ser contrastadas 
o, en general, encontrar apoyo en bases intersubjetivas. 

Por tanto, 1o quc el analista objeta a muchas de las ide.,-.s 
sostcnidas por reprcsentantes de otr,,s direcciones no es que sean 
necesariamcnte flsas; pueden serlo o no, como tarnbihn las hip6
tc.;is piesontadas por un cientfico de la dircecci6n analitica. Lo 
qcli les objeta, es: a) que no estin formuladas de mantra lo bas
tLnle precisa para ser "testadas" mediante procedimientos e"in'ricos 
de caricter intersubjetivamente verifici,ble (intodos enl sentido es
tricto); b) que ellias se presentan corno si fueran verdadcs pal
marias. cuando en realidad tienen el estatus l6gico de hilx4tesis, 
esto es, son t,:sis no comprobadas, todavia no han sido -y, tal 
VCZ. Ili siqUiera cs!, n en condiciones de ser-- sometidas a con
trastaciones intcrsubjetivas. Quiere decir que ]a ciencia analitica no 
niega por principio cualesquiera afirmaciones de la ciencia no 
anal itca; imis afin, aILIClIla hasta pucde Ilegar a utilizarlas corno 
material para somcterlas a sus propias investigacioncs. Solo que, 
antes de acyptarlas Como ciL'ifiChaflente fUndadas, pide qu, se 
formulen de manera remis precisa, para quc luiCgo SU veracidad pueda 
sec met6dicamente sometida a prueba. Mientras estos dos requisitos
10 se 1umnplan, pudrl, considerarlas, en todo caso, como sugesIt'as
hip6tesis, coi(o pistas de caricter heuristico, o hasta como punto
de partida para prosocar ulteriures investigaciones analiticas. [Nos
otros mismos, en la prcsente Investigaci6n, la grau ma'oria del ma
terial bibliogr'ifico qC CmOS utilizado no crten,:e a escuelas 
analitr-as. E inclso entrc aquellas obras de il:,yor influencia so
bre niestros plantcamientos, algUnas son de autorcs ajenos a di
(has corrientes: pr ejeniplo, BERGER/LUCKM ANN, HORKHEI-
MER/ADORNO, LASK, MOURG;EON -para citar cuatro obras 
de orientaci6n mtLy diStinta (Cf. tamnbi6n supra, Ia Nota ubicada 
al final del § 6)-.] 

Esa eventual receptividad de ]a teoria analitica frente a ideas 
originadas e otras corrientes -- o, e todo caso, la circunstancia de 
que ella no las rechace a priori- tiene que ver con la conocida 
distinci6n entre el "contexto de descubrhniento" 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 entre las tesis cientificas segin su
origen (contexto de descubrimiento), pueden emanar de cualquier
direcci6n teor6tica, sino segfn el grado de su corroboraciOn por
m6todos de control intersubjetivo (contexto de validez). Sea cual
fuere el contexto de descubrimiento de una tesis -su origen: psico
l6gico, sociol6gico, ideol6gico, etc.-, no es eso lo que decide 
sobre su valor cientifico. No son sino los resultados del an6lisis 
cientifico mismo -contexto de validez- a que sea sometida, lo 
que determina si ella es o no es cientificamente aceptable. Y Jo
peculiar de la ciencia analitica es que, para esta, ese contexto de 
validez queda sujeto a las exigencias metodol6gicas 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 Ilegar, si acaso, a hacer patente
dos cosas. Ante todo, subrayar que es por ese camino metodol6gico 
-no por el de la ciencia juridica tradicional- que estil abierta 
]a posibilidad, suponiendo dadas unas condiciones politico-sociales
propicias, de superar las formas en que actualmente el Derecho 
(des)proteje derechos humanos. Luego, para dar yadesde al
gunos pasos iniciales en tal sentido, intentamos Ilamar la aten
ci6n: por un lado, sobre aspectos especificos en que las normativas
constitucionales son peligrosas o demasiado insuficientes para

asegurar derechos hurnanos; mas tambi6n, 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 investigaci6n (supra,
§6). El modelo analitico lo emplearemos antes bien como una
orientaci6n bisica que aqui tiene s6lo alcance heirristico, no 
como m6todos en sentido estricto. Y aunque pretendamos,
si, que nuestros plantearnientos sean analiticanente menos 

eso 
insa

tisfactorios que los de ]a doctrina juridica habitual, es obvio 
que no podrian ser aceptables tal cual -esto es, sin una debida 
reformulaci6n lingiiistica y rigurosa contrastaci6n 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 est6 de mis 
comenzar por esbozos mis primitivos, que apenas son pano
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rimicos, 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. 

o0o.
 

Nota.- El hecho de orientarse en tal direcci6n, esto es, hacia 
la exigencia de que los conceptos bfsicos utilizados tengan alghn 
grado de precisi6n, obliga a descartar, desde luego, la posibilidad 
de basarse en definiciones como ]a siguiente, por ejemplo: "la 
sience des droits de Ilhomme c'est la science des rapports [tr
mino de ainplitud pricticamente ilimitada] humains, droits et 
facults consid&r s [rpor quidn o qui~nes?] comme indispensables 
[icn pianos valorativos o ficticamente?] A l'6panouissement 
[ien qu6 sentido? en qu6 direcciones precisas?] de la personna
lit6 f.cuil?' hnmaine" (INSTITUT INTERNATIONAL DES 
DROITS DE L'HOMME, M&hodologie..., p. 392) [trad.: "a cien
cia de los derechos humanos es ]a ciencia de las relaciones hu
manas, derechos y facultades considerados como indispensables 
para el pleno desarrollo de la personalidad humana"]. 

Bibliografia.- Para una exposici6n global introductoria so
bre la metodologia analitica en las ciencias sociales, vid. ci libro 
de OPP al respecto: AMethodologie... Cf. asimismo, con presen
taci6n tambihn de posiciones no analiticas y discusi6n de ellas, 
la concisa (y diferenciada) visi6n panorimica que sobre proble
mas de Ja teoria cientifica en las ciencias sociales ofrece ALBERT, 
en su articulo Probleme... Una compendiada enunciaci6n de las 
tesis fundamentales que, dentro de las tendencias analiticas, ca
racteri_:an en particuilar al liamado "racionalismo critico", la ofre
cc POPPER en su ponencia Sobre hi 16gica... Explicaciones sobre 
aplicaci6n de m6todos analiticos para resolver problemas pric
ticos del Derecho contiene oiro libro de OPP, antes citado: 
Soziologie... Aunque presentando de modo menos explicito que 
OPP sus vinculos con aquellas bases metodol6gicas, o por lo 
menos con parte de elias, algunos de los estudios de Teoria 
del Derecho en que nos apoyamos para efectuar nuestros plan
teamientos contienen enfoques de orientaci6n analitica: cf. los 
anilisis de KELSEN, ROSS, SHUE, etc. En cambio, esti expre
samente subrayado (y recomendado) el recurso a bases gene
rales del anilisis seimintico -que han sido enfatizadas sobre todo 
por la filosofia analitica del !enguaje- en los eximenes de KOCH 
y algunos otros autores: cf. esp. ci apartado II de su Einleitung 
en1 Seminzar..., y so Vorbemcrkmug en Jristische Methodenlebre...; 
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cf. tambin, en general, los dem.Is estudios contenidos en esta
iltima compilaci6n. Por lo que en particular se refierc a la

presencia de distintos ti/os de "ciencia" del Derecho, cf. HABA,
Cie'lia jnrkiic,...; de las posibilidades alli indicadas, mode!os
analiticos serian aplicables solo en el marco de las Clue corres
pondan a discursos que emplean, o lleguen a emplear, mitodos 
en sentielo ,s/F/do (para una caracterizaci6n general del tipo de
racionaliclad que define a estos m6todos, y sUs diferencias res
pecto a otros tipos de razonamientos -- (joe tanbiL se dan en el
Derecho-, cf. I IABA, Lo racional...). Algunos puintOs de partida
y on scfialamiento de cuestiones primarias eICla teoria analitica 
dc los derechos homanos duberia comenzar por precisar, des
brozando asi el camino a investigacioncs particulares basadas en
ella y sobre todo con vistas a trabajos transdisciplinarios, cst~n
contenidos en: IHABA, Derechos humanos..., y IABA .Derechos 
k//ma'vos o...?, esp. I 11. Para un§§ y examen critico general, 
planteado desde m6ltiples perspectivas, que pone "al rojo vivo"las insoficiencias t:cnico-cientificas y las funciones politico-"ideo
l6gicas" ie ia ciencia juridica corriente, cf. por todos el libro de
ROTTLEUTlNER -- cuyas agUdas observaciOnes son aplicables
tambidn, dCsde hego, al disCUrso habitual en matcria de derechos hu
manos-. Aunque no hace menciJ6n expresa del r6tulo "dercchos hu
manos", es muy aconsejable ha lectura in Ioo del libro de BRECHT, 
que contiene un detallado examen de premisas mCtodol6gicasde ]a ciencia analitica aplicabies especialmente a dicha tenridtica,
incluso con anilisis ie algunos conceptos bAisicos del vocabulario
de esta (cf. caps. IV, VIII, X a XII). En cuanto a otras con
cepciones de Ia ciencia, y particularmente para tener en cuenta
asimismo un inteligente nivel de criticas sobre puntos de vista
analiticos, sC pUede cf., por ejemplo, el estudio de ADORNO (Socio
logial...) y el libro de MARCUSE (rid. esp. caps. 1 a 6), ambos
desde la perspectiva de Ia Teoria Critica (Escucla de Francfort); 
para una discusi6n general al respecto, cf. los distintos trabajos contenidos en la compilaci6n de ADORNO et al. Respec
to a la o las concepciones marxistas de la ciencia, con particuiar
referencia a distintas maneras de encarar la del Derceho, vid.el ilustrativo articulo de ATIENZA/IvMANERO. Cf. tambidn la
heterodoxa posici(n de FEYERABEND, mAs dificil de clasificar-61 la llama "una teoria anarquista del conocimiento",
interesante por su implacable actitud critica y tambi6n por los 
testimonios que aporta respecto a cambios de "racionalidad" en
]a Historia de las Ciencias; pero en cuanto a este iltimo punto, 
y en general acerca de la evoluci6n de los conceptos cientificos,
i'd. especialmente el libro de TOULMIN. Cf. ademiis, como 

ejemplo de un enfoque que logra combinar distintas perspectivas 
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-- incluso 3ingulos de tipo analitico- en un marco general sis
t~mico, el ilustrativo libro de ETZIONI. Y, en fin, t6ngase 
presente ]as valiosas observaciones de KOLAKOWSKI sobre el ra
cionalismo en como tambi~n el ricamentegeneral, asf diferenciado 
espectro de pianos que el libro de ARNAUD discierne en el funciona
miento de ]a "raison juridique". 

III 

La circunstancia de orientarnos hacia el modelo anali
ico de las ciencias pareceria que nos ubica en una contra
dicci6n con los objetivos heuristicos de nuestro estudio. Tal 
vez se piense que ese enfoque no es congruente con el 
affin do promover unas soluciones juridicas, o sea, el de 
"abogar" (podria decirse) en favor de los derechos huma
nos. La ciencia analitica considera, como sefiala Max WE-
BER, qut 

"abogar 'cienjificamente' carece de .sentido, por
que las diversas esferas de vdores del mundo se
 
enctuenlar el confiicto irreconciliable" (La cien
cia..., p. 182). 

Esa conclusi6n se desprende de ]a conocida "cesura 
16gica" (BRECHT) entre es y debe: entre lo descriptivo y 
lo prescriptivo, entre hechos y valores. La ciencia, segin 
la concepci6n analitica, se expresa 6inica y exclusivamente 
en el piano del primer iniembro de estas alternativas. 
Ella puede hacer suyas, si se quiere, las palabras de una 
divisa como la siguiente: 

rIe n'impose rien, je ne propose nne rien: 
j'expose" [No impongo nada, ni siquiera pro
pongo: yo expongo] (Charles DUNOYER, 1845; 
cit. en WEBER, Alelhodologische Schriften, p. 
XXI). 

La ciencia solo describe, no valora. Por tanto, dado 
ese caricter a-valorativo que es inherente al discurso cien
tifico, tambin el nuestro -en la medida en que se pro
ponga ser ciencia- deberia 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 m~todo cientifico 

"no nos permite establecer en calegorias abso
lutas si los fines perseguidos por otros o por
nosolros son buenos o malos, correctos o errdneos,
justos o injustos. Lo unico que nos permite es 
contestar a esas cuestiones de un Pnodo relativo,
refirigndolas a un fin ulterior que sea efectiva
mente perseguido o que sea aceptado por el cien
tifico, en una 'hipdtesis de trabajo', como fin que
deberia ser perseguido; la referencia puede ser 
tambign a ideas que alguien tenga o pudiera te
ner. En particular, el A1MTODO CIENTIFICO 
no puede decir en tIrminos absolutos cunl de va
rios fines contradictorios es mejor que los demis; 
no puede hacerlo ms que por referencia a otros
fines o ideas presupuestos... toda apelaci6n fia 
nes ;itimos de la vida humana tiene que excluirse
de la discusin cientifica, salvo en forma hipotM
tica. (...)7'ampoco afirma, el relativismno axio
16gico cientifico, que no exista ningfin valor ab
soluto; lo i;nico que dice es que no puede pro
barse intersubjetivamete ni que existan ni que 
no existan valores absoluos" (BRECHT, p. 130
131). 

Ahora bien, el hecho de que unos valores puedan ser
aceptados en esa forma, como "hip6tesis de trabajo", hace 
que, a partir de tales bip6tesis, la ciencia pueda decir algo
tambi6n 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-
Torativas: se refiere a novalores, aunque proponga valora
ciones / misinor1 ). Lo que la ciencia puede aclarar, es 

(1) Las clisicas puntualizaciones de Max WEBER a! respecto siguensiendo bAsicas para el planteamiento del tema: cf., sobre todo,sus ensayos El renido de Li "neutralidad valorativd' de lax dencias sociales y econdmicas (en Afethodologische Schrilten, "Der 
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qu6 estructuras 16gicas presentan ciertos juiclos de valor (sea 
un juicio determinado o un tipo de juicios, sean relaciones 
entre ellos) y qu6 aspectos de hecho estin involucrados 
en la realizaci6n prictica de lo que califican dichos jui
cios. En cuanto a esto 6ltimo, las ciencias empiricas pueden
ofrecemos importantes datos para efectuar valoraciones de 
tipo instrumental: 

"el juicio de valor instrumental afirma, o que 
Al es tin medio sujiciente (definida o probable
mente) para alcanzar el objetivo 0, o que es 
(definiela o probablemente) un medio necesario 
para alcanzarlo. Asi, se puede reformular un
juicio instrtmental de ualor en la forma de un 
enunciado que exprese 11n tipo universal o proba
listico de relacidn entre medios y fines, y que 
no contenga ningun trmino del discurso moral 
-tal como 'bueno', 'me/or', 'se debe'- en abso-
Ito. Ahora bien, un enuncialo de este tipo es, 
sin duda, una afirnacion empirica que puede 
someterse a test empirico" (HEMPEL, p. 92-93). 

En efecto, hay disciplinas cientificas capaces de proporcio
nar "informaci6n ffictica, por ejemplo, para saber: (a) si un 
objetivo en vista puede ser alcanzado en una situaci6n deter
minada; (b) si es posible alcanzarlo, por cu6iles medios al
ternativos y con cuiles posibilidades; (c) qu6 efectos colatera
les y consecuencias iiltimas puede tener la elecci6n de un medio 
determinado, aparte de la probabilidad de permitir el logro del 
fin deseado; (d) si varios objetivos deseados son realizables con
juntarnente o si son incompatibles, en el sentido de que ]a rea
lizaci6n de algUnos de ellos excluya definida o probablemente la 
realizaci6n de otros. Al darnos de este modo informaci6n que 
es indispensable como base de la decisi6n racional y responsa
ble, la investigaci6n cientifica puede hacernos cambiar algunas de 
nuestras valoraciones. (...) 

Sinn der 'Wertfreiheit' der soziolkgischen und bikonomischen Wis
senschaften" [en Ensayos.... p. 222 ss.; vid. esp. p. 239-242] ) y
La ciencia... Para una reformulac in de esas ideas en categorias
conceptuales de la ciencia anal'tica actual, cf.: ALBERT, Wert-
Ireiheit... (esp. # IV); y HABA, Presentacin (en ROMERO 
PEREZ, La sociologha...), esp. Nos. II y III. 
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"En segurtdo t&mino, y de una manera totalmente di

ferente, la ciencia puede aclarar ciertos problemas de valoraci6nmediante un estudio psicol6gico y sociol6gico objetivo de losfactores que influyen sobre los valores que admita un individuoo un grupo, de las formas en que cambian tales adhesiones valorativas y, quizA, de manera un]a como sistema dado de valores
puede contribuir a la seguridad emocional de individuoun 
la estabilidad funcional 

o a 
de un grupo. 

"Por supuesto que estudioslos psicologicos, antropol6gicos ysociol6gicos de laconducta valorativa no pueden 'convalidar' ningrin sistema de normas morales. Pero sus resultados puedenvocar cambios morales, ampliando 
pro

nuestro horizonte, sefiahindonos alternativas en las que no habiamos pensado o que nuestrogrupo no sostiene y, de este modo, precavi6ndonos contra el dogmatismo o el parrcquialismo moral" (ibid., p. 101-102). 

NAola.-
 Para una enumeraci6n miis detallada, cf. BRECHT,uien destaca nada mefos (Ue quince renglones de 'Lo quede hacer ]a ciencia con vA'ores" (cap. 
pue

111.3). Vid. tarnbien lostres primeros caplitulos del libro de !MOSTERIN y adenirs, particula rIcnte en cuanto a las posibilidades de cooperaci6n entreciencia y,politica, el sugestivo estudio HOFFEde (Strategien...)al respecto. Sobre ci problema general de las relaciones valorativas entre medios y fines, cuesti6n b~isica para determinar qu6alcance "instrumlental" puede tenler cada juicio de valor, cf. portodos el diferenciado analisis que efecta STEVENSON, cap. VIII. 

De lo seexpuesto despremide que, a pesar de a consabida "zanja epistemol6gica" entre los enunciados sobrehCechos ("es") losy juicios valorativos ("debe"), no quiere decir estosque 61timos se hallen enterarnente despro.

vistos de contenido semlnfico 
 en direcci611 descriptiva.

Aunque los juicios de valor no se limitan a afirmar (onegar) hechos, y es en esa no limitaci6n donde reside suCa racter valorativo, empero aquellos conlIevan referencia 
estos. Para el cientifico, 

a 
de lo que se trata es de no confundir Jo uno con Io otro. Sobre juicios de valor, Iacicaa tiene por cierto algo que decir, y a veces mucho, 

pero exc/ush,aente en cuanto a los aspectos descriptivosalli implicados. 
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"Los problemas f~icticos que siempre se plantean, son: epor
qui aconlece una cosa?, dt'a a suceder cierta cosa?, qu se puede 
hacer para que algo llegue a suceder?, qu cosa sucede? (...)
Cuestiones valorativas, en cambio, son preguntas del tipo: qu6 
cosa debe (soil) suceder? (...) 

"[Se dice que,] para con/es/ar la pregun/a sobre quc debe 
suceder, los enunciados empiricos (esto es, las proposiciones sin
gulares o las teorias) son irrelerantes. (...) Sin embargo, tal pre
misa es falsa: pues, habialmewte, lanto los partidarios de un 
juicio valoratitvo como los que se oponen a cl presentan nume
rosas afirmaciones empiricas como argumentos en fav'or y en 
contra de determinaelos jucios valoratit'os. (...) 

"Qu6 dimensiones alcance la contribuci6n 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 quc medida se planteen alli 
cuestiones de explicaci6n, pron6stico y descripci6n. (...) En la 
discusi6n de problemas valorati,,,os, siempre se torna a sefialar 
que la realizaciun de valores tiene efec/os empiricos valoraados 
positiza o negati'amen/e. (...) Cuando se afirma tales efectos y se 
trata de ]a conducta 'social' de personas, o tambifn de grupos, 
entonces el soci6/ogo puede, an/e todo, some/er a critica esas afir
maciones sobre los efec/os de determinados hechos. (...) Ademais, 
el soci6logo puede tratar de descubrir consecuencias que los par
tidarios u los contradictorcs de un juicio valorativo no conocian 
y que tienen importancia para ]a discusi6n dce ese juicio. (...) 

"Cuando desea lograrse la realizaci6n de una pluralidad 
de juicios valorativos a la vez, entonces existe la posibilidad de 
conflic/os de valores. (...). Esta expresi6n quiere significar, en 
primer t6rmino, que distintos valores son l6gicamente contradic
torios entre si. Si unos juicios valorativos son o no son incom
patibles, en ese sentido, se puede comprobar con ayuda de ci.culos 
16gicos (p. ej., de ]a 16gica de6ntica), aunque no por medio 
de una ciencia empirica. (...) [En otro sentido,] al hablar de un 
conflicto de valores (o, tambi6n, de un conflicto de fines) se 
quiere significar, entre otras cosas, que es posible tmicamente ob
tener unas conciciones marginales de orden tal que no llevan 
a la realizaci6n 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, entre otras cosas, teorias socio
16gicas. 
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"Para ]a discusi6n de juicios de valor, la sociologia podriaresultar de utilidad en otra forma ain. Los soci(;logos podrian
.veriguar en qu ; medida los juicios valorativos que se refieren
al aparato judicial obtienen realizacin en los hechos" (OPP,
Soziologie..., p. 33-37). 

Respecto al uso de t6rminos valorativos en el discurso juridico, y especialmente sobre 'mo podrian ser manejados en un discurso de tipo analitico, cf. KOCH, ber..., p. 48 ss. (esp.53 s.). Cf. tambi6n las observaciones que desde otro ,ngulo,rio analitico (pero tampoco axiologista), presenta LUHMANN, 
p. 213 ss. (vid. asimismo infra, § 12.1 in fine). 

Todo lo dicho es aplicable a la inateria de los dere
chos humanos. Quiere decir que, si tomamos esos dere
chos como "hip6tesis de trabajo", no hay inconveniente de
principio en hacerlos objeto de una aproximaci6n que
responda a patrones de la ciencia analitica. Mis a6n, cabe 
pensar que es tal aproximaci6n justamente, por su realis
mo, la mis apta para destacar aquellos elernentof -jur
dicos y extrajuridicos- que de manera efectiva sean capa
ces de favorecer la causa de los derechos humanos, como
asi tambi6n para poner el acento sobre condiciones -jur
dicas y extrajuridicas- que van en perjuicio de estos (in
cluso entrabamientos vinculados, por ejemplo, estrechea 
ces normativistas en la doctrina y en los operadores del
 
Derecho).
 

Aunque su caricter avalorativo hace que tal ciencia 
no se constituya, por sj misma, en motivo de conducta paralos destinatarios de una Constituci6n, eso no impide (sino
al contrario) que sea aquella el instrumento mis adecuado para delinear instituciones constitucionales realmente efec
tivas. 

"Con el desarrollo de las necesidades derivadas de mayorracionalidad, del pensamiento que constata objetivamente, se escinden en nuestra conciencia cientifica mundodel las funciones delconocimiento de ]a acci6n y de la conducci6n de la acci6n. (...)Para ]a estabilidad de las instituciones sociales [, sin embargo, 
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actualmentel ...aquellas, en sus ideas rectoras y en sus obje
tivos, en sus ideologias y programas, tienen que encontrar satis
facci6n y apoyo en un estrato superior adicional de necesidades 
critico-analiticas de ]a conciencia, sin que por esto tengan que re
ducir su funci6n las formas de la instituci6n a ]a que esti ligada
Ia motivaci6n de conciencia. La posibilidad de controles autocri
ticos y analiticos pertenece hoy a los fundalnentos de una institu
ci6n estable, al igual que una conciencia del derecho y de un 
programa que tenga fuerte influencia motivadora. A Ja par de ]a 
teoria del derecho aparece la ciencia social analitica corno una,Iciencia de ]a instituci6n' inmediatamente prictica, aplicada. Solo 
]as instituciones que tienen en cuenta estas nuevas necesidades 
tienen posib:lidad 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 ut6picas..." (SCHELSKY, El 
hombre..., p. 58 y 59; vid. tambi6n las puntualizaciones del mis
mo autor transcritas supra, § 4.11, esp. n. 10). 

En intcr s de los derechos humanos mismos, pues, 
trataremos de presentarle al lector un estudio analitico-por 
ende, lo mis avalorativo posible- respecto a ellos. Como 
dice BRECHT, 

"se Irata de una exigencia dura, para obedecer 
a la cual hare f/ala contiderable dis-ip/ina. Pero 
la ciencia no es precisamente un juego infan/il" 
(p. 130). 

IV 

Por ma's que la ciencia pueda ser utilizada en benefi
cio de la p ictica de derechos humanos, ya subrayamos que 
esto no depende de la ciencia misma, sino de que asi est6n 
dispuestos a bacerlo quienes tienen el poder social para 
servirse (o no) de ella con tales prop6sitos: politicos, 
juristas, etc. Pero aunque una conjunci6n 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. Es imposible desconocer que enesta, cualquiera de versiones,sus al fin yal cabo constituye una doctrina politica. Mas el discursocientffico, sobre todo el de tipo analitico, se caracteriza justamente por serno una "doctrina". 

Las doctrinas, todas ellas, persiguen finalidades queson, antes que nada, de orden axiol 6gico-proselitista. Elpensamiento y la palabra de las ciencias, en cambio, persiguen antes que nada ]a determinaci6n de ]a verdad, seaesta cual fuere, y sin tomar en cuenta a qui6n ella puedahalagar o molestar. Adems, la ciencia reconoce que cualquiera de esas verdades es relativa, queda siempre sujetaa eventual revisi6n, alli sonno afirmadas como dogmasindiscutibles (cf.: POPPER, El desarro/lo..., y ALBERT,Ti atado..., ambos passim; 'id. tambi~n FEYERABEND).En tanto lasque doctrinas tienen por objetivo primariocatequizar, el discurso cientifico desarrolla y difundenocimientos sometidos a permanente critica 
co

(por parte delos propios cientificos, unos u otros). La ciencia no propone dogmas de ninguna clase; intentano adoctrinar anadie, ni para el Bien ni elpara Mal. La ciencia social,del mismo modo que el pensamiento filos6fico, no estipara disimular dificultades y acallar las controversias, sinoantes bien para ponerlas de relieve en toda su aut~ntica
complejidad, hacerlas luicidas: 

"[Aigunos piensan] que los inlelecttuales cuentanen cierlo modo con 1/n base linica, no demjasiado dificil, para //eqar al consenso. Ae incino apensar que lo contrario es cierto: que la capacidadpara pensar filosdficamente se presta a discerairfinds distinciones de esencia y enfoque, y abre asiuna fuente inagotable de discrepancia y discusidn" (BACHRACH, p. 104). 

Como subraya ETZIONI, los intelectuales no tienen elpapel de proporcionar consenso, sino que cumplen una 
"funcin crilica, la cual requiere que alaquesea las conunidades de supuestos establecidas y se 
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ofrezcan ol 'as alIerneiitas" (ETZIONI, p. 218; 
vid. tambi~n las citas del mismo autor que pre
sentamos infra, acipite del cap. VIII y § 103 
ilfine). 

Esa diferencia bisica en los objetivos -adoctrina
miento/saber critico- hace que, tambi~n respecto losa 
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 tarnbi6n, luego, tai vez 
conseguir que unos conocimientos resultantes de dicho 
examen sean puestos insrumelta/meuwe al servicio de la 
realizaci6n de tales o cuales aplicaciones. Para ambos efec
tos, la ciencia se limita a tornar los respectivos derechos 
como "hip6tesis de trabajo" (supra, III in limine): primero, 
reconstruy6ndolos conceptualmente para otorgarles un mi
nirno de precisi6n que los haga utilizables en el discurso 
cientifico; despus, tratando (de encontrar para ellos ubi
caci6n en el seno de hip6tesis empiricamente constrasta
bles y estudiando sus consecuencias pricticas. Tales exime
nes, a diferencia de las afirmaciones de tipo doctrinario, se 
desarrollan en planos de mero carncter empirico-descripti. 
vo y 16gico, avalorativos; y las conclusiones que de ellos 
se siguen no son unos dogmas, quedan siempre abiertas 
--itodas ellas!- a eventual discusi6n. En una palabra: 
el estudio cientifico sobre derechos humanos consiste, justa
mente, en tratarlos de manera no "doctrinaria". 

Nuestro estudio no pretenderfi, 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 s6lo en 
cuanto tratarAi de poner de relieve posibilidades y dificul
tades que conlleva el cumplimiento prActico de fines pro
puestos en el marco de este. No obstante, es includable que, 
en su caso, la ciencia puede resultar ineficaz para apoyar 
Ia 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 mrs de lo que en si misma es: iconoci
iniento! Hay circunstancias sociales donde los protagonistas 
no estfin en condiciones reales de alcanzar tal conocimiento, 
ast como tambi6n 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 corno sea, en definitiva se trata de 
una forma mis de la vieja antimonia: "saber"/"voluntad". 
La ciencia se mueve bisicamente en el primero de estos 
dos niveles; ]a doctrina, b~sicamente en el segundo. Nues
tro modo de encarar los derechos humanos no estari en 
condiciones de evitar esta antimonia, pero tampoco ningCn 
otro lo est,. (los textos que transcribimos tn pcco mlis 
abajo sirven para ponerla bien de relieve). 

En sintesis: ademfis de doctrimas de derechos humanos, 
tambi6n puede haber ciencia de los derechos humanos, aun
que esta no puede sino mantenerse separada de aquellas 
por un insalvable hiato cognitivo-metodol6gico y expositi
vo. Tal el punto de partida bsico de nuestra aproxima.

ci6n a la problemitica de esos derechos. 
 El intento de 
lievarla adelante presupcne que, a diferencia de los trata
mientos doctrinarios sobre derechos humanos, ya sea los del 
discurso politico en general o en el t&nico-juridico, noso
tros deberemos esforzarnos por hacer entrar esa materia
 
en categorias de pensamientos analiticas y, por tanto, evi
tar 
 al m~iximo el lenguaje del adoctrinamiento (normati
vismo, conceptos emocionalizantes, "esencias", etc.). 

0o0
 

Doctrinas y ciencia (FREUND, MOSTERIN, FEYERABEND).

1. "De todos modos, parece que, en las condiciones actuales, ese derecho (el de gentes) no tiene mis validez que ]a
que le conceden quienes creen en 61 o -o que es politico- hacen 
como si creyeran en eso. La prueba m-is tangible de que su
claboraci6n no es el resultado de un procedimiento cientffico yni siquiera especificarnente juridico, se halla en las justificaciones 
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adelantadas para la elaboraci6n de ]a Declaraci6n Universal: tra
tar de poner fin a la surna de actos de barbarie cometidos du
rante la segunda guerra mundial, poner en marcha unia 'cruzada' 
contra las inutilaciones hechas a la conciencia juridica, protestar 
contra las condiciones en que se coloc6 al ser hunano en ciertos 
paLises, dar el sentido de la libertad a quienes no pueden disfru
tarla tc avia en grado suficiente, etc. Se trata, en surna, de meras 
valoraciones filos6ficas -y vNilidas corno tales- qe pueden servir 
de inspiraci6n para una acci6n politica o constituir finalidades de 
una acci6n colectiva, pero que la ciencia no puede confirmar ni 
lefultar, 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 IflisoO titLlo quc ]a libertad, ]a justicia, la fe
licidad... Esos fines, nosotro; l';s estab!ecernos como normas, vale 
decir, que los afirmamos dogmiAticarnente como :iAlidos y dignos 
de ser buscados; no tienen el caricter apodictico de una proposi
ci6n cientifica. Su universalidad no se funda en una necesidad 
16gica, sino cl la generosidad del coraz6n; lo cual en nada dis
minuye su prestigio, ial contrario!" (FREUND, p. 156-157). 

el m6todo o el procedirnientos que conduce a ]a elabo
raci6n de una decaraci6n de derechos humancs o dc una con
venci6n no es cintifico y no podria serlo, a pesar de lo que 
han podido afirmar o escribir distintas personas. Es doginitico, e 
inclusive lo es ell diversos aspectos esenciales: el de la afir
naci6n de los principios, quC tiene como base una convicci6n 

o fe en el hombre y en ciertos fines; el de !a elaboraci6n, que 
procede por consuiltas, conipromisos, acuerdos, limitaciones, sus
pensiones, etc. (...) SC puCden multiplicar los puntos de vista, hacer 
intervenir h sociologia, la historia o la politologia, nada de eso con
seguir, transformar en cientifica una declaraci6n de derechos hurna
nos. Ella seguiri siendo una declaraci6n. Es el destino mismo de la 
ciencia no poder hacer cientifico a un objeto que no lo es 
de entrada; simplernente, porque no hay ciencia sino en el nivel 
de los conceptos y, por tanto. en ci del lenguaje y no en el 
del hecho o el de ]a realidad. Cuando el soci6logo analiza cien
tificamente una opini6n, esta sigue siendo una opini6n y no se 
transforma en una proposici6n cientifica. Lo propio ocurre con 
el polit61ogo que estudia cientificarnente una dictadura o una 
tirania: siguen siendo dictaduras o tiranias. No es necesario 
enumerar otros ejemplos, el del etn6logo que analiza una cos
tumbre o un rito, el del psic6logo que sondea un sentimiento o 
una emoci6n" (ibid., p. 161-162). 
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2. "Asi como los idearios cientificos son sistemas colectivos de creencias, asi tambi~n las doctrinas son sistemas colectivosde creencias. La diferencia entre unos y otras estriba precisa
mente en que los primeros -los idearios cientificos- est~in sometidos a una constante revisi6n conforme al m6todo racional, mientras que las segundas -las doctrinas- estiin por el contrario
sometidas csfuerzoa un consta ite de conservaci6n conforme a una estrategia que tiende a la perpetuaci6n de las creencias que
las constituyen. (...) 

"Un ideario cientifico estAi formulado con ayuda de conceptos 1o mids exactos posible, suscUptibles de ser abandonados en
favor de otros conforme se vayan encontrando nuevos y ms pre
cisos sistemas conceptuales. 

"Una doctrina estA formulada con ayuda de conceptos pocoprecisos y frecuentemente dotados de una intensa carga emo
cional, a los que se considera como definitivos e insustituibles. 

"El critico esti siempre dispuesto a (e incluso interesadoen) someter su ideario a constante revisi6n, abandonando hip6tesis mantenidas hasta entonces a favor de otras distintas, en 
cuanto el conocimiento de nuevos hechos del mundo o ]asideraci6n de nuevas relaciones 

con
entre las hip6tesis asi lo aconsejen.

El cientifico tiene actituduna critica respecto a su propio ideario. 

"El doctrinario pretende mantener doctrinaIa intacta e inmutable, trata de ignorar o esconder los hechos que se oponena ella, y de disimular sus posibles insuficiencias internas. El
docrtinario tiene una actitud apologdtica respecto a su propia doctrina. (...).Las categorias de ortodoxia y heterodoxia, que carecen 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 ]a doctrina frente a los criticos, condena a los heterodoxos, y a veces,si puede, los persigue fisicamente, censura sus escritos y los encarcela; en 6pocas turbulentas, incluso los mata. Muy rara vez-si es que alguna- han matado o encarcelado los criticos ennombre de idearios o hip6tesis cientificas. Pero los anales de]a historia estin Ilenos de matanzas y persecuciones en defensa
de doctrinas" (MOSTERIN, p. 25-27). 
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3. "Ahora bien, si son los eventos, no necesariamente los 
argnentcs, laC11S, dc quL adoptemos nuev'os standards, inclu
yendo formas nueVas y mis complejas de argumentaci6n, 0no for
zarAn a los defcnsorcs del .,jaI.//1 o a suministrar no solo ar
gumentos, sino tambi6n ?,,'ias contrarias? (La virtud, sin el te
rror, CS iI, dice Y si las viejas formas decfcCtiNa, ROBESPIRE.) 
argumentach6n sc hacen dunaslado d6biles para servir causa,corno 
,no dcben cstos defensores bicn abandonar, bien recurrir a me
dies nmis fuertes y mAs 'irracionales'? (Es muy dificil, acaso 
c9nplc ancentu imposibe. combatir mcdiante argUmentos los Ufcc
tos dcI la ado de cerebro.) Incluso los racihP:11Nt:. mls 'porita
nos se vcr,in forzados entonccs a dejar de razonar y a utilizar, 
por ejemplo, la Irop/a,,alda y la crcrciji; no porCque alguna de 
sus razones haya dejado de ser v ilida, sino porque las condicio
nes psicolc'icis que las hacen efectivas y capaces de influir sobre 
otros hn desaparecido. .'YcuAl es la utilidad de un argumento 
que deja a la gente impert6rrita?" (FEYERABEND, Contra..,p. 17). 

Nola.- En cuanto a la posibilidad de recoger elementos de 
]a doctrina de los derechos hurnanos como "hip6tesis de tra
bajo" en un discurso cientifico, cf. tambi6n: HABA, "Derechos 
humanos.... # 11.3, y HABA, dDerechos humanos o...?, § 9; 
alli se brinda, bajo ciertas condiciones, una respuesta afirma
tiva a esa posibilidad. 

§ 10. Pianos de an6lisis 

SUMA RIO: 

1. Semintica y praigmitica. 
II. Derechos humanos como ideal, como Derecho positivo y como con

ductas; su respectiva metodologia. 
Ill. Pluralidad de los tipos de investigaci6n posibles. 

I 

Se ha dicho, con raz6n, 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 textosoficiales, sino sobre todo (b) garantizar su efectividad (2):enunciarlos (a), sf, pero de un modo tal que adernis resul
ten protegidos (b). 

En la terminologia de la semi6tica, estos dos aspectoscorresponden respectivamente a dos grandes pianos de ansi
lisis: 

(a) el nivel meramente semntico de los textos juridicos,como un mundo de "juegos lingfiisticos" (WITT-
GENSTEIN) autosuficientes '3; 

(2) "El problema que se nos presenta, en efecto. no es filos6fico,sino juridico y, en sentido mis amplio, politico. No se tratatanto de saber cuiles y cuintos son esos derechos, cu.l es su naturaleza y su fundamento, si son derechos naturales o hist6ricos,absolutos o relativos, sino cuil es elmodo ms seguro para garantizarlos, para impedir que, a pesar de ]asdeclaraciones sokmnes,sean continuamente violados" (BOBBIO, Presente..., p. 9). Cf.tambijn BOBBIO, 11 preambolo..., # 5. 
(3) En realidad, el sentido queen nosotros utilizamos la expresi6n"juegos lingilisticos' (Sprachspiele) es menos rico, si seque el indicado por WITTGlNSTEIN quicre,

en sttsPhtlosophische [In.tersuchungen. Segcin dicho autor, el uso del lenguaje se asimilaa la prictica de una infinita serie de "juegos", donde de lo quese trata es de emplear unas "fichas" -las palabras y sus combina.ciones- segfin "reglas del juego" compartilas por los locutores.Y decimos (nosotros) que las reglas de esos "juegos" son, justamente, i semAntica del lcnguaje respectivo. Pero WITTGi:N-STEIN 
Quiere 

susle utilizar esta expresi6n en un sentidc ras amplio.sefialar, por su intermedio, no solo elmero hecho de "jugar" los signi/ic,dos mismos de un l.nguaje y de comunicarlossimplemente como tiles (nivel semndtico), sino dichoque "juego" lo reficre tambi6n a actividales involucradas cn el ejerciciode esa comunicacini (nivel pragmdtico). Subraya, asi,que"juegos lingifisticos" constituyen propiamente 
los 

unas "formas de' vLa " (LebensIorm):
 
"Y el acto de darle nombre a las 
 piedras [o a otros objetos] yelde repetir luego esa palabra indicada, podrian tambi6n serIlamados juegos dcelenguaje. Piensa ciertos usos que se haceen
de las palabras en juegos en rueda.Tambin al todo, eldel lenguaje y las actividades con las queeste se halla entrelazado, he de Ilamarle el'juego de lenguaje'
(# 7)."Y concebir un lenguaje, significa concebir una forma de vida" (# 19). 
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(b) 	 el nivel de la pragmtica lingtistica, 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(4 ) ; 

--	 pero ambos niveles presuponen tambi~n, desde luego, 
la dimensi6n sintctica. 

00
 

SemiticOi. Jitdxis, semantica, pragmica (MORRIS).-

A lo largo de esta obra nos referiremos a menudo a diferen
cias y a relaciones entre los pianos sernintico y pragmitico del 
discurso de los derechos hunanos. Si bien nuestra utilizaci6n 
de esas categorias de la serni6tica, asi como los eximenes mismos 
para los cuales las enipleareinos, se ubicar-in en niveles elementales 
de anilisis, podrian presentar alguna dificultad de comprensi6n para 
lectores que no est6n habituados a dicha terminologia, establecida 
por MORRIS. Para prevenir tales dificultades, a continuaci6n 

"La palabra 'jiego.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 especijico contexto, el de los discursos (internacionales,
constitucionales, etc.) 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 conducia correspondiente. Mu
chas veces, dichos "juegos" se agotan en la formulaci6n lingiis
tica misma -mero nivel semintico- por parte de los locutores 
que los expresan (Juristas, politicos, etc.). Otras muchas, desde 
luego, ticntin tambicn efectos pricticos: sentencias judiciales, ac
tos de gobierno, etc. HabrA que ver, segfin los casos, cuindo 
los "juegos" del lenguaje de los derechos humanos comportan
tambi6n una "forma de vida" -nivel pragmitico- y cuindo no; 
pero cf. tambi6n inira, ]a n. 12 del cap. IX. (Para una porme
norizada discusi6n sobre cuestiones fundamentales de la Teoria 
General del Derecho, con base en la idea de los "juegos" de 
X'ITTGENSTEIN, vid. el cldsico libro de HART.) 

(4) 	 Este nivel se refiere a lo que suele llamarse las "funciones" del 
Derecho. Sobre distintos aspectos que estas comportan, cf. ROMERO, 
Algunas... (p. 279 ss.), y tambi~n GUTIIRREZ, Las funciones...; 
para ex hnenes mis detallados, vid. el volumen colectivo que a 
ese tema consagr6 el JAHRBUCH... y la monografia de GR-
LITZ.
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extractamos algunos pasajes de un estudio suyo
aclarado el alcance de esos 

donde aparece

conceptos fundamentales. 

"I. Semidtica y ffenjCjt. (...) Pcro si launa bien serni6tica esciencia coordinada con las otras ciencias,o propiedades que estudia cosasde cosas en cuanto sirven como signos, esel instruflento de tarnbi~ntodas las ciencias, ya que toda ciencia liace usode signos y expresa sis resultados
siguiente, ]a metaciencia (la 

por onedio de ellos. Por conciencia de la ciencia) debe usarsemi6tica como laLin organon" (p. 32). 

"2. Li natraleza de un sin. El proceso encosa funciona como tin signo puede 
el cual alguna 

asi, Ilamarse semiosis. (...) Hay,tin continuo potcncial de signos en el cualtodos pueden expresarselos grados lade seniosis, con respecto aI todosituaci6n; y la objeto ocucsti6n de lo juc el dles/'qnatum de tin signo (laclase de objetos a que se elci6n dada, 
aplica signo) es, en cualcuier situaes li cuesti6n acerca de cuAles caracteristicaso situaci6n son realnente tenidas 

del objeto
en cuenta en virtud depresencia del veliCulo-seial la sola(de aquello que acttia corno un signo)"(p. 33-3.1). 

"3. Dimensiones y niveles de la semiosis.estudiar las relaciones de los signos 
(...) Se pueden

con los objetos a losson aplicables. Esta relaci6n se la 
cuales

llamardj limensidn semdnica de lasemiosis... El objeto
los signos 

de estudio puede ser, tarnbidn, ]a relaci6ncon los int 6rpretes. Esta relaci6n 
de 

se lIlamari la dimensidn pra,,m,;Iica de la semiosis... Ya que mnuchos signos claramente relacionados estincon otros signos, qUe inuchosde signos casos aparentesaisiados muestran en el andlisis quetodos no son tales,los signos estlin potencial, y que 
nados entrc si, Cs 

ya que no actualmente, relaciobueno trazar una tercera dimensi6ncoordinada de ]a semiosis,con las otras (Jos quIe Sc han mencionado.(imensi(n Se alilarnarisinticlica de la semiosis... y a suLa scmi6tica, coino ciencia, hace 
estudio, sinlaxis. (...) 

enunciar uso de signos especiales para
hcchos accrca Ae signos: es tin lenguaje
acerca para hablarde signos. La scmi6tica tiene tres ramas subordinadas:taxis, senintica siny pragmitica; y estas se ocupan, respectivarnente,de las dimensiones sintfictica, senntica y pragniitica de la semiosis" (p. 36-37). 

"5. La concepci6,n formal delsintaxis lenguaje [sintaxis]. (...) Lal6gica prescinde deliberadamente
dirnensiones de lo quc se ha Ilamadosemiintica y pragniitica dea la ]a seniiosis, para limitarseestructura l6 gico-gramatical del lenguaje, es decir, a ]a 
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dimensi6n sitctica de la semiosis. En este tipo de consideraci6n, 
un 'lenguaje',.. es un conjunto de cosas relacionadas de acuerdo 
con dos cla.-s de reglas: las reglay de formaci~n, que determinan 
combinaciones permisibles, indl endicntes, de miembros del con
junto (combina,:iones llamadas emnnciados); y las regias de trans
iormaci6n, que determinin I-s enunciados que pueden obtenerse 
a partir dc otros enUnciados. EsLtas (ambas] pueden reunirse bajo el 
tcrrnino 'regla fin/.IWica'. La :intaxis es, entoncos, la consideraci6n de 
los signos ), combinaciones Aoesignos, en tanto estin sujetos a reglas 
sinticticas" (p. 43). 

"7. La dimensit semdnica de ia semiosis. La semnintica 
trata de !a rclaci6n de los signos con sus designata )y, asi, con los 
objetos que ellos denotan o pueden denotar. (...) A diferencia de 
las reglas de formaci6n y' transformaci6n, que tratan de cicrtas 
combinaciones dc signos y sus relaciones, 'regla semanticd de
signa, dentro (IC la SeniOtica, una regla que determina en qu6 
conliCIonos um signo es aplicablo a ,in objeto o situaci6n; tales 
rcglas corrolacionan signos y situaciones denotablcs por signos. Un 
signo dcnota tode lo que se ajusti a las condicioncs establccidas en 
la regla semAnticu, r:entras que la regla misma declara las con
diciones ie dcsi2;naci6n y, asi, determina cl designatum (la clase 
o especIe (IC d-notata). (..) Un signo tiene dimensi6n semintica 
on tanto hay reglas semlnticas (no importa que hayan sido for
muladas o no) que determimen SU aplicabilidad a ciertas situa
ciones, en ciertas condiciones. (...) La regla semintica para el uso 
d1e una sentencia inVoIucra una referenc,t a las reglas semainticas 
de los VC'hicuIos-scIa.cs o component.s. Una sentencia es un signo 
complejo... Porque un signo puede tener una regla de uso para
determinar lo que puede deotatr, sin ser usado realmente asi; 
pILt liaber sinus que, de hccho, nada denoten o que tengan una 
denotaci6n nuh, (...) 'Designatum' es, claramente, Lin t6rmino 
scmi6tico, mientr,1s que la cuCstion de si hay objetos de tal y
cual ciaso, solo ude contestarse por consideraciones que van 
rniis alit de la semi,6tica" (p. 49-53). 

"9. La dime,:sidn pragm,uiica de lia .remiosis. (...) La regla
sem~intica tiene, como correlato en Ia dimnensi6n pragmnitica, el Ili
bito del intdrprete de usar el vehiculo-scfial en ciertas circunstan
cias y, recipiocamente, de esperar una situaci6n determinada cuando 
se use ol signo. Las rcglas de formaci6n y transforinaci6n corres
ponden a las combinaciones y transposiciones reales de signos que 
el int&prete usa o at las condiciones para el uso de los signos que
establece para si en la misma forma en que intenta cont.olar, de
liberadamente, otros modos de conducta con referencia a personas 

http:VC'hicuIos-scIa.cs
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y cosas. Considerada desde el punto de vista de la pragm.tica,una estructura lingiifstica es tin sistema de conducta... En una presentaci6n sistemntica de la serni6tica, la pragmditica presupone tanto]a sintictica como ]a semintica; como la ultima, a su vez, presuponela segunda; porque la discusi6n adecuada lade relaci6n entre los
signos y sus interpretes requiere tin conociinientolos signos entre de la relaci6n desi y con aquellas cosas las cuales se refierensus int~rpretes. Los 

a 
elementos peculiares de la pragm~itica se encontrarian en aquellos t6 rrninos que, si bien no son estrictamente serni6ticos, tampoco pueden definirse en la sintictica o en la sem.ntica;en el esclarecimiento del aspecto pragmitico de varios terminos seini6ticos; y en la enunciaci6n de lo que, psicol6gica, biol6gicasociol6 gicalnente, yest~i involucrado en el funcionamiento de los sig

nos" (p. 59-60). 

Sintesis.- "Cualquier regla, cuando esti realmente en uso, operacomo tin tipo de conducta y, en este sentido, hay un componentepragmditico en toda regla. (...) La enunciaci6n de las condicionescn las cuales se usan los trrninos, en tanto no pueden ser forinuladas por medio de reglas sinticticas y seiminticas, constituye lasreglas pragmAticas para los t~rminos en cuesti6n. Puede darse, ahora,la caracterizaci6n completa de un lenguaje: un lenguaje, en el pleno.sentido semidtico del t&mino, es cualquier conjunto inlersubjetivode vehiculos-sefales, cuyo uso esid determinado por reglas sindcticas, semnnicas y praymiticas" (n. 10, p. 61-62). 

"11. Uso y ,bo pragmutico de signos. (...) No solo sepueden considerar todossino que es, tarnbi~n, 
los signos en trminos de la pragmitica,perfectamente legitino, para ciertos prop6sitos, usar signos simplemente con el fin de producir ciertosprocesos de interpretaci6n, sin entener cuentanotados por los signos o, aun, 

si hay objetos de
si las combinaciones de signos sonformalmente posibles en tcirminos de las reglas de formaci6n ytransforniaci6n del lenguaje en el Ceial se usan normalmente losvehiculos-sefiales en cuesti6n. (...) Los signos lingilisticos tienenmuchos otros usos ademis de cornunicar proposiciones confirmables:pueden usarse de nIuChas inaneras, para controlar la conducta deuno mismo o de otros usuarios del signo, por la producci6n deciertos interpretantes [ = interpretaciones]. Las 6rdenes, preguntas,silplicas y exhortaciones son de este g6 nero y, en una gran proporci6n, lo signos usados en las artes literarias, pict6ricas y plIsticas. Para fines est6ticos y pricticos, el uso efectivo de signos puederequerir grandes apartarnicntos respecto al deuso los mismos vehliculos-sefiales mis eficaces para los prop6sitos ]a ciencia.de (...)Si la semi6tica 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 conlasi6n de esos 
divrsos fines a que sirven los signos, tanto si ]a confusi6n es 
deliberada o no. As! corno las declaraciones propiamentc sinticticas 
o suLinticas pueden disfrazarse bajo una forma que las hace apa
recer como declaraciones acerca de objetos no lingiiisticos, as! 
tambi~n las declaraciones pragmiticas pueden disfrazarse: se con
vierten, entonces, en enunciados cuasi pragmticos, una forma par
ticular de las pseudo frases-cosa. En los casos claramente desho
nestos, se cumple una finalidad dndoles a los signos que se 
emplean las caracteristicas de declaraciones con dimensiones sin
t.cticas o seminticas, de manera que parecen estar racionalnente 
demostrados o empiricamente sustentados; de hecho, no ocurre ni 
lo uno ni Iootro. Se invocarn una intuici6n intelectual, superior al 
m6todo cientifico, para mantener ]a validez de lo que aparente
mente se afirma. El disfraz puede no ser una dimensi6n en t6rmi
nos de otras, sino dentro de la misma dimensi6n pragmAtica: un 
prop6sito que no puede soportar plenamente la luz del escrutinio 
se expresa en una forma adecuada a otros fines; los actos agresivos 
de los individuos 'ylos grupos sociales se cubren, frecuentemente, 
con el manto de Ia moral y, a menudo, el prop6sito declarado no 
es real" (p. 65-66). 

"17. Implicaciones humanisicas de la semidtica. (...) En 
correspondencia con las distintas finalidades a que sirven los 
signos, se han desarrollado lengvajes mas o menos especializados 
que siguen, en alguna medida, las distintas dimensiones de la 
semi6tica. (...)Ninguna de las dimensiones de la semi6tica esti 
ausente en estos casos: algunas de ellas estin, simplemente, subor
dinadas y parcialmente transformadas por el 6nfasis con que se ha 
subrayado una. Las proposiciones matemiiticas pueden tener un 
aspecto empirico (muchas fueron, en efecto, descubiertas empiri
camente) y problemas en otros campos pueden suscitar vroblemas 
mateniticos, pero el lenguaje de Ia matemnttica 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 expresi6n del Area de 
cada una de las marcas de esta pigina), sino en conIseguir afirma
ciones verdaderas importantes, cs decir, afirmaciones que, por un 
lado, procuren una base segura para la predicci6n y, por el otro, 
ayuden a crear una ciencia sistem~ttica; pero el lenguaje de la 
ciencia empirica se adapta a expresar la verdad y no ]a importancia 
de sus afirmaciones. La poesia lirica tiene una sintaxis y usa tr
minos que designan cosas, pero la sintaxis y los trninos se usan 
de manera tal que lo que resalta, para el lector, son valores y eva
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luaciones. Las miximas de las artes aplicadas se basim en proposiciones verdaderas relevantes para el cumplimiento de ciertos fines('para realizar x, haga asi y asi'); los juicios morales pueden,it.ualmente, tener on componente empirico, pero, ademis, asumir]a deseabilidad de alcanzar tin cierto fin y aspirar a controlar la conducta... La semi6tica provec una base para entender las principalesformas de la actividad humana y sLs relaciones reciprocas, ya quetodas estas actividades y relaciones se reflejan en los signos quelas median. Tal comprensi6n es una ayuda efectiva para evitar laconfosi6n de las distintas funciones desempefiadas por los signos"
(p. 82-83). 

Hasta aqui, MORRIS. Cabe sefialar, sin embargo, que lostc6ricos de la semi6tica ban desarrollado otros puntos de vistaen cuanto a los alcances que debe otorgAirsele a la clasificaci6n 
propuesta; las mencionadas denominaciones -"semntica",plo-- son entonces usadas con sentidos 

por ejem
mis amplios o mis estrechos, y con tales o cuales perspectivas complementarias. A cllose refieren las observaciones de CARRION que pasamos a recoger. 

"La palabra 'sem~intica' se ha entendido ,:ui como el significado lingiistico. Ahora, el significado lingiiistico no es posibledeterminarlo si no se vincula tambi6n al nivel pragmnitico. En laactualidad, parte del anAlisis de los discursos tiene como premisabisica lo siguiente: primero, que no hay un significado, sinohay tatos significados como usos que 
que

la palabra tiene; segundo,que no hay ]a posibilidad racional de conseguir un m6todo 6nicopara obtener el significado; y tercero, que el intcrprete es on sujetometido tambi6n dentro del contexto de ]a significaci6n (o sea:
no hay un sujeto exterior a la significaci6n que 61 descubre, sino un
sujeto metido en ]a significaci6n que 61 propone). La 
 teoria actual del discurso permite determinar contextos para cada elemento:para cada interpretaci6n autorizada, para el sujeto int6rprete y para
el contexto de interpretaci6n. 
 Por tanto, 'semnintica' no debe entenderse exclusivamente como la significaci6n de tin texto lingisistico;parte de ]a semiAntica estA determinada t.'nbi6in por el contexto 
pragnmdtico. 

"Para recordar una definici6n, la que SAUSURREsemi6tica' : es el estudio de los signos 
da de 

en el seno de la vida social.Esto por oposici6n a la semi6tica -semintica, pragmitica y sintictica- de PIERCE y MORRIS, que no observa ]a problemiticaque existe entre ]a vida de los signos y su significado en el 
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contexto social. Hay dos cuestiones metodol6gicas que es preciso 
deslindar claramente. Una cosa es 'scrnintica' como parte, significado 
de un iexto lingiiistico; y otra cosa es 'sem~intica' como signo den
tro del contexto social. La definici6n de SAUSSURE, que pone 
6nfasis en lo segundo, nos permite ubicar dmniro de Ia significaci6n 
todo lo siguiente: poltica, ideologia, ]a posici6n del sujeto. 

"Si no se tiene en cuenta eso, se puede caer en confusiones. 
Por ejemplo, se ha dicho que existe una especie dc contradicci6n 
entre semantica y realidad, en materia de derechos humanos, cuando 
los textos internacionales de estos son violados, como acontece en 
muchos paises. Pero tal afirrnaci6n solo puede ser aceptada cuando 
hay una posici6n, sobre la significaci6n, que dice que lo que sig
nifica esti fniera del lenguaje; o sea, qLIC cuando nosotros hacemos 
un discurso estariamos significando entes que no son lingilisticos. 
Pero lo cierto es que en la realidad no hay ningcin ente que
signifique por si solo, extra-]inguisticamente. Sin embargo, tal es 
el presupuesto de toda ]a teoria esencialista de los derechos hu
manos: suponer que existe una definici6n preconcebida, que esti. 
iuera del lenguaje que Ia expresa; y que cstAi alli, que se puede 
ver por la intuici6n, se puede ver mediante una revelaci6n, o se 
puede ver por un estado de cultura que acepta eso" (vid. tambi6n 
infra, § 11.11 y n. 8). 

Por nuestra parte, sin perjuicio de compartir en general las 
puntualizaciones que acabamos de transcribir, persistiremos en uti
lizar ]a distinci6n en:re semAntica y pragmitica planteada pot 
MORRIS, pues nos parcce inuy funcional para los planteamientos 
que varnos a presentar. Tal distinci6n permite destacar precisamen
te ciertas diferencias de pianos que suelen pasarse por alto en el 
iazonamiento de la dognu tica juridica, discriminaci6n que conside
ramos baisica para aquilatar con mayor exactitud los alcances del 
discurso juridico en materia de derechos humanos. Por lo demis, 
el establecer deslindes entrc esas dos dimensiones del lenguaje, 
afli donde vale ]a pena subrayarlos, no impide que se tengan en 
cuenta tambicn toda clase de factores sociales -- como los que
sefiala CARRION- para poner de relieve sus influencias en el 
contenido y en las consecuencias pr.cticas del discurso asi ana
lizado, incluso respecto a su dimensi6n semAntica. Y todo ello sin 
ignorar que el nivel semintico de un discurso puede Ilegar, en 
su caso, a prolongarse pragmiticamente en direcciones distintas, con
gruentes o no con dicho nivel, aigunas de las cuales se realizan 
y otras no. Puede ocurrir, asi, que ese discurso no consiga ir mis 
alli. de su dimensi6n semintica -m,s especificamente a6n, Ii
mitarse a su contenido inlensional (in/ra, § 27.111)-, pero que 
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aquel tenga, de todos modos, ciertos efectos pragnticos no sefialados en su intensi6n misma: cf., p. ej., ]a puntualizaci6n efectuada infra, cap. IX, n. 12. 

La dimensi6n pragmdtica del lenguaje juridico torna ubicaci6n,si se quiere, en el piano del examen sociol6gico del Derecho. Ydesde tal perspectiva, como dice WEBER, 

"en cuanto para ella el 'derecho' enentra consideraci6n como objeto, no tiene que ver con ]a [mera] dilucidaci6ndel contenido de sentido 'objetivo', I6gicamente correcto[exegesis, dogmitica], de 'preceptos juridicos', sino con unacttar, respecto a cuyos determinantes y de cuyas resultan .s, naturalmente, revisten tambi~n importancia, entreotras [cursiva nuestra], las representaciones de los hombres acerca del 'sentido' y del 'valor' de determinadospreceptos juridicos... [Pero la socioiogia] va mis alli delconstatar la existencia de de talhecho representaci6n dela validez [piano semintico], en cuanto: 1) toma en cuentatambi~n ]a probabilidad de la difusi6n de tales representaciones; y 2) reflexionando acerca de si, en determinadas circunstancias que pueden ser precisadas, el hechode que en la cabeza de determinados hombres dominenciertas representaciones, empiricamente determinadas encada caso, acerca del 'sentido' de un 'precepto juridico'representado como v-lido, tiene por consecuencia que elactuar [piano de la pragmitica] pueda estar orientado racionalmente hacia ciertas 'cxpectativas' y, por lo tanto,proporcione a individuos concretos 'chances' determinadas. Su conducia [cursiva nuestra] puede estar considerablemente influida por esa via [,en tal caso]. Esta es la significaci6n sociol6gica, conceptual, de la 'validez' empirica
[cursiva nuestra] de un 'precepto juridico' " (Ensayos...,
p. 188). 

Y asi es que, en cuanto a los estatutos en general (las Constituciones son una clase de ellos), WEBER concluye que 
"el contenido decisivo de aquel 'consenso' que representa la 'constituci6n' rea/mente v.ilida en lo empirico, esticonstituido, en cada caso, por ]a chance, que solo puedeser objeto de cilculo, de a cuiles hombres, en qu6 medida y con respecto a qu6 se 'someterlan' pricticamente en 
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promedio, en definitiva, los individuos que participan 
[como sujetos pasivos] en ]a coacci6n mentada, seg6n 
la interpretaci6n habitual" (ibid., p. 217). 

Constituci6n que, por tanto, solo es "real" en la medida en que 
sus preceptos tengan esa "chance" de ser verdaderamente tornados 
en cuenta, vale decir, est~n respaldados por una "coacci6n" capaz 
de ser ejercida por ciertos hombres: 

"Este poder efectivo de imposici6n 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. ej., mediante voto). Estas pretensiones y repre
sentaciones de una imposici6n 'vilida', que valen de hecho, 
empiricamente, porque en promedio delermninan de manera 
suficiente la acciZ de los participantes, pueden denominarse 
]a 'constituci6n' de la instituci6n respectiva" (loc. cit., cur
sivas nuestras). 

Quiere decir que, en la medida en que los preceptos de una 
Constituci6n carezcan de tal dimensi6n pragmitica (no "deter
minan... ]a accicn"), puede decirse que no son "reales"; en 
otras palabras, que su "validez" es de orden meramente semintico, 
no empirica. (Cf. tambi6n rupra, § 4.11, la distinci6n de LASALLE 
cntre Constituci6n "real" y "hoja de papel.) 

000 

Es en el nivel de la semintica donde suele confinarse, 
poco m6s o menos, el discurso de la Ilamada "dogmitica 
jurldica", la doctrina formulada por los tratadistas del De
recho. Con el de su pragmfitica tiene ma's que ver, entre 
otros, el trabajo de los jueces y el de los funcionarios pu
blicos en general; tambi6n, por tanto, el estudio mismo de 
la jurisprudencia y en general el de lk conducta efectiva de 
los 6rganos del Estado. 

Ambos niveles mantienen contactos, que pueden ser 
mis o menos estrechos: los contenidos imputados en el piano 
(a) a los textos, pueden (o no) servir de base e impulso 
para las conductas del plano (b). Si el Derecho es estu
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diado como un fen6meno de comunicaci6n pragmitica,babri que tener en cuenta los dos pianos: cudiles son ycufles no losson efectos del primero sobre el segundo;como asi tambi6n en qu6 medida el segundo depende, yen qu6 medida no depende, de tales o cuales aspectos delp:rimero. La efectividad de ]as disposiciones juridicas noresulta solamente de su o sus contenidos scmdinticos,que la realizaci6n de derechos 
aun

tampoco es independientede la manera en que ellos se encuentran programadosel lenguaje de ]as formulaciones juridicas (tanto 
en 

en lostextos rn:mos de un Derecho positivo como en sus pardfrasis doctrinarias y jurisprudenciales). 

Importa no perder de vista tal bicondicionalidadexaminar la esfera de los al
"derechos humanos". Pero conviene empezar, ante todo, por precisar esta expresi6n misma. Hay que tener en cuenta que, ademis de ser vaga, secaracteriza tambi6n por su polisemia. Ella unifica bajo unmismo simbolo lingfistico aspectos que, aunque se hallaninterrelacionados, no estAn todos en el mismo piano. Lafalta de distinci6n entre esos aspectos constituye la basede mis de una imprecisi6n y, general,en de confusiones
que afectan al discurso en la materia. Tratamos de prevenirlas por medio de los desarrollos que se presentan eneste parzigrafo y en el siguiente. 

II
 

Desde ya, en 
 una primera aproximaci6n, importatinguir distres niveles de conceptualizaciones que suelen seridentificadas, todas ellas, como "derechos humanos": 

(i) Los derechos humanos como ideal estrictamente.Este es un piano de aspiraciones normativas de orden suprapositivo, en el sentido de que se entiendeque "valen" independientemente de la circunstanciade hallarse o no recogidas en cualquier texto posi. 
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tivo, sea nacional o internacional; es mis, hasta se 
dice que los textos no pueden jamis "valer" en con
tra de esos ideales. 

(ii) 	 Los derechos humanos como formulaciones de un 
Dcrecho positivo, sea en el nivel interno -por ejem
plo, Constituciones- o internacional. Se trata del 
plano que conforman unos modelos de conducta fin
gisticamente delimitados, cuya vinculatoriedad emer
ge del (o por lo menos se condiciona al) sello 
de orign:i proporcionado por una autoridad poll
tica: I-. promulgaci6n, por uno o mAs Estados, de 
un texto oficial donde se hallan establecidos esos 
modelos. 

(iii) 	 Los derechos humanos como realizaci6n de conduc
tas, activas o pasivas, en un medio dado. Se dice, en
tonces, que en ese medio "existen" los derechos 
humanos en ]a medida en que dichas conductas sean 
ficticamente viables, esto es, que ellas no sean im
posibles o choquen con obst6.culos muy grandes o 
acarreen represalias muy dolorosas; estamos, pues, en 
el piano de realidades empiricas, de orden politico
social. 

El piano (i), aunque tambien 61 es una dimensi6n lin
gisticamente conformada, ya que se trata de ideas mane
jadas en la comunicaci6n 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 piano 
puede comportar tambi6n un coeficiente de anfilisis se
mfintico-hermen6utico, hay un ancho campo abierto a la 
crcaci6n misma de ideas, que pueden ser lingiiisticamente 
vertidas de las maneras mfs variadas. En el piano (ii), en 
cambio, el "approach" de los juristas se desenvuelve fun
damentalmente cumpliendo (de manera real o fictiva) una 
tarea de semianticahermentica, cuyos resultados son presen
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tados como el efecto de "descubrir" el "verdadero" sentidode los conceptos consignados en los textos de referencia,cual si aquellos estuvieran petrificados en estos. El piano(iii), por su parte, corresponde a la pragmdtica del lenguajejuridico, en ]a medida en que las conductas del caso seenfoquen como realizaciones o abstenciones relacionadas 
con los preceptos de un Derecho. 

Las vias de examen que respectivamente correspondena estos tres pianos no son las mismas. Para el piano (i),una posibilidad seria la de recurrir a ciertas maneras de 
pensar entre las que ofrece la reflexi6n filos6fica;sibilidad distinta seria el una poabordar investigaciones de ordenempfrico-descriptivo, como las que caracterizan a la sociologfa del conocimiento o a la historia de las ideas politicosociales, por ejemplo. Para el plano (ii), por su parte, cabrian dos posibilidades, 

anientre otras: detectar, mediante
lisis sobre la doctrina juridica, culiles son los juegos lingiiisticos a que 
 los juristas recurren al parafrasear determinados textos oficiales, las alternativas entre esos "juegos" en la labor interpretativa e incluso las antinomiasentre ellos, etc.; o recurrir a tecnicas del aniiisis de contenido empleadas en la sociologia, para detectar presupuestosy tendencias ideol6gico-sociales que conforman el' mensajesubyacente de los discursos en cuesti6n. En el piano (iii),por fin, deberian efectuarse fundamentalmente estudios de campo, enmarcados en el cuerpo teor 6tico-analtico en quese basan las investigaciones empiricas de las ciencias sociales. 

III 

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

(i) hermeneutica de los Instrumentos -plano sem-in
tico-; 
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(ii) 	 hermen~utica de Constituciones latinoamericanas y 
comparaci6n con (i) -plano semntico-; 

(iii) 	 praxis correspondiente a los textos jurldicos exami. 
nados en (ii), considerando sus usos en la jurispru
dencia y en la realidad social misma -plano de una
pragmitica linga~istica---. 

El primero de esos niveles puede servir como tertiun 
comparationis, como un modelo para evaluar la dimensi6n 
sem;intica del segundo nivel. Pero esta es reevaluada, lue
go, si se atiende tambi6n a la medida en que el tercer 
nivel sirve para corroborar o rectificar que el segundo cons
tituye un escal6n apropiado para llegar a cumplir el pro
grama establecido en el primero. 

Dentro de ese marco general caben una pluralidad 
de temas y de m6todos investigativos; la elecci6n de estos 
depende de la selecci6n de aquellos. Por ejemple, la in
vestigaci6n podria dirigirse a cualquiera de los centros de 
atenci6n siguientes: 

- explicitaci6n de los juegos lingii'sticos en que con
siste la interpretaci6n de tales o cuales textos de de
rechos humanos, vale decir, analizar las virtualidades 
semtinticas de estos (por ejemplo, ver c6mo son lie
nados sus conceptos indeterminados por parte de la 
doctrina o la jurisprudencia); 

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

- estadisticas de la jurisprudencia relativa a la aplicaci6n 
de disposiciones sobre derechos humanos, ya sea de 
Constituciones o de Instrumentos; 

- an~ilisis sociol6gicos de contenido, aplicados a textos 
constitucionales o a sentencias sobre derechos humanos; 
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-- sociologia del Poder Judicial, con especifica referencia a actuaciones que 61 tiene en materia de derechoshumanos (por ejemplo: examinar dea mentalidadlos jueces y ver c6mo ella influye en sus decisionesfrente a casos de esa materia, estudiar las condicionesque facilitan u obstaculizan que estos casos lleguenellos, averiguar que efectos a
prActicos tienen sustencias sobre senlos sujetos involucrados y sobre sectoressociales o una sociedad en general, etc.); 

- protocolos de casos especificos de violaciones a derechos humanos y confecci6n de documentos estadisticosal respecto, entendiendo por violaci6n" aquella quelo sea a la luz de lo dispuesto en los Instrumentos,interpretaclos (por ejemplo) de acuerdo con la dog
mAtica jushumanista; 

estudios de sociologifa y politologia, para averiguar lascondiciones socio-politicas que hacen viable la aplica.ci6n de Cartas constitucionales que efectivamente otorguen buen grado de protecci6n a los derechos humanos -estudios que pueden referirse a estos en generalo a las garantias para algunos de ellos en particular-; 

heuristica general de ]a protecci6n de los derechos hu.manos, tomando como base experiencias ya hechasaplicando ytarnbi6n la "imaginaci6n creadora', con lafinalidad de que todo ello sirva oportunamente de guiapara ]a elaboraci6n e interpretaci6n de Constituciones; 

propuestas concretas para reformar la Constituci6nun pals dado, en deuna circunstancia hist6rica determinada, para Jo cual pueden servir como punto de partida criterios de la heuristica general, pero desarro.I ndolos en funci6n de las especificas condicionesese pais en ese momento (las 
de 

fuerzas econ6micas ysocio-politicas que alli estAn en juego, el nivel cultural general de la poblaci6n y en particular & tradici6n jurldica, etc.). 
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Es 	 obvio que no todas estas investigaciones pueden
hacerse a ]a vez. Son heterog6neos los tipos y emplaza
mientos de las fuentes de informaci6n que requieren unas 
u 	otras, comno distintos son tambi6n los m6todos 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 ejemplo, un examen de Derecho compa
rado entre los textos de Constituciones e Instrumentos. Otros, 
en 	 cambio, requieren investigaciones empiricas de campo: 
por 	ejemplo, las de sociologia del Poder Judicial. En otros, 
,ifn,se trata de la construcci6n de f6rmulas lingilisticas de 
una racionalidad normativa: enpor ejemplo, In Heurfstica 
general de los derechos humanos. Etc6tera... Mais abajo (infra,
§ 13 y Sec. B) puntualizaremos las opciones por las que, ante 
toda esa gama de posibilidades, nos hemos inclinado para ]a 
presente Investigaci6n. 

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

SUMAR IO: 

1. 	 Niveles muy abstractos ("conciencia universal") y niveles mis con
cretos, en cuanto al significado de los derechos humanos. 

II. 	 Los Instrumentos como punto de referenda; esencialismo vs. 
nominalismo, qua pautas metodol6gicas. 

111. 	 Heterogeneilad de los "candidatos" para la expresi6n "derechos 
humanos"; cuatro tipos de reglas de uso aplicables a ella. 

IV. 	 Diferencias de estatus entre derechos humanos; versiones "maxi.

malistas", "fntegras" y "recortadas"; asimetrias "categoriales" en

el 	 reconocimiento de derechos humanos (negaciones de 	 "universa
lidad": "tribalismo", etc.), discusi6n. 

V. 	 Antinomias entre derechos humanos; variedad en el grado de las
restricciones (vias juridicas para laintervenci6n coartante del Poder: 
coneptos indeterminados limitativos, reglamentaciones legales re
cortadoras de derechus). 



108 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 11 

VI. 	 Jerarqulas entre derechos humanos: derechos b~sicos y otros derechos; derechos fundamentales (en sentido estricto y en sentido am
plio); un criterio heuristico de prelaci6n.

VII. 	 Definici6n estipulativa del concepto "derechos humanos" (opcio. 
nes efectuadas); precisiones. 

VIII. Sintesis; otra definici6n; nota. 

A Io largo de nuestra exposici6n, hasta aqui, hemos
utilizado la expresi6n "derechos humanos" como si estu
vi6semos 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 
impresi6n de que fuera asi, se trata de un espejismo. Lo 
que 	sucede, en realidad, es esto otro: cada uno [iensa que su 
propia manera de reconocer qu6 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. En los 
hechos, sin embargo, son heterog6neas las formas en que 
se interpreta culil es o debe ser el alcance real 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
ci6n de los Derechos Humanos que ella pertenezca al derecho
natural, ya que son formulados explicitamente y, en el caso de
]a Convenci6n europea, dan lugar iiiclusive a vias procesales donde
los individuos poseen capacidad para entablar una 	 acci6n concreta 
por violaci6n de derechos. Al mismo tiempo, tambi6n se les cues
tiona la calidad de ser un simple derecho positivo y, a este 
respecto, ]a terminologia es bastante significativa, puesto que se re
chaza designarlos como 'leyes'. Ademfis, a diferencia de la ley or
dinaria, se estima que no pueden nunca ser derogados, es decir,
que se mantienen subsistentes incluso si un Estado no los recono
ciese 	o dejara de reconocerlos. Se plantea, de tal suerte, una 	cuesti6n
de importancia capital para cualquier ciencia que se ocupe de los 
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derechos humanos, ya sea sociol6gica u otra, y que arriesga con 
embarazarla, a falta de poder definir claramente el objeto de la 
investigaci6n: .cuA l es la clase de derecho clue conforman los de
rechos humanos? Se trata de uina categoria juridica sui generis 
o no? Incluso, puede decirse que se trate de derecho en sentido 
juridico? No parece que fuera irreverente plantear esta 61tima 
pregunta, dada la confusi6n 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 geogr~ifico o de orden filos6
fico? Esta cuesti6n nos conduce a una nueva ambigiiedad. En 
general es la universalidad filos6fica aquello a que se apunta, la 
que deberfa valer incondicionalmente para todo hombre, indepen
dientemente del espacio y del tiempo. Pr~icticamente, sin embargo, 
no es realizada o no se trata de realizar sino la universalidad geo
graifica. Basta con fijarse en Cl m6todo seguido al elaborar las 
declaraciones. En efecto, no existen unos arquetipos de los prin
cipios, que jos redactores pudieran leer en el cielo de los inteligi
bles, a la manera del legislador plat6nico, y que bastaria con trans
cribir tal cual para ]a liumanidad en general. Cada redactor, in
cluso si no es delegado de un gcbierno, tiene una idea mins o 
mcnos intuitiva, o mAis o inenos detcrininada por la educaci6n o 
la experiencia, de los diversos principios, que no concuerda ne
cesariamente con la de stIs colegas; unos tienen dc ello una con
cepci6n rIs juridica, ,tros imis 6tica, hay otros afin que la tienen 
mis politica y, finalmente, otros mnis social. Desde luego, se 
habrA Ilegado a ciertos puntos comunes luego de discutir la cues
ti6n, perc es probable, no obstante, que si se hubieri elegido otros 
redactores los textos hubieran sido distintos. (...) Se trata de 
aproximar los puntos de vista divergentes, de hallar un compro
miso aceptable para el conjunto de los mienibros de la comisi6n 
o eventuahmente para el conjunto de los gobiernos. La universalidad 
se flexiona, pues, en el sentido de una unanimidad de los redac
tores acerca de un texto de principio, luego de negociaciones, 
de concili~ibulos en el curso de los cuales se pesan las palabras, 
se discute sobre su sentido, se consideran las consecuencias y el 
aicance de las diversas proposiciones. De ahi resulta que ninguno 
de los principios adoptados es absolutamente ahipotdtico, sino que 
son el resultado de confrontaciones, de correcciones, a veces de 
arbitrajes y abandonos de ciertas sugestiones, o inclusive testimonian 
]a influencia intelectual tie ciertas personalidades eminentes de 
las comisiones" (FREUND, 1. 157-159). [Sobre tales "negociacio
nes", con particular referencia a ]a elaboraci6n de los dos Pactos, 
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cf. las anotaciones de SOHN, p. 38 s., quien explica c6mo ellos
nacieron de tin "comproiniso"; algunas lineas de esta explicaci6n 
se transcriben infra, § 85 in fine. En cuanto a la cuesti6n de ]a"universalidad", t6ngase presente tainbi6n las "divisiones catego
riales": infra, IV.] 

En fin, "hay que admitir que, en cuanto categoria jurdica,
los derechos hunianos no son una noci6n uniforme para todos 
los Estados ni en todos los momentos. Es distinta, cuantitativa y
ann cualitativamente, seg6n los instrumentos internacionales consi
derados y segfin la inedida en (IuC Cada Estado ha adherido a
ellos" (Phdon VEGLERIS, en INSTITUT INTERNATIONAL 
DES DROITS DE L'HOMME, AfLthodologw..., p. 2.1). 

Existe un consenso por lo quc se refiere a ciertas ma
neras de hab/ar utilizadas en el discurso que invoca los de
rechos humanos; suIs locutores proclamarain ]a "dignidad de 
]a persona humana", la "libcrtad", la "democracia", etc. 
Alas esa coincidencia verbal no significa que los locutores, 
al cmrnlear dichas expresiones, est6n todos de acuerdo sobre 
qu6 tipos definidos de conductas correspoilden a la rea
lizaci6n prictica de dichos r6tulos y cuailes significan su 
denegaci6n: 

"lablar de 'consenso' es fan solo un eufemisno 
para expresar el acuerdo sobre la necesidad de tna 
con i,encia civilizada. Pero, pasada es/a linea, el 
'consenso' se contrierle en 'disenso'; esto lo prueba 
no solo la parcial de/ensa de unos 'derechos' en 
menoscabo de olros, consecuencia inel/ihle de su 
cardcter reciprocamente contradicorio-pinsese en 
la oposicin entre los derechos econ6micos y so
ciales y los derechos indit,iduales [y ann en las 
antinomias en el seno mismo de cada deuna estas 
dos grandes categorias: infra, V]-, sino tambign
la distinta ineqTrelacihn que dl con/enido de los 
derechos humanos, sobre los que existe el hipo
t/ico acuerdo, realiza cada par/ido a la vis/a de la 

situaciMn poli/ica del momento" (ROBLES, p. 264). 

Sintomitico 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 cl hombre o lo humano, sin m~is; ente de 
mdixima abstracci6n, que tendrAi como rasgos bisicos y co
mo necesidades concretas, en definitiva, lo que cada go
bierno diga que son tales, al interpretar los derechos res. 
pectivos. En efecto: 

"eSe quiere alzar el hombre al nivel de un valor 
de trascendencia,por enicima de los tronos y de las 
dominaciones. (...)Solo que, dde cuel hombre se 
tiata? Cuando Dios reinaba sobre el mitudo fue 
objeto de iniltiples fcn6mnos de captira, de cap
taciun, cada quicn teIia su dios: Dios ha hecho 
ina adnirable carrera ce brillante seg;undo. Ha 
habido el ios de los burgueses, el de los prole.
tarios, el de tales ej'rcilos y el de sus enenigos. 
Si a Dios lo sustit/uinos por el hombre, esta uiuet'a 
trascenldencia puede, tambld,, ella, ser capturada. 
Cada cual corre e/rjesgo de eer el suy propio..."
(Ren6-Jean DUPUY, en INSTITUT INTERNA-
TIONAL DES DROITS DE L'HOMME, Aid/ho
dooie.... p. 397). [Cf. tambi6n la dcfinici6n cita
da en la Noa que incluimos en el texto dcl § 9.11, 
supra.] 

Todo el mundo, o poco menos, adhiere a los "de
rechos humanos" como termiuologia. Pero cada corriente 
ideol6gica 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 
tin amplio consenso -"conciencia universal" se le llama 
a menudo- respecto a las maneras de formular en pt 
blico los sectores del discurso que mencionan "derechos 
humanos", no hay que perder de vista cudiles son espe.
cificamente los planos lingaiisticos en que dicho consenso 
se articula, importa discriminar en qug rige tal acuerdo y 
en qu6 no rige. Asi, se ha sefialado que: 

"Surqe,, dudas acerca de si la universalidad es una 
utopia -una utopia irrealizable, a diferencia de 
una utopia concreta, ambidn realizable poliicamen
te-. El hecho de que finalmenie, al cabo de pocos
afios, en 1948 juera dado ponerse de acuerdo 
sobre un caldlogo de derechos fundamentales, rnues
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tra que por lo menos en el piano politico de los
hombres de Estado y los diplomdtcos se pido al. 
canzar nln consenso" (TOMUSCHAT, p. 9). 

Es 	 fundamental no olvidar, sin 	 embargo, que este es un 
consenso en cierta dimensi6n sem'ntica del lenguaje all! uti
lizado, pero que eso no necesariamente implica, ni mucho 
menos, la existencia de reales acuerdos en su dimensi6n 
pragmaitica: del dicho al hecho... 

Inclusive sin ir mis all. del plano semfintico, habria 
que 	distinguir, en 61 mismo, entre distintos niveles de acuer
dos y de desacuerdos. El acuerdo se da, en la medida en 
que 	verdaderamente existe, s6lo para las intensiones sein~n
ticas mis abstractas, menos determinadas, de los t6rminos 
en cuesti6n. En cambio, ese acuerdo se quiebra desde ya
en la propia esfera semintica cuando se trata de precisar
mAs la denotaci6n de esos t6rminos, delimitar qu6 clase
especifica de conductas humanas legitima respectivamente
cada uno 	 6de ellos por parte de rganos estatales o de par
ticulares. De ahi que, como se sabe, un mismo derecho
humano -mejor dicho: la misma designaci6n- aparezca
interpretado y reglamentado de maneras muy distintas seg6n los regimenes politicos y los paises; en un sitio sig.
nifica la legitimidad juridica de conductas que en el otro 
se prohiben, y viceversa M . 

* * * 

(5) 	 Y habria que considerar tambi~n c l 'ecto dinimico de ]a cuesti6n, esto es, el fen6meno de la sucesiva incorporaci6n de nuevos
rubros a la 	lista de lo que se llega a considerar como "derechoshumanos". La ampliaci6n que 	 ha tenido esa lista, hist6rica.mente, se manifiesta en lo que ha dado en llamarse tres "ge.neraciones" de derechos humanos: primera generacin -el modelocl.sico: derechos civiles y politicos, individuales-, segunda ge.neraci6n - derechos econ6micos, sociales y culturalcs-, tercerageneracidn -derechos co!ectivos: autodeterminaci6n, desarrolt, medio 	ambiente, etc.-: cf. TheSO-IN, New... Y la lista, cabesuponer, sigue abierta al futuro: cf., por ejcmplo, el cstudio deWILL sobre el cambio de sexo, ei; casos de tranexualidad,como posibilidad de dai 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 seri su contenido, y tanto menor cuanto mis 
se especifica qu6 conductas (intersubjetivamente diferencia. 
bles) se autorizan y cu .les se prohiben en nombre de aquel; 
todo eso en el piano sem'btico. Mayor ain es la heteroge
neidad de dicho contenido si, pasando del nivel meramente 
sem~intico a ]a dimensi6n pragmfitica de ese lenguaje, se 
toma en cuenta c6mo este es utilizado en ]a praictica, qu6
influencias de hecho tiene sobre la conducta de las autori
cades y sobre la vida de los particulares. La expresi6n"derechos humanos" -del mismo modo que buena parte 
de su terminolo'gia adyacente: los conceptos indetermina
dos que se emplean para caracterizar a cada uno de esos 
cerechos- no tiene un significado inico, sino sentidos va
riados, y a menudo contradictorios, segfn las ideologias 
politicas de los locutores y los contextos de utilizaci6n. 

No basta. pues, con decir que uno esti "a favor" de 
los derechos humanos, para saber qu6 es lo que con 
ello quiere decir realmente el locutor. Para saberlo, ante 
todo hay que aclarar a cual concepci6n de los derechos hu. 
manos se esta refiriendo. Eso es to 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, tambi6n las de los derechos humanos, pues estas de
rivan de aquellas] tienen como caracteristicas su vaguedad, su 
imprecisi6n, su caricter taulol6gico. (...)Tratando de elevar el 
concepto de derechos hunanos a nivel de categoria, ha habido 
muchos intentos de darles una fundamentaci6n sistemitica y rigu.. 
rosa. (...) es PAINE, autor unaEl primero el de Thomas de obra 
chlsica sobre los derechos del honbre, que ayud6 enormemente a 
consolidar dicho r6tulo en el siglo XIX. Segin 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 ]a sociedad. Todo derecho civil tiene por
base a1gfn derecho natural pre-existente en el individuo... 

"Ahora bien, esta tendencia, que con diversas variantes liegahasta nuestros dias (asi Jacques MARITAIN y los textos de Naciones Unidas), es tautol6gica, cayendo en una petici6n de principios. Claro est.t quc detris de ella esti la afirmaci6n del valordel ser humano, pero como definici6n no permite ir muy lejos,pues el mismo valor puede llevar a consecuencias distintas a lasqueridas por PAINE. En efecto, nada nos dice acerca de lo que espropio del hombre, salvo que tiene derechos. De esta afirmaci6n 
se pueden desprender innurnerables derechos, aun los no queridos
por el propio autor, y sin que sean necesariamente concordantesentre si, como lo demuestra la experiencia hist6rica [cf. tambi6n
ifra, cap. III, esp. § 18 y su n. 8]. (...) 

"Si hacemos una recapitulaci6n de todo lo expuesto, podremosver que el concepto 'derechos humanos', o sus equivalentes (derechos del hombre, derechos naturales), ha tenido una trayectoria
bastante larga y azarosa, a trav6s de la cual sus manifestaciones
ban sido bastante diversas, cuando no desconcertantes. En cuanto a los intentos de definici6n te6rica, ellas son circulares, impreci
sas, y ]a mayoria de las veces tautol6gicas o vacias, aun cuandotengan una presentaci6n sumamente sugestiva" (GARCIA BE-
LAUNDE, Los derechos..., p. 105, 107-109). Y a la misma conclusi6n llega TOPITSCH: cf. Sozialphilosophie... (vid., esp., el ensayo sobre el derecho natural -p. ss.- el se52 y que refiere en particular a los derechos humanos -p. 71 ss.-); vid. tambi~n
 
ROBLES, cap. 6.
 

"Hoy en dia, demasiadas reivindicaciones son hechas en nom
bre de los derechos humanos: los derechos civiles 
 y politicos (libertad, igualdad, responsabilidad del ciudadano), los derechos econ6micos y sociales (trabajo, instrucci6n, sindicato, seguridad social),

los derechos culturales. Se clasifica los
entre derechos humanos el

derecho a la felicidad, a la paz, al desarrollo. Seria preferible 
considerar estos obietivos como ejes fundamentales en torno de loscuales se articularian los derechos humanos que apuntan a preocupaciones m.s precisas y mis fAcilmente determinables. 

"Es al precio de gran rigor en su formulaci6n que los derechos humanos adquirirn poco a poco fuerza real. Todas las aspiraciones del hombre no pueden ser bautizadas 'derechos humanos'
del dia a la mafiana. No hay que pedirle a una t&nica que seaomnipotente o polivalente" (AURENCHE et a., p. 64). 
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Nora.- Sobre la cuesti6n de Ja "universalidad" volvemos mis 
abajo: en ste fnismo parAgrafo (vid., en su apartado IV: Encogi
mientos "t ribalistas"...) y tambi~n en el § 30 (vid. esp. su apar
tado II). 

II 

Como punto de partida, elegimos la siguiente delimi
taci6n 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 hermene'utico, 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 parifrasis que, ellas tambien, se articu-
Ian en torno a conceptos indeterminados, sino porque cada 
una de estas versiones ni siquiera se beneficia siempre
de un consenso profesional. Tambien entre los propios ju
ristas hay distintas, y hasta opuestas, maneras de entender 
el alcance que puede tener un mismo derecho humano. 

Muchos piensan, sin embargo, que esas discrepancias
podrfan resolverse -en todo caso, las m6is importantes
si se toma debidamente en consideraci6n, al establecer la 
regulaci6n jurdica de cada derecho humano y al aplicar-
Ia, la "esencia" propia de cada uno de estos, que a su 
vez estaria en armonfa con la de todos ellos en general.
Esta concepci6n parte de la base de que tienen algo asL 
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 gen&ica habra, 
ademAs, unos caracteres especificos complementarios que,
derivados de aquella (o, a lo menos, en armonfa con 
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ella), hacen la esencia del derecho en cuesti6n. Atento at 
cxtendido curso que el esenci:lismo tiene en el seno de 
]a doctrina juridica, y a veces hasta con ecos en la for
mulaci6n de textos del Derecho positivo( 6 ), no podemos 
dejar de deslindar nuestra propia base metodol6gica frente 
a aquel. 

Una verdadera discusi6n 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 piano de Ia ob
jetividad cientifica, seri indispensable estar en guardia res
pecto a una trampa del lenguaje en la que con frecuencia 
se desliza Ia dogmAtica juridica: dar por presupuesto, sin 
analisis previo, que todo aquello que se conoce bajo la r
brica "derechos humanos" integra un objeto unitario. Des
de el punto de vista cientifico, esto no puede considerarse 
como admitido sin mis; habria que empezar FOr compro
barlo. Y ya hemos sefialado (supra, I) razones por las cuales 
tal aseveraci6n deberia considerarse al menos como dudosa. 
Fn rigor, ni siquiera scria necesario dilucidar ese punto 
exactamente, ya que, para aplicar o para mejorar los ins
trumentos juridicos de protecci6n de ese conjunto de de
rechos que se conviene en calificar de "hurnanos", carece 
de importancia real el averiguar si todos ellos tienen o no 
tienen una misma "naturaleza" en com6n. 

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 todos 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 laRepfblica Federal Alemana dice que
los derechos fundamentales no pueden ser objeto de afectaciones 
"en su esencid' (art. 19.2); y la Constituci6n 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 esa "esencia" es formulado con alguna 
precisi6n, de ello pueden seguirse consecuencias juddicas 
concretas, distintas a las que se seguirlan si es formulado 
de otras maneras(7

). Pero tambi~n a esto se aplica lo que se
fiahlbamos respecto a ]a definici6n de cada derecho humano: 
un 	acuerdo general sobre su "esencia" no se darA sino en 
la medida, justamente, en que su contenido no sea formu
lado con precisi6n. Por tanto, o ]a "esencia" asignada no es 
mis que una "f6rmula vacia" (infra, § 17.1), y entonces 
no sirve para solucionar, ella misma, ning6n problema inter
pretativo; o bien, en cambio, se le asigna un contenido se
mintico-normativo relativarnente preciso, pero entonces ha
bra discrepancias sobre la "esencia", cada grupo de intcrpretes 
llamari "esencia" a su propia manera de entender ese 
derecho y negardi que otros grupos hayan captado la "ver

(7) 	 Sobre las consecuencias pricticas que puede tener el determinar 
qu6 cosa corresponde o no al "contenido esencial" de cierto de
recho, cf. las puntualizaciones que, en cuanto al Derecho espafiol,
efectfa PRIETO: Li ioteccidn.... p. 396 ss.; y El sistena..., p. 394 
ss. De otro lado, sobre el pensamiento ontologizante en el dis
curso de los juristas portavoces del nacional-socialismo alemin, vid. 
R(DTHERS (Nos. 18-19, esp. p. 291 y 299-301) y ROTTLEUTH-
NER (# 7.2.3, esp. p 233-23,1). Cf. ademis, en ROI-ITEUTH-
NER, la n. 55 de la p. 211, respecto a la invocaci.4n de una
"naturaleza de la cosa" como argumcnto juridico. Cabe reconocer, 
empero, que si la existencia del "contenido esencial" se postula 
precisamente para indicar que hay algin infranqueable inie a 
las restricciones que los operadores estatales deseen imponer al 
ejercicio del derecho respectivo (supra, n. 6), este lenguaje ret6
rico puede resultar, en los hechos, m~s bien favorable a dicho 
ejercicio: Io que el intrprete consiga imputar (si le creen) a la
"esencia", servir, frenarpara intervenciones mayores de las au
toridades contra ]a efectividad del derecho en cuesti6n. Por mis 
convencional que ]a determinaci6n de su "contenido esencial" sea 
en realidad, tiene fuerza sobre quienes creen en 61.Sin embargo,
habida cuenta de dicha convencionalidad, unos locutores pueden
entender de acuerdo con sentidos m.s amplios y otros con sen
tidos m is estre:hos, cnjiles han de ser los aspectos del ejercicio 
que estin dentro y cuiles quedan afuera de los linderos del "con
tenido esencial". Fn definitiva, puts: segfin que este sea objeto
de unas interpretaciones extensivas o restrictivas por parte de los 
intcrpretes autorizados, dicha "f6rmula vacia" tendr,, resp !iva
mente, efectos promocionales o coartantes para determinar los al
cances del derecho al cual es aplicada (por eso, tales "esencias" 
las ubicaremos en el rubro de los conceptos indeterminados del 
tipo 	 ambivalente: infra, § 20.c). 

http:invocaci.4n
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dadera" esencia. En ]a segunda de las dos posibilidades
indicadas, quc es la de mayor trascendencia prfictica, el
calificativo de "esencia" es un r6tulo ret6rico mediante el

cual cada int6rprete hipostasia (ontologiza, reifica) las op
ciones ideol6gicas por ]as que 61 se pronuncia(l). 

Nosotros no acudiremos a la postulaci6n de "esencias" para calificar nuestras propias opciones axiol6gicas.
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 departida convencionales para enjuiciar ]a 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 entendcrA por "derechos
humanos"; por ende, a la nuestra tambien. A tal delimita
ci6n no 
le asignamos ningcin contenido esencialista. Estamos
conscientes que ella es de orden lingiistico convencional, 
como lo es toda fijaci6n de los t6rminos bisicos que cir
cunscriben el objeto de una investigaci6n cientifica. El lec
tor queda en libertad, desde luego, de pensar que todos o

cada uno de esos derechos tienen, una
a pesar de todo, u 
otra "esencia". Pero nuestra aproximaci6n trata de seguir
vias de tipo analitico (supra, § 9), los desarrollos que se 
presentan en este libro no pretenden dilucidar cuestiones
extracientifficas. De 	ahi que, por nuestra parte, dejaremos
de lado todo esencialismo. Hemos de orientarnos, antes bien, 
por los caminos del mominalismo metodol6gico. 

Esencialrmo metodol6gico y noninalismo metodolgico 
(POPPER).

"De 	 acuerdo con eI esencialismo metodolgico, puede haber 
trcs 	 formas de conocer una cosa: 'lo que quiere decir es que po

(8) 	 Vid. lasobservaciones de HABA y CARRTON que se recogen
infra, § 102.11. Cf. tambi~n ROTHERS y ROTTLEUTHNER, en
los sitios indicados en la n. anterior. 
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demos conocer su realidad inalterable o esencia, que podemos co
nocer ]a definici6n de la esencia y que podemos conocer su nom
bre' (PLATON). (...) 

"En lugar de aspirar al descubrimiento de Jo que es real-
Inente una cosa y de definir su verdadera naturaleza, el nlomih
lismo metodolgico procura describir c6mo se comporta un objeto 
en diversas circunstancias y, especialmente, si se observan ciertas 
regularidades en su conducta. En otras palabras, el nonminalisno 
metodol6gico cree ver el objetivo de ia ciencia en la descripci6n 
de los objetos y sucesos de nuestra experiencia y en la 'explicaci6n' 
de estos hechos, esto es, su descripci6n con ayuda de leyes uni
versales. Y ve en nuestro lenguaje, especialmente en aquellas de 
sus reglas qUe diferencian las oraciones adecuadamente construidas 
y las inferencias de Lin simple ccnitulo Ie palabras, el gran ins
trumento de la descripci6n cientifica; no considera, pues, a las 
palabras cof(o nombres de las esencias, sino imis bien como he
rramientas subsidiarias para su tarea" (POPPER, La sociedad..., 
cap. 3.VI, p. 61 y 62). 

"[N]o es posible dudar que todas estas concepciones esen
cialistas se hallan en franca oposici6n con los m~todos de la 
ciencia moderna. (Al decir esto pensamos sobre todo en las cien
cias empiricas, pues tal vez sea otro el caso de la matemitica.) 
En primer t6rmino, aunque hacemos todo lo posible pot hallar 
la verdad, en la ciencia somos conscientes del hecho de que nunca 
podemos estar seguros de haberla alcanzado. (...) La ciencia pro
gresa mediante ideas auclaces, mediante la exposici6n de nuevas 
e ins6litas teorias (como ]a de que la tierra no es plana o de 
que 'el espacio m6trico' no es piano) y el abandono de las vie
jas. (...) 

"En las ciencias empiricas -que son las 6inicas capaces de 
suministrarnos informaci6n acerca del mundo en que vivimos
no hay pruebas, si por 'prueba' entendemos un razonamiento que 
establezca de una vez para siempre la verdad de determinada teo
ria. (Lo que sf hay, sin embargo, son refutaciones de las teorias 
cientificas.) Por otto lado, ]a maternitica pura y la 16gica, que 
admiten la posibilidad de prueba, no nos suministran datos acerca 
del mundo, sino que elaboran tan s6lo medios para describirlo. 
De este modo, podria decirse (como ya hemos indicado en otra 
parte) que 'en ]a medida en que los enunciados cientificos se 
refieren al mundo de la experiencia, deben ser refutables; y 
en la medida en quc sean irrefutables, no sc referir~in al mundo de 
la experiencia' " (ibid., cap. 11.11, p. 224-225). En definitiva, Io 
cierto es "que, existan o no las esencias, ]a creencia en ellas no 
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nos ayuda para nada y hasta puede trabarnos; por lo cual no 
hay raz6n alguna por ]a que el cientifico deba presuponer su exis
tencia" (POPPER, El des,arollo.... cap. 3.3, p. 125). Vid. tarnbi6n 
las observaciones de OPP sobre distintos tipos de definiciones esen
cialistas: Alelhodologie.... # 22. 

Claro que el Derecho, en sus aspectos de disciplina normativa, 
se encuentra asi a mnedio carninoalgo como 	 entre los dos campos
indicados: ciencias empiricas/.ciencias l6gico-mateniAticas. De ahl 
que, en cierlas diniensiones dl razonarniento juridico, este deberi 
emplear unos mnodelos prop/os. Pero en cuanto tales modelos se
elaboren con vistas a constituir o a formar parte de discursoun 
cientifico, tambi6n ellos deberian ajustarse a condiciones minimas de 
racionalidad intersubjetiva, dificilmente conciliables con las impre
cisiones e hipostasiamientos qLIC suelen caracterizar a las catego
ras presentadas como "esencias". Por todo ello, el nomninalisino me
todol6gico constituye ]a mnejor base, asirnisnlo, para aproxiinacio
nes cientificas a ]a problemritica del Derecho. Claro que esto puede
hacerse de distintas maneras y desdc distintos Aingulos: vil., por
ejemplo, los anilisis de KELSEN, ROSS, KOCH, OPP, SHUE, 
etc. 

III 

A partir del nominalismo metodol6gico, y teniendo en 
cuenta especialmente algunas bases de la sem'ntica anali
tica, es posible dilucidar con mayor realismo el contenido, 
ante todo, de la noci6n misma de "derechos humanos". 
Ya hemos subrayado que esta expresi6n, como tantas otras, 
presenta usos muy variados. No tiene sentidoalg6n semin
tico 6nico, sino que, en todo caso, ella corresponde tal 
vez a una "familia lingiiistica" (WITTGENSTEIN) de 
significados (9) . M:is afxn, los locutores ni siquiera estan siem

(9) 	 "No puedo caracterizar mejor estos parecidos quc mediante la pa
labra 'parecidos-de-familia' (FauiilieniihnlichLeiien); pues asf
es 
como se extienden y entrecruzan las distintas similitudes que hayentre los miembros de una familia: talla, rasgos faciales, color de
los ojos, el andar, temperamento, etc., etc. Y dir6: los 'juegos'conforman una familia" (WITTGENSTEIN, # 67). "Si miras alli,aunque por cierto no verts algo que le sea comf6n a todos ellos,
empero veris similitudes, parentezcos, y hasta toda una seric 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, 
uina denotaci6n que corresponda al nombre compuesto "de
rechos humanos", sio gran variedad de designata a quienes 
ese nombre se le aplica indistintamente en la comunica
ci6n lingilistica, sin que estos tengan una nitida caracteris
tica objetiva en com6n fuera del hecho de compartir dicha 
denominacion. 

"[L]a relaci6n politica persona-Poder es contingente, tribu
taria de un conjunto de datos que conforman una situacidn. Los 
derechos humanos, que expresan y concretan la relaci6n politica, 
son el fnito, pues, ante todo de una situaci6n dada, y no de un 
modelo, de Lin esquema, o hasta de tin ideal comrcn al conjunto 
de las suciedades politicas y que scria aplicable a todas: qu6 puede 
tener en coin-in el derecho a la vida en Irlanda, muy cat6lica y 
subpoblada, y en la India, donde si el nacimiento va rmis all. de 
dos niflos se transforia en un castigo para los padres?" (MOUR-
GEON, p. 15). 

"Los motivos de reivindicaci6n de los derechos se han he
cho progresivarnente cada vez mAs equivocos, hasta netamente opues
tos y antin61nicos, a medida que las situaciones de los derechos 
han evolucionado hacia ]a diversidad que hoy les es propia. La 
tendencia a la organizaci6n de los derechos se ha complicado,'tam
bi(n ella, al utilizar modalidades y sistemas hctero-6neos, incohc
rentes, infinitamente graduados en su grado de opresividad, y cuya 
variedad no es, inclusive ella, 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 quietud 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 ideologlas transportan en la, 
virulencia de su sincretismo" (ibid., p. 55-56). 

Puede seialarse que existen, grosso modo, los siguien
tes grandes tipos de reglas de uso para la f6rmula "dere. 
chos humanos": 
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(i) Un criterio Posifiiista-lega/ista(juridicista): para decidir si cierta reivindicaci6n pertenece al campo de
los "derechos humanos", se considera que basta conatenerse a la circunstancia de que tal derecho se
halle establecido en cierto documento (por ejemplo, 
en los Instrumentos). 

(ii) Criterios intuilivos casuisticos: el contenido (que seconsidera universal y eterno) de cada uno de los de
rechos humanos seria reconocible, en cada caso, 
por ]a intuici6n directa de unos valores, haciendo
fe en la opini6n de 61 o los sujetos que los afirman 
y a quienes esa intuici6n les parece evidente. 

(iii) Un principio intuitivo general, con contenido propio;
por ejemplo, la afirmaci6n de una "dignidad" gene
ral de la persona humana, de eldonde int6rprete
deduciria tipos de consecuencias, cada uno de los
cuales seria un "derecho humano". 

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

(Estos tipos se entrecruzan con los "niveles" antes sefialados:
 
supra, § 10.11.)
 

Por otro lado, est. la clasificaci6n de derechoslos humanosen distintos grupos o clases (o "generaciones": supra, n. 5);a cada una de estas -mejor dicho, para determinar sus "candidatos" (que derechos humanos han de integrarla)-. es aplicablecualquiera de los cuatro criterios sefialados, o combinaciones de
ellos. 

"Por ejemplo, a prop6sito dc los modos de realizaci6n de losderechos, el conjunto de los textos producidos hasta ahoramite tres tipos de derechos: los derechos-atributos 
per

del individuo,que se resumen en la afirmaci6n 'tengo derecho de...' . Bas(...) 
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tarai pues, para respetarlo, que el Estado lo rcconozca y se abstenga 
dc todo acto quC pueda linitar so expresi6n. Asi, la libertad in
dividual no tiene otro linite quc la libertad del pr6jimno. 

"Al lado de los deichos-atributos, se sefiala los derechos-cr6
ditos, que se definen asi: 'tungo dcrecho a...' (por ejcrnplo, derecho 
a ]a salud, al trabajo, a la cducaci6n). Para realizarse, estos dc
rechos exigen la intervenci6n del Estado, quien entonces ya no es 
miis considerado LoIo ei cnnehi o al que le imponen limitacio
nes, sino corno un deudor frente al cal ostento Lin cr6dito. 
Puedo exigir de 61 quc cuInpia una ob!igaci6n a mi respecto. (...) 

"La tercera categoria, los derechos de solidaridad, quiere 
sobrepasar ]a oposici6n Estado-individuo. Se refiere al derecho al 
desarrollo, a ]a paz, a un entorno ecol6gicarnente sano. Esta no
ci6n subraya que para su realizaci6n, esto- dercchos exigen el 
concurso de todos: individuo, grupo, Estado" (AURENCHE et at., 
p. 61-62). 

"La primera distinci6n se efect6a entre los derechos de ... 
y los derechos a ... ; entre los derechos de la acci6n y los dere
chos a la obtenci6n. Cada una de estas categorias esti subdividida 
entre derechos relativos al cuerpo (derez.ho de vivir; derecho de 
circular; derecho a ]a integridad fisica), al pensamiento (derecho 
de expresarse; derecho a la informaci6n), y al estatuto cultu
ral, econ6mico y social (dereclio de huelga, derecho al em
pleo, a la instrucci6n...). 

"Relativa no ya a la persona y sus condiciones de exjs
tencia, sino al objeto de los derechos, es frecuente una segunda 
distinci6n: entre derechos civiles y politicos, de una parte, y 
dcrechos econ6micos, sociales y culturales, de otra parte. Esta re
partici6n coincide a menudo con Ia precedente. Los derechos ci
viles y politicos son en su mayoria derechos de ..., y a veces 
solo derechos a ... (derecho a la seguridad individual). Los 
otros engloban principalmente derechos a obtener, y algunos de
rechos de acci6n (derecho de heClga). Ademis de ser borrosa, 
ia distinci6n tiene el inconveniente de ser inoperante cuando un 
derecho carece de objeto prcciso, de dominio especifico (derechos 
de asociaci6n, de manifestaci6n...). Pero su debilidad consiste prin
cipalmente en que no pone el acento sobre lo que es esencial en 
los dercchos huinanos: la relaci6n persona-Poder. (...) 

"La distinci6n principal tiene el beneplicito de los sostene
dores del liberalismo, quienes yen en los derechos de ... prerro

http:derez.ho
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gativas activas de resistencia al Poder -de protecci6n, por tantoy en los derechos a ...unos derechos de cr~dito contra el Poder.En sintesis, establecen una distinci6n neta entre 'derechos-resisten
cias' y 'derechos-exigencias'. Significa ignorar o querer disinular quelos derechos derivan todos, inexorablernente, del Poder. Es ocultar]a deseable complementariedad de los derechos, del mismo modo que su dificil compatibilidad" (MOURGEON, p. 9-10). 

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
si6n como a sus consecuencias' 0), es obvio que ellos no 
llevan todos a igual resultado. Las normas extraidas va
rian segn los cartabones que se usen para los juegos lin
gisticos donde se emplea la expresi6n "derechos huma
nos". Qu6 cosas reciban este titulo, y cuAles no, depende
de las pautas semlinticas a que se ajusten quienes emplean 
esa expresi6n en un discurso. Pero como respecto a cuiles 
scan tales reglas no coinciden los usos de distintos grupos
de locutores, y hasta sucede que unos mismos locutores no 
se atienen siempre a! mismo tipo de reglas cuando utilizan
aquella expresi6n, esta tiene significados diferentes y hasta 
opuestos, es inconsistente. una palabra,En hay "derechos 
humanos" o "derechos humanos"...: ilos locutores optan! 

IV 

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

(10) Cf. HABA, Derechos humanos..., sec. 11, Nos. I y 2. 
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asi tambi6n desde el punto de vista de su realizabilidad 
prictica(1l). 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 reuni6n); 

- 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 decisi6n de cada gobierno (p. ej., libertad de en
sefianza) y derechos cuya realizaci6n depende de con
diciones econ6mico-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. 2;.4 
de la Declaraci6n); 

- entre derechos enunciados en f6rmulas bastante univo
cas (p. ej., el derecho a la integridad fisica -art. 7 
del Pacto-) y los derechos humanos que admiten li
mitaciones en funci6n de conceptos indeterminados ("or
den pfblico", "moral pdblica", "seguridad nacional", 
etc.) ; 

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

- etc6tera ...... 

En relaci6n con esas diferencias de estatus est6 tambi~n 
]a circunstancia de que, a su vez, cada derecho puede ser 

(11) 	 Cf. HABA, Doctrina.., sec. II (vid. su primer apartado). Cf tam. 
bin los pasajes de BOBBIO transcritos infra, n. 13 y apartado V. 
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concebido, 61 mismo, forimaen mdis amplia o mAs restringida. Aun entre locutores que est.in de acuerdo en reconocer como "humano" el derecho todosx, no extraen lasmismas consecuencias de ese reconocimiento: unos dirinque debe ser aplicado en determinadas condiciones y decierta manera, otros sefialarin condiciones y maneras diferentes (acdmAs de, o en lugar de, aquellas primeras). Enefecto, hay concepciones mis extensivas y concepciones misreductivas respecto a cada derecho humano, seg-n que eldisfrute cle este se considere legitimo para sectoresyores o menores de individuos, 
ma

y segi'n que los usuariosest~n sujetos a mayores o menores limitaciones al poner
prictica ese derecho. 

en 

Se conoce algo asi unacomo versi6n "maximalista"y una versi6n "minimalista" de cada derecho, con gradaciones entre ambos extremos, en cuanto a las posibilida.des de ejercerlo. Y por debajo inclusive de la posici6n minimalista, esti auin ]a posibilidad de una prohibici6n totalo casi total de hacerlo efectivo, cuando las limitaciones sontales que Ilegan a equivaler pricticamente a la supresi6ndel derecho respectivo. Si nos mantenemos dentro del marco de las modaliclades ',a hist6ricamente alcanzadas de ejercer los distintos derechos, o sea, sin tomar en cuenta posibilidades o aspiraciones de promover formas suyas mfisplenas (maximalistas), respecto a cada uno de ellos tendriamos una escala que va desde su grado de realizaci6nefectiva mis amplio, menos limitado, a los sucesivos gradosde realizaci6n menos amplia, m.s limitada. A aquel gradomnis completo (o el menos incompleto) lo Ilamaremos:
forma hilegra del derecho. A los grados de reconocimiento

jurldico menores los llamaremos: formas recoriadas de ad
mitir ese derecho.
 

Quiere decir que, para determinar el contenido decada derecho humano, cabe distinguir cinco niveles de interpretaciones. De mayor a menor en cuanto a la amplituddel 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 interpretaci6n de un derecho humano 
puede hacerse de las siguientes maneras: 

- Versi6n maximalista 

- Versi6n integra 

- Versiones recortadas 

- Versiones minimalistas 

: 	es el grado de tolerancia mis 
extenso, en cuanto al ejercicio 
de la materia del derecho y 
tainbi6i en cuanto a la esfera 
de sus titulares, que se halle 
propuesto por teorlas politicas 
en discusi6n (digamos que es
t~.n "en discusi6n" todas aque-
Has que encuentran sostene
dores en catedras universita
rias). 

es la admisi6n 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 le
gue ocasionalmente a ejer
cerse. 

- Negaci6n del derecho : prohibici6n expresa de ejer
cerlo o,si se quiere, un "re
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conocimiento" con limitacio
nes tales que hacen imposi
ble, o poco menos, ponerlo en 
practica. 

Por supuesto que el paso de uno a otro nivelcuesti6n de grados. Y 
es siempre

en el caso de las dos primeras versiones, hasta es posible que ambas Ileguen a coincidir entresi: por ejemplo, en materia de libertad religiosa (completaseparaci6n entre Iglesia y Estado, total libertad para practicar y difundir cualquier religi6n, libertad asimismo depracticar noninguna religi6n y de criticar p6 blicamente cualquiera de ellas, etc.), libertad electoral (pluralismo irrestricto: se permite la libre participaci6n de cualquier partidopolitico, incluso los de orientaci6n ideol6gica menos afin a]a dominante en el aparato estatal, como eles caso de laintervenci6n p6blica de partidos comunistas en democracias 
capitalistas plenas), etc. 

aquf, comno ilustraci6n,He algunos ejemplos corrientescada una de las categorias indicadas. 
para 

- Versiones maximalistas: ninguna censura para ning6n medio deexpresi6n, trati.ndose de destinatarios 
guna mayores de edad; nindiferencia entre nacionales y extranjeros, en materiaderechos humanos (salvo de

derechos electorales si tratatranse6ntes se deo residentes con poca antigiiedad en el pals);
etc. 

- Versiones inegras: ninguna censura para la expresi6n escrita,pero posibilidad de alguna censura para otros medios de comunicaci6n (por ejemplo, respecto a especticulos p6blicosaunque scan yen local cerrado); pleno pluralismo politico, peroposibilidad de sancionar a extranjeros si expresan opinionesal respecto; reconociniento 
el total del derecho de huelga ensector privado, pero prohibici6n de Ilevarla a cabo enciertas actividades piblicas; etc. 

- Versiores recorladas., pluralismo politico limitado, nosino a variantes en alcanzael interior mismo de la ideologia dominan.te (interdicci6n de grupos que se manifiesten abiertamentecontra ella: por ejemplo, prohibici6n del partido comunista 
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en palses capitalistas); imposici6n de manifestaciones religio
sas en la actividad de 6rganos estatales (religi6n oficial), o 
prohibiciones de "mezclar" politica y religi6n para particu
lares (por ejemplo, sacerdotes); colegiatura profesional obli
gatoria para tener derecho a expresar los pensamientos cali
ficados de -periodisticos", en medios pfiblicos de difusion, y 
sanciones penales para todos los no periodistas-colegiados 
que difundan tales cosas (o sea, restricci6n del derecho pleno 
a expresarse si no se consigue format parte de esa 6lite pro
fesional); prohibici6n de ejercer el derecho de huelga en 
cualquier actividad a cargo del Estado; etc. 

Versione, minimalistas: prohibici6n de ejercer el derecho de 
huelga en cualquier actividad, tanto en el sector p6blico como 
en el sector privado, si ]a huelga es declarada "ilegal" (son 
casos de laboratorio aquellos en que seria declarada "legal"); 
prohibici6n de ocupar puestos pfiblicos si no se comparte la 
ideologia oficial; etc. 

- Negacidn de derechos: situaci6n general de los derechos po. 
liticos y los sindicales bajo regimenes "marxistas-leninistas" 
o en dictaduras capitalistas. 

(Vid. tambi~n infra, § 16.111, la diferencia entre "democracia plc
na", "cuasi democracia" y "autocracia".) 

Nota.- Tambi6n plantearnientos como aquellos de GARCIA 
VILLAS que recogimos al principio (supra, § 0), podrian servir 
como ejemplo de una concepci6n general maximalista de los de
rechos humanos. 

Los tratadistas del Derecho, la jurisprudencia, etc., 
raramente suscriben versiones maximalistas que no hayan 
Ilegado ya a conformar tambi6n unas versiones integras del 
derecho en cuesti6n. Las tesis maximalistas aparecen mi.s 
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, est.n adelantadas con respecto 
a la 6poca, tienen sabor de "utopia" (supra, § 4.111.2). Las 
exposiciones m~is generales de los juristas, en cambio, sue
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len no ultrapasar los niveles en que se mueven, de manerageneral, los usos consagrados al manejar tales o cualesordenamientos juridicos positivos. Y aun en los casos donde el jurista (como tal) ilega a proponer alguna modificaci6n, dificilmente se tratar1 de un cambio que pongaen entredicho lIneas bAsicas de las ideas que dominan enese medio social. En el seno de la doctrina juridica, ysobre todo si la visi6n se extiende al Derecho comparado,se podrA, encontrar toda la gama vaque desde versionesintegras hasta la justificaci6n de negaciones de distintosderechos humanos, al interpretar el sentido que tiene odeberia tener cada deuno estos. Lo com'n es que losjuristas se plieguen, cuando interpretan el alcance de underecho humano, lo quea dice el Derecho positivo de supiopio pals, esto es, a maneras de regular ese derecho acordes con ]a idelogia politica general allf dominante. 

En cuanto a la doctrina del Derecho Internacional, particularmente la que nosotros denominamos dogmaitica jushumanista, por lo general oscila en puntos intermedios entre la versi6n integra y versiones recortadas de cadarecho humano. Respecto a algunos de ellos a 
de-

Ilega estarbastante cerca de ]a primera, o incluso (aunque esto noes lo m~is habitual) a adoptarla enteramente. Para otros,tiende a aceptar -si no como ideal, en todo caso como
una soluci6n legitima (minima)- las versiones 
 recorta.
das m~is comunes. Pero cabe sefialar que en el seno ,nismo
de la dogm,4tica jushumanista pueden darse divergenciac

terpretativas. En tales casos, 

in
acerca de un mismo derechoella ofrece ciertas interpretaciones orientadas mds baciapolo maximalista y otras 

el 
que tienden antes bien haciasiones recortadas. Por nuestra parte, al tomar como 

ver
puntode referencia la dogm~itica jushumanista, entendemos hacerlo en el sentido de sus orientaciones tendentes al maxima

lismo (infra, VII). 

En sintesis, los grandes tipos de variantes en la interpretaci6n de derechos buinanos podrian esquematizarse 
asi: 
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>
DH= { V V int. > - DILDJ-4<V 
 .<Nrec. <V 
min. 


N der. 

Cada derecho humano (DI-I) admite una serie de versiones 
(V/), que van de mayor a menor en cuanto a la amplitud 
con que se admite el ejercicio del derecho en cuesti6n, 
desde la maximalista (max.) hasta la negaci6n misma del 
derecho (N der.); escala dentro de la cual la dogmatica 

jushumanista (DI) suele ubicarse entre el reconocimiento 
integral (int.) y reconocimientos recortados (rec.), en ver
siones que pueden estar mis cerca de aquel o mis cerca de 
estos. 

Por todo ello, sucede que la "universalidad" de los 
derechos humanos, que propiamente corresponde a su versi6n 
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 tambi6n por gran parte 
de la doctrina juridica. Esta, incluso la de paises democri
ticos, suele avalar que el poder estatal establezca versiones 
nids o menos recortadas de los derechos humanos. Es usual 
ver que el Derecho positivo hace objeto de "divisi6n por 
categorlas" a las personas, de modo tal que adjudica a 
unas lo que a otras les niega, renglones enteros de dere
chos(12 ) . Amplios sectores de individuos quedan privados, 
total o parcialmente, del disfrute de buena parte de los 
derechos humanos: funcionarios pfiblicos, extranjeros, etc. 

oo
 

(12) Nos estamos aqui refiriendo al Derecho interno. En cuanto a ]a
"universalidad" del Derecho Internacional, cf. infra, §§ 28.11 y 30. 
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Encogimientos "tribalisias", y en general "diisiones caegoriaes",contra la "universalidad" de derechos humanos.-

La idea de una "universalidad" que debe serle reconocidaa todo ser humano se halla inmejorablemente definida -- con precisiones que no contienen, por cierto, las invocaciones corrientesa una tan vaga como "eminente dignidad de la persona humana", etc.- en esta formulaci6n de HEGEL: 

"Pertenece a la cultura, al pensar como conciencia delindividuo en ]a forma de la universalidad, que yo seaaprehendido como persona universal, en lo cual todos sonid~nticos. El hombre vale asi, porque es hombre; noporque sea judio, cat6lico, protestante, alemin, italiano,
etc." (# 209, Observaci6n).
 

Tal idea, dindole 
 en forma expresa el nombre de "derechoshumanos", es precisamente la que recoge (y amplia) la Declaraci6n de 1948 -por eso mismo, ella se proclama "Universal"-: 

"Toda persona tiene todos los derechos y libertades pro.clamados en esta Declaraci6n, sin disincin alguna deraza, color, sexo, idioma, religi6n, opini6n polftica ode cualquier otra indole, origen nacional o social, posi.ci6n econ6mica, nacimiento o cualquier otra condici6n" 
(art. 2.1).
 

Puede decirse, pues, que
 

"... nos da ]a imagen de de
un hombre liberado mis allilos Estados y las Naciones, mis alli de los pueblos ylas patrias, ]a de un hombre que finpor puede hallarla libertad. (...) La aspiraci6n a lo universal anima igualmente a esta definici6n, por el rechazo de la discriminaci6n. De hecho, la idea de los derechos humanosfundada sobre lo que fue 
estl 

cl elemento mis nobleliberalismo: la aceptaci6n del otro. Era el 
del 

desaffo de estaprotesta civica para sustituir el acogimiento a la exclusi6n, el didilogo al insulto' (Ren6-Jean DUPUY, ea
INSTITUT..., p. 392).
 

Pero dicha universalidad, 
 tan anhelada Qrealmente?), encuen.tra un obsticulo insalvable, sin ir mis lejos, en el Iribalismo 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. ej., su comunidad es la escogida por 
un Dios universal; su organizaci6n politica es m is de
mocritica que otras. (...) La tensi6n 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 mayorla de 
los seguidores los mantienen en la tipica forma tribalis
ta 'abierta': es decir, que estin dispuestos a adherirse 
a ]a 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 elites 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 continfie su expan
si6n. 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 abraz6, se convirti6 en credo del 
Imperio, que rotu16 las deris sociedades comno 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 revoluci6n se estableci6 en unos cuantos 
paises y su exportaci6n o expansi6n nativa en otras socie
dades se retard6, acab6 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 rniembros de otras so
ciedades pueden salvarse; pero el tribalismo se ve in
cluso aqul, en la creencia de que, aunque los que han 
visto primero la luz deben ayudar a quienes todavla 
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estin en la oscuridad, no deben arriesgar su tribu. Porel contrario, los paganos deben romper sus propios dioses falsos y unirse a los que se han salvado" (ETZIONI, 
p. 686-688).
 

Directamente 
 vinculada a ese tribalismominusvalia esti la situaci6n deen cuc respecto a buena partedamentales de los derechos funse hallan, en todos los paises (peroen unos como no tan agudamenteen otros), aquellos sectores de la poblaci6n quecarecen del estatus de nacionales. As!, suele darse esta "divisi6n" 
por categoris": 

- Patricios (nacionales "puros"): el Derecho positivo del Estado de noeos presenta discriminaciones juridicas de principio contra eftas pe. sonas. 

Plebeyos (extranjelos nacionalizados): son ciudadanossegunda categorfa; tienen impedimento 
de 

legal de accederciertos puestos que, apor su elevado rango, estin reservadosa patricios; adem.is, si no mantienen "buena conducta"juicio de las autoridades), (a
se puede Ilegar a retirarles laciudadania otorgada y expulsarlos del pals. 

Aletecos (extranjeros no nacionalizados, pero con derecho ternporario de desempefiar ciertas labores en el pals): carecende derechos politicos, incluso el de expresarse libremente;mediante una simple decisi6n administrativa puede eliminarsesu derecho de residencia, en cuanto ciertas autoridades Iojuzguen oportuno. 
-Brbaros (extranjeros, por Io general de condici6nmilde, muy huque residen ilegalmente en el pals): estd.n desprovistosde buena parte de los derechos ILIManos, empezando por unotan bisico como el de la residencia; suelen tener quese, la resignarante amenaza de quc se denuncic Su situaci6n ilegal ysean echados del pals, a desempefiar ciertos "trabajos sucios"(y mal remunerados) en la colectividad respectiva.
 

La mauera como 
cada uno entiendeversalidad" qu6 cosa significa ]a "unide los derechos humanos se pone de manifiesto, entreotras cosas, por la posici6n que 61 toma ante divisiones como lasscihaladas respecto al goce de esos derechos:
 

"Todo valor con 
 el que un actor est6 comprometidopuede caracterizarse seg6n tres aspectos importantes: su 
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sustancia, la intensidad del compromiso y -dimensi6n ol
vidada habitualmente- la extensi6n de ia comunidad a 
la que el actor aplica el valor" (ETZIONI, p. 689). 

Mientras que las intcrpretaciones inaximalistas de los derechos hu
manos significan otorgarle a estos la mayor extensidn posible, 
las interpretaciones tribalistas recortan esa extensi6n, de una u 
otra manera, en favor de reconocimientos solo categoriales. Esa 
mayor o menor aniplitud dcl universalisino proclamado por quie
nes hablan dc deret:hos humanos depende, pues, de ]a medida en 
que cada locutor acepta (o no) los prejuicios nacionalistas: 

"Asi, p. ej., los limites de la comunidad moral parecen 
ser nias amplios para las personas educadas que para las 
ineducadas. (Parecen estar asociados al grado de concien
cia...) Un modu corriente de limitar las comunidades 
morales es calificar a los excluidos de no humanos o me
nos lunanos5". (541. Los antiguos griegos y los blan
cos del Stir han enipleado los mismos mecanismos: unos 
y otros limitaban la coinunidad moral de quienes merecen 
ser tratados como hombres libres, excluyendo a los 'br
baros' y a los 'nigcrs' como subhumanos. Los nazis han 
utilizado el mismo mecanismo para los judios, los gitanos y 
otros grupos 'no arios'.)" (ibid). 

Las minusvalias en derechos recaen siempre en unos sectores de 
la poblaci6n que. aunque puedan ser de integraci6n numerosa, tienen 
escaso "peso" para ejercer presiones dentro de la dinimica social 
(tribalista) del pais en que esas personas viven: 

"Como en cl caso de los aut6ctonos sornetidos en las 
primeras formnaciones estatales, de los indigenas de las co
lonias, inferiores a los conquistadores en organizaci6n y 
armamento, de los judios entre los arios, su incapacidad 
para defenderse constituye el titulo juridico para su 
opresi6n" (HORKHEIMER/ADORNO, p. 135). 

En efecto: 

"Hay una seric de gnipos, determinados por el respectivo 
estatus y funciones de quienes los constituyen, quc si 
bien pueden ser capaces de organizarse, einpero no tienen 
poder de conflictividad (ei todo caso, no lo tienen 
dentro dce los lmitcs de Ia conducta conflictiva institucio
nalmente pruvista). Ejemnplos de ello son grupos como el 
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de las amas de casas, los escolares y los estudiantes,gente sin trabajo, los pensionistas, los delincuentes y los 
la 

enfermos mentales, y las minorias 6tnicas. Las necesidadesde estos grupos estin provistas de menguada fuerza deimposici6n, porque se encuentran ubicadas en el margen ofuera del proceso de aprovechamiento [reconocido] deprestaciones de servicios y, por eso, ellas no tienen a sudisposici6n el medio sancionatorio de hacer valer una negaci6n de servicios que resulte de (Clauspeso" OFFE, enKRESS/SENGHAAS, p. 146-147). 

Grupos como el de los extranjeros, por ejemplo, se encuentranprecisamente en tal situaci6n, lo cual permite que la "universalidad" de ciertos derechos humanos sea negada o restringida ensu aplicaci6n a aquellos, fundindose en razones "categoriales". 

Por otto Jado, y en formas que pueden Ilegar sera todaviamucho mis graves, la "universalidad" de los derechos humanos esatacada siempre que en un pals se atiza piblicamente el odio contradeterminados grupos de personas -sea por su identificaci6nlitica, racial deo otra naturaleza-. sefialindolos mediante 
po

guaje un lenque los despoja de su "humanidad", con el prop6sito dedirigir contra aquelios los mis irracionales impulsos agresivos delauditorio. Esa es, 
desde luego, una de las t~cnicas de que losbenefiicarios del Poder sc valen en regimenes como los de ]a
Doctrina de la Seguridad Nacional, los de tipo stalinista, etc. Pero
tambi6n consigue hacerse presente en regimenes democriticos, sobre
todo en los sectores de mentalidad mis derechista; por ejemplo,
obs6rvese este anuncio de la Cfimara Nacional de Radiodifusi6n(CANARA) de Costa Rica, ampliamente difundido en las emisoras privadas de ese pals: 

"Un narcotraficante es una basa humana, que hay queelimhnar para que no contamine a nuestra juventud"
(cursiva nuestra). 

Un lenguaje de este tipo no es de simple caricter metaf6rico,m~ixime si se tiene en cuenta el tono con que el locutor lo dice.Y de ahi a emplearlo tambi6n, Ilegado el caso,
litica, tal vez ]a distancia no sea 
en ]a arena po

infranqueable. [Aunque parael lector ]a aclaraci6n sea obvia, subrayemos que nuestra observaci6n no va, desde luego,
ten 

en el sentido de impugnar que se adop.medidas, e incluso muy energicas, contra el narcotrifico. Peroal adoptarlas no deberia olvidarse, por cierto: a) que tambi~nlas actuaciones y las penas contra estos delincuentes, como contra 
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cualesquiera otros, deben estar sometidas a criterios que partan de 
]a exigencia de no violar su "dignidad humana"; b) y que en la base 
de esos delitos suelen estar unas circunstancias sociales, o hasta 
macrosociales, de las que recomendaciones como la CANARA no 
hablan.] 

Nota.- Sobre la "naturaleza de la universalidad", cf. tambi~n 
las observaciones de FREUND: supra, I in limine. Y en cuanto 
al nacionalismo, vid ademis infra, § 64.111. 

He aqui, ccmo ilustraci6n, dos maneras de concebir la "uni
versalidad" de los derechos humanos. La primera de ellas pone 
el acento en criticar la manera no-universal, "categorial", que el 
Derecho positivo utiliza para conceder los derechos. La segunda, 
en cambio, justifica precl:;amente algunas de esas categorizaciones, 
se fundamenta en razones de cufio "tribalista". 

1. "Afirmar los derechos humanos deberia significar confe
rirles la misma efectividad para todos los hombres. Muy lejos 
estamos de ello. Categorias enteras son sustraida por el Poder a 
]a totalidad o a parte del beneficio de los derechos. Para llegar 
a ello, se invocan los motivos m-is diversos: la ineptitud para los 
derechos, e! extranjerismo o el marginalismo de la persona, la 
sumisi6n a las instituciones, la defensa de la sociedad. Aqui, ex
cluyen la mujer; alli, al que es de otra religi6n, de otra raza, 
de otra nacionalidad; y un poco por doquier, a quien est6 ubicado 
-cercana o distantemente- al servicio del Poder. La reglamen
taci6n de los derechos se hace categorial, porque su vigilancia 
llama a dividirlos. 

"El ejemplo proporcionado por la privaci6n total o parcial 
de la libertad de expresi6n contra el funcionario pfiblico se co
noce demasiado, por lo particularmente significativo, como 
para insistir en ello. salvo para subrayar la habilidad con la cual 
el Poder procede a fin de retirar lo que el reconocimiento de los 
derechos parecia acordar. (...)Sea que se invoque, a guisa de 
justificaci6n, la sumisi6n al gobicrno o, miis maliciosamente, las 
exigencias del servicio pfblico, lo cierto es que centenas de miles 
de individuos no son unos 'hombres' en el sentido del Preimbulo 
de la Constituci6n (francesa), porque su libertad de expresi6n nun
ca es mAs que Jo que un juez acepte que ella sea. 
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"Pero todavia mAs atrae las sospechas el extranjero. Ning6nEstado le confiere, cn cuanto a sus derechos, el mismo estatuto queal nacional. La privaci6n de derechos politicos cs de regla, el ejercicio de los derechos dcl pcnsamiento cs iis restringido que elautorizado a los nacionales; cl beneficio de los dcrechos econ6micos o sociales, lo mismo, aun(]uc generalnente esto en forma menosacentuada. (...)El extranjero queda disminuido cuando sc trata deejercer ]a libertad de asociaci6n, la de prensa; o ]a de trabajo,porque los empleos pfiblicos le estain en principio vedados. 

"Sobre todo, perinanece bajo sospecha. La entrada a tin territorio extranjero le estii prohibida, salvo autorizaci6n, o unaconvenci6n internacional en la que pueda basarse. Y el favor hechopor ciertas Constituciones que acuerdan derechoel de entrada alas personas que invocan el asilo politico puede hacerse ilusorio,si el Poder permanece como duefio para apreciar el caricter politico de ]a actividad del peticionante y ver hasta qu6 punto hasido efectivamente 'perseguido en raz6n de su acci6n en favor de]a libertad', corno exigeJo el Pre.imbulo de la Constituci6n francesa. Y sospechoso queda,siempre justificando en todo momentouna decisi6n administrativa 
'una 

de expulsi6n en cuanto se constituya enamenaza para Orden cr~ditoel o el pfiblico' (ordenanza de
1945)" (MOURGEON, p. 102-104). 

2. No podria decirse que tales restricciones las atxyan soloquienes defienden la organizaci6n juridica de Estados que incurren en las violaciones mis gruesas de derechos humanos, o en general los partidarios 
 de regimenes antidemoc iticos. He aqui, por
ejemplo, argumentos 
 ofrecidos en favor de prohibiciones que, enel marco de una Constituci6n pluralista, sir'cn para recortarle ]a
libertad de expresi6n a los extranjeros y hasta para restringirla
en general (tambin para nacionales) cuando se tocan temas re
ligiosos:
 

"La critica consiste en decir que resulta infindada y, porahi, injusta limitaci6n a la libertad de expresi6n del pensamiento,el que se prohiba la propaganda politica 'invocando motivos dereligi6n o validndose, como medio, de creencias religiosas' (Const.
Costa Rica, art. 28). La prohibici6n viene de la Constituci6n1871 y tiende a evitar que se escoja candidato 

de 
o partido pormotivos religiosos. Y ello porqUe nuestro Estado es laico, conplena libertad de cultos para todo el mundo. Mezclar politica yreligi6n es contribuir al deascenso candidatos o partidos contrarios a tal postulado nuestrob~isico de sistema. Esta prohibici6nparte del supuesto de que el rdgimcui democrAtico es una ideologia 
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del poder, excluyente de las opuestas" (ORTIZ, Glosa..., p. 28;
rid. la continuaci6n de esia cita infra, § 75.111). 

"Se critica (infra, § 80.1 in fine, a ]a altura dc n. 37) que no 
se d intervenci6n politica a los extranjeros. Es m~is grave que no 
puedan votar ni ser electos, y el Informe no lo critica. ,Por qua?
La raz6n es muy sencilla: es fundada y legitinia la exclusi6n del 
cxtranjero de aquello que atafie a la configuraci6n de la sociedad 
y del gobierno nacionales, en cuanto cf extranjero es quien no ha 
querido o no ha podido incorporarse a ese sistema comno una 
parte igual del inisnio. El extranjero es, desde el punto de vista 
politico, el extraiio. Por qL, 6 permitir que un extraiio configure
lo que es propio y hasta inherente? Esto sea dicho con todo res
peto para el que lo es. Y asi es en toda Ain6rica Latina; o mis bien,

d6nde no es as ?" (ibid., p. .9; cf. infra, en el lugar indicado, la 
posici6n -"maxirnalista"- a quc se refiere este comentario). 

Por nuestra parte, siempre que un derecho humano sea 
entendido de distintas maneras, por distintos grupos de lo
cutores, optaremos por su versi6n maximalista, a en todo 
caso por su forma integra. Si bien no dejaremos de sefialar 
que, tanto en el piano del Derecho positivo como de la 
doctrina, hay otras formas posiblcs (mis o menas recorta
das) de establecerlo, nosotros tomaremos como tertium coin
parationis,como pauta de valoraci6n y de aspiraci6n, no las 
concepciones que encogen derechos humanos, sino aquellas
 
que pugnan por acercarse cada vez mlis a lograr la mayor
 
universalidad" real para cada uno de esos derechos.
 

V 

Sin embargo, la realizaci6n de derechos humanos en
cuentra trabas no solo en la presencia de ideales politicos 
recortantes y el poderlo de aquellos sectores que tienen la 
fuerza social como para imponer dichas limitaciones, sino 
tambi6n en circunstancias fcticas que no dependen solo de 
la aceptaci6n de unas ideologias. No siempre se debe a 
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la "voluntad" del Ordenamiento jurldico que ciertos dere
chos le sean negados o restringidos a sectores de indivi
duos1 ) . No todos los casos de restricciones son del tipo de 
aquellos donde el Estado podria, si quisiera, no establecerlas. 
Abundan tambin circunstancias para las cuales resulta ma
terialmepte imposible satisfacer dos derechos a vez ula 
otorgar un mismo derecho a todas las personas. Es el pro
blema de las antinomias entre derechos. 

Aunque ]a doctrina de los derechos humanos parece
ria a veces presuponer la ingenua concepci6n de que serfa 
posible satisfacerlos todos a la vez, y todos para todas las 
personas, semejante posibilidad no es concebible ni siquiera
desde el punto de vista 16gico, y menos que menos resulta 
viable en Li, prActica. Los derechos, del mismo modo que las 
libertades(I4 ), constituyen un conjunto pleno de contradic
ciones internas, como toda conformaci6n de lt vida en co
lectividad. No siempre, pero s! muy a menudo, es imposi

(13) 	 "Para ]a realizaci6n de los derechos del hombre, a menudo son pre
cisas condiciones objetivas que no dependen de ]a buena voluntad
Je quienes los proclaman ni de la buena disposici6n de quienes presiden los medios para protegerlos. Incluso el mis liberal de los Es
tados se encuentra en la necesidad de suspender derechos de libertad 
en tiempo de guerra; asi como el mis socialista de los Estados noestari en condiciones de j-rantizar el derecho a una retribuci6n equi
tativa en tiempo de carestia. Es sabido .ue el tremendo problema que
enfrentan hoy los paises en vias de Aesarrollo es el de encontrarse 
en condiciones econ6micas tales que, a pesar de los pr 1gramas idea
les, no permiten desarrollar la prolecci6n de ]a mayor parte de
los derechos sociales. El derecho al trabajo naci6 con la revolu
ci6n industrial y esti estrechamente ligado a la verificaci6n de 
esta. No basta fundar ni proclanar tal derecho. Pero tsmpoco
basta protegerlo. El problema de su ejercicio no es un problema
filos6fico ni moral. Pero tampoco es un problema juridico. Es 
un problema cuya soluci6n depende de un determinado desarru
llo de la sociedad y, como tal, desafla incluso a la Constituci6n 
ms avanzada y pone en crisis incluso al mis perfecto meca
nismo dce garantia juridica" (BOBBIO, Presenic..., p. 27). 

(14) 	 Cf. HABA, La idea..., cap. 11.13; lo que at se dice sobre el car.
ter multifac&ico y contradictorio de las libertades es aplicable
tambi~n, mutatis mutandis, al panorama de los derechos humanos 
en cualquier pals. Sin embargo, ello tampoco debe Ilevar a des
conocer la diferencia de pianos entre estos y aquellas: cf. HABA,
Derechos humanor..., sec. I. 
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ble concederle de manera efectiva el derecho (x) a A, sin 
negarle cse mismo derecho (x), o algn otro derecho (y), 
a B. Los derechos humanos son una categoria heteroggnea, 
un complejo cuadro de ideales que es imposible satisfacer 
todos a la vez y en el mismo grado. 

"Hay que partir de la obvia afirmaci6n de que no se puede
instituir un derecho a favor de una categoria de personas, sin 
suprimir un derecho de otras categorias de personas. (...) En la 
mayor parte de las situaciones en las que est. en cuesti6n un dere
clio humano ocurre que dos derechos igualmente fundamentales se 
enfrentan y no se puede proteger uno incondicionalmente sir. hacer 
inoperante el otro" (BOBBIO, Presente..., p. 25). 

"No se trata solamente de oposiciones ocasionales y circuns
critas (por ejemplo, la libertad de manifestaci6n de unos que per
judica ]a libertad de circulaci6n de otros), sino de incompatibilidades
profundas y durables: los derechos de un grupo que restringen 
los de sus miembros; las reivindicaciones de unos que niegan los 
derechos de otros; la necesidad de igualdad que amenaza los pla
ceres de ]a libertad; y, por encima de todo, la voluntad de libertad 
que se enfrenta al derecho a la seguridad; son, todos ellos, con
flictos abiertos o latentes..." (MOURGEON, p. 10). 

"Y puesto que es dificil de establecer y siempre es materia 
opinable cul es el punto en que uno termina y comienza el 
otro, ]a delimitaci6n del irnbito de un derecho fundamental del hom
bre es extremadamente variable y no puede ser establecida de una 
vez para siempre. (...)Adem~is hay situaciones en las que in
cluso un derecho que aigunos grupos consideran fundamental no 
consigue hacerse reconocer, porque continfia prevaleciendo el dere
cho fundamental que se le contrapone, como ocurre con la obje
ci6n de conciencia. Qu6 es miis fundamental, el derecho de no ma
tar [y el de no ser matado] o el derecho de la colectividad en 
sa conjunto [mejor dicho, el de iertas mayorias] a ser defendida 
de una aF ,iexterior? En base a qu6 criterio valoraivo puede
resolversr ,:uesti6n como esa? Mi conciencia? ,El sistema de 
valores ,,iupo al que pertenezco [mejor dicho, el de la ma
yoria , us miembros]? La concimncia moral de la humanidad 
[suponiendo que tal cosa exista y que se pueda determinar] en 
ut. momento hist6rico dado? Y qui6 n no se da cuenta de que cada 
uno de estos criterios es extremadamente vago, demasiado vago, 
para la realizaci6n de aquel principio de certeza del que parece 
tener necesidad un sistenia juridico para dar y negar imparcial
mente la raz6n? (...) 
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"A travs de la proclamaci6n de los derechos del hombrehemos hecho emerger los valores fundamentales de la civilizaci6n 
mana hasta el momento presente. Ya, pero 

hu. 
los valores 6ltimos sonantin6micos: este es el problema" (BOBBIO, ibid., p. 25-26 y

27; cf. tambi6n ROSS, p. 287 y 311). 

Quiere decir que aplicar los derechos humanos consiste, 
por lo general, en efectuar opciones entre derechos humanos; 
o por lo menos, en proceder dc modo tal que unos de estos 
se hagan efectivos en mcnor medida, para que se realicen 
otros. El punto tiene que ver, a su vez, con la cuesti6n general de los ihmites a que, seg6n se dice, debe quedar some
tido cada derecho. La doctrina juridica sostiene en forma
prlcticamente unfinime, que ning6n derecho es ilimitado;
afirma que todos ellos tienen ciertas fronteras para su
ejercicio, las cuales no pueden ultrapasar legitimamente los
titulares de la facultad respectiva al ponerla en pr.ctica.
Al Derecho como orden normativo, y al aparato del Estado 
como instancia material, les corresponde asegurar que esos 
limites sean respetados. 

Ahora bien, todo el problema esti en determinar
cudles han de ser dichos limites -partiendo del supuesto de 
que no seri una decisi6n arbitraria, remitida al libre gusto
de las autoridades-. Enfrentada a esta pregunta, la dogmi
tica juridica suele responder que debe tratarse de unos Iimites "racionales", "justos", "proporcionados", que respeten

]a "esencia" o !a"naturaleza" de los respectivos 
 derechos,
etc. Y se menciona, como limites de tal indole, las "nece
sidades" que para la vida organizada de la comunidad co
rresponden a exigencias de "orden 
 p6blico" ,"moralidad","seguridad", "libertad" de los demos, deberes hacia la co
munidad, etc. (p. ej., cf. COHN, # II). Pero todos esos son conceptos indeterminados, vale decir, que de hecho reci
ben muy variadas interpretaciones (cf. esp. infra, cap. III).En la prActica, por eso, resulta que la determinaci6n de cu.iles
serin los IHmites a los derechos depende, en cada pais, delas tendencias ideol6gicas m~is fuertes en los sectores social
mente dominantes. Es en esas tendencias donde se inspiran, 
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por lo general, las autoridades estatales encargadas de pro
porcionarle una direcci6n efectiva a dichos conceptos. 

De ahi que los lhnites jurilicos de cada derecho pue
dan ser unos u otros, m .sestrechos o rns holgados. En cada 
pas, el Poder establece o mantiene esos limites, que para 
las autoridades -como tambi6n para los juristas que com
parten la ideologia de estas- son los "razonables", etc. (mien
tras que partidarios de ideologias distintas entenderdn, desde 
luego, que los limites "verdaderamente" racionales serian 
otros). Cada derecho humano puede quedar consagrado de 
una manera mis fntegra o m~is recortada, seg6n que el Poder 
le imponga limites menos reductores o mis estrechantes a 
su puesta en prlictica. 

Por la via que Ieabre la disponibilidad de esos con
ceptos restrictivos indeterminados, el Poder esti en condicio
nes de decidir en qu6 medida y para quignes permitirfi el 
ejercicio real de cada derecho humano. Ya en la respectiva 
f6rmula juridica mediante ]a que cada uno de ellos logra 
su enunciaci6n constitucional Ilevan el contrapeso de unos 
conceptos indeterminados restrictivos, de modo que siempre 
se podr .n interpretar y reglamentar en forma tal que, en 
definitiva, es el Poder quien resuelve a! respecto. Esa am
bivalencia de las libertades en la manera como son reco
nocidas por el Poder ---con una mano las ofrece, con la 
otra se reserva la facultad de hacer de ellas 1o que 61 
quiera- result6 manifiesta desde las primeras Constitucio
nes: 

"... la libertad personal, de prensa, de palabra,
de asociaci6n, de reuni6n, de cnsefianza, de culto, 
etc., recibieron un uniforme constitucional, que 
hacia a estas invulnerables. En efecto, cada una 
de estas libertades es proclamada como el derecho 
absoluto del ciudadano frances, pero con un co
mentario adicional de que estas libertades son 
absolutas en tanto en cuanto no son limitadas por
los 'derechos iguales de otros y por ]a seguridad 
pfblica', o bien por leyes' Ilamadas a armonizar 
estas libertades individuales entre si y con la se
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guridad pfblica. Asi, por ejemplo: 'Los ciuda
danos tienen derecho a asociarse, a reunirse pa
cificamente y sin armas, a formular peticiones y 
a expresar sus opiniones por medio de la prensa 
o de otro modo. El disfrule de estos derechos no 
tiene m,'s limite que los derechos iguales de otros 
y la seguridad pfiblica' (cap. II de la Constituci6n 
francesa, art. 8). 'La ensefianza es libre. La li
bertad de ensefianza se ejercerd segin las condicio
nes que determina la ley y bajo el control supremo
del Estado' (lugar cit., art. 9). 'El domicilio de 
todo ciudadano es inviolable, salvo en las condicio
nes previstas por la ley' (cap. II, art. 3). Etc., etc. 
Por tanto, ]a Constituci6n se rernite constanternente 
a futuras leyes orgdnicas, que han de precisar y 
poner en prictica aquellas reservas y regular el 
disfrute de estas libertades ilimitadas, de modo .que 
no choquen entre si, ni con ]a seguridad pibli
ca. (...)All donde veda completarnente 'a los 
otros' estas libertades, o consiente su disfrute bajo
condiciones que son otras tantas celadas policiacas,
lo hace siempre, pura y excIusivamente, en interns 
de la 'seguridad piblica, es decir, de la seguridad
de ]a burguesia [o bien, en su caso, en inter6s de la 
seguridad de la Nomenklatura, si se trata de los 
regimenes "socialistas", en la actualidad], tal y 
como lo ordena ]a Constituci6n. (...)Por tanto,
mientras se respetase el hombre de ]a libertad y
solo se impidiese su aplicaci6n real y efectiva -por
la via legal, se entiende-, la existencia constitu
cional de la libertad permanecia integra, intacta, 
por mucho que se asesinase su -xistencia comni 
y corrienle" (MARX, p. 235). 

Un siglo despu6s, esta ecuaci6n juridica de dar-no-dar 
no se ha visto afectada por innovaciones sustanciales, si 
no es en cuanto a que, en los regimenes de inspiraci6n le
ninista-stalinista, dichas "celadas policiacas" han prolongado 
sus tenticulos a amplitudes que MARX no hubiera podido
sofiar; consiguieron alli ser montadas mediante un tipo de 
maquinaria estatal que les permite reprimir m~iximos radios 
de la conducta ciudadana, y lograrlo con singular eficacia. 
En fin, todas aquellas posibilidades limitativas se mantie
nen en las Constituciones actuales, incluso en las mis Ii
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berales. Y el individuo corriente esti, si se quiere, todavia 
mis inerme que antes frente al aparato del Estado. Como 
c:ida uno necesita que lo defiendan, pues sus derechos pue
den ser atacados por otros individuos, por grupos, por or
ganizaciones, etc., el Poder es Ilamado a intervenir, lo hace 
rniAs y mAis a medida que la sociedad se torna mas com
pleja. Las formulaciones jurildicas indeterminadas le propor
cionan, por si falta hiciere, todas las bases constitucionales 
que necesite para ello. Vale Jecir, que serdi Z mismo quien 
decida -bajo presiones sociales, naturalmente- hasta 
dcnde lo harA.: con qu consecuencias limitantes sobre el 
ejercicio de qu derechos humanos. 

En sfntesis, esa ambivalencia de las disposiciones jurl
dicas donde se formulan derechos humanos permite siempre 
hallar, con base en ellas mismas, una justificaci6n legal de 
las restricciones que el Poder quiera imponerle a la puesta 
en prdictica de esos derechos. (No seria la letra de tales 
disposiciones lo incompatible con dichos recortes, sino, en 
todo caso, la existencia de unas presiones sociales lo su
ficientemente fuertes como para frenar esa orientaci6n de 
las autoridades... isi es que las presiones mis poderosas no 
abran antes bien en favor de aquellas medidas restrictivas!) 
En efecto: 

"Algunos arlculos de la Con: encidn europea de los 
derechos del hombre [igual que en los Instrumentos 
y en las Contituciones], como es sabido, se divi
den en dos epigrafes, de los que el primero enun
cia el derecho y el segundo enumera las a veces 
numerosas restricciones" (BOBBIO, Presente..., 
p. 25). 

"Si la carenc;a del Poder destruye el reconocinien
to de los derechos, su itervencin los desvia. Bas
ta con que las reglas complementaria jueguen con 
las condiciones, excepciones y otras restricciones; 
o que las acciones materiales est~n razonablemente 
dosificadas. Los ejeniplos son innumerables" 
(MOURGEON, p. 87). 
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Por todo ello, la realizaci6n de los derechos humanos
contin6a siendo, en gran medida, una cuesti6n relativa a 
los frenos (reales) que tenga el Poder. El reconocimiento 
juridico de esos derechos en su forma Integra es la moda
lidad que constrifie al Estado a prohibir menos del ejercicio
de ellos, fundamentalmente para los de tipo politico y cul
tural. Ahora bien, los partidarios de la versi6n integra de 
cada derecho, y hasta los de versiones maximalistas, no desco
nocen que ]a existencia de sociedades como las contempori
neas es materialmente imposible sin la existencia de un Poder 
en cada una de ellas. Tampoco ignoran que las antinomias 
entre derechos humanos hacen que el Estado, al intervenir 
para regularlas de alguna maner, tenga indefectiblemente 
que perjudicar unos derechos humanos para defender otros. 
Pero propiciar las formas integrales, a diferencia de otras 
concepciones, significa pronunciarse en cada caso por clue
la restricci6n al derecho sea la niniza; siempre condicio
n~ndola, adem4s, a que esta se d 6inica y exclusivamente 
porque ello es indispensable para salvar algin derecho hu
mano mis fundamental, o por lo menos un derecho tan 
fundamental como el restringido. 

VI 

La observaci6n que acabamos de formular pone de ma
nifiesto otro Angulo de la problemitica relativa a la hete
rogeneidad de los derechos humanos y a las contradicciones 
entre estos. Se entiende que unos son m is "fundamentales" 
que otros, que no todos tienen idlntica importancia, que
cabe reconocer jerarquias entre ellos. Por eso se acepta que 
uros, no tan "fundamentales", puedan ser legitimamente
pospuestos en beneficio de otros, m .s "fundamentales", su
poniendo que para salvar los segundos sea inevitable reducir 
o hasta descartar la realizaci6n de los primeros. En todo 
ordenamiento juridico se sacrifican, Ilegado el caso, ciertos
derechos humanos por otros, y derechos de unos individuos 
a derechos de otros. Aunque en la doctrina no faltan desa
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cuerdos sobre cudiles son en rigor los "fundamentales" y 
en qu6 condiciones deban ante ellos ceder otros derechos hu
manos, parece indiscutible que, en la prrictica, no hay mis 
remedio que establecer prioridades, sean unas u otras. 

Para orientarnos a! respecto, vamos a partir de la 
divisi6n, propuesta por SHUE, en dos grandes categorias: 
entre derechos "bisicos" (basic rights) -seguridad fisica, 
subsistencia (alimento, vestido, vivienda, atcnci6n m6dica, 
ctc.: un minimo en cada uno de estos renglones), ciertas 
libertades politicas y de movimientos- otros derechos.y 
Cada uno de aquellos derechos es "blisico" -tambi6n po
demos Ilamarlos fundamena/ej- en el sentido de que, 
mis allA de su respectivo valor o deseabilidad intrinsecos, 
disponer de 61 es conditio sine qua non para que al al
cance de su titular est6 la posibilidad de disfrutar de cual
quier derecho como tal, vale decir, tanto para disfrutar 
de los demris derechos brisicos como de los no brsicos. Es 
esa, no otra, la raz6n por Ia cual, si lIaefectividad de un 
derecho blsico resultase impedida por la de otros eventua
les derechos, estos deben ceder ante aquel, serdn restrin
gidos en todo aquello que sea indispensable para asegurar 
la realizaci6n del primero. 

"Los derechos bSisicos, pues, son las exigencias minimas razo
nables de cada uno frenLe al reto de ]a humanidad. Constituyen
Ja base racional para demandas justificadas, cuya denegaci6n no 
puede razonablemente esperarse que sea aceptada por ninguna per
sona que se respete a si misma. Por qu6 ...ha de haber algo 
que sea tan importante? La raz6n es que los derechos son bisicos, 
en el sentido aqui usado, solo si cl disfrute de ellos es fundamental 
(e.sential) para el disfrute de todos los otros derechos. Es eso 
Io distintivo de un derecho bisico. Cuando un derecho es genui
namente bisico, toda tentativa de gozar de cualquier otro derecho 
mediante elsacrificio del derecho b~isico scria, en todo el sentido 
de ]a palabra, autodestructivo (self-defeating), cortindole a ese 
otro derecho desde abajo su base misma. Por eso, si un derecho 
es bisico, otros derechos, no bAsicos, deben ser sacrificados, si es 
necesario, para garantizar el derecho bisico. Pero a protecci6n de 
un derccho biisico no debe ser sacrificada para asegurar el disfrute 
de un derecho no bisico. No debe ser sacrificada, porque no puede 
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ser sacrificada con 6xito. Si el derecho sacrificado es indiscutible
mente bdsico, entonces ningfxn derecho por el cual se le sacrificara 
puede realmentC ser disfrutado si falta ese derecho b isico. (...)Lo que no se quiere significar, al decir que un derecho bisico,es 
es Clue ese derecho sea nreis valioso o su disfrute intrinsecamente n~ais
satisfactorio que otros dercchus. (...) Que derechoun sea bisico 
es independiente de si su disfrute resulta tambidn valioso en si
inismo. Los derechos intrinsecarnente valiosos pueden o no ser tam
bin derechos baisicos, pero aquellos solo puedcn ser disfrutados si 
tambi6n se goza de estos" (SHUE, p. 19-20). 

"La estructura del argumento de que un espeCdfico derecho 
es bisico puede esquernatizarse asi, a condici6n de que seamos cui
dadosos respecto a lo que sc quiere decir con 'necesario': 
1. 	 Todos tienen derecho a algo. 
2. 	 Algunas otras cosas son necesarias para disfrutar ]a primera 

cosa como un derecho, sea esta lo que fucre. 
3. 	 Por tanto, todos ticnen tambi6n derechos a las otras cosas 

que sean necesarias para disfrutar de ]a primera como deredio. 

(...) Las 'otras cosas' no io fuereincluycn todo que conveniente 
o fitil, sino unicamente lo que sea indispensable para que cual
quier otra cosa sea disfrutada como un derecho. Nada resultari in
dispensable, en este sentido, para el disfrute de cualquier derecho,

salvo si es necesario para el disfrute de todo derecho y, precisa
mente por esta raz6n, es calificado de materia (substance) de un
 
derecho bsico" (ibid., p. 31).
 

A 	 pesar de reconocerle plena justificaci6n al plan
teamiento de SHUE, no lo acogeremos sin introducirle un 
cambio terminol6gico, pues los 6nfasis de nuestra Inves
tigaci6n son algo distintos a los del estudio de dicho autor. 
Aunque estamos de acuerdo en que las tres clases de de
rechos que 61 llama "bdsicos" lo son realmente, en el 
sentido apuntado, entre ellas existen diferencias (SHUE 
no las niega) que, al menos para los efectos de nuestro 
propio an.ilisis, consideramos tan importantes que prefe
rimos no optar lingfiisticamente por tratar, en general, to
dos esos derechos conjuntamente. 

Para el derecho a la seguridad fisica, el derecho a la 
libertad de movimientos y los derechos politicos es de
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cisivo, ante todo, que no scan atacados por el Estado mis
mo. 	 Por lo habitual basta -no a titulo de condici6n su
ficiente, pcro si como condici6a primordial- con que 
sean 	 las propias autoridades quienes no los ataquen, para 
que esos derechos no sufran las violaciones mlis generales. 
En cambio, es dudoso hasta qu6 punto se halla realmente 
en manos de his autoridades, en cada pals, el poder ase
gurar unos derechos de subsistencia. De otro lado, no puede 
negarse que los individuos "sufren" mucho mais las ofensas 
a su 	seguridad fisica y libertad de movilizaci6n que cuando 
hay privaciones en materia de libertad de xepresi6n, derecho 
al voto, etc. 

De ahi que, por nuestra parte, en general utilizare
mos el calificativo de fundamenta/es para denotar sobre todo 
los derechos relativos a ]a integridad fisica y a ]a libertad 
personal. Claro que donde se violan estos, lo habitual 
es que no se respeten tampoco los derechos politicos, y 
viceversa. En la prictica, cuando el Poder incurre en vio
laciones corrientes de los derechos rs "fundamentales", 
ellas suelen extenderse tambi6n a todo ese conjunto. As! 
es que, aunque Ilamemos derechos "fundamentales" en 
sentido esIricto solo a aquellos prirneros, el grado de res
peto o de violaci6n de estos corre bastante parejo con el 
de los de tipo politico. Por eso es razonable utilizar asi
mismo la expresi6n derechos "fundamentales" en un senti
do amplio, quc engloba tambi;n a los segundos("). Con 
ello 	 no queremos decir que tal conjunto de derechos sea 
mis importanle quc los de subsistencia. Entendemos, sim. 
plemente, que vale la pena mantener la distinci6n con
ceptual entre estos y aquellos 1 6). En sintesis, se puede dis
tinguir entre los siguientes grandes grupos de derechos: 

(15) 	 Para tn distinto uso lingiifstico de ]a expresi6n "derechos fun
damentales", cf. HABA, Derechos humanos..., sec. 1.4. 

(16) 	 Tal distinci6n podria ser cuestionada, por In menos hasta cierto 
punto, en funci6n de razones como las qtue SHUE se-iala para ob. 
jetar la scparaci6n entre derechos "negativos" y "positivos": cf., 
en el libro de dicho autor, los apartados primero y iltimo ddl cap. 2. 



- derechos humanos bAsicos 

fundamentales 
(en sentido amplio) 

fundamentales 
(en sentido estricto) 

libertades politicas 

integridad fisica 

libertad personal 

de subsistencia 

-

-

derechos humanos complementarios (derechos no 

otros derechos (derechos que no se imputan a la 

bisicos 

r-6brica 

consignados en los Instrumentos) 

"derechos humanos") 
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Sin embargo, ante una clasificai6n como esta, u otras, siem
pre se pueden levantar objeciones. Por ejemplo, apuntar que "los 
derechos humanos, al ser valores clue determinan concretamente el 
derecho a la vida, aparecen no como elementos aislados, sino como 
un sistema hist6rico de valores. La distinci6n entre 'tipos de de
rechos' (derechos clementales y complementarios, o primarios y se
cundarios, o fundamentales y accesorios), desde este punto de vista, 
puede tener finalidads analiticas en algurios casos; pero serA siem
pre abstracta en relaci6n a ]a experiencia hist6rica de los actores 
y grupos sociales. MIis ali del piano conceptual, esta distinci6n no 
puede sino traducir situaciones de regresi6n hist6rica en que lo 
que es percibido como un sistema o conjunto, es violado como tal 
at aceptar o negar partes del mismo. Es lo que ocurre en socie
dades que deben volver a insistir en la preservaci6n de la vida 
o la integridad fisica en su aspecto puramente biol6gico. Para las
 
sociedades concretas, los derechos humanos son vividos como siste
mas de valores cuyos diversos elementos forman un todo insepa
rable en que se apoyan, condicionan e instrumentalizan reciproca
mente" (GARRETON, En tono ..., p. 14, col. 2). 

00
 

Sea como sea, la divisi6n entre derechos bisicos y no 
bisicos, o entre fundamentales y no fundamentales, aun
que pueda resultar relativamente clara en el terreno de 
los principios, no da respuesta a todos los problemas. Por 
lo pronto, queda en pie la dificil cuesti6n empirica de 
averiguar, en cada caso, hasta qu6 punto seria real'mente 
"necesario" sacrificar otal cual derecho no bisico. Y tam
bi6n queda pendiente, de todos modos, el interrogante acerca 
de c6mo resolver eventuales antinomias entre los dere
chos b~isicos mismos, ya que tambi6n ellas pueden darse; 
por ejemplo, se priva de la libertad de movimientos a 
un asesino, para proteger el derecho a ]a vida de otras 
personas. 

Sin embargo, la distinci6n entre derechos humanos bi
sicos o fundamentales y otros derechos humanos es til, 
responde a diferencias que tienen su raz6n de ser. Acep
tAndola como una guia para el razonamiento en la materia, 
permite formular, por ejemplo, un criterio heuristico como 
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el siguiente, al cual responde el reconocimiento integro de 
derechos humanos: 

en principio, son intangibles para el Estado -esto 
es, no podria c:l ponerles cortapisas- los derechos 
jundaimenta/es, salvo para reglamentar insalvables 
antinomias entre ellos mismos; y aun en este 6idtimo 
caso, la intervenci6n estatal deberia no ir mais all. 
de la etricta medida en que resulte indispensable,
de acuerdo con bases cientificamente aceptables, 
para salvar otro u otros de tales derechos. 

Desde luego, tambi6n la aplicaci6n de principios como 
ese darAi lugar, en su caso, a mirgenes razonables de du
da. No siempre habri pruebas cientificas que permitan
asignar probabilidad mucho mayor a una soluci6n que a 
otra; ademis, son discutibles los criterios mismos de je
rarquia en el seno de los derechos fundamentales. No 
obstante, e incluso si el principio propuesto resultase ma
ximalista, como tertu;on comparationis permitiria ganar ma
yor claridad sobre puntos como los siguientes: a) mis 
cefiida delimitaci6n conceptual de las alternativas aceptables
cuando se trata de restringir derechos humanos, para lo
cual incluso llama a darle la palabra a las ciencias sociales 
como fuente de la informaci6n empirica relevante; b) des
cartar, desde ya, ]a aceptabilidad de muchas de las solu
ciones juridicas corrientes en materia de derechos humanos, 
por lo menos aquellas que no establecen formas integras
de su reconocimiento en el Derecho positivo. 

Un tertium comparationis de ese tipo permitiria, pues,
distinguir formas juridicas que reconocen integramente de
rechos humanos -esto es, las formulaciones de Derecho 
positivo mis cercanas a dicho principio- frente a unas
formas juridicas recortadas -aquellas que los reconocen 
en menor grado que las integras-; y mis afn, por supues
to, frente a ]as que no sinoson denegatorias de esos de
rechos. En sintesis: para la determinaci6n del contenido 
(substance) de cada derecho humano, vale decir, de la 
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medida en que sobre esa maleria deberia poder disponer Ii
bremente su titular, la distinci6n de derechos humanos fun
damentales es uno de los criterios heuristicos que conducen 
a resolver las antinomias entre derechos humanos de modo 
tal que comporte el reconocimiento juridico de cada uno 
de aquellos en su forma btegra. 

VII 

Recapitulemos. Fuimos sefialando una serie de deslin
des en cuanto al contenido de la expresi6n "derechos hu
manos", con el prop6sito de ganar alguna precisi6n en su 
uso. Dada la gran multiplicidad y heterogeneidad de lo 
que se encuentra designado por dicha f6rmula, asi como 
por las disparidades que registra su contenido scgfin unos 
u otros empleos lingiiisticos y seg6n unos u otros grul.os 
de locutores, cualquier fijaci6n conceptual que a ella se 
le adjudique serA relativamente arbitraria. No puede tra
tarse de otra cosa que de una denotaci6n estipulativa, una 
contingente delimitaci6n lingfiistica. Alli se toma partido, 
consciente o inconscientemente, por alguna opcion dentro 
de los universos semainticos denotados por ese nombre com
puesto. Estamos tratando ahora de hacer explicita ]a opci6n 
que sirve como base para los andlisis de esta obra. 

Nuestra estipulaci6n respecto al nombre generico "dc
rechos humanos" se articula en los siguientes tres peldafios 
de sucesivas opciones lingiiisticas, que van en orden de An
bitos seminticos decrecientes: 

optamos por utilizar dicho nombre para identificar 
todos aquellos derechos que son Ilamados de esa ma
nera en los Instrumentos: 
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- como estos derechos son objeto de interpretaciones va
riadas, tanto por la indeterminaci6n semintica que afec
ta (en mayor o menor grado) a cada uno como por
las antinomias entre ellos, opiamos por entenderlos de 
acuerdo con las interpretaciones que para sus conte
nidos normativos les adjudica ]a dogmitica jushurna
nista; 

- como aun en el seno mismo de esta dogmitica caben 
discrepancias, alli optamos por la interpretaci6n mis
pr6xima a la versi6n que de ellos ofrecen aquellas nor
mativas del Derecho positivo que son las menos res
trictivas en la materia (formas "Integras' de reconocer 
derechos) (17) 

Complementariamente, para resolver -en direcci6n maxima
lista- contradicciones entre derechos humanos, aceptamos
la diferencia entre derechos bdisicos fundamental'es y dere
chos no b~isicos (ni fundamentales); 
 optamos por entender 
que el contenido de los segundos tiene como limite el que

le inarcan unas necesidades de los primeros, 
 pero solo en

la medida en que la limitaci6n sea realmente indispensable

seg6n estudios avalados por las ciencias sociales (de me
todologia analitica). 

En sintesis, entre las m6ttiples caracterizaciones lexi
cogrficas que serian posibles de acuerdo con usos de la 

(17) Esta direcci6n interpretativa, ]a tendente a otorgarle a cada derechohumano la mds amplia realizaci6n posible, y sobre todo cuandose trata de derechos fundamentales, puede tambi6n formularse,desde luego, de muchas otras mantras: por %jemplo, subrayando
que los derechos humanos serAn de interpretaci6n extensiva y suslimitaciones debn interpretarse cn forma estricta (restrictivamente);o que corresponde hacerlos objeto de una interpretaci6n pro homine(PIZA) y no una interpretaci6n pro auclorilas (dccimos nosotros);o renunciar expresamente, para estas cuestiones, a la m.ixima "Indubbio pro Stato", sustituy6ndola mis bien por una contraria,
dubbio conira Stato"; etc. 

"In 
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expresi6n "derechos humanos", escogemos la siguiente, de 
car~.cter estipulativo y sin implicaciones esencialistas: 

derecho humano = df. cualquiera de las prerrogativas 
de los particulares frente al 
aparato estatal consagradas en 
los Instrumentos; prerrogativa 
cuya o cuyas valencias semn
tico-normativas especificas se 
entenderA, que son los conteni
dos que le atribuya la "dogmi
tica jushumanista" -y dentro 
de esta, sus versiones orienta
das hacia el reconocimiento "in
tegro" del derecho en cues
ti6n-; con ello presuponemos 
que la denotaci6n de este ser. 
igual o muy cercana a una que 
inciuya todas las facultades que 
por '1 se otorgan en aquellos 
Derechos positivos que a su ejer
cicio le imponen el menor grado 
de restricciones juridicas ("im
poner", esto es: amenaza de 
intervenci6n coactiva del apa
rato estatal contra los titulares 
del derecho en cuesti6n que lo 
ejerzan mis ali de los limites 
fijados por esas restricciones). 

Mis breve: 
por "derecho humano" 	 se entiende cuaquiera de los i

dentificados corno tales en el 
texto de un Instrumento, de
terminando su contenido seg6n 
la interpretaci6n menos restric
tiva -esto es: la m6is cercana a 
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la versi6n "maximalista", o en 
todo caso al reconocimiento "in
tegro", del derecho en cues
ti6 nr- de entre las que para cada 
uno de aquellos ofrece la dog
mftiaca jieshumanista. 

Esta definici6n debe ser entendida tomando en cuentatres precisiones: a) que no pretende estar libre de indeterminaciones semnticas; b) que no se refiere, ella misma,a ]a cuesti6n tie las antinomias entre derechos; c) que setrata de una opci6n instrumental, heuristico-valoiativa, enef sentido de que sirve para fijar (m,-is o menos) cuil esel modelo de "clerechos humanos", el tertium comparatio.nis, a ]a luz del cual se efcctuarAn las evaluaciones sobreia medida en que distintas normativas del Derecho positivo son o no adecuadas para apoyar el disfrute de esos 
derechos. 

a) La definici6n es indeterminada en la medida enque lo son, por Iomenos hasta cierto punto, algunos delos conceptos claves alli utiliz dos: "dogmiiAtica jushurnanis.
ta", versi6n "integra", el 
"menor" grado de restricciones,

etc. Pero cabe entender que tal indeterminaci6in 
 es, de todasmaneras, menor que la del r6tulo "derechos humanos"m4S, o "dig'idad de ia persona humana", 

sin 
etc., ya que estasexpresiones son reivindicadas por lodos sus int 6rpretes ypara toda clase de reglamentaciones juridicas. Si bien nuestradefinici6n no es tan precisa 

duda 
coino para descartar cualquier

sobre qu6 contenidos juridicos serin subsumibles bajoella, empero creemos que permite, al menos, distinguir supropio 6imbito semintico del de inuchas otras formas de 
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entender -y de reglamentar jurldicanente- lo clue pueda 
caber bajo ]a expresi6n "derechos humanos"(1s). 

b) La definici6n dice c6mo identificar el contenido de 
cada "derecho humano" en particular, no cuiles son las 
relaciones entre estos. Esas relaciones influyen, ciertamente, 
en la determinaci6n de aquel contenido. Ahora bien, se su
pone que la dogmatica jushumanista, al establecerlo, ha 
tenido en cuenta tarnbi6n tal circunstancia; asi es que, al 
fin de cuentas, nuestra definici6n no prescinde de dicha po
sibilidad. Pero la recoge solo de manera iinplicita e in
directa; por reenvio, si se quiere. No es esa definici6n misma, 
sino la dogmr.tica jushumanista quien propone los criterios 
para resolver las antinomias. En todo caso, solo si al respec
to hay diferencias en el seno de esta dogmditica, y siempre 
dentro del marco general que trazan los planteamientos 
formulados en aquella, solo alli cntraria a jugar el princi
pio "maxirnalista" o el de la versi6n m.s "integra", para 
optar por determinadas respuestas jurldicas a las antinomias. 
En una palabra: !a resoluci6n directa de antinomias, por 
medio de criterios "maximalistas" o modelos "integros", 
no entra a jugar sino de manera subsidiaria y eventual en 
el marco de la definici6n presentada. 

c) Para saber que' es "afectar" un derecho hurnano, 
sea por ncgarlo o simplemente por restringirlo, y tambi6n 
para saber qu6 se entiende por "respetarlo", es indispensa
ble determinar cu,1 es su contenido propio. Este represen
ta un ideal, sea cual fuere su grado de realizaci6n. La opci6n 
por un determinado contenido conceptual para calificarlo 
de "derecho humano" incluye tambi6n, pues, un juicio de 

(18) 	 En realidad, no seria imposible tratar de precisar un poco mis 
algunos de aquellos conceptos; por ejemplo, Ilegar a definir la 
"dogm itica jushumanista" dc Una manera mis ceiiida que la que 
presentaremos mis abajo (infra, § 22). Sin embargo, aunque tal 
vez eso sirviera para disipar dudas en algfin que otro caso, no 
creemos que, al fin y al cabo, resultaran reducidas de modo sus
tancial (y con provecho) para lageneralidad de los casos en que
ellas puedan suscitarse en elmarco de la definici6n propuesta. 
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valor afirmativo, es una forma de recomendar que se hagaefectivo aquello 10 cuala se le adjudica ese nombre. Nuestra propia definici6n, tambi6n ella, escapano a tal regla:hemos elegido quc "derecho humano" signifique precisamente ciertos ideales politicos, desarrollados por la tradici6njushumanista en sus modelos mas liberales (nos referimosal liberalismo politico, no al econ6mico). Nuestra opci6npodia haber sido otra, desdce luego; pero alguna tenia queser, ya que no existe ;l ideal solo -nico, homog6neo-como contenido del uso de la expresi6n "derechos huma.nos". En sintesis: examinar normativas juridicas desde efangulo de los derechos humanos no es otra cosa que hacerlo en funci6n de determinados ideales politicos, aqucilos porlos que se opte al determinar los contenidos semninticosque el interprete le asigne a ese nombre compuesto. Nuestra definici6n, como cualquier otra, tiene esa funci6n semntica, Ia, de fijar los patrones evaluativos que utilizare. mos frente a los Derechos positivos en examen. 

VIII 

EN SINTESIS.- Llarnamos (convencionalmente) "derechos humanos" a todas aquellas prerrogativas que, segoin losInstrumentos, cada Estado deberia reconocerle a los particulares. Esta definici6n estipulativa no se pronuncia sobrela CueSti6ri de los fundainentos filos6ficos de tales derechos, ni preslUpone que todos o :lgunos de ellbs deban teneralguna "esencia" sea comtinen o particularizadamente.
Cada uno losde derechos que esos documentos consignancoma "humanos' Ia encaramos como Lin principio teleol6.gico-normativo, susceptible de servir como punto de partidapara la aplicaci6n de una racionalidad como la explicadapor Max WEBER para el tratarniento cientifico de losjuicios de valor en general (s:ipra, § 9.111). En este caso,tal racionalidad tendrd en cuenta unos juegos l'ingiiisticos,

proporcionados por Ia tradici6n de los juristas, en particular 
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por aquella que desemboca en la actual dogm~tica jushu
manista, y preferiblemente en sus versiones rms cercanas 
a criterios "maximalistas". Esa dogmitica encuentra feliz 
paralelo, a su vez, en los ordenamientos juridicos positivos 
que establecen forma- "integras" de aquellos derechos fren
te al Estado. Ambos puntos le referencia -dogmAtica jus
liumanista y reconocimicntos posiivos "integros"- permi
ten fijar (nits o menos), para los cfcctos de nuestra 
Jnvestig;,ci6n, cju6 qucrrd decir cada concepto indeterminado 
de Ins utilizados al indicar el rcs'xtctivo derecho humano 
en los Instrumentos: le asignan un contenido semAntico al 
derecho en cuCsti6n . Adem~is, aceptamros la distinci6n en
tre distintas categorias de derechos humanos; por ejemplo, 
entre dcrechos fundamen tales, derechos bisicos de subsis
tencia y derechos humanos complementarios (ni basicos, 
ni fundamentales). 

A titulo de ilustraci6n, he aqui unos ,ingulos de enfoque que
conducen a una defiicin estipulativa algo diferente a la nuestra 
(pero no incompatibIc con ella). 

"Se puede afirmar, ya que no ha sido efectuada ninguna demos
traci6n de lo contririo, que por naturaleza la persona est, dotada 
de prL-rrogativas, es decir, de facultades de proceder conscientemente 
a hacer o actuar, abstenerse o negarse, reclamar, obtener y, sobre 
todo, protegerse. Por si mismas, elias no son dcrechos. Para acceder 
a esa calidad deben s(.: objeto de tin estatuto particular: el es
tatuto juridico. Es necesario, y suficiente, que la regla los afecte 
de alguna manera: pot la aceptaci6n, la limitaci6n, la organizaci6n, 
la rcgulaci n., la obligaci6n o la prohibici6n; no hay derecho al
guno sin Derecho, ni derecho que no sea una prerrogativa, pero 
no necesariancnte sucede a la inversa. Muchas prcrrogativas pue
den escapar, y escapan, al Derecho, a quien l. son ndiferentes 
(suicidio, elecci6n de un conynge, etc.). (...) [Piero si las pre
rrogativas afectadas por el Derecho son constitutivas de derechos, 
estos no son todos unos derechos hUnanos. Las rclaciones socia
ies comportan intrinsecamente el ejercicio de derechos cn que se 
concreta ]a sociabilidad. Muchas no son dirctarnente relativas a la 
persona, sirio a un acto juridico como un contrato, o una cosa... 

"En resumen, los derechos lhmanos (incluyendo las 'libertades 
pfiblicas') se definea como: las prerrogativas,regidas por reglas, 
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de la persona en sus relaciones con los particularesy con el Poder" 
(MOURGEON, p. 6-7 y 8). 

Cabe acotar que tampoco esta definici6n es de tipo esencialista. En efecto, a rengi6n seguido el autor subraya, precisamente,que ".a unicidad de la definici6n no excluye ]a diversidad de sucontenido. Variables seghn las sociedades consideradas, los derechosde la persona se reducen, esquemticamente, a unas categoras simpies, que es banal y parece ficil distinguir. A decir verdad, eliasson concCptuales y artificiales, suscitan mis dificultades que las quehacen desaparecer" (p. 8-9). 

Nola.--Hemos estabiecido dos grandes deslindes: entre(1.a) los que nosotros Ilamnamos "derechos humanos" (vid.nuestra dcfinici6n) y (1.b) cualesquiera otros usos lin
g~iisticos de dicho r6tulo (por parte de otros locutores);entre (2.a) derechos humanos bsicos (fundamentales, etc.)y (2.b) derechos humanos complementarios. 1. A lo largo
del libro, en principio utilizaremos dicha expresi6n siempre de acuerdo con su sentido (1.a). Sin embargo, es posible que en algunos casos, para dar cuenta de ciertas nor
mativas o de cierts maneras de entenderlas, lieguemosemplearla tambi6n a

de acuerdo con los otros sentidos; pero
cuando esta segunda posibilidad no surja netamente 
 del contexto, el lector debe entender que estamos presuponiendo
solo la acepci6n (1.a). 2. Menos c6modo resultaria aclarar por anticipado qu6 deberd entenderse, en cada caso,
cuando utilicemos ]a expresi6n "derechos humanos" sin ?Ws:
vale decir, si all! no estaremos 
 refiriendo necesariamente 
a todos -(2.a) + (2.b)- esos derechos, o a la mayo
ra de ellos en general, o solo a (2.b), o en particulara algunos de los rubros de (2.a) -por ejemplo, a la seguridad personal y no a los decedos econ6micos-, etc.Aclarar vez enesto cada forma expresa serla demasiado 
engorroso, como tambien lo serfa el tratar de regl arlo aquide antemano; dejamos librado a la inteligencia del lectorcl inclinarse siempre por aquella interpretaci6n que considere mfis razonable, si el contexto no basta para elimi
nar la ambigiiedad. 
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§ 12. El concepto de Constituci6n 

SUMARIO: 

1. 	 Posici6n axiologista vs. enfoque analitico. 
11. 	 Constituci6n en sentido formal (diferencia con la Constituci6n en 

sentido material). 

Otra idea que corresponde precisar es lo que enten
demos por Constituciobn y, como consecuencia, por Derecho 
Constitucional. Hist6ricamente, esta rama ha suministrado las 
formas chisicas de organizaci6n, en el piano juridico y po
litico, para la defensa de bunea parte de los derechos hu
manos. En efecto, las Constituciones surgieron con el' fin 
de lograr una sumisi6n del poder politico, y tambidn de 
otras fuerzas sociales, a limites que permitan alcanzar un 
cierto grado de seguridad en el ejercicio de estos derechos. 
Filo se traduce en el conocido concepto Estado de Derecho 
(infra, § 16.111). 

En funci6n de eso, y ante ]a aparici6n, mis inoder
namente, de Cartas que sirven como instrumento jur
dico-politico a regimenes que se caracterizan antes bien 
por su abundante violaci6n de los derechos humanos fun. 
damentales, en la doctrina juridica hay quienes prefieren 
no llamar!e "Constituci6n" a tales documentos, para no 
hacerlos beneficiarios del prestigio tradicional que tiene 
dicho t6rmino. Se trata de lo que ya LASSALLE calificaba 
de pseudoconrtiizcionalismo: 

"El absolt1.;svo otcrga una Constiucin en qte 
tos derechor del pueblo y de sus represenlantes 
quedan reducidos a una porcin minima, privada 
adevMs de toda garawiei real... El absolutismo, al 
dar este paso, disfrazn.ndose de r6gimen constitu
cional, avanza un gran Irecho en la defensa de 
sus intereses y consohda su exislencia por lieumpo 
indefinido. (...)El pseiiloconsil.,icionalismo con
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sise., segf;n esto, ... en que el gobierno proclame
lo que no es; consisle en hacer pasar por constitu. 
cional un Estado que es, en realidad, un Estado
abso!uto; consiste en el engafio y la mentira" (p.
130 y 132). 

En Am6rica Latina, actualmente, los ejempios mis tpicos de esa ciase de Cartas son la Constituci6n chilena yla de Cuba. Adjudicarles o no el nombre de "Constituci6n" 
es asunto convencional, una mera cuesti6n terminol6gica,
indiferente desde el, punto de vista cientifico. Sin embar
go, en concepciones axiologistas del lenguaje juridico aparece puesto mucho 6nfasis en darle el "verdadero" nombre a los institutos juridicos, el que corresponda a "esen
cia", 

su 
y entonces se considera que dicha palabra no deberia ser empleada para regimenes como aquellos. Posiciones deeste tipo se encuentran bien representadas, por ejemplo, en 

palabras como las siguientes: 
"Entonres resdIt/ que todo regimen politico es 
juridicc, que todo rcgimen juridico es consti/ucio
nal y, por ende, que hay un Derecho Consiti
cional en toda sociedad organizada, no importa
cdmo organizada. Para esto, habia que adjudicarle 
una deiuicin ascptica -antisWptica, mejor- re
duciclndolo al simple papel formal de rama del
Derecho que es/ablece la org'anizacicn fundamental del Er/ado " del poder pjiblico y, si acaso,
los cri/erios bclsicos d su actiridad, no imporla
cuales sean esa organizaci(5n y esos criterios. La pr mera gran victima de er/a esterilizaci6n fue 
la Consuitucin... Yo reclmo, por el contrario, 
que no hay Derccho Constitucional sin democra.
cia verdadera, sin desconcen/'acidn y alternabilidad 
en el poder, sin liber/ad electoral, sin responsa
bilidad de los gobernanies, sin Estado de Dere
cho, sin justicia social, sin libertad; en fin, sin 
respeto y adhesidn aftn/icos a los derechos hu
manos.. Que al fin y al cabo, todo lo demAs: o es
tambien derechos humanos, o es en funci6n deellos, o no es Derecho Constitucional" (PIZA).
[Cf. tambi6n infra, § 30.1, ely sitio alli indicado 
en la n. 12 in limine.] 
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Es cierto -decimos nosotros- que el Derecho Cons
titucional puede ser definido de esa manera... iYen muchas 
otras formas tambi6ni 191 Qu6 definici6n se prefiera, es 
-desde el punto de vista semfintico, desde el punto de 
vista 16gico y desde el punto de vista metodol6gico- una 
cuesti6n contvencionmd. Problema distinto es el de saber que 
definici6n resulta mis conveniente, atento a los objetivos 
que se persigan en una investigaci6n dada. Para la nues
tra, nos parece preferible no recoger una delirnitaci6n como 
]a transcrita. No por imaginar, acaso, que como definici6n 
esta seria "falsa" y que haya aiguna mnis "verdadera" (1a 
disyuntiva de verdad o falsedad no tiene cabida en este 
tipo de delimitaciones); sino, simplemente, porque su caric
ter axiologista 1'. hace poco operativa para el lenguaje 
cientifico, le impide alcanzar la intersubjetividad que se 
requiere en el manejo de los conceptos bisicos de un 
discurso anallico (supra, § 9) 

Por otra parte, dicha definici6n sirve de vehiculo a 
una visi6n demasiado armoniosa de lo que son las orga
lizaciones estatales. Peca de una cierta falta de realismo; 
no la definici6n en si misma, que -cotno deciamos- no 
es ni falsa ni verdadera, pero si su contexto ideol6gico. 

(19) 	 Caracterizaciones como las transcritas se inspiran, bisicamente, en la 
Decaracin de los dcrechos del hombre y del ciudadano de 1789: 

"Toda sociedad en la que no est6 asegurada la garantia de 
Ins deredins y detcrninada ]a separaci6n de los poderes, carece 
de Constituci6n" (art. 16 -cursiva nUestra-); cf. tambi~n la 
definici6n de LASALLE transcrita supr,, § 4.11. 

Segfrn la Declaraci6n de 1789 no serian "verdaderas" Constitucio
nes, pues, sino aquellas que presenten dichos rasgos, o sea, las 
que concuerdan con esa definici6n precisamente. Pero Io cierto es 
que ella recoge solo uno de los sentidos posibles del t6rmino Cons
tituci6n, atento a sus usos lingiiisticos actuales. Cf. ROMIERO, Notas..., 
quien presenta una "tipologia de las Constituciones politicas" (sec. 
Ill) donde distingue, segtsn cl respectivo concepto, nada menos 
que dieciocho "tipos" de ellas; rid. tambi~n los distintos conceptos 
de Constituci6n y de "Ley Fundamental" que sefiala SCHMITT, 
Teora..., Nos. 1-5; cf. adernis LOEWENSTEIN, p. 205-212 y
216-222. Dada esa multiplicidad de significados que tiene el t&
mino en cuesti6n, afirmar que solo uno de ellos es el verdadero 
representa una caracteristica "definici6n persuasiva" (rid un poco 
mds abajo, en el texto). 
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En efecto, ella tiende a desviar ]a mirada del hecho deque hay antinomias entre derechos humanos, tambi6n en unEstado de Derecho; que las sociedades no constituyen, cadauna de ellas, un todo orginico y arm6nico, sino que, seacual fuere el r6gimen politico, son cuerpos Ilenos de contradicciones, las cuales en cada sisterna politico se resuelven enbeneficio m4s de sectoresunos que de otros. Posiblemente 
la teoria de los derechos humanos es ]a ideologia queplantea las soluciones menos dolorosas a esas contradicciones, 
pero no las el:nina. Tampoco lo ha logrado ninguna otra
ideologia, por lo menos en la praictica. 

Cualquier definici6n ie "Constituci6n", si no es meramente lexicogrAfica (y en tal caso tendria que ser polis6mica), es estipulatita. Se puede convenir, por supuesto, en no ilamarle "Derecho Constitucional" sino a aquel que respete unos derechos humanos. Pero como, por nuestra parte, Jo que nos interesa es estudiar ]a protecci6n "constitucional" en los paises Iatinoamer~canos en general, tenemos 
que partir de una definici6n estipulativa que no rccorte elobjeto de nuestro estudio de una manera que nos quedemos
prcticamente sin El61. Ie/os que en su origen tuvo elestablecimiento de Constituciones (supra, § 1.1, viIl. alli a]a altura de ]a n. 1) no corresponde a! sentido politico,
menos a6n a la praictica, que exhiben muchas 

y 
Cartas fundamentales ie a actualidad. Por el contrario, y particularmente ,n Am6rica Latina, a menudo esas Constituciones

desempefian la funci6n de unas instancias semanticas al servicio de gobiernos autoritarios que violan, un dia si yotro tambi6n, los derechos humIanos fundamentales. 

Si, "al principio, Lin documento constitucional formal servia para limitar el ejercicio del poder politico, la existencia hoyde una constituci6n escrita no implica, en abscluto, i/.so factouna garantia de distribuci6n y, por Io tanto, limjtaci6n del poder.Cada vez con mis frecuencia, ]a tdcnica de la constituci6n escrita es usada conscienteniente para caniuflar regincnes autoritarios y totalitarios. En muclios casos, la constituci6n escrita no esmais que tin c6niodo disfraz para la instalaci6n de una concentraci6n del poder en manos de un detentador 6nico. La constituci6n 
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ha quedado privada de su intrinseco telos: institucionalizar ]a dis
tribuci6n del poder politico. (...) Una vez que ]a competencia 
entre las fuerzas sociopoliticas rivales ha sido excluida de un 
circuito cerrado del poder, ]a constituci6n pierde su significado, 
quedando reducida todo lo niis a tin cuadro funcional para que
los detentadores del poder controlados por el partido adminis
tren La ernprcsa gUbernamental" (LOEWENSTEIN, p. 213-214 
y 215). J'id. tamnbidn: szipra, § 1.1 (a la altura de la n. 1);
infra, las consideraciones sobre el Estado de Derecho, en § 16.111, y
]a n. 	 9 del cap. III. 

En raz6n de todo ello, preferimos escoger un concepto 
de "Constituci6n" que sea lo m~is amplio y lo menos emo
tivizante posible. Eso no nos impediri, desde luego, ana
lizar las imperfecciones que, en su caso, unas u otras 
Constituciones presenten en cuanto protecci6n de los dere
chos humanos. La "asepsia" cientifica, lejos de ser un 
obstdiculo a la critica, mris bien hace que esta pueda ir 
lo m~is a jondo posible; previene que nos perdamos en 
cuestiones de palabras y conduce a superar "estrategias de 
inmunizaci6n" (20), dos callejones sin salida a que frecuen
temente lievan las definiciones axiologistas. La definici6n 
que nosotros adoptaremos permite evitar estos escollos, ella 
no formula juicios de valor. 

-- o0o 

El "verdadero" concepto de Con rtiucidn y las definiciones "per
.!iasitij"; ai gumenlaciones axiologisas.

"Con frecuencia se designa como 'verdadera' o 'aut6ntica' 
Constituci6n, por razones politicas, la que responde a cierto ideal 
de Constittici6n. 

(20) 	 Sobre las "estrategias de inmunizaci6n" (lmmunisierungsstrae
gien), cf. TOPISCH, Sprachlogische..., # VI. En sintesis, se trata 
del uso de expresiones y enunciados cuyo .mbito semintico es tan 
amplio que, en la pr.ctica, constituyen unas "f6rmulas vacias" 
que distintos grupos de locutores interpretan de las maneras mis 
variadas: infra, § 17.1. Cf. tarnbi6n POPPER, El desarrollo..., 
p. 45 ss. 
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"La terminologia de ]a lucha politica comporta el que cada partido en lucha reconozca como verdadera Constituci6n soloaquella que se corresponda con sus postulados politicos. Cuandolos contrastes de principios politicos y sonsociales muy fuertes,puede llegarse con facilidad a que un partido niegue el nombre de Constituci6n a toda Constituci6n que no satisfaga susaspiraciones. En particular, ]a burguesfa liberal, suen lucha con
tra la Monarquia absoluta, puso cenpie un cierto concepto idealde Constituci6n, y lo lleg6 a identificar con el concepto de Constituci6n. (...)Asi, cada Estado no tiene ya por si unamismo
ConstitUci6n, sino que hay Estados con y sin Constituci6n, Estados 'constitucionales' y Estados 'no constitucionales'. Se hablade una Constituci6n constitucional del Estado, lo que seria unabsurdo en si niisnio, si no hubiera tin cierto programa politico
en el fondo dCl concepto de Constituci6n. (...) 

"Con la aglomeracin le tin concepto ideal de Constituci6n 
y otros conceptos de Constituci6n, o con la uni6n de distintosideales de Constituci6n, surge ficilmente ]a confusi6n y Ia oscuridad. Cuando adkquicren influjo politico partidos con opinionesy convicciones contradictorias, se manifiesta su fuerza politica en que prestan a los conceptos -imprecisos por necesidad- de lavida del Estado, tales como Libertad, Derecho, Orden p6blicoy seguridad, su contenido concreto [in/ra, cap. III]. (...)Para ellenguaje del liberalismo burguls, unasolo hay Constituci6n cuandoest;in garantizadas propiedad privada y libertad personal; cual
c1lier otra cosa no es 'Constituci6n', sino despotismo, dictadura,tirania, esclavitud o conio se quiera Ilarnar. Por el contrario, 
para una consideracion marxista consecuente, una Constituci6n
(I1.C reconozca los principios del Estado 
 burguds de Derecho,sobre todo la propiedad privada, es, o bien la Constituci6n de un Estado t6cnica y econ6micamente retrasado, 0, si no, una,pseudo-Constituci6n reaccionaria, Una fachada juridica, desprovista de sentido, de la de losdictadura capitalistas. Otro ejemplo: para la concepci6n de tin Estado laico, esto es, rigurosa

mente separado de la Iglesia, un Estado que no practique esaseparaci6n no es tin Estado libre; al contrario, para una ciertaespecie de convicci6n confesional y religiosa, Estado tieneun s6loverdadera Constituci6n cuando considera la situaci6n de hecho,social y econ6mica, de la Jglesia, le garantiza una libre actividad pfblica y autodeterminaci6n, protege sus illstituciones como 
parte dl orden p~iblico, etc.; solo entonces se concedera
parte de ]a Iglesia que pueda 

por
hablarse de 'libertad'. Por eso sonposibles tantos conceptos de Libertad y Constituci6n corno principios y convicciones politicos" (SCHMITT, Teoria..., # 4.1) 
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Anilogamente, tainbi6n cumple una funci6n "ideol6gica" la 
doctrina tradicional respecto al dualisino de Estado y Derecho. 
"El Estado tiene que ser representado corno una persona dis
tinta del Derccho, para que el Derecho -producido por ese 
Estado, para luego someterse a 61- luego pueda justificar al 
Estado. Y el Dcrecho s61o pucde justificar al Estado cuando 
Ls presuptuesto conio un orden esencialmente diferente del Es
tado, contral)ucsto a li naturaleza originaria de cste: el poder; 
y ie ah, en algfin sentido, como un orden correcto o justo. 
Asi, el Estado, ceom el puro hccho de Ia fuerza, se convierte 
Cn 1n I'stado Lie Derecho clue se justifica en tanto produce De
recho. (...) No se trata, pues, tanto dce captar conccptualhnente 
la esencia dcli Estado, sino r'ids bicn de reforzar su autoridad"
(KELSEN, 7"eoria pura.... # -11)). 

Aqclelo que su presenta corno el "verdadero" concepto de 
ConStituci61 o del I)crecho ConstittCiona], desconociendo el ca
racter convencionI que tiCnen todas esas nociones, t6cnicanien
te hablando constitUye lo que se llama dc'Jinicidn persuasiva 
(STEVENSON), cxpediente al que a menudo se recurre tam
bi6n en usos ie la palabra "derccho". Son definiciones, de tipo 
axiologista, por medio ie las cualcs se procura ganar, para el 
nontenido quc cntonccs se le impute al tdrmino utilizado, un 

efecto emotivo de adhe;i6n que dicha palabra sucle suscitar al 
scr usada en el lenguaj e conln; y al mismo tiempo, por contra
posici6n, conl ello se descargan emociones de rechazo sobre aque-
Jo que, en forma Cxplicita o ticita, se scfiaia como "indigno" 
de ser designado mediante tal palabra. STEVENSON lo des
cribe asi: 

"En oda 'definicion persuasiva', el termino definido 
-que se usa corrientemente- posee un significado des
criptivo y fucrtcemnte emotivo. El prop6sito de Ia de
finici6n es cambiar el significado descriptivo del trmino 
para otorgarle, usualmcntc, una mayor precisi6n dentro de 
los limitCs Cie so vaguedad. Pero Ia definici6n no pro
dUce ning6n cambio fUndamental en el significado emo
tivo del trminno. Y es usada, consciente o inconsciente
mente, para lograr que las actitudes de ]a gente cambien, 
dado c1 juCgo que existe entre el significado emotivo y el 
descriptivo" (p. 198). 

Ahora bien, lo cientificamente objetable no es que se le 
apliquen calificaciones emocionales (scan positivas o negativas) 
a ciertas cosas, ni tampoco que se prefiera tal o cual expresi6n 



168 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 12 

lingiistica para identificar esas -porcosas ejemnplo, ]a palabra"Constituci6n "-. Mas estas dcfiniciones se hacen "persuasivas"cuando las opciones asi tomadas no aparecen como lo que son,
preferencias valorativas,
si consistieran en haliar 

sino que antes bien se presentan cualel "verdadero" significado del t&mino. Desde el punto de vista cientifico, como se sabe, las definiciones no son ni verdaderas ni falsas, salvo en cf sentido (yaqui no se trata de eso) de que se puede comprobar si son
mis o mnos usuales. 

Dichas divergencias sobre definiciones -por ejemplo, cuales el "verdadero" concepto de Constituciin- responden, enrealidad, a tin "desacuerdo en la acilud" (emociones, valoraciones, recomendaciones), sepero formulan como si alli estuviera en juego un aut6ntico "desactierdo en la cree;,cia" (piano de locgnitivo-descriptivo, cuestiones de verdad o falsedad). As!, lasdefiniciones axiologistas t6rminodel "Constituci6n" son persua.sivas en cuanto tienden a confundir aspectos de orden valorativo-emocional (actitudes) con cuestiones propiamente cognoscitivas (creencias); alli se encaran las primeras como fueransi deltipo de las segundas. (Sobre la diferencia entre esas dos clases
de acuerdos o desacuerdos, vinculaci6n con
y su los usos "persuasivos" del lenguaje, cf. el libro de STEVENSON, esp. caps.
1, III, VI y IX. Con respecto a esto, iid. ademals: 
 KOCH, Ober...,p. 50 ss.; y ROSS, Nos. LXXI y LXXII, esp. p. 292 s.) 

Todo clio tiene que ver tambi6n con las tendencias a interpretar los derechos humanos mediante argumentaciones de tipoaxiologis,. ("esencialismo", etc.), confinando asi dicho discursoal plano del manejo dc expresiones emocionalizantes, en vez deplantear con cierto rigor analitico las razones que alli puedan
estar en juego: 

"La dogmitica dominante en demateria derechos fundamentales los interpreta como valores. Busca, para laconducta politica, un arclaje absoluto en puntos de vistapre-establecidos que sirven para fundamentar que la dcec
ci6n de determinadas conductas es correcta. Que losderechos fundamentales guian el escogimiento de la conducta correcta, esto es, que han de servir como valores,eso esti fuera de cuesti6n. Pero la pregunta es si esta caracterizaci6n no se queda en la superficie, incluso si se elevan a lo mdis alto y tiltimo, en el sentido de lo que no esderivable de ninguna otra cosa. 

ya
Con valores se puedeargumentar de manera ficil y barata; eso debiera bastar como advertencia" (LUHMANN, p. 213) 
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II 

Para nuestra terminologia, nos atendremos al concepto 
formal de Constituci6n: 

se dara el hombre de Constituci6n a un texto espe
cial, dictado por un 6rgano especial; texto que, 
no pudiendo ser reformado sino mediante el em
pleo de procedimientos extraordinarios, se impone 
-en el plano de los juegos lingiiisticos que con
forman Ia senidica juridica- sobre todas las demis 
normas positivas del Estado( 21 

). 

Tal definici6n nada prcjuzga sobre la manera en que sean 
resueltas las cuestiones normativas materiales por parte de 
cada Constituci6n, cui'l es o puede ser la orientaci6n politica 
y en general las soluciones preceptivas que el texto ronsti
ttiional establezca en sus dispasiciones. La definici6n tam
poco contiene, ella misina, juicio de valor alguno sobre di
chos documentos; sin embargo, no obsta a que tales juicios 
scan formulados, en el sentido que fuere, en instancias del 
discurso donde se examinen aspectos de unas u otras Cons
tituciones, cosa que tamnbi6n nosotros mismos haremos. 

Constitucln en seniMo materialy Consitiucidn en sentido formal.

"[E]l concepto de constituci6n se extendi6 a sefialar aquellos 
limites, tnis alli de los cuales no Fodian irlas normas juridicas 
del Estado en ]a regulaci6n dc la libertad individual; o, por lo 
menos, sc requeria una reforma constitucional sujeta a dificiles 
condiciones. Por constituci6n en sentido material se entiende, 
pues, aquellas normas quc sc reficren a los 6rganos superiores 
(constituci6n en sentido estricto) y a las relaciones de los stb
ditos 	 con el poder estatal (constituci6n en sentido amplio). 

(21) 	 Nuestra definici6n se inspira en la que presenta VIDAL, p. 21, 
pero a esta le agrega unas precisiones. 



170 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 12 

"Casi todas las modernas constituciones contienen normasde organizaci6n y un catilogo de derechos fundamentales y delibertad; esta divisi6n se apoya en una tradici6n hist6rica devarios siglos. Se habla dc constituci6n en sentido formal cuando 
se hace ]a distinci6n entre las leyes ordinarias y aquellas otrasque exigen ciertos requisitos especiales para su creaci6n y refornia. Es indudable que entre estas 6itimas pueden incluirse
tambin ciertas normas que por su contenido no pertenecerian,en rigor, a ]a constituci6n en sentido material, sin perjuicio delo cual pueden revestir ]a forma de leyes constitucionales, cuandoasi convicne a ciertos intereses politicos. El concepto formal deconstituci6n sirve para distinguir, dentro de ]a funci6n legisla
tva, entre ]a legislaci6n ordinaria y la legislaci6n constitucional"(KELSEN, Teoria geneal..., p. 330 -cursiva nuestra-). 

"Si por tie pronto, se observa un orden juridico estatal,el estrato superior jUridico-positivo estA representado por la constituci6n. Por constituci6n se entiende, ,qui, ]a constituci6n en unsentido material, es decir: con esa palabra se designa ]a norma o normas positivas que regulan ]a producci6n de las normas ju
ridicas generales. (...) 

"De la constituci6n en sentido material corresponde distinguir la constituci6n en sentido formal, esto es, el documento denominado "constituci6n", qUe, como constituci6n escrita, solono
contiene normas que regulan la legislaci6n, esto es, ]a producci6n
de nornas juridicas generales, sino tambin normas que 
 se refieren a otros objetos politicamente importantes, asi como dispo
siciones seg'in cuales normas
las las contenidas en ese documento, la ley constitucional, no serpueden derogadas o m ificadas como simples leyes, sino solo bajo condiciones m~is dificiles, mediante un procedimiento ispecial. 
 Estas disposiciones -,figuranla forma constituci6,n que, forma,como puede recibir cualquier
contenido, sirviendo en primer termino para estabilizar las normas que aqui designamos como constituci6n material, y queconstituyen el fundamento juridico-positivo de todo el orden ju
ridico estatal. (... 

"La constituci6n que regula la producci6n de normas generales puede determinar tambi~n el contenido de las futuras leyes, y las constituciones positivas lo hacen no poco frecuentemente, al prescribir o excluir ciertos contenidos. En el primercaso, solo se da una promesa de promulgaci6n de leyes, sinexistir ninguna obligaci6n de hacerlo, dado que, inclusive porrazones t~cnico-juridicas, seria dificil enlazar una sanci6n a la 



171 § 12 PREMISAS METODOLOGICAS 

falta de leyes del contenido prescrito. Mis eficaz es, en cambio, 
excluir por la constituci6n leyes de determinados contenidos. El 
tipico catilogo de derechos y libertades fundamentales, que es 
parte integrante de las constituciones modernas, no es, en lo 
esencial, sino una tentativa de impedir que tales leyes puedan 
producirse" (KELSEN, Teoria pura..., p. 232-234 -cursiva nues
tra-). 

"Apenas sirve de consuelo que ]a democracia constitucional 
en su derrota haya conseguido una victoria pirrica: ningun sis
tema politico de nuestros dias puede permitirse rechazar abierta
niente la ideologia democrntica, seglIn h cual todo el poder emana 
del pueblo y el ejercicio del poder solamente es legitimo cuando 
estili de acuerdo con la voluntad popular. (...) Una constituci6n 
'democritica' reviste siempre a cualquier regimen de una cierta 
respetabilidad. Los maquiavelistas de 6ltima hornada han descu
bierto que el credo democr~itico es la pancarta bajo la cual pue
den perseguir su sombria tarea. La constituci6n escrita se ha con
vertido, por lo tanto, en ]a tapadeia del nudo poder. Aunque 
el documento constitucional proclama solemnemente las formas 
externas del proceso dernocritico, las relaciones internas no afli
gcn a nadic, a excepci6n del pueblo al que se le ofrece la forma 
y se le priva de ]a substancia. En la mitad del siglo XIX, Ia auto
cracia iza con ironia ]a falsa bandera de ]a democracia. La cons
tituci6n es, para decirlo con SHAKESPEARE, 'solo una rosa 
para cualquier nombre'. Las manipulaciones de los modernos de
tentadores del poder aut6cratas han transformado la constituci6n 
que, de ser un instrumento para la libertad, se ha convertido 
en un instrumento para ]a opresi6n. (LOEWENSTEIN, p. 214). 

"Resumiendo, el criterio material se funda en la existencia 
de reglas esenciales de la organizaci6n del Estado; el formal, por
el contrario y como lo indica su nombre, Cs mis restrictivo y 
solo concede el nombre de constituci6n cuando dichos principios 
son expedidos en forma solcmne y no pueden ser reformados 
como se hace con las leyes corrientes. 

"En ocasiones coinciden el sentido material y el formal, 
por cuanto se suelen elevar a textos escritos -no susceptibles 
de modificaci6n ordinaria (criterio formal)- solamente los prin
cipios fundamentales de Ia organizaci6n del Estado (criterio ma
terial). 'Tambi~n con frecuencia andan distanciados los dos con
ceptos. Las normas esenciales del Estado pueden recogerse en 
leyes, decretos, jurisprudencias, costumbres, pricticas, actos todos 
que no recnen la soleninidad que el criterio formal exige. De otra 
parte, los textos constitucionales pueden contener reglas sobre asun
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tos que 	 no conciernen directamente a ]a organizaci6n del Estado,
sio que tocan aspectos puramente secundarios" (VIDAL, De
recho..., p. 21-22). Cf. tambi~n BACHOF, Verfassungswidrige
Verfassungsnormen? (. Inconstitucionales normas constituciona
les?), sec. III (en BACHOF, Ilege..., p. 15 ss.). 

-0o
 

En definitiva, utilizaremos el t~rinino "Constituci6n" 
(formal) para denotar todas (mejor dicho: cada una de)
las Cartas fundamentales vigentes en los paises latinoame
ricanos, sea cual fuere su orientaci6n politica. Y nuestra 
tarea no serdi indagar si son o no "verdaderas" Constitucio
nes -una cuesti6n semfintico-ret6rica, esencialista-, sino 
analizar en qu6 medida y por qu6 vias normativas ofrecen 
protecci6n o son obstdiculo para el ejercicio de derechos hu
manos. 

§ 13. 	 Delimitaciones en el enfoque de la investigaci6n;
limitaciones pr6cticas. Sintesis 

SUMARIO: 

I. Dos 	 delimitaciones negativas y una positiva; momentos hermen~u
ticos, Ulnites semfinticos. 

II. Limitaciones en el objeto de estudio; alcances pr.cticos (ciencia,"ideologia" y voluntad politica); nivel abstracto (generalidad) de 
las respuestas. 

Ill. Sintesis. 

De lo que hemos venido exponiendo se desprenden 
una serie de lindes para el contenido y la orientaci6n del 
presente estudio. Asi, de nuestras precisiones en torno al 
concepto de "derechos humanos" resulta que, en el plano
semntico, examinaremos una selecci6n de f6rmulas juridi
cas de derechos humanos e interpretaciones sobre ellas, sin 
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excluir eventuales desarrollos de unas y otras. Esas inter
pretaciones y desarrollos, o nuestros juicios a su prop6sito, 
estardn orientados por nuestra opci6n senintica en favor 
de concepciones "jushumanistas" en el piano de ]a dogmi
tica de los derc'hos humanos; pero tarnbi6i serin tomados 
en consjderaci6n kis resultados que unas u otras modalidades 
del discurso de Jos derechos humanos hayan exhibido en el 
plane pragm tico. 

En consecuencia, el 4bgulo de nuestros exAmenes queda 
enniarca,!o por tres delimitaciones, dos de elias negativas 
y una positiva. 

- De1;mI'aciSn egahw' 1.: no nos contentaremos con la 
cxegesis o parafrasis de f6rmulas de textos cozistitucio
nales; cuestiones dc hermendutica y sistematizacion "ju
ridicistas", ordenadas a obtener una cortemplaci6n del 
Derecho como un edificio lingtiistico coherente -di
mensi6i puramente semintica, a menudo adoptada por 
la doctrina del Derecho (dogmAtica juridica)-. 

- Delimit iS;i. negea/va 2. ns tampoco se tratar,4, en 
primera linea, de efectuar una investigaci6n especifica
mente sociol6gica o politol6gica, ni de presentar una 
recopilaci6n de pfotocolos ("denuncias") sobre casos de 
violaciones de derechos humanos, etc. -dimensi6n de 
la facticidad "cruda", ya sea para destacar casos con
cretos o regularidades sociales, mis alli o xins acA. del 
discurso juridico-. 

- De/mItanci5, positiva: intentaremos ana lizar las Constitu
ciones mismas corno un lenguaje que se "realiza", un 
fen6meno de l'a comunicaci6n pragmtica; el Derecho 
Constitucional como un input(*) para acciones y omisio

(*) 	 lnpit: insumos, aquello que es introducido en la "hoca" (entrada)
de un sistema para alimcntarlo. En el oto extremo estarA lo que
sale de este, su output, los productos que resultan de haber sido 
procesados aquellos "alimentos" por ese sistema. (En nuestro ca
so, el "otput" sedan las conductas reales resultantes de tomar en 
cuenta el Derecho en cucsti6n.) 
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nes, un fen6meno de "mediaci6n" (lingiistica) quc 
opera por "traducciones" de lo semjjntico a la facti. 
cidad social -el lenguaje oficial de los derechos hu
manos enfocado con vistas principalinente a su dimen
si6n pragm-itica, las virtualidades de prolongaci6n de su 
dimensi6n semiintica hacia la praxis-. 

La Delimitaci6n 1 significa que nuestro estudio no 
es predominantemente de caraicter hermen6utico. La Delimi
taci6n 2, que tampoco es un estudio de sociologia o polito
logia(22). La Delimitaci6n positiva lo ubica en su justo pia
no (supra, § 6): examen de modelos lingfiisticos para orde
nar juridicamente coluctas, con vistas a la aplicaci6n del 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos a trav6s
de Constituciones latinoamericanas; modelos que tengan el
mis alto grado posible de virtualidad pragm6.tica, acorde 
con el programa jushumanista al que presuponemos teleo
16gicamente ordenadas f6rmulassus normativas. 

Se trata, sobre todo, de destacar formulaciones consti
tucionales que brinden mayor probabilidad de que las
 
conductas inspiradas en aquellas coadyuven, en 
 el medio
social correspondiente, a mayorlograr la seguridad posible
para esas condiciones de vida que son Ilamadas "derechos 
humanos". Con tal fin habri que tener en cuenta tambi6n, 
como es natural, los dos momentos hermenduticos indica
dos m'is atris (fupra, § 10.III in liine), sobre todo el pri
mero de ellos; pero serin evaluados -"filtrados" y com
ltJetados- con vistas al tercero de esos dngulos de examen,
la dimensi6n pragmitica del lenguaje constitucional. 

(22) "El aparato conceptual de la investigaci6n sociol6gica, que apunta aldescubrimiento y a la comparaci6n de sistemas, tiene otras tareasque el aparato conceptual de la dogmAtica, que debe facilitar yhacer calculable el modo de hallar ]a sentencia" (LUHMANN,
p. 204-205). Para el estudio de derechos humanos desde ingulos quecorresponden mis bien a la sociologia o a la ciencia politica,por ejemnplo, los caps. 2 y 12 de CLAUDE, pero 

cf., 
sobre todo

el minucioso estudio de DOMINGUEZ. 
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Ahora bien, esos momentos herrnen6uticos que corres
ponden a nuestra delimitaci6n "positiva" los desarrollaremos 
en funci6n de unos criterios que, como dijimos, son afines 
a los de la dogntica jushumanista. Quiere decir que aco
gemos, en !principio, los Ihniles semrinticos establecidos por 
esta -que respecto a unas formulaciones de derechos hu
manos resultan inis y respecto a otras son menos indeter
minados- para entender expresiones como "digniclad de la 
persona humana", "democracia", "Estado de Derecho", etc., 
y en general para todos aquellos conceptos que suele ma
nejar ]a doctrina juridica cuando formula el discurso de 

3csta materia (2 . 

De nuestra delimitaci6n en el objeto de estudio resul
tan, inevitablemente, limitaciones tambi6n en cuanto a los 
efectos pricticos que nuestros planteamientos pudieran te
ner. Para aquilatar con realismo el alcance de lo que ex
pondreinos, en todo momento deberi tenerse presente, pues, 
que: 

- el Derecho positivo no es sino uno de los medios dis
ponibles para promover conductas respetuosas de los 
derechos humanos; 

(23) 	 Para el concepto de "democracia" y el de "Estado de Derecho",
cf. infra, § 16.111. En realidad, el primero de esos t&minos lo 
vincularemos alli a una noci6n mis precisa, y sobre todo m.s 
realista, que las comsinmente manejadas al respecto en el seno de 
la dogmitica jushumanista. Sin embargo, las consecuencias pric
ticas que dicha dogmitica extrae cuando sefiala requisitos concre
los que una organizaci6n estatal debe presentar para ajustarse
al clificativo de "democritica", en general no difieren de las que
puedan extraerse con base en aauella otra noci6n_ 
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- el Derecho Constitucional constitnye sola Una, aunque im
portante, de las ramas del Derecho(24); 

- ]a ciencia en general, y la del Derecho en particular,
no significa sino una de las fuerzas motoras que pue
den (io no!) ser eficaces para proporcionarle efec
tividad a los instrumentos juridicos; 

- y hasta es posible que unas "ideologias" (por menos
defendibles que ellas sean cientificamente), G en ge
neral la manipulaci6n propagandistica, tengan mayor
eficacia que cualquier aniisis cientifico. 

Las limitaciones de nuestro cstudio son manifiestas si lo comparamos, por ejemplo, con un progrnam dc investigaci6n que
consiguiera abarcar todo lo siguientc: 

"Un enfoque transcultural debe incorporar cuatro clementos de comparaci6n: I) el estatus de la Icy y de ]a doctrina judicial; 2) las condiciones sociales generales que tienden a afectar ]a libcrtad de expresi6n [u otros derechoshumanos]; 3) las pautas dc comportainicnto y la concien
cia de los derechos en cl pais en cuesti6n; y 4) los presupuestos te6ricos de la democracia constitucional encialquier momcnto lugar.y Se entiende por presupuestos
te6ricos aqucllos principios subyacentes quc de hecho casisiempre se dan por sentados en un sistema social de
terminado" (BEER, p. 127). 

Para los efectos prActicos alcanzables por intermedio dela presente Investigaci6n, esta se encuentra sujeta a todoslos limites que suele tener el conocimiento cientifico sobre
la conducta de los hombres (supra, § 4.11). El concebir unos
"derechos hunuanos" forma parte de ideologias politicas, 

(24) "La transformac;6n que la Constituci6n ha experimentado funen suci6n social, convirtindosc de un programa politico de acci6n enun mero estattuo de organizaci6n, corresponde solono a una trans.formaci6n de )as necesidades recogidas en ella sino, en gran me,ida, a una separaci6n de importantes complejos dc ncccsidades,de su satisfacci6n institucional en una Constituci6n" (SCHELSKY,
El bombre..., p. 54). 
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cuya puesta en prictica depende de su asimilaci6n por el 
pensamiento y la voluntad de operadores sociales que dis
pongan de "fuerza" social suficiente como para ac, .ar 
(o no) seg6n ellas, y esto segfin la manera en que dicnos 
operadores interpretan la ideologla en cuesti6n. Pero el 
Ambito de la ciencia y el de la ideologia nunca se identi
fican, aunque eventualmente puedan Ilegar a estab!ecer pun
tos de contacto; aquella tiene una meta intelectual, mien
tras que esta se centra en puntos de vista emotivo-valora
tivos. De ahl, la limitada "eficacia" de la primera en el 
terreno propio de la segunda (supra, §§ 4.11 y 9.1). 

Nadie ignora, aunque en el discurso juridico no resulte 
comfin oirlo, que la vo/untad politica es determinante para 
la realizaci6n de cualesquiera derechos. Ning6n instruinento 
jurldico tiene fuerza por si mismo, ninguna violaci6n basta 
con depunciarla para evitar que sea mantenida o se repita. 
F1 conocimiento cientifico accrca de las condiciones -juri
dicas y extrajuridicas- para hacer efectivos derechos huma
nos no ticne eficacia sino en manos de quien est6 /ispuesto 
a dejarse guiar por 61, y que ademis tenga el poder de 
hacerlo. Ni el presente cstudio, ni ningin otro tampoco, se 
hallan en condiciones de asegurar que esa voluntad poll
tica se d6. Mas tampoco estAi descartado, aunquc es con
tingente, que cl conocirniento cientifico se constituya, liega
do el caso, en uto de los factores que consigan influir, de 
una u otra manera, en el pensamiento de protagonistas del 
quehacer politico-social. Tal vez esa contingencia pueda lie
gar a darse tambi6n en paises de Am6rica Latina. 

Cabe subrayar, por otro lado, que nuestro estudio so
bre vias jurldicas para la protecci6n de los derechos hu
manos se ubica, por su caricter heuristico y de referencia 
continental, en un plano de menor detallismo que el que 
corresponderia a exaimenes dedicados particularmente a la 
situaci6n de un cierto pals y para un momento dado (por 
ejemplo, cuando en ese pals se estfi preparando una pr6
xima reforma constitucional). Ello hace que los conocimien
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tos que esta obra trata de divulgar, aunque se apoyen en
ejemplos de disposiciones constitucionales o situacions pro
pias de tai o cual pais, presenten cierto nivel de genera/idad,
indispensable para que tales conocimientos puedan apli
carse, llegado cl caso, en distintos paises. En eso reside suvalor hcuristico: que alcancen la generalidad necesaria 
para ser utilizables una 

como 
en amplia pluralidad de situaciones

especificas, aun cuando ellos no basten por si solos pararesolverlas en todos los detalles. Al aplicar esa gula gene
ral a paises dados, habrd, que manejar el "arte" juridico deadecuar heuristicamente tales conocimientos a las circuns
tancias. 

Dicho nivel de abstracci6n no constituyC, pues, Un
"defecto" de nuestro estudio, sino antes bien. un requisito
para alcanzar sus objetivos, incluso los de orden prdictico.
iTambi~n estos son generales! La condici6n misma de todo
saber cientifico es, por lo demis, su caracteristica de estarestructurado en detorno nociones mis o menos abstractas,
la conformaci6n teorL/ca de su discurso. Pero aunquc es

cierto que no existe ninguna ciencia sin teoria, hay disciplinas -- como el Derecho- en que la teoria, aunque indis
pensable, no 
 logra ser tan completa como para permitir
que, a partir de ella, se resuelvan en forma autom.tica la
totalidad o la mayoria de las cuestiones relativas a su apli
caci6n corriente. Tal el caso, tambi~n, dc los elementos teo
r6ticos diseminados a lo largo de la presente obra. Ella tratade proporcionar una base heuristica para la reflexi6n ju
ridica en ]a materia de la protecci6n constitucional de losderechos hurnanos; pero esa base deberai ser desarrollada,
Cn cada caso de reforma constitucional (por ejemplo), convistas a las circunstancias especificas dell pais en que esosconocimientos quieran aplicados.ser Solo asi se conseguird.
delinear unos instrumentos normativo-constitucionales efica
ces para protegeL derechos humanos dentro de las posibi
lidades que se dan en ese pals. 
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III
 

Sintetizamos algunas ideas centrales de lo expuesto 
en la presente Secci6n: 

Conceptos fivdamentales.- Llamamos derecho humano 
a cada uno de los consignados como tal en los Instrurnen
tos. Los entenderemos en el sentido de la "dogmdtica
jushumanista" y, dentro de esta, seg6n aquellas versiones 
que reconocen cada derecho en su forma mros "integra".
Tambi6n es de acuerdo con dicho tipo de sentidos como 
interpretaremos, en general, las categorias bdsicas de esa 
dogmaitica: Estado de Derecho, democracia, etc. Por lo que 
en especial se refiere al t&mino Constitucin, llamamos asi 
a la Carta juridica de suprerno rango interno en un Estado, 
cualquiera sea su ideologia poltica y el tipo de institucio
ncs en que esta haya sido formalizada como Derecho. 
Tanto para el concepto de "derechos humanos" como para 
el de "Constituci6n", e incluso para los demais, los signifi
cados por que optamos son definiciones nominales, delimi
tadas estinlativamente a partir de una base lexicogrifica 
que presen ta sefialladas indeterminaciones seminticas. 

I-Iipatesis bdsica.- Lo juridico -por ejemplo, el De
recho Constitucional- puede operar como un fen6meno 
de mediaci6n (lingiiistica) capaz de tener efectos reales, 
de inhibici6n o de impulso, para la prfictica de derechos 
humanos. 

Orientaci6n general.- Se toman en cuenta los tres 
pianos -ideal internacional positivizado en Pactos, Derecho 
positivo interno (especialmente el de nivel constitucional), 
realizaci6n prActica (judicial y extrajudicial)- en que se 
presentan los dercchos humanos, pero el'igiendo como eje
del estudio la mediaci6n que ejerce el discurso del Derecho 
Constitucional. El lenguaje dc este seri analizado con vis
tas a poner sobre todo de manifiesto su dimensi6n prag
mdtica, esto es, para subrayar los modelos juridicos nor
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mativos que son, o pueden Ilegar a ser, heuristicamente mi.s
f6rtiles en la comunicaci6n dirigida a promover y a pro
teger la praxis de derechos humanos. Ese examen se rea
lizarAi tratando de no caer en los escapismos exeg6ticos y
el dogmatismo que com6nmente presentan las aproximacio
nes normativistas all Derecho de ]a materia. 

Alcance prdctico.- Se intenta poner de manifiesto aque
lo en que el Derecho Constitucional latinoamericano pue
de contribuir a favorecer o entrabar la protecci6n real de 
los derechos humanos, para tratar de promover lo pri
mero y alertar sobre lo segundo. Aun cuando, con tal finali
dad, destacaremos modelos normativos para el discurso consti
tucional, no se presupone que la efectividad de estos de
pende 6 nicamente de su justeza t6cnica, una vez que lo
gran formar parte de un texto constitucional. Tampoco 
son decisivos por si solos los conocirnientos cientificos -ju
ridicos y extrajuridicos-
 que se alcance en la materia, 
sino que la efectividad de toda normativa depende tam
bi6n de un cmulo de otros factores politico-sociales (que
 
no podrin ser sefialados sino de manera lateral 
en nuestro 
estudio). 

Alcance cientlfico.- Nuestro trabajo se orienta, mu
tatis mutanis, en tn sentido anfilogo a prop6sitos que
ETZIONI, por ejemplo, ha sefialado para el suyo -- aun
que en el caso del nuestro, tanto su temitica como su 
"6-lan" intelectual sean, como es obvio, sefialadamente mis 
modestos-: 

"Lo que hemos inten'ado hacer es: 1) ojrecer
proposiciones en tn nit el tat que facilile la veri
ficaciSn... 2) emplear tcrminos relativamente ope
rativos, pfra los cuales se han especificado ya, o 
pueden determnarse prontamente, indicadores 
empihicos" (p. XIII). 

Solo que, por nuestra parte, tal intento lo llevamos a cabo 
con unas bases metodol6gicas que son mis afines laa 
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concepci6n analltica de las ciencias que a tendencias de la 
teoria social conocidas como sist6micas. Pero, sea como sea, 
tambi~n a nosotros nos consta que: 

"Las teorias son produclo de esfuerzos colectivos. 
La nueva [en la medida en que la nuestra lo 
fuere] teoria propuesta aqui tiene muchas raices 
en el pasado, que citamos; por tanto, en el me
jor de los casos solo es parcialmente nueva. Ade
mar, como ltodas las teorias, es esencialmente in
completa; ha de ser revisada y ampliada de con
tinuo. Sobre todo, la juerza de las proposiciones 
que esta teoria origina ha de probarse tolavia 
en la invertigacidn empirica y en la accidn social. 
En resumen, este empefio es solo un eslabdn de 
una cadena sin fin" (ibid., p. XIV). 
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Secci6n B): ORGANIZACION DE LA TEMATICA 

§ 14. Piano del examen 

Para obtener conocimientos que serpuedan aplicados
con vistas a mejorar la protecci6n constitucional de los derechos humanos, habri que determinar los tipos principales
de problernas juridicos a que esa protecci6n se enfrenta: (a)ver c6mo y en qu6 medida se trata de inrsuficiencias de
los instrumentos juridicos mismos, (b) ver c6ino y en que
medicla esas insuficiencias podrfan superadasser mediante
t&nicas del Derecho (tipos de ordenaci6n juridica ya co
nocidos o nuevos). El punto (a) corresponde -1 "diagn6s
tico", el (b) a la "terapia' (supra, § 4.1 in limine). 

Esos dos puntos se halilan muy interrelacionados, pero
puede iniportar distinguirlos porque: 

- a es un presupuesto de b, en la medida en que el
segundo haya de ser planteado cientificamente, pero
b no es un presupuesto de a; 

- a resulta de los materiales disponibles (textos norma
tivos, jurisprudencia, dognmitica), funci6nen de loscuales se puede Ilegar a conocimientos sobre lo que
ya es, mientras que b habrdi que "idearlo" en buena 
medida, como un deber-ser prepositivo; 

- la viabilidad de b depende de la presencia de volunta.
des politicas y de otras circunstancias fdcticas, que solo
eventualmente se dan, por lo cual no admite que de 
antemano se establezcan sino sugerencias de orden muy
general, las que solo ante situaciones especificas de unpals dado serpueden concretadas con mayor detalle. 
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Por tanto, en la medida en que el "diagn6stico" 
y la "terapia" quieran ser generales, vale decir, aplicables 
a rods de un pais latinoanericano, tendran que consistir en 
principios: soluciones m.s o menos abstractas, pues. Las so
luciones especificas, para un pais determinado, no podrin 
"deducirse" de aquellos principios, desde luego. Sin embar
go, es fundamental que estos scan tomados en consideraci6n, 
heuristicamente. Ell 6nfasis principal tendremos que ponerlo 
en ]a delineaci6n de los principios, pues no es sino con 
base en ellos como se puede proceder cientificamente al 
anilisis de distintas Constituciones vigentes, asi como a elh
borar o evaluar posibles reformas constitucionales, y en 
general contribuir a la difusi6n (enseflanza) de una doc
trina coherente de los derechos humanos. Solo la tema
tizaci6n de tales principios permite establecer y Ilevar 
adelante, cuando las circunstancias son propicias, un marco 
jurid ico adecuado para esos derechos. 

§ 15. Indicadores 

SUMARIO: 

1. Indicadores: su concepto, rubros tematicos. 

II. Muestra de naises. 

En los capitulos IV a IX, luego de efectuar una pre
sentaci6n general sobre el papel de los conceptos indeter
minados en el lenguaje de los derechos humanos (cap. 
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III), examinaremos algunos indicadores que consideramos 
centrales para aquilatar la protecci6n constitucional de ta
les derechos. Cada uno de los scis grandes temas que a ese titulo enfocaremos permite destacar, en su seno, cier
tas ideas directrices que pueden servir como principios bisicos para "detectar" los puntos neurilgicos de Ias Consti
tuciones en la materia. Esos principios, que por su naturaleza
misma formularemos en el nivel de generalidad que les 
permite servir como tales, estin en condiciones de desempeiiar, asi, un papel heurislico fundamental para anMisis
mais particulares. En cada uno de dichos capitulos trata
remos de presentar un panorama de las principales dificul
tades y soluciones que, de manera general, se pkwitean en
relaci6n con el respectivo sector de la problematica juridica
de los derechos hurnanos, sobre todo encar~ndola desde el
ainguLo de una dogm.tica capaz de configurar un discurso
pragm~iticamente adecuado con vistas a protegerlos. 

En realidad, nuestros "indicadores" no ofrecen un grado satisfactorio de precisi6n cientifica. Por "indicador" puedese entender, segfin una acepci6n corriente en el lenguaje cientifico, laindicaci6n de un tipo determinado de datos empiricos accesibles aobservaciones directas, y que sirvan como de queseial algosulta remnis dificil observar directamente o que, incluso, podria noser susceptible de observaci6n directa alguna. Asi, un indicador
desempeia el papel de tal en el conocip'ento cientifico cuando:
a) aquel es intersubjetivamete observa 
 -, alli donde se hacepresente; v b) existe cierta nomolegica correlaci6n empirica, com
probada por mrtodos cientificos, entre dicho indicador y aquelloque se supone que 61 "indica". Ahora bien, los "indicadores" quenosotros consideraremos no satisfacen demasiado esas exigencias,porque: a) ellos mismos no est~in definidos en forma suficientemente precisa, y ni losiquiera estin aquellas "cosas" (derechoshumanos) de que darian testimonio; b) no disponemos de unprevio saber nomol6gico, cientificamente estructurado, cuantoen a que ellos guarden con ]a pr,ctica de los derechos humanos las relaciones que adelantamos corno hip6tesis, ni tampoco hemos podidosometer a rigurosas pruebas empiricas tales hip6tesis en nuestra

propia Investigaci6n. Quiere decir que estos "indicadores" tienensimplemente el nivel heuristico que, seg6n subrayamos (supra,§ 6.1), caracteriza en general los desarrollos de este libro. (Sobrecf concepto de "indicador" en el lenguaje cientifico, cf. OPP, 
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Methodologie..., # 26, esp. p. 132 ss.; los "indicadores" a que 
nosotros nos referinos tendrian que ver m.is bien con la segunda 
acepci6n alli indicada, p. 133 in fine y 134.) 

Nuestro primer indicador se refiere a los alcances que 
tiene el marco juridico-positivo mis general elegido para 
esta Investigaci6n: la dimensi6n internacionalde los derechos 
humanos, en su relaci6n con la normativa de las Constitu
ciones (cap. IV). 

Luego serin enfocados dos tipos de condiciones fun
damentales para que en todo momento, es decir, tanto 
en periodos normales como anormales de la vida de un 
pais, puedan entrar en juego los instrumentos juridicos 
capaces de otorgar real protecci6n interna a los derechos 
humanos. Esos dos indicadores son: aspectos bisicos para 
el funcionamiento del Poder Judicial (cap. V), y alcances 
de la responsabilidad que le cabe a los funcionarios esta
tales por violaciones suyas a los derechos humanos (cap. VI). 

Despu6s abordaremos especificamente el caso mas ex
tremo, por su peligrosidad, del uso de conceptos indetermi
nados al formular las disposiciones juridicas que regulan la 
actuaci6n de las autoridades respecto a derechos humanos. 
Como en Am6rica Latina la manipulaci6n de tales concep
tos es un hecho no menos extendido que peligroso, par
ticularmente con base en la idea de Seguridad Nacional 
(o Seguridad del Estado) y sobre todo en lo que se co
noce como estados de excepbci6n, a este 61timo instituto se 
refiere nuestro cuarto indicador (cap. VII). 

Como quinto indicador se tomari lo que constituye, 
acaso, el "sintoma" de orden m-is general respecto a las 
garantias que en materia de derechos humanos se otor
guen en un pais: la medida en que, en ese medio, est6 
juridicamente asegurado el derecho de expresar p6blicamente 
toda clase de pensamientos, en especial los de ideologias 
opuestas a la de las autoridades, y ]a facultad de difundir 
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piblicamente (y criticar) cualquier actuaci6n de cualquier
toridad estatal -con 

au
la excepci6n, si se quiere, de secretos

de Estado estrictamente militares y de ciertos datos relati
vos a Ia "imagen" de particulares- (cap. VIII). 

Seri considerada tambi~n la cuesti6n de los Illamadosderechos "econ6micos, sociales y culturales", aunque principalmente desde el Angulo de los primeros. Respecto a talesd!erecho.s eco.1,Thcos tomaremos como un indicador, en par
ticular, ]a medida en que esti garantizado el derecho desindicaci6n y el de huelga (cap. IX). En el mismo capitulonos preguntaremos, tambi6n, si existe realmente una oposici6n entre la efectividad de aquellos derechos y la pric
tica de la mAs amplia libertad de expresi6n. 

Al final, en el Epilogo, retomaremos todavia algunosde los puntos anteriores, para complementarlos con sugerencias de orden prospectivo: ideas sobre posibles formasde mejorar algunos aspectos de la [rotecci6n juridica cons
titucional de los derechos humanos (cap. X) y sobre ren
glones relativos a la enseimza de estos (cap. XI). 

II 

No estando a alcancenuestro proceder al anfilisis detodas las Constituciones vigentes en Am6rica Latina, asi como tampoco era posible examinar todos los Angulos queen una Constituci6n interesan laa problemltica de losderechos humanos, debimos resolver un doble juego de
opciones: una selecci6n de paises y una selecci6n de teinas.Ademdis, naturalmente, nuestro examen de cada Constituci6n se ve circunscrito por las limitaciones generales denuestra aproximaci6n sefialadas atrismis (cf. supra, esp.
§ § 4, 6 y 13; vid. tambi6n infra, § 16.I). 
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Para elegir los paises cuyas Constituciones habrian de 
ser analizadas, no encontramos soluci6n mejor -tambi6n 
por razones de orden material (financieras, tiempo, acce
sibilidad de las fuentes de informaci6n, etc.)-- que deci
dirnos a confeccionar una muestra por juicio, a pesar de 
todes los inconvenientes que tal soluci6n tiene. Para inte. 
grar dicha muestra(*), tuvimos en cuenta !os siguientes cri
te'ios baisicos: 

- conveniencia de seleccionar una cantidad no demasiado 
baja de Constituciones (diez), para tener mejores po
sibilidades de encontrar alli representadas las princi
pales tendencias en la materia; 

- tratar de que, segfin nuestros conocimientos generales 
del panorama que al respecto presenta Am6rica Latina, 
la selecci6n contuviera ejemplos tipicos de orientacio
nes constitucionales distintas; 

- manejar Constituciones que ofrecen cierto grado de efec
tividad en el' pais respectivo; 

- no presuponer que cada una de las elegidas tendrl de
terminado valor (num~rico) proporcional, en relaci6n 
con la totalidad de la muestra, sino tomar las dispo
siciones de cada una como representativas de conocidas 
tendencias que -seg6n es notorio (sin necesidad de 
asignar "cifras")- juegan su importante papel en la 
protecci6n o desprotecci6n juridica de los derechos hu
manos en nuestro Con-nente; 

- privilegiar en n6mero de representadas a Constitucio
nes de orientaci6n pluralista, ya que, de acuerdo con 
nuestros objetivos, el principal inter6s dei examen es 

(*) 	 1'6ngase presente, tambi6n, que ]a muestra tuvo que ser decidda 
ya al comienzo de la Investigaci6n, vale decir, en mayo de 1982: 
cf. supra, Relerencias, # 1. 
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destacar las mejores soluciones normativas en 1a materia, 
con el prop6sito de promoverlas en la medida de lo 
posible; 

y como nuestro estudio no es de orden estadistico, ni 
en general apunta a la obtenci6n de conocimientos de
tipo estrictamente nomol 6gico-sociol6gico, sino que su 
orientaci6n es ante todo heuristico-normativa, pensamos 
que los "sesgos' de la muestra seleccionada pueden no
revestir, aqui, importancia primordial. 

La mitad de dicha muestra la integran, pues, cinco
Constituciones cuyos textos est~in entre los mis democritico.
liherales del irea Iatinoamericana en la actualidad. Dos de
ellas fueron sancionadas en feda reciente: Honduras (1982) 
y Per6i (1979). Otras dos son de data mis antigua: Costa 
Rica (1949) y, sobre todo, Colombia (1886) (25). La restante se encuentra algo asi acomo medio camino, en anti
gtiedad, entre los dos grupos precedentes: Venezuela (1961).
Estas cinco Cartas nos permitirin apreciar, con suficiente
variedad, las soluciones constitucionales m~is favorables -o, 
en todo caso, las menos desfavorables- al otorgamiento
de ciertas grandes lineas de protecci6n juridica para los

derechos humanos. Nos permitirAn asimismo subrayar 
 hIs
insuficiencias de que, aun alli, 	adolece dicha protecci6n(26 . 

Como representativas, por su parte, de la cristalizaci6n
constitucional de tendencias que consagran unos modelos 

(25) 	 Si bien la Constituci6n colombiana sigue 	 estando todavia basada en su 	 texto de 1886, a este 	 se le fueron introduciendo numerosasreformas con el correr del tiempo, ]a 6ltima de las cuales es de1968. En 1979 hubo otra reforma mis, que abarcaba numerososarticulos, pero qued6 finalmente sin efecto. 
(26) 	 Al hablar de "insuficiencias", en este contexto, no nos referimossino a las que resultan de ]a formulaci6n de las disposiciones constitucionales mismts, en su nivel semintico. Otra cosa sera, desdeluego, averiguar lo que pasa en la dimensi6n pragm.tica de eselenguaje, vale decir, ver si (y 	 en qu& medida) este ampara afectaciones de derechos humanos que dan la ose en realidad si 
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mnanifiestamente autoritarios de organizaci6n estatal, con 
garantias muy endebles o inexistentes para la defensa de 
los derechos humanos frente a los gobernantes, hernos ele

tienen lugar simplemente al margen de 61. Asi, es notorio que 
tres de esas Constituciones no ban podido impedir, en los paises 
respectivos, graves y numerosas violaciones de derechos fundamen. 
tales: sobre Colombia, cf. el Informe de la CIDH; respecto a 
Honduras, cf. AMERICAS WATCH et at.; en cuanto al Per6i, el 
terrorismo ejercido por fuerzas policiale s . d,..l cj cito, so,e toao 
en "iertas zonas del pais, ha ido in crescendo al compis del que 
tambin ejerce, por su lado, la organizaci6n revolucionaria Sendero 
Luminoso. Este tiltimo pais, por ejemplo, no ha conseguido escapar 
al terrorismo de Estado, a pesar de tener una Constituci6n que, por 
cierto, no lo propicia: 

"Quinientos muertos en un mes. La escalada de la violencia 
es brutal, aun si, como lo sefiala el presidente BELA1INDE, esa 
violencia 'afecta a una regi6n que no representa sino el 3% 
del territorio y el 3% de la poblaci6n' (Le Monde.selection 
hebdomadaire/Edition internationale, N' 1869, 23-29 de agosto 
de 1984, p. 3, articulo titulado "Prou. Le pays est entr6 
dans le cercle infernal subversion-rpression-militarisation"; la 
cita es de la col. 4). 

"Matanzas 'como ejemplo', masacres de campesinos, 'desapa. 
riciones', ejecuciones sumarias luego de 'juicios populbres', 
descubrimientos cada vez mis frecuentes de fosas comunes: 
el Per6i se precipita en una violencia sin salida. (...) El go
bierno es interpelado sobre el respeto de los derechos humanos 
y de la Constituci6n. Varias decenas de cadiveres, desfigurados 
y a veces llevando marcas de tortura, han sido descubiertas en 
varias fosas comunes desde mediados de setiembre, la mayoria 
en la regi6n de Ayacucho. Victimas de los senderistas, seg6n 
las autoridades. Una versi6n impugnada, en ciertos casos, por 
parientes cercanos de 'desaparecidos' o dce 'sospechosos', detenidos 
por hombres armados que decian actuar en nombre de las 
autoridades locales" (Ibid., NQ 1871, 27 de setiembre al 3 de 
octubre de 1984, p. 4, articulo titulado: "Massacres, disparitions, 
tortures... Le P&oit sombre dans la violence"; las citas son de 
las cols. 4 y 6). Cf. tambi6n el Boletin Ilnormalivo de AMNIS. 
TIA INTERNACIONAL de Febrero de 1985, Volumen VIII -NQ 2, 
p. 1, informe titulado "Atrocidades en Peril". 

Por supuesto que Ia culpa de esto no la tiene ]a Conriitucidn pe
ruana, del mismo modo que tampoco la tienen, por su lado, las de 
Brasil, Gmtemala, El Salvador, etc. Por otra parte, tambi~n pue
de ocurrir que, en un pais, ciertos derechos humanos se en
cuentren realmente menos afectados de to que autorizaria tal o 
cual precepto constitucional o la falta de uno que los defienda: 
cf., por ejemplo, los comentarios sobre Costa Rica recogidos supra, 
§ 4.111.3. (De una manera mis general, sobre las limitaciones de 
nuestro examen cf. infra, § 16.1.) 
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gido dos Constituciones: Cuba (1976)(27) y Chile (1980).
Si bien los objetivos de ambas no son propiamente los mismos, pues se enfrentan en el plano de la ideologia politica
y tambi6n en el de ]a estructura social que les sirve comobase, empero resulta bastante similar su sentido en cuanto 
a la desprotccci6n en que dejan a los individuos ante lasautoriclades, sobre todo frente a clalquier decisi6n de los
mis altos jerarcas dei aparato estatal. 

Los otros tres paises han sido seleccionados por presentar, cada uno de ellos, ciertas particularidadesque vale
la pena tener en cuenta, pucs singularizan un tanto a susConstituciones freite a los dos grupos anteriores. Brasil nos presenta el caso de una Constituci6n (1969)(28) que, sin 

(27) La Constituci6n cubana representa pricticamente ]a (inica posibi.lidad de tener en cuenta aqui un modelo Jeninista-stalinista.otro ejemplo en que podria 
El 

pensarse, el r6gimen nicaragiiense,todavia no tiene una Carta constitucional, y adernis no haminado afin de conpletar en todoq sus detalles el sindrome
ter

de organizaci6(n estatal tipico aquelde modelo (es probable queno demore mucho en hacerlo luego de las "elecciones" escenificadas en noviembre de 1984). De todos modos, para no limitar solo a Cuba nuestras rcfercncias dichoa modelo institucional, en ocasiones larcmnos referencia tarnbi6n a uno de los ins
del ordenamiento nicaragiiense:

trurnentos juridicos bisicos actual 
Ja Ley sobre el Alwenimiento del Orden y Seguridad P';blica(1979, con reforrnas posteriores). [1F 15 de octubre de 1985 fueroncancelados los ultimos, y yai mty escasos, vestigios de libertadespfiblicas toleraba gobiernoque afin el militar nicaragiiense.] 

(28) En IZs196.1, Fuerzas Armadas brasilefias protagonizaron in golpede Estado que derroc6 al gobierno constitucional de ese pais. LaConstituci6,n que entonccs hallabase vigcnte, de 19-16, fue nAstarde sustituida por otra, enanada del gobierno militar, en 1967.Mas esta, a su vez, pronto tue remplazada por nueva,una dic.tada en la primcra de una serie de Enmicndas Constitucionales:Emend.a Constiurcionzl N" 1, del 17 de octubre de 1969. Sucesivas Enmiendas Constitucionales, hasta llegarjunio de 1982), introdujeron 
a la N" 22 (22 deulteriormente modificaciones y corn.plementaciones al texto que se habia establecido cn la N' 1.l'id. tamnbi6n el sitio sefialado en la n. que sigue. - Adertencia: nos referirnos a la Constituci6j federal del Brasil; y du ella noexaminarernos sino competencias de la Fcderaci6n misma (no lasde cada uno de los Estados federados), respecto a derechos hu

manos. 
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perjuicio de registrar aspectos que la inclinan hacia las del 
segundo grupo (en especial hacia la chilena), tambi6n 
contiene elementos que eventualmente pueden resultar fa
vorables en un proceso de democratizaci6n, sobre todo por 
las Enmiendas Constitucionales mis recientes, las produ
cidas a partir de 1978. La situaci6n juridica del, Uruguay 
representa, si se quiere, el caso inverso: una Constituci6n 
de corte democrlitico-liberal (1967) -incluso de las ms 
avanzadas, en algunos aspectos, desde ese Angulo--, a la 
cual luego se le han ido introduciendo modificaciones, ex
presas o ticitas, por medio de Actos Institucionales2 9) 

ueIcle hacen perder aquel caricter. Finalmente, hemos es
cogido tambien la Constituci6n mexicana, que es singular en 
Vrios respectos: por Ia antigiiedad de su texto bisico 
(1917)(30), por su eclecticismo -- es a la vez liberal y auto
ritaria, extremadamente nacionalista, muy pormenorizada en 
materia de derechos econ6micos-sociales, etc.-, por su desu
sado detallismo, etc. 

Discuji6n.-

Tratfindose de una muestra por juicio, no es aventurado 
pensar que unos u otros de los paises elegidos hubieran podido 
ser sustituidos con ventaja, o en todo caso sin desventaja, por 

(29) 	 Sobre la naturaleza de los Actos Institucionales, cf. infr, § 23.1 
in fine. En el Uruguay, el Acto Institucional N" 1 fue dictado 
en 1976, vale decir, tres aios dcspu6s dcl golpe de Estado me
diante el coal fucron disucltas las Cinmaras legislativas (27 de 
junio de 1973). Hasta ajzosto de 1983 habian sido dictados un 
total de catorce Actos. LPiara el prcsente libro no ha sido posible 
tener en cuenta el ulterior proceso de dcmnocratizaci6n que dio 
lugar a las elecciones dcl 25 de novimebre de 1981: cf. Referenciar, 
# 1.] 

(30) 	 La Constituci6n mexicana ha tenido numerosos cambios (modifica. 
ci6n de textos, Supresiones, agregados) desde 1917 a 1980. Se 
trata de una Constituci6n federal; tambiun respecto a ella, pues, 
no examinarernos sino lo que se refiere a competencias de la 
Fedcracin, en cuestiones concernientes a la normativa de derechos 
humanos. 
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otros. De ahi que unas observaciones como las siguientes, formuladas por GARCIA B. en la Reuni6n II, desde luego que pue
den ser aceptables: 

"Yo no estoy de acuerdo, por ejemplo, con el muestreo.Pienso que, para hacer un muestreo, hay que elaborar diversoscriterios. En mi trabajo sobre Jos regimenes de excepci6n [cf.infra, cap. VII, n. 2] me vi tambi6n en c mismo problema en 
que se vio el Redactor General, el de ver qu6 paises escoger.Porque todos no pueden ser: bay mis notorios y significativos;y, encima, no todos tienen Constituciones. Asi que hay una serie
de limitaciones muy evidentes. 

"Coincido con 61 en todos los escogidos, menos en dos:Uruguay y Honduras. Por eso he puesto dos que 61 no ha puesto,y que son importantes. Uno de ellos es ]a Argentina, que, si bienha tenido un r6gimen militar, o mis o menos, durante los 6i1timos veinte afios, es un pals con una gran riqueza, un gran potencial, una gran experiencia politica, un gran bagaje cultural y un ineludible bagaje juridico a nivel de Am6rica Latina; aparte de que tiene una Constituci6n ejemplar y ]a mis antiguadel Continente. Ahora, que en la prctica se violen los derechoshumanos en ese pals, ese es otro problema; pero, decididamente,
es un ejemplo Ia Argentina. Y cf otro pals es el Ecuador, alcual he tornado en consideraci6n por dos primero, porrazones: 
que es un r6gimen democriitico, claro que con las limitacionespropias de todos los paises del andina;irea y segundo, porquetiene una Constituci6n muy novedosa, con un Tribunal de Garantias Constitucionales, etc. En fin, comprendo que los muestreos son siempre convencionales y quizi hasta arbitrarios, pero

he ahi mi punto de vista".
 

Por nuestra parte, y sin perjuicio de reconocer que hubierasido atinado tomar en cuenta las dos Constituciones que sefiala
GARCIA B., consideramos dei caso efectuar tres 
 puntualiza.ciones. I) No creemos que, desde ci punto de vista del propiocontenido de ]a Constituci6n y del nivel de ]a doctrina jurdica, y mucho menos si se considera Ia tradici6n de la prcticademocr.itica misma, hubicra representado una ventaja sensiblesustituir a Uruguay por Argentina; sin perjuicio de aceotar que,en cuanto al "peso" politico internacional, indudablemente esmayor el de ]a Argentina. 2) Tampoco creemos que hubierasido oportuno prescindir de ]a Constituci6n hondurefia, que encf piano de Ia fornmlacidn de derechos humanos es tal vez la 
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ms avanzada del Contienente, y en todo caso una de las rnms 
nuevas. 3) Estamos de acuerdo, en cambio, en que hubiera sido 
ventajoso estudiar tambi~n Ja Constituci6n del Ecuador, tal vez 
en lugar de ]a colomblana, a pesar de que en aquel pals parece 
estarse produciendo ya (19851 un serio proceso de desdemocrati
zaci6n. 

Y seria interesantc, desde luego, examinar tambi~n ciertos 
otros tipos de situacioncs: por ejemplo, la normativa constitu
cional (o su equivalen) de lo que podria denominarse unas 
"dictaduras vergonzantes", conmo es e. caso de Panama. o el de 
Nicaragua -pases donde son los altos jefes militares quienes 
designan al Presidente, pero consideran oportuno montar simu
heros de efecconnes para darle su investidura oficial-. A at
gunos de esos otros paises nos refcriremos, de todos modos, al 
pasar. 

En cuanto a la selccci6n de temas, fundamentalmente 
estudiaremos los indicadores que hemos sefialado (supra, I), 
sobre todo k-eniendo en cuenta las pautas heuristicas que 
se indicarn en cada uno de los capitulos respectivos. Esos 
temas serdn objeto de un examen particularizado, tomando 
como base lo que al respecto disponen las Constituciones 
escogidas. 

Por tiltimo, cabe formular Ia advertencia de que, si 
a lo laigo de Ia obra ocurre que se mencione mayor can
tidad de ejemplos tomados de ciertos paises, a menudo esto 
se debe (cu-i.do son datos que estn m.s all. del texto 
constitucional) a la fortuita circunstancia de que el Redactor 
General ha 'enido, simplemente por su experiencia per
sonal, mis oportunidad de enterarse respecto a aquellos 
-por ejemplo, sobre Costa Rica- que en cuanto a otros 
paises; cf. tambi6n infr'a, n. 31. A dichos ejemplos no debe 
dcirsele, pues, alcance mayor que el que tienen: no, en 
todo caso, el de pretender afirmar que lo alli sefialado se 
da s6lo en el paIs que ocasionalmente se menciona. 
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§ 16. Sem6ntica constitucional (el problema de la inter
pretaci6n) 

SUMARIO: 
I. Tres limitaciones bisicas del enfoque; multiplicidad y unilateralidadde las interpretaciones, int~rpretes autorizados.
 

H1. Criterios seminticos de escogimiento, a partir de una
gtiistica profesional; conciencia lin.sentido de las observaciones sobre indetermi.naci6n de textos constitucionales. 
111. La institucionalidad denmocritico-pluralista

interpretaciones como determinante de"menos peligrosas"; concepto (schumpeteriano)democracia pluralista, decuasi democracias y autocracias; Estado deDerecho. 

IV. Discusi6n general. 

A lo largo de toda, esta obra enfocaremos cuestionesque guardan relaci6n con la semd4nica del discurso constitucional. Incluso, varios capitulos tienen un respectivo Ap6ndice(*) donde se da cuenta mzis detallada de ]a regulaci6nque sobre el correspondiente indicador presenta,de las cada unaConstituciones examinadas. Ahora bien, estudiar lasdisposiciones constitucionales, y tambi6n las internaciona. 

(*) Para abreviar la presente edici6n, en ella insertamo,los Ap6ndices (caps. III y los 
solo dos de 

a los caps. IV, 
VI); restantes (que correspondenV, VII, VIII y IX) seJudicial de Costa Rica, Nos. (dic. 

publican en ]a Revisla35 1985)embargo, mantenemos aqui 
a 39 (dic. 1986). Sintodas las remisionesAp6ndices (a su a sitios de esostexto principal y a sus notas), inclusoque no se encuentran en a aquellosesta edici6n;localizaci6n de dichos 

para facilitarle al lector ]asitios, en caso de que losdebia busque, allicstar cada donde 
su indice analitico 

uno de Ios Ap6ndices suprimidos hemos dejadoe indicamos tambi n 6el respectivo mcron dela Retista Judicial. Si Ilega a publicarsetal el tomo IV de es:a obra,vez en 61 sea posible incluirnecesario los Ap6ndices que ahoradejar lado. fuede [Elxprcsamos
miento al Director nuestro especial agradecidc la mnncionada Revista, VictorGAS (Universidad de PI-REZ VAR-Costa Rica), por dar a conocer alli esas partes de nuestra Investigaci6n.] 
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les, significa ofrecer una interpreaci6n del sentido de esos 
textos; en esto justamente consiste su sem .ntica. Pero todo 
texto juridico puede ser interpretado desde muy variados 
puntos de vista, en relaci6n o no con tales o cuales otros 
textos juridicos, y en general con tales o cuales discursos 
(juridicos o no). Nuestra versi6n semintica no pretenderi 
ser, pues, la interpretaci6n de aquellos textos, sino uta de 
las interpretaciones posibles, la que nos interesa destacar; 
adolecerai pues, como cualquier otra interpretaci6n, de 
cierta unilateralidad, sobre todo en algunos casos. 

Pero aun dejando aparte dicha circunstancia, importa 
subrayar algunas otras /imiaciones fundamentales de nues
tra aproximaci6n semintica, sefialadamente de la presen
tada en los Ap6ndices (tambi6n diremos por qu6, a pesar 
de ellas, consideramos que vale la pena efectuarla). Se 
trata, ante todo, de las siguiuntes: 

-. 	 Primera limitaci6n: ese examen queda confinado al 
Aimbito del discurso constitucional, el cual no repre
senta sino uno de los segmentos del discurso jurldico 
que en el Derecho positivo interno se aplica a cues
tiones de derechos humanos (dejamos sin considerar, 
pues: la legisl'aci6n ordinaria, los reglamentos admi
nistrativos, etc.). 

- Segunda limitaci6n: tal examen, adem .s, no tematiza 
otra cosa que aspectos de Ia semintica de dicho dis
curso (no sus dimensiones pragm~iticas). 

- Tercera limitaci6n: dentro de este Aimbito, el de la 
semintica constitucional, se estudia all! solo una de sus 
vertientes, el texto constitucional mismo, no la doctri
na ni ]a jurisprudencia relativas a cada Constituci6n. 
(Doctrina y jurisprudencia son dos fuentes que con
forman, sin duda, decisivos elementos complementarios 
de mediacidn para "encoger" las clasticidades semfn
ticas del articulado constitucional, sobre todo en el 
paso al nivel pragmitico de este discurso juridico a 
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la hora de hacer real la protecci6n o desprotecci6n
de unos derechos humanos(3'.) 

Estas limitaciones implican que nuestro examen

mintico de la Constituci6n no ofrecerAi 

se
sino aspectos deuna "pieza" de ese complejo "rompecabezas" que es lanormativa realmente aplicada a los derechos humanos. Yhasta dicha "pieza" suele revelar, ella misma, elasticidadesseminticas que permiten entenderla de modos distintos. Tales elasticidades, sin embargo, no son ilimitadas. De locontrario, habria que concluir que es indiferente la existencia o no de una regulaci6n constitucional de los derechos humanos, y que, cuando la hay, para la pr~ictica deesos derechos tanto da que en ]a Constituci6n est6 escritauna cosa como cualquier otra. Pero dificilmente habrialg6n jurista, sea del credo politico que fuere, que sostengaeso. Significa, por tanto, reconocerle cierto "peso" sem.n.twco propio a los textos constitucionales, o todoen caso aalgunos de ellos; "peso" que, desde luego, puede ser mayor o menor, y eventualmente hallarse contrabalenceado

(o hasta anulado) por el "peso" de otras fuentes juridicas,

seg6n los casos.
 

Ahora bien, si dicho "peso" constituye, en el gradoquo fuere, vectorun para las decisiones juridicas, habrique ver cuMl es su propio contenido, o sea, admitir que suelasticidad no es infinita. Ese es el punto de que se ocupanuestra semintica constitucional. Ella tratar', de hacer patente virtualidades normativas de las disposiciones examinadas, detectar grac-dos de su elasticidad, lo cual tiene susignificaci6n para todos aquellos ordenamientos juridicosdonde las normas constitucionales no son letra muerta.Solo partiendo de tal presupuesto cab- distinguir entre Constituciones "mejores" y Constituciones "peores", desde el punto 

(31) Para examinar esa doctrina y esa juiisprudencia hubiera sido necesario efectuar unos estudios sur place, esto es, trasladindosecada uno de alos paises en cuesti6n. Esa posibilidad no le fue proporcionada al Redactor General. 
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dc vista de los derechos humanos. Es mi.s: ni siquiera podria 
hablarse de un Derecho Constitucional, como rama juridica, 
si no ha de tomarse como eje de referencia, alli, cuestiones 
relativas a ]a semrntica de las Constituciones mismas. Claro 
que dicha disciplina puede, y debe, utilizar esa sem.ntica 
como punto de partida tambi~n para estudios que no se 
agotan en esta misma. 

_0o
 

La incompletud de cualquier semintica constitucional, 
en cuanto a que de ella so/a no conseguirA inferirse el 
Derecho "viviente" de un pais dado, ni siquiera para aque
/los renglones regulados por los propios preceptos de la 
Constituci6n, no es una caracteristica peculiar de dicha 
rama. Afecta tambi~n, en todos los grados imaginables, 
al resto de la normativa del Derecho positivo. Ya BULOW 
hacia notax, en 1885, que 

"la unidad de la declaracidn de voluntad legis

lativa se limita a la expresi6n verbal./Bajo el 
engafiador velo de la misma letra de la ley yace 
oculta una multiplicidad de opiniones jiuridicas y 
orientaciones de la volunlad juridical Cudl de 
el/as sea la correcta, sobre eso la ley no se pro
nuncia. Es al juez a quien le queda encomendado 
extraer una unidad inlerna de aquella mullip/icidad, 
o mds bien, elegir la de.erminaci6n ju;ridica que 
le parezca la promedialmente ris carrecta" (p. 
127-128). 

Por ello, subrayaba BOLOW que no se debia caer en la 
falsa concepci6n de equiparar el tipo de "juicio' que es 
la sentencia del juez con el "juicio" en el sentido que 
este t6rmino tiene en el campo de la l6gica (p. 110 y 
131) (32); confusi6n de donde emana, a su vez, ltaficci6n 
corriente de entender que a la sentencia ha de caberle, como 
a estos juicios, el caricter de poseer "verdad" (Fiktion 
'der IWahtheit des Urtheils", p. 131). 

(32) Cf. in/,a, § 39.1 in limine, la correspondiente cita de BOLOW. 
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La semintica de los textos oficiales -leyes, reglamentos, etc.- no es, ni puede ser, otra cosa que un ciertolrograma para orientar conductas. Y, desde luego, no eslo mismo el programa que sus formas de ejecuci6n. Estasresponden a variadas interpretaciones de aquel, as! comovarian tambi6n sus posibles grados de realizaci6n. De ahi 
que 

"a diario vemos c;mo dijerentes instancias o
loridades del 

au-
Estado, poniendo en juego loda suautoridad y menudo cona una detallada funda.mentaciun de correcla l6gica, juzgan en forma distina el mismo caso. Todos los dias vemos c6mo

inclusive entre los lecricos de primera fila se
rdido el aforismo., quot capita 

hace 
tot sententiae (sepi cudntaf rctbezas, tantas o[iniones)" (LAUN, 

p. 260).
 

Se halla en la naturaleza misma del discurso juridico,
podria decirse, esa condici6n de que sus textos suelen admitir inferpretaciones distintas, en omayor menor grado,ante tales o cuales clases de casos: 

"'acaso todas las personas con aplitdes mentalesnormnales extraen las mismas conclusiones de un
determinado tex/o legal? Plantear la pregunta significa, como lodo jnrista sabe, contestarla en forma 
negativa" (LAUN, p. 254). 

Sin embargo, lo cierto es que los profesionales del Derecho, y tambi6n las autoridades estatales, suelen sostener(;y creer?) la ficci6n de que, frente a textoun jurfdicoy utn caso al cual se pretenda aplicarlo, no existe sino unasola interpretaci6n "verdadera"... que para cada int6rpretees siempre, claro esti, la que sostiene 61 inismo. 

" Pero 
no ser~i reahnente asi, tal vez, que cadadado no haya sino 
para caso una 6inica soluci6n que de lege lata sea lasola ajustada a la ley y 16gicaniente exacta, la 'objetivarnente'rrecta, mientras que todas dem"is 

co
las opiniones son err6neas, 'objetivarnente' incorrectas? Por regla general, es eso Io que afirman los juristas que disputan -igual que los te6logos en sus disputas-, y cada uno tiene alli su propia opini6n por la objetivamente 
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correcta. La 'dogmitica' jurldica y ]a teol6gica son tambi~n en 
esto, como en varios otros respectos, hermanas. Hay una dife
rencia, es cierto, en cuanto que el te6logo, e igualmente el maes
tro de Derecho Natural en el sentido antiguo, deducen de leyes 
eternas, vinculates para todos los pueblos y tiempos, mientras 
que c dogmAtIco positivista del Derecho, en cambio, lo hace de 
leyes cuya validez es temporal y especialmente limitada. Pero en 
la pretensi6n de validez general para los resultados de la deduc
ci6n y, de ah, en cuanto a ]a creencia en la objetividad del saber 
propio por oposici6n a la subjetividad de ]a opini6n ajena, ambos 
son iguales" (ibiM). 

"Los juristas y los ce6ricos ocultan frecuentemente el hecho 
de que no existen normas preconstituidas a ]a operaci6n interpre
tativa; que las normas son c producto (y no el objeto) de las 
operaciones de los juristas; que en el mundo de ]a jurisprudencia 
las normas no son objeto de conocimiento, sino resultado de ]a
actividad prnctica" (Ricardo GUASTINI, cit. en GIMINEZ, p. 104). 
[Como ilustraci6n, cf. c libro de ROTHERS, passim.] 

Por todo eso. es natural que deli analisis semfintico 
de una disposici6n juridica, o de un conjunto de ellas, 
no se conseguira "deducir" las maneras en que el discurso 
dei Derecho fumciona, o conocer los otros discursos con que 
este serAi combinado (explicita o implicitamente) al aplicarlo. 

"... no debe desconocerse la limitada pretensi6n de un anA
lisis sem;intico. La comprobaci6n del contenido de significaci6n
de una Icy no autoriza, en lo fundamental, ningin pron6stico so
bre futuras decisiones judiciales. Y esto es asi no solo en la es
fera de los Aimbitos seminticos (in fra, § 19), donde compro
barlos implica justamente afirmar una parcial indeterminaci6n sem.n
tica de ]a decisi6n judicial. MIis acn: incluso para aquella esfe
ra de aplicac6n en que ta norma es semAnticamente uni
%loca, no es posible proporcionar un pron6stiko sobre sentencias 
futuras sino tomando en consideraci6n aclaraciones psicol6gicas y
socjol6gicas sobre la conducta dcl juez al decidir. Solo investiga
ciones de este tipo, justamente, pueden suministrar un conocimien
to sobre las circunstancias bajo las cuales los jueces actfian de 
conformidad con las normas" (KOCH, Ober..., p. 56-57; cf. tam
bin la cita dcl mismo autor presentada infra, § 18.111 in fine). 

La forma en que funcionan las leyes, y en general 
las formulacioies de normas juridicas tal cual est.n con



200 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 16 

sagradas en textos oficiales del ordenamiento estatal, de
pende del modo en que sean interpretadas por quienes tie
nen autoridad para hacerlo. Ya HOBBES (Leviathan, cap.
26) habia advertido claramente el punto: 

"Todas las leyes, las escritas y las no escritas, tie
nen necesidad de interpretacin. Cuando la ley
de naturaleza (Law of Nature) es no escrita, avn
que ella fea feci! /,ara quienes, sin parcialidadni pa
sidn, hacen uso de su razrn natural -y a sus 
violadores deja, por tanlo, sin excusa-; no obstan
te, :onsiderando que hay muy pocos, quizd nhigu
no, que en ciertos casos no se hallen cegados Por 
el egoismo o por alguna otra pasidn, asi aq;te/Ia
resulta la mds oscura de todas las leyes y, en con
secitencia, es la que mayor necesidad tiene de in
tirpretes capaces. Las leyes escritas, si breves, son 
Ptcilmente mal interpretadas,a partirde los diversos 
significados de Und palabra, o de dos; y si son lar
gas, son todavia mcis oscuras, por los significados 
diversos de muchas palabras". 

Ahora bien, en cada Estado son sus autoridades quienes
sefialan, en definitiva, cu il o cules interpretaciones, de un 
precepto, tienen vigencia prctica: 

'La interpretacinde las leyes de naturaleza, en un 
Estado (Common-wealth), no depende de los li
bros de filosojia moral. La autoridad de los es
critares, sin la auloridad del Estado, hace deno 
sys opiniones ley, por m.ais veraces que estas pue
dan ser. (...)Piles aunque (algo) sea razonable 
desde el punto de vista natural (naturally reaso
nable), empero es por el Poder soberano que eso 
deviene ley". 

Significa que no es cualquicr int&prete, sino 6 nicamente 
aquellos funcionarios estatales que tienen el rol de intgr
pretes autorizados (dentro de las estructuras del Poder) quie
uies dictaminan lo que cada ley quiere decir para ese Es
tado; o sea, qu6 conductas ella legitima y cui1es no, qu6
conductas contarin (oficialmente) con el. respaldo del po
der estatal y a cules este se opondrA: 
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"La interpretacihn de todas las leyes depende de 
la autoridad soberana, " los intirpretes no pueden 
ser sinc aquellos que el soberano (que es el thiico a 
quien los sti;bditcs deben obediencia) desigiiari. 
Por lo dem,is, en vir'ud de la habilidad de un 
intgrprete, a la ley se le puede hacer portar un 
sentido opueto al del soberano -mediante lo cual, 
el intirprete se con vierte en legislador-". 

Asi, cuando son los jueces quienes intervienen como in
tcrpretes autorizados, es de ]a palabra de ellos que depende 
el sentido que tendrin las leyes aplicadas por el Estado: 

"El intirpr te de la ley es el juez... en cada caso 
parth.dar. La interpretaci6n de la ley de natura
leza es la sentencia del juez designado por la au
toridad soberana para conocer (heare) y decidir 
(determine) las controversias". 

Ello se aplica asimismo, desde luego, a la interpretaci6n 
de normas sobre derechos humanos. (La expresi6n "dere
chos humanos" es, si se quiere, la manera actual de nombrar 
una categoria de normas que en muchos respectos es ani
loga, corno forma de pensamiento, a lo que HOBBES llama
ba "leyes de naturaleza".) Y este papel decisivo que, tam
bi6n en esta materia, tiene la respectiva mentalidad de los 
int6rpretes, hace que, como apunta LASKI, tampoco puede 
decirse 

"que uta Declaracidn de Derechos sea una ga
rantia automtica de libertad, porque la relacin 
entre la legirlacidn y su sustancia debe ser juzgada 
y estimada por el Poder Judicial. Despujs de todo, 
sus miembros son seres humanos, susceptibles, co
mo el resto de nosotros, de dejarre arrastrar por et 
torbellino de la pasin popular" (p. 47). 

Lo cual, por lo demreks, es muy congruente con el hecho de 
que, como dicha estimaci6n consiste en unos juicios de va
lor, suceda que, 

"no ohstante el acuerdo tedrico sobre tales dere
chos, al momento de interprelarlos aflora la dificul
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lad cognosciliva y los valores que dichas opciones
encierran" (GARCIA BELAIUNDE, Los derechos..., 
p. 112; cf. tambi6n s/qra, § 9.IlI). 

En una palabra: son los int6rpretes autorizados -jue
ces u otros- quienes optan por entender en un sentido 
u otro, sea mis favorable o inds desfavorable para deter
minados derechos humanos, las disposiciones juridicas que
ellos mismos hacen entrar en juego y a las cuales, con 
esto, les brindan los efectos sociales derivados de la ubi
caci6n de esos int6rpretes como "momentos" del Poder 
(infra, § 42). 

0o0
 

Por todo lo que hemos venido sefialando, resulta que
]a semintica del discurso juridico, sea la relativa a unprecepto en particular o la de un conjunto, jami.s esti en
condiciones de suministrar otra cosa que un marco de signi
ficaci6n, dentro del cual caben interpretaciones mis o me
nos variadas. KELSEN, entre 1o haotros, sefialado sin ta
pujos. 

"El acto juridico que haya de cumplirse puede configurarse detal suerte que corresponda a unos u otros de los diferentes significados
lngiisticos de ]a norma juridica... En todos esos casos, el derecho por aplicar constituye s6lo un marco dentro del 
 cual estiindadas varias posibilidades de aplicaci6n... Si por 'interpretaci6n'se entiende la determinaci6n en cuanto conocimiento del sentido
del objeto interpretado, el de una
resultado interpretaci6n juridica s6lo puede ser determinar el marco que expone el derecho 
por interpretar y, por lo tanto, el conocimiento de varias posibilidades dadas dentro de ese marco. Por lo tanto, ]a interpretaci6n de una ley no conduce necesariamente a una decisi6n

Inica, como si se tratara de la 6inica 
 correcta, sino posiblementea varias, todas las cuales -en tanto son cotejadas solamente conla ley que haya de aplicarse- ticnen el mismo valor, aunque solo una de ellas se convertiri en derecho positivo en el acto del

6rgano de aplicaci6n de derecho... 

"No existe gen~ricamente ningin m~todo -caracterizable juridico-positivamente- segin ielcual uno entre los rarios significa
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dos lingi.isticos de una norma pueda ser designado como el 'co
irecto'; suponiendo, naturalmente, que se trata de varios posibles, 
cs decir, que se trata de posibles interpretaciones del sc.ntido en
conexi6n con todas las otras normas de ]a ley o del o:',en jur
dico. (...) 

"La pregunta de cu.il sea ]a posibilidad 'correcta' en el marco
del dcrecho aplicablc, no es -segzn los s,upuestos previos- ningu
na pregunta dirigida al conocimiento dcl derecho positivo, no es 
una pregunta tc6rica-juridica, sino que es un problema politico.
La tarca de lograr, a partir de ]a Icy, ]a cznica sentencia correcta,
cl 6tnico acto administrativo correcto, es en lo esencial ]a misma
(IuC ]a dc crcar, dentro del marco constitucional, la 6inica ley
correcta. Asi como no se puede obtencr, partiendo de la consti
t:,ci n, mediante interpretaci6n, ]a 6nica Icy correcta, tampoco puede
lograrse, a partir de la Icy, por intcrpretaci6n, la 6inica sentencia 
coriecta. (...) 

"La inter-retaci6n juridico-cientifica no puede sino exponer
los significados posibics de una norma juridica. (...) El abogado 
quc, enl inter6s de su parte, s6lo invoca ante el tribunal una de las 
varias interpretaciones posibles de ]a norma juridica alaplicable
caso; el escritor quc en su comentario caracteriza una determinada 
interprctaci6n, entre varias posibles, como Ia 6nica Icorrecta': no 
cumplen una funci6n cientifico-juridica, sino una funci6n juridico
politica. Tratan de ganar influencia sobre ]a producci6n del dere
cho. (...) No se negari que esta ficci6n del sentido univoco de 
las normas juridicas puede tener grandes ventajas desde algin pun
to de vista politico. Pero ningfin prejuicio politico puede justificar 
que se haga uso de esa ficci6n en una exposici6n cientifica del 
derecho positivo: proclamar que una de las interpretaciones -que 
acaso, desde u1n punto de vista subjetivo-politico, es preferible a 
otra que en cl piano de la 16gica resulta no menos posible- sea la
6inica correcta desde un punto de vista objetivo-cientifico" (KEL-
SEN, Teoria p',ura.... p. 351-352, 353 y 356 -hemos introducido 
modificaciones en la traducci6n hacia el final, luego de los dos 
puntos.-). 

Ahora bien: si, descartada la "ficci6n del sentido uni
voco", lo que los textos juridicos ofrecen no es, en realidad, 
inas que cierto "marco" para distintos significados posibles, 
seg6n sefiala KELSEN, entonccs surge la pregunta acerca 
de cdmo actcia el pensamiento de los juristas dentro de ese 
marco. Luego de la Segunda Guerra Mundial se ha ido 
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imponiendo el conocimiento -y hoy es pricticamente un 
lugar com6n en la Teoria General del Derecho (ipero no 
en ]a conciencia de los tratadistas del Derecho positivo!)
de que ello se hace mediante unos juegos de argumentacio
nes. Pero estas, aunque presenten contenidos especificos y 
a veces muy t6cnicos, muestran vinculos mucho mis estre
chos con Iac isica tradici6n de ]a ret6rica que con la racio
nalidad propia del discurso cientifico riguroso; solo que, 
mientras algunos autores (VIEHWEG, PERELMAN, KRIE-
LE, etc.) encuentran necesario y plausible tal proceder jus
tamente, otros (p. ej., cf. ROTTLEUTHNER, # 6, y ROSS, 
# XXX) lo examinan desde Aingulos nis criticos. Sea como 
sea, lo cierto es que este caracter argumentativo-ret6rico de 
la interpretaci6n juridica es innegable corno hecho. Los auto
res mis perspicaces supieron advertirlo desde tiempo atris. 

Por ejemplo, ya PASHUKANIS sefialaba que "en el derecho 
privado las premisas y los principios a priori del pensamiento ju
ridico se incorporan en la came y en ]a sangre de las dos partes 
en litigio, que, con ]a venganza en el pufio, reclaman su 'dere
cho'. (...) del derecho privado es otraEl dogma no cosa que una
serie infinita de consideraciones, por o contra, de !as reivindicaciones 
imaginarias o de las denuncias eventuales. Detris de cada parigrafo
de ese sistema se oculta el cliente abstracto, invisible, listo a uti
lizar las tesis en cuesti6n como consejos juridicos. Las pol6micas 
doctrinales especializadas de los juristas sobre Ia significaci6n del 
error o sobre la repartici6n de las cargas de la prueba, no se dis
tinguen del todo de las disputas anlogas que tienen lugar frente 
a los tribunales. Aqui ]a diferencia no es mayor que la diferencia 
que existe entre los torneos de caballeria y las guerras feudales. 
Como se sabe, los torneos se lievaron a cabo a veces con gran
encarnizamiento, exigieron tanto gasto de energia y causaron tantas 
victimas como las colisiones guerreras reales" (p. 64-65). De ahi 
Ljue, tomand'o como ejemplo el trabajo dC un autor "que expone ]a
historia y la literatura del problema juridico particular de la re
partici6n de las cargas de la prueba entre las partes, cuando el 
acusado apela a una condici6n suspensiva", PASHUKANIS co
menta que dicho trabajo "dari una idea de ]a extensi6n y de la 
importancia del despilfarro de la inteligencia humana. El autor no 
cita menos de cincuenta especialistas que han escrito sobre la 
cuesti6n. Sefiala que la literatura de ese objeto Ilega hasta los post
glosadores, y hace saber que dos 'teor.as' ban sido construidas para
zanjar la cuest16n y han dividido a todo el medio juridico en dos 
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campos casi iguales. Esti encantado con Ia gran riqueza de argumen
tos esgrimidos desde ya hace cien afios por ambas partes..." 
(ibid., n. 10). 

Nola.- Sobre los problemas generales que plantea la inter
pretaci6n de disposiciones juridicas, cf.: ROSS, cap. IV; HART, 
cap. VII; HABA, Apuntes... III; vid. tambi6n Jos dos libros de 
ESSER. En particular respecto a interpretaci6n de Constituciones, es
to es, a las distintas metodologlas (opciones seminticas) para de
terminar el sentido de sus prcceptos, cf. los estudios recopilados en 
la Parte B de KOCH, Semiuar... (esp. los trabajos de FORSTHOFF, 
HOLLERBACH, EHMKE y MOLLER; vid. tarnbi6n los comenta
rios al respecto dcl propio KOCH, en la Parte A, p. 120 ss.), 
yBOCKENFORDE, Gundr-chitheorie... Este 6ltimo autor, por ejem
plo, distingue (sec. II) los cirico grandes modelos siguientes: 

"Las principales teorias dc derechos fundamentales, las 
que opcionalmente o combinadas entre si son quienes 
hoy determinan la interpretaci6n de los derechos funda
mentales, son las siguientes: la teoria liberal (o del Esta
do burgu6s-liberal de Derecho [biirgerlich.rechisstailiche 
Grtndrechl.itheorie]) de los derechos fundmentales, ]a
teoria institucional de los derechos fundamentales, la 
teoria axiol6gica de los derechos fundarnentales, la teoria 
democnitica-funcional y la social-estatal de los derechos 
fundamentales" (p. 224). 

Sobre la cuesti6n, especificamente, de c6mo encarar en general la 
interpretaci6n de derechos hurnanos, cf. HABA, Interpretacin ju

icial... Mis abajo, en el cap. III, examinaremos con detenci6n la 
especial relevancia que tales posibilidades de opciones interpretativas
cobran ante la presencia de conceptos indeterminados b.sicos en el 
lenguaje de los derechos humanos. 

II 

La sem .ntica constitucional, asi como la sem.intica de 
cualquier otro sector del Derecho, no puede consistir, pues, 
ms que en el sefialamiento de alguna o varias interpre
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taciones posibles de la normativa examinada, entre las cua
les eligen los int6rpretes autorizados. A este respecto se plan
tean dos problemas bisicos: en primer t6rmino, c61mo des
lindar las interpretaciones posibles de ]as que no lo son -en 
la terminologia de KELSEN: entre lo que est. "adentro" 
y lo que estUi "afuera" del "marco" de una determinada 
norma jurIdica-; y luego, suponiendo elresuelto problema
anterior, decidir cudiles de esas interpretaciones "posibLes"
serAn escogidas, para los efectos que fuere( 33 

). 

En cuanto a lo primero, podria pensarse en dos gran
des tipos de respuestas. (a) Teniendo en cuenta que los 
usos del lenguaje son convencionales, resultarian "posi
bles", en ia prctica, todas aquellas interpretaciones que de
hecho son formuladas por sectores de juristas (en todo ca
so, si no se trata de la opini6n de uno o dos juristas so
lamente). Vale decir que, en tal hip6tesis, se adoptaria un 
criterio meramente num6rico para diferenciar las interpre.
taciones "posibles" de las "imposibles", en lugar yun mo
mento dados; el lugar puede ser uno o varios paises, el 
momento puede ser un lapso temporal neis amplio o m~is
estrecho. Pero si bien tales pautas ofrecen la ventaja de pre
sentar cierta precisi6n, supuesto que en cada caso 	 se hagan
las investigaciones de rigor, significan consagrar algo asi
 
como una dogmaitica del fail accompli y, sobre todo, es

notorio que no son el modo 
 en que los juristas razonan 
realmente. Cuando un jurista resuelve, en un sentido u 
otro, una cuesti6n interpretativa, no lo hace pregunt~indose
cuci'tos otros juristas estarin de acuerdo con 61, sino segin
criterios semfinticos que supone propios del lenguaje mismo 
que 61 interpreta. Nos encontramos, ahl, con el segundo
tipo de soluciones: (b) la interpretaci6n se ajusta a unos 
criterios en cuanto al uso "adecuado" de ese lenguaje, a re
glas semfinticas cuya pertinencia se presupone como inma
nente a este mismo. 

(33) 	 Para KELSEN, "la interpretaci6n del derecho que efectce ]a ciencia
jurdica" consistiria, al parecer, en seialar todas las posibilidades
semnticas que ofrece un texto juridico dado: 



§ 16 PREMISAS MlETODOLOGICAS 207 

Nuestra semintica constitucional se ubica en pianos 
dl tipo (b). Ello quiere decir quc acogeremos alguna orien
taci6n bAsica, asi sea implicitamente, para seleccionar los 
juegos lingiiisticos que expresamos al sefialar que un texto 
constitucional tiene este o aquel significado. Se podria pre
guntar, claro esti-, por qu6 elegimos unos juegos y no 
otros. A esta pregunta no estamos en condiciones de darle 
una respuesta general con alcance preciso. Decimos, simple
mente, que henos de orientarnos por nuestra "conciencia 
lingiistica" de jurislas. No otra es ha manera habitual en que 
proceden los locutores profesionales del lenguaje juridico, 
aunque los resultados no sean concordantes. En dicha "con
cicncia" entran, junto con conocimientos comunes del idio
ma, nociones especificas de la t6cnica dl Derecho: pautas 
propias de este disoirso que se aprenden en la ensefianza 
profesional y durante el ejercicio mismo de la carrera. 

Ahora bien, dichos juegos lingiilsticos consisten en re
glas que, tanto por vaguedades propias de cada una como 
por inconsistencias del conjunto, al ser aplicadas para in
terpretar uno o m~is preceptos juridicos permiten que a 
estos les sean imputados alcances normativos dispares (supra, 
I n fine). Los juristas, sin embargo, suelen partir de la 
base (ilusoria) de oue cada texto juridico no admite mrns 
que una so/a interpretaci6n "correcta". Entonces, claro esti, 

.Es aquella pura determinaci6n -ognoscitiva del sentido de las 
normas. (...) La interpretaci6n juridico-cientifica no puede sino 
exponer los significados posibles de una norma juridica. (...) 
Es la estricta interpretaci6n cientifica de una Icy estatal, o de 
un tratado internacional, que exhiba, fundindose en un anti
lisis critico, todos los significados posibles, inclusive los poll
ticamente indeseados, y quizis ni siquiera previstos por el 
legislador y por las partes contratantes, pero incluidos en el 
tenor de las normas que ellos escogieran" (Teoria purl..., # 17; 
cf. tambi~n los pasajes de KELSEN transcritos supra, I in fine). 

Sin embargo, en inaterias como la interpretaci6n de los conceptos 
indeterminados bfisicos del lenguaje de los derechos humanos, la 
amplia pluralidad de variantes seminticas que ellos admiten haria 
dificil, si no imposible, cumplir de modo integro tal programa. 
Emplear unos criterios de selecci6n entre las interpretaciones posibles
(Ambito 16gico: inIra, § 17.1) se hace all! ineludible, pr.ctica. 
inente. 
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cada uno cree que la "correcta" no puede ser otra que la 
suya propia, obtenida por aplicaci6n de uno de los juegos
lingi'sticos de la conciencia profesional: por ejemplo, uno 
de los varios c'inones interpretativos. Y considera que est.n"equivocados" todos los que interpretan el mismo texto de 
inancra distinta, o sea, quienes le aplican algfn otro de 
aquellos juegos lingiiisticos, una pauta interpretativa suscep
tible de conducir a resultados diferentes (supra, 1). 

Por nuestra parte, aunque nos atendremos a una ma
nera de "encontrar" los sentidos juridicos que no difiere 
en forma sustancial de las habituales -recurso a una 
conciencia /ingiistica profesional-, nos apartamos en Jo 
siguiente: no endosamos la ilusi6n, o la ficci6n, de que una 
sola de las interpretaciones juridicas (por ejemplo, alguna
de las nuestras) que emanan de esa conciencia lingiiistica, 
ante un precepto dado, sea ]a 6inica "correcta"('-). La se
nuintica constitucional que presentaremos no pretende, en 
ning6n caso, ofrecer la interpretaci6n de un texto de De
recho, sino destacar una de las posibles o un grupo de ellas. 

En shitesis: nuestra semintica constitucional serA tributa
de los juegos lingiiisticos del lenguaje comn y los de 
car~cter t6cnico-profesional que se aplican el discursoen 
jurdico -ya sea este en parapara general o determinados 
sectores de 61, y ya sea "juegos" manejados por los ju
ristas en general o particularmente por quienes se ocupan
del Derecho Pfblico--; pero al interpretar disposiciones cons

(34) 	 Pero esto no quita que aigunas de esas interpretaciones serin
juzgadas como mis concnientes que otras, si como "hip6tesis de tra
bajo" tomamos ciertos valores a los cuales se supone que dichas 
interpretaciones ban de estar ordenadas: cf. supra, § 9.111. En talsentido, tiene raz6n LUHMANN (si podemos referir sus palabras 
a una ciencia de tipo analitico) en sefialar que:

"De un anfilisis funcional generalmente no resulta posible,
por cierto, deducir una 6nica decisi6n correcta; sin embargo, bien
proporciona aquel puntos de referencia suficientes para sefialarle
soluciones 6itiles a ios problemas. Si los deredhos fundamentales 
son puestos er clam, las disposiciones de la Corstituci6n sobre 
derechos fundamentales se pueden Ilegar a comprender y eje
cutar 	 como tareas de contornos definidos" (p. 209). 
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titucionales, aunque lo haremos en funci6n de dichos jue
gos, ello seri sin desconocer que estos (unos u otros de 
ellos) pueden conducir tambi6n a interpretaciones distin. 
tas, que desde el punto de vista 16gico-lingtiistico son no 
menos "posibles" que las destacadas por nosotros. 

Lo que acabamos de sefialar nos remite al segundo 
dce los dos problemas indicados: ecud/es de las interpreta
cicnes posibles hemos de subrayar, y por qu6? Lo ideal 
seria, tal vez, poder exponerlas todas; pero es pricticamente 
imposible. y hasta una versi6n aproximativa resultaria de 
extensi6n inusitada (supra, n. 33). A falta de ello, seria 
aconsejable ofrecer un criterio preciso corno respuesta al in
terrogante planteado. La que nosotros vamos a presentar no 
consigue ofrecerlo, sin dcluda. Ella consiste, simplemente, en 
advertir que haremos 6nfasis en dos clases de interpretacio
iies: de un lado, las mis desfavorables para la causa de 
los derechos hurnanos; del otro, las m~s favorables a ella. 
En el primer caso, con la finalidad de alertar al respecto, 
vale decir, para Illarmar la atenci6n sobre lo peligroso que 
es incluir esas f6rmulas normativas en las Constituciones, lo 
cual en muchos casos ha sido desde ya corroborado por des
dichadas experiencias. En el segundo caso, en cambio, que
remos clestacar formulaciones constitucionales que son m.s 
aptas para un reconocimiento htegro del derecho en cues
ti6n, o al menos para que este sea restringido en grados 
no tan sensibles como los alentados por otras formas de
"reconocerlo". En ambos casos, ademis, no dejaremos de 
subrayar indeterminaciones de los textos respectivos, cuan
do consideramos que vale la pena insistir particullarmente 
sobre ellas; en realidad, tales indeterminaciones existen, 
como hemos dicho, en prActicamente todos los preceptos, 
solo que en unos casos son mAs amplias que en otros. 

El hecho de sefialar indeterminaciones que afectan a los tex
tos constitucionales, y tambi~n a los internacionales, en materia 
de derechos hurnanos, no debe interpretarse en el sentido de que 
esas observaciones impliquen tomar como ideal, por contraposici6n, 
una normativa de tipo casuistico. Desdce luego, no le faltaba ra
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z6n a BOLOW al formular la advertencia de que 

"seria1 una esperanza completamente equivocada si acasola legislaci6n, entrando esta misma a sefialar en lo posiblelos detalles y lo particular, con eso pensara en prevenir]a independencia 
de 

y las dificultades de la labor judicialhallar el Derecho. Los c6digos casuisticos, de muchostomos, desde largo tiempo atris se han mostrado comolos peores, los mis confusos y embrollados, los m~is insu
ficientes" (p. 126). 

Vale la pena, pues, aclarar de antemano que nuestros comentarios no pretenden, en modo alguno, desconocer ese hecho. Antepreceptos que formulan indetermmnadamente una normativa de derechos humanos, esa indeterminaci6n no ]a hacemos resaltar deuna manera crilica sino cuando aquella podria ser superada medianteuna formulaci6n menos jmrprecisa (no decimos: 100% precisa);tampoco descartamos que tal cosa pueda darse mediante norinas de tipo general, siempre que sus conceptos claves sean bastante intersubjetivos (y en cada uno de los capitulos de la Segunda Parte, justamente destacaremos tambi6n formulaciones constitucionales que son mis adecuadas que otras, en ese sentido). Enotros casos, en cambio, al sefialar la indeterminacj6n no qucremosdar a entender que ella deberia ( y podria?) ser disminuida, dadoel objeto de la norma en examen; sino que entonces nos proponemos simplemente poner en guardia ante la circunstancia de que alli,a diferencia de lo que dan a entender las ficciones jurldicas habituales (supra, I), es el intcrprete mismo quien decide si ha deinterpretar esa disposici6n de acuerdo con sentidos mis desfavorabIes o mis favorables a la realizacj6n de los derechos humanosrespectivos (supra, § 11.IV). En esta segunda hip6tesis, de lo quese trata no es tantc, de proponer "mejores" soluciones en el pIanode ]a formulaci6n de textos con stitucionales, sino de Ilamar ms laatenci6n sobre el hecho de enque, estos casos en un gradotodavia mayor que en otros, es la ideologia politica dominante laque decide, por ]a boca de las autoridades mo funcionariosesa ideologia, lo que realmenle quieren decir, 
de 

para ese medio, las
efectuada supra, § 25. 

Nota.- Sobre la relaci6n entre principios generales y sus interpretaciones ante situaciones especificas, cf. tambi~n HOFFE,caps. 2 y 15, quien responde al punto con base en una orientaci6nque se inspira en ARISTOTELES; vid. la transcripci6n de HOFFE
efectuada supra, § 25. 
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Discusidn.-

GARCIA B.: 

Detris del an.lisis del discurso constitucional que nos pre
senta el Redactor General subyace una idea de Constituci6n. Se 
ha filtrado alli un cierto concepto de Constituci6n, que es este: 
la Constituci6n debe ser larga, detallada, y debe contener todo. Pero 
eso es imposible; realmente, es imposible. 

Nosotros, los profesores de Derecho Constitucional, hemos 
criticado en el Perd -y nos han dado ]a raz6n los constituyentes
que ]a Constituci6n peruana es demasiado detallista, demasiado re
glamentaria. Sin embargo, en algunos casos el Redactor General 
propone aqui mis reglamentos en ]a Constituci6n, lo cual me 
parece excesivo. Por eso creo que ]a idea de Constituci6n que sub
yase en ]a Investigaci6n no es adecuada, no es moderna. Las gran
des Constituciones del mundo, de los paises democriticos, no tie
nen, como la peruana, trescientos seis articulos y veinte disposi
ciones generales; y cada uno de los trescientos seis articulos tiene 
veinte incisos, por lo general. Eso es excesivo, realmente. Al fi
nal, es un aparato tan complicado que no funciona, porque hay un 
r6gimen de facto que lo vulnera, sin importarle los trescientos seis 
articulos. Creo que esa idea debe ser eliminada, como en el caso, 
por ejemplo, de su oplicaci6n para establecer responsabilidades de 
funcionarios pfblicos pot via constitucional (infra, § 53 in fine). 

HABA: 

GARCIA B. me adjudica la idea subyacente de que la Cons
tituci6n debe contener todo. No he tenido tal idea, sino que he 
dicho, por ejemplo, Io siguiente (refiri6ndome, en particular, a la 
Constituci6n mexicana, que es cxtremadamente detallista y podria 
parecer, desde ese punto de vista, mi ideal): "...desde el punto
de vista t6enico puede discutirse si Cs esta (cl detallismo) 1.1mejor
soluci6n para el nivel constitucional, porque tambi6n podria pen
sarse en ]a formulaci6n de soluc.o,;es de principio relativamente pre
cisas sin necesidad de tanto detallismo" (infra, cap. IX: Ap., vii 
in fine). Por lo dem.is, cuando he sefialado soluciones ejemplares
(infra, caps. IV a IX, en los sitios titulados "Sugerencias para la 
normativa" y "Algunos ejemplos aprovechables"), alli indico jus
tamente f6rmulas que contienen criterios de princino. Y eso es 
asi incluso en el caso mismo que como ejemplo menciona GARCIA 
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B., e de Ia responsabilidad de los funcionarios pfiblicos, queserviria como muestra de mi presunto detallismo: lo que al respecto se indica en el texto (ifa,§§ 55 y 57.111) no creo que sea"detallismo", sino el sefialarniento de algunos principios realmente 
bisicos. 

En cuanto al grado real de "peligrosidad" que ten
gan tales o cuales preceptos de determinada Constituci6n,
cabe reconocer que, desde luego, eso, no depende solo de 
su f6rmula verbal. Ademdis, recu6rdese que siempre podria
flegar a ser interpretada en formas menos perjudiciales,
clla misma u otras disposiciones correlativas. Sea como 
sea, el marco que ofrece el discurso constitucional, su se
inintica (sea cual fuere), es apenas un elemento -no nos 
cansaremos de subrayarlo- en el seno de la compleja
fluencia de factores 

con
que determinan cuil es el tratamiento 

que recibe cada derecho humano en un pafs dado. Por 
tanto, una misma f6rmula constitucional, ya sea un t6r
mino en particular (por ejemplo, un concepto indeter
minado corriente), ya sea una expresi6n ms extensa (por
ejemplo, un inciso o todo un articulo), puede tener distinto
alcance segfin a qu6 ordenamiento juridico global pertene
ce, y sobre todo seg6n el r6gimen de gobierno imperante. 

En lo que particular relaci6n dice con los recortes quelas propias autoridades estatales le establecen al ejerciio

de derechos humanos, son relativamente menores en 
 los Es
tados de democracia pluralista. Por cierto que tambi6n

las Constituciones 

en
 
de estos Estados hay f6rmulas que sirven 

para coartar derechos: por ejemplo, conceptos como "or
den pfiblico", "seguridad", etc. (in;fr, § § 20.b y 24). Sin
embargo, allf esas f6rmulas objetoson de unas interpre
taciones juridicas -por medio de leyes, reglamentos, funcio
narios administrativos, jueces, etc.- que suelen limitar tales derechos en formas mucho menos extremas que cuando 
sobre ello deciden los jerarcas del Partido o de las Fuerzas 
Armadas, donde estos monopolizan el Poder. Solo en demo
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cracias pluralistas aparecen formas "integras" de reconocer 
los derechos fundamentales, o modalidades menos lejanas 
con respecto a tales formas. Claro que en esas democra
cias hay restricciones, y hasta violaciones de derechos por 
parte dcl aparato estatal; como tambi6n es verdad que 
unas y otras pueden estar legitimadas por disposiciones 
juridicas, entre las cuales no faltan algunas que son de 
rango constitucional. Pero no menos cierto es que dispo
siciones similares, y otras peores, existen igualmente en los 
regimenes autoritarios, donde por lo dernis suelen ser in
terpretadas y aplicadas die maneras todavia mais perjudicia
les para los derechos humanos. 

"En otras palabras: alli donde no puede desconocerse que los 
Estados tienen el poder de limitar el ejercicio de los derechos fun
damentales de los ciudadanos, al mismo tiempo se reconoce que este 
poder limitante a su vez limitado, porque no puede serestil ejer
cido de modo tal de poner en peligro el tipo de convivencia 
que caracteriza a 'una sociedad democritica'. Sin embargo, en las 
limitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales, a que nin
g6n rigimen, aun el mis democrfitico, puede sustraerse -sea porque 
el derecho de uno debe ser siempre moderado en funci6n de los 
derechos de otros, sea porque la exigencia de proteger los derechos 
fundamentales no puede hacer descuidar ]a exigencia de tener en 
cuenta otros fines no menos esenciales para la convivencia civil, 
como son los del orden pfiblico y del bienestar general-, siempre es 
necesario marcar la diferencia entre ]a manera como tales limitacio
nes son impuestas en una sociedad no democrAtica y la manera 
como las mismas limitaciones son legitimamente introducidas en una 
sociedad que se inspira en el ideal de la democracia" (BOBBIO, 
11 preambolo..., p. 442). 

Son las democracias pluralistas quienes ofrecen, aunque 
unas ms y otras no tanto(35), el tipo de base politico

(35) 	 La "democracia" siempre es, desde luego, una cuesti6n de grado*, 
como VAZ FERRE.IRA lo sefiala en el pasaje siguiente. "Por aqul 
anda (vago, naturalmente, como en los casos de la realidad) el so
fisma ideo-verbal y de grado sobre el cual les Hlamo la atenci6n: 
consiste en admitir que se es o no se es deoiocrnitico. Cual si fuera 
en Matemdticas, se tomaba tin t6rinino, 'democritico', como si no 
pudiera haber grados en su aplicaci6n: La Universidad ;es de
mocritica o no lo es?'. En realidad, entre ser (completamente) 
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institucional menos desfavorable para que el Poder se "de
tenga" ante unos derechos humanos, hasta en casos clonde
el ejercicio de estos resulte perjudic'al para los intereses de 
los jerarcas estatales(3 ). A ello corresponde tipicamente, co
mo marco juridico general para la actividad de los 5rganos
estatales, la clase de r6gimen constitucional que se ha dado 
en Ilamar Estado de Derecho. 

La experiencia revela, una y otra vez, que las Jispo
siciones constitucionales "peligrosas" lo son tanto mis cuan
to menos pluralista es el r~gimen politico imperante. Y a 
a inversa, incluso esas disposiciones "peligrosas" pueden

Ilegar a serlo menos, en la pr~ictica, cuanto mis hite,r.
incte democrAtico-pluralista sea 1:a vida politica del pals.
El grado de tolerancia ideol6gica constituve, pues, uno de 
los decisivos factores coadyuvantes a que cada f6rmula de 
la Constituci6n se interprete --cuando ese grado es alto
en la forma menos restrictiva para el ejercicio de los de
rechos humanos fundamentales, o sea, en formas tendentes 

democrtica y no serlo en absoluto, hay todos los grados posibles. Un tri.ngulo, no podrA ser mis o menos equilitero; pero]a Universidad puede ser mAs o inenos democritica. (...) Pero como mi contradictor habia cai'do en el sofisma de no ver ]acruesti6n dc grados (victima de esa clasificaci6n: democratira odemocritica)... Cuando 
no 

mi contradictor me interpelaba: -Diga el
doctor VAZ FERREIRA: la Universidad &ra democritica o nolo era?', yo, naturalmente, aparecia timido y vacilante en mi respuesta: -'Yo no le puedo contestar categ6ricamente; ]a Universi
dad era bastante democritica, pero no del todo...' -'No, sefior:conteste, no ande con vtueltas: e.era democritica o no lo era?'. Y,para todo el que presencia esa discusi6n, 61 es el que ataca, 
yo el que me defiendo; y, aparentemente, me defiendo mal; ante un p6blico, ante genre poco preparada para razonar, con seguridad yo pareceria el vencido en aquella discusi6n. El que fuerza
los raciocinios, el que se va a las absolutas, el que falsea losgrados, es el que hace el efecto de razonar bien; el otro, cl quereconoce que las frases, las proposiciores que aplican un atributoa un sujeto, son verdaderas hasta cierto punto, dentro de ciertogrado, y reconoce y confiesa 6l mismo que no puede decir precisamente cuil sea ese grado, etc., ese es, generalme-te, el que hacemal papel en ]a discusi6n. Ademis, noten la facilidad con que sepuede resumir la opini6n del primero, y la dificultad para hacerlo 

con la del segundo" (Ldgica..., p. 256-258). 
(36) En sentido aniilogo, cf. BOBBIO, I1 preambolo..., # 4. 
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a! reconocimiento integro de estos. En los regimenes cons
titucionaics que responden al modelo Estado-de-Derecho 
es donde existen las mejores perspectivas de que asi su
ceda. 

Democracia pluralis/a, Es/ado de Derecho.

1. El membrete democ,-cia, por los efectos ret6ricos que tiene 
en la actualidad, hoy se Io adjudican, en una u otra forma, pricti
camente todos los gobiernos. Cada uno de estos dice que 61 en
carna la forma "aut~ntica" de democracia (infra, cap. III, n. 15). 
Hemos tenido que especificar, por eso, a qu "democracia" nos 
referimos al sefialarla como el r6gimen mrnLs favorable para los 
derechos humanos: se trata de las ptralistas. Pero aun este cali
ficativo, aunque menos desinonetizado que el otro, cubre variantes; 
por ejemplo, no es sino hmi/ahamen/e pluralista una democracia 
donde, aunque se admiten distintas tendencias politicas, no estin 
autorizados a participar en las contiendas electorales unos partidos 
de izquierda o hay ideologias cuya difusi6n se prohibe. Por nues
tra parte, cuando hablamos de "democracia pluralista" aludimos 
sobre todo a sus formas inl gras (supra § 11.IV). 

Aunque tomamos tal tipo corno modelo, no hacemos nuestra 
opci6n extensiva a los usos de caricter ret6rico-p~ropagandistico que 
dicha expresi6n, "democracia pluralista", a menudo recibe en el 
lenguaje de los politicos y hasta cn el de la doctrina juridica, esto 
es, en discursos que ofrecen una visi6n idealizada de las organiza
ciones estatales vinculadas a dicho modelo. Aun cuando, como he
mos subrayado, la democracia pluralista es ]a forma de Estado m.is 
favorable para los derechos humanos, el reconocimiento de este 
hecho -iy de su m6rito!- deberia antes bien constituir motivo 
para Que su ptaxis sea escudrifiada en forma realista, justamente 
'or sus partidarios. Pero este no es el caso miis frecuente. Una 

excepci6n, en tal sentido, es el clisico an~ilisis de SCHUMPETER 
(hay tambi~n, por ejemplo, estudios de KELSEN quc van en di
recci6n aniloga). Tratemos de precisar algo mis el sentido en que 
tomamos los t~rminos "pluralismo" y "democracia", para lo cual 
nos plegamos bisicamente al modelo schumpeteriano. 

Recogemos la idea de pluralismo en su calidad de concepl-, 
tnormativo e ins/rumental, como un sistema de grupos en com

petencia que se disputan, con base en una reciproca tolerancia, 
]a influencia sobre las definiciones obligatorias (que efectfa el le
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gislador) bien comfin. Condicionesde lo que es (...) centrales parael funcionarniento dc este modelo son, corno con frecuencia seha sefialado: a) el reconocirniento del principio de tolerancia; y b)una situaci6n f~icticamente dada, y siernpre renovadamente por realizar, en cuanto a la iiah/ad de posibilidades. En la Rep6blicaFederal Alemana (y tambico en otras partes), de ninguna naneraesas dos condiciones sc encuentran suficientemente realizadas, sino
cfue lo estin solo de modo incompleto,distintas esferas de lavida. (...)Por 

en medida variada para.supuesto, ]a posici6n pluralista puede ser empleada no menos ideol6gicamente que la de ]alucha de clases o que la teoria nacionalista del poder. Eso sucedecuando elpluralismo, en cuanto situaci6n de igualdad de posibilidades, es presentado corno si fuera un hecho, y no se le considera,antes bien, corno una larea que en forma permanente pide serrealizada. Un prCSupuesto esencial para el cumplimiento pricticode esta tarea es reconocer el hecho de que ]a oposici6n entre trabajo2salariado y capital, determinada econ 6micarnente, constituyC un elemento de ,tla, ominsmos en nuestra estructura social... lo cualquiere que ]a Constituci6n tenga 
re

un alto grado de aperlura haciala din,mica de reformai jociales, para que aquella pueda mantenerse en pie como 'libre' y 'pluralista' ' (DENNINGER 1, p. 31-32). 

Desde otro ingulo, que tanibidn puede servir como punto departida para cf quc acabamos de presentar, el t6rmino democraciatoma precisi6n al referirlo a su sentido schumpeteriano. Este ofrece]a ventaja, desde el punto de vista de ]a conccptualizaci6n cientifica, de ser puramente descriptivo. No esti subordinado a nociones
de contenido empirico 
 tan dudoso como ]a idea de "bien comiIn",o c presuponer que alli la gesti6n de los gobernantes sea re
presentativa de una "voluntad popular", etc. SCHUMPETERsometido hia una critica demoledora estas ficciones, que provienen deLa docirina cisica de la detmocracia (cf. c cap. XXI de su libro),y en su Jugar ha presentado Ota teoria "de1idemocracit (cap. XXII).Esta "otra teoria" no significa, en realidad, proponer un ordennormativo distinto al que es habitual en las democracias capitalistas pluralistas, sino que m.is bien consiste en una interpretacindistinta, realista, de ese mismo orden. SCHUMPETER lo define sinnecesidad de acudir a aquellas ficciones. Consiste, segcin 61, en unsisterna de "la competencia por la dirccci6n politica", donde elresultado de esa competencia, vale decir, la opcinn entre aspirantesa las funciones de ,obierno, se asujeta la decisi6n del electorado.Sistema que, desde luego, implica que haya las garantias consiguientes para que pueda fUncionar como tal: libertad de fundar partidospoliticos y de presentar candidaturas, libertad de propaganda polltica, 

etc. 
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Recordemos los ragos b~isicos de Ia doctrina chasica, tal cual Ia 
caracteriza SCHUMPETER. "La filosofia de Ia democracia del siglo 
XVIII puede ser expuesta en Ia siguiente definici6n: el m&odo 
deniocrAtico es el arreglo institucional para Ilegar a decisiones po
liticas que realizan el bien comun, haciendo (]ue el propio pueblo 
dccida las cucstiones mediante Ia clecci6n de individuos que deberin 
rcunirsc para poncr en pr~ictica su voluntad. Desarrollemos lo que 
esto implica. 

"Se sostiene, pues, que existe un Bien Comfin, el faro obvio 
de la politica, (]ue cs siompre ficili dc cfinir y que puede hacerse 
ver a cualquier persona normal, mediante un argumento racional. 
No hay, por tanto, excusa para no verlo y, en realidad, tampoco 
explicaci6n de Ia prescncia dc gente que no Io vca, salvo Ia igno
rancia --que puede ser eliminada-, estupidez e inter6s antisocial. 
Adcniis, este bicn cominn implica respuestas concretas a todas las 
cuCstiones, iemodo que cada heclio social y cada medida adoptada 
o que vaya a adoptarse puedcn ser inequivocanente calificados 
como 'buenos' o 'malos'. Al tener, por tanto, todos que cstar 
de acuerdo, en principio al menos, existe tambi6n una Voluntad 
Com6n al pueblo (= Ia voluntad de todos los individuos ra
zonables) que corresponde exactamente al bien o inter6s o bienestar 
o felicidad cornunes. Lo 6inico que, exceptuando Ia estupidez o 
interoses siniestros, puede producir Ln desacuerdo y explicar Ia 
presencia de una oposici6n, es la diferencia de opini6n sobre Ia 
rapidez con que hay que procurar el fin, com6n para casi todos" 
(p. 290; rid. tambi6n inj'a, § 23.M). 

Li oni, tcoria dc Ia democracia, la del propio SCHUMPE-
TER, parte de una base distinta, esto es, que "Ia decisi6n do las 
cuestiones por elelcctorado sea secundaria con respecto a Ia elcc
ci6n de los honbres que tienen que decidir. (...) Y definimos asi: 
el mntodo dtmocratico es cse arreglo institucional para llegar a 
decisiones politicas en las que los individuos adquieren el poder 
do dccidir mediante una lucha competitiva por los votos del pucblo" 
(p. 311). Mediante tal definici6n, "nos encontramos con un cri
tcrio razonablemente eficiente para distinguir a los gobiernos de
mocriticos de otros... porque ostamos resueltos a destacar un modus 
procedendi cuya presencia o ausencia es ficil de comprobar en Ia 
mayoria de los casos" (p. 312). 

Ahora bien, esta sobria caracterizaci6n de Ia democracia, bl
sicamente I'rocedinhetal, representa algo asi como Lin "tipo ideal", 
en el sentido de Max WEBER. Porque el concepto bilsico en torno 
al cual ella gira, el de Ia comipetencia por ]a direcci6n politica, 



218 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 16 

"presenta dificultades similares a dellas concepto de ]a competen.cia en la esfera econ6mica, con el que puede ser convenientementecomparado. En ]a vida econ6fmica nunca falla por completo ]apetencia, pero cornrra vez es perfecta. De la misma mancra, en la vidapolitica siempre existe alguna competencia, talaunquepotencial, por la adhesi6n del pueblo. 
vez sea solo

Para simplificar la cuesti6n,liernos restringido la clase de competencia por la direcci6n que hade definir la democracia, a la competencia libre porLa justificaci6n de esto es que 
el voto libre.

la denocracia parece implicarm6todo reconocido unpara conducir la lucha competitiva, y que elm6todo electoral es pricticamente el inico que puedeen emplearsecornunidades de cual(uier tamafno. Pero aunque excluye inuchaslormas de lograr la direcci6n que deben ser excluidas, talesla competencia por medjo de 
como

la insurrcci6n militar, nolos caSos que excluyeson notablemente aniilogos al fen61neno econ6micoquc Ilanijos ConMpetencia 'injusta' o 'fraudulenta' o restricci6n de)a competencia. Y no podemos excluirlos porque, de liacerlo,dariamos nos quecon un ideal completamente irreal. (Lo misno qucl terreno econ6nico, enaiglguas restricciones est~in implicitas en losprincipios legales moralesy de la comunidad.) Entre este casoideal, que no existe, y los casos en laque competencia con eldirigente existente es impedida por ]a fuerza, existe una gradaci6n continua, dentro de cual mctodoconfundirse 
]a el dernocritico llegaa con el autocnitico por pasos imperceptibles" (p. 313

314). 

Aspectos corrientes de esas "imperfecciones" en la competenciason, por ejemplo, la organizaci6n interna de(que solo los partidos politicospermite triunfar a candidatos que consigan "manejar"bien dicha maquinaria y que, por ende, no enpongan entredicho]a "inecdinica" de esta), el costo de las carnpaiias publicitarias (quesomete los candidatos a intereses de unos u otros proveedoresrecursos), ]a manipulaci6n "ideol6gica" 
de 

por parte de los inediosmasivos de coMunicaci6n (vale decir, de los intereses econ6micosque estos representan y promueven) y bajoel nivel de racionalidad que los electores aplican en estos asuntos (cf. e apartadoIII del cap. XXI, esp. p. 302 ss.), etc. Todas estas son circunstancias por las cuales, naturalmente, el Aimbito real de opciones quetiene el electorado no va a ser el de una competencia "perfecta",
ni mucho menos. 

En efecto, resulta que "el pueblo", que laen doctrinasica de ]a democracia era considerado cli
como "origen del poderpolitico de dominio, se transforma, asi, en un objeto de las t6cnicasdel Estado. Las t6cnicas humanas, boy muy desarrolladas del ani
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lisis de ]a opini6n pfblica, de la informaci6n, de la propaganda 
y de Ia publicidad, Ian hccho de la formaci6n politica dcel. 
voluntad un proceso de producci6n que, en gran medida, es cien
tificamente deducible y manejable. Se puede decir como SCHUM-
PETER: pues bien, entonces Ia democracia se convierte en una 
lucha por votos que cuenta con ]a ayuda de medios t6cnico
cientificos; por ejemplo, de la propaganda, clue estd al alcance 
de todos los partidos. Pero entonces no es solo la superioridad 
t&nica y financiera de un partido la que mina ]a igualdad dcelos 
votos, mediante ]a desigualdad de las posibilidades t&nicas de la
'producci6n de votos', sino que es el medio t&nico-cientifico de la 
'formaci6n (ie]a voluntad' cl quC elimina a esta 6ltima en su 
sentido democrAtico cI:isico. La igualdad de los ciudadanos en la 
antigua formaci6n democrAtica de voluntades se basaba en ]a 
conccpci6n (Ieque todos estaban igualmente dotados de raz6n como 
para podcr Ilegar a una conclusi6n personil sobre la base dcear
gumentos claros en si mismos. Los modernos medios t6cnicos para 
influir psiluicamente, la presi6n sobre las convicciones y opiniones 
p1)blicas, la apelaci6n a las fuerzas inconscientes del alma y la exal
taci6n emotiva dcela vida politica que todo esto implica, privan al 
ciudadano de su capacidad de reflexi6n serena y de su razona
miento racionalmente equilibrado. A esto se agrega el hecho de 
que las situaciones que hay que decidir ya no pueden ser con
troladas intelectualmente mediante el juicio racional de un entendi
iniento hurnano normal o la experiencia normal de la vida" 
(SCHELSKY, El hombre.... p. 28-29). 

"A ese sistema politico podemos Ilarnarlo una oligarquia que, 
sobre base capitalista, se renueva a si misma, estando pluralisti
camente compartimentada y tccnocriticamente adornada, asegurada 
por tfcnicas de aclainaci6n y prestaciones dce servicios del tipo Estado
benefactor, que se apoya en las ideol6gicamente necesarias y estima
bles 'garantias conexas' propias de una sociedad liberal. La forma 
social sobre ]a que ese sisterna se constituye, obtiene su conciencia 
y regula sus relaciones sociales es ]a del 'comportamiento de mer
cado' " (SCHAFER, p. 124). 

Observaciones como las de SCHELSKY y SCHAFER dan en 
e!blanco, por cierto. Pero, asi y todo, es incuestionable que sub
sisten sensibles diferencias entre los regimenes democritico-plura
listas y los autoritarios. En estos, tanto la postulaci6n como la 
opci6n entre candidatos viables se decide en el seno de pequefios 
circulos de privilegiados quc manejan la maquinaria estatal: buf6
cratas cue dcesempefian los puestos claves de direcci6n en el aparato 
Partido-Estado, o militares que ocupan los altos mandos en !as 
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Fuerzas Armadas. Por lo demis, irtientras que el modelo democrAticocompetitivo permite Ilevar a la luz p6blicay tambi6n has disputas ideol6gicas,las de orden personal; en cf modelo autoritario, aunquepor cierto esas disputas son nocrdcn personal), estui menos agrias (sobre todo, las deprohibido ventilarlas pfblicarnente,de tendencias las luchasy por los puestos se Ilevan adelanteentre barnbalinas y se deciden 

seno 
(p. ej., sobre las rivalidades entre sectores en elmismo de las capas privilegiadas que detentanregimenes leninistas-stalinistas, cf. SCHAFER, p. 

el Poder enl los 
115 s.).
 

Pero si bien tal diferencia es real, y sucle ser
tampoco hay que perder de vista 
bastante neta,LueIla realizaci6n(aun la pluralista) constituye de la democracia

siernpre, de cualquier manera,cuesti6n de grados: cf. sprt, n. 
una

35. Por ejemplo,/erfitli compl/ionif el 
tornando cornoconcepto schunpeteriano de dernocracia,qt,e supone una competenciafinal por el gobierno sobredeciden rolaele;?1& los votantes -vale cuyo resultadodecir,des no que las autorida.pueden impedirle a estos que voten por quienlo cual a nadie se le prohibirai que se presente 

sea, por 
y haga ]a propaganda que mejor le parezca 

a csa comptencia 
de aquellos-, para obtcner el sufragiopodernos distinguir (de acuerdo con el nivelreconocimiento dede los derechos correspondientes: supra, § 1l.IV)tres grandes tipos de reginlenes politicos. 

- Dernocracia plena ("integra"), pluralismotodos electoral irrestricto:los ciudadanos y todos los partidos,ideologia, son sea cual fuere suadmitidos a la competencia pfiblica por losgos de cargobierno, en igualdad de condiciones juridicas; el resultado de esa competencia Iodecide 6 nica y exclusivamente elvoto (secreto) de ]a ciudadania; corresponde al modelo schum.peteriano.
 

Cuasi democracia 
 (democracia "recortada"),toral dismiido: pluralismo eleclibre competencia entre todos los partidoscuya ideologia reafirma el mantenimiento
prohibe que participen en 

del staiu quo; sela competencia todoslos partidos cuya ideologia propone 
o algunos de

introducir modificacionessustanciales en la organizaci6n social o politica.
 
Autocracias (negaci6n 
 de dernocracia), sin pluralisnio electoral:no existe competencia pfiblica por losya sea porque no hay 

puestos de gobierno,elecciones para los mitso porque altos cargosse celebran bajo un r gimen de particlo 6nicotualmente (evensecundado por partidfsculos o candidatosdientes", "indepenque no cuestionan el monopolio del poder por partede las autoridades que convocan a esas "elecciones"). 
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Los dos primeros tipos no se han dado, hasta el presente, sino 
en paises capitalistas (si prescindimos de ejemplos en la Antigiie
dad); el tercero, en cambio, aparece tanto en paises capitalistas 
corno en los de otras formas ccon6mico-sociales ("socialistas", 
etc.). 

Cabe acotar que el caricter de democracia o de cuasi demo
cracia no suiele estar determinado en la Constituci6n, sino que 
esta, mediante el j !ego de ciertos conceptos indeterminados -por 
ejemplo, ]a propia palabra "democrAtico" (infra, § 20.c)-, 
xrnmite que elio vcnga a depender miis generalmente de la legis
laci6n secundaria y, en su caso, hasta de decisiones que quedan al 
arbitrio de determinados 6rganos ptiblicus (aquellos que ticnen fa
cultades decisorias respecto a sefialar la legalidad o ilegalidad de 
tin partido politico, admitir su inscripci6n en la contienda electoral, 
etc.). Tambi6n es posible que, bajo el mismo texto constitu
cional, un pals pase -pot cambios en las circunstancias socio
politicas- de set una democracia plena a condiciones de cuasi 
dernocracia, o a ]a inversa. Pot lo demis, el grupo de las cuasi de
mocracias es el que incluye regimenes mas hetcrog6ncos en cuanto 
a la tolerancia en materia de libertades politicas, ya que al caben, 
corno sefialamos, junto a regmmenes que ilegan a corsiderar ilegal 
a pricticamnente toda agrupaci6n politica que imp)ugne ]a ideologla 
capitalista, otros que solo prohiben (a veces por motivos que hasta 
son azarosos o secundarios) la participaci6n electoral de alguna de 
aquellas. Mient~as que en Europa predornina, entre los paises de
mocriticos, la de tipo pleno, en An;6rica Latina ocurre que, aun 
cn los paises que no tienen gobierno autocriticos, es menos comfzn 
que se logre ultrapasar el nivel de ]a cuasi democracia. 

Notat. 

(a) Dc todos modos, importa tener en cuenta que, en rea
lidad, el t6rmino "pluralismo" remite tambi~n a Ambitos de la 
organizaciOn politica y social mis amplios quc las posibilidades de 
participaci6n electoral. Por otra parte, siempre esti la cuesti6n de 
distinguir entre aqucllos sectores que deben quedar abiertos al 
pluralismo y otros que no podrian scr "pluralizados" sin dafiar, 
o incluso destruir, a los primeros; pero cuAles deben ser los 
unos y cules los otros, y sobre todo el establecer las respectivas 
reglarnentaciones, es asunto bastante discutible. Este problema, el 
d los l/mites del pluralismo, puede ser planteado asi, por ejem
plo (cf. tambi6n infra, § 20.b y 75): 
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"Para conjurar el peligro de una autodestrucci6n colectiva,y a la vez para escapar a un crudo socialdarwinismo quehaga todavia mis d~biles a los d6biles ya an m.s fuerteslos en~rgicos y astutos, tambi6n en una sociedadpluralista, justamente, se precisan normas queun asegurentratamiento humano y justo de los conflictos...comprende de Si semanera 6ticamente adecuada el conceptode sociedad pluralista,
entre 

antes bien es necesario distinguirsectores que deben ser pluralistas y quelos
deben serlo. noAl campo de lo pluralizable pertenecen hasnecesidades y los talentos, las ideas sobre la moda y sobrelos gustos, y tambi6n, ampliamente, las formaspretar el de intermundo y de concebirse a si mismo. Las convicciones que presiden ]a autorrealizaci6n
pueden ser de las personasconfiadas 
grupales, en 

a espacios libres personales ycuanto no obstaciicen la awtorrealizacidnlos deris. No pluralizables, de 
en cambio, son las condiciones bisicas y marginales que reglan el equilibrioentre autorrealizaciones rivales: presupuestosnicaci6n y de ]a comucondiciones para un humano encauzamientode los conflictos" (HOFFE, p. 471-472; hemos puestoen cursiva algunos conceptos indeterminados, cuyo contenido es objeto de discusiones fundamentales a la horade determinar cules han de ser concrelamente tales limi

tes: infra, cap. III). 

(b) Claro que es posible (y sesificaciones mUcho mis 
deben) efectuar cladiferenciadas

teniendo que ]a nuestra, sobre todoalli en cuenta elementos socio-politicosricos que las meras m~is variados yformas electorales: cf., p.SCHAFER, p. 124 
ej., la que presentass. Sin embargo, para los efectos heuristicosde un estudio como el presente, pueden bastar las elementalestinciones que dishemos propuesto. 

(b) Claro que es posible (yfavoritos para manejar eso 
se deben) efectuar claque STEVENSONpersuasivas llama definicionws(cf. supra, § 12.1).

es mejor 
Por eso, para el cien/ifico socialno esforzarse en definir

palabra, sino mis 
de una u otra manera dichabien prescindir de utilizarla alcuestiones politicas, analizar lasya que los efectos emocionalizantesterminologia son prkicticamente inevitables, y 

de tal 
enturbien la racionalidad 

lo mis comin es quedel discurso que la emplea. DAHL, por 
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ejemplo, propone enfocar esa temitica as!: 

"Es posible diferenciar a los paises, o a otros sistemas 
politicos, por el grado en que la ley, la constituci6n, 
]a costumbre y la pr.ictica politica protegen ]a libertad 
de expresi6n, la libertad de formar o adherirse a orga
nizaciones, el acceso a fuentes diferentes de informaci6n, 
las elecciones libres y honradas, ]a competici6n de los 
lideres politicos para ganarse el apoyo y votos, y las 
instituciones necesarias para hacer que los programas po
liticos del Gobierno dependan de los votos y otras ex
presiones de preferencia. Ya que los paises han diferido 
y siguen discrepando en cuanto a estos dos elementos: 
grado del sufragio y libertad de oposici6n, el mundo 
presenta una vasta gama de sistemas politicos. En un 
extremo estin las hegemonias cerradas, que deniegan el 
sufragio y suprimen a todos aquellos que se oponen 
al Gobierno. En el otro extremo estn las poliarquias 
inclusii'as, que conceden el sufragio universal y protegen 
de forma eficaz las instituciones antes mencionadas. (Da
do que el t.rmino 'democracia' se usa para designar 
un ideal no conseguido y quizi imposible de conseguir, 
el aplicar ese tcrmino a los sistemas existentes Ileva 
a confusi6n y controversia irremediablemente. Aqui ... 
utilizo los t6rminos 'gobierno popular' [que, empero, es 
un tanto "persuasivo", por el empleo del t6rmino "po
pular"] y 'poliarquia' (gobierno de muchos) para refe
rirme a los sistemas politicos con sufragio extendido y 
protecci6n relativamente efectiva de las libertades [itr
mino "persuasivo!"] y oportunidades antes mencionadas. 
Son ejemplos de poliarquias los Estados Unidos, Gran 
Bretafia, Canadi, los paises escandinavos, Italia, Chile, 
[hasta 1973], Jap6n y la India.)" (p. 99, con su n. 24). 

Sin embargo, como el contenido de nuestra Investigaci6n hace 
que nosotros no tengamos mis remedio que referirnos a t6rminos 
como "democracia" precisamente (supra, § 6), tuvimos que es
coger alguna definici6n -lo mis precisa posible (idel mal el 
menos!)- para nuestro uso de esa palabra, aunque tambi6n di
cha definici6n comporta cierta "persuasividad". 

0o
 

2. En el piano de ]a ordenaci6n juridica general para ]a orga
nizaci6n y actividad de los poderes piblicos, la democracia plu
ralista presenta el modelo constitucional denominado Esiado de 
Derecho. De acuerdo con este modelo, ]a Constituci6n contiene 
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una normativa que: "por una parte, configura y ordena los poceres del Estado, por ella construidos; por otra, establece
limiles del ejercicio del poder 

los 
y el ,imbito de libertades y de.rechos fundamentales, asi loscomo objetivos positivos y lasprestaciones que e poder debe cumplir en beneficio de la comunidad" (Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, cit. en ANUARIO 

1981, p. 223 -- cursiva nuestra-). 

Conformado a partir de la clsica idea de MONTES-QUIEU sobre ]a divisi6n de poderes, el Estado constitucional
de Derecho responde bdisicamente a "tres exigencias: participaci6n del pueblo en la legislaci6n, legalidad en ]a Adininistraci6n, independencia de ]a actividad judicial... La libertad queEstado constitucional quiere fundar, 

el 
tiene, junto a su lado positivo, esto es, el dce a participaci6n del ciudadano en el Estado, ademris uno negativo: ]a libertad de los ciudadanos frenteal Estado, ]a garantia de una esfera de libertad individual que

es intangible para el Estado, el reconocimiento de limites infranqueables para ]a actividad estatal. 'El(...) Estado no lo puedetodo' (Friedrich NAUMANN)... y en ]a medida en que estehace suyo ese lema, se llama Estado de Derecho', a diferencia
del 'Estado policial' del absolutismo. El Estado policial no conocia limites para la actividad estatal; queria no solo protegera sus sfbditos contra los otros s6bditos, sino tambi6n contracl propio limitado entendimiento de estos, como seres inferiores, y a costa de su libertad obligarlos a ser felices. El Estado

constitucional rompi6 este
con sistema de tutela, en cuanto ticitamente retir6 ]a mano de algunos sectores, mientras que aotros sectores los declar6 expresamente intangibles, por medio
de normas constitucionales 
 u otras eyes, siguiendo a la Declaraci6n de ]a Independencia de los Estados Unidos de Norte

Am6rica y a la Declaraci6n francesa de 1789.
 

"De una tal garantia expresa resultan los derechos fundameniles de las Constituciones: por ejemplo, 
 la igualdad ante la
Icy, la libertad personal, la inviolabilidad del domicilio 
 y elsecreto de ]a correspondencia, ]a libertad de culto y de conciencia, ]a libertad de ]a ciencia y de su ensefianza, ]a libertad deasociaci6n y de reuni6n, la libertad de prensa, libertad
oficios, libertad de agremiaci6n, 

]a de 
libertad de circulaci6n y de domicilio. La evoluci6n de los lindes entre la actividad estatal y]a libertad civil queda, desde luego, sujeta al desarrollo his.t6rico, como versepuede sobre todo en los derechos de libertadecon6mica, ]a libertad de la propiedad, de la sucesi6n, del contrato... [Y] el Estado, como 'Estado cultural', debe Iambi6n con. 
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siderar las exigencias positivas de sus miembros; solo que, para la 
concepci6n constitucionalista y la del Estado de Derecho, es esen
cial que, junto a la participaci6n de aquellos en el Estado, haya 
tambi6n una libertad -- delimitada en alguna forma- de los ciu
dadanos frente al Estado" (RADBRUCH/ZWEIGERT, p. 60-61). 

En sintesis, los caracteres generales del Estado de Derecho pue
de decirse que consisten "fundamentalmente en las siguientes no
tas: 

a) 	 Imperio de la ley (Rule of Law): ley como expresi6n 
de la voluntad general. 

b) 	 Divisi6n de poderes: legislativo, ejecutivo y judi
cial. 

c) Legalidad de la Administraci6n: actuaci6n seghn ley 
y suficiente control judicial. [cf. ROMERO P-
REZ, El principio...] 

d) 	 Derechos y libertades fundamentales: garantia ju
ridico-formal y efectiva realizaci6n material" (E. 
DIAZ, Estado..., P. 29). 

Con estos caracteres concuerdan, a su vez, 1o que puede Ilamarse 
las "t~cnicas" (medios de protecci6n) del Estado de Derecho, que
"son 	 fundamentalmente cuatro: 

1) 	 el debilitamiento interno del poder mediante su di
visi6n, especialmente a trav~s de la separaci6n de 
los Supremos Poderes; 

2) la limitaci6n del Estado por la ley; 

3) la responsabilidad del Estado por los entuertos que 
cometa; 

4) el control jurisdiccional aut6nomo de legalidad" 
(ORTIZ, Costa Rica..., p. 56). 

Todos esos "caracteres" y "t6cnicas" no son otra cosa que unas 
modalidades de organizaci6n del aparato estatal cuyo sentido bisico 
es de orden teleolgico-humanista, o sea, que estin destinadas jus
tamente a Ia protecci6n de derechos humanos. Pues "lo definito
rio, lo esencial (digfimoslo asi, con palabras graves) del Estado de 
Derecho es, precisamente, la lucha contra la arbitrariedad y el des
potismo del poder politico, en nombre, precisamente, de la defensa 
de los derechos humanos y las libertades fundamentales; cuesti6n 
que de modo conexo ha obligado a plantear ineludiblemente el pro
blema del poder ccon6mico y de su control, por el pueblo o por una 
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minoria. Asi, el imperio de la ley (ley corno expresi6n de la voluntad general), la divisi6n y distribuci6n de poderes (legislativo,cjecutivo, judicial), la legalidad de ]a Administraci6n (actuaci6nsegin ley y suficiente control judicial), no son sino expedientespropios del Estado de Derecho que se juzgan aptos -ya veremoscon qu6 raz6n, en qu6
econ6micas-. para 

medida y sobre cudiles bases sociales ylograr una eficaz garantia y protecci6n de losque en cada mornento hist6rico se consideran mayoritariamentecomo derechos y libertades humanas fundamentales"Legalidad..., (E. DIAZ,p. 150-151). En definitiva, el modelo de organizaci6ninstitucional global llamado Estado-de-Derecho se caractriza bisicarnente por una"crear esfera de acci6n inviolable para el Estado, quien solo puede ingresar a ella en los casos de excepci6ndefinidos por la Constituci6n en el Capitulo de Derechos y Garantas Individuales: libertad de domicilio, de expresi6n en todassus formas, de culto, de petici6n, etc. Y no sobra advertir que,naturalmente, las intervenciones posibles deber-in ser reguladas, asu vez, por el ordenamiento juridico (principio de legalidad)"
(ORTIZ, ibid). 

Notas.- (a) Si la noci6n Estado-de-Derechocf se define porsindrome de los "caracteres" o las "tlcnicas" sefialados, taltegorizaci6n juridica es aprovechable en el marco 
ca

de un discursoanalitico, dada ]a posibilidad de aprehender en forma intersubjetivay avaloraiva dichas notas conceptuales (prescindiendo, se entiende,,de tomar al pie de ]a letra ]a referencia a una "voluntad general",o mejor dicho, reformulindola en t6rminos de la caracterizaci6nschumpeteriana de lo que es democracia).. Alexpresi6n "Estado (b) utilizar lade Derecho" no nos pronunciamos acerca desi esta es una formulaci6n feliz para incluirla en un lenguajecientifico o si ella se debe antes bien a modalidades "persuasivas"(supra, § 12.1 in fine) de la comunicaci6n; para la critica de dichanomenclatura, cf. KELSEN, Teoria pura..., cap. VI, esp. # 10.
Por nuestra parte, la recogemos simplemente porque es el
contencional mzis r6tulocomin para designar aquel sindrome. Pero portratarse de eso, del uso que haremos de esta etiqueta no extraeremos otras consecuencias 16gicas que las analiticamente implicadas en la definici6n misma: por ejemplo, no restringiremos eluso del t6rmino "Derecho" para aplicarlo 6Inicamenteorganizaciones a aquellasestatales que respondan a aquel modelo, sino que,siguiendo el uso lingi~stico mis general de dicho t6rmino, reconoceremos que cualquier tipo
Constituci6n, etc. (supra, § 12).-

de 
(c) 
Estado tiene un Derecho, una 

La caracterizaci6n recogidase refiere especificamente al "Estado liberal de Derecho" (bfirgerlicher Rechlsstaat). La diferencia entre este y el "Estado social 



§ 16 PREMISAS METODOLOGICAS 227 

de Derecho" (sozialer Rechtsstaat), es un problema aparte: cf., p. 
ej., BACHOF, Begriff trod lVesen des sozialen Rechtsslaales (Con
cepto y esencia del Estado social de Derecho), en Wiege..., p. 80 
ss.; y E. DIAZ, Estado social de Derecho, en Estado..., cap. III. 
En realidad cf modelo "social" no contradice propiamente al mo
delo "liberal", sino que mis bien viene a completarlo, agregando 
algunas otras caracteristicas al sindrome indicado (o, si se quiere, 
subrayando especialnente o reforzando algunos aspectos ya im
plicitos en este). La diferencia entre ambos sucle tambi6n apa
recer planteada como la necesidad de pasar de tin Estado de 
Derecho "formal" a uno que sea inclusive de carficter "material": 
cf. B3OCKENFORDE, SiaaI..., p. 81 ss., y DENNINGER 1, cap. 
1V.I. Con esta cuesti6n, ia de las insuficiencias del tipo meramente 
"formal" del Estado de Derecho, tienen que ver asimismo, aun
clue enfocando ]a problemaitica de manera distinta, las objeciones 
clue se le hacen desde otras tiendas: cf. E.DIAZ, El Esiado demo
-rrt4icode Derecho y sus (tilicos izquierdistas, en Legalidad..., cap. 

III.- (d) Sobre aspectos generales del Estado de Derecho, cf. RAD-
BRUCH, Rechtsphilosophie, # 26; E.DIAZ,Estado...; DENNIN-
GER 1, cap. IV; BOCKENFORDE, Entstehung und Wandel des 
Rechtsstaatsbegriffs (Origen y transformaci6n del concepto de Estado 
de Derecho), en Slaw..., p. 65 ss. Para la critica, desdce la derecha, de 
la idea de un Estado de Derecho, cf. por todos: SCHMITT, Teoria..., 
passim.- (e) Para la discusi6n general en torno a la idea de "de
mocracia", vid. el ilustrativo articulo de SCHAFER; ]a critica de lo 
clue ha dado en llamarse "la teoria elitista de la dmocracia", den
tro de ]a cual aparece ubicado tambi~n SCHUMPETER, es el ob
jeto central del estudio de BACHRACH; una breve pero sustanciosa 
presentaci6n panorimica de las distintas posiciones criticas respecto 
a los alcances reales de la actual democracia parlamentaria es brin
dada por el librito de LENK, Fie demokratisch..., y para una 
actualizada critica de inspiraci6n marxista vid. el examen de AGNO-
LI. 

0
 

En sintesis.- La diferencia entre una "democracia" auto
ritaria, sea de tipo leninista-stalinista o militarista-capitalista, y una 
democracia competitiva, pluralista, se resume en c papel que en 
una y otra juega el voto popular. Solo en Ia segunda, a diferencia 
de la primera, ese voto tiene un papel decisivo para designar los 
titulares de funciones de gobierno: el electorado inten'iene como 
irbitro de 6ltima instancia entre los aspirantes a ocupar esas po. 

siciones, los cuales pueden tener orientaciones ideol6gicas distin
tas, y hasta muy distintas. De esa diferencia procedimental se 
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siguen consecuencias m6ltiples para la vida institucional de unpais; en particular, el hecho de que solo ]a democracia competi.tiva hace posible una organizaci6n segfzn el modelo Eslado de De.recho. Y es este modelo, a su vez, el que mejor garantiza ]a realizaci6n de los derechos humanos (pero esto 6i1timo no lo diceSCHUMPETER: cf., p. ej., su observaci6n quinta, en la, p. 314). 

Nola.- Cf. tambi6n, para buenauna presentaci6n generalideas biisicas de la concepci6n de
pluralista de la democracia, el estudio de SANDIFER (esp. caps. I y III) y cl Breviario de BAR.BAGELATA. Si bien estos trabajos no contienen un an.ilisis taninplacablenente realista como el de SCHUMPETER, o tan multilateral (y critico) como el de SCHAFER, dc todos modos ofrecenun cuadro valioso de puntos de vista que ]a dogm~itica jushumanista suele expresar, o presuponer, cuando emplea el tcrmino "democracia", y tambi6n en cuanto a las caracteristicas bisicas delEstado de Derecho. Sobre este czltimo, vid adem3.s in/ra, § 42 

(alli, 11 in fine y **). 

EN CONCLUSION.- Es en organizaciones estatales queresponden at modelo de la democracia pluralista,y tanto miscuanto mis irrestrictainentepluralista 1o sean, donde cadaprecepto constitucional sobre derechos humanos tiene mejores posibilidades de ser interpretado, por parte de las autoridades encargadas de reglamentarlo o aplicarlo, en formastendentes al reconocimiento integro del derecho en cuesti6n. Este punto deberAi tenerse muy 
en cuenta al considerarnuestra sernAntica constitucional. Corresponderai tenerlb presente, en especial, 
 para aquilatar el grado de "peligrosidad"rcal que en cada pals ofrecen aquellas disposiciones que, seg6n seialaremos, resultan propicias, por sus virtualidadesseminticas, para que las autoridades hagan de ellas unosusos -dimensi6n pragintica- que perjudican a derechosfundamentales. Cuando los 6rganos pfiblicos act6an en elmarco de un r6gimen democrdtico-pluralista es menos pro.bable que dicho perjuicio se menos susd6, al en formasimis graves, pero tampoco puede a priori descartarse estaeventualidad. Y siempre se trata, en definitiva, de una cues
ti6n de grados. 
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IV 

Nuestra semdntica constitucional suscit6 reservas por 
parte de varios de los profesores que participaron en la 
Investigaci6n. Recogemos ahora algunas de las objeciones 
formuladas por ellos, posiblemente las fundamentales. Esas 
intervenciones tuvieron lugar durante la Reuni6n II y se 
refieren principalmente al material de los Ap6ndices. Cabe 
advertir que ell'as se complementan con muchas otras pun
tualizaciones de los participantes incluidas a lo largo de esta 
obra; a algunas de estas se hari remisi6n aqui mismo, se
fialando entre par6ntesis los sitios respectivos, y sobre todo 
iniportan las que reuniremos para dar cuenta particularizada 
de la discusi6n b~isica sobre el papel de los conceptos ju
ridices indeterminados (infra, § 21). 

BREWER: 

Sin duda, hay una aproximaci6n aprioristica al tema. Se se
fiala asi, como hip6tesis general: primero, que los derechos hu
manos estn m.is protegidos a nivel internacional que a nivel in
terno; y segundo, que el nivel interno no otorga suficiente pro
tecci6n a los derechos humanos. Y leyendo los Informes, saco la 
conclusi6n -- es decir, tal seria la conclusi6n para el observador 
externo que lea este documento completo- de que en Am6rica 
Latina estamos muy mal en materia de protecci6n de los dere
chos humanos. Como se parte de aquellas dos apreciaciones gene
rales, el estudio contiene unas generalizaciones excesivamente am
p-lias, donde materialmente todas las Constituciones de Am6rica La
tina salen mal paradas; y las que estin relativamente bien paradas, 
alg6n elemento tienen para que tambi6n salgan mal paradas. Par
ticularmente, se pone el acento en el tema de los conceptos jur
dicos indeterminados (infra, cap. III y passim). Pero yo utilizart 
esa expresi6n, la de "concepto juridico indeterminado", para apli
carla al Informe. El Informe es todo, globalmente, de una gran 
indeterminaci6n, por su generalidad. 

Saco, por tanto, la conclusi6n de que el Informe es excesiva
mente generalista en sus aproximaciones. Segtn 61, aqui nada esti 
bien, realmente. En Am6rica Latina, el panorama es desolador; 
y dentro de las pocas Constituciones que al menos -pensamos- tie
nen elementos importantes, tambi6n buscamos la forma de encon
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trarles fallas. Porque fallas hay, en todas... Y, mis en particular,no estoy de acuerdo con el manejo general que se hace del temade los conceptos juridicos indeterminados (infra, § 21, Nos. II, II[ 
y V). 

GONZALEZ: 

Solo una breve observaci6n: echo de menos una definici6n misclara y mucho mis categ6rica en el sentido de que el sistema democr.itico es el que garantiza con mayor eficacia y con mayoresposibilidades ]a protecci6n y la promoci6n de los derechos humanos. (Esta observaci6n se encuentra desarrollada con mayor am
plitud infra, § 21.111.) 

GARCIA B.: 

Yo no comparto la opini6n de BREWER, de que es un Informe demasiado indeterminado e impreciso. A mi me parece que-- con sus limitaciones- es interesante y analitico, en el sentido deque hay temas, hay disecci6n de problemas, remisi6n a articulados; creo que es bastante completo. Ahora, lo que sucede es queun Informe como estc se resiente por varias cosas. En primer lugar,el desconocimiento del contexto politico. Segundo, el desconocimiento o el no acceso al aparato jurisprudencial, o sea, qu6 decidenlas cortes. Y tercero, el desconocimiento de lo que dicen las leyes.Por otro lado, tambin creo que en el an~ilisis que el RedactorGeneral efect6a lasde Constituciones hay una opci6n valorativaquc 61 ha tornado, que se ha filtrado en su discurso. Y esa opci6n
es la siguiente: toda Constituci6n tiene una "trampita", y 
 hayque descubrirla; esa la verdad.es Entonces, al final, toda Constituci6n -y en esto yo estoy de acuerdo con BREWER- tiene un"pero", un "sin embargo", un "quiz.", etc. 

CARRION: 

Quien lea los dos Informes va a encontrar dos elementos muyciaros: un elemento forzosamente te6rico, incluso metate6rico, quese desparrama a travs del texto en diferentes momentos; y enotro piano, las referencias concretas a quelos problemas concretos se tratan. El primer Informe, sobre todo, plantea ]a cuesti6n bisica te6rica; no solamente sobre los conceptos indeterminados, sinosobre una manera de afrontar la problemitica de los derechos hu
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manos. Y alli es donide yo he visto que, quizi con mayor dete
nimiento y mayor tiempo, se hubicra podido evitar una seric de 
nmalas interpretaciones, o una serie de desfases que hay en el 
texto, que resultan de haber propuesto: pot un lado, una teoria 
sobre los derechos humanos, casi una teoria normativa; por otro 
lado, una metodologia para tratar el discurso de los derechos hu
manos con la teoria propuesta. Si se hubiera logrado eso, ]a discusi6n 
se habria orientado pot los dos caminos siguientes: a rechazar 
la teoria normativa (lue se propone alli, o a aceptarla; y a aceptar 
el discurso metodol6gico que se propone para tratar el discurso de 
los derechos hunianos, vale decir, una metateoria respecto a estos, 
o a rechazarla (infra, § 104.111). 

Ahora, lo que estai pasando al no haber sido hecho eso, es 
Licil entenderlo. BREWER, GONZALEZ, GARCIA, asientan su 
posici6n sobre cosas concretas, donde la interpretaci6n de cada 
uno estii dentro de un contexto de interpretaci6n que el Redactor 
General no lo tiene: por ejemplo, el contexto prictico de la rea
lizaci6n, en cada pais, del concepto de derechos humanos. Esto 
muestra claramente el desfase entre una critica a partir del Derecho 
positivo y una critica (que se olvida) a partir de bases te6ricas 
(JLe el Redactor ha puesto alli pero diseminadamente -ahi esti 
mi objeci6n-. 

Por otro lado, quisiera haccr una acotaci6n sobre el uso de la 
palabra "ciencia". Un discurso cientifico puede entenderse solamente 
centro de cicrtas coordenadas, que se pueden aceptar o no: c6mo 

se habla sobre el discurso normativo de una manera cientifica; 
o, mejor todavia, c6mo se habla sobre el discurso del saber hacer, 
de la praxis humana, de manera cientifica. Si esto no se establece 
de una manera precisa, ello constituye ciertarnente una indeter-
Minaci6n de ]a metodologia empleada para enfrentar esa proble
mitica. 

En conclusi6n, pues, quisiera sefialar la conveniencia de po
ncrse de acuerdo sobre un minimo de conceptos bisicos, de actitud 
nietodol6gica bisica, para poder entendernos todos en un solo 
discurso. Y a partir de alli, rechazar uno y proponer otro, o 
quedarse momentineamente con Jo que ha propuesto el Redactor 
General. 

VIDAL: 

Con los mismos textos constitucionales, pasan cosas distintas 
en los paises; entonces, alli hay un viento, un espiritu, unos im
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pulsos, que dan productos diferentes. Por otra parte, todo el6nfasis se descarga, aci, sobre ]a cuesti6n constitucional. Pero existe ]a dificultad, precisamente, de poder hacer laboruna completasobre el tena de los derechos humnanos sin descender hacia laIcy. Personalmente, tampoco me gusta esa nota, o ese giro quea veces se presenta, de que remitir a ]a Icy es nocivo para eltratamiento de dicho tea (infra, § 21.111). 

ANTILLON: 

Yo pienso que el m6todo utilizado no buenosda resultados.Me parece que este anilisis de tn mero texto constitucional, conabstracci,')n del resto 
y, 

del sisterna normativo y de ]a jurisprudencia,sobre todo, con abstracci6n de la realidad hist6rica, al finalcreo que va a dejar poco. No crco que esto pueda remediarse agregaindole despu6s el estudio del resto del ordenainiento y el estudiode la realidad hist6rica. Creo que estas adiciones sonno posibles. Me parece que el nictodo adecuado seria proceder al rev6s:o sea, aunque esto cueste rnucho y signifique incluso un trabajoal cual el jurista no estii habituado, partir de Ia descripci6n deIa situaci6n real, para allisalir de hacia la normativa, y entoncesjuzgar las normas frente a ]a realidad precisaniente. Por no hacerloasi, el Infornie ha podido ser en muchos casos bastante fantasiosoante las realidades de los paises, al atenerse simplemente, cornodato onico, a ]a normativa constitucional. 

Por otro lado, al menos en el aniisis de la Constituci6n cubana, a mi me parece que el Informe no es tan sem,-intico, ni tan
abstracto, sino que con frecuencia va introduciendo algunos juicios
de valor, juicios politicos, con lo cual rompe sus 
propias reglas deljuego porqUe se 
el 

rernite a la realidad. Ello obligaria, entonces, a hacer
anilisis de la realidad en cada caso, Io cual no seria ficil con
instrumentos de que disponemos los 
en este momento. Tambi~n pienso
que el metodo ha Ilevado al Redactor General a equiparar, con mucha frecuencia, situaciones muy diferentes. A menudo presenta lacomparaci6n entre la Constituci6n chilena y la Constituci6n cubana; pienso que eso es posible, precisamente, a base de no confiontar las realidades hist6ricas, sino simplemente algunos textosconstitucionales. Pienso que Ia realidad separa profundamente a ambos paises. Estamos, alli, en dos situaciones politicas, en dosprocesos hist6ricos, etc., y claro que eso no puede ser transparentado en un informe de lo textual. Tambi6n hemos visto, en el caso deHonduras, c6mo la informaci6n sobre el mismopais significaun contraste bastante importante, en muchos aspectos profundo, 
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con el anilisis puramentc textual. En el caso de Chile, tambi6n, ve
mos c6mo la Corte Suprema se comporta de un modo frente a la 
Unidad Popular y de otro modo frente a ]a Junta Militar. Pienso, 
entonces, que la In%'Lstigaci6n deberia dirigirse a la realidad; tomar 
a esta como punto de partida, recoger de alli los datos y las bases 
para el enjuiciamiento de las normas. 

PIZA: 

Un sistema constitucional no consiste solamente en la Cons
tituci6n, sino en una serie de tradiciones, en una serie de creen
cias, en una serie de realidades. Es muy dificil tener una idea 
clara de lo que tin regimen constitucional dice y cumple en ma
tcria de derechos humanos, si no toinamos en cuenta la realidad 
cn la que se realiza. De manera que yo creo que este Informe, 
muy valioso, es apenas un comienzo de lo que nosotros mismos 
debernos contribuir a completar, para que no se entienda que 
estas son conclusiones definitivas de la Investigaci6n. 

HABA: 

Respecto a ]a intervenci6n que acaba de tener PIZA, no 
tengo nlnguna objeci6n que hacer. Estoy en un ciento pot 
ciento de acuerdo con todo lo que 6l ha dicho; inclusive, pienso 
que eso estaba dicho, nis o menos, en mi propio Informe. Siempre 
entendi que estos Informes constituian un anilisis extremadamente 
parcial de ]a realidad de los derechos humanos en el pais que 
fuere, y hasta son un an,ilisis muy parcial del propio nive! jur
dico. Podria ser planteada, entonce3, la siguiente pregunta: te
niendo en cuenta que un anilisis seindntico de textos constitucio
nales s6lo abaica aspectos tan parciales, vale la pena estudiarlos? 
Obviamente, si no vale la pena efectuar tal analisis, cualquier cosa 
que en 61 se diga resultaria, a priori (para retomar la expresi6n 
de BREWER), que no tiene sentido. Dejo esa pregunta general 
simplemente planteada. 

GONZALEZ anota una gran ausencia en los Informes: la de 
que faltaria alli una definici6n en el sentido de que, mal que 
bien (esto de "mal que bien" lo digo yo), los regimenes democri
ticos son, en lineas generales (esto es: promedialmente -infra, 
§ 21.III-), aquellos que protegen mejor los derechos humanos. 
Estoy de acuerdo con eso; y creo haberlo dicho en el Informe, 
pero tal vez no lo subray6 bastante. 
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GARCIA B. me sefiala -no s6, honestamente, si comotica o como defensa- crique en realidad no se le puede pedir demasiado al Informe, teniendo en cuenta que este hano analizado]a realidad politica, ]a realidad jurisprudencial, etc. Dejando entreparentesis si esesa una critica o no, lo finico quees puedo decirque estoy totalmente de acuerdo con 61; pero creo habermeadelantado a decirlo alli mismo. Dice tambi6n que incurro enuna "opci6n valorativa", que parti de la base de clue cada Constituci6n tiene una "trampita". Bueno, es clu eposible subconscientemente yo haya podido pensar algo por el estilo. Pero esto pertenecea lo que normalmente se llama, respecto al discurso de la ciencia,el contexto de dlescubrimielo; no es el contexto de validez, que esel unico que cuenta para juzgar la legitimidad cienlifica de unahip6tesis, una teoria, etc. En realidad, lo importante no es si yopens6 o no pens6 que hay una "trampita". Lo 6nico que interesaes si exiuten o no existen tales "trampitas". Si yo denuncio "trampitas" que existen... ibueno, laideal otra opci6n ser!i sefialarme comoque no las denuncie! Y si denuncio "trampitas" queexisten, ese noen caso el pecado no esti en la mera intenci6n sub.yacente, sino en el hecho de decir algo que no es. En definitiva,creo que todo esto es un 
afirmaciones m;nswas, 

simple problema de prveba respecto a lassean cuales fueren mis "opciones valorativas"subyacentes: cu,;les son las "trampitas" noque deberia habersefialado? (iese es todo el asunto!). 

CARRION hace notar que las bases te6ricas se encuentranmis o menos diseminadas en los Informes. iEs cierto! Sefialatambi6n que hay un problema que alli no se toca, el de aclararrue ciencia se pretendce hacer. iTainbi6n es verdad! La palabra"ciencia", corno tantas otras que andan por ahli, es un trminoprestigioso y admite ntis de una interpretaci6n; con decir "ciencia", no hemos dicho todavia demasiado. En efecto, hubiera sidodeseable -aunque no s6 si legible- hacer un excurso, una pre.sentaci6n general epistemol6gica, sobre el tipo de ciencia queestamos haciendo, etc. [Aqul hemos tratado de remediar en algo
esa omisi6n: supra, § 9.] 

VIDAL se refiere al problema de las relaciones entre Constituci6n y ley. Ese problema existe, en efecto, y habrfa queexaminarlo pals por pals y norma por norma, para abrir juiciosobre si alli es no eso "nociva" la remisi6n del texto constitucional a lo que determine la ley (infra, § 21.111). 

ANTILLON me reproclia, por un lado, el utilizar un m6.todo "fantasioso" ; y ademiis, serno consecuente con mis pre. 
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misas. Pero he aqui que me encuentro, pi.,a mi asombro, con 
que la mayor parte de los eximenes que el propio ANTILLON 
efectra al ocuparse de la Constituci6n cubana -entre el 80% 
y el 90% (ihasta me quedo corto!) de ellos- se dan precisa
mente en dicho nivel, el senmintico: p. ej., cf in/ra los caps. IV 
(Ap.: iv), V (Ap.: iv in fine), VI (Ap.: iv), VII (Ap.: iv, 
Discusi6n in limine). De manera que, honestamente, no Jo entien
do. Porque si ese nivel sem intico no sirve para nada, no s6 para 
qu6 lo utiliza tambi6n 61. Y si sirve, entonces la objeci6n inicial, 
de que el m6todo empleado es tan incorrecto, no vale. 

Sefiala ANTILLON que se deberia haber hecho al revs: 
partir de la descripci6n real de ]a situaci6n, para luego criticar 
las normas, etc. En cuanto a esto, le diria que estoy muy de 
acuerdo con 61. Creo que, efectivamente, ese habria sido un 
m6todo mejor. Sin embargo, el hecho solo de que sea tn mejor 
mn6todo -"mejor", diria yo, en cl sentido de: mis completo-, 
no creo que alcance pira invalidar totalmente el utilizado por 
mi. Por qu6? Porque este m6todo, como lo subray6 en el In
forme, no pretende de ninguna manera dar cuenta cabal de la 
realidad entera de cada Constituci6n. No pretende subrayar, como 
Jo he sefialado una y otra vez, m.s que un segmento de esa rea
lidad global. Para analizar globalmente los paises, por supuesto 
que habria (Cue hacer lo que dice ANTILLON, y no niego 
que seria ,nucho mis interesante que Jo presentado por mi. 
Lo que no veo, simplemente, es que esa otra posibilidad invalide 
una descripci6n de aquel segmento, supuesto que esta no pre
tenda ir mds alli de sus propios limites. 

Por otro lado, ANTLLON puntualiza que el Informe no es 
tan "semrAntico" y "abstracto" como pretende ser, sino que in
troduce juicios de valor y se remite a la realidad. En cuanto a la 
introducci6n de unos juicios de valor: es cierto, los introduce. 
Pero, qui6n ha dicho que los juicios de valor no integran el 
nivel semiintico? iPor supuesto que si, claro que si! Tambi~n 
los juicios de valor se mueven en el niel semintico. Al efectuar 
anilisis seminticos de las disposiciones constitucionales he utili
zado, en efecto, juicios de valor, que son precisamente unos cri
terios semdnticoi. No veo la contradicci6n. 

En cuanto a que esos anAlisis se remiten tambi6n a la rea
lidad, se trata de una observaci6n aguda. Tiene raz6n. En todos 
los anilisis efectuados, me he remitido en alguna medida a ]a 
realidad, en cuanto yo podia conocerla (o crea conocerla). Es 
perfectamente verosimil, pues, que yo haya partido de una aprecia
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ci6n -correcta o incorrecta, eso ya es otra cosa- de la realidad
cubana, al examinar la Constituci6n de ese pais. Ahora que,tal conocimiento ha introducido fuerzas motivadoras en el ani-

si 

hsis, si le ha marcado direcciones, esto no implica que, asf y todo,
quede desvirtuada la pertinencia semnitica de lo que se presenta
como resultados de esos an~ilisis. Para demostrar que el nivelsemiantico se abandona (o se "contamina") al presentar dichos
resultados, habria mostrarque que algunas de las cosas dichas 
son incorrectas en nivel. No creoese que ANTILLON haya podido
hacer ver precisanente esto. (Cf. tambidn la Discusidn presentada 
infra, cap. VII, Ap.: iv.) 

ANTILLON: 

Claro que en el nivel semintico hay juicios de valor, eso es correcto. Pero el juicio de valor que valora la realidad seremite a la realidad, no se remite a la letra. Por ejemplo, ciertas
afirmaciones del Redactor no nos lievarian a discutir los significa
dos de las palabras, sino los problemas reales. En ese sentido. no
cambiaria mi objeci6n a las expresiones usadas por 61 alli. 

HABA: 

BREWER, por su parte, me reprocha el emplear -seg6n
dice- una aproximaci6n "aprioristica" al tema. Tambi~n este
 
es, para mantenernos en el mismo piano, 
 un concepto inde
terminado. De manera que voy a empezar por interpretarlo (perono es seguro que lo interprete como lo interpreta 61): supongo

que habri querido decir que analizo las 
 Constituciones sin tener 
en cuenta la experiencia de los paises respectivos. Si esta interpretaci6n -tambin ella es una hip6tesis- fuera correcta, remito
me 
a lo que ya contest6. Efectivamente, no he manejado esa experien
cia. Si lo que 
 6l me quiere decir es que ese an~ilisis cs insuficiente,
estamos completamente de acuerdo. Y si hay algfn problema, ahi,en todo caso es el que sefial6 antes: vale la pena efectuar tales 
anialisis? 

En segundo t6rmino, BREWER me adjudica el incurrir engeneralizaciones excesivas. No s6 c6mo defenderme de eso. La co
rrecci6n o no de dicha aseveraci6n tendria que depender delos resultados que arrojara un an~ilisis en detalle sobre qu6 canti
dad de generalizaciones excesivas comporta estudioel efectuado.
Si lo que BREWER me quiere decir es que comporta algunas 
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generalizaciones excesivas, le contesto que me asombraria enorme
mente alcanzar el milagro de que, en un texto de algunos cientos 
de pdginas, la exposici6n pueda haber sido siempre precisa. De 
nianera que el verdadero probleina, ahi, es el de aquilatar el n;mero 
y ]a enidlvd de esas generalizaciones. Habria que tomar una muestra, 
analizar sus candidatos uno por tno, etc. Por lo demois, esto tiene 
que ver con un problema de orden general que, segin crco, se 
Ic plantea a cualquiera quc exponga en un lenguaje no formalizado, 
lenguaje ordinario. En este tipo de lenguajcs, coino factor de 
determinaci6n dcl sentido dcl discurso juega cl contexto global de 
aquello que se dice. Es muy posible, asi, que una determinada 
oraci6n tomada aisladamente sea imprecisa, pero quLe, sin em
bargo, el contexto general sirva para determinar m~is su seritido. 
Yo creo quc, cn lincas gcneralcs, no he incurrido en tantas im
precisiones. Pero la apreciaci6n sobre eso queda librada, desde 
luego, al juicio dc cada lector. 

BREWER me sefiala asimismo (tambidn lo hace GARCIA B.: 
infra, § 31.1), que la aproximaci6n presentada supone que existe 
una mejor protecci6n de los derechos humanos en el nivel inter
nacional que en el de los Derechos internos. Pienso que hay 
un malentendido en esto. Creo que, en general, son miis con
fiables los tribuna/es internacionalcs en este materia; pero eso no 
significa afirinar que la normalita internacional misma sea me
jor IIC 1a de ctIalquier Derecho interno, ni tampoco que en 
]a prictica la protccci6n m~is eficaz emane de las instancias in
ternacionales (infra, ibid). 

Por 6iitimo, BREWER se refiere a una severidad excesiva 
del Inforine al juzgar las Constituciones, incluso las democriticas, 
en cuianto que -pareceria- no Ilega a satisfacerme ninguna. Tam
bi6n aqui, nuecmncte, me encuentro en enormes dificultades de 
contestar. Creo que eso su responde diferencialmente, en el an.
lisis de cada Constituci6n. Si 61 me sefialara que en el nivel 
scmaintico donde me he movido, tal o cual apreciaci6n, con res
pecto a tal o cual punto especifico, de tal o cual Constituci6n, 
cstAI incorrectamente planteada, podriamos entendernos; y no seria 
extrafio, incILuso, que yo estuvicra de acuerdo con 61 (no lo s6). 
Pero sefialado de esa manera tan general, lo uinico que puedo 
responder es que quedo a la espera de las pruebas... (Vid. las 
observaciones de BREWER recogidas en notas de los Ap6ndices, 
infra: cf., p. ej., las ns. 62 del cap. V, 22 del cap. VI, 53 del 
cap. VII, 50-52 del cap. VIII.) 
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BREWER: 

Voy a comenzar por tomar la defensa del Redactor General, 
en su trabajo, porque realnente es una aproximaci6n, segfin las 
palabras de GARCIA B., no solo 6itil, sino que es mly impor
tante el trabajo que se ha hecho; demuestra la seriedad de la 
Investigaci6n que esti llevando adelante el Instituto. Pareceria que 
yo dije que este trabajo no sirve; de ninguna manera es asi. 
Insisto en que no solo es muy 6itil, sino que es un estudio muy 
importante para el tema general de los derechos humanos. Mi 
critica se refiere a ]a aproximacln. Creo que es importante que 
un Instituto Interamericano de Derechos Humanos, en el mo
mento actual de Am6rica Latina, tenga eso en cuenta. No creo 
clue sea una aproximaci6n que nos reporte beneficios generales en 
America Latina, el sefialar que aqui nada sirve en materia de 
derechos humanos, como conclusi6n. No dgo clue eso se exprese 
con esas palabras; pero la apreciaci6n general de un belga, por 
poner cualquier persona de afuera que lea esto, seria entender que 
no sine absolutamente nada en Am6rica Latina. Creo que esa es 
una aproxin-aci6n general que valdria la pena repensarla. Si eso 
es lo que se quiere, si se trata de buscar las fallas, esta misma 
aproximaciln gLnerai la hacemcs con cualquiera de los Pactos de las 
Naciones Unidas, y con la propia Convenci6n Americana, y resulta 
que menos sirven. Pero este no es el objetivo. Yo creo que ]a 
responsabilidad que tiene un Instituto de esta naturaleza es tambi~n 
el destacar las partes importantes de la protecci611 de los derechos 
humanos que tienen las Constituciones de America Latina y los 
Pactos internacionales que se aplican en America Latina. 

Por otra parte, como GONZALE lo seial6 con claridad, te
nemos clue tomar en cuenta que lay dos lineas muy generales 
en materia dce regimenes politicos de Am6rica Latina: unos de ca
ricter autoritario, otros de canicter democritico. Y la aplicaci6n 
del mismo texto, como decia VIDAL, tiene una connotlci6n dis
tinta en un sistema democriltico clue en uno autoritario (infra,
§ 21.111); por lo tanto, no podriamos juzgar en la misma for
ma "despiadada", como en general se juzga en el Informe, ea 
regulaci6n. 

En sintesis, no estoy criticando sino la aproximaci6n. Ahora, 
si esa es ]a aproximaci6n general de la Investigaci6n y as! 
juzga el Instituto que debe ser, que el resultado general es que 
en America Latina no sirve absolutamente nada en materia de 
protecci6n a los derechos humanos, que esti todo por hacer ... icon 
eso yo no estaria de acuerdo! 
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HABA: 

En cuanto a la ci.stinci6n entre las Constituciones, creo haber
]a hecho en pricticamente cada capitulo. All sefialo diferencias 
entre unas y otras Cartas: Constitucicales que protegen mejor,
Constituciones que protegen medianamente, Constituciones que pro
tegen peor. No creo, honestamente, haber insinuado que todas las 
Constituciones son iguales. Mas at~n, en cada capitulo se subrayan
siempre unas disposiciones ejemplares de las Constituciones (y 
se dice, allf, que seria muy bueno que las adoptaran tambi6n 
otras Constituciones). 0 sea, que estoy muy lejos de haber puesto 
a todas en el mismo nivel prcticamente, o haber sefialado que,
al fin y al cabo, el nivel constitucional es indiferente. He apun.
tado incluso las direcciones pricticas favorables a los derechos hu
manos que estain ya en las propias Constituciones, sin perjuicio de 
que puedan a~n ser complementadas y mejoradas. No creo, pues, 
que Ia aproximaci6n presentada -si se entiende debidamente (con
tra malas interpretaciones no hay garantas)- plantee como re
sultado general que "nada sirve". Lo que el texto pretende, por
el contrario, es no caer en falsas generalizaciones, ni optimistas ni 
pesimistas. Las conclusiones que de 61 corresponde sacar deberian 
ser, a mi juicio, nmuy matizadas (corno tambi6n lo es, siempre, 
la realidad misma): esto "sirve", esto no "sirve", aquello "sirve" 
mis, aquello "sirve" menos, eso podria ser mejorado, eso otro 
est5i bastante bien como estA, ect6l.era, etc6tera... 

NOTA: vid. tambi6n la Discusi6n presentada silpra, II in fine. 



Capitulo III
 

LA PRESENCIA DE LOS CONCEPTOS
 
INDERTERMINADOS EN EL DISCURSO
 

DE LOS DERECHOS HUMANOS
 

Como sistema de signos, el len-
guaje posee la cualidad de la 
objetividad. El lenguaje se me 
presenla como una facticidad 
externa a ml mismo y su efecto 
sobre mi es coercitivo. El len-
g:aje me obliga a adaptarme 
a sus pautas. 

BERGER/LUCKMANN 

Del mismo modo que los ciru-
janos no emprenden una ope-
raciSn sin desinfectar previa-
mnente todos los i;tiles que se 
proponen usar, nadie deberia 
empezar un raciocinio sin ha-
ber dejado de antemano todas 
las palabras que va a emplear,
completamente asgpticas de e-
quit'ocos. 

VAZ FERREIRA 

"Wihen I use a word", Humply 
Dumpty said, in rather a scorn-
ful tone, "it means just what 
I choose it to mean-neither 
more nor less." 
"The question is," said Alice, 
"whether you can make words 
mean so different things." 

"The question is," said Humpty 
Dumpty, "which is to be mas
ter-tha's all." 

L. CARROLL 

El lenguaje contiene numero
sas palabras que, como "cul
tura", poseen un vago signifi
cado descriptivo y un rico 
significado emotivo. El signifi
cado descriptivo de todas ellas 
estrt suieto a constantes redefi
niciones. Las palabras son ga
lardones que cada persona Irata 
de conferir a las cualidades de 
su predileccidn. 

Ch. L. STEVrNSON 

Tales expresiones superan con 
mucho lo que puede fundamen
larse en las mejores intenciones 
y en los argumentos. Prestan 
al que las usa una autoridad 
que 91 sencillamente no posee. 
Le colocan del lado de los dn
geles, cuando todo lo que hace 
es expresar sis opiniones per
sonales. Parece que es la ver
dad misma la que le acompafia, 
cuando es una mera opinidn 

241
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lo que gula sus acciones, y una 
opini6n muy mal argumentada 
en este punto. 

P. K. FEYERABEND 

La accidn es buen indice de lo 
que son los compromsos en 
realidad; un actor expresa mu-
chas exigencias y pretensiones, 
pero es su acci6n lo que revela 
a otros, y a menudo a si mis-
mo, d6nde estri y qud es lo que 
defiende. 

A. EIZIONI 

Legis tantum interest ut certa 
sit, t absque hoc nec finsta 
esse possit. 

BACON 

La interpretaci6n cienlifico-;u-
ridica tiene que evi/ar con el 
mayor cuidado la ficci6n de que 
utna norma juridica siempre ad-
mite solo un sen/ido, el sentido 
"correcto". Se tra/a de una fic-
ci6n de la que se sirve la ju-
risprudencia tradicional para 
mantener el ideal de la seguri-
dad juridica. Dada la mul/ipli-
cidad de sentidos de la mayoria 
de las normas juridicas, es/e 
ideal s6lo puede cumplirse a-
proximadamente. 

KELSEN 

Por la gran latitud de las nor-
mas constitucionales, cada inter-
pretaci6n llega a tener, de he-
cho, las consecuencias de una 
opci6n politica. 

D. GRIMM 

Public order has been described 
by an English judge as an un-

ruly horse: once you let it in, 
it soon becomes wild and ungo
vernable. 

H. COHN 

S61o le quedaba la apelaci~n a 
estos principios inermes que ji 
mismo habia interpretado siem
pre como meras reglas generales 
y que se prescriben a otros para 
poder uno moverse con mayor 
libertad. 

MARX 

Pero si en el original los co
lores se interpenetran sin dejar 
rastro de limites, duo resultari 
entonces ser una tarea sin po
sibilidades de jxito la de dibu
jar una imagen neta que corres
ponda a la del borroso origi
nal? dNo tendris que decir, 
entonces: "Aqui yo podra di
bujar tanto un circulo como un 
rectdingulo o una forma cora
zon, ya que /odos los colores 
se confunden. Todo concuerda; 
y nada"? - Y en tal situacidn 
se halla, por ejemplo, aquel 
que en la estd/ica o en la e/ica 
busca definiciones que corres
pondan a nuestros concep/os. 

WITTGENSTEIN 

Mas esto no es falta de cono
cimiento. Si los limites no los 
sabemos, es porque no estan 
/razados. Como deciamos, po
demos trazar un limite para una 
finalidad particular. eSolo as) 
haremos utilizable el concepto? 
iDe ninguna manera! Salvo por 
lo que se refiere a ese fin par
ticular. - dPero acaso se pueae 
siempre susti/uir con ventaia 
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una imagen indeterminada por Simplemente me pregunto: 
una que sea neta? dNo es, a eY qug si estas palabras pasan?
menudo, jus/amente lo indeter- eY qu si pasan, y se van, y ya
minado aquello que precisamos? no es/dn ms... ? 

WITTGENSTEIN Largo tiempo ilev4 adquiriresas 
palabras,

The word precise is itself as inuy largo tiempo adquirirlas,y
loose as water. mucho dolor. 

D. MELLINKOFF S.V. BENgT(*) 

(*) Las citas que encabezan este capitulo corresponden respectivamente a: 

- BERGER/LUCKMANN, p. 57. 

- VAZ FERREIRA, Fcrmenario, p. 174 

- "Cuando yo uso una palabra", dijo Humpty Dumpty, en un 
tono mis bien desdeioso, "ella quiere decir exactamente lo que
 
yo escojo que signifique -ni mis ni menos-".
 
"El asunto es", dijo Alicia, "siusted puede hacer que las pa
labras signifiquen tantas cosas distintas".
 
"El asunto es", dijo Humpty Dumpty, "qui6n va a ser elamo
 
-eso es todo--".
 
(Lewis CARROLL, Through the Looking Glass, cap. VI.)
 

- STEVENSON, p. 199. 

- FEYERABEND, Adids..., p. 86-87. 

- ETZIONI, p. 18. 

- "De la ley importa tanto elque sea cierta, que sin ello no puede 
ser justa" (Francis BACON, Aforismo VII, cit. en CABANE. 
LLAS, # 2.186). 

- KELSEN, Teoria pura...., p. 356. 

- "Bei dem grossem Spielraum von Verfassungsnormen wirkt sich 
aber jede Interpretation de facto als politische Option aus" 
(GRIMM, p. 54-55). 

- "El orden p6blico ha sido descrito, por un juez ingles, como 
un caballo fogoso: una vez que lo dejas entrkr, pronto resulta 
salvaje e ingobernable" (COHN, p. 38). 

- MARX, p. 278. 

- WI1"TGENSTEIN, # 77.
 

- WITGENSTEIN, Nos. 68 y 71.
 

- MELLINKOFF, p. 295. 

- Stephen Vincent BENtT, cit. en CLAUDE, p. 7. 
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SUMARIO:(*) 

A) Ambitos seminzicos y el papel del intlrprete: 17. La dinAmica 
de los conceptos indeterminados en el lenguaje politico y jurdico
(generalidades). 18. El paso hermendutico (opciones y limites del 
int6rprete). 19. Cuatro niveles en la semintica de los conceptos
indeterminados. 20. Tres clases de conceptos juridicos indeter
minados con referencia a los derechos hUnianos. 21. Discusi6n. 

B) Opciones hermen uticas ante el lenguaje cons.;iticional de los 
derechos humanos: 22. Interpretaciones de los derechos humanos: 
co) la dogimitica jushunanista 23. Interpretaciones de los dere
hos humanos: /) la seguridad del Estado y Sn defensa. 24. Cons

tituciones democraticas, InstrumeCntos internacionales. 25. Conclu
si6n: Que ventaja reviste, para ]a causa de los derechos humanos, 
el empleo de conceptos juridicos indeterninados? 26. Excurso: 
Conceptos indeterminados en Constituciones de Ain6rica Latina. 

Apndice: Semrintica constitucional. 

Liheralura escogida: 

BACHOF, l3eurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter Rechtsbegriff
im Verwaltungsrecht. BERGER/LUCKMANN, La construcci6n social lade 
realidad (esp. caps. 1.3 y 11.2). COMBLIN, La Doctrina de la Segn:ridad
Nacional (esp. caps. I y IILiA). COMBLIN, Cuestiones morales a pro
p6sito de ]a Seguridad Nacional. DEGENKOLBE, 'Ober logische Struktur 
und gesellschaftliche Funktionen von Leerfomeln. DENNINGER, Staatsrecht 
1 (esp. cap. I.A). ENGISCH, Introducci6n al pensamiento juridico (cap.
VI). GARSTKA, Generalklauseln. GRIMM, Staatsrechtslehre und Poli
tikwissenschaft. HABA. Apuntes sobre el lenguaje juridico I y III. 
HABA, Droits de i'homme, concepts mouvant;, idologies. HENKE, 
La cuesti6n de hecho (Parte II, esp. § 3). HENKIN, The International 
Bill of Rights (esp.: HENKIN, Introduction, p. 24 ss.; y KISS, Permissible 
L.imitations on Rights). HOFFE, Strategien politischer Gerechtigkeit (esp. 
sec. I). KELSEN, Teoria pura del dere:ho (cap. VIII). KOCH, Seminar: 
Die juristische Methode im Staatsrecht (csp. Einleitung, apartados 1.2 y
I1). KOCH, Der unbestimmte Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht. MELLIN-
KOFF, The Language of the Law. MOURGEON, Les droits de I'homme 
(esp. Segunda Parte, cap. II). OPP, Soziologie im Recht (esp. caps. 1.5.6,
]1My V.2.4). ROTHI:RS, Die unbegrenzte Auslegunp. SAINZ MORENO, 
Conceptos juridicos, interpretaci6n y discrecionalidad administrativa (esp.
Parte Ill). STEVENSON, Etica y Lenguaje. TOPITSCH, Ober Leerfomeln. 
TOPITSCH, Die Menschenrechte als Problem der Ideologiekritik (esp.
apartados III, IV y VII). WITTGENSTEIN, Philosophische Untersu
chungen. 

(*) Una exposici6n sintdtica (y tambidn menos "t~cnica") de las tesis 
centiales que desarrolla el presente capitulo fue adelantada en: 
HABA, Drois de Ihomme, concepts mouvants, idlologier, A.D.P., 
t. 29. 
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Secci6n A): 	AMBITOS SEMANTICOS Y 
EL PAPEL DEL INTERPRETE 

§ 17. La din6mica de los conceptos indeterminados en el 
lenguaje politico y jurfdico (generalidades) 

SUMARIO: 

I. "Ambito 16gico", "Armbito social", "f6rmulas vacks". 
11. Los "conceptos juridicos indeterminados" segfin la doctrina 

recho ('f6rmulas vacias" constitucionales, discrecionalidad 
del De
adminis. 

trativa, etc.). 

111. Conclusi6n. 

Los hombres actfian en funci6n de lo que creen y, 
sobre todo, de aquello en que creen. La "fuerza" de la doc
trina de los derechos humanos depende no solo de la me
dida en que tal doctrina sea gen6ricamente aceptada, sino 
sobre todo de c6mo es aceptada, la manera de entenderla. 
Cual toda ideologia social, su contenido no est6 predeter
minado, sino que se va "haciendo" de acuerdo con las dis
tintas formas de ser concebida por sus usuarios, segfin la 
visi6n de la realidad social y la fe politica que subyacen 
a la conducta lingiiistica consistente en invocar ]a palabra 
de tal doctrina. Todos los locutores se adjudican, por su
puesto, ]a "verdadera" interpretaci6n de esa palabra. 

Cuanto mayor sea la indeterminaci6n sem6.ntica de los 
t6rminos de un discurso, m.s variadas son las posibilidades 
interpretativas que estain en condiciones de poner en juego 
sus locutores. En el lenguaje de la teoria y de la propaganda 
politicas, como asimismo dentro del discurso juridico (en 
todas sus ramas), no faltan tales t6rminos. Ellos represen
tan lo que se ha dado en llamar unos "conceptos indeter
minados", aquellos cuyo dmbito semdntico es muy elstico: 
a menudo resultan polis6micos, siempre ofrecen anchos mir
genes de vaguedad ("aureolas de penumbra"), etc. 



246 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 17 

Es cierto que ese dimbito semintico puede ser objeto
de interpretaciones dominantes en un medio social, de ma
nera que para ese medio, en ]a prictica, la indeterminaci6n 
del concepto utilizado quedardi reducida hasta cierto punto.
Dicho de otra manera, el "Aimbito semintico social" de in
determinaci6n que presenta una terminologia puede Ilegar
a ser menos ampIio que su mero "imbito 16gico-semintico". 
Pero aun asi, dificimente quedar. alli descartada por com
pleto, o poco menos, la indeterminaci6n de tales t6rminos. 
Ademis, tambi6n el ,imbito social de significados es sus
ceptible siempre de admitir cambios, Ilegado el caso, habida 
cuenta -entre otros factores- de las facilidades que en 
ese sentido ofrece la elasticidad del ,4mbito l6gico. 

I 

"Ambito 1Mgico", ",mbito social", "jdrmulas vacias".

1. Al parccer fue WITTGENSTEIN Tractalus logico-philoso.
phicus, # 4.463) quien introdujo la noci6n, o al menos la termi
nologia, dc tn ",imbito 1Ojgico" (loqischen Rawm), al referirse 
a las condiciones de veracidad para los enunciados, vale decir, a

aquel ",imbito" (Spielam.) que el enunciado le consiente a

los hechos (Tatsachen) - scan reales o pos'bles- para 
 ver

si estos caben dentro o quedan fuera de lo que expresa la formu-

Jaci6n lingiifstica de que se trata. Las posibilidades extremas, al
 
respecto, son dos. En un polo, la tautologta: es el ,imbito l6gico

"total", "infinito", ya que cualquie afir!aci6n de hechos (efec
tivos o imaginarios) es conciliable con lo que dice un enunciado
tautol6gico; como hay (ni concebible)nada es que pudiera liegar
a desmeninlo, ese enunciado resulta irrefutable. En el polo opuesto
estA el caso inverso, la contradicci6n: tin enunciado que es de tat
tipo colma enteramente dicho Aimbito, en el sentido de que ninguna
tealidad (sea efectiva, posible o imaginaria) es conciliable con 61.
Por eso, ninguna de esas dos clases de enunciados esti en condi
ciones de decirnos algo sobre lo que real: una, porque admitees 
cmalquier cosa; la otra, porque excnye toda realidad concebible.
Quiere decir que las ifirmaciones susceptibles de ser contrastadas 
con ]a realidad no son sino aquellas est.nque entre esos dos ex
tremos. Y cuanto mis se acerquen a uno de ellos, tanto menos 
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contenido aut6nticamente em/prico -o sea, informativo sobre la 
realidad misma- logran aportar (pero esto Mtimo no lo dice 
WITTGENSTEIN de modo expreso). 

La puntualizaci6n de WITTGENSTEIN fue retomada y desa
rroIlada por CARNAP, pari la elaboraci6n de su L-Semantik 
(semintica 16gica). Tambi~n por POPPER, pero con otro objetivo: 
para precisar su teoria de la falsaci6n corno criterio demarcatorio 
del conocimiento propio de las ciencias empiricas. Es el punto de 
vista de este tltimo, y de su discipulo TOPITSCH, lo que nosotros 
hemos tornado en consideraci6n. 

"[U]na teoria es falsable si existe, al menos, una clase no 
vacia de enunciados bisicos homotipicos prohibidos por ella; esto 
es, si ]a clase de sus posibles falsadores no es una clase vacia 
(p. 107). ... ) Asi pues, puede decirse que ]a cantidad de infor
maci6n empirica que nos aporta una teoria, es decir, su contenido 
empirico, aumenta con el grado de falsabilidad (p. 108). (...) 
Defino el contenido empirico de un enunciado p como la clase de 
sus posibles falsadores (p. 114). (... ) Ademis, los enunciados 
empiricos pueden caracterizarse -segfin hemos visto- como a
quellos cuyo grado de falsabilidad se halla en el intervalo abierto 
que esti limitado por los [dos] grados de falsabilidad [siguien
tes]: por un lado, el de las contradicciones [que inca son ver
daderas]; y, por el otro, el de las tautologias [que lo son siempre]. 
Anilogamente, los enuaciados sinhlicos en general ... se encuen
tran colocados, por la relaci6n de entrafianiento, en el intervalo 
abierto existente entre la contradicci6n y Ia tautologia" (p. 115). 
[POPPER, L lcgica de a investigacidn cientifica.] 

"Podemos denominar como ',imbito'1 de un enunciado, la 
clase de los enunciados bsicos permitidos por 61; el ,imbito que 
un enunciado concede a la realidad es algo asi como ]a 'hoigura' 
(o el grado de libertad) que le otorga. [1. (... ) KEYNES 
(Treatise, pig. 88) da 'campo' (en ingi., field) como traducci6n 
de 'Spielraum', que aqui vertemos por 'Ambito'; y utiliza tambi6n 
(pig. 22-1) 'alcance' (en ingl., scope) que, en mi opini6n, viene 
a decir exactamente Jo mismo. N. del A.] Ambito y contenido 
empirico son conceptos contrapuestos (o complementarios)..." 
(ibid., p. 118). Esto es, resultan "contrapuestos" en el sentido 
de que cuanto mayor sea el Aimbito 16gico, m.is cerca estamos de 
la tautologia y, por ello, menos determinado (delimitado) empi
ricamente estii lo que el enunciado en cuesti6n quiere decir, y asi 
este resulta cada vez menos falsable: es poco lo que su contenido 
sem.ntico "prohibe" e, inversamente, casi todo resulta compatible 
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con 61. (Para la noci6n de "contenido informativo" o "empirico", 
en relaci6n con el "imbitc ' de un enunciado, cf. tambi~n OPP,
Methodologie..., # 10.). 

0
 

2. "Es m~rito sobre todo de K.R. POPPER haber sefialado la
diferencia entre, por un lado, aut6nticos enunciados empiricos o
normativos y, por el otro, f6rmulas vacias pseudoempiricas o
pseudo-normativas. Sobre todo se puede distinguir, en el sentido
de POPPER, entre el dnmbito de un enunciado y so contenido in
formativo o normativo. El contenido informativo de una Fropo
sici6n es tanto mayor cuanto remis reducido es el imbito de las 
posibilidades que de acuerdo con ella resultan admisibles o ---conotras palabras- cuantas mis posibilidades ella excluye. Cuanto mis
amplio es sn imbito, esto es, el campo de las posibilidades admi
tidas, tanto mis reducido es su contenido de informaci6n; pero
tambi~n lo es, a la vez, su falsabilidad. En el caso extremo, o sea,
cuando todas las posibilidades son admisibles, el contenido infor
mativo y la falsabilidad desaparecen por completo. Tales enun
ciados tienen un 'imbito total'; son necesariamente verdaderos, 
pero vacios. Un ejemplo de ello puede ser el enunciado: 'mafiana 
IloverA o no iloveri'. 

"Lo propio vale tamnbi6n para los enunciados normativos. Ellos 
no tienen un aut6ntico contenido normativo sino cuando excluyen
determinadas formas de conducta o de pensamiento, descritas de la 
manera mis precisa posible. Un principio normativo que no presente
ninguna indicaci6n de ese tipo, en tal sentido resulta carente de
contenido y, en consecuencia, no tiene funci6n regulativa alguna;
 
por eso, se 
 le puede calificar de f6riula vacia pseudo-normativa.
A tal campo pertenecen, por ejemplo, las conocidas expresiones'sum cuique tribuere' (dar a cada quien lo suyo) y 'neminem 
laedere' (no lesionar a nadie), las cuales nada dicen en cuanto a
qu6 es lo que corresponde a cada uno y qu6 es lo quc constituye
una lesi6n a pretensiones legitimas de un semejante. Otras formu
laciones no tienen un imbito total, pcro si uno muy amplio; ellas
excluyen algunas posibilidades extremas, pero abiertasdejan todas
las restantes, donde en general las posibilidades excluidas suelen 
ser justo aquellas que de por si nadie toma seriamente en consi
deraci6n" (TOPITSCH, Sozialphilosophie. . ., p. 82-83). 

"Sin embargo, en la categoria de las f6rmulas pseudo-norma
tivas no se trata, generalmente, de unas miximas vacias por com
pleto, ya que con frecuencia excluyen algunas posiciones extremas 



§ 17 CONCEPTOS INDETERMINADOS 249 

(mas aquellas posibilidades que se discuten en la prlictica, esas no 
quedan restringidas, dcesde luego, por dichas f6rmulas). (...) 
Propio de ]a funci6n politico-tica Lie las f6rmulas vacias es, en 
primera linea, legitimar el ejercicio de dominaci6n por parte de 
algunos grupos en el Estado, en los partidos politicos, en orga
nizaciones, etc., como asi tambi6n presentar la justificaci6n y ra
cionalizaci6n de formas Lie organizaci6n social existentes o que se 
propugnan" (DEGENKOLBE, 1. 330 y 333). 

"En el fondo, se trata simplemente de distintas formas de 
un truco 6nico: los correspondientes enunciados empiricos o nor
mativos, para los cuales se pretende una verdad o validez absolutas, 
son formulados de una mantra tal que resultan compatibles con 
cualquier situaci6n empirica o con cualquier posible valoraci6n o 
indicaci6n de conducta, lo que empero significa que ellos en si 
carecen de contenido empirico o valorativo-normativo. (... ) El 
,mbito l6gico comprende todos aquellos hechos compatibles con el 
enunciado correspondiente y excluye los incompatibles con este. 
Cuanto mis amplio sea dicho Aimbito, tanto menor es el peligro 
de una refutaci6n, pero tambin tanto mdis escaso el contenido in
formativo del enunciado; y a ]a inversa. (... ) [Pero] a ]a letra 
misma de a formulaci6n no siempre se le consigue ver de inme
diato si ella expresa algo sobre hechos empiricos, sino que es 
necesario tomar en cuenta su contexto de uso: la misma oraci6n 
puede que ciertas veces sea un enunciado con contenido; otras veces, 
una 'irrefutable' f6rmula vacia" (TOPITSCH, Sprachlogische..., 
p. 24 y 26). 

"Dentro de ese ,imbito lkgico que acabamos de caracterizar, 
]a interpretaci6n de tales expresiones es enteramente libre, en et 
piano teor6tico; lo cual no quiere decir, empero, que ella sea libre 
tambi6n en ]a prctica. Antes bien, esos enunciados se pasan a 
Ilenar, en cada caso, con las concretas convicciones morales, jurl
dicas y politicas de determinados grupos, las cuales excluyen una 
serie de posibilidades que en si son 16gicamente admisibles. (...) 
Este ,imbito social (sozialer Spielraum) es mis estrecho que el 
l6gico; estA deterninado por las ideas de valor morales y politicas 
ancladas en la respectiva estructura social y en los individuos ac
tuantes, como asi tambi6n por los correspondientes mecanismos 
sociales de sanci6n" (TOPITSCH, Sozialphilosophie..., p. 84). 

0 

3. Todo lo sefialado se relaciona, pues, con la cuesti6n de las 
ilamadas "f6rmulas vacias" (Leerformeln). Es principalmente TO
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PITSCH quien, en numerosos estu~ios, ha Ilamado la atenci6n
sobre el punto, sometiendo a an-lisis, desde ese ,ngulo, el lenguaje
de variadas ideologfas politicas. Subraya, dicho autor, el gran peso
que en el pensarniento politico han tenido y tienen tales 

"f6rmulas lingiiisticas que a trav6s de los siglos han sido 
reconocidas -y todavia lo son- como importante cono
cimiento o hasta como principios fundamentales del Ser,
el aprehender y el valorar; reconocimiento obtenido ano 
pesar, sino justarnente porque (y en la medida en que)
ellas no tienen ningin contenido fActico o normativo mejor
identificables" (TOPITSCH, Ober. .. , p. 233-234). 

Sometido a anMilisis, resulta que, en definitiva, bajo aquel
r6tulo cabe todo lo siguiente: 

"[Puede tratarse de] errores que se presentan con el em
pleo de unos conceptos extrenadamente imprecisos; tales 
conceptos son liamados 'f6rmulas vacias'. Pero de esta ma
nera se designan, ademris, enunciados enipiricos que tienen 
un contenido informativo muy escaso, es decir, proposi
ciones empiricas que solo informan muy poco sobre larealidad. Ademdis, se Ilaman 'f6rmulas vacias' los enuncia
dos normativos con un contenido normativo muy escaso, 
es decir, proposiciones que no informan casi sobre cuil es
el caso a que se deben aplicar. Ejemplos de ello son las
reglas de la Constituci6n. Tales f6rmulas vacias, tanto las
empiricas como las normativas, son asimismo empleadas
abundantemente en pseudo-argumentaciones; por ejemplo,
cuando con las normas de la Constituci6n se legitiman ac
tuaciones concretas que en modo alguno se siguen de esas 
reglas" (OPP, Soziologie..., p. 232). 

Desde el punto de vista l6 gico, pues, la noci6n de "f6rmulasvacias" abarca tres clases de expresiones lingiiisticas (KOCH, 
Seminar..., p. 23 

- enunciados empiricos con muy escaso contenido informativo, 

- enunciados normativos con muy escaso contenido normativo, 

- conceptos extremadamente imprecisos (sean de orden fhctico 
o normativo). 

Pcro aunque en un anilisis minucioso no seria posible obviar, porcierto, las diferenciaF l6gicas que entre laexisten "vaciedad" es
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pecifica de cada uno de esos tipos, para nuestros efectos no ten
dremos neccsidad de ir discriminando en forma explicita a cu.l 
de estos tres modos de indeterminaci6n nos referimos en cada 
caso (generaImente, seri inis bien al tercero). Indistinci6n que, 
por 1o dcmis, aparece asimismo en desarrollos del propio TO-
PITSCH, DEGENKOLBE, etc.; tambitn ellos llegan a 

'prescindir de la diferencia entre f6rmulas vacias relacio
nadas con el Jinbito l6gico de enunciados complejos 
[CARNAP] y f6rinulas vacias que se caracterizan por con
ceptos extremadamente imprecisos" (KOCH, Semina, .. , 
p. 25; 'id. tainbi6n alli, p. 2-4-26, una explicaci6n sobre 
el tipo especial de indcterminaci6n a que se refiere CAR-
NAP). 

Not.- Para un examen imnts detallado del papel dc las f6rmulas 
vacias" en cl campo de la ideologia politica, y con anilisis de 
ejeiplos destacados, vid. los mencionados trabajos de TOPITSCH 
y DEGENKOLBE. j!id. tambi~n, aunque nc utilizan como ca

lificativo la denominaci6n "f6rmulas vaclas", el libro de WELDON, 
esp. caps. 3 y 4, y el estudio de MACDONALD. Sobre la utili
zaci6n de "f6rrMLIas vacias" en el lenguaje del Derecho, cf. el 
apartado siguiente: II. 

II 

Los "conceptos juridicos indelerminados" segfin la doctrina del 
Derecho ("frrmulas vaCdas" consitucionales, discrecionalidad ad
minisiratila, c.).

1. En la dogniitica de los juristas, las referidas expresiones a
parecen designadas a veces (pero no siemnpre, ni tampoco todas 
elias) con el nombre de concepios juridicos ideterminados. Sin 
embargo, no reina un acuerdo general sobre qu6 haya de enten
derse bajo csa ribrica, ni sLe tal categoria ser definida con pre
cisi6n por parte de la mayoria de quienes ]a emplean. Desde ya, 
las diferencias se hacen presentes por el hecho de que es utilizada 
en ramas distintas del Derecho. Tarnbi6n en el interior mismo de 
cada una de estas no faltan discrepancias, o al menos vaguedades, 
cuando se pretende delimitar las caracteristicas semainticas propias 
de esta categoria frente a las de otros rubros clasificatorios que 
muestran afinidades con ella. Por Io demds, como con toda raz6n 
subraya BACHOF, importa tener en cuenta "el conocido hecho de 
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unos con respecto a otros,que, los conceptos indeterminados sonde muy distintas clases" (Beurteih/ngsspielraim . . . , p. 160). 

Sobre la funci6n dc tales conceptos enDerecho, se sectores diferentes delpuede comparar, por ejemplo, lo sciialado en la obrade HENKE (centrada en cuestiones de Derecho Civil)expresado con loen la de SAINZ MORENO (centrada enAdministrativo). el Derecho 
cias 

El libro de ENGISCH contiene amplias referensobre literatura relativa a los conceptos indeterminadosdistintas disciplinas del pensamiento juridico: 
en 

Derecho, Derecho Teoria General delAdministrativo, Derecho Penal, etc. (cf. ns.118b lasy 123 de la ed. alemana). Vli/. tanbin, en la monografiade SAINZ MORENO, los Nos. I y 3 del cap. VII, donde se hacehincapi6 en diferencias qtue, para cf tratamiento se de estos conceptos,siguen de considerarlos en el Dereclio It16blico o en ci DerechoPrivado. Indudablemiente, ]a idea de "concepto juridico indeterminado" es objeto de mucha discusi6n.
 

Por ejemplo, ENGISCH 
 (cap. VI) distingue entre "conceptosjurfdicos indeterminados", "conceptos normativos", "conceptoslibre apreciaci6n" (Ermeisensbegrife.. conceptos 
de 

discrecionak.,)"cliusulas gencrales". Al parecer, la primera 


gorias de estas cuatro cal.scria cf g6nero, ]a mis amplia; las demis seriancies, o en todo sus espe.caso constituirian algo asi como variantes a partirde aquella. De cuakjuier nodo, todas ellas se caracteribanacarrear Lin "aflojamiento pordc 1a vinculaci6n de los tribunaleslas autoridades administrativas y de 
a la Icy";consecuencia esto es, elias tienen por"que quien aplica la ley gana autonomia frente aesta" (p. 108 [139] ). 

Retomando un sentido gen6rico que es bisicamenteal sefialado por ENGISCH, aunque similar
sin entrar en las distincionesque recoje este, HENKE subraya las siguientes d-,,i c. "'cteristicas

fundamentales: 

"el concepto indeterminado se destaca por su 'caricter abierto' (a); elcon auxilio del concepto indeterminado,el legislador puede Iransferirle al juez la labor de con
cretar una norma (b). 
"(a) El concepto indeterminado es, tal como lo denota 
su nombre, un elemento de figura legal con limites fluidos.(... ) Otra de las caracteristicas concepto indeterminado es la remisi6n a valores 

del 
y reglas extrajuridicas... 
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"(b) (...) Dando a la ley una formulaci6n vaga ('e
quidad', 'intolerabilidad', justificaci6n social'), el legis
lador puede crear 'lagunas inl'a legem', que dan cabida 
a la interpretaci6n ('suplencia') por el juez. (. . .) El 
siempre creciente empleo de elementos de figura legal 
de formulaci6n indeterminada se explica igualmente por 
el deseo de someter el derecho, en Jo posible, al imperio 
de valores Sticos y de dar al enfoque valorativo prioridad 
sobre la decisi6n t6cnico-juridica" (p. 56 y 58-59). 

En un sentido similar al de (b), es decir, para destacar la 
funci6n deegaliva clue tienen tales conceptos, pero ademils subra
yando ]a circunstancia de que ello sirve justamente para reforzar 
]a posici6n politica de los 6rganos a quienes esa delegaci6n es 
efectuada, GARSTKA examina (p. 120 ss.) lo que 61 llama la 
"funci6n de politica juridica" de las cl.usulas generales. Sefiala, 
asi, que 

"las cliusulas generales conducen siempre a un reforza
miento de ]a posici6n de las instancias que aplican el De
recho, tritese de la Justicia o de la Administraci6n. Estas 
son colocadas en la situaci6n de decidir segin criterios 
propios, sin tener que tomar en consideraci6n notas con
ceptuales que angosten Ia hip6tesis juridica (einengede 
Tatbestandsmerkmale) ...o la falta de autorizaciones espe
ciales" (p. 120). 

La funci6n ret6rica que esos conceptos indeterminados pueden 
desempefiar en Ia argumentaci6n juridica no ha pasado inadvertida, 
y sobre todo respecto al uso de "f6rmulas vacias" en el Derecho 
Constitucional. Ya vimos c6mo OPP, cuando quiere dar un ejemplo 
de dichas "f6rmulas vacias", trae precisairente a colaci6n posibles 
aplicaciones de normas constitucionales (supra, I in fine). Y re
firi6ndose a "estrategias de argumentaci6n judiciales", sefiala que 

"el hacer corresponder situaciones de hecho a conceptos 
juridicos, en el caso de muchos -si no la mayoria- de 
estos conceptos, no esti condicionado solo por ]a ley 
-mis exactamente: no solo por las reglas seminticas de 
conceptos juridicos-. Esto normalmente se encuentra di
simulado en las sentencias. Se suele hacer como si el pro
ceso de subsunci6n se encarrilara en forma relativamente 
automitica, es decir, como si aqul no desempefiaran un 
papel factores extrajuridicos. Eso es ocultado especialmente 
cuando se aplica la Constituci6n: esta contiene una singu
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Jar colecci6n de f6rmulas vaclas, bajo las cuales son sub
sumnibles situaciones de hecho que pueden ser escogidas
casi a discresi6n" (OPP, Soziologie..., p. 124). 

"Conceptos que son tan extremadamente imprecisos como
'Ordenamiento fundamental libre y democrAtico', 'digni
dad de la persona humana', justicia', 'bien comfin', 'buenafe', 'buenas costumbres', 'democritico', 'social', etc.,
Ilamados f6rinulas 

son 
vacias. Junto a su extrema falta de

claridad, tienen un fuerte contenido emocional; taribi~n se habla, a este 61timo respecto, de un sigiificado 'con
notativo' por oposici6n al significado 'denotativo', es decir,al de su referencia a ]a realidad. Ellas juegan un gran papel
en la politica y tambi6n en el Derecho, particularmente 
para la justificaci6n de cualesquiera medidas. Asi, por
ejemplo, un gobierno puede prohibir casi cualquier cosa
fundamentindose en debe serque conservado el Ordena
miento fundamental libre y democritico" (OPP, Metho
dologie .... p. 136-137, n. 36). 

00
 

2. La "funci6n dogmitica y politica de las f6rmulas vaclas valorativas" en el Derecho Constitucional, ha sido examinada mnsdetalladamente por DENNINGER, quien sefiala (entre otras cosas): 

" 'Modelos' (Leitbilder: imaigenes-guia) como el del caricter inviolable de ]a dignidad bumana; o el 'desarrollo 
de ]a personalidad' en forma 'libre', 'autorresponsable'
y 'aut6noma', aunque 'socialmente vinculada'; ninguno de
ellos constituyen -con excepci6n, tal vez, del limite 
extremo representado por el brutal violentamiento fisico 
y el exterminio de La existencia- modelos que sirvan 
como gula en el sentido de ofrecer indicaciones de conducta confiables, univocas. Son fdrmulas vacias, que por ser
tales no poseen, no pueden poseer, la fuerza normativa 
como para servir de pauta para la delimitaci6n entre lasesferas de intereses en conflicto, dada la complejidad desituaciones en que hoy los conflictos sociales (y no solo
aquellos entre el Poder estatal y el individuo) se presentan
normalmente en sociedaduna altamente industrializada. 

(. .. ) F6rmulas vacias del tipo descrito.... son muy
distinta cosa que un inofensivo y superfluo adorno de la
Constituci6n. Seria nefasto subestimar sus funciones de 
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orden dogmitico, 'constructivo'-juridico y, tambi6n -gra
cias a las competencias de decisi6n de la jurisprudencia 
(constitucional)-, politico-social. Tambi6n careceria de 
sentido abordar ]a critica del rendimiento que esas f6rmulas 
tienen para la tarea de 'encontrar' el derecho (Rechis
findung), si esa crftica se efectfia a partir de un ut6pico 
modelo de inferencia l6gico-deductiva, el cual jamis ha 
existido en el Derecho estatal, a pesar de constituir (aquel) 
el ideal de muchos juristas atrapados en el sistematismo 
positivista. La funci6n politico-social que a las f6rmulas 
vacias les cabe en el sistema constitucional, estas se hallan 
en condiciones de cumplirla, antes bien, gracias a su
Ivaciedad' justamente. (...) 

"He aqui esa importante funci6n, de estabilizaci6n del 
sistema politico dominante, que cumplen los conceptos va
dos valorativos constitucionales: al ser utilizados como 
criterios en el control normalivo institucionalizado, sirven 
para 'fundamentar' la sanci6n positiva ... de las medidas 
estatales controladas, con lo cual proporcionan legitimidad 
a estas. Eso sucede en cuanto que con ayuda de los con
ceptos vacios se puede demostrar, en una forma sintictica
mente correcta: a) que unas concepciones sociales de va
lor, que (justamente por su vaguedad) pueden estar seguras 
de disfrutar de un amplio consenso de masas, estin ubicadas 
en ]a cfspide tambi~n de la (supuestamente guidadora de 
conductas y limitadora de conductas) Constituci6n nor
mativa; y b) que asimismo los actos del Poder estatal, en 
la medida en que concuerden con esta Constituci6n, como 
consecuencia estAin en armonia tambidn con aquella con
ciencia valorativa social. Esta funci6n de puente que tienen 
los conceptos valorativos constitucionales Ilena, con ello, a la 
vez una funci6n de inlegraci4n politica. Pues un mismo 
y 6inico concepto vacio, que sirve como techo comfin, le 
puede brindar a concepciones politicas muy distintas, y a 
sus sostenedores, un refugio normativo-verbal. 

"Para quienes est .n constitucionalmente encargados de ser 
los guardianes de tales conceptos (como los jueces cons
titucionales y de revisi6n), esto significa la tarea y la 
posibilidad de proporcionarle el miximo consenso a sus 
'interpretaciones', inevitablemente decisionistas. Cuando un 
empresario y un trabajador hablan de 'libre desarrollo de 
la personalidad', a menudo quieren decir, si ello se aclara, 
cosas muy diferentes; sin embargo, ambos logran un punto 
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de encuentro al pisar en el 'suelo de la Constituci6n' ybajo el techo conceptual de f6rmulassus valorativas. Sonjustarnente las imprecislones l6gico-conceptuales y ]a necesidad de ser Ilenados que tienen estos conceptos-guiavalorativos, lo que a la instancia que 'interpreta' en definitiva la Constituci6n le brinda una considerable medidade movilidad para su decisi6n y, con ello, tambidn de posihilidades de adecuaci6n a deslizamientos de poder en losocio-econ6mico. El hecho de subrayar ]a vinculaci6n a un'ordenamiento valorativo objetivo' preestablecido, seg6n !amanera oficial en que se expresa la Corte ConstitucionalFederal, oculta !a 'alta autonomfa operativa' de que estadispone. Tal ambito de autonomfa puede secr colmado demaneras muy distintas: (1) por ejemplo, en el sentidouna determinada ideologia econ 6 mico.politica ('ordo-libe-
de 

ralismo', 'economia social de mercado', 'economia planificada socialista', etc.) y en interns de determinados grupos(p. ej., de la gran industria o de la clase media artesanal);(2) o en el sentido de otorgar amplia protecci6n para lasmedidas de quien sea c detentador legal del Poder...;(3) o en el sentido de una realizaci6n 6ptima de la libertad, incluso para realizar ]a 'justicia social' 
(t. 1,p.25-27). 

3. En el Derecho Administrativo,
ferencia "entre 

se sucle decir que existe di'normas legales discrecionales' (que dejan al criterio de las autoridades la elecci6n entre varias decisiones posibles)y los 'conceptos juridicos indeterminados' (que, correctamente interpretados, conducen a una r;nica soluci6n justa), con el fin dereducir el de,imbito la discrecionalidad administrativa" (SAINZMORENO, p. 234 -- cursiva nuestra-). Pero toda la cuesti6n reside, antes que nada, en saber si de veras existe alguna manera deconocer -iintersubjetivarnente!. cuii ha de ser esa "6inica"luci6n; sode lo contrario, la diferencia resulta mis bien verbal (cf.]a critica de HABA en la resefia al libro citado), o acaso es unamanera indirecta de abogar por que sea el Poder Judicial quientenga ]a facultad de establecer esa soluci6n (cf. tambi~n infra,§ 21.IV). De cualquier modo, la idea de que alli no ,abe, paracada caso, sino una thuica soluci6n "justa", "verdadera", "correcta",etc., es un juego lingiiistico que responde a ficciones muy arraigadas en el discurso de los juristas, sobre todo en materia interpre.tativa, como oportunamentc adelantamos (supra, § 16.1). Mis realista que la tesis de SAINZ MORENO es, desde luego, una corn
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probaci6n como ]a siguiente (referida, tambi~n ella, a los conceptos
indeterminados en el Derecho Administrativo): 

"En cuanto se trate de conceptos valorativos es desde ya in
sostenible, formulada con un grado tal de generalizaci6n, 
]a habitual aseveraci6n de que el legislador haya dado a 
conocer, al utilizar un concepto de esa clase, que 61 entiende 
que alli es solo posible, siempre, una 6nica soluci6n 'co
rrecta' en el caso concreto. Ese punto de vista puede ser 
acertado [s6lo] para aquellos conceptos valorativos que [a
diferencia de otros] aparecen suficientemente concretados por
concepciones de ]a comunidad que, en lo general y funda
mental, son de consenso" (BACHOF, Beurteilungsspiel
raun....p. 160). 

Un esfuerzo poco habitual, por la finura del anilisis, para 
delimitar qu6 son los conceptos juridicos indeterminados en el 
Derecho Administrativo, es el estudio de KOCH al rcspecto. 
Examinando ]a argumentaci6n de tribunales y doctrina alemanes, 
en la materia, comienza pot distinguir, alli, entre razones de 
orden teore/ico-normat,'o (16gico-sem~inticas, diriamos) y razones 
de tipo teoritico-estatal (de politica juridica, diriamos). En cuanto 
a las primeras, quc son las mis especificamente dirigidas a la 
definici6n misma de dicha categoria en el pensamiento juridico, 
el autor critica distintas presentaciones doctrinarias que acerca de 
esos conceptos se han propuesto, a saber: el caracterizarlos como 
notas del supuesto juridico (Tatbestand) que piden efectuar un 
pron6stico, o como conceptos valorativos, o como conceptos ambi
guos, o como conceptos tipol6gicos, o como cliusulas generales. 
Llega a la conclusi6n, 61, de que son conceptos cuya caracteristica, 
definitoria, desde el punto de vista semintico, es la vaguedad. 
De ello se sigue que interpretarlos no puede ser una tarea funda
mentalmente cognitiva, sino que, ante todo, se trata de lo que el 
propio int6rprete decida asignarles como contenido de significaci6n: 

"La dificultad al interpretar o aplicar normas legales con 
conceptos juridicos indeterminados consiste en que estos 
tienen candidatos neutrales [significados dudosos, insegu
ros], los cuales hacen que, desde el punto de vista se
mintico, no se pueda decidir sobre la aplicaci6n de la 
norma festo es: semAnticamente, no se sabe si ella es a
plicable o no]. Por tanto, aquel a quien le toque aplicar 
el Derecho debe encontrar una decisi6n por vlas distintas 
que ]a de un conocirniento del contenido semdnlico de la 
disposici6n problemitica. En esas condiciones, el signifi. 
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cado de la expresi6n legal tiene que ser establecido pot elpropio int6rprete" (Der nlbesimmle.. ., p. 201). 

.0o0

4. En funci6n de todo Jilo, cabe liegar a conclusiones como las
siguientes: 

"Muchos conceptos juridicos, sin embargo, en modo alguno son precisos. Con esto se quiere decir que muchos
conceptos juridicos no purmiten decidir en forma intersubjetivamente unitaria, ante todas las situaciones de hecho, si estas son o no designadas pot los conceptos jur
dicos. (... ) En el caso de los coiilceptos juridicos inde
terminados se presenta nuevamente, por tanto, un ',ingulo
de irrupci6n' (Ebibmhsiel/e) para factorcs extralegales.
(... ) Ai Cs pie, cuando tales normas no est.in definidas 
con precisi6n en la ley, es plausible pensar clque juezIlena esos 'lugares vacios' de ]a ley con las normas que 61considere 'justas'. ... ) La ordenaci6n de situaciones dehecho a conceptos juridicos que no son claros, dependede las normas del [proplo] juez relativas a la conducta 
del demandado o acusado y de normas del juez relativas 
a ]as consecuencias de sentencias" [esto es: aquellas normas que 8;lprefiere, pot las que 61 opta] (OPP, Soz
logie ... p. 116-117 y 118). 

Vale decir qUe, ante conceptos de esa Indole, el juez determinael contenido del concepto respectivo ateni6ndose, en realidad, ados clases de consideraciones fundamentales: a) la opini6n (favorable o desfavorable) que a l le merece ]a conducta juzgada, b)]a medida en (]ue 61 estime "justas" o "iniustas" ciertas consecuencias pricticas quc jurildicamente Sc siguen de fallar de unamanera u otra. Claro que, ademis de todo eso, habri que tener
en cuenta la presi6n 
 social a que 61 est6 (o no) sometido pararesolvcr en algfn sentido determinado, ingrediente que puede ll:gara ser tanibi6in fundamental para inclinar la balanza en Ia mente
del juez (infra, §§ 40 y 42). 

Nol,- En cuanto a los factores generales de indeterminaci6n-polisemia, vaguedad, etc.- elen lenguaje corriente, y que obrantambi6n en el del Derecho, cf. HABA, Apuntes... 1. Por lo queen particular se refiere a los conceptos juridicos indeterminados, 
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se pu.de consultar los textos ya mencionados (con especial prove
cho para una conciencia analitica al respecto, entre estos cabe re
saltar los anilisis de OPP, KOCH y GARSTKA); cf. tambi6n 
cl clsico estudio de BACHOF (Beurteilung spielaum ... ) sobre 
]a distinci6n entre margen de apreciaci6n, discrecionalidad y con
cepto indeterminado, en el Derecho Administrativo. 

III 

Como no se advierte que al respecto haya un uso fin
gfiistico preciso y uniforme en el campo de ]a doctrina jurl
dica, y t:tmbi6n porque en el nivel en que se mueve nuestro 
estudio no tenemos necesidad de introducir distinciones mfis 
finas, tomaremos la expresi6n "conceptos juridicos indeter
minados" en su sentido amplio. La haremos abarcar todos 
esos t6rminos que regi~tran notorias gamas de indecisi6n 
y hasta de contradicciones, en la prictica lingiiistica, para 
las posibles decisiones juridicas que en ellos se basan o po
drian basarse. Son aquellas formulaciones, consignadas en 
textos juridicos, que (por una raz6n u otra) al int6rprete 
le otorgan anchos grados de autonomia para decidir, /, si 
las entenderi de unas u otras maneras. 

Quiere decir que ello abarca LL totalidad de los tipos indicados 
por ENGISCH y por KOCH; en su interior caben, naturalmente,
tambin las dos variantes que distingue SAINZ MORENO. Todos 
ellos presentan aquellas caracteristicas bisicas sefialadas por HENKE, 
DENNINGER y GARSTKA. Es cierto que, como subraya KOCH,
Ia vawue.,dad constituye su rasgo m~is habitual y sobresaliente. Sin 
embargo, no creemos quo cllo justifique el otorgarle aqul -en 
nuestro contexto de an~lisis- un tratamiento diferenciado a la 
polisemia o a otras clases de indeterminaci6n sem~intica, o pres
cindir de el!as; el propio KOCH ha seiialado que, adem~is de la 
vaguedad, hay que tomar en cuenta otras especies de Aimbitos se
m.inticos: ambigiiedad, porosidad, etc. (Seminar. . ., p. 41 ss.); 
y en sentido similar van, puede entenderse, las puntualizaciones 
de OPP. 

La noci6n de ,imbito semntico, que hernos tornado co
mo base en nuestra definici6n, es lo bastante amplia, pues, 
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como para permitir que alli se incluvan todas esas formasde indeterminaci6n. Por lo demis, no es solo al juez a quientenemos en cuenta como eventual int~rprete de las indeterminaciones, sino tambidn a cualquier otra instancia estatalhabilitada para levantarlas, en la medida que sea; y tampoconos limitamos, por supuesto, 6inicamente a considerar posibilidades que se den en el campo del Derecho Adininistra
tivo. Los conceptos indeterminiados quc contieneu las Constituciones pueden objeto de determinaci6nser por e legislador, por I'a Administraci6n y por el juez, ya sea alternativa 
o sucesivamente(,). 

En sintesis, nos estamos refiriendo a expresiones queremiten a "conceptos" -si asi puede llamirseies- caracterizados por su amplia falta de univocidad entre distintos grupos de locutores del lenguaje en cuesti6n, Ia ausencia de un consenso real sobre lo que aqueLilas significan o pueden Ilegar a significar en ]a prctica. Dicho de la manera rAls breve: son formulaciones que carecen de intersubjetivilad en
 
$us USOS.
 

Ahora bien, Jo peculiar del discurso de los derechoshumanos es el grado dc predominancia que en 61 ofrece esetipo de t6rminos. A tal extremo es ello asi, que estos aparecen, unos u otros, en casi todas las disposiciones de losinstrumentos juridicos internacionales de la materia, comotambi6n en los articulos donde las Constituciones refierense a esos puntos. Y ]a propia expresi6n gen6rica "derechoshumanos" representa, por cierto, un concepto muy indeter. 
minado, ella tambi6n(2). 

(1) Lo que ahi tiene lugar, bien inirado, es el proceso de producci6n di.nimica descendente de normasunas juridicas a partir de otras(KELSEN, Teoria pura..., # 35); con la 6nica particularidadde que, en el caso de los conceptos indeterminados, el "marco"opciones abierto al decisionismo del int&prete (ibid., 
de 

Tit. ViII,esp. # 45.c) es mucho mis vasto que para otras clases de dispo.
siciones.
(2) "La noci6n de 'derechos humanos' es tan raramente elucidada comofrecuentemente utilizada" (MOURGEON, p. 4). Sobre distintas 
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§ 18. El paso hermen6utico (opciones y limites del
 
int6rprete)
 

SUMARIO: 

1. 	 Pluralidad de los int~rpretes; int~rpretes autorizados. 

II. 	 Incidencia de las ideologias politicas; alternativas hermen(uticas y 
personalidad del int~rprete. 

1IL 	Interpretaciones crelbles e intrpretes de "mala fe". 

IV. 	 Limitaci6n politica en los intrpretes autorizados. 

I 

Por supuesto, todo concepto expresado en t6rminos de un 
lenguaje como el del Derecho, lenguaje no artificial, posee al
gi;n grado de indeterminaci6n, asi sea en forma potenciall 
("textura abierta"). Pero en unos ese grado es menor y en o
tros es mayor 3). Los que aqui estamos examinando tienen la 
particularidad de ostentarla en medida singularmente am
plia. Ante formulaciones de esa indole, el int6rprete, el 
locutor que se sirve de ellos, estA menos "atado" que ante 
t6rminos de uso relativamente univoco. La intervenci6n de 
ese int6rprete resulta entonces mucho m~is decisiva, en el 
nivel semintico y tambi6n en el pragmatico, que su papel 

maneras de concebir lo que son "derechos humanos", cf.: HABA, 
Derechos humanos. .. , esp. cl punto I1.1; y HABA, dDerechos 
humanos o derecho natural?, esp. §§ 1, 5 y 6. Vid. ademis supra, 
§ 11. Cf. tambi~n la cita de AURENCHE presentada en el acApite 
del cap. 11. 

(3) 	 "Hay palabras cuya virtud consiste en comportarse de manera a
bierta y m6vil -en todo caso, no de un modo 'cancerbero' (sperrig)
respecto a los enunciados que se formulan mediante ellas. Por el 
contrario, otras palabras surten efecto tan preciso que sus posibilida
des de uso resultan limitadas; pcro el transporte de sentido, en cam
bio se produce ahi en forma m~is segura e inequivoca" (DUBI. 
SCHAR, p. 90). Cf. tambi~n la cita de KELSEN efectuada supra,
§ 16.1 in line; y sobre "textura abierta", 'id. HART, p. 152 ss. 
Todas esas cuestiones se refieren, dicho mfs tcnicamente, a ]a "in
tensi6n" de los predicados (infra, § 27.111); pero en este capitulo 
prescindiremos de tal terminologia. 
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respecto a otros sectores del lenguaje. Es el int6rprete quiendecide cdmo han de set comprendidos tales t6rminos, para61 mismo y para aquellos que, por las razones que sea, lereconocen autoridad en ]a materia. Desde luego, eso no
significa que 61 pueda, de hecho, otorgarle cualquier sentido a ese lenguaje, pues al interpretar se siente vinculado tam
bi6n por el dmbito social y, en general-, por precomprensio
nes del medio lingiiistico; solo quiere decir que dispone deopciones en la materia, tanto mais variadas cuanto mdis indeterminados se revelen -en ]a pr~ictica lingiiistica de los grupos sociales- los vocablos en cuesti6n. Respecto a dichas
terminologias sigue siendo exacta, en el fondo, la tesis de
Humpty Dumpty (... por algo era Lewis CARROLL un 
estudioso de la 16gica): 

iTodo depende de qutbi sea el amo! 

O en otras palabras: 

"el que tiene el palo ms grande tiene mayores
probabilidades de imponer sits definiciones en la
realidad" (BERGER/LUCKMANN, p. 140). 

En el plano del quehacer juridico, los intirpretes aulorizados (supra, § 16.1) de los derechos humanos perte
necen sobre todo a tres esferas de ]a producci6n y manejo 
del Derecho positivo: 

las instancias politicas (en sentido estrecho) 

- legislaci6n 

- gobernantes (decretos, etc.) jerarcas+ adminis
trativos 

labor judicial (jurisprudencia) 

doctrina juridica (que influye sobre la legislaci6n, la
jurisprudencia, etc.: cf. los dos libros de ESSER). 
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Decimos que estos son int~rpretes "autorizados" en el 
sentido de que son ellos quienes, pot sus roles sociales, 
estin en las mejores condiciones para darl a ese lenguaje 
efectos prcticos. Ahora bien, las instancias politicas que 
recurren a dicho discurso varian de pais a pais, o incluso 
dentro de un mismo pais. "Fambi&i. son variados los opera
dores de la doctrina y de la iurisprudencia. No importaria 
esa pluralidad si unos y otros coincidieran en las interpre
taciones (... y entonces, esos conceptos no serian indeter
minados); o si todos aceptaran plegarse a la "interpretaci6n 
aut~ntica' de alguno de ellos, a quien por consenso se 
reconociera el caricter de instancia semntica decisoria. Pero 
]a real'idad es otra. Cada int6rprete o grupo de int~rpretes 
considera que su propia versi6n del contenido de los dere
chos humanos es la (6nica) correcta: doctrina contra doc
trina, jurisprudencia contra jurisprudencia, politicos contra 
politicos. 

II 

Claro que esas contradiccionres no se presentan en to
dos los casos. Tampoco tienen siempre igual entidad los 
mfrgenes de las discrepancias, cuando estas se dan, ni todas 
las divergencias scrindticas ofrecen similar trascendencia 
pragm~itica. Para nada de eso existen medidas generales, hay 
que ver seguin los casos. Lo que es includable, m~is alli de la 
casuistica de las contradicciones y acuerdos entre los int6r
pretes, es que, en muchos casos de manera efectiva y en 
muchos otros potencialmente, los conceptos indeterminados 
en que abunda el lenguaje de los derechos humanos le otor
gan un papel preponderante, en la dimensi6n pragmitica de 
esos conceptos, a la personalidad del interprete, a su "enga
gement". Parafraseando tal vez a FITCHE (4), podria sen

ziir Philosophic(4) "'"as eine man ujiihl,hiingt davon ab, was fir 
ein AMensch man ist"(Qu6 filosofia se Lscoge, depende de la clase 
de hombre quc uno sea), dccia FICHTE. 
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ienciarse: iDime quien eres, y te dir6 qui entiendes por"derechos humnanos"! 

Como CARRION ha insistido en subrayarlo, no es lo mismo
decir "conceptos indeterminados" que decir "conceptos jurldicos
indeterminados". En efecto, como 61 seial6, "hacer egresar los 
conceptos indeterminados como conceptos indeterminados juridicos
es haber dado por sentado que no hay un primer paso, que es
justamente el que el discurso juridico realiza cuando toma (de
aigfin lado) aquellos conceptos que utiliza para hablar sobre los
derechos humanos. Esos conccptos indeterminados son relativos, si 
se quiere, a la dignidad humana como concepto bisico, v asi pasan 
a ser utilizados en el tipo de determiraci6n juridica de los derechos
humranos. Derechos humanos, aqui, seria una forina de determi
naci6n de la dignidad humana. Se trata, entonces, de conceptos
indeterminados que son autmidos en un texto jUridico, no es una
creaci6n de quienes los establecen como Derecho positivo. La li
bertad, la buena fe, la justicia, no son determinados en primer
lugar por el texto juriico; este los toma, de algfn modo, unacon 

carga semintica ya. predeterminada". (Cf. tambi6n la precisi6n (b)

de HENKE: supra, § 17.11.) 

Tal "carga serniintica" tiene qUcever, a su vez, con el papel
que estos conceptos desempefian en el campo de las ideologias
polfticas, de donde pasan -sirviendo el Derecho corno piano de
mediaci6n- a ser utilizados por las autoridades, seg6n unas u otras

orientaciones. De modo clue, en iltima es
instancia, por esas fun
cions politicas, con el margen de maniobra que ellos contribuyen

a legitimar para Ia actuaciOn de las autoridades, que se explica ]a

acogida y el empleo cie dichos t6rminos en el lenguaje juridico.
A esto se refieren las observaciones de PAZ que recogemos a con
tinuaci6n.
 

"Los concepto. indeterminados son algo asi inforascomo va
cias que pueden ser Ilenadas por el int6rprete con el vino de su
predilecci6n. Son cuchillos de doble filo, por ]a latitud de inter
pretaci6n que otcm-'gan. Son, por asi decirlo, una zona brumosa delDerecho Constitucional. Al final de cuentas, hay que convencerse
de quC la significaci6n concreta de los conceptos indeterminados 
dependerAi de saber cuil es el libro de cabecera de cada int6rprete; 
es decir, saber si el int~rprete de la norma constitucional y de los 
conceptos indeterminados tiene como libro de cabecera El Conirato
Social. Leviathan o las obras de Jacques MARITAIN. En la
priActica, los conceptos indeterminados exhiben lo que podriamos 
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denominar un movimiento pendular, que oscila entre afirmaciones 
generosas y limitaciones draconianas de los derechos y libertades. 

Habida cuenta del margen de discrecionalidad quc los deten
tadores del Poder tienen para interpretar los conceptos indeter
ininados, deberiamos tomar en consideraci6n por lo inenos dos es
quemas para clasificar a esos detentadores. En primer lugar, los 
seguidores de lo que denomino maquiavelisno politico; y por el 
otro lado, los que se inspiran en las tesis personalistas. Los intdr
pretes qtUC siguCn ]a escuela dl maquiavelismo politico son sedu
cidos, pot asi decirlo, por la imprecisi6n e indeterminaci6n de las 
rcglas de juego politicas. lllos conciben a los conceptos indeter
minados, en el Derecho Constitucional, como un margen de manio
br;,. para ncgar, restringir o coartar los derechos ), libertades. En 
una palabra, dichos conceptos Se constituyen en "armas sem-in
ticas" (HIABA) en p0der de los detentadores de ]a autoridad, 
para negar o rcstringir esas libertades. Los int~rpretes que se 
inspiran en el personalismo, en cambio, son los que ubican a la 
persona humana como centro y fin de todo sistena politico. Son los 
(ue estiman que la idea de libertad es anterior a la noci6n de 
Poder, son los que sostienen que Ia persona liumana es anterior 
al Estado. 

"Con estas ideas centrales, quisiera plantear algunas conclu
siones. Los conceptos mdeterminados se inscriben en el marco de 
la confrontaci6n pLcrenne entre el honbre y el Poder, entre las 
aspiraciones de libertad y las aspirac;ones de igualdad, en el 
conflicto permanente entre Ia seguridad y la libertad. En ese orden 
de ideas, el Poder es, Ia mayoria de las veces y en todos los sistemas 
politicos, a ]a vez proveedor y enterrador de los Jerechos univer
sales(*); por cuanto un Estado, o el Poder politico, si reconoce un 
derecho, casi autom~iticamente -.. al traducirlo en las leyes secun
darias- lo restringe, to coarta o lo tergiversa (cf. MOURGEON, 
passim). 

"Pero ]a importancia de los conceptos indeterminados puede 
disminuir, pienso yo, en ia medida en que la practica democritica 
de una sociedad se afianza y el consenso sobre esos conceptos de
viene posible. Cuanto mayor sea la imprecisi6n y la indeterininaci6n 
de las reglas del juego politico, es decir, de ]a Constituci6n, mayor 
ser, la posibilidad de coartar, restringir y tergiversar los derechos 

(") . .. le Pouvoir est simultaniment le pourvoyeur et le fossoyeur des 
droits de I'homme, et davantage ceci que cela" (MOURGEON, 
p. 11 -1a traducci6n estil en el epigrafe de la presente obra-). 
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humanos. Y a ]a inversa: cuanto mayor sca la claridad y precisi6nde las reglas del juego politice, inenor ser ]a posibilidad decoartar, restringir y tergiversar esos derechos". 

Manejar li doctrina de los derechos hulnanos implica,
por ende, efectuar opcioncs"5). Esc problema no Jo resuelven 
tampoco los Instrumentos po S/ mismos, pues los criteriosinterpretativos quc ellos proponen no dan pautas suficientes 
o descansan taimbill en conceptos indeterminados: cf., porejemplo, cl art. 29 de la Convenci6n Americana sobre Dc
rechos Hlmanos y los alts. 31-32 de Ia Convenci6n de VienL
sobre el Derecho de los Tratados (1969) (6). Las convefl
clones internacionales ticne que ser interpretadas para que"digan" algo, como 	 asi t/mlbin los textos constitucionalcs.
Es indispensable cl /,(.'so /ernmendutio, a cargo del int6r_pretc (7 ), para efectuaf la mediaci6n que Ileve del discurso 

(5) Sobre l0 ineludihic que es enfrentar esas opciones y, liegado el caso,sacrificar unos u otros dercchoslhinanos -o, si se quiere. decidirseentre interprctacionef opuestas de ellos-, cf. HABA, Docri,a 
sec. ii. Vid. tambidn supra, § I I.V. 

(6) 	 Dichos textos dicen, entre otras cosas:
"Ninguna disposici6n de la presente Convenci6n puede ser interpretada 	 en Cl Sentido dI... excluir otros derechos y garantias queson inherentes al ser humano 	 o que se deri,,u de la forma democritica representativa de gobierno" (Convenci6n, art. 29.c)."Un tratado deberni interpretarse de buena fe conforme al senlidocorriente que haya de atribUirse a los t6rminos del tratado en elcontexto de ,Stos y teniendo en cuenta su y fin"obicto (Conv.

Viena, art. 31.1).

"Se podri acudir a medios de interpretaci6n complementarios...

cuando la interpretaci6n dada de conformidad 
 con el articulo 31...conduzca a un resultLado manifiestatnente absurdo irrazonable"o 
(ibid., art. 32.1). 

(7) "El problema de los conceptos indeterminados, en el nivel juridico, estA vinculado tansbinj con problema dieel la intcrprctaciondel Derecho. Como todos sabernos, hay dos tendencias hisicas: ]ateoria kelseniana de que ]a interpretaci6n Cs puramente un acto deVolntad, y que el no cuentajuez 	 puede dar con un 	 mdtodo especialsobre la manera c6mo conoce (KLLSEN, Tcori., lura .... # 46);y ]a teoria opuesta (la m~is corriente entre los juristas), la de que]a interpretaci6n es un acto co gnosciliro por excelencia y que sellega a 	 una conclusi6n, una sentencia, puramente por medio de laraz6n" (CARRION).
Sobre la interpretaci6n juridica en general, como una opemaci6ncuya naturaleza y opciones se explican ante todo por el caricter 
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-- bastante indeterminado- de esos textos normativos al len
guaje -menos indeterminado- de unas soluciones jurldicas 
que ofrezcan contornos mns nitidos, operacionales. 

Asi, segfn cual sea el tipo de int6rprete al que le re
conozcamos autoridad, resultar-i cudl doctrina de los "dere

6chos humanos" estamos aceptando, qu es lo que de ella 
se sigue en el nivel pragindtico de dicho discurso. Serd ese 
int6rprete quien lo determinari, en efecto, del modo si
guiente: delimitando que conductas son juridicamente ad
misibles y cuailes no, en relaci6n con ese lenguaje, o por
Jo menos fijando qu6 aulorilades son las que en cada caso 
tienen la facultad de decidir al respecto. Todo lo cual, unos 
int~rpretes lo resolverfin de cierta manera y otros lo har,.n 
en forma distinta. Por ejemplo, el Presidente de Chile dice 
que en ]a nueva Constituci6n de ese pais 

"se afirna una concepcicn del hombre basada en 
su digidad espiritual y que concibe al Estado al 
servicio de la persona y no a sIa como siervo del 
Estado. En ese marco [es] donde se define el 
bien com;n como finalidad suprema de la accidn 
estaial.. ." (PINOCHET, p. 10). 

... Pero seguramente dicho locutor no entiende (ni aplica) 
las expresiones "dignidad espiritual" y "bien com6n" de 
igual manera que otros int~rpretes, menos militares, de estos 
conceptos indeterminados(8) . 

convencional del lenguaje, cf. HABA, Apuntes ... III. Ese estudio 
suministra una base teor~tica mis arplia para los desarrollos del 
presente capitulo, el cual en realidad constituye una prolongaci6n
de las tesis metodol6gicas alli expuestas, ahora aplic.ndolas para
el anilisis de un discurso juridico especifico: el de los derechos 
humanos. Vid. tambi~n supra, § 16 (esp. I in line y II). 

(8) 	 VWase tambi~n estas otras afirmaciones del mismo gobernante:
"...l. a experiencia vivida por nuestro pais hace mis patente el 
error que significa considerar a la forma democrlitica de Gobierno 
como un fin en si misma, en circunstancias que ella solo es un 
medio, cuya legitimidad y validez depende de su capacidad de 
servir a la liberlad, la seguridad, el progreso, y la justicia como 
forma de vida, verdadero objetivo y finalidad 6i1tima del esquema 
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III 

Corresponde efectuar una precisi6n, no obstante. Es 
cierto que Jos conceptos indeterminados pueden ser utiliza
dos de maneras muy variadas; mas eso no quiere decir que 
todas ellas scan igualmente creibles, ni que de hecho scan 
.creidas. La observaci6n de Humpty Dumpty no se refiere, 
si bien se mira, a aquello que en realidad creen los inter
locutores, sino a Jo que harhi en ocasi6n de utilizar tales 
palabras. El nivel semintico y el prag mAtico pueden esno 
tar en una consonancia estricta. Pot ejemplo, si el Jefe de 
cierto Fstado que practica la. politica de desaparecidos, o 
quien le proporciona una terminologia juridica, llega a in
vocar ]a defensa de los "dcerechos humanos", no es que 
crea en su propio discurso. En tal caso, como en tantos otros, 
el ademin lingistico cumple con un ceremonial simple
mente. Este se juzga necesario, a pesar dce todo, tal vez por

institucional que propiciamos. (.[.) [L]a aut(ntica democracia 
que impulsamos asume tin claro compromiso con los valores enun
ciados y procura dificultar al mxximo los factores que puedan
corroerlos. (.. .) De lo anterior se deriva un notorio robusteci
miento de los derechos personales, y en particular de aquellos que
mis interesan a cada hombre y mujer en su vida diaria y fami
liar ... Solo as! se puede dotar al pais de la autoridad fuerte y
jusia que el sentimiento popular siempre ha anhelado, vicndo en 
ella la 6nica defensa de los desamparados y de la promoci6n de 
una aut ntica justicia social. En sintesis, ]a Nueva Carta funda
mental contempla una autoridad fuerte que sea un escudo para ]a
liberjad y una garantia para la justicia" (ibid., p. 10-11 -cursivas 
nuestras-). 

Cf. tambien el libro de RtITHERS, con abundantes ejemplos (cap.
3) del uso de conceptos indeterninados bajo el nacional-socialismo 
en Alemania; rid. adnis ROTTILEUTHNER, # 7.2.1. Ejemplos de 
la manipulaci6n interpretativa de textos, por Io general efectuada 
con base en el uso de tales o cuales conceptos indeterminados, se 
pueden hallar en pr~cticamente todos los tiempos y lugares:

"Recordardn ustedes que LUTERO y CALVINO estaban siempre
dispuestos a obrar de acuerdo con las sencillas palabras de las 
Escrituras, pero cada uno de ellos, en los problemas criticos, 
ponia el mayor cuidado en afirmar que solo su propia interpre
taci6n era v.'lida'" (LASKI, p. 153).

En definitiva, siempre se trata de variantes de un uwismo gran tipo
de expedientes ret6ricos: 

"Dicen que ]a raz6n y ]a justicia deben prevalecer, pero se refie. 
ren a su raz6n y su justicia" (ibid., p. 150 -cursivas nuestras-). 
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que alli aflora el consabido homenaje que el vicio suele ren
dirle a la virtud...(9). 

(9) "El apoyo aportado por Cuba y ]a Uni6n Sovitica a la Junta 
etiope que masacr6 una parte de ]a poblaci6n, por China al regimen
de los Khmers rcjos autores de un real genocidio, por nuestro pals
(Francia) a numerosas dictaduras de Africa o de otras partes,
muestra a las claras que, en este campo, la hipocrecia es la cosa 
mejor repartida del mundo. Y sin embargo, me parece que la 
condena de ciertas tiranias por la opini6n pfiblica explica ]a no 
intervenci6n de los aliados en ocasi6n de ]a caida de esas dicta
duras; resulta cada vez mis delicado ayudar de manera demasiado 
visible a un gobierno que viola impunemente ]a Declaraci6n uni
versal (la Grecia de los coroneles; la Nicaragua de SOMOZA; la 
Camboya de los Khmers rojos, la Uganda de AMIN DADA; el 
Irin del Sha; el Portugal de SALAZAR; el Africa Central de 
BOKASA). No hay que cantar victoria, pues no sucede lo propio 
con numerosas otras dictaduras... y, ademis, los sucesores no son 
siempre mejores" (AURENCHE el al., p. 98). 

De todos modos, cabe "plantearse una pregunta: por qu6 se 
esfuerzan estos regimenes en dcmostrar su legitimidad democr.tica? 
0Para qu6 necesitan constituciones, elecciones y todo el montaje
de la democracia constitucional? Es porque quieren engafiar al 
mundo, a su propio pueblo, a si mismos? Cree an aut6crata mo
derno que a travs de ]a constituci6n puede adquirir mayor respe
tabilidad democrAtica? 0, con el tiempo, se ha convertido en ]a
victima de su propio juego, de tal manera que creeri en 61? 
(...) MUSSOLINI, GOEBBELS, NGU DINH DIEM, NASSER 
y tutti quanti [hoy: GORBACHEV, JOMEINI, KADAFI, PI-
NOCHET, CASTRO, ORTEGA ct al., etc.] fueron o son hombres 
modernos y nada estultos, y por ello resulta dificil [ipero no 
imposible!] admitir que crean de buena fe en las proclamaciones
de sus constituciones y en los resultados de elecciones"sus (LOE-
WENSTEIN, p. 216). 

Por cierto, en America Latina no faitan ejemplos de ei..; el 
mds reciente son las clecciones de Nicaragua (noviembre de 1984).
Pero desde luego que dichos "montajes" no expresan una orig 'idad 
de la mis flamante autocracia stalinista: tienen antecedentes en la 
propia Nicaragua (SOMOZA), fuera de ejemplos cl]sicos como 
los de Paraguay (STROESSNIER), Chile (PINOCHET), etc. -to
dos ellos no menus militares, y rio mcnos "popularmente" plebis
citados, que el Coroandante ORTEGA-. Pero aun desde este 
fingulo, las cosas han cambiado un poco. Afios atris podia afirmarse 
todavia que "hasta ]a peor dictadura americana har. lo imposible 
para demostrar que respeta tales valores (libertad, Derecho), aun 
cuando los est6 destrozando en la prctica. Esta hipocresia, este
pudor mentiroso, me parece el 6nico rasgo positivo de nuestras 
tiranias; por lo menos no confunden el alma de la gente denigrin
doles tambi6n el concepto de la libertad. Es menos criminal usar a
los dem:ls, convertirlos en esclavos -como hizo el seiior TRUJI
.O-, que matarles cl alma ensefiindoles a pensar que la libertad 

carece de valor -como hace el sefior FRANCO. en su Espafia
medieval-" (MAGGI, p. 179). En la actualidad, sin embargo, 
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Para el lenguaje de los derechos humanos, aun cuando 
existan diferencias de opini6n sobre la manera en que han 
de interpretarse sus conceptos indeterminados, cabe asimis
mo tener presente que los m'.rgenes (creibles) de esas in. 
terpretaciones no ofrecen una elasticidad infinita, a pesar 
de todo. Y a la prueba estA: no todo aquello que se hace 
en nombre de unos derechos, se dice con todos sus puntos 
y comas a la hora de invocarlos. Hay interpretaciones de 
buena fe e "interpretaciones" de mala fe, tambi6n en ma
teria de derechos humanos. Las primeras, por mis que pue
dan Ilegar a ser contradictorias entre si, de cualquier manera 
ofrecen un cierto car~icter de "cosa razonable". De ello 
est.in desprovistas las segundas; en realidad, no son creidas 
sinceramente ni siquiera por quien las invoca. 

Con el int6rprete de mala fe pasa lo que KANT se
fialaba respecto al mentiroso o al ladr6n: su propio acto no 
hace otra cosa que destacar el hecho de que tambi6n estos 
creen en aquello que estin violando. El robo no tiene sen
tido si no se presupone que existe la propicdad; la mentira 
no podria darse si no aspirara a ser tomada por verdad. 
E forma aniloga, quienes violan unos derechos humanos, 
pero en pfiblico evitan admitir su vinculaci6n con conductas 
como las que estin patrocinando, con esto no hacen sino 
poner de manificsto que no creen -ini ellos mismos!
que los derechos humanos puedan ser "interpretados" de 
esa manera justamente (vid. tambi6n infra, § 25 in limine). 

Desde el punto de vista herment~utico, los problemas 
de la aplicaci6n de conceptos indeterminados se plantean 
como una cuesti6n debida a la imprecisi6n de las reglas 
mismas que presiden la utilizaci6n de un lenguaje; no se 
refiere a las "trampas" que algunos locutores puedan ilegar 
a hacer para evadir esas reglas. Solo en la medida en que 

ejemplos como algunos de los mencionados hacen pensar que ya
ni siquiera es cierto que todas las dictaduras de nuestro continente 
exhiban, al menos, aquel "pudor mentiroso".,. 
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los locutores competentes de un lenguaje, siendo sinceros, 
no logran ponerse de acuerdo sobre la manera correcta de 
aplicar determinada expresi6n en un contexto dado, solo en 
tal medida -vale decir, dentro de esos l1mites- estamos 
ante un concepto indeterminado, como con frecuencia ocu
rre al interpretar disposiciones juridicas. 

Puede suceder que los textos del Derecho sean apli
cados, por tales o cuales motivos -fines politicos, presiones 
sociales, etc.-, de maneras que todo el mundo sabe que 
no corresponden a la formulaci6n lingiiistica del precepto. 
En tales casos, y con toda independencia de que esa "inter
pretaci6n" sea o no justificable por otras razones, ella no 
es el producto de una indeterminaci6n de los t6rminos uti
lizados en el texto, sino que, en realidad, mis bien se pres
cinde alli de sus significados conocidos, de las reglas (con
vencionales) a que se ajusta su uso comi6n. No siempre las 
discrepancias sobre el empleo de una f6rmula resultan de 
una indeterminaci6n en 61 o los conceptos invocados, en la 
semintica propia de estos. Tal caso no se da sino cuando las 
discrepancias se deben rea/menet a maneras distintas de 
entender lo dicho, no si su invocaci6n obedece a meras 
consideraciones de ret6rica: prestigio general del t6rmino, 
consecuencias juridicas que su aplicaci6n conlleva, etc. En 
efecto, importa tambi6n tener presente que 

"la presencia de ,dmbitos fem,;niicos no puede sa

carsc como conclusi6n a par/ir simplemente de que 
haya decisiones ]udiciales que divergen entre si. 
Tambijn cuando los jueces resuelten de manera 
distinta casos iguales, eso por si solo no autoriza 
a concluir que hi norma rcspectiva tenga un dmbito 
semnatico, ya qu. es posible que uno de los jueces 
o la Ci'mara hay'an resuel/o contra legem. Y en 
tal caso puede ocutrir que, a pesar de ser la ley 
clara, se produzcan sentencias distintas" (KOCH, 
Seminar..., p. 56). 

Cuando las expresiones de la ley son utilizadas para le
gitimar soluciones conira legem, alli estarnos, si se quiere, 
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ante lo que hemos Ilamado interpretaci6n de "mala fe". 
Mas hay que considerar una diferencia, pues esa "mala fe" 
puede ser, si bien se mira, de dos cl'ases. Hay una "mala fe" 
de orden estrictamente lingiiistico: el utilizar cierta expresi6n 
de manera tal que se viola en forma abierta, a sabiendas, 
sus reglas de uso conocidas; y, desde luego, eso se hace sin 
explicitar que a ella se le est,4 cambiando el sentido. Esta"mala fe": que es de orden ret6rico, puede o no ser emplea
da al ,ervicio de otra clase de "mrala fe, que es de orden 
moral (por llamarla de alguna manera): la consistente en 
valerse de dicho expediente ret6rico para justificar condu'
tas atentatorias contra derechos humanos fundamentales. 

El ejemplo que trajimos a colaci6n mis atri.s (supra, 
a h! altura de la n. 8) corresponde al segundo tipo. Pero 
cabe reconocer que pueden darse tambi6r. interpretaciones 
de "mala fe", en el primer sentido, que resulten favorables 
a unos derechos humanos. De cualquier manera, lo que 
querernos subrayar es que en ninguno de ambos casos las 
soluciones presentadas tienen que ver con problemas her
menduficos en sentido propio, con discusionei ubicables 
deniro del imbito sem,4ntico de los conceptos que se invo
can, sino quc estamos alli ante utilizaciones simplemente
ret6ricas de los t6rminos en cuesti6n. Claro que los empl,os
rct6ricos pueden verse favorecidos, al menos hasta cierto 
punto, tambi6n nor la irideterminaci6n semintica de dichos 
conceptos. Sea como sea, la falta de verdadera credibilidad 
que es propia de tales empleos pone de manifiesto que ellos 
van ain irnd all del Aimbito semintico mismo de los t6rminos 
invocados, a pesar de toda la elasticidad que estos tienen. 

IV 

Aun reconociendo que un concepto jurldico indetermi
nado no significa cualquier cosa, no menos cierto es que, 
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de todos modos, 61 conlleva ,s de una interpretaci6n po. 
sible. Por ende, a la instancia estatal que recibe ]a funci6n 
de int6rprete autorizado se le confia, en realidad, una 
decisi6n (opci6n) sobre el sentido ideol6gico de tales t6r
minos. Esa no cs otra que una funci6n politica, con toda la 
irnportancia que ella tiene en la divisi6n del trabajo dentro 
de las esferas del Poder. Asi, segtin que la determinaci6n 
de unos conceptos constitucionades sea asumida e impuesta 
por el legislador o que ella sea delegada en la Administra
ci6n, o que sea en iltima instancia decidida (mils o menos 
aut6nomamente) en niveles ie la judicatura, ello repercutirA 
en a respectiva fuerza de presi6n que cada una de esas 
esferas de influencia tenga para determinar lineas politicas 
en el seno de la maquinaria estatal: para orientar la actua
ci6n del Poder en beneficio de tales o cuales circulos de 
intereses, respectivamente favorecidos por tales o cuales de 
Lis interpretaciones posibles. 

La forma de distribuir los roles de int6rpretes autoriza
dos, segin la organizaci6n politica, constituyc una forma de 
asegurar que serAi precisamente la ideologia m~is habitual 
entre los que liegan a desempefiar esos roles quien lle
vara la voz cantante para encaminar las actuaciones del Po
der. Ideologia que no puede sino ser, como es natural, una que 
respailde la posici6n de LIs fuerzas sociales dorninantes en 
li colectividad respectiva. El int6rprete autorizado actfa, 
puede decirse, como un delegado o un comisario de la ideo
logia dominante, para hacer que esta consiga imponerse 
tambi6n en el seno mismo del Poder. Por eso, solo alli donde 
de esa. ideologia forma parte -y con bastante "fuerza" 
social- la doctrina de los derechos humanos, solo alli es 
posible que los conceptos indeterminados que traen las Cons
tituciones se interpreten habitualmente en sentidos favora
bles a la protecci6n de tales derechos. 

Si bien todo depende, en iiltima instancia, de cuziles 
son esos int6rpretes autorizados, qui6nes Ilegarin a serlo 
depende, a su vez, de cu.I sea la ideologia que domina 
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iwa/menle(o). Y desde este Aingulo, si, puede decirse que
aquellos conceptos no son tan "vacios", su sentido no se 
presenta tan indeterminado ante el int6rprete. El Ambito 
social de estos conceptos los hace mucho mis restringidos, 
en la prAictica, de lo que su entero imbito 16gico-semintico
admite. Las opciones y los linites del int6rprete de los 
conceptos juridicos indeterminados no van mais allA, en la 
realidad, de los limites de tolerancia que para la defensa 
de sus preferencias ideol6gicas, y sobre todo de sus inte
reses, son admitidos por los estratos sociales que dominan en 
la sociedad donde esos conceptos se apliquen. No la semantica 
inisma, pero si la presi6n social en la que el int6rprete estAi 
inmerso (y que, por lo general, 61 internaliza ideol6gica
rnente), le otorgan su a.mbito real de escogimiento respecto
al sentido de las disposiciones juridicas. Opciones pueden
quedarle, de todos modos, pero lo mAis com6n es que al fin 

(10) 	 Como ]a interpretaci6n depende de la ideologia, y esta a su vez
responde a intereses de unos u otros sectores sociales, intrprete"autorizado" no puede ser sino quien 	 acepte la ideologia de los grupos dominantes, por cuanto son estos quienes tienen el mayorpeso para determinar las orientaciones b isicas del aparato estatal:

Io que distingue a la ideologia reside mis bien en que el mismo
universo general se interpreta de maneras diferentes que dependen
de intereses creados concretos dentro de la sociedad de que setrate" (BERGER/LUCKMANN, p. 157-58). "Asi pues, las de
finiciones rivales sobre ]a realidad se determinan en la esfera
de los intereses sociales competitivos cuya rivalidad, a su vez, se
'traduce' en trminos te6ricos... (y) una de las teorlas se 'demuestra' como pragmiticamente superior en virtud, no de sus
cualidades intrinsecas, sino de su aplicabilidad a los interesessociales del grupo que se ha convertido en su *portador' 
(ibid., p. 153-154).

Para los int~rpretes autorizador, "Ia teoria que se 'demuestra' como
pragmiticamente superior" determinaral ellos el contenido del
Derecho, no puede ser sino alguna que corresponda a ]a ideologia
politica dominante y, con ello, a los sectores sociales cuyos inte
reses 	 son los m~ s fuertes en ]a colectividad y dentro del Poder;otros int~rpretes, en cambio, por supuesto que pueden sostener
interpretaciones que aptnten hacia resultados distintos. Un ejemplo
paradigm:itico de esa impronta que la dominanteideologia ejerce
sobre el contenido de las interpretaciones autorizadas, sobre todo 
porque proviene de un pais con singular desarrollo del pensamiento
juridico, es el caso de las transformaciones interpretativas que se
dieron en el Derecho alemiin, durante la primera mitad de estesigln, de acurdo con los cambios de r6gimen politico alli operados:
cf. el pormcnorizado examen de ROTHERS. 
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y al cabo no resulten demasiado amplias. Su indeterminaci6n 
no ultrapasard., en la pr4ctica, el marco de indeterminaciones 
que a su vez ofrezca la propia ideologla dominante; mejor 
dicho, el de las interpretaciones que para esta consientan 
aquellos sectores que tienen mayor poder efectivo en la 
madeja social. 

§ 19. Cuatro niveles en la sem6ntica de los conceptos 
indeterminados 

En sintesis, podria decirse que el contenido sem~ntico 
de un concepto juridico indeterminado es articulable en 
cuatro niveles, orientados de mayor a menor en cuanto al 
respectivo grado de indeterminaci6n que alli tiene el signi
ficante que se interpreta. 

- Ambito 16gico-.ren4;i.tico: lo conforman todas las in
terpretaciones posibles de una expresi6n lingiiistica, Ila
mando "posibles" a aquellas que responden a reglas de 
uso comunes de los t~rminos en cuesti6n; es decir, 
significaciones suyas que, como tales, son reconocidas 
por la generalidad de sus locutores, o pOr algunos circu
los de estos. 

- Ambilo semintico social: de entre las interpretaciones 
que caben en el Aimbito l6gico, se toman en conside
raci6n solo aquellas que son reconocidas como tales 
pOr Ibcutores de una cierta colectividad, cn un mo
mento hist6rico dado; vale decir, interpretaciones reco
nocidas bic et nuvc, ya sea por la generalidad de los 
locutores del medio o al menos por quienes pertenecen 
a los sectores sociales m is influyentes. 

- Amnbito seminztico real: de entre las interpretaciones que 
caben en e Ambito social, aqui no se admiten sino las que 
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tienen "peso" politico como para ser recogidas even
tualmente como palabra del aparato estatal de ese pais 
y ejecutadas por parte de este; son sol'o aquellas inter
pretaciones cuya puesta en prctica es promovida, o al 
menos podria ser tolerada, por las fuerzas sociales do
minantes. 

- Interpretaci6n autorizada:es una de las del Aimbito real,
escogida por un int6rprete autorizado (legislador, go
bernante, juez, etc.), o sea, por funcionarios estatales 
de jerarquia tal como para que la determinaci6n que
ellos decidan sea respaldada por el aparato del Estado. 

Se trata, pues, de una especie de "pirimide" (invertida) de
niveles semAnticos, que tal vez podria ilustrarse de la manera si
guiente: hay tres circulos conc6ntricos, los dmbitos sefialados; los
int6rpretes Autorizados se encuentran ubicados dentro del circulo 
menor (,ir.bito real), y es de alli que alguno de ellos, en 61tima

instancia, escoge ina (X) de las interpretaciones -vale decir,
 
qUe su opci6n se limita a las de ese mismo circulo, aunque otrosint6rpretes puedan escoger ademis el de dosen seno las franjas
exteriores-. El Ambito 1fgico-scm intico, qcuC esl circulo mis
amplio, comprende !a totalidad de las X, vale decir, las de todas
las franjas (solo queda excIlido el infinito espacio de las Y);
el Imbito semintico social, circulo no tan amplio, comprende
tanto Ins X del Ambito semAnntico real corno as! tambi6n las 
de ]a franja intermedia (no quedan afuera nmts que las de la
franja que limita con las Y); el imbito sernntico real, que es el
cIrculo m s pequefio, no comprende sino las (pocas) X que estin 
dentro de 61 mismo, o sea, que descarta todas las dermis, las de las
dos franjas que rodean a aquel. Quiere decir que el int6rprete au
torizado, por poder elegir 6 nicamentc (en Ia prctica) entre can
didatos de este 61timo circulo, tiene menor nimero de opciones 
que otros int6rpretes: tiene que decidirse por una X -alguna de
dicho circulo- que no afecte mayormente al eslablishment. 
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(interpretaciones quo no soajustan a ninguna regla do usos habituales do [a
expresi6n, por Io cual todos los Y quedan fuera do laesfera do 
significaciones do esta) 

(interprotaciones qua caben do acuerdo con algunas de lasreglas semin. 
ticas quo presiden usos conocidos do laexpresi6n quo so interpreta) 
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Noas: 

- En cada uno de los circulos, la cantidad de X pucde sermayor o menor, segfin la expresi6n lingtistica de que setrate y el contexto donde seesta aplica.
 

- Entre los X corresponderia distinguir, 
 en cuanto al fen6menode ]a vaguedad, entre candidatos positivos (significados indudables de la expresi6n, intersubjetivamente reconociblesmo tales) y candidatos co
neutrales (sentidos inciertos, cuadrode ]a vaguedad misma, "zona brumosa": sigiiificados admitidos por unos locutores y negados opor otros, simplementedudosos para muchos locutores). 

- En a medida en que la expresi6n es vaqa, tanto mis sereduce el contingente de las posibles Y y aurnenta cl de las X. 

A titulo de ilustraci6n, se pucde dirigir La vista, por ejemplo,li-ia los irnbitos sem~inticos de un r6 tuIo como "orden pfiblico".Cualquiera de las conductas siguientes puede considerarse, o no,como un candidato eventual para posibles "atentados" contraque se Ilegue a entender bajo ese concepto juridico 
lo 

indeterminado: 

- Ambito lgtico-sem!ipntico.- Aqul puede caber seaya la propaganda a favor o en contra de ]a propicdad privada,dejadas fucra; tanto o serel difundir una religi6n como proclamarel ateismo, o no; tanto desfilar por las calles como resistirsea hacerlo (esto 6itimo si, por ejemplo, los jerarcas leninistasstalinistas solicitan quc "voluntariamente" se parLicipe en unacto p6blico que elios organizan); obstaculizar la salida deciertos diarios o pirmitir que se publiquen, etc. 

- Ambito remintico socitl.- Critic-ir a las autoridadesgeneral al sistema politico-social vigente, hacer huelgas, 
o en 
pasarfilmes que expresen ciertos puntos de vista politicos o tratende ciertas maneras temas sexuales, escribir en un diario sinestar colegiado o expresar ciertas opiniones si se es sacerdote,etc.: todo eso puede o no ser p centado como una violaci6ndel "orden p6blico", seguin quicn opine. (Pero hay interpretaciones que es imposible, o poco menos, sostener en unfimbito social dado, aunque entren dentro del fimbito 16gico: 
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por ejernplo, en un pais capitalista de r6girnen democ itico
pluralista, los leninistas no invocarAn el "orden pfblico" para 
pedir que se censuren diarios de orientaci6n liberal, prohibir
]a transmisi6n de actos religiosos, etc., a pesar de que eso 
cabe en el Aimbito l6gico de dicha expresi6n y, lo que es ms, 
corresponde al ambito real de dicho t6rinino en los paises 
lainados "socialistas".) 

Ambito semintico real.- Aunque todos aquellos puntos si
gan siendo discutidos en un medio social, vale decir, quepan 
al respecto soluciones divergentes en el Ambito semiintico res
pectivo, empero pueden ser mucho menos discutibles (o no 
serlo en absoluto) en el ,mbito real: el Poder Judicial no 
vacilari en reconocer que una huelga atenta contra el "orden 
pfiblico" si el gobierno y las clases dorninantes estAn decididos 
a prohibirla, no dudarA que viola el "orden pfiblico" nacional 
quien escribe en un diario sin estar colegiado (si el sisterna 
de colegiaturas es muy fuerte en el pais; infra, § 3t.II), etc. 
El Amnbito sem:intico real tie la expresi6n "orden p6blico" es, 
en cada pais, mucIo m.s restringido que su Ambito sernntico 
social; pero esto sobre todo en los paises pluralistas, ya quo 
en los Estados de tipo leninista y en los guiados por la Doc
trina de ]a Soguridad Nacional, tambi6n el Aimbito semn;ntico 
social (pfiblico) do los concCptos jurildicos indeterminados 
tiende a encogerse -por efectos de la censura, la represiOn, 
etc.- a los niveles que las autoridades establecen para los 
efectos reales del uso estatal de dichos t6rminos. 

Espacios semificos juera del ambilo 1'gico.- Hay conductas 
que, de todas maneras, no entran en ninguna de las tres 
esferas precedentes, pues resulta casi impensable que a alguien 
se le ocurriera (en serio) calificarlas de atentatorias contra 
el "orden pblico": por ejemplo, bostezar en la casa de uno, 
saludar en ]a calle, elegir el dedo en que se usar, el anillo 
matrimonial, rezongar de vez en cuando a los hijos menores, 
etc. Estos sorian candidatos del tipo Y, mientras que los de 
los tres otros rubros serian del tipo X, de acuerdo con el es
quema presuntado. 
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§ 20. Tres closes de conceptos juridicos indeterminados con
referencia a los derechos humanos 

SUMARIO: 
(a) Conceptos indeterminados pro-humanistas (eventual base para desarrollos juridicos que garanticn derechos humanos).
(b) Conceptos indeterminados restrictivos (con peligrosa potencialidadexpansiva pro-autoritaria), limitcs puestos a los derechos. 
(c) Conceptos indeterminados ambivalentes. 

La circunstancia de que el lenguaje de los derechos
humanos se halla muy surtido de conceptos indeterminados
hace que, al utilizarlo para alcanzar sus plenos efecios, esto 
es, al pasar del piano semaintico al pragmitico, ello pueda
tener lugar en dos direcciones: ya sea m~is, ya sea menos
favorablemente a la efectividad de tales o cuales derechos. 

En lineas generales, esos conceptos son de tres grandes 
ciases: 

(a) aquellos que habilitan c6modamente a! int6rprete 
para darles -- si 61 quiere (7 si, ademAs, tiene el 
poder para hacerlo)- los alcances mis favorables a ]a protecci6n de dichos derechos, y even
tualmente Ilegar incluso a promover su extensi6n; 

(b) aquellos que se invocan para restringir, en mayor 
o menor grado, unos derechos humanos; 

(c) aquellos que pueden ser utilizados tanto en uno 
como en otro sentido, es decir, tanto para promo
ver como para coartar derechos humanos, seg-6n
la orientaci6n que la autoridad interpretativa les 
otorgue. 

Desde luego, esta clasificaci6n es tendencial. Al ubicarcierto concepto en uno u otro de dichos rubros se indica la
direcci6n predomiinante de aquel, pero sin desconocer las
elasticidades que pueden darse en su empleo. 



281 § 20 CONCEPTOS INDETERMINADOS 

(a) 	 Conceptos indeterminados pro-bumanisias (eventual 
base para desarrollos jitridicos que gaanticen derechos 
bumanos).-

Paradigmdtica, dentro de este grupo, es la conocida 
expresi6n: "dignidad de la persona humana". El ancho ,imbi
to 16gico que ofrece la inv ,aci6n de esta f6rmula, conju
gado con su neto contenido emocional de signo positivo 
("suena" bien, provoca adhesi6n), hace que a ell'a puedan 
ser vinculadas c6modamente toda clase de soluciones favo
rables a los derechos humanos. De la misma especie son 
tambi6n otros t~rminos, cuya funci6n es analoga. Suelen 
estar, por ejemplo, en algunos Prembulos de Constitucio
nes; en efecto, alli aparecen recogidas, a veces literalmente, 
expresiones como las siguientes: 

"... que Ia libertad, la justicia... tienen FVr base 
el reconocimiento de la dignidad inirhseca y de 
los derechos iguales c inalienables dc todos los 
miembros de Ia familia humana; ... fe en los de
rechos fundamentales del hombre, en ]a dignidad 
y el valor de ]a persona humana ... resueltos a 
promover el progreso rociai y a clevar el nivel de 
vida duntro dc tin concepto nis amplio de ]a li
bertad" (Pre.Ambulo de la Declaraci6n Universal). 

Algunos de esos t6rminos se reiteran luego, con unas 
u otras variantes lingiiisticas, en el texto de disposiciones 
constitucionales especificas, sobre todo en un capitulo general 
de Derechos y Garanlias. Ello se encuentra reforzado, en 
ciertas Constituciones, por ta inserci6n de una chIusiLa ge
n~rica donde se afirma que la enumeraci6n de derechos 
efectuada en dichos textos no ha de entenderse como ex
haustiva, que no afecta el reconocimiento de cualesquiera 
otros derechos "inherentes a la persona humana", etc."') 
Todas esas f6rmulas constituyen vdIlvulas abiertas por medio 

(11) 	 NIes abajo transcribimos algunas de esas disposiciones: por ejemplo, 
vid. las citadas en el§ 26, de Constituciones pertenecientes a la 
clase II. 
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de las cuales el jucz puede llegar a hacer valer la primaciade unos derechos hUmanos sobre cualesquiera restricciones,apoy lndose argumentativamente en la autoridad de la Cons
titu ci6nCOMO fet Superior del Derecho interno. Tal argumentaci6n puede emplearla frente a disposiciones juridicasde jerarquia inferior (leyes, regltmentos, etc.), pero incluso
 para interpretar otros conceptos indeterminados de ]a propia

Constituci6n (por ejemplo, los de tipo b 6 c).
 

Por supuesto que, dada su habitual ampulosidad y l'asuperabundancia de t~rminos vagos, los Pre.imbulos y engeneral los articulos que contienen expresiones similares nolienan los requisitos minimos de ning6n lenguaje cientifi
co
(12).Pero no estii descartado que, en el plano pragmftico,pueda darse La eventualidad de que ejerzan alg6n efectomotivante sobre el int6rprete del lenguaje constitucional; yen tal caso, mis probable es que ello se d en direcci6nfavorable a unos derechos humanos3). La otra posibilidad, 

(12) Comentario.-. "No quicro reiterar las inquietudes que me suscitala referercia, tambi6n ac~i, noci6na esta de 'conceptos indeterminados', la cual, lo enpor menos algunos casos, puede resultar inconveniente; poi ejernplo, aplicada a los preiimbulos de las Constituciones. Estos tienen ya tn valor reconocido en elDerecho Constitucional. Son, por definici6n, vagos. Veo que, en cierta manera,se tacha un poco a ese factor, qoe es inevitable en este tipo, si node normas, de enunciados de la Constituci6n. Se dice que losprefmbulos 'no loslenan reqUisitos minimos de ningt'n lenguajecientifico'; y, efectivamente, no los tienen, sonporque declaracionesde car~icter politico. Considero algunos seque en puntos enctientrademasiada severidad, en el texto, respecto a ese tipo de declaraciones constitucionales, aunque en otros se analizan bien las dificultades que ofrecen para regular con precisi6n ciertas materias"(VIDAL). Vid. tambi6n infra, § 21.1 in limine.
 
13) Ello tiene que ver tambi&n con aquellos elementos de "utopia" que,como sefiala SCHELSKY, suelen contener las Constituciones: cf.supra, § 4.111.2, la cita de este autor alli transcrita. Sin embargo,tampoco puede clescartarse la circunstancia de que, aunque estosea menos frecuente, incluso t.des expresiones lleguen a ser utilizadas en contextos 

]a 
jorldicos de carnicter represivo: por ejemplo, ennormativa nicaragilense que

de 
coarta la libertad de expresi6n, unosus incisos (infir, 23.111§ in fine) nienciona, entre otras cosas,la dhien.;dut de las personas ' -pero probablemente este asies, ytodo, el menos peligrosos de los conceptos indeterminados que contiene el precepto en cuesti6n-. De cualquier esmanera, includable 
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naturalmente, es que el intfrprete no considere del caso re
currir a elios, que los deje reposar como un sector lingiiis
ticamente inocuo. 

Que esos preihnbulos uieden -aunque no necesariamente
tener un lugar en ]a argumentaci6n juridica invocada para inter
pretar el articulado del respectivo instrumento internacional o de 
]a Constituci6n, surge tambi6n del comentario siguiente. 

"En los documntos juridicos fundamentales se pueden dis
tinguir dos tipos distintos de preiunbulo, a los cuales se les puede 
dar el nombre de prembiido de... y de preinbulo a ... El pri
mCero Consiste en principios gencralcs, o de algin inodo introduc
torios, qIe son parte integrante del lniSinO docuinento; Lin ejemplo 
clilsico de lio son el preimbulo dce la Constituci6 francesa dcel 3 
de setiembrc de 1973, que de hecho constituyC el titulo primero 
de esa Constituci6n, y el dce a Constituci6n francesa dcl 27 de 
octubre dce 19.16, que, aun sin constituir el titulo primero dcel do
curnento, empero enuncia principics fundarnentales cue habitual
mente entran a formar parte de una Constituci6n. El segundo con
siste, en cambio, en consideraciones preliminares al verdadero y 
propio dlocunento juridico, cue estin enunciadas con una cierta 
solenmidad, y tienen la finalidad de poner de relieve las razones 
hist6ricas e ideales. Son de este tipo los prcimnbulos dc los tratados 
internacionales. (...) 

que el empleo de dicho tipo de conceptos, incloso en contextos 
juridicos qe sean antes bien de alcance "pcdag6gico-ut6pico" 
(SCHELSKY) que de orden represivo, constituye terreno ft~rtil para
]a introducci6n de "definiciones persuasivas", y de disputas basadas 
en estas; cosa que tambi6n se da, naturalmente, al utilizar los oLtros 
dos tipos de conceptos indeterminados. Ahora bien, aun cuando en 
todos esos casos las discusiones son, desde el punto de vista cien
tifico, anilogamente falaciosas, empero sucede que, desdce el punto
de vista prictico, dentro del tipo (a) pueden dichas definiciones 
tener efectos favorabics para la defensa de unos derechos humanos, 
a pesar de (o, tal vez, justamente por) toda su "torpeza" 16gica.
Como se sabe, ]a propaganda, por ejemplo, suede tener mucha mayor
eficacia popular que una argunientaci6n cientificamente sostenible. 
Respecto a los contenidos emotivos en los significados de t~rminos, 
y en particular sobre las "definiciones persuasivas", cf. supra, §
12.1 in fine (y las obras alli indicadas, esp. STEVENSON). Por 
lo que partiColarmtnte se refiere al lengUaje de los derechos humanos, 
en cuanto a posibles desfases entre correcci6n cientifica y "eficacia" 
de dicho lenguaje, vi'. HABA, eDerechor humanos o ... ?, § 10. 



284 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 20 

"La funci6n de un preimbulo de este [segundo] tipo es ]a debrindar una justificaci6n, generalmente sint6tica, del contenido deldocurnento, o sea, ofrecer al lector, y especiatmente al int6rprete,elementos para una informaci6n y para una reconstrucci6n de eso 
que suele laniarse el 'espiritu dC laley'. Esta finalidad se persiguebabitualnente mediante enunciaci6nla de motivos (Ie justificaci6n
(]Ue puciden rcagruparse ,rosio modo dosen categorlastjntis: a) invocacijon de hiechos bien disdel pasado particularmente significativos, qtue pueden ser, a su Vez, aconte-cinientos hisItricos oprecedentes juridicos; b) invocaci6n de valores, que son presentados ,a sea como objetivos a alcanzar, o como motivos idealesinspiradores, o conc fundamento 6tico-politico de la decisi6n. ( ... )En cuanto elprctnibulo, tiene la funci6n de hacer emerger de la
cnunciacion de los precedecnts y losde motivos de fondo deldocumento, clsi-nificadn real de las disposiciones alli contenidas;tiene valor juridico CsencialmentC e CoMo gtLia o como unoscriterios subsidiarios para ]a interpretaci6n del tratado. No hayintdrprete que, para ilustrar el significado de un texto, no est6constrefiido a recurrir a otros textos a los que este se halla ligado por la materia, o a los fines encarados por las normas a interpretar" (13OBBIO, 11 preambh, ...p. 437-438). Viet. tambi~n

infr'a, n. 29. 
--- o0o
 

(b) Conceptos indeterminados restrictit'os (con peligrosapotencia~/a-d expansiha pro-a/torilaria), linites [meslos a 
los derechos.-

Ejemplos tipicos de este grupo son expresiones comoas siguientes: "orden pfblico", "inter6s p6blico", "intereses
 
popularcs", "moral', 
 "orden social", "tranquilidad p6blica","fines licitos", "honrar la patria",a etc. Sobre todo,aqui encuentra su lugar mis propio el t6rrnino "seguridad",acompaifiado de calificativos corno "pfiblica', "'nacional" o"del Estado"; o bien, "defensa del socialismo", de ]a "re'oluoon", etc. esosTodos conceptos exhiben claramente 
su caraicter restrictivo cuando aparecen insertados en disposiciones que dicen reconocer en 1,rincipio tal o cual derechohumano, pero donde enseguida se agrega eseque recono.
cimiento es solo en tanto en cuanto el ejercicio de tal derecio no afecte las exigencias planteadas por algunos de aque
llos requisitos. 
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El alcance de dichas exigencias, vale decir, los limites 
ieales dentro de los que se confina la puesta en prActica 
del derecho en cuesti6n, es cosa que el texto constitucional 
suele dejar librada a !a decisi6n del legislador, de la auto
ridad administrativa o del juez. En consecuencia, segun 
cIuC estos hagan objeto de una interpretaci6n mAs amplia 
o inas estrecha a esos conceptos indeterminados, o sea, se
g,6n que les imputen alcances limitativos mayores o menores, 
los derechos LImanos correspondientes aparecerAn restrin
gidos en grado mAs alto o m~is bajo: supra, § 11.V. (No 
abrimos opini6n aqui sobre la descabilidad de esas restric
ciones, rengl6n dentro del cual habria que distinguir bas
tante: por ejemplo, podria considerarse justificable que por 
razones Lie "utilidad piiblica" se haga objeto de ciertas 
limitaciones el uso de la gran propiedad, pero menos jus
tificablc que por razones de "moral p6blica" se establczca 
la censura de filmes.) 

Limites (recorles, negacones) quc el Poder le impone a los dere
chos.-

La circunstancia de quce conceptos como los sefialados (y otros) 
desenpefien la funci6n de factores restrictivos para el ejercicio de 
pricticamente todos los derechos hurnanos, y el hecho de que, pot 
su carAicter relativamente indeterminado, concedan a los detenta
dores del Poder estatal unas facultades de intervenci6n sobre cuyos 
alcances deciden en definitiva estos mismos, es lo que ocasiona las 
rnayores dificultades en el campo de ]a doctrina juridica que se 
preocupa porque esos derechos scan realizados. Pero este problema 
es, en su dimens16n semintica, (n buena medida insoluble: por un 
lado, porclue no se ve c6no, en un piano realicta, podria pensarse 
que se llegaril a prescindir de dichos conceptos en el Derecho po
sitivo; y por el otro, porque no existen reglas lingiiisticas capaces 
de constreiiir suficientemente al Poder para que, liegado el caso, 
no los interprete de una manera clue perjudique unos u otros dere
chos hurnatios, sea en mayor o menor medida, y que tal interpre
taci6n no sea aceptada por tales o cuales sectores sociales. 

El tipo (b) de conceptos indeterminados constituye la via por 
excelencia mediante la cual el Poder queda juridicamente legiti
inado para recortar, o hasta para Ilegar prActicamente a eliminar, 
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cl ejercicio de unos dcrechos individUales. La medida endepende, naturaliMLente, que lo hagade la conformaci6nPoder tcnga rnisnla (real) que eseen el seno ic ]a sociedad respcctiva (in/ra, § 412).Siemprc Juedc disctlirse, claro cst.i,nicntc o no, si es inevitable oquc tales cuales derechos no, y conveo scan restringidoso otra mancra, de unao hasta (t,6 ptl/lO. Pero cualesquicra scanquC en tal (iscUsi6n Sc sostngai, las tesi;

nodiscurso cabc duda quc en el piano del, lritdlo posiliro son csos conccptoi.al Poder para imponer las 
los (,uC habilitarAinprincipales restriccionesderechos hunanos, al ejercicio desea o no que las considercinosPasajes ustificadas.cj ,pasanos a Lostranscribir, pertenecientesMOURGEON, al estudio deStbrayan ese papel de instrinentotienen tales formlaciones juridicas. 

dcl Poder queY Jo mnnos quctcniCndo en cucnta pucde diccirse,esas pnntualizaciones,
piraci(n jushuaIInlIlista ha 

es que cl jurista de insde manejar conconceptos, deberia 
el mi'imo cuidado dichosinterpretarlos sicinpre de la manera menos amplia posible. [Vid. tanibj6n supra, § I I.V.] 

"[S]iendo juridica, la organizaci6nnaturaleza, restrictiva de los derechos es, porde los derechos. La preguntainvariablemente quc ella suscitano es dela saber hasta d6nde la reglao dcberii permitir, permitir.isino hasta qu6 puntosaber no impide. No es laJo que el Poder otorga, de 
tantes del 

sino lo que niqga. (...) Las conssistema organizativo Cie los derechosnaci6n natural por revelan esa inclila lirnitaci6n. 
a Es montado siempreun eneisino tornoesqucna, compuesto de tres elcnentos(I :eConocimiej;fC;p, dominantes:por .l cual el Poder determinamenor parcinonia con mayor o!r., derechos adinitidos"'igilanckz en cl cucrpoqce con motivo del imperativo de protecci6n 

social; la 
social, dcl cuerpoel Poder ejerce por
derechos; por 

la via de la reglamentaci6n de losiltimo, la depcndencia enderechos, al apoderarse que el Poder coloca los61 de los medios concretosefectivas para el 
y las garantiasejercicio de aqucllos (p. 68). 

"La afirmaci6n jurilica Cielos derechos sc efectfiaprocedimientos por diversos que descmbocanJimitac16n de los todos en un mismo resultado:derechos (p. 73. (...) ]a
retiene mucho, [E]n este campoy a inenudo mis sede Jo qoc se da.basta ver Para convencerse,quc todos los reconocimientos
dcreclios, y no no solo ignoran muchosde los menores,
los limites ie los quc coIuncian. 

sino que ;aumds oiniten mencionar
La afirmaci6n decl seno dce los derechos enuna sociedad debe ser acogida, pues, concunspccci6n, en la mayor cirraz6n de ]a parte inevitabletrompe-l'oeil et de engaiifa (dede dnperie) que comporta (p. 78). 
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"La devoluci6n dc los derechos [por parte del Poder] hace 
del individuo SU beneficiario virtual, que no puede alcanzar su 
ejercicio efectivo sino una vez reunidas diversas condiciones comple
mentarias del reconocimiento. Estas son otras tantas condiciones sus
pensivas de la realidad de los derechos, otras tantas condiciones 
aleatorias a las quc cl individuo se expone, otras tantas pruebas de 
]a fragilidad de los derechos; los cuales, de hecho, son mis malea
bles que inalienables, Imis flexibles que intangibles e imprescrip
tibles. Aquellas son de dos clases, ambas libradas a la iniciativa 
o hasta al capricho del Poder: las que se vinculan a la estabilidad 
del reconocimiento y las relativas a sus complementos (p. 83-84). 

"Sin embargo, lo esencial no reside en la variedad de las tc
nicas jurildicas utilizadas, de las redacciones constitucionales o le
gislativas, de las prohibiciones administrativas o de las sanciones 
penales posib!es. Reside en ]a significaci6n que ellas tienen, en la 
primacia que confieren a las exigencias de un orden social que, al 
fin de cuentas, es indefinible. Quidn, en efecto, podria pcecisallo? 
Segtin el caso, seri el legislador, el gobierno, e juez, o todos 
juntos, es decir, el Poder, quienes se abocarfin a ello. Inevitable
mente, la definici6n que darin no resposardi sino sobre la subje
tividad de e'los; por tanto, sobre su arbitrariedad, en la plena signi
fjcaci6n del tdrmino. El orden social, ya sea el de la revoluci6n, de 
]a Constituci6n, de Ia democracia, del socialismo, o de cualquier otto 
sisterna y de cualquier otra dogniitica, nunca es nis que la extra
polaci6n generalizada de una interpretaci6n particular (p. 94). 

"En sintesis, las necesidades, reales o imaginarias, de la pre
servaci6n de la sociedad, de los fUndamentos y finalidades que
constituyen su orden, de ]a seguridad que ella reclama para si 
misma y para cada uno de los suyos, canalizan los derechos hu
manos hacia magros pastizales donde, colocados bajo vigilancia, se 
tornan inofensivos. Ilegitimos en coanto sean antisociales en su 
ejercicio, est~in directa y permanentemente expuestos a las restric
ciones decididas por el Poder, 6nico intdrprete calificado de las 
exigencias de la sociedad. Justificada en su principio, sin duda, 
pero desnaturalizada en su prictica, la preocupaci6n por el orden 
social conduce a la evanescencia de los derechos. Y la preocupaci6n 
por el orden moral no puede sino agravar tal situaci6n (p. 94-95). 

"Una sociedad ...tiene so conciencia, sus hibitos, sus gustos, 
cosas quc la atraen y cosas que le repugnan, sus costumbres y su 
moralidad. Nadie podrfa definir esta 6i1tima y trazar todos sus 
contornos. Fluctuante en proporci6n a la inestabilidad del cuerpo 
social, eminentemente variable segcin las sociedades, y esto a pesar 
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de las contaminaciones reciprocas debidas lasa facilidades actualesde la comunicabilidad, aquella no Cs mis que relativismo.ello, para los derechos humanos constituye 
Con 

un peligro tanto mistenible cuanto quc poco cparente. Escasos son los regimenes o losgobernantes que invocan abiertarncnte la protecci6n de la moralidad publica corno motivo de vigilancia dc los derechos; no porol(vido, sino por oportunidad y por conodidad, para reservarse laconsiderable libertad dce maniobra que contra el ejercicio de losdcrechos les la deofroce noci6n moraiidad pfiblica, supor elasticidad y su indeterminacion. (...) ,Qu6 decir de lia 'injuria', del'ultraje a las huenas costumbres', de la 'licencia'? Sin ,car,es sobre !. base de nociones tan inconsistentes que se imponenIfmitcs severns, quc puedcn lle,,,ar a ser draconianos, al ejerciciode Ins dcrechos. Afectan de preferencia Ins derechos de naturalezaintelectual, v especialmente todas las formas posibles de la libertad
de expresi6n . . (p. 95-97). 

"i, protecciOn de la moralidad p6blica colocahumanos una los derechosen sittuaci6n peligrosa, o lo menospor precaria,haci~ndolos oscilar de la tolerancia arbitraria a la prohibici6n general. Esta 61tirna no corresponde a una hip6tesis de escuela. Cuando los regfmenes totalitarios impulsan su 16gica hacia su extremo,y hacen del Poder cl gramItico de la verdad, el arquitecto de lobello y el revelador de lo bueno, Ilegan asi a vaciar de toda sustancia los derechos eventualmente reconocidos, impidiendo todoejercicio, en nombre de la moralidad 
su 

social. Los ejemplos de ayerv de boy no faltan. Menos excesivos, los regimenes calificados deiiberales pueden ser peligrosos tambi~n. El relativismo de la moralidad pfblica los constrifie a una casuistica en la aplicaci6n de laIcy, que confiere un poder de apreciaci6n considerable a lasautoridades que tienen por tarea el interpretarla o aplicarla,
ciendo de elias los amos de la extensi6n 
ha

real de derechos: lo queatenta contra las costurnbres de boy, no ser contrario a ellasiafiana; Io q ue a lacontraria moralidad pfiblica en el Este, no esincompatible con ella en el Oeste. (... ) En el limite, ]a incertidumbre del orden moral y la indeterminaciWin dc ]a autorizaci6nacordada conducen a abandonar sin derogarlas, a aplicar solo conprudencia, periodicidad o parcimonia, unas rcglarnentaciones prohibitivas o represivas, y a transformar asi los derechos en tolerancias
variables y provisorias (1p.97-98) 

"En definitiva, estA claro que el orden social y el orden delPoder se ayudan mutuamente: el primero reclama al segundo parasu continuidad; el segundo se complace en invocar, para sacar ventaja de ello, las supuestas exigencias del primero. Se conjugan 
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aimbos en un mismo cuidado por la vigilancia del hombre, puesto 
en detenci6n en una invisible pero infranqueable ciudadela... 
(p. 104)". 

Nota. Entre los conceptos indeterminados de este grupo, 
tal v'cz los dos que se han reveliado como los mas peligrosos de 
todos, tanto por la frecuencia con quc se invocan comc por las 
cosas quc sirvcn para legitimar, son las Cti(]ulctas "seguridad na
cional" y "orden p6blico". Sobre ]a primera, cf. infra, § 23 (con 
]a literatura alli indicada) y tambi6n el cap. VII (paish). El 
cuanto a ]a seOunda, v~ase quc, por ejemplo, ya uno de los pri
meros (y b.isicos) instrunmcntos juridicos de represi6n edictados 
por cl gobierno militar nicaragiense se llama "Ley sobre el mante
nimiento del Orden ... " (cf. infr,. § 23.111 in fine); pero no solo 
en las dictaduras militares, sino tambidn en regimenes pluralistas 
se invoca dicha exprcsi6n para legitimar, en su caso, que el Estado 
coarte el ejercicio (ie tales o cuales derechos humnanos (asi lo hace, 
pr ejemplo, el fallo de la Corte Supremna de Justicia costarricense 
que niega el uso pleno de la libertad de expresi6n a todo aquel 
que no sea periodista profesional: cf. infra, § 31.11 in n'mine). 

-00 

(c) Conceptos indeterminados ambivaletes.-

Lo mis tipico, como paradigma de este grupo, es el 
recurso a la f6rmula: "bien comin" o "inter6s general". 
Ella puede aparecer en giros programi.ticos de orden ge
neral (por ejemplo, en Prelmbulos), como asi tambi6n en 
disposiciones especificas donde sefial'a uno de los limites 
a ]a pr~ictica de un dcrecho dado (cuando se dice, Fr 
ejemplo, que no cabe el ejercicio de este en perjuicio del 
"inter6s general"). 

Es notorio que lo considerado como "bien" recibe in
terpretaciones muy variadas. Ademfis, lo "comin" puede 
mcdirse como tal segn criterios de mayor o menor ex
tensi6n en cuanto a qui6nes serin los sujetos involucrados; 
esto, incluso si hacemos abstracci6n de todas las dificultades 
que presenta, desde el punto de vista cientifico, el Ilegar a 
averiguar quines concretamenle y hasta qu 6 punto serAn los 
afectados de manera real por una disposici6n o conducta 
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determinadas. De ahi que el contenido asignado a Ia ideadc "bien comin6" va a depender, en cada caso, de las ideologias y precomprensiones que moldean la mentalidad del 
intcrprcte(14). 

Como la configuraci6n dc cstos factores no puede serprevista con firmeza de antemano, pues varlan con las circLuInsLanciaS socio-politicas y tambi6n segfin las personas, resulta que dicha f6rmula seri utilizada, seg6n cf contenido que el int 6rpretc le d6, ya sea para proteger o ampliar unosderechos humanos, ya sea para justificar limitaciones o hastaderogaciones a ejercicio.su Ahi liaexpresi6n lingiiisticaticne Lin grado tal de indetermi.aci6n que no solo toleracontenidos semainticos bastante variados, sino incluso dcecididamente opuestos entre si. Su dimensi6n pragmitica, porende, puede ser tanto favorable como desfavorable a laprotecci6n de tales o cuales derechos humanos. Lo mismo ocurre con otras expresiones constitucionales: por ejemplo,cuando la Constituci6n (lice que "la ley reg/anenwar,4" laforma de ejercer cierto derecho, o que esta "deberdi respetarsu cont.tuedo esecial" (suprt. § 11.11), o si se remite a loquc sea necesario en una "sociedad democrdtjca", etc. Todas esas son, podria decirse, f6rmulas "abiertas". A ht autoridadle brindan una latitud de interpretaci6n que puede utilizartanto para orientar sus decisiones en sentidos favorablescomo desfavorables a la realizaci6n de derechos humanos("1). 

(1.1) Para un breve an:iisis de la idea de "bien conin", cf. HABA,Doctrina ... 
 III.sec. (6iltimo par;grafo, apartado a). Vid. tambi~n
infr.a, § 23.11. 

(15) Asi, t6rninos como "dernocracia" o -democrtico"lentes: son ambivase usan para apoyar discursos tendentes
p6blicas o impugnar 

a defender libertadespara gobiern,s autoritarios, pero tampoco faltan quienes los invocan imponer versiones "recortadas"derechos humanos (por 
para 

deejernplo, para achicar las libertadesticas, excluyendo de la competencia electoral y 
poll

de otras actividadesp6blicas al partido comunista u a otrasquierda, organizaciones de izen paises capitalistas dce democracia encogida: rid. supra,§ II.IV), o incluso para justificar regimenes francamenteriales ("democracia popular", dictato
"democracia protegida", etc.: p. ej.,

cf. supra, n. 8). 
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§ 21. Discusi6n 

SUMARIO: 

1-II. Cuestionamientos terminol6gicos. 
Il1. Interpretaci6n legislativa de los conceptos indeterminados constitucio. 

nales 
IV. Contralor judicial. 
V. Algunas conlusiones. 

La noci6n de "conceptos indeterminados" constituye, 
sin duda, una de las catcgorlas conceptuales basicas de nues
tro estudio; la encontraremos utilizada repetidamente en los 
desarrollos de los capitulos que siguen. En los t6rminos en 
cjuC La hemos presentado (cf. los tres §§ anteriores) no 
esthi libre, empero, de poder suscitar objeciones, sean de una 
u otra naturaleza, sobre todo teniendo en cuenta el papel 
que le asilgnaos en el discurso juridico de los derechos 
humanos. Asi, no es de extrafiar que entre los participantes 
cn nuestra Investigaci6n hubiera quienes, desde distintos 
,ingulos, manifestaron reservas -- a veces fundamentales
al respecto, o que, en todo caso, consideraron oportuno 
efectuar precisiones complementarias sobre el tema. Tales 
obrervaciones se formularon en las discusiones llevadas a 
cabo durante ]a Reuni6n II. 

Atento a la importancia de ese tema en la concepci6n 
global de la presente obra, y sobre todo por ]a multilatera
lidad de los puntos de vista que sobre 61 fueron expresados, 
consideramos que vale la pena recoger aqui in extenso bue
na parte d.e dicha discusi6n. Ello permitir., a la vez, poner 
a disposici6n del lector ,ingulos de referencia mis amplios 
y multilaterales que los que pueda ofrecerle una (nuestra)
perspectiva central, la que sirve de base general para los 
planteamientos de este libro. 

A modo de introducci6n, polemizaremos sobre si es o 
no perjudicial,desde el punto de vista terminol6gico y aun 
el didictico, emplear el r6tulo "conceptos jurldicos indeter
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minados" para aludir a todo aquello que designamos deese rodo (I). Relaci6n con eso guarda tarnbi6n lo que sediscutirA, a rengl6n seguido, a saber, si dicho r6tulo se encuentra empleado de una manera ti'cnfcan.,ete correcta en eltexto 
(If). DespuIIS presenhircrnos intcrcambios de opinio.nes sobre los alcunces quc pueck detener la interpretaci6n
cOnceptos indetermii.:dos crnstitucionales 
 por parte del legis/a/or (III), y sobre formas de co.iralor judicial en laaplicac16n de ellos (IV). Finalmente, se recogerin ideas entorno a algunas posibles conclusiones genetales (V): si escoNveiene o no, para la causa de los derechos humanos,que las Cun. tituciones presenten conceptos indeterminados;en qu6 medida puede evitarse, o no, que los contengan; etc. 

I 
VIDAL considera que el nombre "conceptos indeterminados",de ]a manera en que es utilizado en el texto, conlieva efectos perjudiciales para ]a acogida 

se 
clue podrian tener los desarrollos dondeemplea tal calificaci6n. Scria prcferible, pies, utilizar otra nonIenclatura; po)- ejemplo, se podria utilizar ]a de "conceptos generales". He aqcIi las anctaciones pot 61 forrnuladas: 

"Esta es una epresi6n muy controvertida, qu6 son 'conceptos juridico. indeterminados'. Luego, por el significadoespecifico que ella tice dcsde el punto de vista dcl Derecho Administr,;v,( (infra, 11), no si someter els6 cabeestudio de tado un capitulo y de bastantes conceptualiza.ciones de ]a obra cn general, a las Contingcncias y a losriesgos polernicc- LJue trae e empleo de esa expresi6n;si, en cambio, cstando claras is 
o 

ideas que se quicren expresar, no hay xIccsidad de recurrir a esta, puCS puedepor vaios aspctos aparccer infortunada, como lementode confusi6n respxcto a la comprensi6n -y al alcance didictico, digarnos- dcl estudio. vecesA ocurre qe calificamos las cosas, o les ponemos una determinada etqueta,o tratamos de entrar a un lugar por una puertli determinada, cuando resulta nmis expedito entrar por una quc esttiabierta. Mi plantcamiento cs de mera interrogaci6n; peroyo creo que em facilitaria a comprensi6n y aclarariaalgunos aspectos que, a mi modo de ver, se hacen un tanto 
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complejos por ]a necesidad de trabajar con el clich16 'con
ceptos indeterminados'. As!, por ejemplo, este puede re
sultar inconveniente aplicado a los preiimbulos de las 
Constituciones, que tienen ya un valor reconocido en el 
Derecho Constitucional; son, por definici6n, vagos". 

Las observaciones de VIDAL merecen, sin duda, ser tomadas 
en ctenta. No obstante, y sin perjuicio de reconocer todo Ioati
nadas -y ciertamente pruden1tes- (11C elias son, heInos preferido 
mantener en el texto la nomenclatura propuesta, por las razones 
que vamos a sefialar. Pero son razones que, conviene subrayarlo, 
no apuntan en un sentido propiarnente opueslo a las de VIDAL: 
aquellas no pretenden constituir una "refutaci6n", ni mucho menos, 
frente a estas. Segtin creemos, tanto existen motivos valederos 
para decidirse por una tcrminologia (por ejemplo, alguna acep
table para VIDAL), como las hay, tambi6n, para decidirse por 
otras terminologias (por ejemplo, la nuestra). En definitiva se 
trata de algo cue es optativo, son conl'enciones lingfiisticas; alli cabe 
mas de una nomenclatura, cada una de elias con ventajas e incon
venientes. Pasamos a sefialar, entonces, aigunas razones que, a 
nuestro juicio, abogan en favor de la opci6n terminol6gica efec
tuada. 

1. Si bien la expresi6n "conceptos indeterminados" puede 
tener una acepci6n ms especifica en el Derecho Administrativo, 
eso no quita que ella tambicn sea de recibo para otras ,ireas del 
Derecho; mis afin, en cuanto al propio Derecho Administrativo 
hay mucha discusi6n respecto al contenido de aquella (supra, § 
17.11). No nos parece, par tanto, clue haya una raz6n decisiva 
para privilegiar el entendimiento que tiene curso en aquella rama 
-- o, mejor dicho, en el seno de parle (sea o no mayoritaria) de 
su doctrina- frente al de cualquier otra rama, o en general frente 
a posiciones doctrinarias distintas. 

2. Si para ]a dognimtica del propio Derecho Administrativo 
dicha expresi6n no tiene un sentido "molesto", no vemos par qu6 

deberia tenerlo si la utilizamos como categoria del pensamiento 
cn la teoria general de los derechos humanos. 

3. Suponiendo que "estfin claras .as ideas que se quieren 
expresar" -y es ese el punto clave, a nuestro juicio--, no puede 
plantear :nconveniente mayor, para una obra que se dirige a 
lectores con algcin nivel cienlifico, que esas ideas se identifiquen 
(convencionalmente, como no puede ser de otra manera) ya sea 
con el r6tulo A o con el r6tulo B; suponiendo, claro esti, que 
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el uso del r6tulo elegido se encuentre sefialadoy que, luego, este usado de modo explicitosea siempre de acuerdo con esa misnaacepci6n estipulativa a lo largo de todo el estudio. 

4. No conocemos, por lo deniis, otra expresi6n z.sual quepudiera servir, con menores posibilidades
niendo que 

de malentendido (supo.las haya), para circunscribir precisamente eso que hemos designado mediante la etiqueta "conceptos indeterminados".Por supuesto, siempre seria posible proponer una expresi6n distinta,nueva, para eio. Desdce ell)1unto l6gico, no habria n;ngtinde vista
inconveniente 
en hacerlo asL Pero tampoco la hay, desdcepunto estede vista, para utilizar otras menos inusuales. Entre estas6ltimas, no sabemos dle ninguna quC, en el piano de sus acepcioneshabituailes, pudiera denotar de modo mis nuestro definiens.Y aunquC sea indistinto, en 

fiel 
el mero piano l6gico, sobre qu6 t6rmino recaiga la ciecci6n del lefiniend/uim correspondiente, para la
facilidad en liacomunicaci6n es preferible acudir a t rminos usuales, si aiguno de los sentidos corrientes de estos adeccase bien aldefiiens propuesto, como es el caso derlehimlz/,, "conceptosindeterminados" para el significado con el que trabajamos. 

5. En cuanto al alcance "didkictico" de ia obra -no deciniosel "propagandistico", que no io tiene ni pietende tenerlo-, nocreemos que, hasta doncie estemos en condiciones dce ofrecerlo, 61pueda liegar a sufrir desmedro por ]a raz6n especifica de empleardicha terminolgia. No nos parece (]uc sea justamente ella quien,en su caso, constituya un obst~iculo 
tores. En 

inleleclual para potenciales lectodo caso, unos lectores que no son capaces de superarese "obsticuia" (si lo es), o que simplemente rechacen ]a obra por reacciones emocionales negativasaquella expresi6n -vale decir, 
que les suscite el empleo declue se sientan "ofendidos" por esasimple opci6n terminol6gica-, poco probable resulta que, aunqueutilizAramos una expresi6n distinta (y clue no les fuera antipitica),al fin de cuentas tuvieran ]a paciencia de interesarse por los desarrollos de este libro. 

6. Aun cuando, comao hemoslo reconocidonuestra una y otra vez,propia opci6n terminol6gica es no menos convencional quecualquier otra, si la preferimos es porque ella tiene ]ala desventaja?) de no disimular para nacla de qu6 se 
ventaja (o 

trata, a saber:el factor de decisi6n, de eleccin politica, que conllevapretaci6n toda interde dichos conceptos; el cartcter de cosa no ineludiblemente preestablecida Clue tienen sus explayamientos semdinticos.En una palabra, el calificativo de "indeterminados" permite marcarcon nitidez que nuestro anilisis del discurso de los derechos hu
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manos, nuestro metalenguaje teor~tico, no es tributario de velos 
esencialistas, sino que pretende ubicarse cn un piano cienifico, o 
sea, sin concesiones dce orden ret6rico. Por supuesto que, al hacerlo 
asi, es probable que no nus ganemos ]a buena voluntad de aquellos 
para quicnes -no cs el caso, por cierto, dl propio VIDAL
]a 6nica "puerta" accesible para encarar la tcmritica ce los derechos 
hnumanos Cs La quc mantiene al discurso respectivo en niveles 
acientificos, por no decir anti-cientificos. Pere aquel es un pecado 
que, seg6n creemos, empapa de manera dernasiado genera! al con
tenido de esta obra como para que pudiera ser lavado con solo 
sustituir la etiqtueta "concepto indeterminado" por alguna otra. 
(A decir verdad, seria extrafio que esos potenciales lectores no se 
hayan desalentado mucho antes de abordar el presente capitulo.) 

En silesis.- Aunque seria ciertamente posible cambiar nues
tro "clich6" por otro, y aunque seria posible hasta hacerlo sin 
afectar la inteligibilidad general de lo que se subraya utilizindolo, 
no creemos que ello tendr' repCrcusioneL decisivas en cuanto al 
circuIo posible ie lectores. Quien rechace este libro por esa termi
nologia, se desintercsaria igualmente de 61 cualquiera fuere la 
eventual expresi6n sustitutiva. Tampoco parece que esa "puerta" 
sea la del carnino menos "expedito" hacia la comprensi6n de Jos 
desarrollos que presentaremos, sino antes bien lo contrario. Nuestra 
tesis central es: no se defiende mejoz los derechos humanos con 
los ojos cerrados, o m~s o menas entreabiertos; en materia de 
aerechos humanos, asumir sus conceptos indeterminados como lo 
que son, es la mejor manCra de saber qui¢ hay que hacer con 
cstos para utilizarlos de ]a manera mis propicia a la defensa de 
tales derechos (i"critica" en vez de nornativismo!: infra, § 
103.IV-V). 

II 

BREWER: 

No queda claro, en el texto, cuil es el criterio jurldico que 
se ha seguido en ]a utilizaci6n de ]a expresin "concepto indeter
minado". A veces parecen ser Io que la dochlna, sobre todo la del 
Derecho Administrativo, califica como conceptos juridicos inde
terminados, o nociones juridicas imprecisas; y esto viene bisica
mente del trabajo de la doctrina alemana, manejada luego por la 
doctrina espailola. Pero otras veces parece como si los conceptos
juridicos indeterminados fueran discrecionalidad. Entonces: no esti 
la frontera. 
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Creo que podemos partir del supuesto de que los concepto,
juridicos indeterminados son una tdcnica desarrollada por la jurisprudencia para redihcir la discrecionalidad. 0 sea, que es la anti
tesis de ]a discrecionalidad, desde el punto dIe vista de la legalidad
y del control de la legalidad. De manera que no es poder dis
crecional. Y esto es ilnportante; porque PAZ, en cambio, sacaba
casi como conclusi6n (supra, § 18.1) que, cuando habia conceptos
indeterminados, se abria un margen de (1iscrccionaliclad para la
interpretaci6n o Ia aplicaci6n de Io que cllos significan. 

Yo quiero subrayar que los Conceptos indeterminados no significan ]a apertura a la. arbitraricdad, a Ia discrecionalidad, sino 
remas bien Jo contrario. Al menos cn Io quc sC conoce en el camrpo
de 1a doctrina del Derecho Administrativo, el conccpto juridico in
deterniinado es una reducci6n de la discrecimonalidad. Esto es asf porque, primero, su deterininaci6n corresponde al legislador; esa 
es la esencia de la garantia constitucional, la reserva legal. Y se
gundo, porque, si para algo sirve el concepto jurilico indeter
minado, frente al poder discrecional, es para Ia apertura del controljudicial. Si fuera discrecionalidad, no hay control, o el control estis6lo dentro de los elementos que denominamos los lirnites de ladiscrecionalidad: la racionalidad, la equidad, ]a proporcionalidad,
Ia igualdad. En cambio, si se trata de conceptos juridicos indeter
minados, el :imbito de control se Poramplia. tanto, en el texto 
se deberia mejor, paraprecisar no originar confuai6n, qu6 sequiere decir al utilizar dicha expresi6n: o es cliscrecionalidad, o nos estamos refiriendo con propiedad a esa t6cnica de reducci6n
de la discrecionalidad -y que loes contrario- que son los 
conceptos juridicos indeterminados. 

PIZA: 

Yo no soy de los que creen que siempre los conceptos juri
dicos indeterminados son de tal modo determinables que no creen
posibilidades diversas de discrecionalidad. En algunos casos, elconcepto juridico indeterminado, efectivamente, perinite inis de una
opci6n legitirna; pero, en todo caso, permite ,nenor numero de
opciones legitinias que la discrecionalidad. Adenis, el concepto
juridico indeterrninado obliga a un esfuerzo de objetividad enquien tiene que determinarlo. No se trata del arbitrio, no se trata
de la libre decision, sino que se trata de una operaci6n funda
mentalmente racional. Y entonces lo importante es saber -comoelecia BREWER- quidn debe hacer la determinaci6n, en primer 



297 § 21 CONCEPTOS INDETERMINADOS 

lugar; y en segundo lugar, qui6n debe controlarla. En mi caso, 
me intereso m~is por esto 6ltimo (infra, IV in limine). 

Quisiera agregar otra reflexi6n. No solamente los conceptos 
juridicos indeterminados iniplican ya una limitaci6n a la discre
cionalidad, sino que tencmos que tener presente que tambi6n ]a 
propia cliscrecionalidad hoy estA, mucho mis limicada de lo que 
estaba hace cien afios. IclusivC cuando a Constituci6n establece 
posibilidades discrecionalus tieactuaci6n, que implican por defini
ci6n mis de una soluci6n igualnente v~ilida para que entre elias 
escoja el aplicador de la norma, aun en estos casos hay que poner
6nfasis en ei hecho dec que hoy dia en el 1)erecho PCiblico est, 
consagrado tanibi6n el contralor jurisdiccional de la propia discre
cionalidad. Esto, tanto para someterla a sus lnites que yo liamo 
externos, es &cir, para que no exceda de los lhnites de la lega
lidad dentro de la cual esa discrecionalidad esti otorgada; como 
tambi6n para so..:uterla a sus limites o condiciones internas, es 
decir, a un minimo de I6gica, a un minimo de conveniencia, a 
un minimo de justicia, lo que hace que una disposici6n que es 
absurda, o quce es inhumana, o clue es torpenente inconveniente, 
sea ilegal -aunque se d en ejercicio de una potestad discrecional-. 

HABA: 

Sin perjuicio de reconocer que se puede plantear -y en la 
prictica se utiliza- una distinci6n cono esa qcue BREWER nos 
recuerda, entre "conceptos juridicos indeterminados" (en sentido 
estrecho) y "discrecionalidad", por mi parte vacilaria en atribuirlc 
ia importancia que 61 le asigna, para los efectos de nuestro ansi
lisis. Aunquc en el plano de la dogmtica del Derecho Adminis
trativo se postulan -- Y sc discuen! (silpra, § 17.11.3)- diferen
cias semAinticas en cuanto al contenido que por definici6n, cstipu
lativamente, los autores establecen para una y otra expresi6n, y 
aunque esta diferencia puede ir ligada a efcctos pragmiticos en 
la argumentacWn judicial respectiva, lo cierto cs que tanto enl tn 
caso como en el otro se dan imbitos l6gicos que realmnente son 
muy amipios, y dC los cuales disponc (en la prictica) quien 
descnmpefie la funci6n social de int6rprctc autorizado alli donde 
esos conceptos se apliquen. 

Podri decirse, acaso, qcue si hay "discrecionalidad" son to
davia i)n.ramplios ta!cs imbitos, a menos sojetos a control. Esto 
no significa, empero, que no haya indeterininaci6n en el otro caso 
tambi6n. Lo que puede existir, sise quiere, es una diferencia de 
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gr, los en la indeterminaci6n; o bien, una diferencia en cuantoa quijn es cl int6rprete autorizado -que lo scan unos jueces o laAdministraci6n-. Nada de clio, sin embargo, implica una diferencia tajante desde el pLinto de vista /Oico-sem,inico: tanto sila indetermiaci6n es algo mayor o es algo nienor, y tanto si elinterprete autorizado es este o aquel operador del aparato estatal,siempre ocurre, el dichos casos, eseque operador se encuentra 
con lnCbitos 16gicos tales que 1o decisivo, al aplicar los t6rminosen Cuesti6n, es una opci6n sobre Ia cual 61 estil en condiciones dedecidir (dentro de ciertos linites, naturalnente). I's j/ quienC-lige, alli, entre uLna pluralidad de sentidos que son todos viables,ling~iisticaiente, para aquellos tnrminos; esta coinprobaci(n constituye el eje dc la definici6n dada en el texto (supra, § 17.111).Es dcsde ese :ingulo justainite, que no me paicce tan fundamental establecer una diferencia entre los "conceptos jurfdicos indeterminados" en sentido estreclo y la "discrecionalidad" adininistrativa (ie se utiliza para ]a interpretaci6n de otros Concentos.Por indis que no se me oculta, desdce Ilego, que aquella definici6n es convencional, tanto como las qule prefiere BREWER, o las

del autor que sea. 

RUBIO: 

Me parece que factor lael de discrecionalidad tiene unosniatices diferentes en materia de derechos constitucionales que enmateria de Derecho Administrativo. En el Derecho Administrativo 
se da una atribuci6n y, en consecuencia, la persona puede ejercitarla salvo que tenga limites; entonces, ahli las cliusulas indeterminadas sii-en para ponerle limites a ]a discrecionalidad del funcionario. Pero en el caso de los derechos constitucionales, yo pensaria que estos mils bien son en principio aplicables exensivamenle,
y que, en consecuencia, ahi ]a chiusula indeterminada no limita
 
]a aplicaci6n extensiva.
 

III 

GONZALEZ: 

Echo de menos una definici6n mucho mis clara y mucho miscateg6rica en sentido de elel que es sistema democrdtiico el quegarantiza con mayor eficacia y con mayores posibilidades ]a protecci6n y ]a promoci6n de los derechos humanos. Porque sin tener 
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a ]a vista este elemento, tan importante a mi juicio, hay una es
recie de duda sistcn itica, especialmente en el tema de los con
ceptos indeterminados, y una sospecha rotunda en la remisi6n a 
la ley para la precision de aquellos conceptos indeterminados. Yo 
pienso que tcdo depende de qui,;z haga la Icy. Si opera un sistema 
democratico de discusi6n y de aprobaci6n de ]a ley, no hay raz6n, 
para los que aceptamos las reglas de la dernocracia, en sospechar 
por anticipado de cuidl puede set el comportamiento de los legis
ladores. 

VIDAL: 

Es dificil iacer una labor completa sobre el tema de los de
rechos humanos sin descender hacia la ley. No estoy de acuerdo 
en que remitir a ]a Icy es nocivo para el tratamiento de los derechos 
humanos; nos Ilevaria, eso, a hacer de las Constituciones unas 
normas demasiado reglamentarias. Ademis hay que tener en cuenta 
que, desde el punto de vista politico, la ley es producto general
mente de un cuerpo de clecci6n. La impresi6n que se toma de la 
lectura del texto cs que remitir a la Icy no es conveniente; pero esto 
cs muy dificil de evitar, en lo juridico. Esa es una dificultad praic
tica que no s6 c6mo vaya a ser superada. 

Hay una relaci6n entre los desarrollos de las normas cons
titucionales, que normalmente los traen las leyes, y los conceptos 
indeterminados. Algunas de las disposiciones a las cuales se men
ciona bajo ese r6tulo de "conceptos juridicos indeterminados", 
puede que no lo scan; que ello corresponda al entrabamiento que
hay entre normas de distinta categoria, de manera que las Cons
tituciones entiendan que con las f6rmulas generales que emplean 
hay una remisi6n l6gica, normal, a los desenvolvimientos legales. 
Digamos, el concepto de utilidad pciblica: yo crco que, si, es un 
concepto general, pero quiz.is no sea enteramente un concepto ju
ridico indeterminado; se va a saber mis o menos qu6 quiere sig
nificar. 

BREWER: 

En realidad, no es un inconveniente que haya conceptos ju
ridicos indcterminados en la formulaci6n de los derechos. El ele
mento clave es: qui6n ser, la autoridad que va a determinarlos? 
La determinaci6n del concepto juridico indeterminado, o de la no
ci6n juridica imprecisa, se hace por cl legislador. Y esto no es 
un inconveniente; es la t6cnica adecuada, en mi criterio, inclusive 
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en la regulaci6n de los derechos humanos. Siempre he pensado 
que la verdadera garantia de los derechos hunmanos, ademis de 
que estdn consagrados en el texto constitucional, es que hay una 
reserva legal y que la determinaci6n de los conceptos juridicos 
indeterminados corresponde al legislador; su regulaci6n por ley, 
no por cualquier fUncionario de cualquier nivel. Pienso que no 
podemos partir de la apreciaci6n a priori de que el legislador es 
atbitrario, de que los legisladores en nuestros paises son unos 
locos, unos desaforados, y que van a establecer cualquier tipo de 
cosa. iNo es asi! Porque precisamente el sistema democritico y
constitucionalista implica que ese cuerpo es in cuerpo electo y que 
representa la voluntad popular, y es ese ci cuerpo que va a deter
minar lo indeterminado que hay en los conceptos. Ahora, si no 
hay un sistema dem:cr'itico y ese int6rprete no es el legislador, 
puede pasar cualq.,:er cosa, sea cual sea Ia formulaci6n constitu
cional. Y clio no solo porque esos conceptos est6n indetermmnados 
en la Constiuci6n (podrian ser muy determinados); ya que si no 
hay r~gixnen deinocr/ltico, eso puede quedar a juicio de quien sea. 

HABA: 

Estoy de acuerdo en que los regimenes democriticos -y en
tendainos por "deiocrticos", los pluralistas (porque tainbi~n ese 
es un terinino que se puede entender de muchas maneras)- son, 
en lhneas .gecra!es, aquellos que protegen mejor los derechos 
huinanos,. Ahora, el probkma de decir si los derechos humanos en 
tin deterininado pals se encuntran inujor o peor protegidos cnI 
general, comporta siempre una reflexiun parciahnente inexacta. 
Cualquier cosa qUe yo diga con respecto a in pals en general, 
va a ser siempre parcialnente inexacta. En realidad, si queremos 
ser ri.as concretos, y en la niedida en que podamos serlo, en cada 
caso tendriamos que decir: en este pais, tales o cuales derechos 
humanos se protegen mejor, de tal o cual manera; y tales o cuales 
se protegen peor, de tal o cual manera. Es perfcctamente posible 
que aquellos dcrechos huranos que se protegen mejor en tin pals, 
se protejan menos bien en otro; y, a su vez, que en el segundo 
se protejan neijor aquellos pie se protegen Lie una manera menos 
adecuada, o deficiente incluso, en el primero. De manera que, 
cuando decimos protecci6n en general, el asunto hay que tomarlo 
con toda la ambigiiedad del caso; o sea, habria que sefialar que lo 
que queremos decir es que la mayoria de los derechos humanos se 
encuentran alli meor protegidos promedialtenle -- simplemente 
eso-- . Con tal prccisi6n, me adhicro a la tesis de GONZALEZ 
(s.'dpra, § 16.111). 
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En cuanto a la rclaci6n entrc Constituci6n y ley, se dice que 
no hay que presuponer quc, de por si, constituya un pecado, en 
las Constituciones, el hecho de remitirse a la legislaci6n. Es posible 
que asi sea, que no se trate de un "pecado". De todas maneras, 
lo qae si significa es que la Constituci6n no resuelve, o solo 
rcsuelve muy parcialmente, el punto. Es posible pensar, por su
puesto, que lo deseablc es que las cosas sean asi, que no las 
resuelva la Constituci6n; y sobre csto podriamos discutir, cosa que 
no voy a haccr. Siniplemente sefialo que lo que el an.ilisis de las 
(;onstituciones pone de manifiesto es que, en el caso de los con
ceptos indeterminados, elias no rcsuelven. Que eso est6 bien o 
que est6 mal, es otra cosa. 

VIDAL seiiala ]a posibilidad de que haya una especie de es
tructura coinplementaria entre Constituci6n y ley, de manera que 
actuasen como un juego de elementos que se coordinan y combinan 
Ferfectamente. Es posible, pero no necesario, que asi ocurra. Lo 
que mc limito a seialar, en el texto, es que en esas condiciones 
todo depende, precisamente, de cdmo funcione la ley. Pero c6mo 
ella funciona, eso no Jo puedo saber sin ir mrrs alli del nivel cons
titucional. No he dicho que ella tiene que funcionar mal, pero 
tampoco puedo dar por descontado que tiene que funcionar bien 
en la generalicad de los casos (y mucho menos en todos ellos).
Lo 6nico que he sefialado es que esto no se encuentra semintica
mente determinado por los textos constitucionales, en la medida 
en que sus conceptos scan indeterminados; eso es todo. La con
fianza que merezcan o puedan dejar de merecer los legisladores
1o es una nota que yo haya incluido para caracterizar dichos 
conceptos, no me lie referido a ese punto para definirlos. El co
rresponde, en todo caso, a eventualidades que pueden darse 
no- en ]a dimensi6n pragmtica de ese lenguaje, no son inhe
rentes a su semintica. 

RUBIO: 

Creo que debe determinar el legislador, pero la confianza en 
un 6rgano legislativo no puede ser absoluta. Debe ser absoluta 
cuando hay una democracia representativa mis o menos real, o 
una democracia que de alli parte a otras formas (cosa discutible 
politicamente). Pero en una democracia representativa puramente 
formal, en la cual, por ejemplo, se elige Asamblea Legislativa cada 
cinco afios, y donde cualquier error puede ser materia de borr6n 
y cuenta nueva en una campaiia bien financiada, entonces el 6r
gano legislativo tambi n presenta problemas. Y crco que hist6rica
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mente es un hecho que las Asanibleas Legislativas, o los 6rgaros
legislativos en general, en Am6rica Latina no siempre se han
conformado at espiritu que tenia una declaraci6n de derechos.
Eso obliga mis bien a pensar si a nivel constitucional no se debedelimitar mejor o ampliar la cobertura de los derechos; dejando ]a
determinaci6n al nivel legislativo, pero con cierta "camisa de
fuerza" para que no se salga de ahi. 

IV 

PIZA: 

En definitiva, el problema de los conceptos juridicos indeterminados es el de su posible control jurisdiccional: ]a posibilidad
que el juez tiene de sustituir el criterio del legislador o del admi
nistrador, segt1n el caso, para determinar ese concepto; de tal ma
nera que si la determiniaci6n que realiz6 el legislador o el admiministrador no coincide con la del juez, siniplemente aquella deter
minaci6n no es v~ilida, esa determinaci6n es contraria al Derecho.
Creo que aqui 1o fundamental us examinar, no tanto los conceptos
juridicos indetcrininados, que necesidadesson ineludibles, sinomis bien a quien le toca dterminarlos; y sobre todo, las potestades
de control jurisdiccional que existen tanto sobre los conceptos ju
ridicos indeterminados corno sobre ]a propia discrecionalidad. 

ORTIZ. 

El problema de los conceptos indeterminados ha llegado a un
punto de reducci6n tal, a trav6s del contralor jurisdiccional, de 
poderse decir que solo en casos excepcionales ellos escapan a esecontralor. Ya lo anticip6 PIZA: no es solo el legislador, a travds
del principio de reserva de Icy, el que formula el sentido del con
cepto indeterminado, el que Io determina; es tanbi6n el juez.
Claro que en aquellos paises que, como la mayoria de los nuestros,
tienen contralor de constitucionalidad de las leyes, es evidente queno solo es el jucz adem,is del legislador, sino que en iltima ins
tancia, en el contralor de ]a constitucionalidad, es solo el juez,
incluso frente ]a ley; otras esa en palabras, perfectamente posible
que una Corte Constitucional declare inconstitucional una ley por
abuso en la interpretaci6n de los conceptos indeterminados. Cada 
vez se perfila mis la tendencia a que sea el juez el Arbitro de los
linderos entre legalidad y lo que se laman cuestiones de mdrito. 
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Abstractamente, te6ricamente, es inposible definir qu6 es lo 
lue se puede considerar una regla de Derecho Constitucional,

aplicable para medir ]a validez de una ley, y qu6 es lo que se poede
considerar simplemfente un criterio politico, que esti m~is alii de 
]a competencia ie la Corte Constitucional. Porque dada la inevitable 
6!tima palabra que le corresponde a la Corte Constitucional, como 
jUrisdicci6n exclusiva sobre su niateria, cuando la Corte decide 
---por valoraciones qcue son de ella- intervenir e un inbito que
hasta ese momento se consideraba como reservado polfticamente 
a las Asambleas Legislativas, a partir dce este momento ese imnbito 
empieza a pertenecer al contralor de legalidid constitucional. El 
cjemplo clue conocenmos mis es el Ic Estados Unidos, so Corte 
Suprema. Es evidente qcue esa Corte hace politica. Quiero decir: 
sienta directrices de soluci6n de conflictos de intereses, en cierto 
FC'ntido suplantando al propio legislador; y decidiendo que aquel
cqUilibrio de intereses que el legislador escogi6 el 6ptimo,como 

no Jo es, sino que es malo o qcue hay otro mejor.
 

Hity ingerencia del contralor jurisdiccional constitucional sobre 
el legislador, y del contralor jurisdiccional dce segundo grado sobre 
la Administracion. Por supuesto, estLi la cuesti6n de ]a incertidum
bre que puo.,de reinar -sobre todo para los actores, los reclaman
tes- en cuant)O al resLiJtado final LICla causa, si finalinente esta va 
a ser decidida no con base en normnas preexistentes sino conforme 
a criterios supervinientes, creados por primera vez por una Corte. 
Clam que esto deperide tanibi&n MIcho del ambiente y del nivel 
cultural. Cuando hace unos afios DE GAULLE visit6 algunos dIe 
noestros paises, y al regresar a Europa le preguntaron quo6 creia 
Ce esos paises, dijo: "Latinoam6rica no es on continente serio". 
Y a veces creo yo que nos falta inucha seriedad... (dicho sea 
con respeto para todos los latinoamericanos). Pienso en mi pals, 
y en lo que la jurisprudencia significa en mi pais. Significa, to
davia, mtoy poca cosa. Creo que hay poca madurez al sopesar el 
inipacto de un fallo constitucional. Asi resulta afn mis peligroso
c.I -istenia de ingerencia jurisdiccional en las politicas legislativas 
o adniinistrativas, cuando no hay estabilidad y madurez en cl 
manejo de ese Poder jarisdiccional. Pero, coino dijeron PIZA y
BREWER, yo francamente prefiero mil veces las veleidades de la 
Corte Sprema clue las veleidades de la Asamblea Legislativa. Por 
1o menos, aqellas son bien intencionadas; de las otras, muchas 
veces no se sabe qu 6 es Jo que quieren, y a veces actian en tal 
forma que m.is de uno cree qcue estn actuando contra el pals. 

En definitiva, quisiera subrayar que la teoria de los conceptos
indeterminados no solo no es ya un gran problema, pues el con
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tralor jurisdiccional de la legislaci6n o de la Administraci6n excluye la discrecionalidad, sino que mis bien ha generado una posici6n de los jueces encargados de definir esos conceptos, en sufunci6n de contralores, en el sentido signiente -y esta es quizAila conciusi6n mis importante-: que, cuando la funci6n legislativa o administrativa hiere derechos hunanos, el contralor delegalidad debe llegar al punto de sustituir a la Administraci6n enlos criterios de oportunidad, de proporcionalidad y de necsidadde la intervenci6n legislativa o administrativa, para anularla si laCorte encuentra qUe se ha herido Ln derecho humano en forma
desproporcionada, innecesaria o, de piano, inconveniente. 

RUBIO: 

Es un poco distinto pensar en el establecimiento de los derechos humanos en un contexto latinoamericano -cuando digo
latinoamericano, pienso mris en el Peri', porque es lo que mris conozco, sinceramente- que establecerlos en contextoun intcrnacional, que requiere una negociaci6n particular; o establecerlos en una realidad como, por ejemplo, la europea o tal vez ]a norteame
ricana (en ]a cual hay una dcmocracia que es una democracia
distinta, y hay unos 6rganos jurisdiccionales que funcionan de otramanera, con Lin actuar mis creativo y con una linea bastante distinta a ]a que yo conozco en los paises latinoamericanos, y especi
ficamente en el Peril). 

Cabe hacer extensivo aqui lo que seial6 respecto a la confianza en el legislador (supra, III). Evidentemente, el controljurisdiccional es importante y fundamental. Pero tenemos experiencias en las cuales el criterio de los 
 jueces ha sido un criterio misbien restrictivo, hasta donde fue posible, prcticamente en todoslos casos. Tal ha sido el caso en el Per6i; en estos 6itimos dos afios(1982-1983) hay una excepci6n, pero la historia de cincuenta aflosfue otra completamente distinta, no importando que hubiera r6gi.men constitucional o r6gimen de faclo. Entonces, depende de larealidad, probablemente. En mi pais, el juez cree que aplicarley significa aplicar restrictivamente la icy, no extensivamente [vii. 
la 

tambi6n, en el mismo sentido, las observaciones efectuadas sobre]a jurisprudencia costarricense: infra, § 51.111]. A m! me gustariaencontrar una chlusula extensiva en las Constituciones, chlusula 
que seria indeterminada, pero quc obligara a interpretar los derechos ampliamente y no restrictivamente; esto pareceme funda
mental. 
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ORTIZ: 

No somos tan ingenuos como para creer que lo indeterminado 
sea mejor que lo determinado. Lo que estoy diciendo -y creo que 
tambi6n todos los que me precedieron en el uso de ]a palabra
es que si, aun despu6s del esfuerzo de afinamiento, reducci6n y 
determinaci6n de conceptos, permanecen algunos que no pueden
sino ser justificadamente indeterminados, entonces no hay que dar 
]a batalla por perdida. Porque hay t~cnicas de contralor que hacen 
ver como perfectamente factible el que aun esos conceptos indeter
minados irreductibles en el nivel abstracto, pertenecientcs a la 
Constituci6n o a ]a ley, sean redhctibles en elcaso concreto llevado 
ante los jueces, de acuerdo con criterios que sientan los tribunales 
y que forman jurisprudencia. Pues tan importante como las re
gulaciones legislativas, para reducir la discrecionalidad, son las 
normas jurisp:udcenciales que vienen a complementarlas, a confi
narlas y a encuadrarias. El Derecho Administrativo todo, no es 
otra cosa que tn Derecho de limites de la discrecionalidad legal, 
creados por cl Consejo de Estado frances, por encima de la ley, 
dicihndole al legislador lo que no dijo, y complementando la ley 
para reducir Inis cl iimbito de libertad de la Administraci6n. 

Todo esto, ademis, tiene que entenderse en el marco de una 
scric de principios generales propios de toda Constituci6n que 
lretenda fundarse en la libertad. RUBIO habla de Ia necesidad 
de una norma de interprctaci6n expansiva de los derechos huinanos 
y restrictiva de las potestades autoritarias. MONTEALEGRE nos 
labla de la necesidad de una norma que declare nucleos irreduc
tibles, p6treos, de los derechos humanos (in/ra, § 27 in fine). 
Las dos normas existen. Para los gobiernos y las Constituciones 
[lue riven en libertad, el principio de irreductibilidad de los de
rechos hulmanos estii consagrado con toda claridad, sea o no ex
presamente, por el solo hecho de que se reconozca que todo hombre 

o quce prohibido.puede hacer todo no est,| No solo eso: Ia norma 
dec que habla RUBIO est expresamente enunciada por todas las 
jrisprudencias de los tribunales constitucionales de repfiblicas li
berales, no autoritarias, cuando dicen que, en la duda, Ia regla 
de interpretacit n es a favor de la libertad; la excepci6n es a favor 
d(. la autoridad. Consecuentemente, la analogia o la interpretaci6n 
extensiva se pueden dar a favor de la libertad, nunca en contra; 
se pueden dar, y se deben dar, en contra de la autoridad. Esta es 
]a forma en quc los jueces, reflejando la conciencia colectiva y toda 
una civilizaci6n con determinados valores, vienen a decirle a la 
Administraci6n, o al legislador, que se equivoca. Entonces el juez 
le dice: "Ioque usted cree que puede hacer, no Io puede hacer; 
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porque aunque no haya norma escrita en la Constituci6n que loprohiba, determilados valores y determinadas disposicionesen ]a Constituci6n Ja implican escritas o 11 Fulllncn, y ustedhacer". Y lo mis no 1o puedeimportante dl control constitucionalparaci6n, no entre la letra 
es la com

el 
de la ley y ]a Constituci6n -porquelegislador casi nunca es tan tonto Como para violar ]a leha dela Constituci6n-, sino la conmparaci6n

y entre la letra de ]a leylo que se supone que son los fUndamentos filos6ficosnarios de los textos constitucionales; fundamentos (jue, 
y doctri

obvilanCnte,no estfin escritos en la Constitt.ci61 (infra, § 51.111).
 

Decimos, 
 nada mls: jenhorabuena 
de 

la labor de determinaci6n,precisi6n y afinamiento los conceptos juridicos indeterminados,hasta donde sea posible! iElimincnos los conceptos juridicosdeterminados inque no son necesarios, eliminelos los qUC Soonclives a una expansi6n de la autoridad! Pero 
pro

este si, despus de hechoesfuerzo, queda tn sedimento irreductibieterminados, tengantos de conceptos indeconfianza -y
lnente en 

es rmis, declardmloslo expresalas Constituciones y en las leyes- enejercer que e juez debetodas las potestades de contralor sobre ]a aplicaci6nconceptos indeterminados, de esosal punto de Ilegar, siempre que sede Ia saltaguardia ratede los derechos humanos, a sustituirse a laAdministraci6n o al legislador, a un criterio de tipo politico o de mera oportunidad. 

DE ALMEIDA: 

Me gustaria reforzar, exactamente,

relaci6n con la necesidad de control 

lo que dice ORTIZ en
 un jurisdiccional. El problemade los conceptos indeterminados 
de me hace pensar en ia Exposici6nMotivos de nuestra Ley de Seguridad Nacional (infr'a, § 23.111in fine), de 1978, que tuvo la preocupaci6n saludable -o que,por lo menos, fue vista como saludable en aquel rnonento- de limitar, definir en una Icy ordinaria,
cional", que 

el concepto de "sCguridad nano estaba definido en la Constituci6n. En esa Exposici6n de Motivos, Mensaje
al Senado, 

N9 95 (de Presidente de la Repfiblicadice lo siguiente (haytraigo la N9 10 que 
alli varias consideraciones, exme parece importante para nuestro terna): 

"Siempre en atenci6n a importantes observaciones tomadasde un sector especializado del Poder Judicial y de respetables juristas que actfian elen foro penal, el proyectotrata, tambi6n, de conceptualizar con mIis precisi6n la Seguridad Nacional para los fines de ]a tutela, efectuando una 
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lista de los objetivos nacionales que se vinculan a ]a 
definici6n. Por el otro lado, los crimenes contra la segu
ridad nacional quedan nitidamente diferenciados de ]a 
simple oposici6n politica a intereses o programas guber
namentales de canicter efimero". 

Esta Icy fue enviada al Senado, fue aprobada por unanimidad, 
recibida por todos comO Un gran paso, una evoluci6n en cuanto a 
la liberalizaci6n dl r6gimen establecido en el Brasil. Y realmente 
defini6 mnuy bien la seguridad nacional, como por ejemplo en el 
articulo tercero: 

"La Scguridad Nacional incluye medidas destinadas a ]a 
preservaciOn de la seguridad externa e interna, inclusive 
]a prevenci6n o represi6n de la guerra psicol6gica adversa 
y de la guerra revolucionaria o subversiva" (aciipite). 

Pero esto era una acumulaci6n de indefiniciones. Entonces, el Mi
nistro de Justicia se cuid6 de definir bien esos conceptos. As!, en
 
cl pariigrafo primero de dicho articulo dice lo siguiente:
 

"La seguridad interna, integrada en la seguridad nacional, 
corresponde a las amenazas o presiones antag6nicas, de 
cualquier origen, forma o naturaleza, que se manifiesten 
o produzcan efecto en el pais". 

Parigrafo segundo: 

"La guerra psicol6gica adversa es el empleo de la propa
ganda, de la contrapropaganda y de acciones en los campos 
politico, econ6mico, psicosocial y militar, con la finalidad 
de influir o provocar opiniones, emociones y comporta
mientos de grupos extranjeros enemigos, neutrales o ami
gos, contra la consecuci6n de los objetivos nacionales". 

Parigrafo tercero: 

"La guerra revolucionaria es un conflicto interno, general
mente inspirado en una ideologia, o auxiliado desde el 
exterior, que apunta a la conquista subversiva del poder 
por el control progresivo de la Naci6n". 

Francamente, yo preferiria mil veces ver al Poder Judicial in
terpretando ]a "seguridad nacional" que ver aquello como una. 
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determinaci6n de lo que es la seguridad nacional, la cual es unlimite que la Constituci6n ha establecido al ejercicio de los derechos
humanos. Considero que si el Poder Judicial no hubiera definido
lo que es seguridad nacional, habria mis posibilidades que con esas 
definiciones. 

(Cf. infra, en el lugar indicado, el texto en brasilefio del articulo referido y tambi~n otras disposiciones de dicha ley.) 

V 

BREWER: 

La aproximaci6n general del texto parece ser que el conceptojuridico indeterminado es inconvcniente en materia de regulaci6n
de derechos humanos. Yo creo que no hay otra forma de regularla.
El punto es si resulta posible lograr una regulaci6n de los derechoshumanos a nivel constitucional que no sea utilizando conceptosjuridicos indeterminados; porque Jo otro serfa hacer tin poco lo que
decia VIDAL, el C6digo Mfagno que llenaria toda una biblioteca,
seria la Constituci6n para poder determinar lodos los elementos en
]a regulaciOn de los derechos hunianos. Parto del supuesto de que
es imposible determinarlos. 
 Por otra parte, los conceptos juridicosindeterminados, en contextoel juridico constitucional, provienende tn pacto politico. La Constituci6n es un pacto politico producto
de una realidad concreta, hist6rica; de un proceso evolutivo, de una

situaci6n politica deterininada en el momento en quc ese pacto politico se formula. En ese contexto es que se arma el 
 concepto indeterminado, siendo, por tanto, indispensable esta forma de re
gulaci6n. 

Ademis, hay que tener en cuenta que no todos esos conceptosson la misma cosa. Porque si caemos en unas generalizaciones,el tratamiento global, nos encontramos entonces tin poco en 
en
el 

mismo saco ]a idea de la seguridad nacional -respecto a la cualestoy de acuerdo en que es un elemento al que hay que salirle alpaso- con ideas como "enaltecer el trabajo", "dignidad humana",
"bienestar general", "participaci6n equitativa de todos en el disfrute de la riqueza", "justicia social", "orden democritico"
(Const. Venezuela, PreAmbulo). Estos 61timos son unos conceptos 
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indeterminados que tienen que estar allf, para ser deterrninados por 
el legislador; y son distintos al primero, que es un elemento mili
tante que puede Ilegar a anular los derechos humanos. Hablar en 
general y meter todo esto junto, es distorsionar las cosas. 

RUBIO: 

Todas estas afirmaciones generales que se hacen en los tex
tos, y que en alegin nivel son inevitables, nos lievan a plantear 
ciertos problemas subyacentes. Si el texto enuncia el derecho de 
una manera muy general, y deja todo lo demis a la legislaci6n o 
cventualmente al juez, estamos hablando de una situaci6n muy 
distinta que aquella en la cual el Derecho tiene ya ciertos par.
metros de seguridad que no pueden ser sobrepasados mediante estos 
conceptos indeterminados, via !ey o via jurisprudencia. Pongo un 
ejemplo, simplemente: no es lo mismo decir "se garantiza ]a li
bertad individual, personal o artistica", que decir "ninguna persona 
puede estar detenida inis de veinticualro horas sin pasar al juez 
competente"; el derecho estA. mucho mis garantizado de esta se
gunda manera. 

Y hay una cosa vinculada a esto, respecto a la cual yo creo 
que nosotros tenemos que tener mucho cuidado. Se ha dicho que 
todos los derechos humanos son iguales. Creo que, efectivamente, 
todos deben tener ]a misma importancia, en la medida en que 
todos entran en la calificaci6n de "humanos"; sin embargo, su 
operacionalidad es distinta. Por ejemplo, el derecho a la vida no 
puede tener concesiones, pero el derecho de reuni6n s! puede tener 
concesiones (es muy posible que si hay dos reuniones politicas 
en una camparia electoral caldeada, a quinientos metros una de 
otra, se arme un enredo alli, y haya que regular eso en aras de 
la "seguridad publica" -concepto indeterminado-). Entonces, hay 
una diferente manera de operar de los derechos: algunos en los 
cuales es ms posible determinar y otros en dor.de es menos po
sible determinar. 

En definitiva, pues, la pregunta que esti detrns de la cues
ti6n de los conceptos indeterminados y de su valor, es: estin 
suficientemente determinados, o no, los derechos en nuestras Cons
tituciones? Mi impresi6n es que no lo estAn. Hemos copiado mucho 
del modelo europeo, posiblemente, y entonces nos hemos confor
mado con esto; la situaci6n en Am~rica Latina, empero, es distinta 
(supra, IV). 
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MONTEALEGRE: 

Veo, por intervenciones precedentes (BREWER,TIZ: supra, II y IV), PIZA, ORque los conceptos indeterminadosconnotaci6n particular tienen una en el Derecho Administrativo. Yque los administrativistas pareceriatienden como a desentenderse del problema, en el sentido de que no lo habria, puesto que bien loso!Luciona el legislador o bien o
lo va a solucionar el6i1time caso, por ejeinplo, en el 

juez; y en el 
expres6 ORTIZ), 

sentido inclusive de que (como losi se trata de materia de derechos humanos,puede hasta modificar ]a posici6n del 
este 

mente, no esti ahi ]a 
legislador. Pero, naturalraiz del problema. queen nos suscita boy diaAmerica Latina el plantearnos esa cuesti6nindeterminados de los conceptosy los derechos hunanos. Por esoretrotraerse es convenienteal nivel constitucional,

del legislativo. mis alli del jurisprudencial yHay boy dia tendencias constitucionalesden a incorporar que tienen el propio texto de la Constituci6ncanismos Constitucionales unos meque, mediante este procedimientoconceptos indeterminados, de losanulan las garantias individualeslos propios quetextos constitucionales consagran. Esta tcnica constitucional es, desce el fondo, no fa (Ie entregar un sistema en el quelos poderes p6blicos respetan y prou'evenn ientales de las personas, sino que, por el 
los derechos fundacontrario, en elladerechos fuLdamentales losde las personas quedan anulados y desca

lificados. 

De 1o quC se trata es, bAsicamente, de conceptoseCInplo, "seguridad nacional", "orden 
como, por

p6blico"... Loestos conceptos es precisamcnte que hacen
borrar con el codo lo qUe se hacscrito en cuanto a la garantia constitucional,6i1tima ic modo que,instancia, ]a Constituci6n que impera en elsiendo institucionalmente pais termina.atentatoria contra losLn derechos hunanos.
este caso, entonces, se da la paradoja de que una ICy qUe
teja los derechos hum,nos scria pro
anticonstittucional,tendria y que unque declarar!a inconstitucic;nal. juez 

dar Ya que, por ejemplo (parauna norma simplista), de acuerdo con unatitucional latinoamericana actual tendencia cons
garantiza el derecho 

muy fuerte se dice, concretamente: "sede expresi6n, en lanto en cua/a no vaya contra la seguridad nacional"; y asi cada uno de los derechos humanos.Entonces, en definitiva, qu6 es Jo queLo hace esta Constituci6n? 
que 

que hace es conculcar, descartar, descalificar, a trav6s de estose ha denominado conceptos indeterminados, las garantias individuales. 
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BREWER: 

Aun cuando, en realidad, solo algunas Constitucioncs, bisica
mente ]a chilena y algunas no democrticas, han acogido esa idea 
-me atreveria a decir que en Am6rica Latina ninguna constitu
ci6n democr itica trae ]a expresi6n "seguridad nacional"-, me 
parece importante tomar el tema a los efectos de salirle al paso 
a ]a doctrina de la seguridad nacional y a todas sus secuelas. Pero 
caemos en lo que yo sefialaba: en unas generalizaciones, en cf 
tratamiento global ... (cf. tambi6n supra, § 16.IV in limine). 

ORTIZ: 

Quiero hacer entender que no estamos aqui abogando por los 
conceptos indeterminados. En realidad, no somos tan ingenuos 
como para creer que los conceptos indeterminados sean buenos. 
Estamos diciendo, obviamente, que aquello que es determinado, 
para los derechos humanos es mejor; da mais seguridad juridica. 
En ese sentido, le encuentro entera juStificacifn a que nuestra 
Jnvestigaci6n tenga por objeto el determinar lo determinable y 
eliminar al nixino la inseguridad que ]a indeterminaci6n pueda 
traer. Pero otra distinci6n b~isica que hay que hacer es, ya no entre 
conceptos determinados e indeterminados, sino entre conceptos 
determinados o indeterminados segcin que estdn en una Constitu
ci6n aulOrllria o en una Constituci6n liberal: ellos significan en
tonces cosas totalmente distintas. Supongo que el t6rmino "segu
ridad nacional" en una Constituci6n como ]a de Chile puede sig
nificar algo muy desfavorable. Yo creo que posiblemente una 
Constituci6n liberal no lo tenga; pero creo que si esta Constituci6n 
Ilega a tener dicho t6rmino, su significado y alcance va a 'er muy 
diverso que en una dictadura. Hay cosas irremediables: hay dic
taduras hay Constituciones autoritarias; y hay democracias, hay 
gobiernos respetuosos del Derecho y de la libertad. Yo diria que 
nuestros esfuerzos han de tender, sobre todo, a ver c6mo mejo
ramos los mecanismos de los gobiernos y las Constituciones que 
viven en libertid y que la pretenden. 

PIZA: 

El problema fundamental es desde d6nde se enfocan los con
ceptos juridicos indeterminados. Pueden enfocarse desde dos puntos 
de vista, y de eso depende la reacci6n que tengamos frente a 
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ellos. Se pueden enfocar desde el punto de vista de una legislaci6nconstitucional que tiene conceptos determinados y que va hacialos conceptos indeterminados, y entonces diriamos que es unalegislaci6n constitucional que debilita ]a protecci6n de los derechoshumanos. 0 se pucden ver desde el punto de vista en que los vinBREWER, et lade discrecionalidad, frente a la cual los conceptosindeterminados son una restricci6n, son una limitaci6n de esa discrccionaliciad. Si en Utn regimen constitucional se indetermina lodeterminable, si lo que esti determinado en la Constituci6n seconvierte en tin concepto indeterminado, eso malo.es Depende,pucs, desde sed6nde observe el concepto juridico indeterminado:si se observa desde el pJtnto dC vista de lo quc csti ya determinadoen la Constituci6n, el concepto juridico indceterminado es malo,porque es un concepto menos objetivo, es un concepto mAs expuesto a ]a arbitrariedad. 

En dcefinitiva todos los conc-ptos son en aiguna medidadcterminados; todo concepto juridico 
in

csta sujeto a interpretaci6n,y toda interprctaci6n estA expuesta a error. Entonces, yo dirla quelo importante, en esto, cs establecer ms bien una scric de prinil;pios desde el punto de vista de los derechos humanos. Principioscomo, por ejemplo, el de que es contrario a los derechos humanos,en esta materia, convertir en indeterminado lo que es determinable.Es malo que el ordenamiento no contenga un sistema congruentede principios; que no tienen que estar expresamente enunciadosen ]a Constituci6n, pero quc, si, no contengan contradiccionesdamentales. Es malo que 
fun

el sistema juridico como un todo no res
ponda a tin sistema de valores congruente, del cual pucdan
criterios de interpretaci6n, sacarsesobre todo para aquel ingrediente ideol6gico que es inevitable que exista en alguna medida en los 

ceptos juridicos indeterminados. 

con-


Es asimismo malo que, en materia de derechos humanos, Iadeterminaci6n de los conceptos se confie a la autoridad administrativa y no exclusivamente al legislador; y aqui adquiere todaimportancia suel principio de legalidad, el principio reservade de]a ley. Es malo, adem~is, que no haya contralor jurisdiccional capazde fiscalizar la determinaci6n de estos conceptos; malo que esafunci6n contralora no se ejerza, o se ejerza mal. Malo, tambi6n,que el contralor se ejerza por jucces que aplican criterios restrictivos o legalistas o pusilinimes; y yo creo que eseste el problemafundamental, por lo menos en mi pals (in/ra, § 51.111). 



313 § 21 CONCEPTOS INDETERMINADOS 

HABA: 

Debo decir que estoy de acuerdo, o oco menos, con la ma
yoria de las intervenciones precedentes; creo que, en lineas ge
nerales, hay entre nosotros consensos bisicos sobre los puntos fun. 
damentales planteados. Quisiera simplemcnte sefialar algunas con
clusiones que, por mi parte, considero que vale la pena subrayar 
todavla respecto a esos puntos. 

Primera conclusi6n: no se puede climinar del todo los con
ceptos indeterminados. Se trata de reducirlos aili donde sea posible, 
en la medida en que sea posible. Suscribo enteramente que se en
foquen desde ese doble punto de vista sefialado por PIZA, cosa 
que tambi6n surge de lo dicho por ORTIZ. 

Segimnda co.nclision: hay conceptos 7,hs y hay conceptos menos 
indeterminados. Tambi6n el concepto de "conceptos indetermina
dos" tiene una cierta aureola de vaguedad. De manera que, efecti
vamente, frente a los distintos conceptos indeterminados tenemos 
que distinguir -incluso alli- cudles lo son mnts, culles lo son 
menos, y en qu6 medida podernos o no reducir cada uno de eltos. 
Comparto tambi~n el comentario, de BREWER, de que no serfa 
Justo "meter todo junto". Por .so mismo es que en el texto 
(supra, § 20) se hace la diferencia entre tres tipos de conceptos 
indeterminados, se distingue entre sus funciones, etc. (Vid. tam
bi6n las cinco precisiones del § 25, sobre "utilidad", y las del 
§ 1l .IV in limine.) No todos los conceptos indeterminados son 
iguales: ide acuerdo! 

Por otro lado, varios colegas se refirieron a la intervenci6n 
cventual del Poder Judicial como instancia determinante de los 
derechos humanos. Cuando eso ocurre, lo que pasa es que se trata 
de una Iransferencia de int6rprete autorizado, como dice CA-
RRION: en lugar de ser el legislador quien act6a all! como int6r
prete autorizado, pasa a serlo el juez (supra, n. 1 y § 18.1). 
Ahora bien, en la medida en que nosotros reconozcamos al juez 
como int6rprete autorizado, eso nos remite hacia todos los pro
blemas relativos a la mentalidad del juez, a su determinaci6n so
cial, a sus estudios juridicos, etc., etc.... Pero esto no es tanto 
una cuesti6n de orden 16gico-semintico, hermen~utico, sino que 
tiene que ver sobre todo con la personalidad misma de los jucces 
y con las influencias que sobre estos ejerce su cnturno social. 
Habri que ver, pues, hasta qu6 punto logra acreditarse, en la prdc
tica de cada pais, que los derechos humanos est3in siempre prote
gidos cuando son precisamente aquellos operadores quienes tienen 



314 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 21 

]a iltima palabra respecto a las opciones ideol6gicas que dejanabiertos los conceptos indeterminados (infra, cap. V). Habri quever qu6 hace ese int~rprete autorizado, el papel de la iurisprudencia en materia de derechos humanos; y habrA que ver tambi6ncuiles son las posibilidades de acceso que al int6rprete autorizadotienen, en la realidad social misma, los particulares (ibid., esp.§§ 48-49). He aqui, pues, mi Tercera conc/usijn., en Ia medidaen que sean unos jueces los interpretes autorizados, los conceptosjuridicos indeterminados "dir~in" tanto como ]a ideologia de dichosjueces y las presiones sociales a que estos se hallen sometidos; enconjunci6n, tambi6n, con la capacidad o falta de capacidad intelectuales, y la honestidad o falta de honestidad, de tales operadoresde los conceptos en cuesti6n (supra, § 18.11; infra, §§ 40 y 42). 
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Secci6n B): OPCIONES HERMENEUTICAS ANTE EL 
LENGUAJE CONSTITUCIONAL DE 
LOS DERECHOS HUMANOS 

§ 22. 	 Interpretaciones de los derechos humanos:
 
co) la dogm6tica jushumanista
 

Como siempre subsisten ciertos mArgenes de interpre
taci6n, que pueden ser amplios, a ]a hora de utilizar los 
conceptos de derechos humanos en el discurso juridico, hay 
que decidirse -sea expresa o tacitamente- por una ins
tancia como fuente autorizada para determinar cuAI inter
pretaci6n se resuelve reconocer como vinculante en lo se
mintico. Solo asi se puede saber a ciencia cierta, por lo 
menos en alguna medida, de qu6 se trata. 

Para ilustrar las diferencias interpretativas que pueden 
resultar de tomar una instancia u otras como punto de refe
rencia, nos detendremos en dos posibilidades de sentido 
ideol6gico divergente. En el presente pargrafo sefialaremos 
aquella tendencia que, en lineas generales, acepta de una 
manera mas extensiva y con menores restricciones Va puesta 
en prilctica de los derechos humanos, incluso la defensa 
de estos frente al Poder estatal. En el paragrafo que sigue, 
en cambio, nos referiremos a versiones de los derechos hu
manos que se caracterizan por otorgar al Gobierno un poder 
de decisi6n y de intervenci6n pr~cticamente sin barreras para 
fijar qu6 derechos humanos pueden ser ejercidos y en qu6 
medida, en el bienentendido de que alli no cabe cuestiona
miento de lo que digan ni de lo que hagan las mis altas 
autoridades estatales. 

En cuanto a la primera de esas dos posibilidades, ella 
permitiria otorgar tal caricter de instancia intelectuallnente 
vinculante, darle en forma estipulativa ese caricter de 
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autoridad interpretativa, a la jurisprudencia de los tribunalesinternacionales y a la doctrina que es afin con esta. Por supuesto que ni siquiera asi resultan levantadas dellas indeterminaciones de aqulIos conceptos. Pero 
todo 

es indudable que su iimbito l6gico se reducc hasta cierlo punto, alquedar entonces mejor esbozado el sentido teleoldgico porel que deberAi guiarse su interpretaci6n en cada caso. Demanera que, si una situaci6n o una normativa se ha dejuzgar a Ialuz de los Instrumentos, esto hay que entenderlo,con un poco mris de precisi6n, de ]a manera siguiente: apreciaciones que se afilian, para comprender dichos documentos, a la linea interpretativa adoptada pot los tribuna/es
ml;eracionales de /a materia. 

Al utilizar la expresi6n "derechos humanos", a lb largode este libro, la estaimos entendiendo en ese sentido precisamente. Es decir, con todas sus in-determinaciones, pero tambin con todas las de-terminaciones que en el discurso juridico internacional de mayor recibo se le han ido incorpodando ya, por lo menos en el liamado Mundo Occidental.A esta guia semintica podemos denominarla: el punto de
vista de ]a "dogmitica jushumanista". 

Llamamos dogmAtica jushumanista a la corriente de ladoctrina juridica que, a la hora de entender los textos dedercchos hurnanos, los interpreta de acuerdo con una orientaci6n de tipo "hunianista". Con eso sefialamos que dicha
orientaci6n es el resultado de -y 
 contin6a desarrollandoahora- aquellas corrientes de pensamiento que conformanla tradici6n hist6rica que ha desembocado en los instrumen.tos juridicos donde son reconocidos esos derechos. Si cabeuna especie de definici6n ostensiva ("dedistica") de ]alhie o "clima" ideol6gico a que responde ese sector de ladogmaltica del Derecho, podria tal vez sefialarse, por ejemplo, una obra colectiva reciente quc inclye una serie deprecisiones sobre conceptos esenciales de ]a Teoria Generalde los Derechos Humanos, relaci6nen justamente con eluso que de ellos se hace en el marco de un Instrumento internacional bfisico de la materia, el Pacto Internacional de 
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Derechos Civiles y Politicos: HENKIN (Ed.), The Inter
national Bill of Rights( 16 ). 

Esa ",liea" se refleja tambi6n, por lo general, en las 
sentencias de los tribunales internacionales cuando son Ila
mados a aplicar los Instrumentos. La propia doctrina jushu
manista se constituye, en buena medida, con base en esas 
sentencias; asi como estas, a su vez, tambi6n toman muy en 
cuenta los desarrollos que han ido siendo alcanzados en los 
estudios de aquella. 

Por dogmdtica jushumanista entendemos, pues, un cierto 
cuerpo de criterios y soluciones relativos a las bases doctri
narias y en general a Ia interpretaci6n de los textos norma
tivos oficiales de derechos humanos. Es una red de pautas 
que se integra tanto por ideas consignadas en las resoluciones 
de organismos intemacionales como por la doctrina juridica 
mis afin a ]a orientaci6n predominante en estas, todo lo 
cual permite otorgarle cierta sistematicidad y tambien un
"sesgo" interpretativo comcin al conjunto de aquellos textos. 
Pero como incluso en el seno de esa corriente general existen 
discrepancias acerca de ciertos pumtos, por nuestra parte sus
cribimos aquellas orientaciones y soluciones que, alli, reco
nocen de manera mais "integra" los derechos en cuesti6n 
(fupra, § 11.IV). 

Claro que ese sefialamiento "dedistico", mediante el cual 
tratamos de fijar unas bases hermen6uticas que determinen 
c6mo se deben entender los derechos humanos, no elimina 
todas las incertidumbres interpretativas, mixime frente a los 
conceptos indeterminados que contienen los textos de refe

(16) Con respecto al problema general de la interpretaci6n en ]a mate
ria, cf., en ]aIntroduction del Editor, elapartado final (p. 24 ss.).
All 1ENKIN subrava, entre otras cosas, c6mo ]a tradici6n hist6
rica de la cual nacen los Instrumentos hace que la interpretaci6n
de estos, justamente por no ser documentos del todo originales,
conlleve ]a carga semrintica de antecedentes que se ban acumulado 
a lo largo de mis dc doscientos afios: "the accumulated meanings oltheir language over two hundred years cannot he irrelevant to the 
interpretation..." (p. 27). 
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rencia. Mas tal vez ello pueda servir, a pesar de todo, para"encerrar" dentro dle ciertos contornos el sentido de las dis
posiciones donde Se hacen
verdad que aun 

presentes tales conceptos. Esestos contornos son ehlsticos. Pero tambi6n es un hecho que no se trata de una. elasticidad ilimitada.No lo es en la dimensi6n semrantica, y ni siquiera en la prolongaci6n pragmitica, del discorso producido por dichos int6rpretes -en Ila medida, claro estAi, en que a su palabra
le reconozca autoridad-. 

se 

"Los paises orientales no han desarrollado hasta hoy ninguna sistemxitica Lil sentido propio para exponer en forma l6gicamentecoherente el concepto que ellos tienen, sobre todo en relaci6ntanbihn con los Pactos. Simplernente, tal concepto no existe. (...)Nunca he escuchado, por parte de los Estados orientales, un argumento realmente exitoso cuantoen a por qu6, a decir verdad,los derechos polfticos de libertad han de valer solo de manerarestringida, bajo ]a reserva del socialismo. . . . seria bueno quetambi6n desde el atalaya oriental algna sevezuna interpretaci6n del Pacto, y justamente 
llegue a escribir 

una que reflejase elpnnto de vista comunista, despu6s que ]a compilaci6n de HENKINofrece el depunto vista occidental. De cualluier manera, hasta.1hora no hay ningna exposici6n representativa de Ia perspectivaoriental" (TOMUSCHAT, p. 31). Vid. tambin infra, § 23.IV. 

Tales cartabones, los de la dogm~itica jushumanista, en.frentan serios obstAculos para acogidos, sobre todo enser 
nivel pragnzitico, respecto a 

el 
la mayoria de las Constitucio_nes latinoamericanas. Los derechos humanos, aunque

len aparecer enunciados 
sue

en estas Constituciones, no siempredan lugar, en esos paises, a un discurso joridico cuyo nivel 
praginitico est6 de acuerdo con la seminticamentos, si de los Instruesta ha de responder a los criterios teleol6gicosde ]a dogm~itica que hemos tornado como base. Dicha prag.mdtica se apoya en ciertas interpretaciones de algunos conceptos indeterminados fundamentales del lenguaje de losderechos humanos cuyo aimbito 16gico es especialmente amplio; incluso lo es en el seno de la dogmAtica jushumanista. 

Por lo demis, las soluciones que aporta la dogm .ticajushumanista no han surgido, en general, con base laen 
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experiencia latinoamericana. Seria interesante tener en cuenta 
tambi6n es/a experiencia precisamente, por lo ilustrativo que 
en ella es el manejo de conceptos indeterminados para cu
brir violaciones a derechos humanos. A partir de alli, esa 
dogmaitica podria tratar de reducir el dirbito semlintico de 
los conceptos indeterminados respectivos, descartando de 61 
aquellos tipos de f6rmulas juridicas que probadamente han 
facilitado las violaciones. Ella deberia subrayar el cariicter 
antihumanista que tienen las f6rmulas -habituales, por 
ejemplo, en las Leyes de Seguridad- cuyo lenguaje significa 
pragmiticamente un trampolin hacia graves violaciones. 

Asi, hay experiencia general sobre el significado de 
textos jurklicos que tipifican, al uso de los militares, unos 
delitos contra la Seguridad del Estado. Desde el punto de 
vista jushumanista seria aconsejable establecer, en ]a Cons
tituci6n, que tales delitos --suponiendo que fuera aceptable 
introducirlos, de alguna manera, en la legislaci6n peial
est6n realmente tipificados"7 y se traniten como cuales
quiera otros. Vale decir: juzgamiento por tribunales ordi
uiarios, sin fueros especiales, ni con tipos abiertos y esta
blecidos en un cuerpo normativo especial. Por supuesto que,
inis alli de tales pautas generales, las correcciones que en 
cada pais convendria introducir en su Constituci6n respecto 
a estas materias deberian tomar en cuenta la experiencia
propia, tanto la jurisprudencial como la fctica, para no 
reciter en deficiencias de protecci6n alli conocidas, o hasta 
para evitar otras que sean previsibles. 

(17) Sin embargo, contra la conveniencia de una tipificaci6n, cf. la 
opini6n de DE ALMIEIDA recogida supra, § 21.IV in fine. 
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§ 23. Interpretaciones de los derechos humanos:
 
) la seguridad del Estado y su defensa
 

SUMARIO: 
1. La idea de Seguridad Nacional (o Seguridad del Estado):

- una concepci6n jushumanista
 
- la Doctrina de ]a Seguridad Nacional.
 

II. 	 Algunas observaciores sobre el lenguaje dt ]a Doctrina de la Seu.ridad Nacional (el mito dcl "bien comfin", etc.). 
111. 	 Secuelas pricticas:
 

- sentido represivo general
 
- Leyes de Seguridad.
 

IV. 	 Versi6n leninista.stalinista. 

Importa tener en cuenta el peligro que significa recurrir con 6nfasis y frecuencia, en el discurso juridico, a lost6rminos que sirven para recubrir cierto. conceptos indeterninados, sobre todo los del tipo (c). Ello resulta sintomi.tico desde ya en cl nivel semaintico, si se analiza textos constitucionales o leyes que recurren a dichos t6rminos. De unamanera general, estos son muy utilizados para legitimar jurdicamente las medidas adoptadas en los estados de excepci6n constitucionales (infra, cap. VII). En Am6rica Latina, de manera especial aparecen vinculados a Ja IlamadaDoctrina de ]a Seguridad Nacional, que funge como ideologia oficial de muchos de los regrmenes que se caracterizan
 por 	una situaci6n muy precaria en cuanto al respeto de derechos humanos. Con esa Doctrina muestran afinidades incluso ciertas disposiciones constitucionales de Estados queen general son considerados comno democriticos; tales preceptos, aun ahl, no dejan de entrafiar, poc lo menos virtualmente, una arnenaza a los derechos humanos. En amboscasos, ere lenguaje es muy peligroso, representa una puertaabierta hacia las violaciones de estos. Y no menos Jo es, porcierto, en los regimenes leninistas-stainistas, donde la Seguridad de que se trata es la del Estado revolucionario, ]a"patria socialista", etc. La 	 experiencia ha corroborado,
y otra vez, c6mo 	

una 
esas invocaciones a la "seguridad", que 
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tanto en regimenes capitalistas como socialistas son utili
zadas por la 61lite en el Poder para defender privilegios pro
pios, constituyen unos instrumentos ideol6gicos destinados 
a legitimar que se le nieguen derechos fundamentales a la 
generalidad de la poblaci6n; o para imponer respecto a estos, 
aparato estatal mediante, las interpretaciones oficiales que 
los hagan inocuos. 

Hay 	dos maneras de concebir la Seguridad Nacional o 
'del Estado (8 ). Una de ellas, Jo que podria Ilamarse concep

ci6n humanista de didia seguridad, afin con la doginatica 
jushumanista en general, sostiene que no puede haber con
flicto entre los derechos hurmanos y tal seguridad. Considera 
que esta, bien entendida, abarca la totalidad de los elemen
tos que componen el Estado: territorio, habitantes, gobierno. 
De modo que un gobierno que viole los derechos humanos 
de sus habitantes, no solo que no cstaria defendiendo, por 
ese medio, la seguridad del Estado, sino que la ataca 61 
mismo. Dicha tesis ha sido expuesta asi: 

"La seguridad de un Estado es su capacidad para 
afirmar su idenfidad fundament, en el tiempo 
y el espacio. Para lograr esto, el Estado debe pro
teger juridicanenle la identidad bsica de cada uno 
de sus elementos constiltlivo.r. Desde este punto 

(18) 	 En realidad, estas dos expresiones no son por entero equivalentes, 
pues los t&minos "Naci6n" y "Estado" pueden aludir a cosas 
distintas. Sin embargo, es com6n emplear la misma argumentaci6n 
mis o menos, y sobre todo con anilogas consecuencias prdcticas, 
tanto si se pone por delante ]a "seguridad" del Estado como si 
prefiere mencionar la de la Naci6n. Al hablar de Seguridad del 
Estado, en general no se hace mis que utilizar otra nomenclatura 
para traer a colaci6n unas ideas que en ]a misma forma son mane
jadas por doctrinarios de la Seguridad Nacional. Por tanto, y puesto 
que de modo mis habitual se invoca la "seguridad nacional", f6r
mula que ofrece mis hondo efecto ret6rico (por su vinculaci6n con 
la idea de "patria", etc.: inlra, § 6,1.111), hemos de referirnos pre
ferentemente a esta 6ltima denominaci6n. 
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de vista, un Estado es seguro cuando cada unode sus elementos inlegrautes lo es. Para el territorio, su seguri'dad cosijste en sin integridad; para
el gobierno, en su estabilidad; para los habitantes,en la intangibilidad de sui derechos humanos fun
damentales. Un 	 lEslado es, pues, seguro, cuando es capaz de dar Protecci'5n juridica a la integridad de sn ler,vtor;o, a la estabilidad de sugobierno y a 	 la intangibilidad de los derechos
humanos de ruis habitantcs, respectivamente
nazado; 	 ame

por la guerra, la insurreccidn y la viola.ci n de los derechos hilmanos" (MONTEALE-
GRE, p. 7). 

Frente a esa concepci6n amplia de lo que es Seguridaddel 	Estado, hay otra docltrina('9), la ms 	difundida bajo esenombre en Am6rica Latina, que interpreta la "seguridad"
de manera bastante distinta: utiliza este trmino como escudo ideol6gico para santificar e incrementar al m~iximolos 	 poderes del elemento-gobierno, y asi hacer aparecercomo justificadas (por lo menos tacitamente) las violacionesde derechos humanos ordenadas por este. Nos referiremos a esta 6 ltima interpretaci6n, pues recurre caracteristicamente a ciertos conceptos indeterminados -en primer t6rmino, alde "seguridad" mismo- para utilizar el discurso juridico

como atpayo de aquellas violaciones. 

Las tesis bisicas mils generales de la Doctrina de laSeguridad Nacional se pueden resumir en cuatro puntos: 

"I. 	 El mundo estd dividido en dos bloques, el
Este y el Oeste, cnyos valores e intereses son 
irreconciliablcmente opuesos.
 

"2. El conflicto entne ellos no es 
sdlo militar, sio 
tambijn 'una lucha (struggle) contra /a ideo
logia, culItnra y Iradiciones del adversario'. 

(19) Pero esa "otra" concepci6n puede expresarse, a vez,su nmediantedistintas modalidades doctrinarias: cf. HABA, Docirina. ..donde se distinguen cinco "modelos" 	 , sec. I,
de Doctrina de ]a Seguridad

Nacional. 
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"3. 	 El conJlicto se da no solo internacionalmenle, 
sino que tambign es intranacional. 

"4. 	 El deber que las autoridades militares ienen 
de defender la nacidn se extiende tambign, 
por tanto, al combate contra toda manifes
tacidn cuasi-militar, ideoldgica, cultural u o
tras de ese enemigo en el interior mismo 
del pals; para lo cual serhn llevados ade
lante cualesquiera sacrificios en los derechos 
de los ciudadanos o alterac;ones en la estruc
tura 	del gobierno que ello pueda exigir" 
(INTERNATIONAL COMMISSION OF 
JURISTS, p. 416). 

En et piano juridico-institucional, la Doctrina de la Se
guridad Nacional corresponde a la prd.ctica de los llamados 
Alclos Institucionales. Se trata de ciertos decretos-leyes bi
sicos, de rango constitucional, dictados por gobiernos mili
tares en uso de poderes juridicos extraordinarios que se 
otorgan las propias Fuerzas Armadas en el Poder, durante 
el proceso que sigue (y puede durar muchos afios) al golpe 
de Estado que elias dan contra un gobierno constitucional 
civil. Tales Actos, inspirados en aquella Doctrina, fueron 
denominados asi a partir de la experiencia protagonizada 
por el r6gimen castrense que tom6 el poder en el Brasil 
en 1964. 

"En abril de 1964 y en cumplimiento de una decisi6n institu
cionalmente adoptada, las fuerzas armadas brasile5as derrocaron al 
gobierno constitucional y legitimo del presidente Jodo GOULART. 
(... ) El Acto Institucional (Ato lnslitutionae, AI) N9 1, del 9 
de abril de 1964, redactado por un viejo profesor de confesado 
pensamiento fascista (Francisco CAMPOS), estableci6 los princi
pios rectores del r6gimen: 1) el movimiento civico-militar es una. 
aut~ntica revoluci6n que interpreta los intereses y ]a voluntad de 
toda la naci6n; 2) una de las formas del poder revolucionario 
es el ejercicio del poder constituyente; y 3) en consecuencia ]a 
revoluci6n victoriosa esti dotada, por su propia naturaleza, de 
poder constituyente y se legitima a si misma. De esta forma qued6 
establecido que el r~gimen castrense instauraba una dictadura de 
tipo soberano. (... ) El AI N': 1 defini6 lo que una revoluci6n 
investida con poder constituyente podia vlidamente hacer: deponer 
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el gobierno previo e instaurar uno nucvo;no limitadas por ]a 
dictar normas jurldicasnormatividad precedente, y establecer todosmedios indispensables lospara ]a reconstrucci6n econ6mica, financiera,

politica y moral de Brasil. (. .. )
 
"El Al N 1 dej6 
en vigor la Constituci6nsolo en lo de 1946, aunqueque no habla sido modificado. (...) Del mismocomo en Brasil modohubo varios 'golpes dentro del golpe', han dictado varios seActos Institucionales 

liacia que marcan sucesivos avancesformas de poder imis represivas y eficaces. (...) Se tratade una revoluci6n continua, qcue legitimaseoriginaria y sucesiva a trav6s 
a si misma en formadel ejercicio diario del poder constituyCnte. Esta idea fue consagrada por el NQ'el Al 2 ... al afirmarque poder constituyente 

para 
es intrinseco a la revoluci6n, no soloinstitucionalizarla, sino

del trabajo 
tambiCn para asegurar la continuidadque ella se propone'. (... )definitivamente El AI N'I? 5, colocandoal r6gimen en areael doctrinarianacional, de la seguridadenfatiz6 ]a necesidad de combatir la subversi6nideologias y 'lasque son contrarias a la tradici6n brasilefia',de asegurar ]a restauraci6n as! cono laecon6mica, financiera, politica y moralde Brasil" (TAPIA p. 191-197).
 

El ejemplo del 
 Brasil fue seguido por otros pafses.Chile y Uruguay, por ejemplo, sufrieron sendos golpesmilitares inspirados en ]a Doctrina de la Seguridad Nacio
nal, en 1973. 

I1
 

Esa doctrina se pregona defensora de ]a seguridad delEstado o de la seguridad nacional. No deja de sertica, desde ya, la sintom. 
manera en que aprovecha la polisemiaesos dos t&minos: deEstado y Naci6n. Pues ambos tienen lapeculiaridad sem.intica de servir para aludir al pais
un todo, pero asirnismo pueden 

como
 
referirse en especial, si ellocutor lo prefiere, al Gobierno de ese pais. Sus gobernantesaparecen, en este 61timo caso, como los representantes porexcelencia de ese Todo, su voz misma, su sentimiento mismo. No resulta posible, entonces, distinguir has palabrasy las acciones del gobierno frente al "espiritu" viviente del 
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Todo. La palabra "Estado" o "Naci6n" significa, asi, tanto 
el pais entero como en especial su gobierno, de modo tal 
que lo que haga este aparece automiticamente imputado a 
aquel. Valido de ha aureola globalizante que le otorga ese 
emblema, que para el Gobierno no admite discusi6n, las 
diferencias se esftunan: 91 es el Estado, 91 es la Naci6n, 

0°) .8/ es la Patria 2

Ese expediente ret6rico, el de la identificaci6n de la 
parte con cl todo, para que la parte pueda decidir respecto 
al todo, suele aparecer vinculado asimismo con la idea de 
"bien comi'n". otro concepto indeterminado que recoge di
cha doctrina. No es extrafio que asi sea, porque tambi~n 
este concepto, del mismo modo que los de Naci6n o Estado, 
a menudo se utiliza con base en ideologias organicistas 
sobre lo que son las colectividades humanas, sefialadamente 
la poblaci6n de un pais. Se supone que, aun cuando el "bien 
com6n" no consiste propiamente en ]a suma de los intereses 

(20) 	 Valgan tres ejemplos, a cuenta de tantos otros que hay en todas las 
latitudes. Estos que presentamos tienen el interns de pertenecer a 
una misma irea geogrifica y corresponder, empero, a diferentes 
regimenes politico-sociales. Cuando desde el exterior se ha criticado 
(con raz6n o sin raz6n) al gobierno de Costa Rica, en tiempos 
recientes, el Poder Ejecutivo sostiene que se trata de una campafia 
para "desprestigiar" al pais. Cuando SOMOZA enfrentaba ]a insu
rrecci6n contra su gobierno, decia que eran acciones del Comunismo 
Internacional contra Nicaragua. Y ahora, cuando los militares que 
detentan el poder en este pals son quienes, a su vez, tienen que 
vtrselas con fuerzas hostiles a ellos, estos proclaman que son ac
ciones del Imperialismo contra la Patria. Tres modelos politicos: 
democracia capitalista, dictadura capitalista, dictadura leninista. Un 
mismo tipo de argumentos: estar contra ]a politica de los gobernantes 
= estar contra el pats. [Es cierto que en un r6gimen pluralista, 
como el de Costa Rica, ello no se aplica sino a cierlas criticas, 
mientras que en regimenes como el que tienen impuesto los nica
ragibenses estAi vedada -y ademris se puede castigar, iiicluso penal
mente- ioda discrepancia pi'iblica (que no sea nimia) frente a lo 
que asevera la palabra oficial. Pero lo que aqui nos interesaba des
tacar, especificamente, es la funci6n argurmenhali'a que a menudo 
cumple la invocaci6n a "la Patria", como arma ret6rica de auto
afirmaci6n de los gobernantes, sean del signo politico que fueren; 
mis alil de que, desde luego, las consecuencias son mucho menos 
inofensivas (represi6n, guerra, etc.) en unos casos que en otros. 
Vid. tambi~n un poco neis abajo, en el texto, la cita de MIRA y 
LOPEZ; y asimismo, el sitio que indiciranios en la n. 18 in fine.] 
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individuales de los miembros de la colectividad-Naci6n, 
empero no habria contradicciones entre aquel y estos; los 
segundos se integrarian de un modo armonioso, que ores 
gd.nico o cuasi orgAnico, en un Todo global, ]a Naci6n 
precisamente. Desde tal 6ptica, ]a mejor realizaci6n de ese 
Todo nacional o estatal no puede sino constituir, a la vez, 
la mejor realizaci6n personal de cada uno de sus miembros. 

Aunque una visi6n tan ingenua de lo que son las colec
tividades politicas no resiste al anAlisis (21), mucho menos al 
de la sociologia y la politologia actuales, eHo no quita que 
ese lenguaje tenga efectos pragmiticos, a veces rnuy sefia
lados: pi6nsese, por ejemplo, en el discurso de LL guerra. 
En efecto, dichas f6rmulas lingiiisticas mantienen una fuerza 
de sugesti6n bastante considerable en el cuadro de las ideo
logias sociales y aun en el de ciertas corrientes filos6ficas. 
Su virtualidad emocionalizante, acoplhndola a ]a indeter
minaci6n semintica que les es propia, las hace f6rtiles en el 
terreno de la propaganda politica, de todo signo. Y encuen
tran tambi6n asidero en el lenguaje juridico, tal vez por ra
zones anfilogas. Analistas desprejuiciados de dichos lengua
jes no han dejado de advertir, aunque sin encontrar mucho 
eco, el caricter confusionista que tienen esas expresiones. 

El mito del "bien comi~n".-

"Se estai de acuerdo generalmente en decir que el derecho debe 
servir al bien comin. Pero a ]a cuesti6n de saber lo que es preciso
entender por "bien comin", las diferentes concepciones del mun
do, las teorias del Estado y los programas de los partidos politicos
responden de manera muy divergente. Se puede definir el bien 

(21) 	 El aparato ideol6gico de la Doctrina de la Seguridad Nacional ha 
sido analizado, en forma pricticamente exhaustiva, por COMBLIN 
en el estudio que llcva ese mismo nombre; interesan tambi6n los 
otros dos ensayos sobre el terna, mi.s breves, contenidos en el mismo 
n6mero de Esitudios, uno de los cuales pertenece al propio COMBLIN 
y el otro a METHOL FERRr. Vale la pena tener en cuenta asi
mismo el libro de TAPIA, con buena informaci6n sobre desairollos 
politicos asentados en dicha doctrina. Ademis, se puede ver el 
estudio que sefialamos en ]a n. 19. 
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comin confiri~ndole un sentido especificamente social: es el bien 
de todos o, por lo menos, del mayor nfimero de individuos posible, 
el bien de la mayoria, de la masa. Pero el bien comfin puede 
tambi6n revestir tin sentido orginico: es el bien de una totalidad 
que esti representada por un Estado o por una raza, y que es mis 
que el conjunto dc los individuos. Se puede, en fin, atribuir a esta 
noci6n el caricter de una institucin; el bien comn consiste en
tonces en la realizacih'n de valores impersonales que no responden 
simplemente al interds de los individuos, ni siquiera solo al de la 
colectividad, sino quc importan por si mismos: los ejemplos mfis 
significativos son el artc y Ia ciencia, ambos considcrados bajo el 
"ngulo de soL propio valor intrinseco" (RADBRUCH, Der Afensch..., 
p. 88-89; hemos seguido, bisicamente ]a traducci6n de ese pasaje 
en LE FUR el al., p. 57-58). 

"No hay, pura y simplkmente, ningoan interns al cual -- como 
inter6s de unos- no se le oponga un inter6s contrario. El Ilamado 
intcrds comi6n de todos es una ficci6n, respccto a la cual se puede 
exactamente comnprobar que es tal, en cuanto bajo ella se entienda 
otra cosa que un conipromiso entre interescs contrapuestos" (KEL-
SEN, 7,tWsis . . . , p. 155 [36-37] ). 

"En prinier lugar, no existe tal bien comrn, determinado con
cretamente, que todos puedan aceptar o pucda hacerse que acepten 
por la fuerza de un argumento racional. Esto no se debe primor
dialmcnte a que algunos puedan querer cosas diferentes del bien 
cornin, sino al hecho, mis fundamental, de que el bien comfin 
forzosamentc tiene que significar cosas distintas para distintos in
dividuos y grtopos. (... ) Segundo: aur, si fuera aceptable para 
todos un bien com1 suficientemcente definido -cono, por ejem
plo, el miximo de satisfacci6n econ6mica del utilitario-, esto no 
implicarta respuestas igualmicnte dcfinidas a todas las cuestiones 
individuales. Las opiniones sobre estas pucden difcrir en forma 
suficientemente importante para producir la mayor parte de los 
cfectos de la disenci6n 'fundamental' sobre los fines mismos" 
(SCHUMPETER, p. 291 y 292; t'id. tambidn los pasajes de este 
autor recogidos supra, § 16.III). 

"No veo ningUna raz6n para suponer que esta presunta vo
luntad autfntica sea id6ntica en cada uno de los miembros de la 
sociedad. En politica, cl hccho primario e inevitable es la defi
nitiva variedad de los descos humanos. No existe ningn patr6n 
qcue haga de todos ellos uno solo. La experiencia sugiere objetos 
comunes a nuestro desco, pero cada voluntad que desea esos ob
jetos comunes es una voluntad diferente en todo sentido ... En 
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consecuencia, no existe en sociedad una voluntad 6rnica y corn6n,a menos que entendanos por ella ese vago concepto, totalmenteinfitil para ]a filosofia politica, de que los hombres desean elbien. Cada uno de nosotros desea el bien tal como lo concibe, ycada uno de nosotros concibe un bien derivado de una experienciaindividual y separada que ninguna otra persona puede compartirenteramente. En el mejor de los casos, nuestra vinculaci6n con losdemis es eparcial intersticial. Nuestra combinaci6n de experiencias 
para forMiar un prop6sito comfin nunca puedetaria. Seguimos siendo nosotros mismos, aun 

ser sino fragmen
cuando nos unimospara alcanzar algfin objetivo comtzn. El aislamiento esencial de ]apersoiialidad individual la base de ]aes cual debe partir toda teoria 

politica adecuada" (LASKI, p. 28-29). 

"La divisi6n del trabajo lleva aparejada, ademis, la contradicci6n entre el inter6s del individuo concreto o de una determinada familia y el inter6s comfin de todos los individuos relacionados entre si... por virtud de esta contradicci6n entre el internsparticular y el inter6s comiin, cobra el inter6s comin, en cuanto
Eskldo, una forma propia e independiente, separada de los realesintereses particulares y colectivos y, al mismo tiempo, como unacoMunidad illsoria, pero siempre sobre la base real de los vinculosexistentes ... Precisamente porque los individuos solo buscan suinter6s particular, que para ellos no coincide con su inter6s comdn,y porque lo general es siempre ]a forma ilusoria de Ia comunidad,se hace valer esto ante su representaci6n corno algo 'ajeno' a ellose 'independiente' de ellos; como un interds 'general' que, a su vez,es especial y peculiar... Por otra parte, ]a lucha prictica de estosintereses particulares que constantemente y de un modo real seenfrentan a los intereses comunes queo ilusoriamente se creentales, impone como algo necesario la interposici6n prictica y elrefrenamiento por inter6sel 'general' ilusorio bajo ]a forma de
Estado" (MARX/ENGELS, 
 p. 34-36). "En efecto, cada nueva
clase que pasa a ocupar el puesto domin6
de Lt que antes de ella


[pero asimismo las clases no
poder que son nuevas] se ve obligada, parasacar adelante los fines que persigue, a presentar su propiointer6s corno el inter6s comin todos losde miembros de la sociedad; es decir, expresando esto mismo en t6rminos ideales, a imprimir a sus ideas ]a forma de lo general, a presentar estas ideas comolas 6inicas racionales y dotadas de vigencia absuluta" (ibid., p. 52).[La cursiva para el t6rmino "ilusoria" no es de los autores.] 

"Rechazo, por tanto, Ia idea de una voluntad real y, afin m, s,]a idea de que existe una voluntad com(In en sociedad. ComoI6 gica consecuencia de este principio, debo rechazar tambi~n la 
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doctrina que sostiene que toda la acci6n del Estado es, en el fondo, 
el ejercicio de la aut6ntica voluntad de la sociedad. En primer lu
gar, r'o veo ninguna raz6n para suponer que la. vida social sea, 
(n iltima instancia, el producto de una mente uinica y racional que 
organice sus actividades en forma de proceso 16gico. Hlablar de la 
mente de la sociedad' me parece s6lo un modo mctaf6rico ... [E]n 
mi opini6n, nadie que examine el curso de la historia podrn' decir 
que la experiencia de algfn Estado indica que el bien mnts alto que 
conocemos se haya encarnado permanentcmente en los fines del 
Fstado. (...) El hombre no puede apartarse de las consecuencias 
de su aislamiento, las cuales, hablando en t6rminos generales, 
pueden reducirse a dos: que su experiencia es privada y son per
sonales las dccisiones derivadas de esa experiencia. Si se somete 
a la de los demis, renuncia a su personalidad" (LASKI, p. 29-31). 

Versiones antropoin16rficas del mito del bien comtn son la idea 
de Naci6n y la de Patria, cuya formidable carga emotiva las hace 
particularmente aptas para obnubilar el entendimiento y facilitar 
]a manipulaci6n "ideol6gica" de masas. Se trata, en efecto, de 
"impersonales entidades, en nombre de las cuales sC nos exigen 
mayores y mis dificiles deberes. Una de ellas, que ya empez6 a 
sernos infiltrada al son de charangas y tambores, desfiles y versos, 
en Ia escuela primaria, es la patria. Hay que servirla, hay que lion
rarla y -si es preciso- hay que sacrificarse por ella. Mas, qu6 
es exactamnente? Cuando surge, como hace pocos afios, una guerra 
neal liamada civil (habria de liamarse 'incivil') en Espafia, se da el 
caso de que personas aparentemente respetables invocan ]a misma 
patria para exigir de los habitantes de uno y otro lado conductas 
absolutamente antit~ticas, imponiendoles, pot asi decirlo, deberes 
opuestos factualmente es el caso, por ejemplo, de ]a guerra civil 
en Nicaragua]. Basta poner el pie a uno y a otro lado de la linea 
divisoria -constantemente fluctuante- de los ej6rcitos en lucha, 
para que una misma persona, unos mismos actos y unas mismas ideas 
sean ensalsados y glorificados como representativos del miximo 
servicio o,por elcontrario, de la miixima traici6n. Cudl de las dos 
mitades encarna ]a 'verdadera' patria es algo que ni el mis aguzado 
ingenio podrla afirmar con certeza en cualquier caso de este tipo. 
Porque ]a patria es un eutfemisino que encubre frecuentemente las 
mas bajas y rapaces intenciones de aventureros audaces, de logreros 
oportunistas, de ladronos de chistera o de mAgicos embaucadores; 
en tanto, otras [de sus variantes] simbolizan una concepci6n geo
grrificohist6rica, otras tin haz de afectivos recuerdos, otras, afin, 
determinado conjunto de valores ideales. Y por ello, ante tal hetero
geneiclad de contenidos que el mismo vocablo puede aglutinar, 
seria irds prudente pedirnos que sirvi6semos en la patria que a la 
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patria. Y prueba de que son muchoscircunstancia los que asi opinan nos la da lade que quienes en cada Estado -y este es otro de loscontenidos quc puede ser confundido con el de patria-el poder politico, detentanllegado el rnomento de una emergencia b6licano titubean en fusilar a sus propios compatriotas que eludenhonroso eldeber [servicio militar obligatorio] dedefensa [ese "su" significa, en tdrminos exactos: 
niorir para su 

]a de los gobernantes y (,tros sectores de privilegiados], colocando asi al temerosoresto de la lnayoria en la obligaci6n dc sucumbir -coio cobardeso como h6roes--
(MIRA 

con la 6nica variante de la direcci6n del tiro"Y LOPEZ, p. 223). V,i. adeinis inra, § 64.111 (esp. supunto 2 y la Addenda).
 

Cf. lambi6n 
 las observaciones de AGNOLI, p. ss.,55 sobreel caricter de "nanipulaci6n" que tiene el uso de la idea de biencomt;n vinculada al papel del Estado "en una sociedad antagonista" fpero no se conoce ninguna naci6n que no sea tal cosa]. 

No es de extrafiar, pues, que los doctrinariosSeguricad Nacional de ]a(o los de los reghinenes leninistas.stalinistas) pongan el mayor 6nfasis en atizar los sentirnientosnacionalistas de sus sfbditos, que centren la propagandaen presentarse como Jos defensores por excelencia de esamitologizada voluntad colectiva. Pues tal ideologia resultainmejorablernente apropiada como pretexto para justificarcualesquiera medidas de represi6n que tomen las autoridades.l.a pantalla propagandistica de decir que se act6a en defensade unos Objetivos Nacionales (o de los "intereses populares",etc.) le permite al gobierno invocarlos para castigar, cuandono eliminar, a quienes no comlguen con las interpretacionesquc e/ -es decir, sus jerarcas- quiera imponer a[ respecto.Para ello puede valerse, por ejemplo, de definiciones comola siguiente, acufiada en la Escuela Superior de Guerra 
del Brasil: 

"Seguridad Nacional es el grado re/atito de garan/ia que, a travt,de accioucs politicas, econ6
micas, psico.sociales y militares, un Es/ado DuedeIroporcionar, en una determiaJa epoca, - la Nacin qe jurisdiccioa, para la y laconsecusidn 
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saltaguarda de los Objeiox Nacionales, a pesar
de los antagonismos infernos o externos exislentes 
o previsibles" (cit. en LITTUMA, p. 75). 

Y por si alguien quiere averiguar qu6 se entenderA, por Ob
jetivos Nacionales, la misma Escuela nos dice que estos 

"son realidades o aisiraciones relacionadas con la
 
integracinlisica, politica, econcmica social deo 
una Naci5n, y que, const,bstanciadas objetitamente 
en el cspritu de i clase dirigente, se transmiten 
a la sensibilidad del pueblo ,nasa, como h~bios o 
necesidades undnimes o generalizados de la Comu
nidad Nacionad" (ibid., p. 138). 

(Si el lector deseara conocer Lin repertorio mis amplio de tales 
Objetivos, no tiene imis que acudir, por ejemplo, al libro de 
LITTUMA, in toto. Ese trabajo consiste, todo 61, en un gigan.
tesco repertorio de f6rmulas vacias -debidamruente altisonan
tes, eso si: Naci'n, Defensa Nacional, Desarrollo, Poder Nacional,
Virtudes Militares, etc.- que el autor "define" y entrelaza al 
socaire de unos globos seminticos con 6inbito l6gico suficiente
mente holgado como para que, usando las comodidades del caso,
los generales de turno puedan inflar o desinflar el ,imbito real 
de dichas r6bricas, hasta donde y como mejor les parezca.) 

III 

Las consecuencias que de todo ello se siguen -inme. 
diatamente en el piano ideol6gico y, con esta cobertura, en 
los hechos tambi6n- saltan a la vista. El 6nfasis puesto 
en la "seguridad colectiva" se traduce, al ser llevado a la 
pr .ctica por el aparato represivo del Estado, en reducci6n 
o eliminaci6n de cortapisas que esa maquinaria pudiera tener 
para intervenir a piacere en la sociedad civil. Esto es, para 
que los detentadores del Poder puedan encoger su respeto 
hacia los derechos humanos a la medida de sus propias con
veniencias de dominio y, en general, a las de los sectores 
Frivilegiados (oligarquia o nomenklatura) con cuyos inte
reses esos gobernantes se consustancian en la prictica. 
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"La seguridad colectiva y ]a de cada uno en el mayor bie
nestar constituyen ese 'bien comrin' al que Julien FREUND hace
justamente el fin especifico politico, como lo hande lo asi afir
mado, con diferencia de algunos matices terniinol6gicos, PLATON,
TOMAS DE AQUINO, SAINT-JUST, LENIN, MAO TSE TUNG,
MARITAIN, DE GAULLE... Cuando ese bien com6n se reclama 
por todos lados a grandes gritos, es Cxcluyente de todo otro obje
tivo, y antit6tico de una libertad personal que por naturaleza es 
susceptible de acarrearle perjuicio al contrariarlo" (MOURGEON, 
p. 42-43). 

"Se sabe que el hombre estAi dividido entre una necesidad 
de libertad y una necesidad de seguridad. Esta iltima prevalece,
seguramente, pues ella determina la voluntad de vivir en sociedad, 
y ]a de un Poder que sepa satisfacer tal necesidad (... ) El Poder 
lo sabe, de modo que en esa misi6n que se le confia encuentra el 
pretexto menos discutible para colocar los derechos humanos bajo 
nn r~imen de vigilancia que restringe su ejercicio. Mejor a~in, 
con gusto 61 hace de ]a seguridad del hombre la garantia del 
libre ejercicio de SuS derechos. Por esta sutil -umnalgania, presenta
las restricciones a los derechos como las condiciones de ]a efecti
vidad de los derechos y libertades, los cuales no son mis que restos 
de derechos y solo libertades residuales. (... ) Con tanta mayor
raz6n, los ataques 'interiores' al orden social son ampliamente in
dcterminados y, como consecuencia, la vigilancia de los derechos 
con motivo de la seguridad colectiva se torna particularmente elis
tica y extensiva" (ibid., p. 90 y 94). 

"Puede presumirse correctamente que todo gobierno que acuse
 
a un grupo organi:'ado dc promover opiniones que puedan Ilegar
 
a ser peligrosas para su seguridad, es un gobierno que tiene algo
 
que ocultar. Eso significa coordinar la vida social, no a los fines
 
de su mayor amplitud, sino coordinar por la coordinaci6n misma"
 
(LASKI, p. 123).
 

Aunque en el plano semrintico se ponen alli en juego 
unos conceptos muy nebulosos, en el piano pragmfitico pue
den no ser inofensivos. En efecto, su uso se revela como 
particularmente peligroso cuando son articulados en ideo
logias como la de la "Seguridad Nacional", "el inter6s de 
las clases populares", la "voluntad de la Naci6n", etc. Esas 
ideas reaparecen luego en legislaciones especiales: Ley de 
Seguridad, Ley de Defensa del Estado, etc. All se establecen 
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formas delictivas centradas en calificaciones como "organiza
ci6n subversiva", "propaganda subversiva", actividades an
tidemocraiticas" o "antisocialistas", "guerra psicol6gica",
"doctrinas antinacionales" (o "for .ncas", o "ex6ticas"), etc. 
Tampoco es raro que todo ello sea vinculado con el "desa
rrollo nacional", el cual se dice que exige la preservaci6a, 
de la "seguridad" entendida de aquella manera. El 6mbito 
l6gico de esas calificaciones permite una c6moda manipu
laci6 por parte del intdrprete que las invoca y que tiene el 
poder de hacer pragmzitico tal lenguaje: la autoridad poll
tica, los jueces militares, etc. 

Por otro lado, los delitos que Ilegan a "tipificarse" en 
las leyes que se basan en tales doctrinas suelen quedar li
brados a normas procedimentales igualmente elisticas. Por 
ejemplo, no es raro que dichas leyes le brinden a la auto
ridad carta libre para detener personas por largos perlodos, 
sin cumplimiento dce requisitos judiciales previos. Ademlis, 
litcompetencia para los juzgamientos se deposita en manos 
de jueces militares (o tribunales "populares"), con las con
secuencias sabidas. En suma, todo el aparato establecido 
por esas leyes, tanto en Iorelativo a la naturaleza misma 
de los delitos como en los aspectos procedimentales, queda 
infiltrado de un grado tal de imprevisibilidad que solo eufe
misticamente puede a6n Ilamlirsele "juridico". 

Un ejemplo neto de ese tipo de regulaciones juridicas lo 
brinda la Lei de Se'l,raufia Nacional (Ley N 6.620, del 17.12.1978) 
brasilefia. Tanto el concepto mismo de "Seguranqa Nacional", que 
constituye el principio general en que ha de basarse la interpre
taci6n de todo el articulado de esa ley, como la formulaci6n de 
buena parte de los "tipos" delictivos dirigidos a tutelar dicho bien 
juridico fundamental, se "definen" por medio de conceptos extre
madarnente fluidos. Su alto grado de indeterminaci6n en el piano 
descriptivo, permite que las autoridades les imputen, en cada caso, 
el contenido que ellas estimen mis oportuno. Habilitan a estas 
para perseguir a todo opositor inc6modo, Ilegado el caso, dada la 
tremenda elasticidad de dichos "tipos". Vale la pena transcribir, 
para mejor ilustraciun, algunas de esas disposiciones (en parte 
fueron adelantadas supra, § 21.1V in fine, traducidas al castellano): 
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"Seguran;a Nacional 6 estado de garantia proporcionado A Na .o,para a consecug.o dos seus objetivos nacionais, dentro da ordem 
jurdica vigente. 

Constituem objetivos nacionais, especialmente: 

- Soberana Nacional
 
- Integridade Territorial
 
- Regime Representativo e Democr.tico
 
- Paz Socid
 
- Prosperidade Nacional
 
- Harimonia Internacional (art. 2).
 

"A 	 Seguran a Nacional cnvolve medidas destinadas 1 preservacao
da seguran;a externa e interna, inclusive a prevenfao e repressao da guerra psicol~gica adversa e da guerra revolucioniria ou subversiva. 

§ 19 - A seguranca interna, integrada na segurania nacional, co
rresponde hs wmeafas ou pressies antag6nicas, de quadquerorigem, formya ou natureza, que se manifestem ou produzan efeito 

ro pais. 

§ 29 - A guerra psicol6gica 6 oadversa emprego da propaganda,
da 	 contrapropiganda e de arbes nos campos politico, eco;26mico, psicossocial e mii ar, coin a finalidade de influenciar ou
 

provocar opiniges, emofoes, alittides e comportamentos de grupos

estrangeitos, inimigos, neutros ou amigos, contra a consecug',o dos
 
objetivos nacionais" (art. 3).
 

"Na aplica .o o oudesta Lei juiz, Tribunal, deveri inspirar-se
nos conceitos bsicos da seguran~a nacional definidos nos artigos
anteriores" (art. 5). 

En forma an~iloga, la Ley sobre el Manlenimiento del Orden y Segpridad Pziblica de Nicaragua establece (por Decreto 488,
del 9 de agosto de 1980), entre otras cosas, penas para todo lo 
siguiente: 

"Difundir verbalmente o por escrito expresiones, procla
mas o manifiestos que prelendan atentar contra: 
1. 	 La Seguridad y ]a integridad nacional, la seguridad

ptblica y ]a economia nacional. 

2. 	 La defnsa del orden y la prevenci6n del delito. 
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3. 	 La protecci6n de la salud, la moral, la dignidad de las 
personas, la repulaci6n y el derecho ajeno. 

4. 	 La autoridad y la imparcialidad del Poder Judicial" 
(art. 4.c). 

En general, sobre ]a Doctrina de la Seguridad Nacional de tipo
leninista es ilustrativo comprobar el uso de esa expresi6n, "segu
ridad nacional", en varias de las disposiciones represivas del or
denamiento juridico sandinista: cf. el Informe dce la CIDH sobre 
]a situaci6n de los derechos humanos en Nicaragua (1981), cap.
VI y passim; desde luego, la situaci6n se ha agudizado alli poste
riormente [al punto tal que en ]a actualidad (1985) ya prictica
mente nada escapa al imperio del organismo que alli se llama, 
coino en Cuba, Seguridud del Esiado: la KGB del gobierno militar 
nicaragtiense]. 

En 	definitiva, las Constituciones y las leyes que respon
den a la Doctrina de la Seguridad Nacional o del Estado, 
las que permiten at Poder Ejecutivo recurrir a normativas 
especiales y particularmente ricas en conceptos indetermi
nados para defender esa "seguridad" (22), de hecho consa
gran algo asi como un cuarto Poder" (MONTEALEGRE) 
que CstA, ell forma pernianente o cuando 61 mismo lo juzgue 
oportuno, por encima de los tres Poderes cl.sicos (o al 
menos sobre dos de ellos): in Poder de Seguridad -Ili

(22) 	 Comenta,rio.- "Sobre el aspecto de 'seguridad', a mi me parece que 
se le limita en los efectos nocivos quie ha tenido en el constitucio
nalismo latinoamericano, cuando se le presenta bajo c ingulo de 
un concelpto jurulico indtcermindo. Como todos sabernos, es en 
verdad una doctrina, tn nuevo concepto del Estado y die la Conss
tituci6n, (Iuc ha surgido en (ontra-via del Constitucionalismo cono
cido" (VIDAL). Podria decirse tambi6n, en otras palabras, que la 
Doctrina de la Seguridad Nacional restringe cf Anbito 16gico del 
trmino "seguridad" de tal modo que, alli donde es ella quien funge
Como pauta interpretativa, el ,imbito socil dLie dicho tcrmino queda
orientado dc una manera tal que sirve sobre todo -en su Ambito 
real- para legitimar politicas atentatorias contra una scrie de dere
chos humanos f.'ndamentales. En tal sentido, por cierto que ese 
trmino pierde indeterminaci6n, y ello en ]a medida justamente en 
que otorga carta blanca a las autoridades para que no pueda ser 
entendido corno referencia a unos modelos de conducta estatal res
petuosos de aquellos derechos. 
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mese Consejo de Seguridad Nacional (Brasil), Seguridad
del Estado (Nicaragua) o de alguna otra manera-. Los 
derechos humanos quedan a disposici6n de las decisiones 
de ese Poder, el cual legitima sus actuaciones respald.indolas 
en la interpretaci6n -1a su modo!- de unos conceptos
indeterminados incluldos en la Constituci6n y tambi~n en 
otros niveles del discurso juridico. 

Cabe la pregunta: quines son los que estfin "seguros" 
en tales condiciones? Eso depende de factores extrajurldicos.
Resultan decisivos la posici6n particular de cada uno en 1. 
madeja social, el grado de su cercania frente a aquellos 
que manejan los mn~is altos puestos del aparato estatal (so
bre todo, los de las Fuerzas Armadas o los del Partido),
las vinculaciones personales (de orden financiero, familiar, 
etc.) y otros factores accidentales. Los derechos humanos 
de cada individuo se encaran como cosa contingente. No hay 
previsibilidad juridica; mucho menos, garantias. 

IV 

Si la doctrina de la Seguridad Nacional: es una super
estructura ideol6gica que sirve para legitimar cualquier in
terpretaci6n pro auctorwlas en regimeneslos autoritarios de 
base capitalista, el leninismo-stalinismo desempefia funci6n 
andloga en. los regimenes autoritarios que se autocalifican 
de "socialistas". En ambos casos, los conceptos indetermi
nados de los derechos humanos son entendidos de modo tal 
que no signifiquen obsticulo a las actuaciones de las au
toridades, sobre todo a cualesquiera intervenciones de su 
maquinaria represiva; nada de lo que las mAs altas autori
dades prornuevan o consientan, seg6n las interpretaciones 
que ellas mismas den sobre el alcance de cada derecho hu
mano, se concibe que pueda resultar lesivo para alguno de 
estos. Pero en vez de "seguridad nacional" u "objetivos
nacionales", los ide6logos del Partido-Estado se inclinan 
antes bien por otra nomenclatura: prefieren hablar de "de
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fensa de la Revol'uci6n", "construcci6n del socialismo", etc. 
Pero eso no quita que invoquen, ademds, la Seguridad del 
Estado: en Cuba, por ejemplo, c1 ms temible 6rgano de la 
represi6n interna se llama precisamente asi (y v6ase el caso 
de Nicaragua: supra, III in fine). 

Como la Doctrina de la Seguridad Nacional, tampoco
el leninismo-stalinismo se pronuncia de manera abierta con
tra los derechos humanos. No los rechaza en forma expresa, 
y hasta se permite utilizar un vocabulario similar al de los 
Instrumentos. Asi, la Constituci6n cubana llega a decir 
(con giros anilogos a algunos de los que emplea tambi~n, 
por ejemplo, el art. 1 de la Constituci6n chilena: cf. esp. 
sus incs. I y 4): 

"El Estado socialista ... garantiza la liberiad y ]a
dignid:d plena del hombre, el disfrute de sus dere
chos v cumplimiento de sus deberes y el desarrollo 
integral de su personalidad" (art. S.a). 

Mas alli esa "libertad', "dignidad", etc. deben suje
tarse a una organizaci6n general de la colectividad donde 
las altas autoridades estatales no queden atadas a ninguna 
barrera infranqueable que contra estas pueda interponer la 
voluntad de los particulares. La actuaci6n de los gobernan
tes carece de li.,:ites instituciona/es fuera de los que esas 
mismas personas, los jerarcas del Partido Comunista, quie
ran consentir. En efecto, no otro es el int~rprete supremo 
de los conceptos indeterminados de dicha Constituci6n: 

"El Partido Cornunista de Cuba... es ]a fuerza 
dirigenue ruperior de ]a sociciad y del Estado.. 
(art. 5). 
"Ningm:na de las libertades reconocidas a los ciu
dadanos puede ser ejercida contra... la decisi6n 
[sic] del pueblo cubano de construir el socialismo 
y el comunismo" (art. 61). 

[Cf. infra, § 75.III, la transcripci6n completa de 
estos dos articulos y tambi6n los comentarios 
anejos.] 
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En resumen, ]a interpretaci6n leninista-stalinista de los
derechos fundamentales cumple una funci6n similar a la que
en tall respecto desempefia la Doctrina de la Seguridad Na
cional: hacerlos inofensivos para bac finalidades de los go
bernantes. Se trata siempre de unas interpretaciones pro
auctoritas legitiman el otorgamiento de poderes sin res
tricci6n a la maquinaria estatal, para que sus principales je
rarcas est6n en condiciones de emplearlos, cuando y como
quieran, en defensa del correspondiente status quo. Es cierto 
que si se comparan esas dos ideologias hay diferencias en el 
vocabulario propagandistico, asi soncomo distintas tambi6n
las respectivas estructuras sociales en que se asientan los 
grupos de privilegiados en cuyo beneficio obran dichas in
tcrpretaciones. La tecifica de argumentaci6n, en cambio, es
mis o menos Pa misma en ambos frentes: maniqueismo,
nacionalismo, esencialismo, etc.; todo ello servido a trav6s
del machac6n uso adoctrinante de unos cuantos conceptos
simplistas, no menos ubicuos que "persuasivos" (STEVEN-
SON), respecto a los cuales cl r~gimen no tolera cuestio
namiento alguno. 

La manipulaci6n de esos conceptos -"voluntad popu
lar", "intereses" o "fines" del Socialismo, "defensa de la

Revoluci6n", etc.- por parte de la cfispide del aparato
stalinista, los jerarcas que desde sus posiciones de poder se
 
reservan ]a condici6n de ser sus 
 int6rpretes indiscutibles, le
permite a estos presentar toda conducta propia como cosa"necesaria" para alcanzar los fines (y para poner en eje
cuci6n los medios) que ellos mismos resuelvan imputar
 
como contenido a dichos t6rminos propagandisticos. Con
 
base en tales interpretacion,.s, desde luego no caben derechos
huma". oponikles a las decisiones de las m~is altas auto
rida( '-'omo ahi los derechos se conciben de manera "fun
cic : (TOMUSCHAT), esto es, con incondicional subor
dina,16n a aquellos fines, el correcto entendimiento y la
plena efectividad de cada derecho consiste, asi interpretado,
cabalmente en el hecho de cumplir sin chistar las consignas
impartidas por la direcci6n del Partido. Cuando los concep
tos indeterminados del lenguaje de los derechos bumanos 
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se usan por autoridades de regimenes leninistas-stalinistas, 
la interpretaci6n real que reciben depende por entero de 
que no puedan eventualmente afectar ]a tranquilidad de las 
privilegiadas capas gobernantes, la seguridad de que estas 
mantengan inc6lume tanto su dominaci6n poliitica como sus 
sefialadas ventajas materiales. 

§ 24. 	 Constituciones democraticas, Instrumentos internacio
nales 

Aun cuando ]a idea de Seguridad Nacional o Seguridad 
del Estado alcanza sus efectos mds extremos en regimenes 
como los antes sefialados, tampoco las Constituciones de 
paises democriticos estn libres de conceptos indeterminados, 
el de "seguridad" y otros. En realidad, ningi6n Estado puede 
mantenerse sin recurrir, Ilegado al caso, a medidas que 
impidan que 61 se disuelva o sea disuelto. Lo que hace Ila 
diferencia es: ante qu casos se toman semejantes medidas, 
y cudles pueden ser estas. Vale decir, toda la cuesti6n reside 
en saber si ellas pueden ir en perjuicio de los derechos hu
manos y, en caso afirmativo, a cudles de estos afectarain y 
en qu6 medida. Para determinar eso, los limites constitu
cionales pueden ser un factor importante. Pero mucho de
pcnde tambiWn -por ser inevitable que la normativa co
rrespondiente recurra a conreptos indeterminados- del he
cho de que ]a conciencia social dominante en el medio, y 
en las esferas de gobierno, sea una donde tiene "fuerza" 
la idea del respeto debido a esos derechos. 

Solo si los encargados de aplicar las medidas de segu
ridad se proponen sincerarnente hacerlo sin desproteger los 
derechos humanos fundamentales, o si por la presi6n social 
temen hacer otra cosa, tal "seguridad" no Ilegari a tradu
cirse en inseguridad de dichos derechos. Se trata, pues, de 
factores que 6nicamente hasta cierto punto dependerin de 
lo que dicen los textos jurldicos. En primer lugar, porque 
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estos nunca pueden ser otra cosa que un p'ograena para lasconductas, el cual requiere ]a conciencia y voluntad corres.pondientes por parte de los destinatarios, para pasar delnivel senantico al pragmnintico. Y en segundo lugar porque,aunque esos textos pueden establecer limites para su comprensi6n, estos jamas alcanzaran, sobre todo tratindose desituaciones como las sefialadas, a Predeterminar cada unode los aspectos que involucrar, ]a actuaci6n del 6rgano aplicador o la de aquel Ilamado a controlarlo. La influenciadecisiva del int6rpre,c en la pragmfitica de los conceptosindeterminados hace que, en definitiva, estos conceptos nunca consiguen valer mis de lo que vale la forma de pensarde aquel. Ahli reside el problema hermen6utico fundamentalen el uso del lenguaje de los derechos humanos, con todassus consecuencias pr~icticas. Solo una mentalidad acorde con]a dogmAtica jushumanista, tanto en las esferas decisivas del
poder politico como ca elque los conceptos aparato judicial, puede lograrindeterminados no scan utilizados en unadirecci6n contraria o indiferente a dicha dogmitica. 

Eso se aplica al lenguaje de las Constituciones,igualmente al perode los Instrumentos. En efecto, tampoco lanormativa internacional de los derechos humanos deja deaceptar limitaciones 
indeterminados 

a estos, en funci6n de conceptos muy(no distintos, por cierto, a varios de losempleados por las ideologlas de IlaSeguridad Nacional):"salud o moral p'blicas", "orden p6blico", "seguridad nacional", "seguridad p6blica", etc.; cf., por ejemplo, el art.18.3 del Pacto. fVid. tambi6n supra, § 11.V.] Es verdadque eni esos instrumentos se establecen asimismo ciertascondiciones para admitir una restricci6n de derechos: quelas limitaciones introducidas lo sean, por ejemplo, para preservar "los derechos y libertades fundamentales de los demas", "necesarias en una sociedad democritica", no "arbitrarias", etc. (cf., p. ej., los arts. 4.1, 7.3 y 16.2 de laConvenci6n); mis tambi6n estos son conceptos indeterminados. He aqui una en tal senformulaci6n paradigmiticatido, pues refine casi todos los conceptos indeterminados 
que son mis usuales en la materia: 
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"El ejercicio de tal derecho s6lo podri. estar sujeto 
a las restricciones previstas por la ley que sean ne
cesarias en una sociedad democretica, en inter6s de 
]a scguridad nacional, de la seguridad piblica o 
del orden piblico, o para proteger la salud o la 
moral p6blicas o los derechos y libertades de los 
dem's" (Pacto, art. 22.2). 

Puesto que los Instrumentos son tan pr6digos en con
ceptos de esa indole, serA dificil que las Constituciones 
entren en contradicci6n con aquellos, en tales respectos. 
Puede decirse que, en ese sentido, los Instrunientos no o
frecen demasiada utilidad practica como tertium compara
tionis. Vase, por ejemplo, lis siguientes disposiciones in
ternacionales: 

"En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute 
de las libertades, toda persona estari solamente 
sujeta a las limitaciones establecidas por la ley, con 
el 6nico fin de asegurar el reconocimiento y el 
respeto de los derechos y libertades de los dem is, 
y satisfacer las Instas exigencias de ]a moral, del 
orden piblico y del bienestar general en una so
ciedad democrfica" (Declaraci6n art. 29.2). 

"... el Estado... podri someter tales derechos 
6nicamente a limitaciones determinadas por ley, 
s6lo en ]a medida compatible con la naturaleza 
de esos derechos y con el exclusivo objeto de pro
mover el bienestar general en uva sociedad demo
criticd' (Pacto Ec., art. 4). 

"Los derechos de cada persona estin limitados 
por los derechos de los demos, por la seguridad 
de todos y por las juslas exigencias del bien co. 
mzin, en una sociedad democrntica" (Convenci6n, 
art. 32.2). 

(Claro que, fuera de las disposiciones citadas, cada 
uno de los Instrumentos contiene muchas otras 
donde tambi6n aparecen esos mismos conceptos
indeterminados u otros. De la Convenci6n, por 
ejemplo, se pueden cf. los articulos siguientes, 
inter alia: 12.3, 13.2, 15, 16.2, 21.2, 22.3, 22.4, 
29.c, 30.) 
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Muy pocos son los derechos que los Instrumentos estatuyen como verdaderamente intangibles, esto es, que nose consignen con ligamen a conceptos indeterminados limitativos. Seg6n ]a Convenci6n, por ejemplo, los 6nicos derechos que no pueden ser limitados o restringidos de una uotra manera, a criterio de las autoridades, son los sefialados en los arts. 3 (personalidad juridica), 5 (integridad personal), 6 (prohibici6n de esclavitud y servidumbre), 9(principio de legalidad y de irretroactividad penal'es), 18(derecho al nombre); y de estos, los que tienen una real"virulencia politica" son apenas aquellos mencionados enlos arts. 5 y 9. Todos los restantes derechos humanos -iin.cluso el derecho a la vida!-- quedan sujetos, en una u otraforma, a la eventualidad de sufrir restricciones, cuyo alcancedependerli del conteniclo que el int~rprete autorizado d alos conceptos indeterminados que el texto les hace apli
cables23). 

Por tanto, no solo son desprotectoras las normativasconstitucionales de regimenes que abunclantemente violanderechos humanos, sino que tampoco dejan de ofrecer uncierto grado de peligrosidad las Constituciones de los paisesdemocriticos e incluso los Instrumentos. Mientras no seconsiga restringir la indeterminaci6n semintica de las limitaciones que dichos textos autorizan a establecer respectoa la protecci6n de los derechos humanos, seran las contin.gentes caracteristicas -ideologia, fuerza politica, etc.- dela autoridad interpretante lo decisivo, en los hechos, paradeterminar si aquellos textos se entienclen y aplican en unsentido que perjudique o uno que favorezca el ejerciciode dichos derechos. Asi, los factores de peso continuarf.n
siendo de orden extrajuridico fundamentalmente. 

Sin embargo, la dogm~itica jushumanista algo ha idohaciendo, desde ya, para lograr que esos conceptos sean 

(23) VWase, por ejemplo, la lista de derechos que autoriza a suspenderel art. 27 de la Convenci6n (infra, § 63.11 in fine). 
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menos manipulables (suponiendo, claro estAi, que se acepte 
dicha dogmfitica). La jurisprudencia y la doctrina interna
cionales, de esa orientaci6n, han propuesto principios inter
pretativos algo menos indeterminados y, sobre todo, sefialan 
soluciones ejemplares frente a casos dados(241. 

§ 25. 	 Conclusi6n: ,Qu6 ventaja reviste, para la causa de 
los derechos humanos, el empleo de conceptos jun
dicos indetermincdos? 

Teniendo en cuenta que los conceptos indeterminados 
dejan tanto margen librado a lh ideologia del int6rprete 
-que las disposiciones centradas en ellos determinan tan 
escasamente, por s! mismas, los contenidos seniintico-nor
mativos que luego se les imputan-, podria preguntarse si, 
desde el punto de vista de la virtualidad tuitiva para los 
derechos humanos, no seria mejor o tal vez indiferente el 
prescindir de tales formulaciones en documentos jurldicos, 
tanto nacionales como internacionales. En otras palabras, 
qu6 puede convenir m.s: estampar semejantes conceptos 

indeterminados o no poner nada? 

No es fAcil hall'ar investigaciones que, con las exigen
cias metodol6gicas de las ciencias empiricas, suministren 
pistas fehacientes para contestar a esa pregunta. Sin em
bargo, y mientras no se demuestre lo contrario, se puede 
estimar que el recurso a dichos conceptos legitimantes por 
parte de las autoridades no puede ser, en el peor de los 
casos, mAs perjudicial que ]a adopci6n de decisiones esta
tales sin exponer fundamentaci6n juridica alguna. Es mis, 

(24) 	 Vid., por ejemplo, elestudio de KISS sobre la interpretaci6n de los 
principales conceptos limitativos de derechos: son las limitaciones 
consignadas en disposiciones como el art. 22.2 del Pacto, transcrito 
arriba. 
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cabe pensar que esos terininos ejercen alguna fuerza de"presi6n", tanto en 10 emotivo como en Io intelectual, sobre 
la mente de quienes estan Ilamados a aplicar los textos 
juridicos respectivos. Si no pudiera ser asi, dificil resulta 
explicarse por qu6, despu6s de todo, las autoridades estatales
"o piensan dos veces" antes de ratificar los Instrumentos, 
par qu6 a veces vacilan en insertar tales t6rminos en las 
Constituciones y en otros niveles del discurso juridico. 

Otra explicaci6n para ]a buena acogida de esos conceptosindeterminados en formulaciones oficiales podria ser la siguiente: 

"tales f6rmulas vacias son especialmente aptas para todoslos tipos de conducci6n institucional ejercida sobre ]a gente(insitutionelle jIfenschenJihrung). Elias despiertan -so
bre todo en los conducidos- la impresi6n de una inconmovible estabilidad de los principios supremos, mientras 
que para nada obstaculizan a las autoridades conductoras
cuando estas toman sus decisiones" (DEGENKOLBE, p. 
333). 

Con otras palabras: 

"La ilusi6n ha jugado, ya que el hombre crey6 en los derechos afirmados. Segui i creyendo en ellos, aunque sea para que lo engafien (?ire dupg) otra vez. Los tituiares
del Poder lo saben, quienes otorgan gran atenci6n a ]aformulaci6n de los derechcs para hacerla seductora sin ser
peligrosa" (MOURGEON, p. 89). 

En sentido paralelo podria traerse a colaci6n tambi~n, claro
"homenaje elesta, aquello del que vicio le rinde a la virtud",seg6n sehialibamos antes (supra, § 18.111). No obstante, y sinperjuicio de rccnocer la cuota parte que, seg6n los casos, le corresponderd a ambos factores (manipulaci6n - hipocrecia), seria un tanto exagerado afirmar que alcanzan, siempre, a explicarlo

todo respecto al empleo de los mencionados conceptos. Aun cuando las tunciones ret6ricas ajenas, por cierto, alno son uso corriente que de estos se hace, tanto en el discurso juridico como fucra de61, tampoco dichas funciones cubren el espectro completo de la.l6gica de tales tcrininos; por lo demis, esta registra variantes de unos a otros de ellos, y tambidn seg6n los contextos de utilizaci6n. 
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No es enteramente acertado, pues, calificar a dichos 
conceptos corno meras "f6rmulas vacias". Mais bien, habria 
que decir que se trata de f6rinulas semi-vacias: aunque al 
intcrprete le brindan una gran latitud de decisi6n para fijar 
el o los contenidos que iinputarAi a los vocablos en cuesti6n, 

25 esa latitud tiene sus limites.k

Pot mreis elsticos que tales limites sean, lo cierto es 
que el int6rprete, si quiere que su auditorio le crea, tampoco 
puede imputarle cualquier determinaci6n semntica a aque-
Hlas variables. Estas se inscriben, al fin y al cabo, en deter
minadas tradiciones lingiiisticas, que son ambiguas y bas
tante contradictorias, si, pero no propiamente "vacias" 
(supra, § 18.111). Una de esas tradiciones es precisamente 
la que se refleja en el discurso de lo que hemos denominado 
dogm~itica jushumanista. Esta puede suministrar una guia 
ciertamente f6rtil, y es lo que a menudo ocurre, si las varia
bles que constituyen los referidos conceptos indeterminados 
son "llenadas" por unos int~rpretes: Legislador, Adminis
traci6n, Judicatura, etc., que se aboquen a hacerlo en sentido 
favorable a la m~is amplia realizaci6n posible de los dere
chos humanos. 

"Los criterios de una politica justa institucionalizados por la 
Constituci6n, en parte no son, sobre todo on sus aspectos demo
cratico-funcionales y de justicia social, sino unos principios gene
rales que en primera linea tienen significado regulativo, no ope
rativo. PeICs tomados por si solos, en minima parte ordenan directa
mente un hacer o un no hacer. En mucho mayor medida constituyen 
unas guias normativas (normas de segundo orden) que son obli
gatorias para ]a acci6n piiblica, es decir, de acuerdo con las cuales 
deben ser percibidas, iuzgadas, proyectadas y establecidas las rela
ciones politicas, sin que aquellas indiquen exactamente qu6 es lo 
quo de ellas mismas se sigue para los distintos sectores de la 
vida (para ol sistema educativo, el mundo del trabajo, el sistema 
de ]a prensa, el sistema penal, etc.), ni de qu6 manera han de ser 

(25) 	 Para detectar los lhinites de esta "semi-vaciedad" habri que tener en 
cuenta, desde luego, elAmbito l6gico, pero tambin el6mbito social 
y el imbito real de los conceptos en cuesti6n: supra, §§ 17.1 y 19. 
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concretamente realizadas como lo que sea justo aqui y ahora, bajo]as condiciones de vida que al respecto se vayan presentando. (...) 

"Y los principios normativos no son un plan ideal, justa
mente, porque su estatus met6dico es el de una dImensi6n ms 
b.sica. Respecto a la realidad politico-social se comportan comolos criterios normativos hacia el plan de una edificaci6n: comolos requerimientos de habitabilidad, comodidad, protecci6n de ]atemperatura, etc. se relacionan con el proyecto concreto de una casay con la realizaci6n de este. Los principios de justicia no son niunos planes ideales ni unas utopias concretas para el mundopolitico-social, de donde pudieran deducirse directamente norm.sjuridicas o estructuras institucionales. Mucho nis se trata de criterios de apreciaci6n criticos en funci6n de cuales,los antesnada, el mundo politico-social que

ha de ser contemplado, juzgado,
proyectado y construido. 

"La realizaci6n de principios de la justicia politica -la determinaci6n, y luego el Ilevar a la pr~ictica, lo que respectiv'amentesea Justo para una esfera determinada de vida, en cierta situaci6n-,por ende, no tiene lugar segin la muestra 'retrato de un modelo'o 'cumplimiento de plan',un sino como un proceso (que por I.,general es laborioso, altamente complicado y cuyo 6xito en modo
alguno 
 es seguro) de reflexi6n, mediaci6n y apreciaci6n critica.Un proceso de tal naturaleza no es posible sino bajo el presupuesto de tn conocirniento de las relaciones de vida concretas (delactual mundo de la prensa, del presente sistema educativo, de laadministraci6n de justicia, del mundo econ6mico y laboral, etc.);conocimiento que ha de extenderse tanto a las regularidades comunes que tienen en general los procesos econ6micos, sociales ypoliticos, como asi tambi6n a las particulares condiciones marginales de la respectiva sociedad, las cuales no pueden ser aprehendidas sin la investigaci6n met6dica de esta realidad" (HOFFE, 
p. 422 y 424). 

Por tanto, ante la pregunta planteada acerca de la"utflidad" que para los derechos hurnanos pueda tener elhecho de que los textos constitucionales contengan unasvariables lingiisticas como las que hemos sefialado aqui,
nuestra respuesta podria resumirse asi: 
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- tales conceptos indeterminados conllevan, de todas ma
neras, una cierta "aureola" limitativa que los hace no 
del todo indiferentes en el piano semdntico; 

- tampoco se debe olvidar que, dentro de esa categoria 
general, algunos conceptos son algo rios y otros son 
algo menos indeterminados; 

- Ia indetermninaci6n resulta reducida, aunque nunca eli
minada, si como cartabones interpretativos generales se 
toman los criterios que ha ido destilando, respecto a la 
mayoria de dichos conceptos, Ia dogmntica jushuma
nista; 

- resulta asimismo posible que la indeterminaci6n sea 
reducida, e incluso fuertemente, pero para imponer in
terpretaciones que vayan en otro sentido, muy distinto: 
vale decir, aquellas que sirven de apoyo a la politica 
de regilmenes cuyas autoridades desconocen derechos 
humanos fundamentales; 

- por 61timo, importa tener en cuenta que no todos esos 
conceptos desempefian igual funci6n, por cuanto unos 
son mds y otros son menos favorables a la efectividad 
de derechos humanos, segfn cuil sea el tipo de aque
llos y tambi6n seg6n el aparato juridico (normativa 
secundaria, operadores) establecido para aplicarlos. 

En sinlesis.-

Puesto que los derechos humanos se formulan con a
yuda de conceptos indeterminados, que por lo dem is no 
son todos dell mismo tipo ni cumplen siempre las mismas 
funciones, resulta que cada uno de esos derechos no tiene 
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alg'in sentido general thnico, una sot.. significaci6n posible. 
La fijaci6n de su contenido juridico, y tambi6n su praxis, 
en cada pals depentden de la conciencia social y del tipo 
de r6gimen politico alli existentes. Las condiciones propias 
de estos factores circunscriben las formas en que los int6r
pretes autorizados comprenden los derechos invocados, su 
manera de entender los respectivos conceptos indetermina
dos; y delimitan, igualmente, cu~iles pucden ser (y cu .les 
no) las consecuencias pricticas de tales derechos. 

El principal problema lo constituyen, desde luego, los 
conceptos de la clase (b). C6mo hacer part reducir su 
peligrosidad? Por cjemplo, se ha dicho que, como de los 
ordenamientos juridicos no podemos desterrar una idea como 
la de seguridad nacional, habria que tratar de "humani
zarla" y "desmilitarizarla" (PIZA) (26)... isuponiendo que 
esto sea posible! En efecto, teniendo en cuenta que all. 
siempre se manejarin unos conceptos juridicos que son in
ciertos, ha tarea de la dogin-Atica jushumanista es hacerlos 
lo menos elisticos posible y, sobre todo, contribuir a difun
dir la conciencia -entre juristas y no juristas- de que 
aquellos deberian sicmpre ser objeto de una interpretaci6n 
teleol6gica con vistas a la mayor protecci6n (Ino la limi
taci6n!) de los derechos humanos 27 ) . Condici6n sine qua 
non para ello es, desdce l.ego, que esos conceptos scan 
utilizados por intdrprctes cuya conciencia sea afin a aquella 
dognAitica; esto es, no por jueces civiles subordinados a un 
poder politico de orientaci6n distinta, ni mucho menos por 
jueces militares. En todo caso, elio seguirAi dependiendo, en 
buena medida, de factores extrajuridicos. La interpretaci6n
"autorizada" de los derechos humanos nunca es m,.s pode
rosa que las fuerzas politica y socialmente dominantes en 
el medio social del cual dcpende esta autoridad. 

(26) 	 "Corresponde stjetar ese concepto a lrmites racionales: buscar res
puestas racionales ante tales situaciones, pues no hay que olvidar 
que la 'fuerza bruta' sucle acompaiiar justamente a la 'inteligencia 
bruta' 	 " (PIZA). 

(27) 	 Cf. supra, cap. II: n. 17 y el texto al cual esta corresponde. 
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§ 26. 	 Excurso: Conceptos indeterminados en Constituciones 
de America Latina 

SUMARIO: 

- res clases de Constituciones.
 
-- Una hip6tesis.
 

No obstante ]a indeterminaci6n semf.ntica que carac
teriza a esos conceptos, el uso que con referencia a los 
derechos humanos las distintas Constituciones hacen de a
quellos puede ser revelador, por lo menos en cierto grado.
Estas podrian dividirse, desde ese punto de vista, en tres 
clases: 

I. 	 las que muestran una cifra miIs bien escasa de tales 
conceptos; 

II. 	 las que los exhiben en cantidad relativamente con
siderable (sobre todo teniendo en cuenta el Pre
6mbulo), e incluyendo buen n6mero de los del 
tipo (a); 

Il1. 	 las que presentan bastantes conceptos de aquellos, 
pero particularmente del tipo (b). 

Las 	 Constituiciones de la c/ase I, como la de Colombia 
o la de Costa Rica, se orientan en una direcci6n que, en 
principio,. no otorga especificas "armas" sennticas al Es
tado para intervenir de manera extensa en perjuicio de los 
derechos humanos. Si bien esas Constituciones tampoco su
ministran una base normativa netamente destinada a desa
rrollarlos, su articulado no impide que el legislador asi lo 
haga. Y fuera de los conceptos indeterminados que esta
mos examinado, elias suelen contener incluso algunos 
preceptos destinados a proteger tales derechcrs. 

Es comfin que las Constituciones de la c/ase II sean las 
mis definidamente abiertas a la protecci6n de derechos hu
manos, mixime cuando presentan una chiusula expansiva 
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en ese sentido. Esta puede dar pie, si las circunstancias ex
trajuridicas no son desfavorables, a que los conceptos in
determinados del tipo (a), tanto los contenidos en esa mis
ma clhusula como los de otros preceptos constitucionales 
e inchiso los del Preaimbulo, se invoquen para interpretar 
otros articulos, de la propia Constituci6n o de ]a normativa 
secundaria, y en general cuando los jueces se abocan a for
mas de integraci6n del orden juridico; todo ello en la forma 
in~is favorable al desarrollo y protecci6n de los derechos 
humanos. 

Entre ]as cliusulas de esa naturaleza cabe destacar, por 
su amplitud, ]a de Honduras y la del Per6; combinando 
elementos de ambas, acaso se podria formular algo asi como 
una disposici6n modelo para ese rol normativo de "vfilvula 
abierta" pro-humanista. 

"Las declaraciones, derechos y garantias que enu
mera esta Constituci6n, no ser6in entendidos como 
negaci6n dc otras declaraciones, derechos y garan
tas no especificadas, quo nacen do la soberania, 
de ha fornia republicana, dernocritica y represen
tiva dc gobierno y dc ]a dignidad del hoinbre" 
(Const. Honduras, art. 63). 

"La enumeraci6n do los derechos reconocidos en 
este capitulo no excluye los demis que la Cons
tituci6n garantiza, ni otros de naturaleza aniloga 
o que derivan do la dignidad del hornbre, del prin
cipio do soberania dl pueblo, del Estado social y
dernocriltico de derecho y de la forma republicana
de goblerno" (Const. Perz, art. ,I). 

Pero tambi6n es fundamental que tales cliusulas ven
gan reforzadas por otra -como se hace en Ia Constituci6n 
venezolana, y afin de modo mAs completo en la Consti
tuci6n uruguaya de 1967- donde quede establecido, sin 
posibilidad de "escapatoria" semnintica alguna, que Iafalta 
de normativa secundaria no impide la aplicaci6n de los 
derechos reconocidos y de los deberes consiguientes por 
parte de los 6rganos estatales. 
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"La enunciaci6n de los derechos y garantfas conte
nida en esta Constituci6n no debe entenderse co
mo negaci6n de otros que, siendo inherentes a 
la persona humana, no figuren expresamente en 
ella. 
La falta de ley reglamentaria de estos derechos 
no menoscaba el ejercicio de los mismos" (Const. 
Venezuela, art. 50). 

"Los preceptos de la presente Constituci6n que re
conocen derechos a los individuos, asi como los 
que atribuyen facultades e inponen deberes a las 
autoridades pfiblicas,, no dejarin de aplicarse por 
falta de la reglarnentaci6n respectiva sino que 6sta 
seri suplida, recurriendo a los fundamentos de 
leves anilogas, a los principios generales de de
recho y a las doctrinas generalnente admitidas" 
(Const. Uruguay, art. 332). 

Como contracara, es importante establecer asimismo, 
como lo hace (iinicamente!) la Carta hondurefia, que debe 
quedar sin ser aplicada cualquier disposici6n secundaria sus
ceptible de disminuir los derechos y garantias constitucio
nalmente reconocidos. 

"No se aplicarin leyes y disposiciones gubernati
vas o de cualquier otro orden, que regulen el ejer
cicio de las declaraciones, derechos y garantias 
establecidos en esta Constituci6n, si los disminuyen, 
restringen o tergiversan" (Const. Honduras, art. 
64). 

En cuanto a Constituciones de la clase III, cabe men
cionar algunos ejemplos que tienen lVa particularidad de 
ser un tanto distintos entre si. La Carta chilena y la cubana, 
sin perjuicio de presentar varios conceptos indeterminados 
que podrian hacer pensar en un orden juridico volcado a 
promover los derechos humanos, en definitiva consiguen, 
mediante la inserci6n de ciertos otros conceptos claves, dejar 
todo librado a la decisi6n omnimoda de las autoridades. En 
un caso, es el Presidente. En el otto, se trata de el o los 
jerarcas del Partido Comunista. En ambos, son dichas auto
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ridades quienes fungen como los 6inicos int6rpretes autori
zados de esos t~rminos claves. 

"Todo acto de persona o grupo destinado a pro.pagar dqctrinas que atenten contra ]a familia, propugnen la violencia o una concepci6n de ]a socie
dad, del Estado o del orden juridico de carictertotalitario o fundada eri la lucha de clases, es ilicito y alcontrario ordenamiento institucional d',
la Repfiblica" (Const. Chile, art. 8). 

El Partido Comunista de Cuba, vanguardia organizada rnarxista-leninista de la clase obrera, es lafuerza dirigenle superior de ]a sociedad y del Es
tado, .... " (Const. Cuba, art. 5).
teNingua de las libertades reconocidas a los ciu
dadanos puede ser ejercida ...contra ]a decisi6ndel pueblo cubano de construir el socialismo y el
comnunimso" (ibid., art. 61). 

(Vid. infra, cap. VIII, n. 19, la rranscripci6n
completa de estos dos artfculos de ]a Constituci6n
cubana; vid. tambi6n, infra, cap. VII, Ap. iv, uncambio de ideas acerca del papel que tiene el Partido en regirnenes politicos como el de Cuba.) 

Una Constituci6n como la brasilefia es m.4s sobria enIa materia, pero tambi6n lo somete todo, en iltima
tancia, al manejo que las autoridades decidan 

ins
hacer de unaexpresi6n restrictiva fundamental: "seguridad nacional". Lopropio se dadoha en el Uruguay, por Acto Institucional. 

"Toda pessoa, natural ou juridica, 6 responsivelpela seguranca nacional, nos limites definidos 
lei" (Const. Brasil, art. En 

em 
86). cuanto a cui.esson esos lUnites, es muy ilustrativo observar Ia rnanera cn que los "define" la ley respectiva: 

supra, § 23.111 in fine. 

"Todo ciudadano tiene derecho a la seguridad interna, entendi6ndose por tal, gen6ricamente, unatutela integral del Estado que le permita la vigencia de sus Derechos Humanos y el libre ejer
cicio de sus derechos individuales. 
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"En consecuencia, la defensa de los Derechos 
Humanos e Individuales, que encaran al hombre 
como unidad, debe regularse en funci6n de la 
seguridad inlerna, que lo encaran colectivamente 
dentro de una organizaci6n politica y un orden 
social" (Uruguay, Acto Institucional N9 5, del 
20.10.76, art. 3). 

Todo clo muestra c6ino basta con la oportuna inser
ci6n de uno o dos conceptos indeterminados caracteristica
mente amputadores de derechos humanos, en el nivel cons
titucional, para que las autoridades estatales queden con 
las manos juridicas libres en esa materia, careciendo enton
ces de importancia si ese nivel tambi6n presenta (o no) 
una terminologia del tipo (a)(2 ). 

Conclusi6n.-

Mfis all'i de toda su indeterminaci6n, los conceptos 
examinados proporcionan, de cualquier manera, un indice 
sobre la orientaci6n b~isica de los textos constitucionales, 
seg6n a cuiles de esos conceptos se acude y en qu6 dispo
siciones son insertados. Podria aventurarse, a titulo de 
hip6tesis, la siguiente conclusi6n eneral: cuanto m~is amplio 
sea el empleo de conceptos del tipo (a), en particular si 
ellos aparecen insertados tambie1 en una cliusula expansiva; 
y cuanto menor sea el n6mero Je conceptos deli tipo (b), 
en particular si no se recurre (o se recurre muy secundaria
mente) a la expresi6n "seguridad nacional"; tanto m~is pro
bable es que el ordenamiento juridico del Estado respectivo 
exhiba un buen grado general de respeto a los derechos 
humanos. Y a la inversa: cuanto mfs importancia revista, 
en el contexto de la Constituci6n, el papel reservado a 
conceptos del tipo (b), sobre todo al de "seguridad na

(28) Cf. infra, en el acipite del cap. VII, laobservaci6n de SANDIFER 
a este respecto. 

http:20.10.76
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cional" (o a su parang6n "socialismo"), tanto menosbable es que el Estado en cuesti6n se caracterice por 
pro. 

unaceptable nivel general de respeto a Jos derechos humanosfundamentales. Pero cabe acotar que, incluso admitiendo que los conceptos indeterminados pueden ser utilizados enun sentido afin al de la dogumitica jushumanista, siempreseria afin mejor que, dentro de lo lingiiisticamente viable,ellos fueran sustituidos o complementados, en el propiotexto constitucional, por preceptos que las autoridades lesdejen el, menor margen posible de libertad para violar, sea por acci6n u omisi6n, los derechos humanios. 
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Apendice 

SEMANTICA CONSTITUCIONAL 

S ii mari o: 

(i) Brasil 

(ii) Colombia 

(iii) Costa Rica 

(iv) Cuba 

(v) Chile 

(vi) Honduras 

(vii) Mxico 

(viii) Per-i 

(ix) Uruguay 

(x) Venezuela 

(i) BRASIL 

Si bien esta Constituci6n carece de Preimbulo, contiene algu
nos preceptos respecto a atribuciones generales del Estado que son 
extremadamente peligrosas para los derechos humanos. Se trata, 
en especial, de disposiciones que hacen referencia a la "seguran~a 
nacional", concepto indeterminado que, como se sabe, en muchos 



356 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS Ap. 

paises ha sido utilizado -sobre todo en el marco de Leyes deSeguridad Nacional o del Estado-.- para cubrir as peores violaciones de derechos humanos, realizadas por funcionarios del aparato estatal o efectuadas al amparo de una singular tolerancia departe de estos.
 

El texto constitucional brasilefio recurrc 
 con particularduidad a esa expresi6n, "seguranqa 
asi

nacional", a introduvecescindola en el seno de una enwneraci6n que contiene tarnbi~n otrosconceptos indeterminados. Asi, desde el capitulo mismode portada que sirvepara sefialar las atribuciones generales de la Federaci6n,se dice que a esta le compete, entre otras cosas: "planejar epromover o lesenvoltvimcnIo 
e a segrwanfa nacionais;. . . apurarinfra 6es penais contra a se4/iiranfa nacional, a ordem politicasocial ou em d&trimento ede betas, serviqos c inteiesses da Uniio"(art. 8, incs. V y VIII.c); incluso se autoriza que ]a Uni6n intervenga los Estados para 'por termo a periurbalito da ordem oua/meafa de sua irruptio" (arft. 10.111).
 

Hasta hay

nal 

una secci6n especial titulada: Da Seguranfa Nacio(Cap. VII, Sec. V). Aii se establece, entre otras cosas,absolutamente "Toda pesso,, natural 
que 

ou juridica, 6 responsdvel
pela seguranqa nacional,
Es nos limites definidos em lei"el Presidente de la Repblica quien, (art. 86).asesorado por un Consejode Seguridad Nacional, esti encargado de la "formulaqio e execuida politica de seguranqa nacional" (art. 87). A 

o 
compete: "I - estabelecer os obje/ivos 

dicho Consejo le
nacionais permanentesbases para a e aspolitica nacional; II - estudar,externo, os assuntos 

no .imbito interno eque interessem i seguranca nacional" (art. 89). 

Es cierto que en algfIn lado se mencionan los "derechosmanos" o expresiones anailogas. Por ejemplo, 
hu

entre los principiosen funci6n de los cuales deben organizarse losquedan partidos politicos,sefialados: "regime representativo e democntico, baseadona pluralidade dos partidos e garantia
damenlais" (art. 152.1.1). 

dos Direitos Hiimanos /,in-Inclusive hay clAusulauna expansiva,aunque formulada de modo muy prudente (no habla, por ejemplo,de unos "dcrechos inherenles a ]a persona humana", etc.) : "Aespecificaqo dos direitos e garantias expressosno nesta Constituika-oexclui outros direitos e garantias decorrentes do regimen eprincipios dosque ela adota" (art. 153.36). Pero inmediatamentecontinuaci6n ase establece: "0 abliso de direito individuallitico, corn ou poo proposito de subhtersi.o do regime democratico ou decorrupcao, irnportara a suspensito daqueles direitos de dois a dezanus" (art. 15-1 in limine). 
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Otras disposiciones, ubicadas aqui o allI, vienen a comple
mentar el cuadro general de limitaciones a distintos tipos de 
derechos humanos, establecidas mediante tales conceptos indeter
minados. Por ejemplo: en materia electoral se establece que habri 
una ley para fijar qui6nes no pueden ser candidatos a puestos 
electivos, "con vistas a preservar . . . I - o regime democrdtico", 
entre otras cosas (art. 151); la libertad de asociaci6n es "assegu
rada", pero solo "para fins licilos" (art. 153.28); la naturalizaci6n 
se pierde "por exercer atividade contr~iria ao interesse nacional" 
(arts. 146.111 y 1,19.2.a); etc. 

En conclusin.- La Constituci6n brasilefia presenta una Ila
mativa superabundancia de conceptos indeterminados de la clase 
(b), sobre todo el de "seguran(a nacional" y algunos otros ligados 
a esta. Pero incluso cuando dicha Constituci6n recurre a conceptos 
que podrian ser de caricter (c), como "democracia" o "democrA.
tico", lo hace de manera tal que ellos no estin incorporados para 
lprever una posible protecci6n o ampliaci6n de derechos humanos, 
sino que cumplen alli una funci6n semintica del tipa (b), legiti
man restricciones en el ,imbito de las libertades politicas. Es signi
ficativo, asimismo, que el texto constitucional carezca prlcticamente 
de conceptos indeterminados del grupo (a); si bien el hecho de 
incluir estos conceptos no determina, par si solo, las caracteristicas 
predominantes de una Constituci6n (vid., par ejemplo, el caso de 
la Constituci6n chilena: Infra, v), resulta sintom,,itico que algunos 
de ellos no aparezcan niencionados. En sintesis, puede decirse 
clue la Constituci6n del Brasil es de las que en forma mis franca 
denotan, tanto par lo que dice coma par lo que no dice, el ca
rnicter poco favorable al reconocimiento de derechos humanos bi
sicos en el r6gimen politico que ella est;i aIlamada apuntalar 
juridicamente. 

(ii) COLOMBIA 

El Prembulo de ]a Constituci6n dice que ella se decreta para
"asegurar Jos bienes de la juslicia, la libertad y la paz". En 
cuanto a "la libertad de empresa y la iniciativa privada", se ga
rantizan "dentro de los limites del bien comlin"; asimismo, el 
Estado podri intervenir, mediante ley, "para racionalizar y planificar 
la economia a fin de lograr el desarrollo integral" (art. 32.1). 
Par otra parte, la "moraliad" y la "seguridad" pfblicas son cri
terios en que las autoridades se basarin para "inspeccionar las 
profesiones y oficios" (art. 39.2). Las compaiiias, asociaciones y 
fundaciones est, permitido formarlas siempre y cuando "no sean 
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contrarias a ]a moral o al orden legal" (art. 44). En general,puede decirse que el uso que 	 la Constituci6n colombiana hace delos 	 conceptos indeterminados, en 	 estas ireas, es moderado. 

(iii) 	 COSTA RICA
 

El Prembulo, donde 
 los 	 constituyentes dicen"fe 	 que reiteran suen 	 la Democracia", es muy breve y mis bien intrascendente.Respecto a los 	 derechos prrclamados en los 	 articulos del capituloEobre Derechos y Garantias Individuales (Titulo IV) cabe 	 sefialarque: 	 el de 	 asociarse esti condicionado 
lcitos" (art. 25); 	

a que ello sea para "fineslas reuniones, aun partiendo de 	 la base de queel derecho de llevarlas a cabo es para hacerlo "pacificamentearmas", si "se celebran en sitios p6blicos 	
y sin 

ser~in reglamentadas porla 	 Icy" (art. 26.2). Como ve,se tampoco Ia Constituci6n costarricense es muy 	profusa en 	 el uso de ese vocabulario. 

(iv) 	 CUBA
 

El Preimbulo de la Constituci6n cubana es
y altisonantes. AIII consigna, 
de los ms ampliosse entre otras muchas cosas, quedicha 

que ... 
Carta tiene 

las 
por objeto "llevar adelante la Revoluci6n...realiz6 transformaciones democrnticas, inici6 la construcci6n del socialismo y, con el Partido Comunista al frente, Iacontinfia con el deobjetivo edificar la sociedad comunista". Par.tiendo de tal base, se expresa la "voluntad de queleyes 	 de la Rep6blica est6 presidida por... 

Ia Icy de las 
el culto de los cubanos a la 	 dignidad plena del hombre". 

Pero todo queda sujeto a lo que sefiale el Partido Comunista(IC Cuba, el cual "es la fuerza dirigente superior de Ia sociedad
y del Estado, que organiza y orienta los esfuerzos comunes hacia
los 	 altos fines de la construccin del socialismo y el avance hacia]a sociedad comunista (art. 5). 	 Como principio general en 	 materiade 	 "libertades", Sc subraya que "Ninguna de las ... 	 reconocidasa los ciudadanos puede ser ejercida ... contra la existencia y finesdel 	 Estado socialista ni lacontra decisi6n del pueblo cubano deconstruir el socialismo y el com.nismo (art. 61 ).
 
Como se ve, cualquier eventual 
 derecho de los individuos (eltexto constitucional no 	 utiiiza Ia expresi6n "derechos humanos")est. 	 subordinado a la 	 construcci6n del 	 "socialismo"nismo", seg6n lo 	 y del "comuque en cada mniomento entienda adecuado para 
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eso el Partido Comunista. Las autoridades dceeste constituyen 
el 6nico intcrprete legitimo, de 61tima instania, para decir lo que 
en cada caso sea imputable como contenido normativo prictico 
a las f6rmulas "socialismo" o "comunismo", qu6 medidas se re
quieren para ello. Los dirigentes del Partido son, pues, los inter
pretes inimpugnables e irresistibles de esos conceptos indeter
minados. 

En sintesis: no hay derechos contra la "Revoluci6n", o sea, 
frente a lo que las autoridades estatales tengan a bien hacer u 
ordenar -en bien del "socialismo", naturalmente-. 

Comentario (ANTILL6N).-

El Redactor analiza elPreambulo de laConstituci6n cubana y otras 
nornas, dice que contienen conceptos indeterminados. En toda Constitu
ci6n hay una gran cantidad, inevitable cantidad, de conceptos indetermina
dos; tambi~n en laConstituci6n cubana. Pero lo que aqui elRedactor plan
tea, sobre todo, es su tesis de fondo, que no es semAntica sino politica, y 
que se refiere a que, en definitiva, elPartido Comunista decide todo en 
Cuba; y 61 parte de una norma, la del art. 5 de laConstituci6n (,upra). 
Yo entiendo que este articulo debe despertar muchas resistencias. Pero 
de ahi a decir que Cl Partido Comunista decide todo, y clueen definitiva 
todo -la legalidad del Estado cubano, etc.- depende en itimo t6rmino 
de la decisi6n del Partido, me parCie que eso no puede resultar de un 

anjilisis semrintico de la Constitucimn cubana. Porque la Constituci6n enu
mera los 6rganos del Poder; y no dice aqui, en ninguna parte, que elPar
tido sea tin6rgano del Poder. 

Es cierto que se usa esta f6rniula: "vanguardia organizada marxista
leninista de la clase obrera, (que) es la fuerza dirigente superior de ]a 
sociedad y del Estado" (art. 5). Pero cuando habla, por ejemplo, de 
]a Asambila Nacional del Poder Popular, menciona expresamente que 
es el 6rgano que ejer, el poder "suprcimo" en la Rep6blica (art. 67); 
y luego se reficre a otros 6rganos qu ejercen tambi6n el podei, pero este 
parte fundamentalmente de ]a Asamblea. Asamblea a la cual no Ilegan 
6nicanent: personas pertenecientes al Partido Comunista; no solo porque 
la Icy electoral lo autoriza, sino porque en la realidad hay una serie de 
miembros de laAsamblca que son In que Ilaman all "sin partido", o sea, 
personas que no tienen partido pero que se Ian destacado en sus comuni
dades. Y muchas veces la genre ha elegido a los sin partido, en vez de 
elegir al del Partido, porque consideran que aquellos Ian trabajado mejor. 
O bien, eligen a una persona que no siendo del Partido Comunista, sin 
embargo pertenece a una organizaci6n de masas; lo eligen porque ha tenido 
un buen desempefio, porque cs una persona capaz. 

Remisin.- Para una discusi6n en torno a estas puntualizaciones (y 
otras) de ANTILLON, vid. las intervenciones de HABA y O'DONNELL 
recogidas infra, cap. VII: Ap., iv. 
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(') CHILE 

La Constituci6n chilena es particularmente rica en conceptos
irdeterminados, de todo tipo. Asi, el margen de discrecionalidad 
que a las autoridades se le concede para limitar los derechos humanos resulta no menos amplio, de liecho, que el que ]a Consti
tuci6,n cubana le confia al Partido Comunista. 

En el capitulo titulado Bases de la Instilucionalidad (cap. I)se encuentran f6rmulas como las siguientes, que corresponden a los
tipos (a) o (c) de conceptos indeterminados: "Los hombres nacenlIbres e iguales en dignidad y derechos" (art. 1.1); "El Estadoesti al servicio de ]a persona humana y su finalidad es promover
el bien comim', para brindar "acada uno de los integrantes de lacomunidad nacional su mayor realizacidn espiritual ' material'
(art. 1.3); por lo demis, queda entendido que "Chile es una
repciblica democrtica" y que el ejercicio de toca autoridad "reco
noce como limitaci6n el respeto a los derechos esenciales queernanan de la naturaleza humana" (art. 5.2). Ocasionalmente,
hasta se habla de "derechos humanos" (art. 9.1), dando por su
pUesto que estos constituyen ]a base de la institucionalidad constitucional. 

Pero junto a todas esas expresiones, que podrian ser favo
tables a! reconocimiento y protecci6n de los derechos hurnanos, seencuentran otras, que en su mayorla corresponden a! tipo (b) o,en el mejor de los casos, al (c). Asi, constituye "deber del Estado
resguardar la segiridad nacional,.... promover la inlegracidn
i, nica de todos los sectores 

ar
de la Naci6n", etc. (art. 1.5) -- con

cepc16n organicista-; y se establece 
 ]a "inconstitucionalidad" de
tIdas aquclias "organizaciones y los movinientos o 
 partidos politicos que por sus fines o por la actividad de sus adherentes" sirvan
 
para "propagar doctrinas que a/enten contra la 
familia, propug.uen ...una concepci6n de ]a sociedad, del Estado o del ordenjuridico de caricter totalitario o fundada en ]a lucha de clases"
(art. 8). Quedan asimismo prohibidas, de una manera general, "lasasociaciones contrarias a ]a moral, el orden p;bico y a la segpridad
(lei Estado" (art. 19.15.3). 

Tambi6n est.i sefialado, para los chilenos, "el deber funda
mental de honrar a la pa/ria, de defender su soberania y decontribuir a preservar ]a seguridad nacional y los valores esencialejde ]a tradici6n chilena" (art. 22.2). No se dice qu6 sanciones
podrin recaer sobre los chilenos que no lo hagan asi, es decir,que no actfien en consonancia con la manera en que las autoridades 
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interpreten el contenido de estas f6rinulas ... ipero no es dificil 
averiguarlo! Otras restricciones: se establece que a "los grupos 
intermedios de la comunidad y a sus dirigentes" les esti vedado 
intervenir "indebidamente en actividades ajenas a sus fines espe
cificos" (art. 23.1); se puede prohibir toda "clase de trabajo... 
que se oponga a la moral, a ]a seguridad o a Ia salubridad pfibli
cas, o que lo exija el interes nacioal" (art. 19.16.4); y en general, 
es ilicita cua.quiera actividad econ6mica que ... sea contraria a ]a 
moral, al orden pliblico o a la seguridad nacional" (art. 19.21.1). 

En conclusikl.- Es cierto que buena parte de los conceptos 
indeterminados que contiene ]a Constituci6n chilena aparecen tam
bi6n en Constituciones que no son de corte autoritario, asi como 
tambihn es verdad que no todos ellos ticnen que ser interpretados 
siempre en un sentido desfavorable a los derechos humanos. Pero 
ello no quita que, de acuerdo con las caracteristicas generales que 
cfrece dicha Constituci6n, en el marco de esta resulta particular
mente peligroso el grado de discrecionalidad que dichos conceptos 
le otorgan a la intervenci6n estatal, en pricticamente todas las 
materias. 

(vi) HONDURAS 

La Constituci6n hondurefia es flamativamente rica en concep
tos indeterminados del tipo (a) -aunque algunos d- los que 
transcribiremos podrian mias bien ser ubicados, tal vez, en el 
grupo (c)-. ln el Preimbulo encontramos agrupados toda una 
serie de eilos. Alli se dice que esa Constituci6n es sancionada
"para que fortalezca y perpettle un estado de derecho que asegure 
una sociedd politica, econ6mica y socialmente jusla que afirme 
la nacionalidad y propicie las condiciones para la plena realizaci~n 
del hombre, como priona humana, dentro de la justicia, 1a liberlad, 
]a steguridad, l. estabilidad, el pluralismo, la paz, la democracia 
representativa y el bien cowlin". Naturalmente, el grado de inde
terminaci6n en cuanto al contenido asignable a tales t6rminos es 
mayor para algunos de ellos que para otros; por ejemplo, son 
muchos mis indeterminadas las expresiones "justicia" y "bien 
com n" que "estado de derecho" y "democracia representativa". 

Varios de dichos trminos, o algunos anilogos, se reiteran 
luego en el articulado constitucional. Cf., por ejemplo: art. I 
("Estado de derecho", "repblica democritica", "justicia", "liber
tad", "cultura", "bienestar econ6mico y social"); art. 5 ("El go
bierno debe sustentarse en el principio de Ia democracia parlici
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pativa. . ."); art. 59 ("La persona humana es el fin supremo dela sociedad y del Estado"... La dignidad del ser humano inviolable"); esart. 60.2 ("Se declara punible toda discriminaci6n... 
lesiva a la dignidad humana"); etc. 

Esa serie de indicaciones favorables a una interpretaci6n jushumanista de los preceptos constitucionales en general, se encuentran reforzadas por otras dos disposiciones, de alcance gen~rico.All se subraya el cardcter no exhaustivo de los derechos declarados-cliusula expansiva derechosde humanos-- y que no ser, aplicable normativa juridica alguna atente ellos:que contra "Las declraciones, derechos y garantias que enumera esta Constituci6n,no serAn entendidos como negaci6n de otras declaraciones, derechosy garantlas no especificadas, que nacen de la soberania, de la formarepublicama, dt.mocriica y representatita de gobierno y de ]ad;pid,1d del hombre" (art. 63); "No se aplicarAn ]eyes y dis
posiciones gubernativas o de cualquier otro orden, que regulenejercicio de las declaraciones, elderechos y garantias establecides enesta Constituci6n, si los disminuyen, restringen o tergiversan"
(art. 6.1). 

Habida cuenta de todo ese marco constitucional bisico, povezdrian tal resultar menos peligrosas algunas otras disposicionesque traen conceptos indeterminados invocables para recortar derechos. Se establece una prohibici6n, dirigida a los partidos politicos, de "alenlar contra el sistema republicano, democrdtico
representativo de gobierno" (art. 48); clAIusula 

y 
peligrosa, sin duda,para las libertades politicas. Por otro lado, como in principio limitativo de orden general, se consigna que "los derechos de cada
hombre estAn limitados por los derechos 
 de los demAs, por laseguridad de todos y por las juslas exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento democriiico" (art. Las62). libertades de .sociaci6n y de rcuni6n se garantizan solo en cuanto "no
scan contrarias al orden 
 pi;blico y a las buenas coslumbres" (art.
78); y se prev6 que "Las reuniones 
 al aire libre y las de carActerpc/i/ico podran ser rujetas a un rdgiinen de permiso especial con
el Cnico fin d2 garantizar el orden pi;blico" (art. 79.2). 
 La pro

piedad priva& se asegura "en su mis amplio concepto de funci6nsocial y sin mAs limitaciones que aquellas que por motivos denecesidad o de inters P;b/ico establezca la Ley" (art. 103). 

En conclusiu.- Puede decirse que, en lineas generales, ]aConstiuc;6n hondurefia ofrece tin buen marco de conceptos indeterminados susceptibles de ser desarrollados en sentido favorable a losderechos humanos. Sin embargo, tampoco faltan algunos otros 
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conceptos indeterminados que bien pueden emplearse, llegado el 
caso, para restringir libertades, sobre todo las de orden politico. 

(vii) MEXICO 

La Constituci6n no es particularmente rica en conceptos in
determinados. De todos modos, el capitulo De las Garantias Indi
viduales (Titulo Primero, cap. I) contiene algunos, como los que
indicaremos a confinuaci6n. Respecto a Ia libertad de trabajo ("pro
fesi6n, industria, comercio o trabajo que le acomode"), el texto 
constitucional admite que ella "podrd vedarse ... por resoluci6n 
gubernativa, dictada en las t&minos que marque la ley, cuando 
se ofeudan los derechos de la sociedad" (art. 5.1). El derecho de 
reuni6n tiene como lirnite -y si lo ultrapasa puede ser conside
rada "iegal"- que, cuando ella es para "hacer una petici6n o 
presentar una protesta por algcin acto a una autoridad", su desa
rrollo sea tal que "no se proficren injurias contra 6sta, ni se hiciese 
uso de violencias o amenazas para intimidarla u obligarla a re
solver en el sentido que se desee" (art. 9). 

En cuanto a ]a propiedad privada, las expropiaciones de tierras 
y aguas "s6lo podrin hacerse por causa de utilhcad pl;blica"; y
habri el derecho de imponerle, a todo tipo de propiedad privada, 
"las modalidades que dicte el inernr pfiblico, asi como el de re
gular, en benwjicio social, el aprovechamiento de los elementos 
naturales susceptibles de apropiaci6n, con objeto de hacer una 
distribuci6n equitaliva de la riqueza pfiblica, cuidar de su conser
vaci6n, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento
de las condiciones de vida de ]a poblaci6n rural y urbana" (art. 
27 in limine). 

En conclusi.z.- Los conceptos indeterminados transcritos son 
en general del tipo (b), y no muy numerosos. Llama la atenci6n, 
eso s, la cantidad proporcionalmente alta de aquellos que se 
introducen para autorizar eventuales limitaciones al derecho de pro
piedad (pero esto no es grave). 

(viii) PERU 

El Preimbulo constitucional presenta una abundancia de con
ceptos indeterminados mayor afn que el de la Constituci6n hon. 
durefia, no es menos ampuloso que el de la cubana. Se parte de 
]a creencia "en ]a primacia de ]a persona humana y en que todos 
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los hombres, iguales en dignidad, tienen derechos de validez uti
,versal, anteriores y superiores al Estado"; en el mismo sentido,despu~s se diri Clue "a persona humana es el fin supremo de ]asociedad y del Estado" (art. 1). Luego cl Preirnbulo agrega, entreotras cosas: que "la justicia es el valor primario de la vida en
comUnidad y que el ordenamiento social se cimenta en el biencomi;n y la solidaridad hurnana"; que se quiere "promovcr lacreaci6n de una sociedad culta, sinjusla, libre y explotados niexplotadores .... donde la economia est6 servicio hombreal del 
y no el hombre al servicio de la economia", etc. Se trata de-fundar un Estado democrdico, basado en ]a 'oluntad popular yen su libre y peri6dica consulta, que garantice, a travs de instituciones estatales y legitimas, la plena vigencia de los derechos
huntanos; ... la dignidad creadora del trabajo; la participacin detodos en el disfrute de la riqueza; La cancelaci6n dl subdesarrollo y ]a injus/iCia", etc. Todo lo dicho estAi -segin se entiende- enarmonfa con "elpr'p6sito de mantener y consolidar 1a persona
lidad histcrica de la PaNria, sfntesis de los valores egregios demultiple origen que le han dado nacimiento". 

La apertura jurldica hacia el reconocimiento de los derechoshumanos se encuentra refirmada por una cLiusula gen6rica de tipoexpansivo (an~iloga a la del art. 63 de ]a Constituci6n hondurefia,pero sin el respaldo que a esta le otorga su art. 64); "La enume
raci6n de los derechos reconocidos en este capitulo no excinc),e losclen.As que ]a Constituci6n garantiza, otros naturalezani de
loga o que derivan de 

an,
la dignidad del hombre, del principio desoberanbi del pueblo, del Estado social y democr, ico de derecho 

y dCe la forma republicana de gobierno" (art. 4). En otro lado,todavia, se hace refcrencia a "los principios generales del derecho",
los cuales "deben aplicarse", por parte de la administraci6n de
justicia, en caso de "defecto o deficiencia de laley" (art. 233.6). 

En cuanto a las restricciones, pueden citarse las siguientes, que
en principio son de orden menor: 
 "la inviolabilidad del dornicilio"
 
se puede someter a excepciones "por motivo 
... de grave riesgo"(art. 2.7); !as rcuniones en plazas y vlas p6blicas, aunquC tengan
lugar "pacificamente sin armas", la autoridad puede prohibirlassi para elo tiene "motivos probados de seguridad o de sanidad
p6blicas" (art. 2.10); el derecho de asociaci6n se entiende quees para "asociarse y crear fundaciones con fines licitos" (art. 2.11). 

En conclusicn.- La Constituci6n peruana se destaca, sobre
todo, por su frondoso contenido en conceptos indetermirjdos deltipo (a), refrendados ademis por una cliusula expansiva de 
derechos. 
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(ix) URUGUAY 

Su Constituci6n carece de Preimbulo y tambi~n su articulado 
ha prescindido de todo recurso a un lenguaje ampuloso. Mas ella 
contiene dos disposiciones de tipo expansivo que, obstanteno su 
sobriedad, estin en condiciones de cumplir a cabalidad ]a funci6n 
de dejar abierta la normativa constitucional al mAis amplio desa
rrollo en materia de derechos humanos y hasta a impulsarlo juris
prudencialmente (si los jueces quieren y pueden hacerlo). En
efecto, se establece que "la enumeraci6n de derechos, deberes y
garantias hecha por la Constituci6n, no excluye los otros que 
son inherentes a la personalidad hunmana o se derivan de la forma 
rp;uiblicana de gobierno" (art. 72). Y esto es reforzado, otorgin
dole aplicabilidad ininediata, al consignarse que los preceptos cons
titucionales "que reconocen derechos a los individuos [es decir,
incluso los del articulo antes mencionado], asi corno los que atri
buyen facultades e imponen deberes a las autoridades pfiblicas, no 
dejarnin de aplicarse por falta de la reglamentaci6n respectiva sino 
que 6sta sern suplida, recurriendo a los fundamentos de leyesanlogas, a los principios generales de derecho y a las doctrinas 
generalmente admitidtas" (art. 332). 

Sin embargo, ]a Constituci6n contiene una serie de disposi
clones que, si no se sujetan a interpretaciones congruentes con la 
dogmitica jushumanista, pueden dar lugar a extralimitaciones de 
los poderes pciblicos. Se trata de preceptos que, aun cuando afirman 
como principio el derecho respectivo, enseguida adiniten la even.
 
tualidad de restricciones enunciadas mediante conceptos indeter.
 
minados del tipo (b). En efecto: la "vida, honor, libertad, segu.

ridad, trabajo y propiedad" no son derechos intangibles, sino que
 
es posible privar de ebos a los individuos, "conforme a las leyes 
que se establecieren por razones de interis general" (art. 7); y solo 
aquellas "acciones privadas de las personas que de ningfin modo 
atacan el orden p;blico ni perjudican a tercero, estin exentas de la 
autoridad de los magistrados" (art. 10.1). 

Se sefialan restricciones junto a prActicamente cada uno de los 
derechos reconocidos. Asi, ei hogar deja de ser "inviolable" para
"los casos determinados por la ley" (art. 11). Igualmente, la pri
vacidad de la correspondencia de los particulares y en general la 
de los papeles personales de estos esti sujeta a eventuales excep
ciones "conforme a las leyes que se establecieren por razones de 
iners general" (art. 28). Lo mismo ocurre con el derecho de
propiedad ("razones de interes general"), del cual ademi.s cabe 
ser privado... en los casos de necesidad o utilidad piiblicas"

(art. 32 in linmine); y tambi~n el derecho al trabajo queda some
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tido a "las limitaciones de interes general que establezcan lasleyes" (art. 36). La entrada y salida del territorio nacionai es"libre ...salvo perjiicios de terceros" (art. 37.1). El derecho de
rcuni6n puede ser desconocido por ley, "en cuanto se oponga a lasalud, la seguridad y el orden pi;blicos" (art. 38); el derecho deasociaci6n no procede si se trata de constituir "una asociaci6n
ilicila declarada por la ley" (art. 39). Como causa de suspensi6n
de la ciudadania se sefiala "el ejercicio habitual de actividadesnoralmenle deshonrosas", como asi eltambi6n "formar parte deorganizaciones sociales o politicas que, por medio de la violencia,
tlendan a destruir las bases jundamentales de la nacionalidad" 
(art. 80, incs. 5 y 6). 

Incluso hay algunas disposiciones constitucionales que podrian
dar lugar, en una interpretaci6n antiliberal, a reglamentaciones detipo totalitario (hasta podrian hacer pensar en algfin tipo de medi
das an,.ogas a las que PLATON propone en La Repizblica). En
efecto, al Estado se le comete ]a tarca de legislar "cn todas lascuestiones relacionadas con Ia salud e higiene pfblicas, procurando
el perfeccionamiento fisico, moral y social de lodos los habitantes 
d.l pas" (art. 44.1); asimismo, 61 "combatiri ... los vicios sociales'" (art. 47). Ademis: 'Todo habitante de la Repfiblica, sin 
perjuicio de su libertad, tiene el deber de aplicar sus energias intelectuales o corporales en forma clue redunde en beneficio de 1acolectiridad" (art. 53.2). Corresponde acotar, sin embargo, quede hecho estas disposiciones nunca fueron interpretadas, ni por ellegislador ni por los gobernantes del Uruguay, en el sentido tota
litario clue virtualmente pueden tener desde el punto de vista 
semintico. 

Los Actos Institucionales decretados a partir del golpe

Estado de 1973 incorporan al 

de
 
nivel constitucional una serie de
textos muy ricos en conceptos indeterminaclos, queen general apuntan a incrementar el poder de las autoridades para restringir los


derechos individuales. A titulo de ejemplo, citaremos algunos pasajes del Acto NQ 5, que es el quc se refiere de una manera mis
general, y en forma expresa, a ]a cuesti6n de los "derechos hu
manos" (infr, cap. IV, Ap.: ix.I). Dicho Acto tiene por objeto
"dotar al pais 
 de medios ejicientes de defensa frente a nuevos
hechos perturbadores de la seguridad ptublica" (Considerando II),como Ioson "la subt'ersin y el terrorismo" (Considerando III).El Estado se ve en ]a necesidad, pues, de edictar unos normas yprocedimientos que "persigan la seguridad inlerna, considerada 
como presupuesto de un Estado de Derecho en el que puedan jugar
las fuerzas vivas de . . ."la Naci6n (Considerando V). Por tanto. 
y sin perjuicio de que "el Estado reconoce los Derechos Humanos 
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como 	expresin natural del hombre" (art. 1.1), ellos estin prote
gidos "de acuerdo con las regulaciones que imponga el orden 
con.rtitucional y legal para cada caso" (art. 2). Y en tal sentido, 
"]a defensa de los Derechos Humanos e Individuales, que encaran 
al hoinbre como unidad, debe regularse en funci6n de la seguridad 
inlerna, que lo encaran colectivamente dentro de una organizaci6n 
politica y un orden social" (art. 3.2). 

En conclusicn.- La Constituci6n uruguaya de 1967 tiene la 
virtud de presentar dos disposiciones complementarias que confor
man una cliusula expansiva global en materia de reconocimiento y
protecci6n juridica para los derechos humanos. Sin embargo, en 
las enunciaciones que el texto constitucional va efectuando de 
distintos derechos individuales, en cada caso los acompafia de con
ceptos indeterminados (b) que podrian dar entrada a peligrosas 
limitaciones; y hasta hay algunos preceptos que le abririan at 
Estado la posibilidad de intervenciones de signo totalitario. Aquella 
Constituci6n fue luego complementada por una serie de Actos 
Institucionales provistos de unos conceptos indeterminados que de
jan en manos del Estado la fijaci6n, prcticamente libre, de cua
lesquiera restricciones que 6l desee establecer en materia de liber
tades individuales. [Nota: esta Conclusi6n es de 1983.] 

(x) 	 VENEZUELA 

El Prembulo es de contenido casi tan amplio y altisonante 
como el de la Carta peruana. Sefiala, entre otras cosas, que la 
Constituci6n tiene el prop6sito de: "asegurar la libertad, la paz 
y la estabilidad de las instituciones; proteger y enaltecer el trabajo, 
amparar la dignidad humana, promover el bienestar general y la 
seguridad social; lograr la participaci6n equitaliva de todos en el 
disfrute de la riqueza, seg6n los principios de la juslicia s( "1, y
fomentar el desarrollo de la economia al servicio del hombre; 
(... .) cooperar con las dem.is naciones ... sobre la base de.. . la 
garantia universal de los derechos individuales y sociales de la 
persona humana ... ; sustentar el orden democreitico [m.s ade
lante, en el art. 3, se subraya el car icter "democritico, represen
tativo, responsable y alternativo" que debe tener el gobierno) 
como 6inico e irrenunciable medio de asegurar los derechos y la 
dignidad de los ciudadanos ... ; y conservar el patrimonio moral e 
hist6rico de la Naci6n, forjado por el pueblo en sus luchas por 
la libertad y la justicia"(29). 

(29) 	 Comentario.- "Nuestra Constituci6n siempre ha tenido un pre.im
bulo. Y aunque la mayoria de los constitucionalistas vienen afir. 
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Desde luego, mis importancia normativo-positiva puede reves
tir Ia presencia de una cliusula expansiva particularmente fuerte,
ya que esta incluso prev6, corno en la Constituci6n uruguay,., Iaposibilidad de aplicaci6n inmediata de derechos sin reglamnentaci6n
legal: "la enumeraci6n de los derechos y garantias contenida enesta Constituci6n no debe entenderse corno negaci6n de otros que,
siendo inherenles a la persona humana, no figuren expresamente
en ella. La falta de ley reglarnentaria de esos derechos no menos
caba el ejercicio de los mismos" (art. 50). 

En cuanto a las restricciones, pueden sefialarse las siguientes,por ejemplo: el "derecho al libre desenvolvimiento de su perso
nalidad", que sc reconoce en principio a todos los individuos, noimpide que 61 pueda ser sometido a "limitaciones ... que derivan
del derecho de los demnis y del orden pt;blico y social" (art. 43);
hay derecho de asociarse, pero slempre que sea "con fines licilos, 
en conformidad con la Iey (art. 70); tambi6n el derecho de reu
ni6n esta subordinado a que se practique "con fines licitos", ycuando se efectfen "en lugares pfblicos se regirin por la ley"(art. 71); del mismo modo, el derecho de manifestar queda
sujeto a los "requisilos que establezca la ley" (art. 115). Se sefiala
asimismo, como una obligaci6n gen6rica para todos los venezo
lanos, que "tienen el deber de honrar y defender la patria y de

resguardar y proteger los intereses de la Naci6n" (art. 51).
 

En conclusi6n.- Aun cuando la Constituci6n venezolana ha
bilita, por su Preimbulo y sobre todo por su cliusula expansiva,para darle un buen desarrollo a la proiecci6n de los derechos hu
manos, ella contiene tambi6n una serie de otros conceptos inde
terminados que pueden dar pie, asimismo, a restricciones perju
diciales(30) para aquellos. 

mando que eso no es sino una declaraci6n gascosa de filosofla, locierto es que, aun siendo asi, es demasiado 6til para la interpre.taci6n. Creo que en el pre.imbulo, de vez en cuando, se configuranverdaderas disposiciones juridicas fundamentales, que pueden darlugar a un recurso aun a falta de norma expresa. Tambi~n elpre~mbulo cumple funci6n"una (TOVAR). Vid. adem.s el comentario de BREWER que recogimos antes: supra, § 21.V in limine. 

(30) Comentario.- "Aqui tenemos que hacer referencia a que ]a regulaci6n de los derechos humanos es materia de reserva legal.menos as! es en Venezuela. Por tanto, frente a esta afirmaci6n 
Al
deque puede haber "restricciones perjudiciales", debe destacarse queello queda en manos del legislador; no queda a juicio de cualquiernivel de determir'aci6n" (BREWER). T'id. lastambi~n observaciones de BREWER transcritas supra, § 21.111. 



Capitulo IV 

DEL DERECHO INTERNACIONAL A LOS 
ORDENAMIENTOS JURIDICOS INTERNOS, 
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS 

Covenants, without a Sword, are system be exorcised by exhorta
but words. tion and moral pressure. An 

HOBBES international community truly 
concerned with the preservation 

The notion of international of freedom of speech, conscience 
concern with the rights and and assembly, for example, must 
liberties of man as a deliberate of necessity also be concerned 
and active policy hardly repre- with the sociology of a nation's 
sents either political demands internal order. 
or historical realities. Neither as M. MOSKOWITZ 
an idea, nor as a mozement, is 
international concern with hu- En cuanto a lo que ordinaria
man rights wywhere near the mente se denomina derecho de 
center either of thought or ac- gentes, es cierto que, sin san
lion, and as an emergent ethos ci(n, sis leyes no son nas que
it still has to find a context in quimeras y todavia mis debiles 
which to grow and evolve. que la ley de la naturaleza; por
Measured by the quality and lo menos esta habla al corazdn 
quantity of the supporting in- de los particulares,mientras que
tellectual effort and material las decisiones del derecho de 
assistance, the idea is no more gentes, que no tiene ns ga
than of marginal interest and rantia que la utilidad del que
importance. Nowhere has such a j/ se somete, solo son respe
concern come to the forefront tadas cuando el inters las con
of national polic). Today, inter- firma. 
national concern with human ROUSSEAU 
rights is at best an indefinite 
for:e pursuing indefinite ends. LA mayor parte de las socieda-
Nor can repression of freedom des no son deficientes en cuan
and justice which inheres in the to a sits valores, sino en cuanto 
nature of a social and political a la realizaci6n de estos; estdn 

3169
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comprometidas, en mayor o me-
nor grado, con conjuntc: de 
valores que pocas intentan a-
plicar. 

A. ETZIONI 

Reccnnaitre en prinmipe ces 
droits tie co te rien, et fina-
lenient tous les E/ats membre; 
de l'O.N.U. les reconnaissent 
par leur adhrion . cette orga-
nisation. So?,n-i/s nombreux a 
les resp cter ef ectivement? Li 
eit la question .. 

J. FREUND 

Cualquiera puede ver que pese 
al jus cogens y a todo el revol-
tijo de la legalidad internacio-
nal, pueden coineterse impune-
mente Ixs mayores iniquidades 
en nombre de :na ideologia, 
siempre que esta sea dominante. 

P. MERIENS 

Certes, l'Etat est obligg; mtas 
ce qu'il peut, avec les moyens 

qu'il peut, conservant route la
titude quant a la mise en oeuvre 
de l'affirmation internationale 
des droits , laquel'c il souscrit, 
et dobligations qui ne sont que 

de lointain risultat et non des 

moyens. 


J. MOURGEON 

El tercer escalcn, el de la rea-
lizacin, es lo verdaderamente 
interesante, despuis de tanto 
priambulu, luego de tantas pro-
mesas sobre --l papel, procla-
maciones y discursos de dia fe-
riado. dQuj es lo que, de todo 
eso, consigue Ilegar realmente 
a la base? 4L4 actividad se li-

mita a la casa que estA al cos
tado del East River y al bello 
palacio de la Sociedad de Na
clones? A/li resulta jdcil, desde 
luego, hablar sobre derechos 
humanos, mientras uno se mue
ve en eleganles s4lones de los 
pasos perdidos. Pero, qu hay 
por encima de eso, qun efectos 
reales lieten esas ccsas? 

Ch. TOMUSCHAT 

Pero el hecho de qte la tarea 
sea dificil no nos debe hacer 
desfallecer; no nos debe condu
c,: al cinismo al que ban lle
gado algunos que deberian ra
berlo me/or: debe hacernos tra
ba/ar ain mas ardlvamente. Por
que cualquier xito en el campo 
internacional de los derechos 
humanos, por pequefio que sea, 
hart de este mundo un lugar 
un poco me/or para vivir. Y 
esto es, al fin de cuentas, para
lo que es la ley. 

Th. BUERGENTHAT 

11 ne Jaut cependant pas se 
leurrer: le droit international 
n'est pas par lui-m~me ure pa
nacde. 11 risque de n' tre qu'un 
alibi et les droits internatio
naux de l'homme sont eux
mmes menact:s d'etre ddrisoires 
s'ils tie sont que cette rdcitation 
con/uratoire destinge a chasser 
de la mauvaise conscience des 
hommes les imagqes sordides des 
violations quohidiennes qui leur 
sont apportes. Si bien, qu'en 
dfinitive, ce rite incantatoire 
ne serait que le camouflage 
d'in galits profondes, destin 
d dissimder derri~re un schema 
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harmonieux d'un Homme abs-
trait, les diverses situations con-
crates, les diffirences cruelles 
entre les conditions. Nous tou-
chons ici h l'conomique et au 
social. 

R. J. DUPUY 

Algunas veces ha)' incluso ins-
trumentos internacionales-que 
suelen tener primacia sobre la 
legislacidn interna- para con-
firmar y aun reforzar esas ga-
ranlias. Puede lamentarse, no 

obstante, su cardicter muy a me
nudo abstracto y el hecho de 
que no se considere aqui el 
hombre concreto, especifico, do-
tado, situado en su realidadso-
cial. 

P. MERTENS 

La question la plus apparente 
et la plus so/vent posse est 
evidemment celle de savoir s'il 
est possible qu'un ensemble ju-
ridique et idjlologique tel qu'en 
constituent les droits de l'hoin-
me soit mis en oeuvre de fafon 
satisfaisantepat, des organes po-

INTERNACIONAL 

litiques, c'est-d-dire par des or
ganes mis par des intgrs po
litiques. 

M. VIRALLY 

Even though the human rights 
activities of the United Nations 

seemn to minister more to our
illusions than to illustrate rea
lily, the) are contributing to
ward the creation of vital ideas 
in conflict. 

M. MOSKOWITZ 

Del mismo modo que el hom
bre dgrafo y su tribu primitiva 
van de la mano, y el noble 
guerrero apenas puede ser com
prendido fuera del contexto de 
muchos pequenos jeudos en 
pugna. el ciudadano activo 
-consciente, comprometido y 
politicamente eficaz- no puede 
ser perfilado fuera de una so
ciedad activa. Como la sociedad 
activa serd posnacionalista, el 
ciudadano activo serd cosmopo
lita. 

A. ETZIONI(*) 

(*) Las citas que encabezan este capitulo corresponden respectivamente a: 

- Thomas HOBBES, Leviahan, cap. 1-7 in limine. La oraci6n 
completa dice, traducida al castellano: "Y los pactos, sin una
espada, no son mis que palabras, y carecen de toda fuerza 
para proteger al hombre". 

- MOSKOWITZ: "La idea dcl inters internacional por los de
rechos y libertades humanos, en cuanto politica deliberada y
activa, representa poco las exigencias politicas o las realidades 
hist6ricas" (p. 65). "Ni como idea, ni como movimivnto, elinterns internacional por los derechos humanos se encuentra de 
alguna manera pr6ximo al centro de los pensamientos o de la
acci6n; y en cuanto base cultural (eihos) emergente, esta ai~n 
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por hallar un contexto en donde crecer y evolucionar. Medidapor la calidad y cantidad del esfuerzo intelectual y asistenciamaterial que la respaldan, la idea no es sino de interns e importancia marginales. En ninguna parte interns hatal liegado aocupar el primer piano de la politica nacional" (p. 61).la actualidad, el interis internacional por los derechos 
"En 

humanos es, en el mejor de los casos, una fuerza indefinida que persiguefines indefinidos" (p. 63). "La represi6n de la libertad y de ]ajusticia, que es inherente a ]a naturaleza de un sistema social ypolitico, tampoco puede ser exorcisada mediante exhortaciones y presi6n moral. Una comunidad internacional y verdaderamente
interesada en preservar la libertad de expresi6n, conciencia yreuni6n, por ejenplo, necesariamente tiene que interesarse tambi6n en la sociologia del orden interno de una naci6n" (p. 64). 

- ROUSSEAU, p. 60-61. 

ETZIONI, p. 19. 

"Reconocer en principio esos derechos, nada cuesta; y, finalmente, todos los Estados miembros de ia O.N.U. los reconocen,por adherir estos a esa organizaci6n. Pero, son muchos aque
los que los respetan efectivamente? Es ese el asunto.. 
(FREUND, p. 155). 

MERTENS, p. 254. 

"Claro, el Estado esti obligado; pero a lo que 61 pueda, con losmedios que pueda, conservando cualquier latitud en cuanto a]a ejecuci6n de la afirmaci6n internacional de los derechos quesuscribe, y de unas obligaciones que son solo de resultado remoto y no de los medios" (MOURGEON, p. 82-83). 
- "Die driue Stule, die Implementicrung, ist das eigentlich Inte.ressante nach vielso Vorrede, nach so viel Versprechungen aufPapier, Proklamationen und Feiertagsreden. Was von alldemkommt eigentlich an de,' Basis an? Beschr~nkt sich die Aktivit'.t

auf das Haus am East River und den schiinen Vi3kerbnndspalast?
Dort ist es sicher leicht, iber Menschenreclite zu reden, wennman sich elegant in Wandelhallen bewvegt. Aber was geht darilber hinaus, welche effektive Wirkung naben diese Dinge?"
(TOMUSCHAT, p. 13). 

- BUERGENTHAL/NORRIS/SHELTON, p. 361. 

- "Pero no hay que hacerse ilusiones: el Derecho Internacional noes por si mismo una panacea. Corre el riesgo de no muisserque un alibi, y los derechos humanos internacionales mismosest~n amenazados de ser insignificantes si son solo ese recitadoconjuratorio destinado a ahuyentar de la mala conciencia de loshombres las imigenes s6rdidas de las violaciones cotidianas deque aquellos son objeto. De manera tal que, en definitiva, esterito de encantamiento no serfa sino el camuflaje de desigualdades profundas, destinado a disimular detri.s de un esquema ar
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monioso de un Hombre abstracto, las diversas situaciones con
cretas, las crueles diferencias entre las condiciones. Aqul nos 
encontramos con lo econ6mico y lo social" (Ren&Jean DUPUY, 
en INSTITUT INTERNATIONAL DES DROITS DE L'HOMME, 
Mthodologe..., p. 395). 

- MERTENS, p. 250. 

- "La cuesti6n mis ostensible y m.s a menudo planteada, es evi
dentemente la de saber si es posible que un conjunto juridico 
e ideol6gico como el que constituyen los derechos humanos sea 
puesto en ejecuci6n de manera satisfactoria por unos 6rganos 
pofticos, es decir, por 6rganos movidos por intereses politicos" 
(VIRALLY, p. 329). 

- "Aun cuando las actividades de las Naciones Unidas dan la 
impresi6n de servir mis a nuestras ilusiones que para ilustrar 
]a rtalidad, estin contribuyerdo a la creaci6n de ideas funda
mentales en combate" (MOSKOWITZ, p. 66). 

- ETZIONI, p. 17. 
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SUMARIO: 

A) El discarse., del Dere,ho Internaciona,: 27. Naturaleza de lasobligaciones internacionales respecto a derechos humanos. 28. Elnivel de eficacia de los Instrumentos. 29. Relaciones dogmticasentre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y losDerechos internos. 30. Excurso: AnUlsis de dos cuestiones (monismo/dualismo, voluntarismo/no-voluintarismo) transportindolas al
nivel metadogm~itico. 

1) Normatit constitucio,,.. 31. Posici6n general lasde Constituciones latinoamericanas. 32. Discusi6n: normativa internacional y realidad constitucional. 33. Sugerencias para ]a normativa. 34.Heuristica. 35. Disposiciones constitucionales. 36. Conclusiones ge
nerales. 

Apndice. Sem~intica constitucional. 

Literatura esco'ida: 

BUERGENTHAL/TORNEY, Los Dercchos Humanos (esp. caps.13UERGENTHAL/NORRIS/SFLT.ON, III y IV). 
manos 

La Protecci6n de los Derechos Huen las Arn6ricas (esp. caps. I y VII). R. DfAZ, Protecci6n internacional de los dcrechos hunManos. IiTZIONI, La Sonicdad activaquinta). GONZALEZ, Panorama (Partede los derechos humanos (Primera Parte).HABA, Relaioncs icrirquicas entre Derecho Interno y Derecho Internacional. IART, El concepto del derecho (cap. X). JHENKIN, The International Bill Riehts losof (esp. estudios de KISS, SCHACHTERBERTSON). KEI.SEN, y RO'lcoria pura del derecho (cap. VII). KISS. LeDroit l,'ternational pcut-il encore ,tc considdr6 comme volontariste? MON-TEALEGRE, La Scguridad dcl Estado v losderechos humanos (esp. caps.31, 32 y 33). MONTIEALEGRI/N!
desprotecci6n interna de 

RA, La protecci6n internacional y laIns derechos humanos (esp. Parte I). MOSKO.\VITZ, Toward an Integrated Approuci to InternationalMOURGEON, Hunman Rights.Les droits de I'homme (esp. P. 78 ss. y III ss.). RAD-BRUCH, Introducci6n a la Filosofia 
Escritos sobre 

del Derecho (# 35). ROUSSEAU,la paz y la guerra (esp. p. 35-48). SFNGHAAS,Analyse internationaler Politik. SOHN, The New 
Zur 

InternationalTOMUSCHAT, Law.fenschenrecltssicherung in der InternationalenVASAK, Les Praxis.dimensions internationales 
Subparte I y cap. 2 de 

des droits de I'homme (esp.laS:bparte II, la Parte VIRALLY,en II). Droitsde I'homme et th6orie g6nralc du droit international. 

http:13UERGENTHAL/NORRIS/SFLT.ON
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Secci6n A): EL DISCURSO DEL DERECHO 
INTERNACIONAL 

§ 27. 	 Naturaleza de las obligaciones internacionales res
pecto a derechos humanos 

SUMARIO: 

I. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos: generalidades. 
11. Concepto de "obligaci6n" internacional de derechos humanos. 

111. 	 Indeterminaciones en el piano intensional. 

I 

De acuerdo con el marco conceptual del presente tra
bajo, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos 
puede servir como un terlion comparationis para analizar 
las Constituciones (supra § 1.1). Ahora bien, los instru
meatos que componen ese Derecho son entendidos, como 
toda formulaci6n juridico-positiva, en funci6n de principios 
elaborados por la dogmitica de sus int6rpretes (cf. ESSER, 
Principio... ). Los juegos lingiiisticos correspondientes, las 
normas, no existen sino como precipitado de tal dogrnatica, 

cuando Cunesta recibe un material, los textos oficiales, que 
condiciona esa elaboraci6n a que ella lo somete. El discurso 
de los juristas en materia de derechos humanos, incluso el 
de quienes manejan textos constitucionales, depende siempre, 
ei) mayor o menor medida, de dicha elaborad6n. Y aunque 
esta se maneja fundamentalmente en el piano de la seman
tica, puede muy bien Ilegar a tener (o no) importantes e
fectos pragmiticos (supra, § 10.1 in fine). 

Comenzamos presei'tando algunos elementos de esa dog
m6.ica"M, sobre todo relativos a la manera en que, seg6n 

(1) 	 En realidad, la elaboraci6n doctrinaria del Derecho Internacional 
estA muy lejos de resultar satisfactoria si la examinamos desde in
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ella, cabe concebir las relaciones entre lo que disponen los
pactos internacionales de la materia y los preceptos constitu
cionales. Los criterios qCue aqui (I) sefialaremos correspon.
den a determinadas tendencias, aquellas que hemos denoinnado jushumanistas, afines con el marco conceptual de
nuestro estudio. Prescindimos de ]a discusi6n otras tencon 

dencias, y aun de diferencias de matices en 
 cf seno de la 
que recogemos; pero despu.s (11 y II; e infra, esp. § 30)
]a someteremos a anfiiisis metalingfiisticos. 

Se ha dicho que el tema de los derechos humanos, nacido dentro del Derecho Constitucional y luego expandido
hacia el Derecho Iternacional, en nuestros tiempos retorna 
a la casa del Dcrecho Constitucional, "como el hijo pr6
digo" (VII)AL), pero enriquecido ahora por ci desarrollo
alcanzado durante todos esos trayectos. La imagen es perti
ncnte para destacar cu:iles son las rclaciones entre el Dere
cho Internacional sobre derechos humnanos y el Derecho
Coistitticional, al enimenos fa dimensi6n de Lin ideal ju
1dico. En efecto, Si 1oS ubicamos en el piano de la dogmi
tica jurldica que se aplica t sistematizar los Instrumentos, 
es congruente sostener -como sefiala MONTEALEGRE
que todo Estado, en cuanto parte de las Naciones Unidas,
queda "obligado" (dimensi6n sem~intico-hermen6utica) i1 

gulos ,:n.diicor (.ujr., § 9.11). Por In general, ella consiste endiscursos Je tipo normatirft.7, vale decir, que cn Jo fundamentaliacen abstracci6n de la realidad politka, sustituyliidola por unarepresntacien exeg tico-parafraseante de los textos oficiales del Deredho Internacional -y, dcsde luego, sin cxplicitar los vastos iimbitosseminticos que ofrecen 
No 

tanto estos com(o las susodichas parfrasis-.
menos qiie las obras de Derecho Internacional general, tambi~nlos estudios habittamlc sobre Derechcj Internacioral de los DercchosH-unanos suclen adoleccr de esta orientai6n escapista. Por eso, noqueremos dejar de sefialarle al lector dos Tratados Derechode Inter.nacional que, a! parecrer (no tuvinmos la posibilidad de consultarlos),permiten acceder a uioa visi6n re~is realista sobre tat ordenamiento:ROSS (Alf), A Texloook of International Lau. General Part,Lo"don, 19.17 [versi6n alemana: Lel rb 'hd( VlkerrccIts, Stuttgart-Kiln, 1951); FALK (Richard)/M ENDLO\XITZ (Saul), Editors,Th/e Str.ate.y of llorld Ordhr. vol. 2: Interoxijoval law Ne,' Vork,1966. [Sobre razonarnento normativista en Derechocl Internacionalde los Derechos Itluinanos, cf. e5sp. la Tesis 5 (con su Arnpliaci6n)

presentada i, /r, § 28.VII.] 
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tres cosas: i) a respetar los derechos humanos; ii) a reco
nocer qUe estos escapan a su jurisdicci6n dom~stica, que el 
rango de ellos va ms allA del Derecho interno; iii) que la 
paz y seguridad, tanto en las esferas internas como en la 
internacional, se basan en el respeto a los derechos hurna
nos, esto es, que el Estado que los viola crea un problema 
interno y tambi6n para la comunidad internacional. 

El orden juridico interno y el internacional conforrnan, 
en esa perspectiva, una estructura de sentido unitario, quedan 
solidariarnente comprometidos a proteger los derechos hu
manos (supra, § 2 M,im11e). Pucs se puede afirmar que el 
Derecho Internacional Piblico tiene hoy, adcm,4s de la di
mensi6n que se refiere a las relaciones entre los Estados 
mismos, una segunda dimensi6n, nueva: la de las obliga
ciones de los Estados frente a sus propios stbditos, precisa
mente en materia de derechos humanos. Respecto a este 
piano, hasta puede entenderse que la persona humana ha 
pasado a ser ella misma, en cierta manera, un sujeto de 
Derecho Internacional. En algunos aspectos, pues, la viola
ci6n de derechos humanos no es solo una cuesti6n entre el 
gobierno que los ataca y lit victima; ahora ello puede 
constituir, asimismo, un problema entre dicha persona y la 
comunidad internacional. Tambi6n esta se hace responsable 
de ]a defensa de esos derechos, por lo menos en principio. 

"La introducci6n de ]a protecci6n de los derechos humanos 
en el orden jurhdico internacional no iniplica simplemente una 
modificaci6n dl contenido dei Derecho Internacional; es la defi
nici6n misma de este Derecho que vuelve a ser cuestionada. El 
Dcrecho Internacional no puedce mis ser definido como el Derecho 
de las relaciones internacionales o de la sociedad de los Estados. 
El se presenta, en adelante, como el Derecho de ]a sociedad hu
mana universal, o global, que comprende dos partes esenciales: de 
un lado, el estatuto fundamental del hombre en el interior de las 
diferentes uniclades politicas que este ha constituido hist6ricamente 
y que se gobiernan en forma independiente; y, de otro lado, el 
Derecho de las relaciones entre estas distintas unidades politicas" 
(VIRALLY, p. 329). 
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"Se va abriendo paso cada vez mis la concepci6n de quesujeto de derechos y obligaciones del Derecho Internacional Pfi.blico no son solo los Estados, no 6inicamente organizaciones poll..ticas de ]a vida internacional, sino que tambi6n pueden serlo losindividuos" (RADBRUCHi/S\VEIGERT, p. 229). 

"La idea de que los Estados son los 6inicos sujetos de DerechoInternacional es on principio de fa doctrina positivista imperante
en el siglo XIX y a comienzos (de presente, que hoy noya esaceptado. El individuo es ahora considerado, en algunos aspectos,como sojeto de obligaciones y derechos directamente establecidos 
por el Derecho de Gentes. (... ) En primcr bugar, el Derecho deGentes ha introducido a sos normas un elemento sustantivo nuevo,cual es el reconocilnicnto de la dignidad de la persona, con lo queel individo se incorpora progrcsivamente a un papel de sujeto dlDerecho Internacional y se le reconocen derechos fondamentales 
que no poeden ser desconocidos por los otros sojCtos del DerechoInternacional, en especial los Eslados. Esta via de asimilaci6n delos derechos hunmanos es por ex/eusi61, ya que significa expandir]as normas del Derecho Internacional a un campo noevo, cual esla dignidad (ieIa persona, antes no considerada tem.ltica y directa
mente coino un objeto juridico separado [dentro] del DerechoInternacional. En segundo lugar, los derechos humanos se han convertido en materia del Derecho Internacional porque so vigenciao desconociliento, en especial colectivos, repercuten unen objetojuridico tradicionalmente considerado elpor Derecho de Gentes,
 
y que es la paz internacional. Esta perspectiva de inter&s en los
derechos humanos es, pues, por inchlsi6, en cuanto se trata de unasunto qcue seoy estima esencialnente envuelto en la preocupaci6n
tradicional del Derecho de Gentes por mantener la paz entre los

Estados" (MONTEALEGRE, 
 p. 342 y 654). 

Se ha sefialado que mientras en el "perlodo clhisico", que va,desde finales de la Edad Media hasta el siglo XII, es el Estadonacional quien aparece corno protector exclusivo de los derechos,
mis recientemente se pasa a una etapa, el "periodo contemporineo", donde es la Comuniad Internacional quien aparece comoprotector principal. El primero de esos dos periodos presenta como
caracteristicas bisicas que: (a) el Estado ejerce una competencia
dinscrecional frente al nacional, y (b) el Estado ejerce una competencia reglarmentaria frente al extranjero. En el nuevo periodo, encambio, las caracteristicas biisicas son: (a) la presencia de unanormativa internacional (t6rmino de la exclusividad estatal), (b),
el Estado nacional queda relegado al papel de protector residual.(R. DIAZ, 1p.19.1-199) 
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I.uego de la Segunda Guerra Mundial, y ante las notorias 
insuficiencias de la protecci6n interna, se asiste a ensayos de inter
nacionalizar la protecci6n. Esos ensayos comprenden experiencias 
de tipo universal y tentativas regionales (.:bid., p. 200 ss.). El 
ensayo mas fructifero, en tal sentido, indudableennte es el de la 
Convenci6n Europea IeDerechos Humanos. En ella, "los derechos 
y las libertadcs dcl indlvidtio en rclaci6n a su propio Estado son 
cl objeto directo dei un tratado ternacional. Pero elo tiene una 
conseCuenCia importante, que consiste en q.- la relaci6n individuo
lstado deja definitivaniente el campo ielos asuntos qcue son esen
cialmente de Ia jurisdiccin interna y se convierte en materia de un 
compromiso intcrnacional, qtIe tiCode no solo a dceclarar los derechos 
consustancialcs, sino a establecer tin mecanismo eficaz die protecci6n. 

"Sobre el Estado Parte pesan tres tipos de obligaciones. La 
primera se refiere al poder normativo: los Estacios estAn obligados 
a adaptar su legislacikn interia a las disposiciones de la Conven
ci6n. La segunda, las autoridades nacionales deben actuar sin aten
tar contra los derechos y las libertades enunciadas o declaradas 
en la Convenci6n. La tercera se refiere a la acepta06n de los me
canismos de protccci6n, por Jo menos de uno de ellos, quc nosotros 
hemos dcenorninado de coordinaci6n, y que consiste en quc todos 
los Estados que suscribieron ]a Convenci6n se han constituido en 
garantes colectivos del respeto de los derechos enunciados en, ellos" 
(ibid., p. 204). 

Se considera, en fin, que los principios generales de La 
dogm~itica de los derechos humanos conforman algo asi 
como el precipitado de una "conciencia de la humanidad", 
manifestada en la Declaraci6n Universal (2) . Dicha legiti
maci6n es invocada entonces para fundar el reclamo de que 
las Constituciones recojan una normativa como ]a formulada 
en los instrurnentos y, m~is a6,:, que la praictica misma de 
los Estaclos se adec6e Iomejor posible a clio. Por otro l.do, 
el mismo fundamento de tipo universalista sirve de apoyo 

(2) 	 No plantearemos alui ]a preunta acerca de si laexpresi6n "con
ci.ncia ce ]a humanidqd" deberia ser tomada en un sentido rigu
rosamente empirico (y, por tanto, ser susceptible de contrastaciones 
cieunt;fcai) o si se tiata mnAs bien de una forinulaci6n de sentido 
metif6rico (emparentada, por ejemplo, a ideas del romanticismo 
juridico, como ese "espiritu del pueblo" dceque hablaba la Escuela 
Hist6rica del Derecho: HUGO, SAVIGNY, etc.). Y lo mismo 
cabria obserar respecto a otras expresiones: p. ej.,"comunidad 
internacional"; dificilmente puedan ser tomadas al pie de la letra 
("tribalismo", etc.: infra, § 28.1). 
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para ]a actuaci6n incluso de una serie de organismos
gubernamentales -Amnistia 

no 
Internacional, Comit6 Internacional de ]a Cruz Roja, International League for HumanRights, Comisi6n Internacional de Juristas, etc.- que procuran alcanzar una mejor defensa de los derechos humanos 

ante los Estados. 

II 

En el lenguaje de los juristas del Derecho Intemacional,
se dice que, en tunci6n de este, los Estados tienen la "obligaci6n internacional" de hacer ciertas cosas y de no hacer
ciertas otras. Seg6n veremos despu6s (infra, § 28),obligaciones esas son, en lineas generales, una especie de consejos, de exhortaciones a las autoridades de los Estados. Sonestos, en definitiva, qui6nes deciden c6mo entenderin talesconsejos, en qu6 forma y en qu6 medida proceder,4n o no en consecuencia con ellos. Por supuesto, no cualquier recomendaci6n dirigida a los gobernantes de un Estado significalo que se llama una "obligaci6n" internacional. Al invocar

esta categoria, los juristas acuden a ella en el marco de unosjuegos lingilisticos especificos, justamente aquellos; que cons
tituyen el discurso denominado Derecho Internacional. 

Dicho discurso esti sometido a unas normas institucio
nales de formaci6n y a unas reglas de utilizaci6n que permiten identificarlo bastante bien como tal, vale decir, distinguirlo de otros discursos (jurkdicos o no juridicos). Loque esti en discusi6n no es, en realidad, si hay "algo" a lo que pueda calificarse de Derecho Internacional, sino una
mfis ajustada descripci6n de ese "algo": cuestiones relativas
 
a sus caracteres semnticos 
propios, a sus alcances pricticos,
 
a su rango en escalas valorativas, etc.
 

".... las fuentes de duda rcspecto dcl derecho internacionalson mis profundas y mis interesantes que estas opiniones equivocadas sobre el uso de las palabras. Adem.s, las dos alternativasque esta via sumaria de tratar el problema ofrece ('eObservaremos
la convenci6n lingtiistica existente o nos apartaremos de ella?')no son exhaustivas; pcrque, al lado de ellas, esti ]a alternativa de 
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explicitar y examinar los principios que han guiado el uso existente. 
(.. .) [M]ientras que ]a asignaci6n de nombres propios descansa 
z;nicamente en una convenci6n ad hoc, la extensi6n de los t6rminos 
generales de cualquier disciplina scria nunca carece de su principio 
o fundamento racional, aunque puede ocurrir que este no sea obvio. 
Cuando, como en el caso presente, la extensi6n es cuestionada por 
quienes dicen: 'Sabemos que se lo llama derecho, pero ,es real
mente derecho?', lo que se pide -sin duda es forma oscura- es 
que se explicite el principio y se examinen sus credenciales. (...)
[Las] formas de duda surgen de una comparaci6n adversa entre 
el derecho internacional y el derecho nacional, que es considerado 
como el ejemplo claro, tipico, de lo que el derecho es" (HART, 
p. 265-266). 

Sea como sea, resulta indudable que el Derecho Inter
nacional no es un discurso librado al simple capricho de los 
locutores, sino que aquel 

"tiene caracter institucional. Hay miodos institu
cionales de procedimientos tanto para la adopci6n 
de normas generales como para Id decisi6n juridica 
de controversias" (ROSS, p. 59). 

Esto sin perjuicio de que tambien 61, 

"como el derecho de las asociaciones, carece de 
reglas institucionales para la aplicaci6n de sancio
nes mediante la Iuerza fisica" (i 1.). 

Lo que vamos a preguntarnos, pues, no es si "existe" un 
Derecho Internacionall de los Derechos Humanos. Dando 
por supuesto que lo hay, queremos precisar en qu consisten 
las "obligaciones" que, segfn se entiende en tal discurso, 

.emanan de 61M 

(3) 	 Claro que ese "hay" podria entenderse de distintas maneras. Pode
nos tomar como refcrenlia, por ejemplo, un concepto general de
"obligaci6n" jurldica como el que resulta del anilisis de lenguaje 
efectuado por HART respecto al uso de dicho t6rmino: cf. su cap. 
V.2, esp. los tres "factores" bisicos sefialados en p. 107 in fine-109. 
Aplicando ese cencepto al examen de lo que es el Derecho Interna. 
cional, HART concluye luego que este es "obligatorio" (en el 



382 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 27 

Desde el punto de vista del Derecho Internacional mis111o, o sea, de sus locutores especializados (juristas, diploniticos, etc.), ese lenguaje esta sujeto a ciertas reglas de su
empleo que indican, segn convenciones seminticas interna
lizadas por dichos locutores, qu6 requisitos han de darse 
para que una conductat aconsejada a las autoridades estatales
reciba el titulo de internacionalmente "obligatoria". Por lo 
que se refiere a nuestro campo, el dce las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos, esta categoria
del lenguaje suclejurdico referirse a exhortaciones conte
nidas en los Instrumentos. Para todo aquello que en unInstrumento se le sefiala a los Estados que deben hacer o que
deben abstenerse de hacer, ya sea formaen directa -diciendo, ese texto, que tales o cuales tareas corresponden alFstado- o indirecta -diciendo que los individuos tendran 

sentido (apuntado) -y que, en consecuencia, es "derecho."-, pues"tanto en el pensamiento come en ellenguaje, Io que estas reglasprescriben aparece como obligatorio; hay presi6n general paraque las reglas scan acatadas; las pretensiones y los reconocimientos se basan en ellas, y se considera que s1 violaci6n justifica nosolo insistentes demandas de compensaci6n, sino represaliascontramedidas. Cuando se hace caso omiso tielas reglas, no es
y 

sobre la base de que no son obligatorias; por el contrario, serealizan esfuerzos por ocultar los hechos. (... ) [El hecho deque pueda obtenerse siquiera eso, dumuestra que no es posibleconcluir, por unit deduccin simple, qte porque elDerechocional o interno -uhicado en cierto 
na

un contexto ie hechosfisicos y psicol6qgicos- necesita sanciones organivadas, elDerechoInternacional, qte no las tiene --y qe esti ubicado en tin contexto muy difercnte-, no inpone obligaciones, no es 'obligatorio',ni merece, por lo tanto, ser Ilamado 'derecho' " (p. 271).Sin embargqo, cabe acotar, esOs "esfucTzOs pot ocultar Jos hechos"no son necesarios, por In que particularmente se refiere alDerechoInternacional e los Derechos H-umanos, sino en lamedida en quClos hecho; ,1 quepan dentIro del holgado ;imbito semntico que alas autoridades estatalcs !eofrecen conccptos delos indeterminadosdicho Derecho (ifrat, Por otroIII). Lado, tambin rcspecto a estehabria que preguntarse sino se ari alli, acaso, tin fen6mcno queha sido observado en otras instiitciones, las cuales"subsisten en tna 'obligatoriedad no obligatoria', categoriala cual (Arnold) GEHL.EN... concibe a(jueIla 
con 

a forma culturalque es obligatoria en lamedida queen nadie la ataca y quemuchos se dCjan influir por ella, pero que carece de consecuencias en el sentido de que de ella no parte ningtn impulso comono sea en ladirecci6n de su propia reproducci6n, y nadie sesiente revitalizado y fortificado pot ella' " (SCHELSKY, El hom
bre..., p. 127). 
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tales o cuales derechos, esto es, que el Estado ha de respe
t.irselos o proporcionirselos-, se presupone (regla semin
tica) clue eso puede denotarse tambi6n mediante ]a ficha 
lingiiistica "obligaci6n", acompaiada del sefialamiento de 
]a conducta estatal respectiva; queda de tal modo enten
dido, alli, clue esta palabra significa que dicha conducta es 
]a aconsejada, con base precisamente en el texto de referencia. 

Segun usos lingiiisticos corrientes entre juristas de la 
materia, pues, se dice que hay obligaci6n internacional de 
los Estados Partes de un Instiumento: 

- cuando ese mismo docurnento internacional utiliza tal 
expresi6n (o sin6nimos: "debe", "proporcionarA", etc.) 
para sefialar una clase de conductas estatales; 

- o cuando, procedi6ndose a una transformaci6n lingiiis
tica (de acuerdo con reglas del juego que los locutores 
admiten para ese discurso), alli donde dicho texto e
nuncia un "derecho" se presupone que, como contracara 
de este, hay una "obligaci6n" estatal. 

Para ambas variantes, que son complementarias, los jue
gos de lenguaje que constituyen el- concepto de "obligaci6n 
internacional" quedan asi explicitados (reconstruidos) de 
una manera bastante definida, segfin creemos. Estas reglas 
lingiiisticas bastan, en general, para dar cuenta-- en forma 
meramente descriptiva, avalorativa- de los usos juridicos 
mais habituales de dicha expresi6n(4 ). Lo que no queda pre

(4) Nuestra definici611 no es contradictoria con la de HART (supra, 
n. 3), sino que, si se quiere, dcenota la misma "cosa", aunque desde 
otro ingulo. Par circunscribirse nuestra conceptualizaci(n a un tipo 
particular die obligacions internacionales, las de derechos humanos, 
pone el acento en los Instrumnentos como fuentes especificas die tales 
obligaciones; adumis, se concentra sobre un iingulo lk'ico-semIInto 
de los juegos lingUilsticos correspondicntes a las reglas cn cuesti6n, 
antes bien que en las aristas psicol6gico-sociales de diehos juegos 
subrayadas por HART. En ese sentido, nuestra delimitaci6n se halla 
tal vez mis cerca del concepto de "obligaci6n" cue presenta KEL-
SEN (Teorit p1ra .... , # 28); pero se aparta de este por cuanto 
ella no presupone necesariameiite un vinculo con sanciones coactivas. 
(Ese vinculo Ileva a que KELSI-N, un tanto artificiosamente, trate 
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cisado, con ello, es: a) la "intensi6n" semfintica (in/ra, III)
particu/arde cada una de las formulaciones -por ejemplo,
]a de cada articulo de un Instrumento- a las que se adjudicari ese calificativo de "obligaci6n"; b) tampoco, qu6
dimensi6n pragt-uhicr puede corresponder (o no) a tal calificaci6n -or si misma, y mucho menos afn qu6 dimensiones
Fragmiticas son correlativas at cada una de aquellas "inten
siones" particulares. I.o que hemos querido precisar es elconcepto genrico de "obligacim internacional", como marco
categorial b~isico comtin a todas (o a la mayoria de) las que son seiialadas como tales en la dogmiatica de los dere
chos humanos. Resta por saber, a partir de allf, cu,61 es el,contenido semintico especifico, diferencial, que caracteriza 
a cada una de ellas por su propia parte, lo que las distingue
entre si, su respectiva "materia" (SHUE). Pero esa cuesti6n 
no es otra, precisamente, que el problema de averiguar qu6
significa cada uno de los derechos humanos, temitica queabordaremos (respecto algunosa de ellos) en la Segunda
Parte de esta obra. 

III
 

En sintesis: de acuerdo con juegos lingiilsticos del Derecho Internacional, son acreedoras al r6'ulo "obligaci6n in
ternacional" estatal de derechos humanos aquellas conduc. 
tas, activas o pasivas, que en el texto de los Instrumentos 
se le aconseja seguir a 6rganos del! Estado, para ciertas
relaciones -ya existentes o eventuales- entre estos y per
sonas humanas; exhortaciones que el discurso juridico seen 
expresan acudiendo a palabraslas del propio Instrumento
invocado, pero tambi6n mediante parAfrasis o interpreta
ciones de ellas. Ahora bien, tal manera de identificar hs 

de hallar tales tipos de sanciones como propias tambin de la esencia del Derecho Internacional: cf. ibid., # 42. Cf. tambin la crlticade HART sobre la concepci6n del Derecho como tin orden esencialmente coactivo: p. 102 ss. y 268 s.). Vid. adentis, para el sentido delt~rmino "obligatorio" en el lenguajc de los juristas internacionales,
]a discusi6n que presenta MONTEALEGRE, cap. 32.1.a. 
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obligaciones internacionales, que es la que de hecho sigue 
Ia dogm6itica de la materia (hemos prescindido de conside
rar la cuesti6n, mis excepcional, del Ilamado jus cogens: 
cf. infra, n. 6), significa que el problema de la "existencia" 
o "inexistencia" de una obligaci6n de ese tipo, en su calidad 
de tal, es algo que se dilucida en el plano de la semntica: 
discurso de los Instrumentos mismos y par6ifrasis de estos. 
M.s exactamente, se trata de la dimensi6n intensional (CAR-
NAP) de ese plano. 

La intensi6n (con s ) de un predicado es el significado 
abstracto que a este le dan sus usuarios. Se trata de la o las 
propiedades (notas conceptuales) que 61 mienta, segu'n 
ello es aprehendido en funci6n exciusivamente del conoci
miento que los locutores tienen de las reglas seminticas que 
presiden ell uso del lenguaje respectivo. 0 sea, que el sentido 
intensional de un enunciado no depende de una averigua
ci6n sobre la existencia de las "cosas" a que 61 se refiere. 
Ese sentido, qua significado de lo que se esti diciendo, no 
resulta del hecho de que tales propiedades existan o no 
existan, no consiste en el conocimiento de si hay alg6n 
o algunos objetos que las posean realmente. Para compren
der la intensidn del enunciado no se necesita conocer mis 
que las reglas de los juegos lingiilsticos respectivos, no cufiles 
de las cosas que 61 menciona se den en la realidad; y hasta 
podria no existir ninguna de estas, sin que por ello resulte 

1Lterada ]a intensi6n misina. La cantidad (0 6 1 6 2 6 ... n) 
de las "cosas" que en ]a realidad existan correspondientes 
a lo que el predicado dice en su intensi6n, a diferencia de 
esta, constituye lo que se llama la extensi6n de ese predicado. 
Por ejemplo: si digo "Hay gente que prefiere los sobretodos 
con botones doraclos", eso se entiende (intensi6n) aunque 
ni yo ni mi interlocutor sepamos si efectivamente existen 
(extensi6n) una o mis Dersonas que tengan tales gustos, 
y con independencia tambi6n de si hay o no hay (extensi6n) 
sobretodos que tengan botones de ese color. Del mismo mo
do, si digo "Las personas que estLin en tales condiciones 
tienen cuales derechos", tal formulaci6n se comprende aun 
en el caso de ignorar verdaderamente si existen individuos 
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que est6n en esa situaci6n (cuntos son, cuiles son, etc.)o si, supuesto que los haya, tendrin la posibilidad realde hacer efectivos esos derechos. Una cosa loes enteder 
que se dice -por ejemplo, unas normas de Derecho Internacionl-, otra cosa es saber quiSnes son los indivduos
(si es qcuc los hay) de que se trata -por ejeiplo, aqui6nes se aplican realmenle dichas normas-; la intensi6ndl predicado consiste solo en lo primero, mientras que losegundo -su extensi6n- tenemos que descubrirlo en el 

mundo ra11(5). 

Ahora bien, lit intensi6n de un predicado puede ser m.s 
precisa o menos precisa. Tratindose de conceptos indeter.minados, ellos se caracterizan corno tales en raz6n justamente de lo poco definida que es su intensi6n. Los enunciados donde aparecen conceptos de este tipo presentan, poreso, una intensi6n tan elistica que, cuando se trata de confrontar esos enunciados con realidades, averiguar cuil es suextensi6n, el resultado se muestra dudoso o varia segin grupos de locutores. En cuanto a los Instrurnictos, ya sabernos
 que estin formulados, en 
 buena medida, mediante conceptos
cu'a intensi6n es bastante indeterminada (su/ra, 
 § 24).Quiere decir liquc intensi6n de los preceptos correspondientes resporide a m~is de uti juego lingiiistico; o, si se
 

quiere, cada una de esas 
 f6rmulas tiene ros desi6n. De ahi una intenque su significado pueda variar segcin quienessean los locutores. Por tanto, lh orientaci6n prictica quercciban dichos preceptos dependeri de los juegos lingiiisticos por que opten sus int6rpretes autorizados al determinar 
Ia intensi6n de esos conceptos. 

Es cierto que en el interior de determinados circulos delocutores existe, hasta cierto punto, un consenso bAisico sobre ]a intensi6n de dichos predicados, o al menos respecto
a una parte de estos. Tal es el caso de los usuarios t6cnicos 

(5) Para una explicaci6n sumaria sobre ]a forma en que CARNAP distingue entre la "intensi6n" y ]a "extensi6n" de predicados,
KOCH, fiber..., p. 33 

cf. 
ss. 
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(juristas) "occidentales" del discurso del Derecho Interna
cional de los Derechos Humanos, por lo menos en cuanto 
a los derechos fundamentales, lo cual ha permitido precisa
mente que se liegue a conformar la dogm~itica jushunimanista. 
Fero si se mira mas alih de este sector especifico de locuto
res, o sea, en cuanto se tome tambi6n en cuenta el uso que 
de dicho lenguaje efect'ian olros int6rpretes, el consenso se 
diluye: es el caso, sobre todo, si sc comparan discursos jur
dicos correspondientes a distintos tipos de Derechos internos, 
ya sea cuando estos se remiten a normas del Derecho Inter
nacional, o simplemente -hip6tesis mis comi~n- cuando 
hay preceptos nacionales que co-tienen expresiones ani
logas a las de aquel. 

En definitiva, el Derecho Internacional de los Derechos 
H-umanos enfrenta dos dificultades bAsicas para alcanzar 
concreciones prActicas en la 6rbita de los Derechos iternos. 
En primer lugar, la circunstancia de que aquel, por s! mis
mo, no suele ultrapasar el plano semiantico-intensional de 
ese segmento del lenguaje que es el discurso en cl seno de 
organismos internacionales o el de unos estudios de espe
cialistas. Y, en segundo lugar, se comprueba que inclusive 
en los casos donde ese discurso logra incidir de alguna ma
nera en el Derecho interno, sea directa o indirectamente, 
aun alli no es inusual que su repertorio de conceptos inde
terminados permita que las autoridades nacionales puedan, 
si asi lo prefieren, invocarlos tarnbi6n para legitimar nor
mativas de derechos humanos "recortados" o hasta "mini
malistas" (supra, § 11.IV). 

Aun cuando los Estados tengan nominativamente tales 
o cuales "obligaciones" internacionales (en el sentido apun

tado), sucede que el alcance de buena parte de ellas, su
"materia" (SHUE: infra, acapite del cap. IX), se formula 
en los Instrumentos mediante conceptos de intensi6n inde
terminada. Por ende, sefialar que tal obligaci6n "existe" 
-afirmaci6n que lingiiisticamente es correcta, en aquel sen
tido- puede no significar mucho. Lo fundamental seria 
saber el contenido ("materia") de esa obligaci6n; pero 
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justamente sobre eso es que se hace sentir la falta de acuerdo. De ahi que sea la ideologia politica dominante en elEstado respectivo, o los grupos de presi6n m~is fuertes entrelos que se afilian a esta, quien tiene la 61tima palabra sobre
el asunto, en la prctica. 

Comentarios.--

MONTEALEGRE: 

El Redactor General sostiene que los instrumentos interna.cionales de los derechos humanos son tan prolificos en conceptosindeterminados que casi no aayudan la t6cnica constitucional parasalvar este problema. En mi opini6n, no es asi. Hay una normacapital en los instrumentos internacionales de derechos htmanos-y me parece que scrfa una magnifica norma para ser incorporadatambi6n a las Constituciones. que sefiala lo siguiente: 
nada, ninqvna disposici6n y ninguna facultad dan estosinstrumentos internacionales a un Estado, que le permita,en alguna manera, mermar o desconocer cada uno de losderechos fundamentales que estos instrumentos reconocen(Pacto, art. 5; Convenci6n, art. 29). 

Esa norma interpretativa, me parece a mi, justamente descalifica, descarta, y es -yo dirla- una cliusula de seguridad excepcional (si quees alguna seguridad puede existirambito) para en estecontener la proyecci6n de concepto indeterminadoque pretenda desconocer o conculcar un 
un 
derecho humano. Es decir:los textos .nternacionales de derechos humanos, si bien incluyenconceptos indeterminados, dejan claramente explicito que ningunode ellos puede interpretarsc de una manera que esa interpretaci6nvaya a mermar, a desconocer, cualcuiera de los derechos que estosinstrumentos consagran. Creo que esa disposici6n de los instrumentos internacionales es una magnifica disposici6n, que se puede introducir tambi~n a nivel constitucional. 

PIZA: 

En este campo -estoy totalmente de acuerdo con MONTE-ALEGRE- es muy importante la utilizaci6n del Derecho Interna
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cional de los Derechos Humanos, aunque tenga tantas o m.s in
determinaciones que el Derecho interno. Porque, primero, no son 
las mismtas indeterminaciones; y ya eso ayuda a determinar lo in
determinado en el Derecho interno. Segundo, no es la misma su 
evoluci6n jurisprudencial, no es la misma su doctrina; y esto tam
birn ayuda. Y tercero, hay una serie de principios -y esto me 
parece que es fundamental- que se pueden deducir como los 
principios fundamentales del Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos, que permiten establecer criterios de interpretaci6n bas
tantc seguros (en la medida en que humanamente se puede estar 
seguro). [Pero cf. tambi~n infra, n. 17.] 

Sea como sea, el contenido intensional de las obliga
ciones internacionales de derechos humanos se dilucida en 
el nivel sem4nfico de ese lenguaje. Pero aun si se resuelven, 
de una u otra manera, los problemas de determinaci6n de 
sentido que se pl'antean en dicho nivel, quedaria por saber 
lo que de alli se sigue en la prctica, vale decir, cu.les son 
las dimensiones pragmticas de tales discursos. Pasamos a 
ocuparnos de ello en el par .grafo que sigue. 

§ 28. El nivel de eficacia de los Instrumentos 

I. 	 Tntroducci6n: semintica y pragmitica, en el discurso jurldico inter. 
nacional; el caricter de "sistema tribal" del ordenamiento 
internacional. 

11. Los "controles" en ei Derecho Internacional.
 
JII. Alcance de las obligaciones internacionales.
 
IV. Efectos heuristicos. 
V. 	 Observaciones complementarias sobr(: la escasez de las garantlas in

ternacionales. 
VI. El sistema 	 interarnericano. 

VII. 	 Addc.nda: A prop6sito de un dictamen de la Corte Interamericana 
(cinco tesis que 61 permite confirmar). 

I 

Aunque el discurso del Derecho Internacional suele mo
verse sobre todo en planos meramente seminticos del len
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guaje juridico, ya dijimos que seria posible que este tengataniji6n unos niveles pragmidticos acordes. Y aun dentro del,piano semintico mismo, en su difnensi6n intensional, estossignificados contionen como su sentido propio, precisamente,
tal orietaci6n iacia Ia t;raxi,;. El contenido (1C Ia,comuni.
caci6n expresada mediante dicko discurso, el "meinsaje" intelectivo de este, cs que ios interlocutores -sobre aquelics que son soportes dJ,-

todo 
6rganos estatales: jueces, Administraci6n, etc. -- act6cn y hagjan actuar de modo que lasconductas materiales respectivas sC dejen guiar por dichaintensi6n. FnIefecto, se trata de una sem~intica cuyos significados son normatitos. Claro que ]a intensi6n, aun siendoaprehlendida comO tal por los interlocutores, puedescrvirles como 

o no
gufa real de sus conductas. El sentido sermntiCo-normrativo, en si mismo, es independiente de ]a circunstancia de que 61 llegue tambi6n a dimp/irse en la rea-

Iidad. 

En cuanto al Derecho Internaciona! de los Derechos
Humanos, ello Ileva a plantear la pregunta de si la dimensi6n intensional de su Jenguajo conseguirai prolongarseniveles del discurso en

juridico que est; n mis alhl de la dogm~itica internacionaliEta misma; sobre todo, ver si ella logra
trascender al discurso eficaz de las Seautoridades estatales.
trata de saber si,y en qu6 medida, ese Derecho -entendidosegfin aquellas lIneas dogmkticas-- es una red de juegosliniidsticos que no se agota en Su propia esfera semAntica.
Vale decir: avorieupVr si estos "jiegan" tarnbi6n en la se1intica do las CoaII!:ituciones mismas (mejor dicho: en ]amanera como son aprehendidas por sus int6rpretes autorizados) y. sobre todo, en Ia dimensi6n pragmdtica delguaje constitucioni! y del Dereci 

Ion
interno en general. Como 

entre el Derccho Internacional y los Derechos internos nohay una armonia preestablecida, y a menudo tampoco la 
hay postestablecida, 1as desfases entre ambas esforas soncorrientes, sobre todo en materia de dcrechos humanos, mdxime si se toma como punto de referencia la dogm-itica
jushumanista. 
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Por otro lado, un desfase entre semintica y pragmfitica 
del Derecho Internacional puede darse no solo por falta de 
efectos de este en el Derecho interno, sino inclusive dentro 
de la esfera misma del discurso juridico internacional, el de 
sus propios 6rganos. Tambidn hay casos en que aun estos, 
para no contrariar posiciones de tales o cuales gobiernos, 
adoptan resoluciones destinadas a que respecto a determi
nadas situaciones no se apliquen, o se apliquen en formas 
mitigadas, las normas internacionales pertinentes. Es natural 
que asi sea, puCs tambi6n las instancias internacionales, no 
menos que los jucces internos, estan sujetos a redes de pre
siones que pueden Ilevarles, en su caso, a resolver contra 
leaem (vi. supra, § 17.111 In fie, sobre interpretaciones 
de "mala e"; y cf. infra. VI, un reciente ejemplo de ello 
en la 6rbita interamericana). Sin embargo, aunque no puede 
descartarse que tales desviaciones ocurran incluso en la pro
pia esfera internacional, lo cierto es que los desfases entre 
sem~intica y pragmnAtica del Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos se producen principalmente por vlas del 
Derecho interno. 

Todo ello obedece, en definitiva, a lo que se ha dado 
en lhamar el Iriha/isno de los Estados que componen la 
sociedad internacional. Tal expresiOn quiere hacer grifico el 
hecho de que dicha sociecdad no constituye realmente una
"comunidad", sino que mAs hien es un conjunto de "tribus"
"stados. Cada pais pone sus propios intereses (de "tribu") 

-mejor dicho, los de sus sectorcs dominantes- por encima 
de cualquier otra cosa: 

L/amainos 'sistenias h'ihale.f' a aquellos en que las 
uimia ies son mds fuertes que el s/en,; en las 'co
In'unid.;des', C! fiuema es ms fuerie que las uni
dades. Af,i formalmenwe, en in sistema tribal, las 
tn.;dades aciliaules es/,in ods inle 'radas interza
miere que relacioadas cci/procamnen/e o ligadas en 
u,, su//ram.'dl: en una conitinidad, las re/aciones 
supraunilarils que liga, a las unidades y regulan 
sUs rlaCiones nimillas son iMs poderosas que los 
lazos inlralnilarios o internfilarios. Los sislemas 
interacionales lipicos son iribales y han sido cali
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ficados a menudo de esta manerd' (ETZIONI, 
p. 622). 

De ah! que, para conocer ]a din~imica efectiva de unsistema como e del Derecho Jnternacional de los DerechosHumanos, sea indispensable descender de ]a exeg~tica delos Instrumentos al examen de los factores -intereses econ6micos, geopoliticos, etc.-- que presiden realmente laslaciones inter-"tribales". re-
Son eximenes de esta clase, queponen de manifiesto cuiiles son los elementos reales que determinan ]a politica internacional de los Estados (cf., p. ej.,SENGHAAS Zur Analyse... ), los que permiten aprehentier las verdaderas condiciones y posibilidades de tal Derecho. 

Mas ese "sistema tribal", que es el 6nico con fuerzade realidad en ]a escena internacional, tambidn aparece reflejado, por lo menos hasta cierto punto, en las propiascondiciones incorporadas a la normativa juridica imperanteen dicha escena. De ahl, la azarosa efectividad que tienenlas disposiciones del Derecho Internacional, sobre todo enmateria de derechos humanos. Y es tambidn por eso mismoque este se halla construido, bisicamente, sobre conceptosindeterminados (sulpra, § 24), justamente para otorgar alas autoridades de cada Estado Ia maxima latitud posible en]a aplicaci6n de tal Derecho, en esa materia. 

II
 

Habida cuenta del 
 mencionado tribalismo, no es de extrafgar que interrogarse sobre la efectividad del discurso juridico internacional 
 de los derechos humanos significa plantear una cuesti6n que, lamentablemente, 
tas 

no admite respuesmuy optimistas, por lo menos en ]a actualidad. Losmedios juridicos que el Derecho Internacional otorga en supropia esfera, para prevenir o reparar violaciones de derechos humanos, son de trAmite engorroso y, sobre todo, dealcances prActicos d6biles (cuando no nulos) frente a lasautoridades estatales. Los principales "controles" previstos 
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en los Instrumentos son: informes por parte de los respec
tivos Estados sobre su propia situaci6n interna (arts. 40 del 
Pacto y 48.a de la Convenci6n), informes de Comisiones 
internacionales (arts. 40.4 del Pacto y 50 de la Convenci6n), 
resoluciones de tribunales internacionales, (arts. 62 y 63 de 
la Convenci6n). 

"Cuando se les encarga la misi6n de proteger los derechos 
liumanos, las instituciones internacionales de derechos humanos 
utilizan diversas tcnicas, algunas de las cuales subrayan la espe
cificidad del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 
Se trata de las t6cnicas de control politico del respeto de los 
derechos humanos, la t6cnica de control por medio de informes y, 
por fi.timo, la t6cnica de control por medio de denuncias, demandas 
o 	comunicaciones, estatales o individuales. 

"La I&nica de control politico. - Aqui se trata de meca
nismos que, aunque no hayan sido instituidos especificamente para 
controlar el respeto de los derechos humanos por los Estados miem
bros de la comunidad internacional, empero pueden ser utilizados 
para ese fin, sobre todo en el seno de aquellas organizaciones 
para las cuales la salvaguardia de los derechos humanos constituye 
uno de sus objetivos principales. (... ) En las Nciones Unidas, la 
Asamblea General puede intervenir por medio de recomendaciones 
para 'facilitar cl disfrute de los derechos humanos y de las libertades 
tundamentales' . . . Las organizaciones regionales incluyen en ge
neral el respeto de los derechos humanos entre sus elementos cons
titutivos, Io cual tiene como consecuencia que un Estado que vio
lara los derechos humanos podria ser excluido de estas organiza
ciones. (... ) Del mismo modo, la Organizaci6n de Estados Arne
ricanos incluye los derechos humanos entrc sus principios (art. 5j); 
y es en la Carta de Bogoftfi, acto constitutivo de la OEA, donde se 
encuentran acentUadas con particular nitidez las relaciones entre 
democracia y derechos hurnanos (Preimbulo, art. 5d). Sin embar
go, no hay ninguna sanci6n especialmente prevista en caso de vio
iaci6n de derechos humanos, pues la Carta de BogotA omiti6 prever 
la exclusi6n del Estado en tales circunstancias. (...) 

"La tecnica d,, control por medio de informes.- Podria de

cirse que se trata dc una t~cnica de Derecho comfIn de las institu
ciones internacionales de deiechos humanos, para controlar el res
peto de estos derechos por los Estados miembros de las organiza
ciones internacionales o que scan Partes en las convenciones de 
derechos humanos. Son muy numerosos los textos que prev6n un 
procedimiento de informes, sea facultativos (sistema de informes 
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peri6dicos en lis Naciones Unidas, por ejemplo), sea obligatorios(cuando las convenciones de derechos hurnanos prev6n).los (...)El problema mAis importante Cue se plantea en este campo es el delas consCcuencias qcuC tienen los ilfoCs Clue prcscntan los Estados.Es posible que el texto bAsico calle en cuanto lasa consecuenciasque dcben toner los informes: tat Cl caso dc la CoINTnci6n lt,uropeade Derechos Huinanos (art. 57). Pero, por rcgia general, los infornes son deobjeto exinienes, que habituaicfnte estin a cargode 6rganos cspccializados compuCstos de expertos indcpendientes(por ejemplo, por la Comisi6n ie Expertos para la aplicaci6n delas convenciones y recomendaciones de la OJT). 1l proccdiniientodc examen, quc a *neMIIda Cs muy compilejo y con6 rccurso a variosrganos, descmboca enl la confecci6n de observacioncs o recomendaciones, que son dirigidas a todos los Estados miembros o a un
Estado cspccificamente dcsignado. (. 

"Tcnica de control por medio de devieda o de reclamacin.-
Esta tcnica, mucho mAis avanzada que la preccdentc, se presentabajo formas diversas seg n que Ia demanda pueda ser introducidasolo por los Estados o tambi6n por los particulares, scan o no estoslas victimas de ]a prctendida violaci6n6 de derechos liumanos. Elrgano ante el cual se desenvuelve el proccdilnicnto puesto enacci6n por el dep6sito de la denuncia Fucdc deser naturalezaadministrativa (como o ha sido para las pcticioncs de los miembrosde minorias, examinadas primero por la Secci6n de Minorias de laSecretaria de Ia SDN), politica (como to son todos los 6 rganos delas Naciones Unidas flainados a conocer de peticiones relativas alos territorios bajo tuteia o no aut6nomos), cuasi judicial (porcjemplo, ]a Comisi6n Interamericana dc Derechos Humanos: talvcz en cl marco dC so praccdiinmlicnto especial de examen de denuncias indiVidUales de violaci6n de derechos b'umanas) o judicial(por ejemplo, la Comisi6n Europea de Derechos Humanos, en la
etapa de examcn de la admisibilidad 
 de las demandas). Puedetratarse de varios Irganos, culya naturaleza podrn ser distinta; ohasta de solo 6un rgano, cuya natUraleza entonces inri cambiandoa medida que se desarrolla el procedimiento (la Comisi6n Europea
de Derechos Humanos). El procedimiento podrAi desembocar en la
elaboraci6n de informeun (como pot el Comit6 de Derechos Humanos del Pacto de Derechos Civiics y Econ6micos, en caso decomunicaci6n dc un Estado contra otro Estado, de acuerdo con clart. 41), ]a adopci6n de una recomendaci6n (como por el Co*mit6 de Ministros del deConsejo Europa, actuando en el marcode la Carta social europea) o en el proanunciamiento de una decisi6n(como por el Comit6 de Ministros, seg6n el art. 32 de la Convenci6n Europea de Derechos Humanos) o una sentencia (por la 
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Corte Europea de Derechos Humanos [o Ia Corte Interamericana, 
art. 61 y sigs. de la Convenci6n] )" (VASAK, p. 246-250). 

Respecto a todas esas vias, en 6itima instancia queda 
siempre en manos de cada Estado el dar cumplimiento o no, 
para su esfera interna, a las recomenclaciones o fallos emi
tidOS en Ia orbita internacional. Por lo demAs, y esto con 
independencia de dichos controles, el lenguaje en que los 
Jnstrumentos formul n sus norm-as sustantivas es, en la 
mayoria de los renglones, lo bastante holgado como para no
"obligar" de manera muy cefiida a los Gobiernos, aun su
poniendo que estos se hallen en disposici6n dce aceptar tales 
obligaciones. 

"[L]a afirmaci6n internacional de los derechos no significa
principalmente una reglamentaci6n internacional dc los derechos,
ni una acci6n dirccta en favor de ellos, ni una coacci6n que pese
sobre los Estados, sino solo una incitaci6n al Poder de que observe 
uP comportamicnto bcn6fico para esos derechos. Es poco, pero
puede Ilcegar a ser mucho, y no podria ser mAs. Dc todos modos,
sin embargo, correspende distinguir segfin la naturaleza y el alcance 
real de los derechos, a saber: las declaraciones y las convencio
lies. (...) 

"Como sus hom6logas intcrnas, las declaraciones internacio
nales no son instrumentos juridicamente coercitivos (contraignants).
Habicndo sido tomadas bajo la forma de 'resoluciones', no tienen 
ni la naturaleza juridica ni cl consccutivo alcance de un acuerdo 
internacional, y su 'adopci6n' no se confunde con la 'ratificaci6n' 
de una corvenci6n. A justo titulo se admite quce obligan a la Or
ganizaci6n de la cual emanan, pero no a cada uno de los Estados 
por su parte, aunque hayan votado a de ellas. decirfavor Quiereque estas expresan unas posiciones de principio de orden moral, 
filos6fico o ideol6gico; traducen una 6tica internacional del por
venir rmis que una constancia oficial de actns (constat), una es
peranza mis que Ln hecho. Dc todos modos, nadie puede invo
carlas a su favor, a titulo de derecho, ya que estin desprovistas de 
valor jurldico y dce fuerza obligatoria. (...) 

"Las convenciones internacionales, en cambio, presentan un 
inter6s muy distinto, y clue es considerable en cuanto son ratifi
cadas por los Estaclos, para integrarlas asi a su Derecho interno 
y tener all! los mismos efcctos que sus propias leyes. De modo 
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muy general, ademis, elias prevalecen sobre las leyes internas,aunque no sobre la Constituci6n. (...) Esta proliferaci6n (deConvenciones: hay una cuarentena de elias posteriores a 1945)
podria provocar ilusiones, tanto niis cuanto que ha ido acompafiadade una literatura superabundante. Pero ]a realidad impone modera
ci6n en el elogio y en ]a satisfacci6n. 

"En primer lugar, la mayoria de las convenciones de vocaci6nuniversal no han sido ratificadas por la tercera parte de los Estadosactuales, a veces ni siquiera por el nfimero minimo requerido parasu entrada en vigor. ... ) En segundo lugar, las convenciones
regionales siguen siendo escasas. (...) En tercer lugar, las ratifi
caciones pueden estar, y a menudo est~in, acompafiadas de 'reservas' mis o menos importantes, que con ello atendan Ia efectividad
de la convenci6n, y gravemente cuando se refieren al juego demecanismos quc a veces (y muy raranente) est~in previstos para
ponerla en ejecuci6n. 

"Por iltimo y sobre todo, independientemente de su fuerza
juridica frente a los contratantes, las convenciones internacionales 
en vigor tienen alcances concretos de lo mis aleatorios. Sin duda,al incorporarse al Derecho del Estado enriquecen, con ello, elreconocimiento de los derechos por parte de este Iltimo. Pero ya
sabemos Jo que ese reconocimiento puede significar y valer. Por
otra parte, ellas reposan, para su realizaci6n cfectiva, sobre la sola
actuaci6n del Estado, al cual, salvo en muy contados casos que sea
dable encontrar, nadie puede sancionar y nadic puede sustituir. (...)
 

"[Por todo ello,] las convenciones internacionales relativas alos derechos humanos no son constitutivas de una reglamentaci6ninternacional de los derechos, sino solo de una incitaci6n a que losEstados hagan un esfuerzo. C6mo se podria ir mis alli de Jo incitativo, cuando la sociedad internacional no es constrictiva (conIrait'naute), y no puede serlo mientras las situaciones que ellaengloba son muy desiguales en su diferenciaci6n? Las convenciones parecen materializar un acuerdo de los Estados en cuanto al signi
ficado e implicaciones de los derechos; acuerdo que en verdad esmuy artificial, m~is verbal que sustancial, puesto que, como hemosvisto, ]a diversidad de las condiciones sociol6gicas no puede permitirun consenso respecto al sentido y a la esencia profundos de los
derechos" (MOURGEON, p. 79-83). 
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III 

Asi las cosas, aunque en el plano sernnco se puede 
decir que el Estado queda "obligado", por ejemplo, 

"a respetar y a garantizar a todos los individuos ... 
los derechos reconocidos en el presentc Pacto" 
(Pacto, art. 2.1); 

y tambi6n 

.a adop,.r medidas, tanto por separado como me
diante la asistencia y ]a cooperaci6n internaciona
cionales, especialmente econ6micas y t6cnicas, hasta 
el miximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios apro
piados, inclusive en particular la adopci6n de me
didas legislativas, la plena efectividad de los de
rechos aquf reconocidos" (Pacto Ec., art. 2.1); 

no menos cierto es que, en la dimensi6n pragmtica de tal 
discurso, 61 significard lo que las autoridades de cada Es
tado dispongan que signifique, dentro de su propio pals.
Para el uso prIctico de ese lenguaje, de Jo quc se trata es, 
en efecto, de saber 

".. which is to be master-ihat's all". 

El desfase ling.istico entre Alicia y Humpty Dumpty (su
pra, cap. III: ac~pite y § 18.1) se prolonga tambien, mutalis 
mutandis, en el hiato que va de la semintica a la pragm.tica 
del discurso internacional de los derechos humanos. 

El alcance remcbitico que, desde el punto de vista de la dog
mtica jushumanista, pueden tener las obligaciones internacionales 
asumidas por los Estados que ratifican los Instrumcntos, es objeto
de explicaciones en examen SCHACHTER sobre elel de sentido 
que tiene el articulo 2 del Pacto. Expresa dicha disposici6n: 

"1. Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos 
los individuos que se encuentren en su territorio y est~n 
sujetos a su jurisdicci6n los derechos reconocidos en el 
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presente Pacto, sin distinci6n alguna de raza, color, sexo,
idiorna, religi6n, opi:-i 6 n politica o de indole, origenotra 
nacional o social, posici6n econ6inica, nacimiento o cual
quier otra condici6n social. 

"2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas 
para dictar las disposiciones legislativas o de otro cardcter 
que fueren necesarias para hacer efcctivos los dercchos
reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados pot disposiciones legislativas o de otro ca
ricter. 

"3. Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a garantizar que: 

a) Toda persona cuyos derechos o libertades recono
cidos en el presente Pacto hayan sido violados podri
interponer Lin recurso efectivo, cuandoaun tal violaci6n 
hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejer
cicio de sus funciones oficiales; 

b) La autoridad competente, judicial, administrativa 
o legislativa, o cualquiera otra autoridad competente pre
vista por el sistema legal del Estado, decidir6 sobte los
derechos de toda persona que interponga tal recurso, y a 
desarrollar las posibilidades de recurso judicial; 

c) Las autoridades competentes cumplirAn toda de
cisi6n en que se haya estimado procedente el recurso". 

Ahora bien, estamos ahi -seg6n SCHACHTER- ante una
 
"obligaci6n de resultado" (inc. 1), que en si misma dice nada
no 
acerca de los medios que los Estados deberian poner en ejecuci6n 
para alcanzar talresultado (p. 311; cf. tambi6n la cita de MOUR-GEON incluida en el acilpite de este cap.). Y dicho articulo nisiquiera Ilega requerir el Pactoa que sea necesariamente incorpo
rado al Derecho interno: el inciso 2 deja abierlo cuAl serd el cardc
ter juridico preciso que puedan tener esas "medidas oportunas"
propugnadas, o sea, que "puede tratarse de la incorporaci6n del 
Pacto a la ley, a otras disposiciones juridicas, a 6rdenes ejecutivas
o administrativas" (p. 313). Y el texto no especifica tampoco la
naturaleza de los recursos para el Derecho interno sefialados en 
el inc. 3 (p. 325). [Pero mucho menos especificas a6n son las
"ob'igaciones" contraidas en virtud del Pacto Ec., cuyo articulo 2.1 
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-supra- seiala en forma expresa el car~icter simplemente "pro
gresivo" de los derechos consignados: cf. SCHACHTER, p. 323
324; iid. tambin infra, § 83.] 

Segfin los trabajos preparatorios del Pacto, no se lleg6 a su
gerir que sus disposiciones prevalczcan sobre el Derecho nacional, 
si este es inconsistente con ellas. Sin embargo, en el marco de los 
ordenamientos juridicos nacionales sucle ser aceptado que el De
recho interno, si existen dudas sobre su contenido preciso o su 
aplicaci6n, se intcrprete de manera tal que el resultado sea consis
tente con las obligaciones internacionales del pais. Varios de los 
paises que participaron en la preparaci6n del Pacto no dejaron de 
subrayar, de todos modos, quc ese es un principio de hiterprelacihn 
6inicamente, vale decir, que se aplica sdlo en caso de ambigiiedad 
o indeterminaci6n de la Icy nacional (p. 315). De todos modos, 
la posibilidad de clue los Instrumentos scan efectivamente utilizados 
como guia interpretativa por parte de los jueces nacionales depende, 
en definitiva, de que estos se hallen dispuestos a abordar la di
ficil tarea de darle significado concreto a los conceptos, extremada
mente generalcs, de los derechos humanos. Tal tarca se facilitaria 
si los tribunales abandonaran su tradicional actitud de interpretar 
en forma estrictamente textual; Si eCstu'Ieran preparados para darle 
mayor 6nfasis a los fines generales de las disposiciones, hacer uso 
de ]a historia legislativa y tomar en cuenta decisiones de tribunales 
extranjcros, las opiniones de tribunales internacionales y, en su 
caso, inclusive informes de comit6s internacionales competentes 
(p. 317). 

Lo que elinciso 2 quiere decir cuando sefiala que las medidas 
adoptadas deben ser tales ClUe sirvan para "hacer efectivos" los 
derechos en cucsti6n, no aparece aclarado alli. Es evidente que un 
dCrccho se hace efectivo proporcionando recursos ante su violaci6n, 
punto a! que se refiere cl inciso 3. Ilacer efectivo es, tambi6n, el 
evitar o prevenir su violaci6n. Las mclidas que para esto corres
ponda tomar, depCnderain de las necesidades y circunstancias; pero,
de cualquier manera, debern comprender mnjs que el otorgar unos 
rccursos jUridicos especificos que entran en juego despues que
]a violacion ha tenido lugar (p. 319-320; vid. tambi6n, infra, la. 
cita del mismo autor presentada al comienzo dcl apartado quc 
sigue). 

a aqucllo que 
sobre si mismos, pareccria (IuC todos ellos, pricticamentc, respetan 
al miximo los derechos humanos: 

Claro que sise estit los propios Estados informan. 
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"Un n6mero considerable de los Estados Partcs han informadoal Cornit6 de Derechos Hurnanos [del Pacto] que en sus paisesnecesarias medidasno son adicionales, que todos los derechos estLin reconocidos y 'garantizados', y quc los individuos tienen sudisposici6n unos a 
recursos adecuados por si una violaci6n ocurre.Estas afirmaciones gubernamentales estiin apoyadas por la cita detextos constitucionales y legislativos, y explicaciones sobre los procedirnientos judiciales y adninstrativos. A Lin hombre de Marte,una ancha parte del mundo le p.ireceria saiva loshumanos; y el para derechosPa.cto, virtualmente redundante. Para un observadorde los eventos contemporA neos, las aseveraciones de algunos gobiernos, de que se han tornado todas las medidas necesarias, puedenparecerle increibles a lIaluz dc la efectiva prictica de aquellos.(Informes de que las disposiciones del Derecho interno son completanente adccuadas para curnpiir las obligaciones del Pacto hansido presentados, entre otros, por Chile, Checoeslovauia, lia RcpCIblica Democr,itica Alemana, Libia y ]a URSS.) Hasta enpaises Con una reconocida tradici6n 

el caso de 
de respeto hacia lOs derechoshurnanos, el observador pu,ede jnstificadarnente ser cscdptico antela afirmaci6n de que el Dcrccho existente es adecuado yno que allihay ninguna necesidad tic desarrollar (implemcni) el articulo2.2. (... ) [Por lo demris, elhecho de] citar textos constitLIcionalesy legislativos 'Ihe-- law' on the buo '- podrdi dar satisfacci6na las necesidades LILla lcigislaci6n, pero 1o puede Constituir unarespuesta suficiente para la cucsti6n de si se requieren 'medidasde otro caricter' [art. 2.2] para proporcionar unos recursos efec

tiros" (p. 320-321 y 4g4 n. 33). 

Los Estados "socialistas", pot ejemplo, es notorio que deninguna manera estiln di:,puestos a hacer efectivas las libertades
politicas (lue pre'6 el Pacto, a pesar de que muchoshan suscrito. "Todos de ellos Jolos grupos dc Estados del mundo aceptaronen ignal forma las obligaciones de arnbos Pactos. Pero hasta boyno le queda demasiado claro al observador por qu6 realnente cierto
grupo de Estados pudo estar dispuesto a aceptar tarnbin 
 el Pactodc Dcrechos Civiles y Politicos. Ife refiero al sistema orientalEstados, el de los pafses comunistas ic Europa 

de 
Central y Oriental,cuya filosofia estatal tiene determinadas premisas que, a mi juicio,dificilmente pueden concordarhacerse con ]a filosofia del Pactosobre Derechos Civiles y Politicos. El Pacto establece como unode sus principios b~isicos que prevaleceril la no discriminaci6n ptlitica -prohibe, pues, la discriminaci6n por razones politicas-dispone tarnbicn la libertad de opini6n 

y 
y de prensa. Adernis instituye 

una 
la libertad sindical. Pero con eso se consagran las prenisasde dernocracia pluralista liberal, y no estit muy claro c6mo 
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semejantes principios se puedan armonizar con un pensamiento 
oriental que, seg6n es notorio, le reconoce al Partido del Estado 
un claro y jurfdicamente asegurado papel de conducci6n" (TO-
MUSCHAT, p. 13). Cf. tambi6n los pasajes del mismo autor trans
critos injra, § 31.11 y 75.111.1 in fine, respectivamente sobre"orden ptblico" y "Jibertad de opini6n", en cuanto a la interpre
taci6n leninista-stalinista de estos conceptos. 

Respecto a los motivos por los cuales esos Estados suscribie
ron, a pesar de todo, dicho Pacto, cabe pensar que "se dejaron 
lievar par dos consideraciones. Primero, quc el mecanismo de co
acci6n (del Pacto) es nuy d6bil. Es cierto que esti el Comit6 (art. 
28 y sigs.), pcro de todos modos alli no sc hace imis que hablar. 
Segundo, habia que ratificar pronto el Pacto, para que en 1o posi
ble se consiguiera participar personalmente desde el comienzo en 
61. Mediante Lin alto nirnero de miembros presente en la fase de 
construcci6n se estaria en condiciones de solucionar en el sentido 
deseado las cuestiones interpretativas que habian quedado abier
tas. (... ) Sin embargo, por mi parte pienso que ]a meta perse
guida con esta consideraci6n estrat6gico-tAictica no fue alcanzada" 
(ibid., p. 32). 

Los pasajes transcritos confirman, una vez mis, ]a distancia 
que va del nivel sem.Antico ("the law on the books") al nivel prag
matico (facts!) del discurso en que consiste el Derecho Interna
cional de los Derechos Humanos. 

IV 

Aun siendo ineficaz, el Derecho Internacional de la 
materia ofrece unos modelos heuristicos que, a pesar de todo, 
pueden no ser vanos. Ellos apuntan, en efecto, hacia prin
cipios normativos que, aunque a menudo formulados de ma
nera imprecisa, constituyen pautas que las Constituciones, y 
en general los int6rpretes autorizados del Derecho interno, 
ban liegado a tomar en cuenta, en mis de una oportunidad, 
como fuente de inspiraci6n para imponer soluciones favo
rables a derechos humanos. 
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"Todos los Estados Partes (del Pacto) han dcclarado que,en acatamiento a ]as obligaciones del articulo 2, ellos garantizanunos recursos efectivos a los individuos. Evidcntemente, muchosde aquellos no lo hacen asi en su prictica real. Su compromisojuridico, sin embargo, no deberia ser desatendido o minimizado.El proporciona un fUndamento no solo para la critica internacional,sino incluso para reclamaciones internas. Si tales dcnandas lograrineventUalnente probar Cue son efectivas, en muchos paises,queda por ver; dependerA de factores 
eso 

sociales, politicos y econ6micos, tanto como de las obligaciones juridicas internacionales" 
(SCHACHTER, p. 330). 

Sin perjuicio de sus notorias insuficiencias: autolimitaciones, imprecisiones, etc., lo cierto es que, en el plano delDerecho posilio (o de lo quo, en todo caso, an lilega acatalogarse como tal), resulta ser el Derecho Internacional
]a esfera donde, hoy por boy, se configura i linea de avanzada para marcar tnas metas normativas que en l eas generales
constituyen, por io menos deCsdC ingulos heurislicos, los ejes
de referencia reis propicios con vistas a desarrolar ordena.mientos juridicos favorables a los derechos humanos. De ahi que, para Ia protecci6n constitucional de esos derechos, puede decirse que significa tin buen punto de partida el que ellaest CIe acuerdo con io dispuesto en los Instrumentos. Y en]a medida en que la semaintica constitucional se acerquea esta semaintica internacionalista, las probabilidades aumentan de que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. valido de tal nediaci6n, vaya siendo 
 un discurso queconsiga "jugar" tambi6n en la dimensi6n r ""gmdficadel 

lenguaje jurldico. 

V 

1. "La escasez de las garanths interndcion.,les. 

"Planctario y en modo aiguno imaginario 'estado de naturaleza',sin 'Poder coniin' para apaciguarlo, la sociedad internacional es antetodo una hlcterogdnea ensambladura dIepoderes que se dicen igualesen tin mismo exclusivismo de sus prerrogativas, en una misma'soberania' de ]a cual -xtraen su arbitraria libertad. Que ellos no 
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puedan, pues, constrefiirse mutuamente al respeto y al desarrollo 
de los derechos, nada tiene de sorprendente; y menos afin pueden
dejar que el individuo utilice, para protegerse, unos mecanismos 
internacionales que escapen a la empresa del Poder. Para este 
filtimo, los derechos humanos siguen siendo un 'asunto interno'; 
y las derogaciones a esta situaci6n, erigida en principio, no pueden
resultar mas que de su consentimiento. 

"Sin duda, los derechos hurnanos hall pasado a ser un objeto
de las relaciones internacionales, y a este titulo se benefician del 
sabido rcconoclniicnto internacional. (... ) Mas no por ello es 
menos subsistente el hecho de quc todo cambio en la situaci6n de 
los derechos puede s6lo dcrivar de la voluntad del Poder y de su 
aceptaci6n de los consejos o presiones de sus parLs. 

"Desde !.,ego. Ia sociedad internacional estdi hecha tambidn 
de hombres, y de sus opiniones y presiones capaces de hacer fle
xionar al Poder ridiculizindolo. Pero por r As meritorias y eficaces 
que puedan ser las iniciativas privadas ('Amnesty International', 
para lo relativo a las torturas y la suerte de los prisioneros politicos;
]a 'Comisi6n Internacional de Juristas', etc.), a ]a persona privada 
no le aportan ningin medio directo de protecci6n, y quedan sujetas 
a lo que el Poder quiera escuchar y hacer. (...) 

"La actividad predominante de la sociedad internacional, en 
materia de derchos humanos, es el estudio de estos. Una serie de 
organismos internacionales se preocupan de ello, ]a ONU en primer
lugar. (...) Asi, los Pactos relativos a los derechos humanos con
fian a 6rganos de la ONU ya existentes, o creados por aquellos,
Ia misi6n de promover y examinar informes proporcionados por
los lstados Partes 'sobre las medidas que hayan adoptado, y los 
progresos realizados, con cl fin dc asegurar el respeto a los derechos 
reconocidos en el mismo' [art. 16.1, Pacto Ec.]. Aun haciendo 
abstracci6n de la buena o mala voluntad con que los Estados se 
prestan a las investigaciones, corresponde subrayar que estas 6ltimas
desembocan solo en unas 'recomendaciones' generales y sin nom
brar a sus destinatarios. Aunque muy 6itiles para ilustrar a los 
Estados y, a menudo, para influir sobre ellos, evidentemente ellas 
no tienen ningfin inter6s directo e inmediato para el individuo. 

"El esfuerzo de la sociedad internacional es a veces mis acen
tuado, cuando decide abrir una investigaci6n sobre un caso deter
minado de violaci6n de derechos. Pero enfrenta, adernis de la obs
trucci6n del Estado al que se refiere (por ejernplo, la opuesta por
Chile a ]a ONU en 1976), la dificultad de no ir mAs allA de una 
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condena puramente moral. Hace falta una violaci6n tan flagrante 
v constante corno la del apartheid en Africa del Sur, Narnibia y
Rhodesia, para decidan medidas coerci6nque se unas de indirecta 
(sancioncs econ6micas, sobre todo), las que pot lo demAs se re
v'elan de aplicaci6n dificil. A la inversa, la impotencia resurge
cUando prevalecen consideracioncs politicas de oportulidad. (...) 

"[Por otro lado,] los mecanismos (de convenciones interna
cionales) padecen un uCS solo puedcnde viCio, funcionar por
iniciativa de los Estados, poco deseosos de erigirse en acusadores, 
por temor (iever un dia invertidos los papeles. A pesar Lie muchastentativas y proposiciones, ninguna organizaci6n internacional ha 
podido crear, para efectuar la acusaci6n, una autoridad que sea 
independiente de los Estados, y que actuaria sea por aplicaci6n de 
una convenci6n determinada, sea por la denuncia de cualquier vio
laci6n de los derechos humanos. (.. 

"[El sistema de la Convenci6n Europea de Derechos Huma
nos] funciona s61o contra los Estados Partes en ]a Convenci6n y 
que hayan aceptado expresamente, al ratificarla o posteriormente, 
que ella les seri aplicable. Es necesario, ademiis, que diversas con
diciones juridicas de admisibilidad est6n reunidas por parte del 
demandante. (... ) Pero es esencial subrayar que, a pesar de su 
eficacia y de ]a excelencia (ielos 6rganos que la ponen en eje
cucion, el imponenite mecanismo (de csa Convenci6n) es Onico en 
el mundo; e interesa s6lo a los ciudadanos de algunos Estados, en 
condiciones juridicas... y financieras que al fin y al cabo son bas. 
tante pesadas. Sobre todo, no es utilizable sino cuando el Estado 
lo ha querido asi. [Consideraciones similares cabrian, ( plus forte
raison, respecto a ]a Convenci6n Americana.]" (MOURGEON, 
p. 114-120). 

o00
 

2. "Es, sin duda, sintomitico de la 6poca y del mundo en que
vivimos, el que tengamos una gran cantidad de legislaci6n pero 
muy poco cumplimiento de ella. Por supuesto, es tambi6n cierto,
probablemente, que sin el progreso normativo que hemos alcanzado 
tendriamos afin mais sufrimientos, mis denegaciones de esos dere
chos fundamentales. (...) 

"[E]n ninguna otra irea del Derecho Internacional es tan 
claro como en el campo de los derechos humanos, que si la ley 
se cumpliera obligaria a los gobiernos a hacer Jo que muy pocos
quieren hacer, lo que muy pocos tienen verdadero interns en hacer: 
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para que querrian ellos otorgar a sus ciudadanos mis derechos? 
Visto desde la perspectiva do los gobiernos, estos reciben muy 
poco a cambio de su comportamiento: no obtienen concesiones 
comerciales, ni derechos de navegaci6n o de pesca, ni derecho a 
competir en mercados extranjeros; en pocas palabras, faltan aqui 
los clementos tradicionales requeridos para la reciprocidad y el 
mutuo inter6s. 

"Lo que los gobiernos obtienen al adherirse a los convenios 
de derechos humanos es mucho mAis efimero: entre otras cosas, 
obtienen el derecho a ejercer una intercesi6n humanitaria; o el 
derecho a intervenir legalnente, quejindose a trav6s de canales 
diplomiticos, contra una violaci6n de los compromisos de derechos 
humanos. Para una mayoria de los Estados, este es un derecho de 
poco valor e importancia. No se trata con esto de negar que al
gunos Estados, debido a sus objetivos de politica interna y externa, 
yen en el derecho de interceder, de quejarse, de buscar alivio a las 
violaciones de los derechos humanos, un instrumento valioso de 
politica exterior. Pero on el conjunto, estas consideraciones son de 
importancia marginal para muchos Estados, cuando ellos valoran 
las ventajas comparativas del cumplimiento o incumplimiento de 
las obligaciones de derechos humanos. (...) 

"No debe haber malos entendidos sobre la intervenci6n. La 
intervenci6n -si ]a palabra es correcta- no por la fuerza, sino 
por las protestas diplomraiticas, las reclamaciones, los informes sobre 
derechos humanos, Ia publicidad, las restricciones en la ayuda ex
terior, etc., es ]a 6nica herramienta externa o de olitica exterior, 
]a inica palanca que los gobiernos tienen para obtener el cumpli
miento do las obligaciones de otros gobiernos conforme a los tra
tados de derechos humanos. Recu~rdese que, en el campo de los 
derechos humanos, no nos estamos refiriendo a tratados de cum
plimiento reciproco para los cuales los signatarios encuentran in
centivos. Por el contrario, a nuostro hipot6tico Estado A no le 
interesa si el Estado B Ic dice: 'No lo consideramos a usted mis 
como Parte de la Convenci6n sobre Genocidio', o 'Suspendemos la 
,.plicaci6n de los Pactos entre nosotros'. Posiblemente lo que el 
Estado A quiert es nada menos que eso: la suspensi6n o termina
ci6n, especialmente si se produce con una publicidad minima. 
La publicidad, o Ia falta de publicidad, es la clave del cumpli
miento. 

"En algunas ireas del Derecho Internacional no e:,iste sufi
ciente legislaci6n, y es por esto que, en comparaci6n con ]a legis-
Jaci6n interna aplicable, dccirnos que el Derecho Internacional es 
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tin sistema juridico primitivo. En el irea de los derechos humanos,en cambio, hay suficiente legislaci6n en el sentidofalta m:is formal: no haceque inirar el gran n6mero de tratados vigentes ratificados 
por muchisimos Estados; lo que haceesta, por Supuesto, falta es cumplimiento. Peroes exactamente la misma situaci6n que existeen el irea de los derechos hurnanos en el piano interno:
parte de los Estados tienen Constituciones 

]a mayor
 
y leyes que establecentodo tipo de garantias imagiables de los derechos humanos;hace falta en muchos paises es 

lo que
Cl cumplimiento de sUs propias leyes.["La Constituci'n sovitica, p. ej., enuniera muchas libertades,desde la libertad de culto hasta la delibertad reuni6n, incluidasla libertad de prensa y de palabra. El credo estadounidense, cornoindica MYRDAL, es bastante igualitario.

compromiso efectivo" (EITZIONI, 
Lo que sue faltar es el 

-irea 
p. 19).] En otras palabras: enel de los derechos humanos, el Derecho Internacional en sumayor parte es ni niis ni menos primitivono 

clue el Derechointerno. Este es, por supItesto, Un problema, y es lo que hace atarea del Derecho Internacional de los derechos humanos tantomnfis dificil (BUERGENTHAL, en BUERGENTHAL/NORRIS/ 
SHELTON, p. 359-361). 

-000 

.3. "En Europa Occidental existe opini6n,una ampliamenteextendcida, en el sentido de que las Naciones Unidas no inerecenser tornadas muy en serio. A veccs da hasta la impresi6n de que elefecto antiparlamcntario dA dcadas atris se haya traspuesto haciala organizaci6n mundial. Se dice que es un antro de charlataneria(Schwa!zbude); se habla de diplon1iticos con elevadas remuneracones, para qjeIncs solo una cosa importa, justamente su propiobienestar. Fsos .on juicios y pre)uicios que, como se sabe, recientemente en los E.E.U.U. se han propagado incluso desde altos puestos de gcbierno. loPor denlas, los Csfuerzos que hasta ahora lasNN.UU. han hechio por proteger y asegurar los derechos humanos
quedan -con excepci6n de la Declaraci6n 
 Universalrechos Humanos de 1948, que 
(Ie los De

casi a Io ancho de todo el mundoha alcanzado valor de simbolo- sensiblernente eclipsados por laConvenci6n Europea de Derechos Humanos" (TOMUSCHAT, p. 7). 
".... ]a ratificaci6n 

como su propio nombre lo 
del 

dice, 
Protocolo Facultativo (del Pacto), 

no es obligatoria. Los Estados pueden perfectamente bien incorporarse al Pacto sin que porgan que someterse ello tentambi6n a ]as reclamaciones individuales (Protocolo, art. 1). Sobre todo no lo han hecho, pues, los paises comunistas de Europa Central y Oriental. Se niegan, estrictamente, a 
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consentir un control internacional; en cambio, consideran que las 
NN.UU. han de limitarse a la formulaci6n de derechos, o en 
todo caso a examinar inforines, pero que de ninguna manera pue
den ellas tener competencia para supervisar tambin su ejecuci6n
interna, pues eso traeria consigo una intervenci6n en la soberania 
interna" (ibid., p. 20). 

"Mi balance provisional reza asi: Desde luego que no pueden
sefialarse 6xitos brillantes en la lucha (internacional) por los de
rechos hurnanos. Mas Lin ccrnicnzo ha sido hecho, y estos primeros 
pasos se deben contemplar como eleinentos de Lin proceso que per
sistiri. Co',isidero que representa tina conquista de extraordinarias 
perspectivas, como principio, el que inclusive nn pais como ]a
Uni6n Sovi6tica rinda cuentas ante el Comit6 (Pacto, art. 40) sobre 
c6mo ella se con~duce en materia de derechos humanos. En el pro
cedimiento ante el Comit se refleja ejemplarmente, pues, la res
ponsabilidad que cada Estado tien,-, ante la comunidad mundial, de 
respetar los derechos fundamentales y libertades de sus s6bditos. 
Simplernente por este deber de rcndir cuentas, en cuanto significa
resquebrajar y dejar de lado el caricter de todopoderoso que antes 
ostentaba el principio de soberania, vale ]a pena proseguir ]a obra 
ya iniciada" (ibid., p. 22). 

4. "Seria precisamente un objeto de una sociologia de los 
derechos humanos efectuar ]a recensi6n de los paises que despu6s
de adoptada la Declaraci6n Universal han hecho regularmente este 
dep6sito (tin informe regular sobre el estado du los derechos hu
manos en los territorios sobre los que ejercen jurisdicci6n) y con
frontar los informes con la situaci6n efectiva en los diversos paises. 
Pero, es ello posible sin suscitar precisamnente dificultades politicas?
Los obsticulos con que tropezaria una empresa sernejante servirian 
para justificar indirectamente la pertinencia de ]a afirmaci6n pre
.%entada ris arriba: la validez prictica de es's derechos depende 
de una decisi6n politica" (FREUND, p. 155). 

VI 

Por lo que se refiere en especial al sistema interameri. 
cano, el de 1h Convenci6n, las insuficiencias generales del 
Derecho Internacional encuentran alli una versi6n particular
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mente agudizada. No solo el derecho material de ese instrumento -donde juegan papel central conceptos indeter.minados desprotectores-, sino sobre todo las trabas procesales que 61 interpone a la protecci6n internacional de losderechos -instancia preliminar "congeladora" en el senode ]a Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos-,
dan por resultado un sistema hecho como a la medida 
no inquietar, ni poco ni mucho, 

para 
a las autoridades estatales. 

En cuanto a lo primero, el contenido material de laregulaci6n, la discrecionalidad de los Estados queda desde ya bien apoyada, si se trata de bases sem.nticas, por la letra
de los preceptos aplicables: conceptos indeterminados restrictivos (tipo b), o con virtualidades para ser interpretados
asi (tipo c), aparecen incluidos en casi todas las disposiciones que reconocen derechos. Y eso se encuentra todavareforzado por una chlusula gen&ica de "deberes" formukhda en t6rminos cuyo Aimbito l6gico es poco menos que ilimitado, tolera pr.cticamente cualquier clase de interpretaciones: 

Arliculo 32. Correlacidn entre Deberes y Derechos. 

1. Toda persona tiene deberes [ cufies?J con la
familia, la comunidad y la humanidad. 
2. Los dcrechos de cada persona estin limitados 
por los derechos [cuiles?] de los demis, por laseguridad [ii!!] de todos y por las justas exigencias del bien coi,, en una sociedad democritica". 

En cuanto a lo segundo, los impedimentos de ordenprocesal, hay que tener en cuenta que no pueden acceder 
a la jurisdicci6n obligatoria de la Corte Interamericana deDerechos Humanos sino aquellos raros casos que en formaprevia hayan obtenido el visto bueno, no menos lento que
fortuito, en los engorrosos tr~imites que para ello deben pasar 
ante la Comisi6n: 

"Arliculo 61. 

1. Sdlo los Estados Partes y la Comisi6n tienen
derecho a someter un caso a la decisi6n de la Corte. 
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2. Para que la Corte pueda conocer de cualquier 
caso, es necesario que sean agolados los procedi
mientos previstos en los articulos 48 a 50 (Proce
dimiento ante la Comisi6n)". 

0 sea, que no solo el sistema se ve afectado por la indefini
ci6n semdntica respecto a qu6 contenidos scan imputables 
a las normas sustantivas que permitirian reclarnar un dere
cho, sino que ni siquiera hay posibilidades, en general, de 
que a su hipot~tico int6rprete autorizado internacional, la 
Corte (art. 62.3), se le permita Ilegar a pronunciarse sobre 
la aplicaci6n de aquellas por los Estados y hacer valer (even
tualmente) una jurisprudencia de orientaci6n jushumanista. 
Falta de posibilidades que, en sintesis, se debe a dos condi
cionantes, no menos impeditiva la una que la otra: a) la 
Corte no puede intervenir sino con relaci6n a Estados que 
reconozcan su competencia (art. 62); b) y aun en tales 
casos, deben ser agotados previamente los procedimientos 
ante ]a Comisi6n (art. 61.2). Esta tiene plenas facultades 
de censura previa respecto a aquella, decide por si y ante 
si en cuanto a autorizar o no dicha intervenci6n. 

La consecuencia de tales condiciones es que la Corte, 
y con ello todo el sistema de la Convenci6n, tiene pr.ctica
mente las manos atadas. Hasta un Juez de esa misma Corte 
se ha visto Ilevado a reconocerlo asi: 

"... al promulgarlo (el sistema de la Convencitn), 
los Estados Americanos no quisieron aceptar el 
establecimienlo de un sislema jurisdiccional expe
dito y eficaz, sino que lo mediatizaron interpo
nindole la criba de la Comisi6n a travs de una 
verdadera carrera de obstdculos que casi siempre 
deviene en insuperable, en el largo y penoso ca
mino que de por si estdn forzados a recorrer los 
derechos fundamenales de la persona hum-nd' 
(Rodolfo E. PIZA ESCALANTE, Voto razonado 
en la Resoluci6n del 13 de noviembre de 1981 de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: 
Gobierno de Costa Rica, Asunto Viviana Gallardo 
y otras, NQ G. 101/81). 
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No ha de extrafiar, pues, que pocoslos casos en que laCorte ha siclo Ilamada a pronunciarse sean de naturaleza talque, descde luego, no hay peligro de que le inquieten el suefioa las autoridades de ning6n Estado Parte de la Convenci6n. 

En fecha reciente, la Comisi6n, se ha encargado de impedir -ipor las dudas!- que la Corte falle acerca de unasinterpretaciones restrictivas de los arts. 13.1 (Libertad dePensamiento y de Expresi6n) y 16 (Libertad de Asociaci6n): aquellas que recortan dichas libertades por mediode legisiaciones estatales donde se establece la colegiaturaprofesional obligatoria para realizar actividades periodisticas. La noComisi6n permitji que el caso pasara a laCorte, haciendo asi inofensivo el art. 62.3 ("La Corte tienecompetencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretaci6n y aplicaci6n de las disposiciones de esta Convenci6n que le sometido..."). Ante Iasea eventualidad deque la Corte ilegase a condenar la interpretaci6n pro aictorilas que significan dichas reglamentaciones estataks, locual habria colocado en dificultades a las autoridades deesos Estados, la Coinisi6n cort6 por lo sano: logr6 evitarclue el punto fuera discutido en aquel foro, para lo cual lebast6 con abstenerse de "someterlo" a este. La credibilidadde una posible protecci6n juridica interamericana para losclerechos humanos sali6no reforzada con ello, perogobiernos (y otros sectores) 
los 

de los paises que de esa formarecortan la libertad de expresi6n resultaron complacidos. 

Se trata del caso a que nos referimos tambi6n mis abajo:infra, § 31.I in limine. Pero si lo que al rcspecto resolvi6 ]aComisi6n es asombroso, por no decir inexplicable, desde el puntode vista tdcnico-juridico, en cambio es muy explicable, por no decir"16gico", en el piano de las conductas politicas, sobre todo si setiene en cuenta c6mo (esto es, por quiines) son designados losmiembros de dicho organismo (Convenci6n, art. 36). 
"Fue el pasado 16 de novienbre (de 1984) cuando, en suiiltima asamblea anual, la Sociedad Intermericana de Prensa(SIP) solicit6 a la Cornisi6n, con sede en Washington, que remitiera el caso de SCHMIDT a ]a Corte Interamericana de DerechosHumanos. SCHMIDT fue condenado en nuestro pais (Costa Rica), 
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por practicar su profesi6n sin poseer una licencia del Colegio de 
Periodistas de Costa Rica, y a pesar de teier un titulo de la Uni
versidad Aut6noma dc Centroam6rica (UACA). (... ) Por su par
te, el Lic. (Fernando) GUIER (abogado defensor de Schmidt) 
rnanifest6 ayer que 'lo correcto habria sido (en el proceder de la 
Comisi6n) enviar ]a denuncia a la Corte Interarnericana de Dere
chos Humanos, pero parcce que la Comisi6n quiere mantener el 
monopolio, y no desea que la Corte entre a conocer sobre viola
ciones, o supuestas violaciones, a los derechos humanos'. (... ) Fi
nalniente, el abogado defunsor de SCHMIDT precis6 que de al
guna manera resulta revelador, en ]a resoluci6n de Ia Comisi6n, 
que esta se halle integrada por delegados gubernamentales, 1a ma
yoria de los cuales proceden de naciones americanas donde hay co
kegios profesionales" (diario La Naci6n, de Costa Rica, ejemplar 
del 28 de noviembre de 198.4, p. 12 A). 

"La Sociedad Interamericana de Prensa (SIP) calific6 ayer 
como 'ian serio golpe a la libertad de expresi6n' el rechazo dado 
por ]a Cornisi6n Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
de ]a Organizaci6n de Estados Americanos, a una apelaci6n que 
present6 el periodista Stephen SCHMIDT a un fallo de la Corte 
Suprema de Justicia de Costa Rica, que lo conden6 por ejercicio 
ilegal de la profesi6n. El comunicador apel6 el fallo ante la CIDH 
alegando que se viol6 uno de los derechos b~isicos garantizados 
en la Convenci6n de Derechos Humanos y solicit6 que el caso fuese 
sometido a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La 
CIDH, sin embargo rechaz5 los pedidos por cinco votos a uno, 
y una abstenci6n del delegado costarricense, Luis Demetrio TI-
NOCO. Germin ORNVS, presidente de ]a comisi6n legal de la 
SIP, dijo que 'aunque la noticia nos defrauda, no nos sorprende'. 
Expres6 que la CIDH es mlis bicn in cuerpo politico y no judicial.
'Sigue, por tanto, las normas que les dicten a los miembros sus 
gobiernos' " (La Nacidn, ejemplar del 4 de diciembre de 1984, 
p. 8 A). 

EN CONCLUSION.- El 6rgano decisivo del sistema 
interamericano relativo a la protecci6n de los derechos huma
nos es la Comisi6n. La Corte cumple un papel cuasi decorativo, 
ya que en la praictica estAi subordinada a lo que desee enco
mendarle la Comisi6n. Hasta el presente, esta no le ha 
tiansmitido sino escasos asuntos, que lo por demds son 
ajenos a cuestiones de importancia politica candente. La 
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Comisi6n es un organismo que no se ha mostrado insensible, por Iomenos a veces, a las preferencias de los EstadosPartes. En cuanto a ]a Corte, no hay verdadera experienciasobre tal punto, ya que a ella no se le ha dado la oportunidadde pronunciarse sobre asuntos realmente conflictivos. DadaJa estructura del sisterna interamericano, la protecci6n (odesprotecci6n) de los derechos humanos en el continente recae por completo, en definitiva, sobre lo que al respectorealicen (o no) los sistemas de Derecho interno. El DerechoInternacional de ]a Convenci6n puede servir, en el mejorde los casos, para sefialarle pautas heuristicas al Derechopositivo de cada pais (supra, IV); pero es solo de ]a voluntad politica dominante en este, no de la actuaci6n de los6rganos de la Convenci6n, que depende si esas pautas seaplican y c6mo se aplican (infra, § 31). 

VII
 
Nota.- Este numeral se agreg6 sobre el final de
mismo la Investigaci6n,o sea, luegO de estar ya redactado completamente el resto delcapitulo y enlaobra general. 

En Opinijn Consu/iva del 13 de noviembre de 1985,tambi6n la Corte Interamericana de Derechos Humanos tuvoocasi6n de pronunciarse, finalmente, sobre el fondo de lacuesti6n jurdica cuyo conocimiento le habla sido negado porla Comisi6n Interamericana (supra, VI). La conclusi6n aque ]a Corte lleg6 al respecto, previa una ininuciosa funda
mentaci6n, fue esta: 

"Primero. Por unanimnidad: que la colegializa.cicn obligatoria de periodistas, en cuanlo impideel acceso de cualquter persona al uso pleno de losmedios de comunicaci6n social como 'ehiculo paraexpresarse o para iransmiir informacin, es incom
patible con el arliculo 13 de la Convencidn Ame
ricana sobre Derechos Humanos. 

"Segundo. Por unanimidad: que la ley NJ 4420 de22 de sefienibre de 1969, Ley Orgdnica del Co. 
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legio de Periodistas de Costa Rica, objeto de la 
presente consulta, en cuanto impide a ciertas per
sonas el pertenecer al Colegio de Periodistasy, por 
consiguiente, el uso pleno de los medios de comu
nicacidn social como vehiculo para expresarse y 
transmitir informacin, es incompatible con el ar
ticulo 13 de la Convencidn Americana sobre De
rechos Humanos". 

Una vez conocida dicha Opini6n, quien hasta poco an
tes fuera Presidente del Colegio de Periodistas de Costa 
Rica declar6 (por Radio Monumental, dia 15 de noviembre) 
que, siendo esa la interpretaci6n de Ia Corte, al Gobierno 
de Costa Rica no le quedaria otro camino que denunciar 
la Convenci6n. Otra posibilidad, la de que las autoridades 
de ese pais acataran la Convenci6n, ajustindose a los t&

minos en que es entendida por la propia instancia judicial 
que prev6 dicho pacto, tal consecuencia no result6 ni siquiera 
imaginable para quien hizo esas declaraciones (el no lleg6 
a considerar dicha posibilidad). 

La proposici6n del periodista tenla en cuenta, posi
blemente, que la Constituci6n de Costa Rica establece: 

"Los tratados pblicos, los convenios internacionales 
y los concordatos debidamente aprobados por la 
Asamblea Legislativa, tendrin desde su promulga
ci6n o desde el dia que ellos designen, autoridad 
SUPERIOR a las leyes" (art. 7.1; la rnayfscula es 
nuestra). 

Las autoridades costarricenses, por su parte, aclararon c6mo 
entendian esta "superioridad". Asi, el Vicecanciller 

dijo que el Estado costarricense es SOBERANO 
y son sus 6rganos constitucionales, Legislativo y Eje
cutivo. los que deciden sobre las leyes" (diario La 
Nacin de Costa Rica, 15 de noviembre de 1985, 
p. 4A, col. 2; la mayiscula es nuestra). 

Y el Procurador General de la Rep6blica 
"rsostuvo que el pronunciamiento de la Corte no es 

legalmente vinculante. Es posible --dio- que 
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lenga iin efecto de fipo Mo,2 o itico, Pero detodas maneras NO SE PUEDE TRADUCIR ENNINGUN EFECTO ESPECIAL, porque la cole.gializacidn es/a conslituida en 'na ley que solopuede reformar o derogar el mismo Poder Legisla.tito" (La Ncidn, 16 de noviembre de 1985, P.4A, col. 3; las maytsculas son nuestras). 
A su vez, el Presidente de ese pals sefial6, sin ambages: 

"PRIMERO ACATAREMOS LAS LEYES DE LAREPUBLICA; si bay coincidencia con los organismos intervacionales, consideramos manifico queasi sea. Habiendo conf/icto estamos de acuerdocon el crilerio de las instimciones LOCALES"(ibid., col. 1; las mayfisculas son nuestras). 

Palabras con las que el gobernante de Costa Rica no hizootra cosa que explicitar, en este caso para su propio Estado,la actitud general que, en la prnctica, se adopta en ]a generalidad de los palses de Am6rica Latina respecto al DerechoInternacional de los Derechos Humanos. En eso, en la afir-Inaci6n del principio .tribalista", no hay mayor diferenciaentre reginenes democr.ticos y no democriticos, o entrecapitalistas y leninistas-stalinistas. 

La Opini6n Consultiva de ]a Corte, tanto por su contenido mismo como por sus alcances, sirve de inmejorableilustraci6n, y tambi6n como prueba, respecto a algunaslas ideas centrales expuestas mis atnis. 
de 

Volvemos resumidamente sobre cuatro de ellas, y adelantamos otra, para ejemplificarlas con base en dicha Opini6n: 

Tesis 1: 
establecidas en 

F senticlo de cada una de las di/sposiciones
los Instrumentos, y en general el de cadaprecepto de Derecho positii'o londe se consagran derechoshumanos, no se encue,'/ra prefijiado en estos textos mismos,sino que sobre todo lo determina el respectivo intrpreteautorizado, en funci6n dle aquellas opciones polticas por lasque este tome par/ido ("paso hermen6utico": supra, § 16.J 
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y cap. I1; en este iltimo, esp. los § § 18 y 22-24).- Los 
jueces de la Corte, at intervenir como operadores de la 
Convenci6n, tratan de manejar esta -corno hace todo int6r
prete- de manera tal que logren hacerle decir algo que 
est6 lo mis cercano posible de sus respectivas preferencias 
politicas. Mas sucede que ellos no son los uinicos operadores 
oficiales de dichos textos. En el caso de referencia inter
vienen, para sefialar el sentido de unos mismos preceptos 
(fundamentalmente, el art. 13 de la Convenci6n: sus incs. 1, 
2.b y 3), cuatro int6rpretes autorizados distintos. Dos de 
ellos pertenecen a una esfera nacional, Costa Rica, y los 
otros dos son de a esfera internacional. Los pronuncia
mientos se contradicen dentro de cada esfera: el juez penal 
costarricense de primera instancia reconoce entera libertad 
de expresi6n al comin de los individuos, mienitras que la 
Corte Suprema de ese pais pronuncia pena de prisi6n contra 
una persona por haber ejercido tal derecho sin ser periodista 
colegiado; la Comisi6n Interamericana se pliega (por mayo
rla) al criterio de la Corte costarricense, mientras que la 
Corte Interamericana opina (ipor unanimidad!) lo contrario 
de lo que (itambi6n por unanimidad!) entendi6 aquella 
otra Corte. Lo que para unos juristas -juez de primera 
instancia costarricense, jueces de ]a Corte Interamericana, 
minorla de la Comisi6n Interamericana- es un derecho de 
toda persona humana, para otros juristas -mayoria de la 
Comisi6n Interamericana, jueces de ]a Corte costarricense
no es sino una actividad cuyo ejercicio corresponde reser
varle a ciertas personas. Unos y otros admiten las mismas 
disposiciones juridicas (internacionales) ... isolo que para 
los segundos dicen lo contrario de lo que dicen para los 
primeros! Y cada una de esas instancias estAi segura, por 
supuesto, que inicamente el punto de vista a que se pliega 
ella constituye la fiel versi6n de lo establecido en el texto 
nismo de esos articulos internacionales: que es ese, y 
solo ese, el "verdadero" sentido de estos. Tal fic
ci6n, la de que no hay mais que una interpretaci6n
"verdadera" de los Instrumentos, en la prnctica se tra
duce en el hecho de que, entre esas distintas inter
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pretaciones que dicen todas scr la "verdadera", se impone
]a del int6rprete autorizado en medioc social respectivo, vale decir, ]a de aquel int6rprete que tiene el reconocimiento del Poder en dicho medio. En otras palabras:
semhwicatmenle hay una pluralidad de interpretaciones "ver
daderas", pero pragmdticanenteno "corre" sino aquella porla que opte el int6rprete autorizado nacional de mayor jerarquia en el seno del Poder interno (cf. tambi~n infra,
§ 42). 

Tesis 2: Parw a obtencidn de interpretacionesmds fa2orables al ejercicio de cada derecho humano, en principio
son de mayor confiabilidadlos tribunalesinternacionalesque
las autoridades del pais respectivo, pues estas son mds propensais a aplicar las interpretaciones "pro auctoritas" (infra,
§ 31.1).- En c caso, la diferencia no puede ser mis clara:el 6rgano supremo de la esfera judicial interna niega a lageneralidad de las personas un derecho que, por el contra

rioi, el tribunal internacional les reconoce. 

Tesis 3: El ordenamiento constituido por la Convencion est2 hecho para no funcionar, y en general para ca
recer de consecuencias prcticas respecto a la protecci6n delos derechos humanos (supra, VI).- La tesis resulta ver
dad especialmente, en grado mfiximo, para la actividad dela Corte, como en forma palmaria lo demuestra el casode marras. Vase: a) en seis afios de funcionamiento, este es
el inico asunto realmente conflictivo de que ha conseguido

ocuparse ]a Corte (sintom~itico resulta, inclusive, 
 que ella 
se sintiera obligada a dedicar toda una secci6n, Ia nlimero11, a justificar que, esta vez, no le estaba vedado pronunciarse); b) la eventuallidad de que Ilegaran a seguirse consecuencias prcticas del pronunciamiento de la Corte fue 
presamente rechazada 

ex
por las autoridades del pals a que
l estuvo destinado 
 (tambi'n el texto de la Convenci6n,

art. 64, tiene ci cuidado de no decir que tales Opiniones seanobligatorias para los Estados); c) y hasta un 6rgano de lapropia Convenci6n, la Comisi6n Interamericana de Derechos
Humanos, no solo afirm6 que es muy compatible Ioque la 
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Corte luego seial6 como "incompatible", sino que oportu
namente se interpuso para impedir que esta pudiera pronun
ciarse con efectos juridicos obligatorios al respecto. 

Tesis 4: El sistema interamericano es de neto carcter 

ertribal" (supra, I).- Recu6rdese que el "tribalismo" de 

los Estaclos consiste en que las instancias nacionales "estin 
dispuestas a adherirse a la comunidad global en tanto [iso

/amente!1 ello no choque con sus compromisos tribales pri

marios" (ETZIONI: cf. ]a cita completa supra, en el lugar 
indicado). Para corroborar que efectivamente es asi, nada 
mas claro que las palabras transcritas del Presidente de 
Costa Rica. Dado este contexto general, las funciones reales 
del sistema de la Convenci6n son esencialmente de orden 
semntico-dipIomitico y 1politico-simb6lico (infra, p. 422 s.). 

Tesis 5: La dogmitica jushumanista es, en virtud de las 
posiciones axiol6gicas por que ella opta, la tendencia que 
dentro del discurso profesional de juristas se orienta hacia 
las soluciones jurdicas mns favorables para proteger dere
chos humanos (supra, § 22); pero incluso dicha dogmdatica 
adolece de normativismo, por lo cual resulta victima de 
importantes insuficiencias en el piano cientifico (cf. esp. 
infra, § 103.IV).- El dictamen de la Corte merece, sin 
duda alguna, ser reconocido como un pronunciamiento o
rientado en el sentido de Ia dogm.tica jushumanista. Ello 
permite apreciar c6mo, en efecto, es esta la corriente dl 
pensamiento juridico que a cada derecho humano le reconoce 
mayor extensi6n -versi6n maximalista o Integra (supra, 
§ 11.IV)-, a diferencia de otras posibilidades interpre. 
tativas -por ejemplo, la versi6n "recortada" (ibid.) que 
defendieron ]a Corte costarricense y la Comisi6n Interame
ricana-. Sin embargo, el planteamiento de la Corte Intera
mericana muestra, tambi~n, que inclusive posiciones soste
nidas dentro de dicha corriente pueden presentar serias 
limitaciones de tipo normativista. En el caso, sobre todo se 
trata de las siguientes: a) adoptar aquella ficci6n (Tesis 1) 
de que hay una sola interpretaci6n "verdadera" de las dis
posiciones juridicas aplicables, inclusive de sus conceptos 
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indeterminados, frente a cada problema por resolver; b)dejar velado, en consecuencia, el carActer lingiifstico-optativoque tienen los axiomas de valor
BRECHT, supra, § 9.IJI) 

("bip6tesis de trabajo":
elegidosla interpretaci6n adoptada; c) 

como base para sostener 
que en 

encoger la discusi6n a pianoslo fundaniental se componen de unas argumenta.ciones "semntico-norinativas" (ROTTLTIJTHNER,"platonisino p. 200),de las ,eglas" (ibid/., p. 195-196), con lo cual
quedan en la sombra las cuestionestereses reales en em/picas decisivas (injuego, problemas pricticos de la adecuaci6n de medios a fines, etc.); d) prescindir, asimismo, deexaminar las "ideologlas" subyacentes, que constituyen, enlo intelectual, la verdadera base de las posiciones politicasimplicadas en la discusi6n sobre si tal o cual cosa merececonsiderarse comprendida en tin "derecho humano".ello Todohace que, attn cuando lis conclusiones mismas quepropugna esa dogm,-itica puedancl merecer apoyocaso presente). el razonamiento (como en 

muy que las respalda sea,a menudo, de dudosa consistencia desde el punto de
vista cientifico. 

Antp/iaci6n robre la Tesis 5.-

Un pronunciarniento como el de-claborado, ]a Corte Interamericanasin duda, con mucha escrupulosidad.toiarlo de ejemplo vale la pena
 
ciones fundamentales 

para hacer resaltar, justanente allf, limitaque el normativismno juridico presenta hastaen sus productos Fnmis cuidadosos. 

Por lo pronto, y aunquc
no 1o (lice en 

cl texto de ]a Opini6n Consultivaforma expresa, es evidente que sus autores partende aquclla ficci6n, tan comin, de losque preceptos del Derechopositivo no admiten sino ulna sola interpretaci6ncaso (cf. las observaciones coirecta para cadade BOLOW,cogidas supra, § 16.1; 
LAUN y KELSEN re1-41.adcmmis ijfn/r, §tambin en 40). De ahi quc,cuanto la Convenci6n,

jueces de La Cortc--
(IC lo que se trata -para los 

una 
es de acumular arguIMentos en respaldosolucj6n que sea la deihfica interpretaci6n compatible con esepacto. Dichos argumentos correspondencidos c,inones hermenuticos a 

al empleo de ciertos cono.que suelen recurrir los profesionales 
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del Derecho, sea para defender el pro o el contra de una respuesta 
juridica: interpretaci6n literal (p. ej., N9 45), interpretaci6n his
t6rica (voluntad del legislador: p.ej., N9 69), interpretaci6n sis
temitica (p. ej., N9 52), etc. Ahora bien, ]a manipulabilidad ar
gumentativa de tales cinones -no solo por la ambigidedad de los 
resultados a que cada uno de ellos, por su parte, puede conducir, 
sino tambin por el hecho de que no hay una clara jerarquia 
entre los cAnones- es una evidencia que hoy por hoy no constituye 
ya tin sccreto para nadie, aparece reconocida en todos los estudios 
contemporAneos de Teoria General del Derecho. Recurrir a ese 
tipo de razonamientos, corno lo hace Ia doctrina juridica corriente 
y tainbidn la Corte, implica disimular el carActer lingiistico-o/cional 
(convencional) que, de hecho, ticnen las distintas interpretaciones 
existentes dentro del "marco" (KELSEN) del texto invocado. 

Dicha ficci6n se hace mAs notoria cuando lo que se interpreta 
son conceptos indeterminados (su/pra, cap. III). Para el problema 
que nos ocupa, la Corte reconoce el papel decisivo que tienen al
gunos de los que, justamente, ostentan grados m,;ximos de vaguedad 
(cf. arts. 13.2 y 32.b): las expresiones "bien com6n" y "orden 
p6blico", sobre todo (N9 64 y sigs.). Asi, lo que pueda recono
cerse para la libertad de expresi6n como principio (art. 13.1), 
quedarA siempre sujeto a cauci6n por lo que el int6rprete autori
zado considere como cuesti6n de "orden p6blico" (si se prefiere 
decirlo en forma mis larga: "las justas exigencias del bien com6n", 
etc.). De ahli que, bien mirado, toda ]a argumentaci6n que la 
Corte desarrolla del NQ 29 al 56 resulta estar prActicamnente de 
mis, pues el punto critico de la discusi6n no es ese. Se podria 
adinitir todo lo dicho en estos Nos., y ann entonces Ilegar -sin 
contradecirse- a conclusiones distintas a las de la Corte: basta, 
para ello, con no plegarse a ciertas interpretaciones que esta pre
senta en los Nos. 63 y sigs., pues no son consecuencia necesaria 
de lo afirmado en aquellos otros Nos. La cuesti6n decisiva, verda
deranente, no es otra que la interpretaci6n que quiera drsele al 
concepto de "orden p6blico"; todo Io demAs queda subordinado a 
esto. Mas los usos de esa expresi6n no responden, ni siquiera entre 
los juristas, a criterios intersubjetivos. Hay tantas nociones de lo 
que sea "orden p6blico" como distintas son las paultas politicas a 
que las autoridades tie cada Estado, respectivamente, otorguen cl 
grado de importancia que les parezca inerecedor de tal calificativo. 
En una palabra: las autoridades de cada Estado deciden lo que, 
para ellas, es "orden pfblico". Y la circunstancia de incluir esta 
f6rinula en un precepto de Derecho positivo no significa otra 
cosa, en ]a prctica, que delegar en el interprete autorizado la de
cisi6n acerca de los limnites que se le impondrnn al derecho contra 
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el cual dicha f6rmula sea aplicada. (Desde luego, esa "decisi6n" I&adopta el int~rprete bajo presiones suxiales, etc.). La interpretaci6nde Jo que signifique "orden pzblico", en cada paLs y en cada circunstancia, no es una cuesti6n de falso-o-verdadero, sino un asunto
de decisi6n politica. 

La propia Corte parece, en cierto momento, inclinarse a reconocer ]a enorme elasticidad de ese concepto (N" 67), pero noIlega a sacar las consecuencias 16 gicas de ello. Por el contrario, deinmediato se aboca a indagar /a interpretaci6n correcta de tal etiqueta. Y lo hace, a su vez (Nos. 68 y 69), presentando unasformulaciones no menos indeterininadas (a), o cuyo alcance realno podria determinarse -suponiendo que esto fuera factiblesino mediante investigaciones llevadas a cabo por las ciencias sociales empiricas (b). Dice, por ejemplo (NY 69, cursivas nuestras): 

(a) ".. . el objetivo de salvaguardar su herencia cominde Iradiciones politicas, ideales, libertad y r~gimen
de derecho"; 

(b) "..... el mis amplio acceso a la informaci6n porparte de la sociedad en su conjunto" (Dicho deseapaso: es ese objetivo justamente el que invoca el
Colegio de Periodistas, y tambi~n la Corte costa
rricense en cuanto dice que "es el inters pt;blicoque esti de por medio en el ejercicio general de las 
profesiones".). 

Aunque las cuestiones del tipo (a) son susceptibles de tratamiento en niveles sem.intico-normativos, como hacelo la Corte,solo implican consecuencias univocas, aun tal sien nivel, estascuestiones no son planteadas mediante conceptos tan indeterminados. Las cuestiones del tipo (b), en cambio, es del todo imposibleresolverlas qiedhindosc dichosen niveles, puesto que ellas son de
neto carcter tdcnico-social; sin embargo, la 
Corte no trae alli acolaci6n ningun material de las investigaciones empiricas realizadaspor las ciencias sociales al respecto. Finalmente, sobre tales bases,ella arriba a la conclusi6n (N9 76) de que "orden p6blico", para]a Convenci6n, significa lo 5que ]a opteCorte por imputarle comofundamento. Tcnicamente, la argumentaci6n efectuada unaespetici6n de principios; y estos, vez,a su son lo bastante vagos comopara permitir entenderlos de la manera en que quien los interpreta
tenga a bien hacerlo. 

Por emplazar la discusi6n en pianos ficticios -interpretaci6nverdadera", argumentaci6n semintico-platonizante, etc.-, la Corte 
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se ve impedida de "tomar el toro por las astas", esto es: i) reco
nocer que no se trata de hallar Ia interpretaci6n ("verdadera"), 
cosa que no existe, sino de sefialar una interpretaci6n preferida; 
ii) y que, por tanto, las razones (ipuede haberlas!) en que se 
apoya esa preferencia no serin de orden exeg6tico, sino de orden 
prectico, o sea, (a) unos criterios axiol6gicos -pero lo bastante 
definidos- que el int~rprete opte por tomar como "hip6tesis de 
trabajo" (BRECHT) y (b) conocimientos empiricos sobre rela
ciones de medios a fines aplicables a Ia realizaci6n de las conduc
tas reriamadas por dichos criterios. 

De los renglones (a) y (b), que son los puntos decisivos 
para Ilegar a una conclusi6n bien fundada, solo el primero entra en 
]a argumentaci6n de Ia Corte, aunque de manera mis bien impli
cita y, sobre todo, sin que resulte alli "transparente" el verdadero 
estatus racional que las respectivas afirmaciones tienen -esto es, 
que se trata de unas decisiones valorativas colocadas opcionalmente, 
por el intrprete, como axionias en Ia base del razonamiento inter
pretativo-. En cuanto al segundo rubro (b), en el discurso de Ia. 
Corte se le toma en cuenta muy poco o nada. En efecto, Ia funda
mentaci6n presentada no contiene, prActicamente, consideraciones 
de carActer empirico-realista: asi, por ejemplo, en Ia 6ptica de Ia 
sentencia no tiene cabida Ia causa real del conflicto planteado, los 
intereses econ6micos de los periodistas -y de otros Colegios pro
fesionales- costarricenses constituidos en grupo de presi6n. (VWase 
c6mo queda de lado ese hecho, el de los conflictos de intereses, en 
el N9 78, donde todo aparece como si se tratase de un desacuerdo 
intelectual sobre el contenido del "bien comIn"; rompirese, por 
ejemplo, con unas precisiones como las que se presentan infra, en 
el Excuirso del § 74.111.) 

Cabria, por supuesto, analizar en forma mAs pormenorizada 
el razonamiento de ]a Corte, sea para justificar en detalle las 
observaciones que le hemos efectuado o para agregar otras. Sin 
embargo, es posible que objeciones de esa naturaleza est~n, en el 
fondo, un tanto desubicadas. Si bien se mira, el verdadero obje
tivo de este 6rgano no es, ni puede ser, el de formular unos dis
cursos propiamente cientificos. El sentido real de su actividad es 
mis bien otro. Aun cuando tampoco pueda ser, en Ia prActica, el 
de brindar efectiva protecci6n juridica a los derechos humanos 
(Tesis 3), Ia Corte esti llamada a desempefiar cierto papel que, 
aunque extracientifico, tiene su incidencia en el universo del dis
curso oficial de los Estados. En tal sentido, Ia existencia y Ia acti
vidad de Ia Corte corresponderia examinarlas teniendo en cuenta, 
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mlis que nada, eso que en el lenguaje de la sociologia se llama"funciones latentes" de instituciones.
 

Tales funciones 
 son, aqui, esencialmenteintegrativo. La Convenci6n, con 
de orden simb6lico. 

sus 6rganos, simboliza la esperanza en ]a existencia de una comunidad (que es irreal todavia)de los patses americanos, y en que esta tenga como base laluntad generalizada (tampoco vo
existe) de someterse al DerechoInternacional de los Derechos Humanos. Para no restarle credibiliclad a dicha esperanza, y tambidn para que los gobiernos aceptenfinanciar las instancias internacionales encargadas de asumir lasconsiguientes tareas de simbolizaci6n, el discurso de los operadoresdo esas instancias no puede ser de naturaleza tal que consista, porasi decirlo, en poner demasiado "el dedo en ]a Ilaga" . . . Deahl que ]a Corte, cuando se pronuncia, tendr, sumo cuidado deutilizar un lenguaje y un tipo de razonamiento que puedanvistos como "respetables" por las esferas 

ser 
gobernantes en los distintos Estados. Tiene que ser, por fuerza, una, palabra politicamente cautelosa, tanto laen forma como en el contenido; se presupone que los jueces pondrin el mayor esmero en evitar que ellaresulte "ofensiva" para un gobierno (recu6rdese la fraseSTENDHAL), de aun si 6l se caracteriza por hacer todo lo contrariode lo que la Corte flegue a aconsejarle. A diferencia de un cientifico social independiente, y mixime c ando este responde a una(rientaci6n critica, los operado cs de la Corte neesitan estar muybien vinculados con altas esferas del mundo diplomitico (art. 53.1de ]a Convenci6n). Y esto no resultari indiferente, de hechoes (inocuesti6n de "buenas" o "malas" intenciones!), para determinar
 su tipo de aproximaci6n a 
 los problemas.
 

Por todo ello, el discurso de la Corte no 
 puede evitar serprisioncro de una paradoja insuperable: si"cientifico", pues bien ha de parecersolo asi es invocable para el cumplimiento desus funciones simb6licas, empero le esti vedado serlo realnunte,pues esto le exigiria abordar cuestiones y emplcar formas derazonamiento quo no podrian sino poner de manifiesto cosas demasiado inc 6modas para los oidos de su auditorio principal
ridades de los Estados). El que un 6 (auto.
 
rgano comof;cional -II su la Corte resultepiano propio, el diplomritico- tiene por condici6n, antes bien, que sus plantearnientos no respondan a pautasmuy cientificas, pues su finalidad esencial

politico-ideol6gicos es lograr ciertos efectos para los cuales severoun empeflo cientifico no es, evidentemente, el mejor aliado.
 

Aliora bien, si a la no
Corte le pedimos aquello que, porsu funci6n propia, no estAi hecha para dar, se puede concluir que, 
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hasta el presente, ese cuerpo ha tenido una actuaci6n que -olvi
dndonos de lo cientifico-- resulta satisfactoria en cuanto a las 
decisiones normativas quc 61 ha ido postulando para los asuntos 
sometidos a su conocimniento. Pues lo interesante de ]a Corte, al fin 
de cuentas, no son las argumentaciones juridicas (normativistas) 
que ella opta por invocar, sino las conclusiones mismas que Ilega 
a proponer, ya que estas consiguen beneficiarse del prestigio que 
les otorga el papel simb6lico asignado a dicha instancia. Aunque 
se ha tratado, en general, dc cuestiones secundarias (o donde un 
gobierno solicita el testimonio de la Corte para apoyar argurnenta
tivamente posiciones que este ya tiene de antemano, o es con res
pecto a asuntos a lOs cuales 6l no les asigna tanta importancia como 
para inclinarse en forma decidida entre ciertas alternativas plan
teadas, etc.), resulta auspicioso quc las respuestas de ]a Corte hayan 
ido en ]a direcci6n dc ]a doginitica jushunlanista (Tesis 2). Y lo 
es, sobre todo, que sus jucces -itodos ellos!- no hayan vacilado 
en defender tal orientaci6,1 en el caso de marras justamente, 
el 6inico de verdaderas consecuencias conflictivas Ilegado a sus 
manos, donde su pronuncianiento fue inequivoco en el sentido 
de negarse a avalar el recorte a la libertad de expresi6n que sig
nifican las leyes de colegiatura obligatoria de periodistas. Por lo 
demis, el hecho de que la Corte no est6 en condiciones de enfocar, 
ella misma, de manera cientifica las cuestiones de derechos hu
manos, no excluye que tal tarea ]a tomen en sus manos otras ins
tancias, sobre todo en la esfera universitaria (o en circulos muy 
estrechamente ligados a esta). 

En definitiva.- Los pronunciamientos de la Corte no son, 
ni pueden ser, de orden t6cnico-cientifico, asi como tampoco esti 
ella en condiciones de intervenir como un factor con influencia 
real para proteger derechos humanos en las Am6ricas. Sus verda
deras funciones son de otra indole: ni cientificas ni tuitivas, sino 
politico-simb6icas. Su lenguaje y su actuaci6n, por eso, estin bisi
carnente sujetos a pautas del mundo diplomtico. La prudencia 
de dicho 6rgano es asegurada no solo por la forma en que se 
designan sus operadores y por las fuentes del oneroso financiamiento 
que lo sostiene, sino tambi6n mediante todas las trabas que lIa 
propia Convenci6n pone a las eventuales intervenciones que aquel
pudiera liegar a tener contra actos de las autoriclades estatales. Sin 
embargo, en los (pocos) casos que ]a Corte pudo conocer, las solu
ciones que propuso van en el sentido de ]a dogmitica jushumanista, 
por 1o cual puede entenderse que esti cumpliendo auspiciosamente 
sus funciones de simbolizaci6n. 
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§ 29. Relaciones dogmaticas entre el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y los Derechos internos 

SUMARIO: 

I. Dos postulados sem.nticos para el discurso de la dogmtica jushumanista. 
11. La dimensi6n jurdica internacional de los derechos humanos,

parte del Derecho interno. 
como 

111. La dimensi6n jurfdica internacional de los derechos humanos, frente
a1 Derecho Constitucional. 

Sistematizando los elementos del marco te6rico esbozado al principio (supra, § 22.1), la cuesti6ngatoriedad que de la obien la esfera interna deberian tener los instrunimentos internacionales de derechos humanos se puededilucidar (PIZA) sobre la base de las premisas dogmiticassiguientes, en el piano de la semintica jushumanista: 
(i) Existe boy un Derecho Internacional de los Derechos Humanos que es propio no solo del Derecho Internacional convencional, sino que hapenetrado ya en el Derecho Internacional general'; vale decir, que aquel no pertenece solo ala esfera de los pactos, sino tambien a la otradimensi6n del Derecho Internacional, la del jus

cogens(6). 

(6) lus cogens: "... una norma imperativa de derecho internacionalneral es una genorma aceptada y reconocidanacional por la comunidadde Estados interen su conjunto comocuerdo en contrario y que s6lo puede 
norma que no admite a

ulterior ser modificada por unade derecho internacional general norma 
que tenga el mismoricter" ca(art. 53 de ]a Convenci6n de Viena sobre ef Derecho de losTratados, del 23.V.1969). 
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(ii) 	 El orden jurldico internacional y el interno no 
son independientes, en materia de derechos hu
manos, sino que se esti. constituyendo un Dere
cho de los Derechos Humanos que propiamente 
no es ni nacional ni internacional, sino "univer
sal" (supra, § 2 in limine). Se trata de dos 
6rdenes en interacci6n. El Derecho Internacional 
penetra en el orden interno y el Derecho interno 
es invocable internacionalmente; los derechos hu
manos son los mismos en ambas esferas, aunque 
pueda ser diferente el grado de conocimiento y 
de protecci6n que ellos disfruten en cada una. 

Mas para aquilatar el verdadero alcance de estos principios 
sefialados por PIZA, corresponde no perder de vista dos preci
siones. Respectivamente: 

(i) 	 "No desearia que creiseros aqui unas ilusiones. 
Hay una gran parte, una parte creciente, de ]a De
claraci6n Universal que entra en el Jus cogens, pero 
no toda la Declaraci6n. Los preceptos, o los prin
cipios, de la Declaraci6n no se har in Jus cogens 
sino a medida que cada una de esas disposiciones 
Jo devenga por si misma. Ahora bien, no es tal 
el caso, y actualmente hay un criterio infalible: nin
gin Estado, en la presente situaci6n del mundo, 
esti juridicamente obligado a ajustar su legislaci6n 
interna a tal o cual principio de ]a Declaraci6n Uni
versal. Un avance se da por la via de la incorpora
ci6n a los principios generales del derecho de cier
tos principios de ]a Declaraci6n Universal" (Ren6 
CASSIN, en INSTITUT INTERNATIONAL DES 
DROITS DE L'HOMME, Mithodologie..., p. 90). 
[Cabe tener en cuenta, ademis, que aun esos prin
cipios generales del derecho son, a menudo, no solo 
bastantes vagos, sino que sus interpretaciones pueden 
tambi~n ser antin6micas, segin a cuiles de ellos se 
otorgue preeminencia y la manera en que sean apli
cados.] 

(ii) 	 Y en cuanto a la cuesti6n de la "universalidad", cf. 
supra, § 11 (apartados I y IV), e infra, § 30. 
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II 

Si la dimensi6n juridica internacional de los derechoshumanos se enfoca desde el .ingulo de su funcionamiento 
como parte del Derecho interno, cabe alli distinguir entre"modos" y "formas" de incorporaci6n. Por lo demris, ambos 
pueden dar lugar a antinomias(7). 

A'Iodos de incorporaci6,.- La incorporaci6n del De
recho Internacional al Derecho interno puede ser automi.
tica, esto es, cuando el primero se aplica l)or s! mismo enla esfera del segundo. 0 bien, ella puede ser mediata, serequiere un acto de incorporaci6n; esta puede ser directa,
seg6n el principio del self-exeuting (ejecuci6n automitica), 
o requecir una legislaci6n que desarrolle normaslas inter
nacionales. 

Formas de incorporaci6.- Es la cuesti6n del rangoque constitucionalmente se le reconozca a l'as normas internacionales de derechos humanos. Usualnente, el Derecho
interno no admite la superioridad del Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos sobre la Constituci6n, sino que
a aquel se le otorga el rango de las leyes ordinarias o, en
todo caso, el de una ley superior a estas (ley reforzada).
La dogmitica de los derechos humanos, en cambio, lega
a postular que los principios de esta. materia predeberian 
valecer hasta por encima de las Constituciones. 

Antinomjas.- En funci6n de lo sefialado, se plantea
el problema de c6mo resolver las eventuales contradicciones 
entre normas constitucionales c internacionales; tambi6n, el
de las limitaciones y derogaciones, tanto las normales como 
en particular aquellas previstas para reginenes de excep
ci6n, y en general Ia cuesti6n de las condiciones para elejercicio de dichos derechos en la 6rbita interna. Todo eso
deberia resolverse, si se aesti lo que disponen los Instru

(7) Esa distinci6n entre "modos" y "formas" fue efectuada por PIZAen laReuni6n 1; pero ]a referencia a antinomias no es de 61. 
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mentos, en forma tal de no ultrapasar la medida y las con
diciones que estos establecen para autorizar restricciones. 
(Por ejemplo, desde este punto de vista no hay r6gimen de 
emergencia ni situaci6n revolucionaria o anormal que justi
fiquen establecer una excepci6n a las obligaciones de res
peto hacia ese minimo de derechos humanos establecidos 
como inderogables en aquellos instrumentos"). Sin embar
go, deberia tenerse en cuenta tambi~n la distinci6n entre 
limitaciones o "dlerogaciones" especificas a un derecho -las 
establecidas al definir el derecho mismo- y las limitaciones 
o "derogaciones" de tipo gen6rico -por ejemplo, las de
bidas a razones de "orden publico" o para asegurar el cum
plimiento de derechos o deberes correl'ativos-; claro que 
alli topamos, segIn es frecuente en la materia, con el pro
blema de ]a interpretaci6n de unos conceptos indetermina
dos, como justamente el de "orden pfiblico".) 

III 

Por otro lado, estA ]a cuesti6n de la dimensi6n juridica 
internacional de los derechos humanos frente al Derecho 
Constitucional (PIZA). Ello se refiere al grado de recono
cimiento del Derecho Internacionall, como tal, por parte del 
Derecho Constitucional, en la materia especifica de los de
rechos humanos: cual es el grado de subordinaci6n del De
recho interno al Internacional, en ese dominio. 

Importa ver, en cada pais, si hay un reconocimiento 
constitucional no solo de los pactos que enuncian tales de
rechos, sino tambi6n de los mecanismos de protecci6n: por 
ejemplo, Ia competencia de Comit~s o Comisiones del 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la 
jurisdicci6n de las Cortes internacionales, etc. Y supuesto 

(8) 	 Claro que, en realidad, ese "minimo" es bastante d~bil, sobre todo 
habida cuenta del considerable grado de indeterminaci6n qje es 
propio de los conceptos por medio de los cuales suele ser formulado: 
cf. infra, cap. VII, csp. § 63.11. 
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que 	el reconocimiento exista, es fundamental todavia, para 
asegurar la protecci6n internacional, examinar c6mo se or
ganizan los procedimientos internos previos a los interna
cionales, pues las dificultades en la via de aquellos pueden 
ser 	 pr~icticamen' insuperables; por ejemplo, una exigencia 
comno la del agotamiento previo de los recursos de la juris
dicci6n interna ha tenido por consecuencia el rechazo de la 
enorme mayoria de has reclamaciones planteadas en la 6r
bita americana( 9). Es decisivo tambin to que se determine 
sobre qui6nes son aquellos a los que el Derecho interno re
conoce la legitimaci6n para reclamar ante la jurisdicci6n 
internacional por los derechos afectados; pot ejemplo, ello 
causa dificultades particulares en relaci6n con los derechos 
econ6micos-sociales (... suponiendo que estos puedan obli
gar a "aligo": cf. infra, § 83). Ademis, siempre hay que 
considerar la cuesti6n de los entrabamientos en la via inter
nacional misma (cf. supra, § 28.VI). 

En cuanto al agotamiento previo de la jurisdicci6n interna, 
la Convenci6n, por ejemplo, dice: 

"Para que una petici6n o comunicaci6n... sea adinitida 
por la Comisi6n, se requerir.i: 

a) 	 que se hayan interpuesto y agotado los recursos de 
jurisdicci6n interna, conforme a los principios del 
Derecho Internacional generalmente reconocido" (art. 
46.1). 

Sobre dichos principios, comenta ROBERTSON: 

"La regla del agotamiento de los recursos es bien conocida 
por los juristas del Derecho Internacional y se basa tanto en 
]a justicia como en el sentido com6n. Esti basada en la justicia, 
porque seria injusto que la responsabilidad internacional de un 
Estado quedase comprometida a causa de la acci6n de uno de sus 
agentes o tribunales cuando un medio nacional de reparaci6n est. 
a disposici6n pero no fue utilizado. Igualmente, la regla se halla 
basada en el sentido comin, porque est. en el interns general 

(9) 	 Para tin punto de vista algo divergente, cf. el comentario de GAR-

CIA B. recogido infra, n. 30.
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(entre otras razones, por ser normalmente mis rpido, barato y
 
efcctivo) que una persona agraviada haga uso de los recursos in
ternos, cuando los hay, para arreglar un error, ms bien que diri
girse a una comis;6n, corte u otro tribunal, internacionales. El
 
acceso al 6rgano internacional debe estar disponible, pero s6lo
 
como 6ltimo recurso ...No solo que los recursos internos son
 
probablemente neis rApidos y tal vez menos costosos; en muchos
 
casos pueden ser niis efectivos, porclue un tribunal nacional de
 
apelaciones o la Suprema Corte pUede habitualmente revocar la de
cisi6n de un tribunal de jcrarquia inferior, mientras que ]a
 
decisi6n de un 6rgano internacional no tiene ese efecto, aun si
 
acarrea la responsabilidad internacional del Estado respectivo.
 

"Todo eso, partiendo de la base de que haya recursos internos
 
disponibles y que sean efectivos. Si no hay recursos intetnos dis
ponibles, evidentemente no habr necesidad de recurrir a estos
 
antes de que el dernandante pueda dirigirse al 6rgano internacional
 
competente. Igualmente, si unos recursos internos estin t6cnica
mente a disposici6n, pero por parte de los tribunales nacionales
 
existe una demora no razonable para otorgar un remedio, el
 
demandante no deberfa sufnir las consecuencias como castigo.
 

"Una amplia proporci6n de las demandas presentadas ante
 
]a Comisi6n Europea de Derechos Humanos son declaradas inad
misibles en raz6n del no agotamiento de los recursos internos.
 
Queda por ver si lo propio ha de suceder con el Comit6 de Dere
chos Humanos [del Pacto, arts. 28 y sigs.]" (p. 360-361).
 

Las observaciones de ROBERTSON son atendibles, sin duda. 
En realidad, sobre todo lo son en tanto en cuanto no constituya 
un caso normal, o al menos bastante frecuente, que dicho agota
miento implique -/de hecho!- un largo camino en lo que va de 
la violaci6n hasta la sentencia definitiva que ordene (eventual
mente) el cese o reparaci6n de aquella. Claro que, a este respecto, 
nada se puede saber a priori; depende de c6mno funcione el Poder 
judicial en cada pais. De cualquier manera, no se ve por qu6 los 
Instrumentos (y hasta las propias Constituciones) no podrian es
tablecer, por ejemplo, que la via internacional quedari expedida, 
al menos para determinados tipos de violaciones especialmente gra
ves, siempre y cuando la sentencia interna definitiva no se haya
dado en un plazo miximo de ...semanas o ...meses. En el caso 
de que los tribufiales internos fuesen lo bastante Aigilcs, una dispo
sici6n semejante no podria perjudicar en nada la protecci6n otor
gada en el interior del pais el custi6n; y si no Ioson, tanto reAis 
fuertes serian las razones, desdc el punto de vista de la defensa de 
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derechos humanos, para que esta sea tomada a cargo, si elio esinaterialmente posible, por instancias internacionales que suplanla ineficacia de las nacionales. Bien mirado, aunque el principiodel "agotamiento" tendria su justificaci6n en un mundo de LEstadosmis o menos ideales, lo cierto es clue en la actualidad, desde elpunto de vista prictico, sobre todo co*nstitUye Un expediente -iotromis!- para clue los Estados puedan confinar al piano semintico,en la generalidad de los casos, la protecci6n internacional de los
derechos humanos. 

Y aun suponiendo bien resueltas todas las cuestiones 
anteriores, queda en pie otra, fundamental: la manera de
reglamentar jurdicamente de manera eficaz el reconocimien
to, y sobre todo el cump/imiento, de las resoluciones de los 
6rganos internacionales0 .O. 

§ 30. Excurso: An6lisis de dos cuestiones (monismo/dualis
mo, voluntarismo/no-voluntarismo) transport6ndolas
al nivel metadogm6tico 

SUMARIO: 
1. Tesis: monismo con superioridad dcl Derecho Internacional de IosDerechos Humanos; plano de esta tcsis (anilisis sumnario).

11. Tcsis: car~ictcr no volunarista del Derecho Intcrnacional; pianoesta tesis (anlisis sumario). 
de 

111. Conclusi6n. 

I 

El alcance del reconocimiento que el Derecho Consti
tucional estarfa juridicamente "obligado" a otorgarle al De

(10) Por ejemplo, tampoco laConvenci6n (art. 68) resuelve bien esto,excepto en Jo relativo a indemnizaciones (inc. 2):"1. Los Estados Partes en laConvenci6n se comprometen a cumplir ladecisi6n de laCorte en todo caso en que scan partes.2. La parte del fallo que disponga indemnizaci6n compensatoriase podrA ejecutar en elrespectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecuci6n de sentencias contra el Estado". 
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recho Iriternacional de los Derechos Humanos constituye 
un problema que, a su vez, estA vinculado con un afiejo de
bate en el seno de la doctrina jurldica: el de la alternativa 
monismo/dualismo, en cuanto a las relaciones jerArquicas 
entre el Derecho Internacional (en general) y los Derechos 
internos. Pero podria entenderse, acaso, que esa cuesti6n se 
plantea de una manera especial para la materia de los de
rechos humanos; que respecto a estos, la respuesta del "mo
nismo" (por ejemplo), esti en condiciones de invocar ra
zones quc tienen un peso propio, especifico de dicha ma
teria. Presentamos, a continuaci6n, dos maneras -pero no 
son las 6nicas- de enfocar el punto. 

i. "Creo que la emergencia del Derecho Internacional 
de los Derechos Humanos ha venido a eliminar toda la dis
cusi6n dualismo/monismo, y que inclusive ha venido a eli
minar la discusi6n sobre el monismo basado en la supe
rioridad del Derecho interno y el monismo basado en la 
superioridad del Derecho Internacional. E[ Derecho Inter
nacional de los Derechos Humanos estAi reconocido como 
Derecho general, como Derecho Internacional condicionante 
de ]a validez de todo otro ordenamiento. Si se cree en los 
derechos humanos, el Estado que cree en estos tiene que 
aceptar ]a supremacia del Derecho Internacional de los De
rechos 1umanos, como i'nica f6rmula para que pueda pre
tender estar inscrito en favor cie los derechos humanos. No 
digo que hacerlo sea absolutamente necesario, que no pue
clan existir ordenamientos constitucionales dualistas o que 
inclusive consagren la superioridad del Derecho interno so
bre el Derecho Internacional. Lo que quiero decir es que, 
en ]a medida en que haya ordenamientos juridicos dualistas 
u ordenamientos juridicos que se pretendan superiores al 
Derecho Internacional, en esa medida no se estli inscrito 
dentro del movimiento de los derechos humanos; el Estado 
que sostenga eso, no tiene derecho de reclamar que e1 es 
un Estado favorable a los derechos humanos, los cuales hoy 
estlin reconocidos como Derecho universal. 
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"Por eso considero que, en el campo de los derechos 
humanos, el problema dual'ismo/monismo esti resuelto. El 
Derecho de los Derechos Humanos no solamente estA en 
el nivel del Derecho Internacional convencional, sino que ya 
penetr6 -y asi ha sido reconocido- en el Derecho Inter
nacicnal general (algunos lo laman consuetudinario, yo
prefiero seguirlo Ilamando general). Y en este mismo De
recho Internacional general, aquel penetra con car,.cter de 
orden p6blico: lo que de cara a los trataclos se conoce como 
jus cogens y, en general, como orden pfiblico internacional, 
que es una tesis monista y de superioridad del Derecho 
Internacional. Significa que cuando la Constituci6n viola los 
derechos humanos, ese Estado los viola y su Constituci6n es 
invlida. 

"En el sistema de derechos humanos europeo hay un 
antecedente interesante, que no lleg6 a la Corte Europea, 
pero que si se discuti6 y se resolvi6 a nivel de Ia Comisi6n 
Europea. Fue el desconocimiento que la Constituci6n Suiza 
bacia del derecho de voto de ]a mujer. La Comisi6n Europea 
no tuvo la menor duda, la inenor difiultad, en declarar que
el Estado suizo violaba la Convenci6n Europea de Derechos 
Humanos porque su Constituci6n no reconocia el derecho 
de voto a la mujer. El asunto no lleg6 a la Corte, porque el 
Gobierno suizo inmediatanente inici6 ellproceso de reforma 
constitucional para darle cumplimiento a la disposici6n de 
la Comisi6n" (PIZA). 

ii.La opini6n transcrita emplaza la discusi6n estricta
inente en el marco del pensamiento juridico-normativista.
Es cierto que dentro de ese marco puede darse un "recono
cimiento" semejante, o sea, que alli el problema podria 
acaso considerarse "resuelto" en el sentido apuntado; es tal, 
por lo menos, ]a opci6n sem.ntica que suelen preferir los 
interpretes que se desempefian como juristas de organismos 
internacionales. No obstante, resultan dudosas las dos afir
maciones siguientes: (a) que si los int6rpretes estatales au
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torizados no aceptan esta tesis monista, el Estado respectivo
" o tiene derecho a reclamar que 61 es un Estado favorable 
a los Derechos Humanos"; (b) que una Constituci6n que 
viola los derechos humanos es "invlida". 

Ambas afirmaciones son "dudosas" -utilizamos este 
t6rmino en el estricto sentido de la palabra- porque re
sulta cificil. si no se introducen precisiones complementa
rias, determinar en qu6 nivel podria plantearse su falsabi
lidad y, en general, una discusi6n sobre si son o no son 
correctas. Dada la indeterminaci6n sem~intica que presentan 
los t6rminos claves de dichas afirmaciones, todos ellos pue
den ser entendidos en pianos y sentidos diferentes, y aun 
con sefialados aimbitos 16gicos dentro de cada uno de esos 
tipos de planos y de sentidos: "derecho a", "favorable a", 
"invalidez", etc. Considerernos tres interpretaciones posibles. 

(1) Tal vez, lo que se quiera sefialar es que, de a
cuerdo con reglas seguidas en unos juegos lingiiisticos de la 
dogm,4tica jushumanista, estas reglas dicen que el califica
tivo "validez" -y las indicaciones de conducta que tales 
reglas vinculen al otorgamiento de ese calificativo- seri 
imputado (por quienes sujetan su discurso a dichas reglas) 
al contenido semdntico que tengan ciertas disposiciones 
de nivel internacional. En este sentido, si, seria probable 
que aquellas afirmaciones fueran ciertas. Se trataria, en 
definitiva, de haber detectado unas pautas semanticas uti
lizadas por un circulo dado de locutores -en este caso, los 
juristas que aceptan a dogmditica jushumanista- para dis
tribuir los vocablos-"fichas" de ciertos juegos lingiiisticos 
que ellos practican(11 ) Sobre estos "juegos", justamente por 

(I1) 	 En un sentido semejante se podria acaso interpretar, o reconstruir, 
una posici6n como la de KELSEN al apoyar el monismo con pri
macla del orden juridico internacional: Teoria pura...., # 43. 
Sobre todo, si se tiene en cuenta que 61 esti consciente de que se 
trata de una "construccien" intelectual (apartado d), una mera
"unidad epistemol6gica", una forma -entre otras posibles- de
"concebir al Derecho Internacional..." (p. 330). No obstante, para 
una critica de ]a manera en que KELSEN resuelve este punto, cf. 
HABA, Relaciones..., sec. B y (esp.) # XVIII. 
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constituir su lenguaje (de ellos), los internacionalistas estfin 
en condiciones de decidir como usuarios, en cuanto sean
simplemente ellos mismos quienes to emplean. 

(2) Si to que se quiere decir, en cambio, es que den
tro de un pals cuyas autoridades no acepten las tesis (a) 
y (b) -- o que. en todo caso, no suscriban tal formulaci6n 
lingiistica de estas- los derechos humanos carecen de pro
tecci6n constitucional, esto habria quC probarlo caso por
caso. Seria necesario examinar las normas positivas del Es
tado en cuesti6n y ver c6mo se aplican alli en los hechos. 
Adem,4s, habria que probar que aquellos se respetan mis 
en los Estados que oficialmente aceptan dichas tesis, si es 
que los hay; de to contrario, se Ilegaria a la conclusi6n de 
que no existe ning6n Estado con Constituci6n "vdlida" 
(cf. tambidn supra, § 12.1). 

(3) Tambi6n podria ser que los mencionados t6rmi
nos se uti!icen en otro sentido todavia, alguno de tipo b.
sicamente axiohcgico. En tal 
 caso, desde luego que seria 
imposible aducir hechos -- sea los usos predominantes en 11n
lenguaje, sea actos materiales- para falsar el empleo de 
esa terminologia. Todo dependeria entonces de las prefe
rencias valorativas del locutor que se sirve de esta. No ha
bria alli nada que se pueda "probar", ni a favor ni en contra, 
pues, como se sabe, no existen caminos intelectuales paradiscutir intersubjetivamente la aceptabilidad de valoraciones 
bALsicas enfrentadas12). 

En sintess.- Si bien se mira, la cuesti6n dualisrno/
monismo no tiene ninguna "soluci6n" ,nica. Todo depende,
ante todo, del sentido en que esa cuesti6n se plantee, cuAM 

(12) Pareceria que este 61thno tipo de interpretaci6n, el (3), es el quemejor corresponde a la posici6n de PIZA: cf. su estudio Sistemainteramericno... , dorde, al subrayar que "Los derechos humanos son 'fundamentales', 'humaiios' y universales' " (p. 206 ss.),explicita cada uno de estos tres terminos en tin lenguaje dIe neto
sentido axiol 6gico-esencialista. Para una posici6n distinta al respecto,inspirada en la filosoffa analitica, cf. el articulo de BOBBIO, Pre
sente ... ; rid. tambi~n supra, §§ 11.11 y 12.1. 
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es el piano -ontol6gico o lingiiistico, comio se quiera
n donde se ubica ia pregunta y corresponderia dar la res

puesta. Lo cierto es que, como se explica en otro sitio1 3), 

hay por lo menos cuatro niveles distintos para tratar dicha 
problemitica, por mis que no sudan ser rigurosamente 
discriminados en estudios de juristas que se han ocupado 
del tema -falta de discriminaci6n que mantiene en pie no 
pocas confusiones-. Importa distinguir muy bien entre: 
punto de vista 16gico-formal, punto de vista juridico-posi
tivo, 	 punto de vista de Io fictico, punto de vista de la 
estimativa. Por afladidura, dentro mismo de cada una de 
estas 	 cuatro perspectivas suele caber todavia, a su vez, mis 
de una soluci6n posible, seg6n cuiles sean las premisas 
adoptadas o los circulos de hechos tormados en cuenta"'). 

II 

La cuesti6n del monismo/dualismo se vincula, encarada 
atin desde otro Angulo, con ]a pregunta acerca del, caricter 
vo/untarista o no del Derecho Internacional. En efecto, si 
este consigue revelarse como no-voluntarista -vale decir, 
como relativamente independiente y hasta, si cabe, por en
cima de ]a "voluntad" particular de cada Estado-, ello 
aportaria un argumento a favor del monismo con supre
macia de dicho Derecho, por lo n'enos para algunas esferas 
del discurso juridico. La tesis del no-voluntarismo ha sido 
defendida, por ejemplo, por KISS. En lo que particular rela
ci6n dice con el Aimbito de los derechos humanos, he aqui (i)
algunas de las razones que, a su juicio, abonarian ese ca
raicter no-voluntarista del Derecho Internacional. Afiadire
mnos despu~s (ii) unas observaciones por nuestra cuenta. 

(131 	 Cf. el estudio de HABA sefialado al final de lan. 11. 
(14) 	 Para un anlIisis mis detallado, vid. el sitio que se indic6 en lanota 

anterior. 
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i. "[Hjay principios que, en la realidad cotidia
na, resulta simplemente impensable que sean derogados 
por un tratado internacional. jSe puede imaginar dos o 
mis Estados que al celebrar el texto de una convenci6n 
inscriban unas disposiciones directamente contrarias a los 
dcrechos y libertades fundamentales del hombre, o all de
recho de los pueblos a disponer sobre si mismos, o que 
comprometan las Partes contratantes a librarse a experien
cias de armas nucleares o termonucleares o a una polu
ci6n intensiva de los oc6anos o de ciertos rios? Incluso 
Estados que no hubieran aceptado antes ninguna ob!igaci6n
juridica al respecto, en las formas consagradas por el De. 
recho Internacional, no osarian desafiar asi la opini6n 
mundial. 

"Se podria identificar ciertos principios que ningin Es
tado se atreveria, en las condiciones actuales, a contradecir 
mediante un texto convencional establecido en debida for
ma. A menudo son principios de 'soft law' inscritos en de
claraciones solemnes (Declaraci6n Universal de los Dere
chos Humanos; Declaraci6n de Estocolmo sobre el medio 
ambiente; Declaraciones sobre el derecho de los pueblos 
a disFoner sobre si mismos, a la soberania permanente de 
los pueblos y las naciones sobre sus riquezas y sus recursos 
naturales). (...) Luego algunos han sido retomados en 
convenciones que debian transformarlos en obligatorios...
[pero incluso] aquellas reglas enunciadas solemnemente 
aunque en formas no obligatorias, eran pricticamente in
tocables. Hay Estaclos que podian violarlas -de hecho, al
gunos no se privaron de hacerlo-, pero no podian negar
las; la s,' o.ci6n bastante a la del conera, pues, parecida 
junto d reglas del Derecho Internacional. 

.t realidad, consideramos que el 'jus cogens' es la 
expresi6n juridica de ciertos valores morales aceptados co
mo tales por ]a comunidad humana y que asi se han vuelto 
valores sociales. Es evidente que la definici6n juridica de 
valores sociales no directamente protegidos por unas reglas
especificas es siempre delicada; de ahi, una parte de las 
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reticencias y criticas mejor fundadas. Sin embargo, cada 
orden juridico, sea nacional o internacional, comporta tales 
valores. ( ... ) j[Sle podria olvidar el papel que en la 
nulidad de los contratos en el Derecho interno juega una 
noci6n que, precisamente, no ha sido nunca definida por el 
legislador, la de orden p6blico? Pareceria que el 'jus cogens' 
corresponde, en gran parte, precisamente a una idea ani
loga, la de orden p6blico internacional; orden que es el 
conjunto de los valores sociales no siempre definidos en las 
formas juridicas habituales, pero aceptados y reconocidos 
por la humanidad, fuera y tal vez hasta por encima de las 
voluntades estatales tomadas individualmente" (KISS, Le 
Droit..., p. 83-84). 

o000
 

ii. Las observaciones transcritas son aceptables... 
siempre y cuando no perdamos de vista a qu6 piano del 
discurso se aplican exactamente. En rigor, corresponden al 
de su semnntica. Conciernen de modo especifico al punto 
siguiente: qu 6 es lo que se "dice" y qu6 es lo que no suele 
Ilegar a "decirse", en forma oficial, por parte de las auto
ridades estatales. 

Es muy cierto que, al abordar el discurso del Derecho 
Internacional, y particularmente en materia de derechos hu
manos, hay algunas cosas que los gobernantes de los Es~ados 
no suelen decir. Se sienten presionados a no expresarlas 
puiblicamente. Y se muestrun sensibles a esa presi6n. Puede 
afirmarse, en efecto, que la yen como una "obligaci6n", 
pues se adaptan a ella; esto es, ajustan su conducta fin
gu1stica oficial a unos modelos lingiisticos internacionalL 
mente aceptados como las "reglas de juego" para hablar en 
forma piblica sobre los temas en cuesti6n. Dichas reglas 
del lenguaje juridico internacional son, en tal sentido, real
mente obligatorias para todo Estado que desee comunicarse 
pb/icamente con los demdis sin abandonar dicho discurso, 
vale decir, si desea que sus palabras se tomen como parte 
de la especdfica red de juegos lingiisticos que los locutores 
estatales identifican bajo el nombre del Derecho Interna.
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cional. Las reglas de utilizaci6n de este lenguaje no lasdetermina cada Estado a su arbitrio, sino que consisten enusos lingiiisticos comc6nmente aceptados por la generalidadde sus locutores: es lo que se haya hecho costuinbre comolenguaje ptblico de los Estados en general. No es desacertado sostener, pues, que el discurso del Derecho Internacionalf, o lopor menos algunos de sus sectores, comprendecierto n6mero de f6rinulas lingiiisticas que no tiene misremedio que aceptar todo Estado que se proponga hablarch'ho lenguaje precisamente (asf coino, por ejemplo, no sepucde jugar al ajedrez sin un rey o sustituy6ndolo porguna otra ficha). En tal sentido, puede 
al

afirmarse que elDerecho Internacional no es 'voluntarista". 

Ahora bien, lo que no es voluntarista, como veson unos aspectos demos, la formnlac6n lingiiistica, la"letra" de aquello que se reconozca como susceptible de integrar el corpus lingi'ist'co del Derecho Internacional. Yen algfn grado, hasta puede ser no-voluntarista su semdnica tambi&n; esto es, en la medida en que la letra no est6conformada por conceptos muy indeterminados. Pero niel texto internacional ni su semAintica, por mis no-voluntaristas que en ciertos puntos resulten
afectan al 

ser el uno o la otra,carcter b~sicamente voluntarista que de todasformas sigue ostentando, sf, la otra cara de ese lenguaje:]a dimcnsi6n praqma-tca de los mencionados discursos. Eneste otro piano, el de la utilizaci6n fictica que reciben lospreceptos del Derecho Internacional de los Derechus Humanos, en general ese lenguaje permanece librado, qui6raseo no, a los azares "voluntaristas" que emanan de las fuerzassocialmente dominantes en el interior de cada Estado. 

Tambi6n aquf. pues, se impone considerar las necesarias distinciones entre los pianos donde juega el lenguajejurfdico internacional, an'logamente a como lo propusimospara dilucidar el complejo de cuestiones agrupadas bajo eltitulo monismo/dualismo. En cuanto al "voluntarismo",precisiones efectuadas las se traducirlan en las conclusiones si
guientes: 
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aunque respecto a la for;nuaci6n de los significantes 
("'etra") del Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos, y en cierto grado tambi6n para sus signi
ficados (semintica), es acertado afirmar que no de
penden de la voluntad de cada Estado; no menos cierto 
es que 

estos significados dependen asimismo, en buena medida, 
de las interpretaciones que las autoridades estatales pre
fieran otorgar a los abundantes conceptos indetermi
nados de dicho lenguaje; pero ademis, y sobre todo, 

es manifiesto que el voluntarismo estatal campea a sus 
anchas en ]a dimensi6n pragmaitica ("sistema tribal": 
supra, § 28.11 in fine) de ese discurso en que consiste 
la normativa internacional. 

III 

La respuesta al problema monismo/dualismo, o al del 
voluntarismo/no-vohIntarismo, depende del 4ngulo desde el 
cual ello se enfoque; y de las premisas que, dentro de cada 
aingulo, se tomen como punto de partida para dar la consi
guiente respuesta. Si el punto de pactida que se elige es 
adoptar los criterios que predominan en el seno de la dog
iAitica jushurnanista, entonces una respuesta realista seria 

esta: en el piano semnntico suele imputarse, por parte de 
quienes aceptan esa dogm.tica, jerarquia normativa superior 
a los preceptos del Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos, interpretados de acuerdo con los criterios desti
lados en el seno de esa misma dogm.tica. 

Mas tal respuesta nada prejuzga, ni a favor ni en 
contra, respecto a la dimensi6n pragmdtica que a esos pre
ceptos pueda corresponderle en la 6rbita de los Derechos 
internos. El discurso de estos se desenvuelve, en su nivel 
pragm~itico (e incluso en el de su sem~intica propia), seg6n 
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aquellos juegos de lenguaje por que, en los hechos, aceptenguiarse los int6rpretes autorizados aldel pais en cuesti6n,decir y aplicar su propio Derecho. Estos "juegos" puedencoincidir o no, en mayor o menor medida, con los de la dogmitica jushumanista, ante clases de situaciones (o casos determinados) donde eventualmente podrian ser aplicados unos 
y otros. 

EN CONCLUSION: tanto en el nivel sem.intico como enel nivel pragmitico de los discursos que constituyen lia doctrina de los derechos humanos, la cuesti6n monismo/dualismo (o la del voluntarismo/no voluntarismo) se resuelve,en cada caso o tipo de casos, seg6n cuiles sean los juegosde lenguaje por que opten los locutores tomados en cuenta como intrpretes "aut6nticos", o simplemente los operadoresestatales (cualesquiera sean) que tienen el poder realde aplicar el discurso en cuesti6n. 



441 § 31 DERECHO INTERNACIONAL 

Secci6n B): NORMATIVA CONSTITUCIONAL 

§ 31. 	 Posici6n general de las Constituciones latinoameri
canas 

SUMARIO: 

!. Hip6tesis de trabajo; discusi6n de esta hip6tesis. 
II. Contingente relevancia constitucional de los Instrumentos. 

I 

Teniendo en cuenta que la dogmitica jushumanista se 
asienta fundamentalmente en resoluciones de los tribu
nales intemacionales, y que son estos quienes a su vez la 
acogen 	 en forma regular, cabe pensar que, en principio, 
para la protecci6n de jos derechos humanos son mis con
fiables 	 las instancias internacionales que las internas. A 
partir de esta hip6tesis, se puede formular el siguiente pos. 
tulado, 	 para tomarlo como una verdad tendencial: cuanto 
mis amplia y mzis firme vigencia tengan los instrumentos 
internacionales de derechos humanos en el foro interno, en 
virtud 	de disposiciones constitucionales que asi Io establez
can, tanto mis probable es que la Constituci6n respectiva 
brinde 	un buen nivel de protecci6n en esta materia. 

Discusidn.-

La hip6tesis sefialada, y el postulado consiguiente, pueden
suscitar reservas, desde luego. He aqui un intercambio de opiniones
al respecto. 

BREWER: 

Sin duda, hay alli una aproximaci6n aprioristica al tema, que 
se revela en las hip6tesis generales siguientes: primero, que los 
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derechos humanos estin mis protegidos a nivel internacional que
a nivel interno; y segundo, que el nivel interno no otorga sufi
ciente protecci6n a los derechos humanos (supra, § 16.IV in 
llmine). 

GARCIA B.: 

Coincido con La critica mencionada, en el sentido de quetampoco yo creo que est6n mejor protegidos los derechos humanos 
en los textos internacionales. Quiz. est6n mejor explicitados a ni
v'el de enunciaci6n, de discurso. derechosLos fundamentales nacen 
en el Derecho interno. Cuando el Derecho interno se agota, con
la experiencia fascista de ]a Segunda Guerra Mundial, entonces 
se vuelcan al imbito internacional, y luego retornan al campo
interno. Pero los derechos fundamentales son vflidos en la medida 
cn (Jue los ordenamientos nacionales los liacen vigentes, porque
todavia el Derecho Internacional es un Derechio imperfecto. Yo 
me inclinaria a decir quCe el Derecho Internacional forna una
opini6n pfblica, un jus cogens, pero que la vigencia real y efectiva
esti en los Derechos internos; son las Constituciones, precisamente,
his que hacen efectivo eso, o lo hacen posible. 

IABA: 

Tengo la imnpresi6n de que hay aqui un pequeflo malenten
dido. He dicho, antes bien, que los instrumentos internacionales,
aun desde el .ingulo semnintico, no protegen adecuadamente los
derechos humanos, v que el sentido de nuestra Investigaci6n esjustamente propiciar que seeso haga mejor que en los Instrumen
tos (supra, § 1.11). No creo que pueda hac6rsenc ol reproche de

presentar una visi6n mis o menes idilica dol Derecho Internacional.
 
Lo que dije, es una cosa distinta: sefial6, a titulo de hp6tesis, 
 que
los tribunales internacionales -no es lo mismo los tribunales que
el lexto de los Instrumentos-- podian ser, en lineas gencrales y
en principio, mis confiables que los tribunales nacioniles, parajuzgar esos casos, cuando les I!cgan. Es una hip6tesis que quiz, 
sea aprioristica, corno dice BREWER, pero ella admite tambi6n
prueba en contrario: eso se demuestra, a favor o en contra, con
documentos (normas, sentencias, etc.). De todas maneras, lo queno lie dicho -o subrayo- es que los instrurnentos internacio
nales, corno f6rmulas seninticas, scan docurnentos magnificos, que 
se deban copiar de punta a punta, etc.... 

--- o0o
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Podria parecer que hay una contradicci6n entre la hi
p6tesis presentada y lo sefialado mas atr.s (supra, § 28, 
apartados I in fine y VI) en cuanto a que tambi6n las ins
tancias internacionales es hn sujetas a presiones que pueden 
afectar su "voluntad" dc proteger ciertos derechos huma
nos. La contradicci6n existiria, en efecto, si dicha hip6tesis 
afirmara (pero no lo hace) dos cosas: a) que tales ins
tancias son toias igualnente confiables; b) y que cada una 
de elias es igualnente confiable para todos los casos que 
alli puedan ventilarse. Lo que decimos es distinto: a) que 
en general tendenciahnente, se ha acreditado que hay lugar 
para depsitar alli esa confianza relativa; b) quo la impar
cialidad dC dichas instancias suele ser maYor (ino abso
luta!) -o, si sC quiere, que su presionabilidad es menor 
(ino inexistente!)- quo la de los jueces internos. 

Se trata, por tanto, do una cuesti6n clue es de grados 
y promedial, sujeta a diferencias seg6n que el paralelo se 
efectfie tomando en consideraci6n unos u otros 6rganos in
ternacionales y las judicaturas de unos u otros paises. De 
toclas maneras, tal tesis no pretende toner validez aprioris
tica, sino que ha de permanecer sujeta siempre a falsaci6n, 
tanto con respecto a situaciones particulares como en cuanto 
afirmaci6n de orden relativamente general (infra, § 32.J). 
Debe ser tomada, en fin, como una pauta heuristica, no 
comno un enunciado legaliforme. Por ejemplo, en cuanto al 
aimbito interamericano: aunque la CIDH haya adoptado, 
.ara un caso dado, una resoluci6n que niega posibilidades 

do defensa a un derecho humano, interpretfindolo Cn forma 
no menos restrictiva clue el tribunal interno (supra, § 28.VI), 
esto no quita que aquel mismo 6rgano, en otros casos, haya 
rendido informes que, respecto a violaciones de derechos 
humanos en cleterminados paises (Colombia, Guatemala, 
Nicaragua, etc.), son ciertamente mais objetivos que lo ex
presado por las autoridades de esos paises. 

Nola.- Corresponde acotar, de todos modos, que aun en 
circunstancias donde el 6rgano internacional nanifiesta su oposi
ci6n ante violaciones internas, ]a intervenci6n de csta instancia 
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puede tambi~n, en su caso, llegar a resultar pricticamente contraproducente para la protecci6n real de los derechos alli invocados.Asi, se ha hecho notar que "la experiencia, no solo de ]aUNESCO sino de la familia de las Naciones Unidas en general,ha mostrado que muy a menudo dos Estados soberanos quecomparecen ante la Corte de La Haya encuentran, luego, antesbien m.s dificil que menos dificil alcanzar acuerdo,un puessentimientos se tornan mis enconados y 
los 

no existe coerci6n parahacer aceptar las decisiones de la Corte" (W. CONTON, enINSTITUT INTERNATIONAL DES DROITS DE L'HOMME,
Alijhodoogie..., p. 374). 

II 

Pasemos a considerar la medida en que la recepci6ndel Derecho Internacional sobre derechos humanos se encuentra promovida por parte de cada Constituci6n. Lo queahora nos preguntamos no es si desde el punto de vista del 
propio Derecho Internacional serlan,dicamente obligatorios en la 

de todos modos, jurl
esfera interna estatal determinados derechos humanos (por ejemplo, de jus cogens);sino si tal obligatoriedad es reconocida por el Derecho Interno mismo, o mlis especificamente aiin, si ella puede
apoyarse en mandatos 
 de su Constituci6n. 

La verdad es enque las Constituciones latinoamerica.
lias no suelen aparecer mencionados los Instrumentos. Podria entonces considerarse aplicable, a falta de referenciamais expresa en el texto constitucional, lo que 61 diga acercade los tratados en general; pero incluso sobre este punto,hs disposiciones de cada Constituci6n son en general parcas. 

En el caso mis favorable para el Derecho Internacional,algunas Constituciones establecen que los Pactos, si han sidoaprobados por los 6rganos nacionales competentes, ostentanrango superior al de la ley ordinaria; mas a aquellosnunca se le concede, de acuerdo con la Constituci6n, jerarquia igual o superior a la reconocida para las normas de 



§ 31 DERECHO INTERNACIONAL 445 

ella misma. Por tanto, en caso de colusi6n con estas, las 
disposiciones internacionales de derechos humanos cederian 
ante preceptos constitucionales, si el asunto se plantea ante 
un juez naciona (15 ). 

En Costa Rica lleg6 a darse, curiosamente, una sentencia don
de la Corte Suprema de Justicia hizo prevalecer ciertas disposi
ciones del Derecho Internacional por sobre lo dispuesto en un 
articulo de ]a Constituci6n de dicho pals. Fue en el caso de un 
diplomtico contra el cual se plante6 una acci6n de deshaucio por 
falta de pago de alquiler. La acci6n habla sido rechazada por los 
tribunales ordinarios, invocando la Convenci6n sobre Funcionarios 
Diplomiticos (1928), que excluia a esos funcionarios de ]a ju
risdicci6n de los tribunales nacionales; esto a pesar de que, segun 
dicha Constituci6n, es al Poder Judicial nacional a quien compete
"conocer de las causas civiles, penales .... (etc.), cualquiera sea 
su naturaleza y ]a calidad de las personas que intervengan" (art. 
153). Llamada a promnnciarse, al ser entablado un recurso de 
inconstitucionalidad, la Corte lo rechaz6, "considerando, en lo que 
nos importa, que la Convenci6n sobre Funcionarios Diplom iticos, 
a mis de ser un tratado v~lidamente suscrito por el Estado -lu 
cual por si solo no habria sido suficiente a que privara sobre la 
Constituci6n-, recogia principios universalmente aceptados del 
Derecho Internacional, que tienen validez superior inclusive por 
sobre los preceptos constitucionales; siendo indiferente que estos 
los reconozcan o no expresamente, ya que son, entre otras cosas, 
la raz6n de la propia validez de esas normas constitucionales y 
de todo el derecho interno de los Estados miembros de la comu
nidad internacional" (PIZA, Rgimen . .. , p. 198). 

En un caso mas reciente, sin embargo, ]a Corte pronunci6 
una condena de tres meses de prisi6n contra una persona, por "el 
delito de Ejercicio Ilegal de la Profesi6n de Periodismo en daiio 
del Orden Pdiblico", a pesar de que la Convenci6n no limita el 
reconocimiento del derecho de expresi6n a una categoria particular 
de personas. La legislaci6n costarricense, sin embargo, prohlbe 
que aquella actividad sea ejercida salvo por quienes tengan el 
titulo profesional correspondiente y est~n incorporados al respectivo 
Colegio. Ahora bien, ]a Convenci6n (art. 13) dice que "Toda 
persona tiene derecho a ... difundir informaciones e ideas de 
toda indole ... por cualquier... procedimiento a su elecci6n" 

(15) 	 Para ia presentaci6n de algunas disposiciones constitucionales rela
tivas al punto, cf. in/ra, § 35.1. 
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(inc. 1). Pero como ]a Convenci6n admire asimismo que puedanestablecerse unas "responsabilidadcs ulteriores ... necesarias paraasegurar ...el orden pi;hlico" (inc. 2), al parecer esto permitiriacn-tender, en la pr:ictica, que "l'oda perscna" no es "cldiquiert'ersona", sino Linicamente aquellas 9uC l'stadoel considere conveniente para el "orden p6blico", aunquC no Se trate ineis quc de Unapequeiia minoria (profesionales). La superioridad jerarquica delDerecho Internacional sobre cl Derecho nacional, dC acucrdo conc.sta interpretaci6n, avienc significar que el priimero prevalece,si, pero exactamente con conteuidoCI (]Ue quicra darle el segundo.Tal, al parecer, li tesis subyacente en cste SCgundo pronunciamniento
de la Corte costarricense. 

Dicho sea de paso: cabe cunCtatener en tambi6n lIa distintajmportancia social, ell cuanto al peso de los intcreses en juego, delos dos casos referidos. En cl sCgundo, como lo sefiala li propiaCorte, sobre el tapctc cst;j que, en Costa Rica, Leyes"las Orgdnicas de los diferentes Colegios Profesionales [;lodas elias!i establecen prohibiciones absolutas 
a 

para el ejercicio de la profcsi6npersonas que no eltenan respectivo titulo", y ademis exigenincorporaciOn a dichos Colcgios. Si la Corte costarricense hubierafallado de otra manera, se habria "echado encima", pricticamente,a todas esas organizaciones, (ICnIuciho poderio la internaen vidadel pals. El ejemplo es ilustrativo para hacer ver, una vez nids,los limites reak's del Derecho lnternacional frente a los ordenamientos nacionales ... iy tambi6n para apreciar funci6nla de laf6rmula "orden pt'blico", tin claro representante de los conceptosincdeterminados tipo (c)! [Sobre este vht.caso, tanibi6n supra,§ 2S.V.] 

En cuanto al nitido caricter de "f6rmula vacia" que tiene esta6itima expresion, es nIy ilustrativo tanib;n lo sefialado por tinmiembro perteneciente a la DDR (Repxblica DemocrAticamana) en el Comnit6 del Pacto (art. 
Ale

'0), quien "subray6 que lamayoria de los derechos estdin linitados por la reserva del orden

publico, el ordre piblic. Con ello
las sc hallarian amparadas tambi6nbases existenciales, la filosofia politica de lostodos EstadosPartes, de manera que bajo el concepto dce orden p6blico entrarlatambidn el socialismo" (TOMUSCHAT, p. 29). 

Pero corresponde tambi~n tenerConstituciones en cuenta que lassuelen reco,,er, en StI propio texto, buena 
parte dce is lineas de orientaci6n que establecen los Instrumentos mismos. Eln mis dce un caso, hasta las retoman en 
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forina literal a poco menos. De todos modos, no es frecuente que edicten disposiciones que est6n en franca opo
sici6n con lo que dicen aquellos. Lo que si ocurre, amcnudo, es que ellas guardan silencio sobre tales o cuales
puntos, o los regulan de una manera menos completa o mis vaga (aunque tambi6n hase dado la hip6tesis inversa). 

Comentarios.-

GARCIA B.: 

Respecto a esta critica, de que las Constituciones no recogenexpresamente lo de los instrumentos internacionales, quisiera decirque, en general, no lo recogen porque los derechos humanos anivel internacional nacen en el afio 48; o, por Io menos, adquierenuna resonancia internacional reci6n en el 48. Se empiezan a 'implementar' y formalizar en la d6cada del 50. Luego se concretan-porque la Declaraci6n Universal no era un tratado, era unasimple declaraci6n- en Pactos 66;los del y empiezan a tenervigencia casi diez afios despu6s, o mis. En consecuencia, no sepuede pedir que las Constituciones recojan eso, cuando ni siquieraen el Derecho Internacional cran vlilidos. Entonces, hay que situarse en el dato de que el Derecho Internacional no habiahecho obligatorios los derechos humanos sino solamente a finesde la d6cada del 70. Y casi todas las Constituciones de Am6ricaLatina, por lo menos las mr1s importantes, oscilan entre el siglopasado y ]a k6cada del son60; rarisimas las mris recientes, como ladel Peru, que es del 79, o la de Honduras, que es del 82, quehacen esa referencia (especialmente ]a peruana, que, si no fuerapor la especial coyuntura hist6rica de donde emergi6, quizi no
hubiera considerado el punto). 

Por Mltimio, quisiera hacer tin comentario, que es el siguiente.Se presenta como una critica a las Constituciones cl hecho de quelos tratados solamente tengan vigencia interna en la medida enque la ley nacional los incorpora. Pero esa no es una critica adecuada. Por" qu6? Porque detnis de todo esto estin Ls famosas yclisicas concepciones del dualismo y del monismo, en el DerechoInternacional. Ello significa que los palses latinoamericanos hanaceptado ]a posici6n dualista, o sea, que el Derecho Internacional es valido en la medida en que es recibido por el Derecho interno. 
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No hemos aceptado el monismo. Ahora, qu6 es mejor: el mo
nismo o el dualismo? Eso se ha discutido hasta el cansancio. in
clusive uno de los principales autores que se ocuparon del tema,
KELSEN, en su vida vari6 entre estas dos posiciones: en diferentes 
6pocas, 61 tuvo posiciones distintas. Detrds de eso esti la cuesti6n 
de las relaciones entre el Derecho interno y el externo, lo cual 
es un problema te6rico, prictico, etc. 

ORTIZ: 

Por mi parte, discrepo de que la mejor soluci6n sea ]a cons
titucionalizaci6n de los tratados inteinacionales sobre derechos hu
manos. En eso, ha habido tres posiciones. Uno: la de ]a Consti
tuci6n espafiola del 78, que constitucionaliza los tratados interna
cionales sobre derechos humanos y sus reformas (arts. 10.2 y 96).
Esto me parece grave, porque en la Constituci6n incluye no solo 
el texto actual del tratado, sino sus reformas futuras, sin el tri
mite de una reforma constitucional. Parto del supuesto de que, 
en el orden interno, la norma que da fundaniento a las demis 
es la Constituci6n; por eso, aquello puede ser un poco grave
Dos: a la inversa, me parece un tanto dificil de superar un tr~mite 
como el que indica Ia Constituci6n del Pcr6, pues asi, al consti
tucionalizar estos mismos tratados (Disposici6n Dcimosexta del 
Titulo VIII), resulta que las reformas a estos se pueden llevar a 
cabo solo como reforma parcial de la Constituci6n. Con ello 
se corre cl riesgo de que la reforma al tratado, lo cual puede ser 
el 6nico instrumento para que el orden interno siga la evoluci6n 
de ese tratado en lo internacional, se paralice, se congele. Porque 
una reforma constitucional sucle ser bastaite mis lenta que la simple
aprobaci6n de una ley com6n; ademis, pone en juego una con
frontaci6n de intereses politicos y de grupos de presi6n muchisimo 
mAs rica y compleja. Tres: una soluci6n que es ideal, por Ic' menos 
para Costa Rica, es la de nuestra Constituci6n (art. 7.A). Lila Ic 
da al tratado internacional rango superior a la ley, pero iiif;rior
al de la Constituci6n. Con esto se gana el que, nmdianite la 
simple reforma o aprobaci6n de un tratado por las vi.js oormales 
del Derecho Internacional, ese tratado queda incorporado al orde
namiento costarricense, por encima de ]a ley y por debajo de la 
Constituci6n. 

En sintesis.- Una relevancia especifica de los Instru
mentos, con vistas a su aplicaci6n en la via interna del 
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I)erecho estatal, no suele hallarse impuesta por las Cons
tituciones mismas. La posibilidad de que sean alli apli
cados dependeri, pues, de la circunstancia -contingente 
para el orden constitucional- de que los 6rganos nacio
nales (por lo general se trata del Poder Ejecutivo y el 
Legislativo) que tienen la competencia para aceptar los 
pactos internacionales de derechos humanos los aprueben 
en efecto. 

§ 32. 	 Discusi6n: normativa internacional y realidad cons
titucional 

SUMARIO: 

1. 	 Caricter falsable de ]a hip6tesis adelantada; lIhnitaciones estructurales 
de las instancias internacionales. 

II. 	 Limitaciones pragmticas del discurso de los Instrumentos, pero even
tual fertilidad heuristica de esos modelos en el Derecho interno. 

I1. La 	 "voluntad" politica como factor decisivo. 

I 

Los desarrollos precedentes parten, como sefialamos, de 
una hip6tesis bsica: la de que, en principio, las instancias 
internacionales resultan mis "confiables", en materia de 
defensa de los derechos humanos, que las que cada Estado 
pueda (eventualmente) proporcionar por su cuenta. Si bien 
esto puede ser cierto en muchos casos, aun asi conviene 
tomarlo "cum grano salis". Desde el punto de vista emph'ico 
-no en el plano (semintico) de la dogmitica-, ese prin. 
cipio podria estar siempre sujeto a falsaci6n: habria que 
"ver" en cada caso o tipo de situaciones. 

El propio PIZA, quien presenta unas recomendaciones corno 
las que recogemos en el pariigrafo siguiente, nos advierte: "... creo 
que hay que reconocer que, efectivamente, hay organismos de pro
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tecci6n de los derechos humanos en los que se plantea muy claramente una selectividad respecto a sus resoluciones. Yo lo he hlainado a esto: 'derechos humanos de una sola via', en que determinados regimenes que mcrecen censura resultan ser los inicos
censurados y otros reginenes se quedan impunes por el juego delos votos dentro de esos organismos. De mancra que si creo quehay que reconocer una diferencia entre lo que son las sentencias
de tribunales realmente imparciales y las decisiones que dicten 
otros organismos". 

Es necesario tener en cuenta asimismo otro aspecto.
Aun suponiendo que las Constituciones dejasen expedito
camino para acudir a las instancias internacionales y que 

el 

los gobiernos estuvieran dispuestos a acatar lo que sefialkn 
estas, los problemas no resultarian mucho menores en ]a 
practica, salvo que el n6mero y la entidad de violaciones a los derechos humanos fueran desde ya sensiblemente ris
reducidos que en Am6rica Latina. Pues hubiesesi real
mente facilidades en el sentido de lograf que unos recursos 
se diluciden en la esfera internacional y con efectos deci
sivos para aliviar la situaci6n de las victimas, entonces seria
indispensable crear, si va ase atender el alud de demandas 
que vendria, una estructura orginica seialadamente m.s
amplia. Por lo pronto, se deberla poder disponer de un
personal mucho mdis numeroso (jueces, funcionarios, etc.) 
en las instancias internacionales competentes, para que di
chos recursos fueran resueltos dentro de plazos razonablesI 6 ), 

(16) Claro que, ademis de todo ello, siempre habria que contar, como un presupuesto bisico, con la condici6n de que el personal de estasinstancias internacionales fuese realmente capacitado c imparcai.
Contra ambos requisitos puede llegar a conspirar el hecho de que,como tambi6n ocurre en la esfera interna, ese personal es designadoal fin de cuentas pot los Gobiernos de los Estados participantes,aunque los elegidos no ejercern dichos cargos a titulo de represen.tantes de esos Estados. Sin embargo, puede decirse que en generallos miembros de laComisi6n y de la Corte americanas ban sabidomantener un aceptable grado de independencia: cf. BUERGENTHAL/NORRIS/SHELTON, cap. VI; pero cf. tambikn supra, § 28.VI,las observaciones sobre la resoluci6n de ]a CIDH que alli se co.menta. Sea como sea, lo realmente decisivo para ocupar esos puestosen los organismos internacionales no son, descde luego, las altascondiciones intelectuales y morales que (eventualmente) los candidatos puedan ofrecer, sino sts buenos contactos personales en las 
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Una posibilidad semejante queda, por ahora, en el 
piano de lo ut6pico. No es imaginable que se logre la fi
nanciaci6n necesaria, hoy por hoy, ya que ella deberia pro
venir de Estados que, en su mayoria, tienen gobiernos que 
se caracterizan justamente por promover o tolerar aquellas 
violaciones: cf., por ejemplo, los Informes de la Comisi6n 
Interamericana de Derechos Humanos. Y no solo es comiin 
que dichos gobiernos hagan caso omiso de las denuncias 
en ese sentido, sino que, mdis a6n, hasta es frecuente que 
levanten encendidas protestas porque aquellas se formulan. 
En una palabra, no es imaginable que el sistema intera

esferas de gobierno. El propio TOMUSCHAT, miembro del Comit6 
de Derechos Humanos del Pacto (art. 2R y sigs.), lo ha reconocido 
sin ambages: "Lo importante [para ser reelegido] es, sobre todo, 
un buen Lobbying por parte del propi, Estado del candidato" (p. 
34). En cuanto a los 6rganos del sistema interamericano, los co
mentarios huelgan. [Obserrtcin.- Respecto a esos Lobbying son 
ilustrativas, pero no asombrosas, las revelaciones dadas a conocer 
recientemente. Eli hecho de que, en ]a "struggle" por los altos puestos 
internacionales, haya podido abrirse exitosamente paso -nada me
nos que hacia i Secretaria General de las Naciones Unidas- un 
criminal de guerra nazi, no deja de ser sintomitico. Otros ejemplos: 
tambi6n el actual vicepresidente de la Comisi6n de Derechos Hu
manos (ii!!) de la ONU es un ex oficial nazi (en representaci6n 
de Alemania Oriental), y se conoce c6mo al anterior secretario general 
de Ia OFA no le molest6 el cargo en cuanto a la oportunidad para 
desarrollar negocios personales, etc. No quiere decir, por supuesto, 
que todos ni la mayoria de quienes ocupan cargos internacionales 
scan nazis o ... Pero significa, eso si, que para ocuparlos NO suele 
ser factor deciriro la limpieza biogrifica del candidato (aun si la 
tiene), como tampoco lo es su nivel cientifico. Claro esti, tambi~n 
se sabe dc casos donde el poster o,'a firme moral politica -esto es: 
la integridad de carficter come para oponerse a violaciones de dere
chos huminos efectoadas por cualquicr gobierno (incluso el del 
pais propio o los de sus aliados o protectores), y sea cual fuere 
la ideologia politica o la ubicaci6n social de las victimas- o el dis
poner de on nivel cientifico turdader.,tmente alto, no constituy6 
impedimento para ser designado en uno de esos cargos; y hasta puede 
llegar a ocurrir que condiciones como estas tengan alg6n efecto fa
vorable, aunque secondario, con vistas a tal designaci6n. De 
cualquicr manera, nadie dudarai que si esos puestos no se distribu
yesen por via diplom~itica, sino que fueran provistos mediante unos 
rigurosos CONCURSOS pt.blicos de m&itos, donde solo cuenten 
la trayectoria personal humanista de los candidatos V la calificaci6n 
cientifica dc sus conocimientos, la integracion de dichas instancias 
cambiaria bastante -y, desde luego, dificilmente se presentarian 
ejemplos coma los sefialados-. (Esta Obserrcin fue agregada du
rante la correcci6n de las pruebas de imprenta.) ] 



452 TRATADO DE DERECHOS HUMANOS § 32 

mericano de protecci6n de derechos humanos pueda fun
cionar bien mientras falte, en los gobiernos de los Estados
Partes, el presupuesto fundamental) para ello: la firme vo
luntad politica de hacerlo viable en ese sentido precisa
mente (cf. supra, § 28.VI). 

II 

Si pasamos a la otra esfera, la del Derecho internomismo, se ha hecho notar que en la mayoria de 1os paiseslatinoamericanos, ental vez todos, los jueces sufren, por lo
com6n, una especie de "bloqueo mental" (PIZA) en cuanto 
a la posibilidi.d de aplicar el Derecho Internacional a cues
tiones que resuelve, de uuna otra manera, su Derecho na
cional. Alguien sefial6 que si, en su pais, un abogado le 
pidiera al juez que resolviese una cuesti6n por los articulosde algfin pacto de derechos humanos, pensarian que aquelse ha vuelto demente. En otro pais, le dirian que "no se
complique", que le conviene mds buscar disposiciones del
Derecho interno en que apoyarse. Ellb revela, otra vez, elagudo desfase que existe elentre piano de la dogmitica
internacional de derechoslos humanos y la pragmlitica de
 
este lenguaje, el tribalismo que ahi prevalece (supra, § 28.1).
 

"La verdad es que los jueces venezolanos y los juristas venezo-
Janos le tienen terror a admitir un orden jurldico internacional que pueda tener jurisdicci6n inmcdiata sobre el orden jurldico interno. Esa es una verdad. De otra parte, creo que era ATALIBAquien decia que si alguien se presentaba en el Brasil para pedir]a aplicaci6n de un convenio internacional, se diria que estfi loco.
En Venezuela no diriamos que esti loco, sino que el juez diria:'d6nde roy a conseguir el Pacto de San Jos6? por qu6 no vasdirectamente por ]a via d,:] foro interno?' -esa seria ]a reacci6n
normal, de un juez normal, en Venezuela--" (TOVAR). 

"En mi pais (Costa Rica), los instrumentos juridicos en materia de Derecho Internacional de Derechoslos Humanos estinaceptablemente bien regulados, pero nuestros jueces tienen un bloqueo mental respecto a esos instrumentos. No los conocen y no 
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quieren conocerlos, y se asombran cuando alguien les hace ver que 
estos son parte de nuestro Derecho com6n (Const. Costa Rica, 
art. 7.1)" (PIZA). 

Ese desfase radical entre semintica y pragmitica del Derecho 
Internacional, cuando este discurso se utiliza para calificar jur
dicamente situaciones que un Derecho interno califica de otra ma
nera, queda bien ilustrado asimismo en unas observaciones como 
]as siguientes. "Ante la ley internacional existe un precedente muy 
claro en materia de sancion a violaciones de derechos humanos. 
Es el antecedente de Derccho Inte;nacional de los Tribunales de 
Nirenberg. Este no es un antecedente ret6rico, es un antecedente 
de Derecho positivo. Se estima que la jurisprudencia del Tribunal de 
Niirenberg es de Derecho positivo internacional. Y hasta el mo
mento, no hay ning6n pals del mundo que haya denunciado la 
jurisprudencia de ese tribunal; todos han adherido a ella. Pero 
en esto existe una disparidad brutal entre el Derecho Internacional 
y el Derecho interno. Al revs del Derecho Internaciona!, el De
recho interno busca una cantidad muy grande de mecanismos y de 
requisitos para rechazar internamente la aplicaci6n de ]a responsa
bilidad penal dc las autoridades infractoras. Uno de esos expe
dientes es el de las famosas leycs de amnistia, que se dictan, sa
bemos .muy bien, no para amnistiar a los responsables de atentados 
contra la autoridad, sino justamente lo contrario. Son leyes que 
dictan los superiores directos de los responsables de las violaciones 
a derechos humanos, para que, cuando el caso liegue al tribunal, 
el juez diga: 'aqm. hay una ley de amnistia', y la aplique. Tales 
leyes son nudas ante la ley penal internacional; pues una de las 
cuestiones que declar6 la jurisprudencia de Ni.renberg es, precisa
mente, que esta jurisprudencia es superior inclusive a cualquier 
norma o disposici6n constitucional que exista en cada pals. Se 
trata, pues, de un jus cogens: un Derecho imperativo. Un Derecho 
frente al que cualquier norma, sea interna o internacional, que 
choca contra ese Derecho imperativo es nula, absolutamente" 
(MONTEALEGRE). Cf. tambin MONTEALEGRE/MERA, esp. 
Parte I. 

Sin embargo, conviene recordar que, del mismo modo que 
las obligaciones internacionales correspondientes (supra, § 27.II), 
esa "nulidad" y esa "superioridad" son categorias de orden se
mnlafltico. Resultan de la aplicaci6n de ciertas reglas lingisticas, 
las propias de un lenguaje determinado, el del Derecho Interna
cional. Por tanto, como cualesquiera otros criterios seminticos, no 
"juegan" sino deniro del circulo de los respectivos locutores; su 
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alcance de comunicaci6n est!. confinado al ,mbito de los usuarojde ese discurso. Dicho lenguaje no "funciona", en cambio, en el6mbito del aparato juridico nacional, ya que los operadoces deeste utilizan preferentemente olras reglas seminticas, aquellas queconforman los juegos lingiiisticos ICsu propio Derecho interno.El Derecho Internaciona! es una variable sem~ntica que, para eloperador del aparato juridico nacional, significa una "realidad"de orden tan secundario como, por ejernplo, el manejo de unidioma extranjero. De ahi que esa variable, aunquc pueda ser unaalternativa seminticamente disponible, coinstituye un instrumentode cornunicari6n del cual 61 hace poco o ningfin uso. La "nulidad"y la "superioridad" pregonadas por los locutorcs del Derecho Internacional estAn fuera del lenguaje del operador del Derecho interno y, asi, fuera tarnbi6n de Mu1,o.su (Recu6rdese el conocidodicum de WITTGENSTEIN: "Die Grenzen meiner Sprache bedeuten die Grenzen ineiner Welt" [Los lfinites de mi lenguajesignifican los limites de mi mundo].) 

Ello tarnbi6n podria expresarse, con otras palabras, diciendoque por Jo general el Derecho Internacional de los Derechos Huimanos no es fuente del 
que, 

Derecho en nuestros paises. Afirmaci6nclaro estAi, ha de entenderse en el marco de un conceptorealisa de lo que se llama "fuente" del Derecho: 

"La ideologia de las fuentes del derecho es la ideologia quetie hecho anima a los tribunales, y ]a doctrina de las fuentes del derecho es ]a doctrina que se refiere a ]a maneraen que los jueces efectivamente se comportan. (... )'fuentes del derecho', pLIes, ha 
Por 

de entenderse el conjuntode factores o elementos que ejercen influencia en ]a formulaci6n, por parte del juez, die las reglas en las quebasa su decisi6n; con el 
este 

agregado de que esta influenciapuede variar: desde aquellas 'fuentes' que proporcionan aljuez una norma juridica ya elaborada que simplenentetiene que hastaaceptar, aquellas otras que no le ofrecennada m~is que ideas e inspiraci6n para que el propio juezformule ]a norma quc necesita" (ROSS, p. 74-75). 

Tal vez, el Derecho Internacional de los Derechos Humanosdra alli tener alguna funci6n como fuente de e 
po

"ideas inspiraci6n" . . pero tampoco eso es Iom~is comfin en Am6rica Latina. 

Acotacin.- "Es verdad que Ia obra realizada en el juiciode Ntirenberg no pasa de ser un comienzo. Las innovaciones queeste proceso ha introducido en el campo del Derecho Internacional 
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solo se confirmarain y revalidariin corno tales sienpre y cuando 
clue en lo futuro scan aplicadas no por un tribunal militar de las 
potencias vencedoras contra los gobernantes y los sfibditos de un 
Estado vencido, sino por un aut6ntico tribunal internacional contra 
delincuentes no vencidos y poderosos". (RADBRUCH, Introduc
tion ... , p. 177-178). 

Por lo demos, dada la abundancia en conceptos inde
71 terminados que es propia de los Instrumentos 1 , puede ser 

dudoso hasta qu 6 punto el remitirse a estos, o copiar en una 
Constituci6n sus disposiciones, seria decisivo para alcanzar 
mn~is eficaz protecci6n de derechos humanos('81 . Sin embar
go, cabe pensar que aquellos suministran al menos una 
cierta t6pica normativa de grandes lineas, que puede set 
heuristicamente f6rtil' si encuentra terreno apropiado en el 
pais donde haya de ser aplicada. En ese sentido, aunque la 
referencia constitucional a pactos internacionales no sumi
nistra ninguna garantia por si misma, tampoco es delsde
hiable que se formule como guia, cuando aparece respaldada 
por una voluntad plitica que realmente est6 dispuesta a 
respetar los derechos hurnanos formulados en ese programa 

(17) 	 En realidad, esa indeterminaci6n se extiende tamhin, en buena me
dida, a las categorias conceptuales a que somete su discurso la propia 
dovmitica jushumanista. Un comentario como el siguiente Se vincula 
con ello: "El Derecho Internacional tiene el problema de que to
davia, por una especie de celo profesional, ha sido reacio a la 
utilizaci6n de las ttcnicas, mucho m~is elaboradas, del Derecho 
interno. Es un probleia tine constantemente se me presenta a ml, 
inclusive en ]a Corte (Interamericana), con mis compafieros. Ellos 
dicen que soy in 'imperialista' porque estoy tratando de 'adminis
travizar' el Derecho lnteriacional. Pero lo que pasa, es que el 
Derecho interno, en general, tiene t6cnicas mucho mis depurdas. 
Y, claro, cuando yo hago, por ejemplo, la proposiciun de que a 
los derechos econ6micos y sociales se les d6, como garantia de 
eficacia, el tratamiento que se le da a los intereses legitimns en el 
ordenamiento administrativo (infra, § 83.11 in limine), he llegade 
a ]a conclusi6n de que no es que no est6n de acuerdo conmigo: es 
que no quieren ponerse a pensar en t~rminos de Derecho Adminis
trativo. Sin embargo, esta es una t6cnica bastante desarrollada y 
bastante 6til" (PIZA). De todos modos, conviene asimismo tener 
presente que tambin en el Derecho interno, y de modo particular 
en el Derecho Administrativo, tienen su buen radio de acci6n mu
chos conceptos indeterminados: cf. supra, § 17.11. 

(18) 	 Sobre dicha "eficacia", vid. supra, §§ 27.11 y 28; ci. tambi~n infra, 
§§ 63-65. 
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normativo de la Constitucj6n. Partiendo talde base, pero
siempre sin olvidar que ella admite prueba en contrario(eventual falsaci6n), los textos constitucional'es pueden exa
minarse en funci6n de dichos marcos heuristicos. Tambi6n 
estos constituyen un elemento de juicio para "detectar" elgrado de aproximaci6n a una buena protecci6n juridica de
los derechos humanos, pues los Instrumentos, de todos mo
dos, suministran pistas para delinear esa normativa. 

"Yo creo que es perfectarnente factible y juridicamcnte correcto que se constitucionalice el Derecho Internacional de losDerechos Humanos y que se rcconozca a este un rango constitucional especifico. Creo que ]a f6rrmnla para hacer esa constitucionalizaci6n es incorporar tanto la Declaraci6n Universal cerno laDeclaraci6n Americana, otrasy normas o principios igualmentereconocidos como parte del Derecho Internacional general de losDerechos Humanos, independientementc de los tratados sobre derechos humanos (a los que tambihn debe dirsele un rango cons
titucional). No comparto la tesis -que contiene, por ejemplo, ]aConstituci6n pexana- de que esta constitucionalizaci6n obligariaa que ]a ratificaci6n de los tratados o de sus reformas estuvierasometida a la rigidez constitucional de los procedilnientos de reforma constitucional. Al fin y al cabo, a rigidez constitucional,los reglarnentos de est;inreformas, establecidos por ]a propiaConstituci6n; y nada que el delimpide en caso Derecho Internacional de Derechoslos Hunanos se establczca un proccdinientodiferente, de incorporaci6n autonifitica. Pero creo que es fundamental el principio de que los derechos internacionalmente reconocidos gocen de un tango constitucional, y -ineiasta atrevo a decir- supraconstitucional, porque eles rango de que gozanrealmente en [la semAntica de] el Deiecho contenpor-ineo [internacional]" (PIZA -pero lo agregado entre par~ntesis rectos no
 

es de ci-).
 

III
 

Por Jo sefialado, el grado de reconocimiento que en laConstituci6n se establezca para la entrada en juego de lodispuesto en los Instrumentos puede Ilegar a constituir unsintoma de la medida en que se programa una protecci6n
adecuada de esos derechos. En los dos parzigrafos que si
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guen sefialaremos en forma mis especifica algunas condi
ciones relativas a ello. Sip embargo, conviene insistir en 
que el funcionamiento de 'a protecci6n depende de condi
ciones fLicticas que no se "leen" en las Constituciones. El 
Derecho Internacional -- incluso si unas disposiciones an.
logas a las suyas son recogidas en la Constituci6n misma 
o si esta reenvia a aquel- no posee otra fuerza (real) que 
la derivada del apoyo fActico que est6n dispuestos a otor
garle las autoridades cle cada Estado y sectores "de peso" 
ie la sociedad civil. En la medida en que semejante apoyo 
falta, dicho Derecho no lograrA, ultrapasar, en lineas ge
nerales, ciertas esferas de mero orden semintico: hermen6u
tica de juristas profesionales, ret6rica politica, etc. Si en el 
interior mismo de los Estados no existe una voluntad po
litica dominante dirigida a asegurar el respeto de los dere
chos humanos, seria iluso pensar que esos Estados le otor
garin a las instancias internacionales (normativa, organis
mos) los medios y el acatamiento indispensabl'es para que 
estas puedan ayudar a mejorar sensiblemente la situaci6n 
real de tales derechos. 

Lo parad6jico es que, como se sabe, las disposiciones 
internacionales para la protecci6n de los derechos humanos 
tienen efectos, generalnente, solo en aquellos paises que 
ie por si no suelen violarlos, o que no lo hacen en gran 

escala. Eso es Io que explica, por ejemplo, la actuaci6n re
lativamente exitosa que tiene ]a Corte Europea de Derechos 
Humanos (compirese con la magra actividad de la Corte 
Interamericana). En definitiva, la cuesti6n de las relaciones 
entre Derecho Internacional de los Derechos Humanos y 
Derecho Constitucional, en Amn~rica Latina, es algo que de
pende ante todo dIe la posibilidad de lograr que los paises 
del continente tengan ed abilidad y plural'ismo politico su
ficientes como para hacer viable, alli, el manejo de un dis
curso juridico cuyo nivel pragm,4tico sea congruente con el 
nivel sern.ntico de la dogm..Itica jushumanista. Para aque
llos paises en que tales condiciones se dan, o para los que 
logren alcanzarlas, la situaci6n de los derechos humanos 
puede verse reforzada por la adecuaci6n de su texto cons
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titucional a unas lineas como las que sefialaremos a con
tinuaci6n. 

§ 33. Sugerencias para Ia normativa ('9 ) 

Para armonizar mejor las Cartas Constitucionales
los Instrumentos, intentando 	

con 
hacer mis s6lida la protecci6njuridica de los derechos humanos, podria ser aconsejable queen las Constituciones latinoamericanas incorporen dispose 

siciones que en forma expresa recojan, entre otras, regula
ciones inspiradas en ideas como las siguientes. 

- Principio general de ]a preeminencia, sobre el Derecho 
interno, de aquellos derechos humanos que estfn inter.
nacionalfmente consagrados (pactos y jus cogens). 

-	 ApIlicabilidad inmediata, sin mediaci6n de ley, de losprincipios constitucionales protectores de derechos humanos, y tambi6n de los pricipios internacionalmente 
reconocidos en la materia; vale decir, que el cumpli.
miento de todos esos principios pueda ser reclamado enforma directa ante los tribunales internos, sin necesidad
de que antes se promulgue una 	ley que venga a desarrollarlos o reglamentarlos. (Una disposici6n de esa
indole es, por ejemplo, la del art. 332 de la Constitu
ci6n uruguaya de 1967(20), el cual facilita la inmediatez
de aplicaci6n de los principios de derechos humanos,
sin necesidad de aguardar la regulaci6n legislativa. Las 

(19) 	 Las ideas recogidas en este pardgrafo pertenecen, en su mayor parte,a R. PIZA ESCALANTE. 
(20) 	 "Los precuptos do ]a presente Constituci6n que derechosreconocena los 	 individuos, asi como los que atribuyen facultades e imponendeberes a las autoridades pfiblicas, no dejar1n de aplicarse por faltade la reglanentaci6n respectiva sino 6staque ser.1 suplida, recu.rrierdo a los fundamcntos tie levesnerales 	 anfloras, a ios principios gede derecho y a las doctrinas generalmente admitidas" (Const.Uruguay, art. J'id. el332). tambi6n art. 50.2 de ]a Constituci6n

venezolana; se transcribe en notala siguiente. 
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pautas de integraci6n que ese precepto proporciona 
-fundamentos de leyes an~logas, principios generales 
de derecho, doctrinas generalmente recibidas- permi
ten que ningin juez pueda excusarse en que no tiene 
medios de aplicar disposiciones relativas a derechos 
humanos; solo quedan sin aplicaci6n aquellas cl~usulas 
constitucionales que en sentido propio son meramente 
programiticas.) 

- Incondicionalidad de los derechos humanos, o sea, rea
firmaci6n de u carcter de derechos "fundamentales" 
y "universales". Estos calificativos quieren hacer pa
tente que la exigibilidad de aquellos no depende -en 
el! piano hermen6utico- de ninguna condici6n restric
tiva, como el cumplimiento previo o simult~ineo de cier
tos deberes, sino que tales derechos se imputan a 
absolutamente todas las personas (incluso al peor de 
los delincuentes). 

- Reconocimiento del principio de ]a expansibilidad de 
esos derechos universales, vale decir, que su vigencia 
juridica no dependeria de una aceptaci6n (expresa o 
ticita) por parte del legislador o del constituyente. 
Significa que aquellos derechos mencionados en los 
textos oficiales son minimos y no excluyen la incorpo
raci6n progresiva de otros que se deriven de "la dig
nicdad del hombre", etc.("); este "etc." comprenderia, 
pues, los conceptos indeterminados del grupo (a). Todo 
ello se traduce en un principio de interpretaci6n que 

(21) 	 Cf. las siguientes disposiciones constitucionales (que mencionamos 
por orden de antigliedad): art. 72 del Uruguay, art. 50 de Vene
zuela, art. 4I del Peri, art 63 de Honduras, etc. Por ejemplo, el 
indicado preceplo peruano dice: 

"La enumeraci6n de los derechos reconocidos en este capitulo no 
excluye los dems que ]a Constituci6n garantiza, ni otros de na
turaleza aniloga o que derivan de la dignidad del hombre, del 
principio de soberania del pueblo, del Estado social y democritico 
de derecho y de la forma republicana de gobierno". 

Y 	 el inciso segundo del articulo venezolano agrega, incluso: 
"La falta de Icy reglamentaria de estos derechos no menoscaba 
el ejercicio de los mismos". 
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podrfa Ilamarse "pro homine": el) de que los derechos 
humanos son de interpretaci6n extensiva, mientras que 
sus limitaciones o excepciones son de interpretaci6n
restrictiva (supra, cap. 11, n. 17). 

- Consagraci6n de un r6gimen distinto, con caracteristi. 
cas propias, para la protecci6n de los derechos huma
nos: regulaci6n particularmente Aigil de los recursos 
y especialmente severa en las sanciones a los infractores. 
Por ejemplo, establecer que los 6nicos recursos de la
via interna que se deben agotar para acudir a las 
instancias internacionales sean los de inconstituciona. 
lidad y las distintas formas de Amparo o Hfibeas Cor
pus -sin perjuicio de que los otros recursos internos 
se podrfan continuar tramitando paralelamente-; tam
bin cabria establecer el principio de tegitimaci6n irres
tricta, incluyendo la acci6n popular(22). 

- Reconocimiento dce la eficacia automfitica de las reso
luciones que se dicten en las jurisdicciones internacio
nales. 

-- Incorporaci6n de normas como las del art. 29 de la 
Convenci6n. 

§ 34. Heuristica 

A continuaci6n indicamos una serie de puntos de referencia que pueden servir para aquilatar, frente a una Cons
tituci6n dada, en qu6 medida esta se somete a lo dispuesto 
en los Instrumentos. 

- Asegura, la Constituci6n, el reconocimiento de los Pac
tos internacionales en materia de derechos humanos? 

(22) En la efera internacional, el art. 44 de la Convenci6n establece]a aPci6n popular para presentar peticiones ante ]a Comisi6n Interamericauw de Derechos Humanos. 
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- Existe una obligaci6n constitucional de adoptar medi
das de legislaci6n interna en consonancia con esos 
Pactos ? 

- iEs indispensable una previa reglamentaci6n juridica 
interna -legislativa u otra- para que puedan ser a
plicadas internamente las disposiciones sustantivas del 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos? 

- Se reconoce constitucionalmente la competencia de 6r
ganos internacionales para la protecci6n de los derechos 
humanos? 

M~is especificamente a6n: hay disposiciones constitu
cionales que a los s6bditos de ese Estado les facilite 
cliplanteamiento de los recursos correspondientes ante 
instancias internacionales, frente a violaciones (sufridas 
por ellos mismos o por otros ciudadanos)? 

Y en cuanto a la esfera interna: hay recursos, cons
titucionalmente consagrados, para reclamar alli r-or las 
violaciones a derechos establecidos directamente en los 
Pactos ? 

- Sirve el Derecho Internacional, al menos, como fuente 
de interpretaci6n de las disposiciones internas en ma
teria de derechos humanos, y eventualmente como me
dio de integraci6n en caso de "lagunas' sefialadas por 
los jueces nacionales? 

- C6mo se prev6 que scan resueltas las contradicciones 
(eventuales) entre disposiciones del Derecho positivo 
interno y normas de los Instrumentos? 

En particular, adrnite la Constituci6n que sea sometida 
a vigilamcia internacional la suspensi6n de derechos hu
manos cuando es internamente decretada? Cabe la po
sibilidad de acudir a 6rganos internacionales para con. 
trolar la licitud de la entrada en juego y el desarrollo 
de los regimenes de emergencia consagrados en la 
Constituci6n? (Cf. infra, cap. VII, esp. §§ 62-64.) 
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§ 35. Disposiciones constitucionajes 

SUMARIO: 

I. Lineas bAsicas de la normativa vigente. 
11. Algunos ejemplos aprovechables. 

Si aplicamos nuestraIHeuristica a las Constitucionestinoamericanas vigentes, la
las respuestas habrin de serbien negativas para la mayoria 

mis 
de las preguntas planteadas.Teniendo en cuenta las Constituciones examinadas por nosotros, de su an~lisis se desprenden conclusiones como las 

siguientes(213): 

- Las Constituciones no deciden por medio de su propiotexto, salvo la del PerVt 24 ), que en el Derecho del palsrespectivo se reconozcan los Instrumentos, que estostengan incuestionablemente vigencia juridica en el forointerno. A fortiori, elas no imponen, por si mismas, laobligaci6n juridica de que sus 6rganos estatales correspondientes den acatamiento a lo dispuesto en dichosInstrumentos, sea por la via de edictar disposiciones
generales con base en estos o para la resoluci6n de casos 
particulares. 

(23) Sobre estos puntos, y con referencia a disposiciones constitucionalesde varios paises latinoamericanos, cf. tambi6n NORRIS/DESIO, p.214 ss. 
(24) "Se ratifica constitucionalmente, en todas sus cliusulas, el PactoInternacional de Derechos Civiles y Politicos asi como el ProtocoloFacultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicosde ]as Naciones Unidas. Se ratifica, igualmente, la Convenci6nAmericana sobre Derechos Humanosincluyendo sus articulos 45 

de San Jos6de Costa Rica,y 62, referidos a la competencia deCojnisi6n Interamericana de Derechos Humanos y de 
la 

teramericana ]a Corte Inde Derechos Humanos" (Const. Peri, DisposicionesGenerales y Transitorias/Decimosexta). 
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- Por tanto, en general se necesita una previa reglamen
taci6n juridica interna -- legislativa u otra- de rango 
no propiamente constitucional, para que puedan ser 
aplicadas alli las disposiciones del Derecho Internacio
nal en materia de derechos humanos, adems de que 
ese pais haya ratificado los Pactos aplicables (y solo 
mientras esos convenios no se denuncien). 

- No suele ser reconocida constitucionalmente -excep
ci6n: Honduras y Peri t25- la competencia de 6rganos 
internacionales para la protecci6n de los derechos hu
manos. Mucho menos ain existen disposiciones que fa
ciliten, a los s6bditos del Estado en cuesti6n, el plan
tear ellos mismos un recurso ante Tribunales interna
cionales, frente a violaciones (incluso la disposici6n 
peruana al respecto es poco satisfactoria126)). Las Cons
tituciones tampoco establecen recursos para reclamar 
en la via interna directamente por violaciones a los 
derechos establecidos en los Instrumentos, salvo que 
tales violaciones se hallen sancionadas por disposiciones 
del propio Derecho nacional. 

- No obstante, porque varias Constituciones presentan 
clhusuias de car~icter expansivo relativas al reconoci
miento de los derechos humanos en general, e incluso 
porque mis de un Preimbulo constitucional contiene 
unos conceptos indeterminados de tipo (a), sobre la 
base de tales orientaciones gen6ricas podria resultar se

(25) 	 "Honduras proclama como includible la validez y obligatoria eje
cuci6n de las sentencias arbitrales y judiciales de carcter interna
cional" (Const. Honduras, art. 15.2). Y vid. el art. de la Consti
tuci6n peruana transcrito en la nota anterior. 

(26) 	 "Agotada la jurisdicci6n interna, quien se considera lesionado en 
los derechos que la Constituci6n reconoce, puede recurrir a los 
tribunales u organismos internacionales constituidos, seg6n tratados 
de los que es parte cl Pert" (Const. Per6i, art. 305). Claro que ]a 
Constituci6n peruana recoge, en esto, un principio que es comfn 
en el Derecho Internacional (cf., por ejemplo, el art. 46.a de ]a 
Convencien); sobre lo embarazante que es este principio, vid. supra, 
§ 29.111; 'id. tambin infra. n. 30. 
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mrnnticamente admisible, si la conciencia de las autoridades politicas o de los jueces es favorable a ell&,que los principios consignados en los Instrumentos sirvan como fuente de interpretaci6n e incluso de integraci6n respecto a las disposiciones del Derecho interno 
(constitucionales, legales u otras). 

En cuanto a fas eventuales contradicciones entre 
ceptos del Derecho positivo interno 

pre
y normas de losInstrumentos, caben tres posibilidades: 1) si estos nohan sido ratificados, elen foro interno prevalecerkai

aqueflos; 2) los Convenios ratificados, en cambio, deacuerdo con algunas Constituciones prevalecen sobre]a legislaci6n ordinaria, pero no lo quesobre diganlos preceptos constitucionales mismos (excepto que aquellos hayan sido aprobados como reformauna cons
titucional(27 ); 3) o bien, los Instrumentos ratificadostendr4n simplemente la misma jerarquia de cualquierley ordinaria, en cuyo caso los eventuales conflictosentre disposiciones de esta y de ellos se resolverin
segfin como, en el marco del ordenamiento jurldicorespectivo, es com6n solucionar las antinomias entre 
preceptos legales. 

(27) Una situaci6n como esa, poco
peruana (supra. 24). 

comfin, se da en ]a Constjtuci6nn. Podria entonces entenderse, tal vez,cabe la posibilidad de una contradicci6n en el seno 
que 

nivel constitucional mismo delcuando un precepto de ]a Constituci6n va contralo que dice una disposici6n de los Instrumentos alit indicados.en tal caso, una de esas dos Y normas (ino necesariamenteInstrumento!) podria declarada 
la del

inconstitucional:ser cf. el estudiode BACHOF sobre "inconstitucionalidad de normas constitucionales"(en Weg,. . . , p. I ss.), sobre todo sec. IV.1suhip6tesis c y C). Sin cs 
(vid. esp. lascmbargo, probable que esa sea unahip6tesis de laboratorio, ya que en su caso, y sin necesidad deinvocar formalmente el texto de los Instrumentos, una inconstitucionalidad aniloga serpodria argumentada -si el "clina" espropicio- con base simplemente en disposiciones constitucionalesgen~ricas como el art. 4 de ]a propia Constituci6n peruana (stpra,

n. 21). 
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II 

Como se ve, para la protecci6n internacional de lbs 
derechos humanos no resulta satisfactorio, en lineas gene
rales, el modo como las Constituciones latinoamericanas re
suelven la cuesti6n de las relaciones entre Derecho interno 
y Derecho Internacional -mejor dicho, tal vez, la manera 
en que omiten resolverla-. Sin embargo, es tambi6n posible 
detectar, aunque no representen lo m.s corriente en la ma
teria, algunas disposiciones constitucionales, de unos u otros 
paises, que podrian servir como ejemplo de ciertas vias 
mediante las cuales se coadyuva a que, pot lo menos en el 
piano semintico, la Constituci6n abra mejor el camino (o 
no lo cierre tanto) a la entrada en juego de los Instrumentos 
en el foro interno. Vale la pena subrayar algunas de esas 
disposiciones: 

- Varias Cartas constitucional'es presentan una disposi
ci6n expansiva en materia de derechos; ella podria ser
 

aplicada, Ilegado el caso, para entender comprendidos 
en el Derecho interno unos derechos humanos consa
grados internacionalmente y tambi6n para reclamar su 
protecci6n ante instancias locales. Tal el caso, sobre 
todo, de los arts. 332 de la Constituci6n uruguaya, 50 
de la venezolana y 63 de la hondurefia (28 ), los cuales 
ofrecen la ventaja de establecer que esos derech(c tie
nen aplicaci6n directa. 

- La Constituci6n de Honduras tiene un precepto que 
puede servir para reforzar lo anterior, pues expresa
mente sefiaIa que no se aplicari ninguna disposici6n 
regulativa a tales derechos "si los disminuyen, restrhi
gen o tergiversan" (art. 64). 

- La Constituci6n costarricense establece de modo expreso 
que los convenios internacionales tienen "autoridad su
perior a las leyes"; tambi6n es el caso, pot tanto, de 

(28) Hemos transcrito mis atr.is esas disposiciones: supra, ns. 20 y 21. 
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los Pactos internacionales de derechos humanos, suponiendo que est6n ratificados(29). La Constituci6n hondurefia contiene un precepto similar (art. 18), y tambi6n la peruana (art. 101). Pero esta 6 1tima hace m is:incluye en su propto texto (Disposici6n General Decimosexta) la ratificaci6n de algunos Instrumentos, conlo cual estos no solo quedan por encima de las leyes,como en Costa Rica, sino que hasta adquieren rangoconstitucional (supra, n. 24); e incluso cualesquieraotros tratados relativos a derechos humanos, todos ellos"tienen jerarquia constitucional" (art. 105), siempre y
cuando est~n ratificados. 

- La Constituci6n hondurefia establece como "includible"el respeto por lo que dispongan las sentencias internacionales, las cuales serain de "obligatoria ejecuci6n"(art. 15.2). La Constituci6n peruana, por su parte,reconoce (Disposici6n General Decimosexta, inc. 2)como oblfigatoria la Competencia de ]a Corte Interamericana de Derechos Humanos, establecida en el art.62 de la Convenci6n Americana, y tambi6n reconocela competencia de la Comisi6n Interamericana de Derechos Humanos en los t6rminos del art. 45 de dicha 
Convenci6n. 

- Por 6 1timo, tambi6n se podria recordar una disposici6n constitucional como la del Per6 relativa al eventualrecurso de los particulares a las instancias internacionales, si no fuera que dicho recurso aparece en ell.subordinado a obsticulos tales -sobre todo, el agota

(29) "Los tratados p6blicos, los convenios internacionalesdatos debidamente aprobados y los concorpor ]a Asamblea Legislativa,desde su promi!gaci6n o desde el dia que ellos 
tendrdn 

superior a las ]eyes" designen, autoridad(Const. Costa Rica, art. 71.1).to a la interpretaci6n pricticamente Sin embargo, atenilimitada que enCorte Suprema de Costa Rica 
fecha reciente ]a 

p6blico" (cf. supra, a la altura 
ha hecho del concepto de "ordende la n. 15), resulta bastante dudososi, en la pr.ctica, pueda haber afin alguna cosa quenacional est6 impedida de la legislaci6nhacer por esa jerarquia "superior"frente a ella ostentan (nominalmente) que

los Instrumentos. Vid. tam.bin supra, § 28.VII in limine. 
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miento previo de la jurisdicci6n interna- que pueden 
hacerlo pricticamente inaccesible (supra, n. 26)(10) . 

§ 36. Conclusiones generales 

La dogm~tica del Derecho Internacional de los Dere
chos Humanos suele presentarlo como un ordenamiento que, 
por constituir una especie de "conciencia de la Humanidad", 

y si estosesti en coordinaci6n con los Derechos internos; 
lo contradicen, se hallaria juridicamente supraordinado a 
ellos. Tal principio, as! como una serie de criterios herme
n6uticos aplicados a los Instrumentos, conforman el nivel 
sem4ntico de dicho Derecho, seg6n este aparece aprehen
dido dentro de su propio circulo de locutores, vale decir, 
sobre todo por juristas profesionales especializados en la 
sistematizaci6n e interpretaci6n del sector lingiiistico que 
componen los documentos internacionales de la materia. 
Estando a los contenidos de significaci6n que suelen reco

dicho circulo, esa sem6ntica es concebida comonoc6rsele en 
de alcance universalista y con vocaci6n de trascender al 
nivel pragm~tico del lenguaje juridico. No obstante, resulta 
contingente -y, por lo general, es escaso- el grado en 

que ella logre corresponder asimismo al discurso de los 

(30) Comentario.- "Hay una critica que el Redactor General hace a la 
parte peruana; dice que pricticamente es inaccesible a los organis. 
mos internacionales para laprotecci6n de los derechos fundamen
tales porque hay que hacerlo prcvio agotamiento de la via interna. 
Aqui hay dos observaciones qIie hacer, tambi6n de caricter general. 
En primer lugar, que los instrumentos internacionalcs sefialan como 

general que hay que agotar la via interna antes de ir a lanorma 
via internaconal. Segundo, que en elcaso concreto del Per6i, y me 
imagino que tambi~n en otros paises, la legislaci6n interna es muy 
Aigil. Un H, beas Corpus, por ejemplo, en elPeri se resuelve, te6
ricamente y pricticamente, en cuarenta y ocho horas. Ahora, esto 
esti en laley; no esti. en laConstituci6n. Por qu6? Porque hay 
una ley buena, hay unos tribunales que act6an sin presi6n, etc. 
Claro que podria variar en eldia de maiiana. Pero hoy en dia eso 
no suecede; entonces, no es engorroso hoy. Yo diria que es bastante 
innecesario recurrir a la via internacional, por lo menos en los 
derechos clsicos que se tutelan por el Hibeas Corpus" (GAR-
CIA B.). 
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operadores del Derecho interno y, mis a6n, Ilegar a moversetambi6n en dimensiones pragmaticas de este discurso. 
En definitiva, ellpar-el del Derecho Internacional delos Derechos Humanos es fundamentalmente de carActersem'intico-hermen6utico. La funci6n lingidistica real que 61cumple, en la medida en que consigue trasporier los limitesdel circulo de sus locutores especificos, es el presentar unancitaci6n" a las autoridades nacionales para que ellastomen ei cuenta dichas orientaciones, tanto en ia elaboraci6n de Ia normativa del Derecho interno -Constituci6n,lyCes, etc.- como en sus aplicaciones pricticas. Hasta qu6punto dicha iucitaci6n serdi (o no) acogidanatarios, es decir, que su 

por esos desti
cotenido Ilegue a integrarse alpropio discurso de ellos, y sobre todo en el nivel pr-gmAtico de este, es cosa que aquel Derecho 7io tiene la posibi.lidad de determinar por si mimio. 

Desde el punto de vista del Derecho internopals, en de cadalas condiciones establecidas por su propio DerechoConstit, cional positivo, el Derecho Internacional tiene alliaplicaci6n 6nicamente hasta donde aquel lo acepte, es decir,si las autoridades nacionales ban ratificado de modo expreso
los Convenios en cuesti6n. 
 Y aun en esta 6'ltima hip6t-sis,]a jerarquia interna de las disposiciones de los Instrumentosno prevalece, en el mejor de los casos, sino sobre las leyes;.amis, en cambio, contra disposiciones de Constituci6nmisma. (Dentro del Ordenamiento 
la 

jurldico peruano, empero, podria no ser siempre asi, ya que en 61' los Instrumentostienen jerarquia constitucional, o sea, que unas disposicionesde estos podrian Ilegar a provocar contradicciones en elseno mismo del nivel normativo propio de ]a Constituci6n: 
:f. supra, n. 27.) 

Significa que, con la 6nica excepci6n del Per i, las dis-Osiciones de los Instrumentos no tienen una validez juridico.ositiva por derecho propio dentro de cada Estado, sobrea base de su Constituci6n misma, salvo en la medida (vaiada) en que cada uno de estos lo consienta. Ello hace 
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que, en definitiva, la protecci6n de los derechos humanos 
en el foro interno dependa sobre todo de lo que diga el 
Derecho nacional, y poco o nada del texto de los Instru
mentos. Pero estos pueden Ilegar a servir, eventualmente, 
como fuente de inspiraci6n para quienes elaboren las dispo
siciones (constitucionales u otras) del Derecho Interno o 
para los operadores de estas. 

Por ende, para mejorar la protecci6n de los derechos 
humanos vali6nlose del factor favorable que puede cons
tituir una entrada en juego de cierto nivel semntico de 
Jos Instrumentos, seria deseable lograr que las Constitu
ciones: 1. incorporen directamente, en la mayor medida po
sible, disposiciones de aquellos o inspiradas en estas; 2. en 
su propio texto establezcan clhusulas que reconocen expre
samente la vigencia juridica, para su foro interno, del re. 
curso a las instancias internacionales en la materia, y de lo 
que estas resuelvan en cada caso. 

Todo ello tiene relevancia prctica en la medida en 
que la Constituci6n corresponda a un pais donde la vo
luittad politica dominante sea tal que, en funci6n de las 
condiciones sociales (materiales e ideol6gicas) alli dadas, 
los titulares de los altos mandos estatales se propongan no 
hacer violar ni tolerar que se violen los derechos funda
mentales. Solo dentro de un marco politico-social de esa 
naturaleza, la relaci6n estrecha del Derecho interno con el 
Derecho Internacional, en materia de derechos humanos, 
puede constituir un factor m .s para alcanzar mejor 
protecci6n de estos. En los paises donde tales condiciones 
se dan, dicha "arma" juridica puede resultar titil incorpo
rarla en el nivel de ]a normativa constitucional. Bajo tal 
perspectiv, los Instrumentos suministran un tertiun compa
rationis que tiene cierto valor heuristico para "medir" la 
adecuaci6n de los textos constitucionales. Al Derecho Inter
nacional de los Derechos Humanos puede corresponderle 
un papel de apoyo, como indicador y eventualmente como 
guia real, dentro del conjunto de elementos -lingiiisticos 
y f cticos- que determinan si dichos textos han de cons
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tituir un marco normativo positivo eficaz para el, ejerciciode derechos humanos. Sin embargo, tampoco hay que perderde vista que contra ello siempre conspira, junto con otrosfactores, la circunstancia de que dicho Derecho sigue con.templando, como base real sude normativa, la adecuaci6n a un sistema de organizaciones politicas (Estados) que es
fundamentalmente "tribal". 
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