LA FUERZA SIMBOLICA DE LOS
DERECHOS HUMANOS!

RESUMEN. Los derechos humanos son
construcciones y conquistas politico-ju-
ridicas de la modernidad que responden
de un lado a las demandas sociales de
autonomia de las diversas esferas de
comunicacion (se trataria de evitar la
represion de la autonomia juridica o po-
litica por un cdédigo empiricamente mas
fuerte, en nuestros dias, el econémico) y
de otro a la demanda —en las condicio-
nes de disenso estructural propias de la
sociedad moderna (estatal e internacio-
nal)— de inclusion de personas y gru-
pos. Sin embargo, los derechos humanos
enfrentan diversas paradojas. De ellas,
las que se refieren a su positivizacion
y a su internacionalizacion son las aqui
abordadas. En este dmbito de proble-
mas, la fuerza simbélica de los derechos
humanos aparece como ambivalente:
por un lado, lleva a la afirmacion y
realizacion generalizada de los dere-
chos; por otro lado, actia como forma
de manipulacion politica encubriendo
situaciones de falta de derechos o, de
forma todavia mas grave, posibilitando
la opresion politica y con ella violacio-
nes escandalosas de los mismos. El uso
retorico de los derechos humanos por
Estados Unidos de América merece una
aproximacion critica en cuanto que pone
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ABSTRACT. Human rights are mod-
ern constructions and political-legal
achievements which answer, on the one
hand, the social demands for autonomy
made by the different areas of com-
munication (their aim is to avoid the
repression of legal or political autonomy
by an empirically stronger code, nowa-
days, the economic) and, on the other
hand, they answer the demand for in-
clusion of persons and groups, in the
conditions of structural dissent which
characterize modern society (state and
international). However, human rights
face various paradoxes. Of these, the
ones dealt with here are those which
refer to their becoming positive and
international. When referring to these
problems, the symbolic strength of hu-
man rights appears to be ambivalent:
on the one hand, it leads to the affirma-
tion and the generalized exercise of the
rights; on the other hand, it acts as a
kind of political manipulation hiding
situations where rights are lacking, or
even more seriously, enabling political
oppression to exist and, as a result, mak-
ing possible scandalous violations of
these rights. The rhetoric use of human
rights by the United States of America
deserves a critical approach, in so far as

L El presente articulo es una version revisada de la conferencia pronunciada en la XVIII
Conferéncia Nacional dos Advogados, realizada en Salvador, Bahia, del 11 al 15 de Noviembre

de 2002.
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de manifiesto cémo la fuerza simbdlica
negativa contradice y pone en riesgo la
propia afirmacion simbélica y el logro
de los derechos humanos en la sociedad
mundial compleja y heterogénea del
presente.

it demonstrates the way in which nega-
tive symbolic strength contradicts and
puts at risk the symbolic affirmation it-
self and also the achievement of human
rights in the complex and heterogeneous
world society that exists today.

a conexién de dos expresiones tan vagas, ambiguas Y, tal vez

pudiera decirse, pretenciosas en el titulo de esta conferencia

torna mi exposicién especialmente delicada. Es cierto que

éste es un problema inherente a todos los conceptos relevantes

en las areas del conocimiento referentes al mundo cultural y
social. Sin embargo, en lo que concierne al adjetivo ‘simbdlico’y a la expre-
sion ‘derechos humanos’, se puede observar una abusiva exageracién en sus
usos, sin que se aprecie una especial preocupacion por sus contenidos signi-
ficativos. En el primer caso, en lo tocante al término ‘simbdlico’, la cuestion
surge mas bien en relacién con la dimensién cognoscitiva: hay una variedad
de usos que dan al término muchas veces un giro teérico poco fructifero.
En ese sentido, Umberto Eco calificé aquella ocasion en la que se reunieron
los editores del diccionario filoséfico de Lalande para discutir pablicamente
sobre la definicion de ‘simbolo’ como “uno de los momentos mas patéticos
de la lexicografia filosofica”, enfatizando que el diccionario “no concluye:
la conclusidn indirecta a la que Lalande invita es que el simbolo es muchas
cosas, y ninguna. En sintesis, no se sabe lo que es” (Eco, 1984: 199 s. —tr.
br., 1991: 196; cf. Lalande, org., 1992: 1079-81).2 En el segundo caso, en lo
concerniente a los ‘derechos humanos’, el problema se plantea sobre todo
(aunque no solo) respecto a la dimensién normativa. La idea de que los dere-
chos humanos son “esenciales”, fundamentales y universales conduce a una
lucha por incluir ciertos contenidos y excluir otros de su &mbito semantico,
en funcién de cuéles sean los valores particulares de los respectivos grupos
y del contexto historico correspondiente. Con cierto cinismo o, como mini-
mo, ironia, podria decirse en relacién con ‘derechos humanos’ —recuperando
la terminologia de Lévi-Strauss (1973: XLIXs., nota 1, tr. br., 1974: 35, nota
37)- que se trata de un “significante fluctuante” o de “valor simbdlico cero”,
cuya funcién o eficacia seria “la de oponerse a la ausencia de significado
sin comportar por si mismo significado alguno”. Otra alternativa consistiria
en afirmar, apoyandonos en el modelo deconstructivista, que la expresion

2 En relacion con la ambigiiedad de ‘simbolo’, ‘simbdlico’ y ‘simbolismo’, ver Neves,
1994a: 11 s.
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‘derechos humanos’ constituye un “significante vacio” (Laclau, 1994). Es-
tas distintas posibilidades, sin embargo, no nos serian de gran ayuda para
abordar el problema del que nos ocupamos en esta conferencia, sino que
nos servirian sélo para cuestionar el uso seméanticamente arbitrario del sig-
nificante ‘derechos humanos’. Asi las cosas, es preciso reconstruir el campo
de sentido predominante en que los derechos humanos son utilizados en el
discurso politico y juridico contemporaneo para, a partir de ahi, enfrentar
con la mayor claridad posible el problema de su fuerza simbdlica.

En la exposicion que sigue, pretendo, en primer lugar, delimitar muy
brevemente el sentido en que empleo el término ‘simbdlico’ y la expresion
“fuerza simbdlica’ en el ambito de la presente conferencia, incidiendo en
las ambigiiedades que vienen aparejadas en el uso de este término (I1). A
continuacion, abordaré la cuestién semantica del significado y la pragma-
tica de los portadores de los derechos humanos, sefialando que no se trata
de derechos “eternos”, sino de construcciones y conquistas politico-juridi-
cas de la modernidad que han posibilitado diferentes formas concretas de
positivacion e “interpretacion” de acuerdo con el contexto cultural y social
respectivo; en esta parte, me referiré también a las paradojas de los derechos
humanos, y a las formas de su desarrollo y superacion (I11). Apoyandome en
estos presupuestos, entraré en el nicleo de mi exposicion caracterizando la
fuerza simbdlica de los derechos humanos como ambivalente: por un lado,
propicia la afirmacién y realizacion generalizada de derechos relacionados
con la inclusion juridica en condiciones de disenso estructural; por otro lado,
actia como forma de manipulacién politica, ya sea para encubrir situacio-
nes de carencia de derechos, o bien, mas gravemente, para dar cobertura a
la opresion politica, implicando, en ese caso, violaciones escandalosas de
los propios derechos humanos sobre amplios segmentos de la poblacién
civil inocente. A ese respecto, me concentraré, en primer lugar, en la fuerza
simbolica de los derechos humanos en el plano de los Estados (1V) y, des-
pués, la abordaré en el contexto internacional y mundial (V). Finalmente,
intentaré formular una breve critica al uso retérico de los derechos humanos
por la Unica superpotencia que existe actualmente, los Estados Unidos de
Ameérica, uso cuya fuerza simbolica negativa contradice y pone en riesgo la
propia afirmacion simbdlica y la realizacion de los derechos humanos en la
compleja y heterogénea sociedad mundial del presente (VI).

Muy comudnmente, la referencia al término ‘simbolico’ sugiere que
nos encontramos ante algo diferente de lo factico, de lo real. Sin embargo,
toda la dimensién de lo semidtico, no sélo lo simbdlico en el sentido que
yo pretendo darle aqui, es realidad que se refiere a realidad. Constituye un
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plano reflexivo de la realidad construida socialmente. De ahi la paradoja
de los signos: son formas de referencia a la realidad que, en cierto modo,
construyen esa misma realidad y constituyen, ellos mismos, parte de la rea-
lidad social, pudiendo ser referidos como objetos (signos-objeto) en otros
planos semiéticos. No se trata, sin embargo, de planos en el sentido formal
de la teoria de los tipos (Russell, 1968,: 75-80). No s6lo entre significante y
significado existe una circularidad dinamica en el proceso de construccion
de las significaciones, sino que también la relacion entre signos referen-
tes y signos referidos, aunque asimétrica, incluye “entrelazamientos” (cf.
Hofstadter, 1979,: el esp. 21 s., tr. br., 2001: esp. 23 ss.), auto-referencia o
circularidad: asfi, por ejemplo, el lenguaje judicial, cuyo objeto es el lenguaje
legal, al interpretarlo, construye, en parte, el sentido de éste, de tal manera
que la distincién entre lenguaje-objeto y metalenguaje resulta relativizada
(cf. Neves, 1994a,: 82, 2000: 146 y 148). En suma, los signos son parte de
la realidad social que, paraddjicamente, se refieren a esta misma realidad
social, autoconstruyéndola.

Pero con la dimension simbdlica en sentido estricto, esta cuestion ad-
quiere una nueva especificidad. Esto significa que no adopto un concepto
holistico, inespecifico de lo simbdlico, no confundo lo simbdlico con lo
semidtico (Cassirer, 1944,: 24 ss., tr. br., 1972: 49 ss.; 1988: 1 ss.), ni defino
la estructura social simplemente como simbolica (Lévi-Strauss, 1973: XIX,
tr. br,, 1974: 9; 1958: 305 s.)%, ni tampoco reduzco la politica a una dimen-
sion de lo simbélico (Edelman, 1967, 1977). En el uso que hago aqui, que
encuentra amplio respaldo en las ciencias sociales en general y en la propia
semiologia, lo simbélico constituye s6lo una dimensién (aunque enorme-
mente relevante) de lo social y de lo propio semiético (cf. Neves, 1994a:
24 ss). Lo simbélico implica un lenguaje o discurso en el que hay un des-
plazamiento de sentido hacia otra esfera de significaciones (vid. Figura 1).
El actuar simbolico es connotativo en la medida en que adquiere un sentido
mediato e impreciso, que se afiade a su significado inmediato y manifiesto
(Gusfield, 1986: 170, 1967: 177) y que prevalece en relacién con este ulti-
mo. Asi, por ejemplo, el significado politico latente de un texto con sentido
manifiestamente juridico puede ser inmensamente mas relevante que éste.
A este respecto, estudiando un caso de legislacion simbdlica —la “ley seca”
en los Estados Unidos—, Joseph Gusfield subray6 cdmo muchas leyes, por
sus contenidos, resultan dignificadas tanto en caso de violacion generalizada

3 Es bajo la innegable influencia de la antropologia estructuralista de Lévi Strauss que
Bourdieu y Passeron desarrollan el concepto de “violencia simbolica”, “eficacia simbdlica” o
“poder simbolico” (cf. Bourdieu / Passeron, 1970: 13-84; Bourdieu, 1971: 298 ss., 1982: esp.
97-161, 1989: esp. 48 ss. y 552 ss.).
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Figura 1
Fuerza Simbélica:
Desplazamiento de sentido hacia otra esfera de significado
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cuanto en la hipotesis de cumplimiento sistematico (Gusfield, 1967: 177),
para resaltar justamente que la fuerza politico-simbdlica de esa legislacién
estaba relacionada con su falta de eficacia juridica.

En un estudio anterior sobre constitucionalizacion simbdlica (Neves,
1994a), hice hincapié en el carcter negativo de lo simbdlico para la norma-
tividad constitucional. En aquel contexto y &mbito especifico de problemas,
se destacaba la hipertrofia de la dimension politico-simbdlica del texto cons-
titucional en detrimento de su eficacia juridica. La constitucionalizacion
simbolica consistiria en una “superexplotacion” del Derecho por la politica,
de tal manera que la propia autonomia operacional del sistema juridico esta-
ria con ello perjudicada (ibidem: 132). No se negaba que toda Constitucion
tiene una dimension simbdlica, ni que ésta puede servir a la propia norma-
tividad constitucional, pero si se restringia el concepto de constitucionaliza-
cién simbdlica a esas situaciones de hipertrofia de lo politico-simbolico en
perjuicio de la fuerza normativo-juridica del texto constitucional. Tampoco
se negaba el caracter positivo de la constitucionalizacién simbdélica en el
proceso de superacién del autoritarismo y la lucha por la democratizacion
(ibidem: 162), pero no se ponia esa dimension en primer plano.

En el presente contexto, al tratar de la “fuerza simbdlica de los derechos
humanos”, cabe méas bien subrayar la ambivalencia de lo simbélico. Es
verdad que, en el &mbito de lo normativo, cuando enfatizamos la fuerza sim-
bolica, sugerimos un cierto grado de falta de fuerza normativa, al menos de
momento, de los correspondientes actos, discursos, declaraciones o textos.
Pero el caracter connotativo de declaraciones, discursos, acciones y textos
simbolicos no siempre sirve al mantenimiento del statu quo de carencia de
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los respectivos derechos. La dimension simbolica de lo normativo puede
contribuir justamente a la superacion de situaciones concretas de negacion
de los derechos. La referencia simbodlica a una determinada institucion
juridica caracterizada por un alto grado de ineficacia normativo-juridica
posibilita tanto el encubrimiento de esa realidad, e incluso la manipulacion
politica para usos contrarios a la concretizacion y efectividad de las respec-
tivas normas, cuanto también una amplia realizacién en el futuro del modelo
normativo en cuestion. En efecto, la fuerza simbdlica de acciones, textos,
declaraciones y discursos de caracter normativo puede traer aparejado tanto
el mantenimiento de una situacion de falta de derechos como la moviliza-
cién para la construccién y realizacion de los mismos. Esta ambivalencia
significa que lo simbdlico no se reduce a lo “ideoldgico”, en el sentido de
ilusion negadora de otras alternativas, ni a lo “retérico”, en el sentido de una
persuasion no comprometida con el acceso a los derechos, ya que también
incorpora, paraddjicamente, el espacio para la critica del modelo normativo
que se presenta como fachada. Ademas, cualquier recurso a la fuerza sim-
bolica implica siempre un riesgo. Por un lado, la afirmacion simbdlica de
derechos e instituciones juridicas sin compromiso alguno con el acceso real
a los mismos o a su realizacion efectiva puede llevar a la apatia publica y
al cinismo de las élites (Neves, 1994a: 112 y 161; Kindermann, 1989: 270)
como también conducir a la movilizacion social que conduzca a su concre-
cién normativa y a su realizacion efectiva. En ese sentido, subraya Friedrich
Mauller en referencia a los textos normativos: “A fin de cuentas, no se de-
cretan impunemente textos de normas y textos constitucionales que hayan
sido concebidos con precomprension insincera. Los textos pueden devolver
el golpe [zuriickschlagen]” (1997: 56, tr. br., 1998: 105). Por otro lado, tam-
bién el recurso critico a la fuerza simbdlica para promover la efectividad de
los modelos juridicos y el acceso a los derechos solemnemente declarados
puede volverse en contra negativamente generando una apatia pablica y una
desconfianza en las propias posibilidades reales de conquista de derechos,
asi como un desprecio cinico por parte de las élites dominantes en relacién
con la inocuidad de sus criticos, mientras no se tomen en consideracion de
forma adecuada los limites socio-estructurales del funcionamiento de las
instituciones en cuestion y el goce efectivo de los derechos por la masa de
excluidos. El Derecho no es una esfera aislada en el mundo social, sino que
existe una variedad de presupuestos no-juridicos (econdmicos, politicos,
culturales, cientificos, técnicos, educativos etc.) de lo juridico.

En el presente, estas ambivalencias de la fuerza simbdlica de lo normati-
vo se manifiestan de manera especialmente relevante en el ambito de los de-
rechos humanos. Sin embargo, antes de entrar en el tema central de nuestra
conferencia, es menester delimitar para nuestros fines el campo semantico
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(de significacion) y, de manera inseparable de éste, el campo pragmatico (de
los titulares) de los derechos humanos.

Cuando me refiero a los derechos humanos, no apunto a una nocién de
derechos eternos, esenciales, ahistoricos. Los derechos humanos constituyen
una conquista de la sociedad moderna, pudiendo ser también caracterizados
como una construccion o “invencién” de la modernidad (cf. Bobbio, 1992;
Lefort, 1981). Con ello no se quiere negar que haya antecedentes historicos
de la idea de derechos humanos ya en la Antigliedad, que persisten hasta el
inicio de la era moderna (cf. Gerhardt, 20 ss.). Pero tampoco se debe con-
cluir de aqui que los derechos humanos no hayan sido “inventados” (en el
sentido de socialmente construidos) en el &mbito de una nueva semantica de
la sociedad moderna?, en correspondencia con transformaciones radicales
de la estructura social que implicaran la denominada “Revolucién de los
derechos humanos” (Gauchet, 1989). Evidentemente, ninguna “invencién”,
en tanto que construccion social, surge de la nada. Los derechos humanos
se remontan a nociones pre-modernas en el dmbito de la filosofia, de la
teologia y de la politica (cf. Brunkhorst, 2000, 2002), pero constituyen un
nuevo artefacto social que emerge con la modernidad. En este sentido, se
puede observar que la idea moderna de los derechos humanos viene a pre-
sentarse como un sustituto de la nocién mas antigua de Derecho natural, de
tal manera que su fundamentacidn es una “herencia que nos dejo la deca-
dencia del antiguo Derecho natural europeo” (Luhmann, 1993a: 539). Pero
mientras que en la tradicion del Derecho natural pre-moderno las expecta-
tivas cognoscitivas y normativas se entremezclan (la “naturaleza esencial”
como modelo normativo) y hay una suerte de preponderancia del pasado en
relacién con el futuro, determinando y fijando aquél a éste, el surgimiento
de los derechos humanos implica tanto la distincidn entre lo normativo y lo
cognoscitivo como una orientacion hacia el futuro. Los derechos humanos
se relacionan, por tanto, con la “apertura de la sociedad moderna hacia el
futuro” (Luhmann, 1993b: 115). Sin embargo, no se trata simplemente del
reconocimiento y confirmacion de esa apertura hacia el futuro. Al reco-
nocimiento y a la confirmacion cognitivos de la contingencia social y a la
incertidumbre respecto del futuro en el &mbito de la sociedad moderna, los
derechos humanos responden con la demanda normativa de estructuracion
de la “apertura hacia el futuro”. Eso significa que los derechos humanos
sirven para la transformacién de la complejidad desestructurada en comple-

4 En sentido contrario, vid. Gehardt, 1999: especialmente 26 s.
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jidad estructurada®, al incluir la pretension de justificar ciertas expectativas
normativas y excluir la validez juridica de otras. Este papel estructurador de
la apertura hacia el futuro y de la complejidad se relaciona con demandas
normativas sensibles al reconocimiento cognoscitivo del exceso de posibili-
dades y riesgos inherentes a la sociedad moderna.

De la misma manera que tienen relacion con la hipercomplejidad, el alto
grado de contingencia y la amplia apertura hacia el futuro —que caracterizan
a la sociedad moderna (Luhmann, 1981: 80, 1992: 93 ss., 1987h: 344 ss.)-,
los derechos humanos, asi como ya se dijo respecto de los derechos funda-
mentales positivizados constitucionalmente (Luhmann, 1986: 23-25), van
referidos al “peligro de desdiferenciacion”, sirviendo a la dinamica de un or-
den social cuyas comunicaciones permanecen “abiertas a la diferenciacién”,
es decir, al “mantenimiento de un orden diferenciado de comunicacion”. En
otras palabras, puede decirse que los derechos humanos responden a las exi-
gencias sociales de autonomia de las diversas esferas de comunicacién y de
discursos. Aunque desde una perspectiva critica y con otro lenguaje, ya Marx
(1988: 361 ss.), al definir los “derechos humanos” (“en contraposicion a los
derechos del ciudadano”) como “derechos de quien es miembro de la socie-
dad burguesa, esto es, del hombre egoista” (364), sugeria una conexién con
un problema de diferenciacion social: “El hombre no fue por ello liberado
de la religion, obtuvo la libertad religiosa. No fue liberado de la propiedad,
obtuvo la libertad de propiedad. No fue liberado del egoismo de la industria,
obtuvo la libertad industrial” (369).5 Mas tarde, las criticas de Lefort (1981)
a las tendencias totalitarias contrarias a los derechos humanos también apun-
taban en esa direccion: a que se reconduzca la institucionalizacion de esos
derechos hacia el “desintrincamiento” de poder, ley y saber, acentuando que
no se trata de una escision de esos dominios (1981: 64, tr. br., 1987: 53).
En esta perspectiva, la subordinacion del Derecho y del saber a la politica
es incompatible con los derechos humanos. Pero el “desintrincamiento” (la
diferenciacion) puede referirse aqui de forma més general a las diversas es-
feras de comunicacién (subsistemas) o juegos del lenguaje (discursos) con
pretension de autonomia en condiciones de complejidad. La negacion de la
diferenciacion o la represion de la autonomia sistémica o discursiva por un
cddigo empiricamente mas fuerte en un contexto social determinado, hoy an-
tes el econdémico que el politico, actlia en sentido opuesto a la positivizacion

5 Sobre la distincion entre complejidad estructurada y no estructurada, cf. Luhmann, 19872
383, 1987h: 6s. De forma paralela, distingue Luhmann entre complejidad indeterminada/inde-
terminable y determinada/determinable (1971:300-302, 1975: 209 ss).

& Sin embargo, en su postura critica, Marx hablaba de “descomposicién del hombre”
(1988:357), no de diferenciacion social.
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de los derechos humanos. Una expansidn de la economia o de la politica con
efectos socialmente “desdiferenciadores” trae aparejado no soélo el rechazo
de la autonomia del Derecho (legalidad y constitucionalidad en el ambito de
los Estados o, de forma mas comprensiva, rule of law y due process of law),
presupuesto de realizacion de los derechos humanos, sino también la oculta-
cidn de las libertades en los ambitos de la ciencia, el arte, la educacion etc.
Por otra parte, los derechos humanos no se refieren solamente a la plura-
lidad y autonomia de sistemas sociales y discursos, resistiendo el peligro de
la “desdiferenciacion” (sobre todo politica y econémica, pero también reli-
giosa, mediatica, etc.) de la sociedad, sino que también implican la inclusién
de personas y grupos. Desde el punto de vista pragmatico de los portadores
0 destinatarios, los derechos humanos tienen la pretension de ser universal-
mente validos. Todo hombre es portador de los derechos humanos. Mientras
los modelos iusnaturalistas que se remontan al pensamiento europeo antiguo
tendian a excluir ciertas clases de hombres (esclavos, mujeres y, en cierta
manera, también a los extranjeros) para construir un orden jerarquico entre
los hombres en relacion con sus derechos, los derechos humanos (modernos)
tienen la pretension de una inclusion generalizada de todos los hombres en
el &mbito juridico. Por tanto, en este sentido, no constituyen una expresion
ética de valores colectivos particulares porque se relacionan con un discurso
con pretensién normativa de universalidad pragmatica’. Desde esa perspec-
tiva, los derechos humanos pueden definirse como expectativas normativas
de inclusion juridica de todos y cada una de las personas en la sociedad
(mundial) y, por consiguiente, de acceso universal al Derecho en cuanto sub-
sistema social (auténomo). Mientras que en el concepto de justicia, la nocién
de igualdad esta en primer plano, en el concepto de derechos humanos es la
idea de inclusion juridica como acceso al Derecho la que es central, aunque
no s6lo la primera presupone la segunda, sino que esta Gltima se orienta en el
sentido de aquélla. La exclusién juridica de amplios grupos humanos se pre-
senta justamente como la dimension negadora de los derechos humanos que,
paraddjicamente, fortifica su semantica y también las expectativas normati-
vas correspondientes. De forma diferente a la ciudadania en sentido amplio,
gue apunta hacia la inclusion juridica generalizada en el ambito de un orden
estatal particular (Neves, 2000: 134 ss.), los derechos humanos se refieren a
la inclusion juridica en el plano de la sociedad mundial. Bajo ese aspecto, el
propio derecho a la ciudadania puede verse como una dimension reflexiva de

7 Sobre este aspecto, aunque con otros presupuestos y consecuencias tedricas, tiene razon
Habermas (cf., p. ej., 1998a: esp. 162 s.).
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los derechos humanos®. Por tanto, los derechos humanos tienen pretension de
afirmarse tanto frente a los diversos 6rdenes estatales, como frente al orden
internacional, asi como ante la pluralidad de 6rdenes extra-estatales en los
que las expectativas normativas tienen relevancia estructural.

Pero el universalismo de los derechos humanos como exigencia de inclu-
sion juridica generalizada en el &mbito de la sociedad mundial se relaciona
con la heterogeneidad de personas y grupos en lo que se refiere a las expec-
tativas normativas, valores e intereses caracteristicos de la modernidad. En
un horizonte pre-moderno de un orden politico-juridico excluyente y represor
de valores, expectativas e intereses divergentes de los dominantes, los dere-
chos humanos eran inconcebibles. La seméntica de los derechos humanos se
desenvuelve justamente en la medida en que determinadas transformaciones
estructurales llevan a una pluralidad contradictoria de expectativas, valores
e intereses no sélo entre las diversas esferas discursivas y sistémicas con
pretension de autonomia, sino también entre las personas y grupos que se
encuentran en el ambito del mismo campo discursivo o sistémico. Esto signi-
fica que los derechos humanos tienen muy poco que ver con un consenso en
condiciones discursivas ideales para la busqueda de tal consenso. Al contra-
rio, la idea de derechos humanos surge en el contexto del disenso estructural
que adviene con el surgimiento de la sociedad moderna, disenso este (insisto)
que concierne tanto a la integracion sistémica conflictiva entre esferas de
comunicacion con pretension de autonomia (Luhmann, 1997: esp. 603 s.) y
a la heterogeneidad de juegos del lenguaje (Wittgenstein, 1997: 250, § 23;
Lyotard, 1979: 20 ss.; Welsch, 1991, 1996: 401 ss.; Teubner, 1996; Ladeur,
1992: esp. 41-45), como a la divergencia de valores, expectativas e intereses
de las personas y grupos (v. Figura 2). Desde esta perspectiva, tiene razén
Welsch cuando afirma —aunque admitiendo que tal interpretacion resulta un
tanto forzada— que los derechos humanos son, en su nucleo, “derechos al
disenso” (1991: 180). Un orden fundado en el consenso respecto a los conte-
nidos valorativos prescinde de los derechos humanos porque la virtud debida
a la armonia social, presente ya en el plano de las estructuras normativas, in-
cluye a los que aceptan el orden respectivo y excluye, no teniendo en cuenta
o0 reprimiendo, a los que no concuerdan con él. Tampoco cabria hablar de
derechos humanos a partir de reglas procedimentales ideales que permitieran
Ilegar a un resultado consensual o, en otras palabras, teniendo como criterio
las condiciones ideales del discurso orientado a la comprension (cf., p. €j.,

8 A su vez, en planos reflexivos diferentes, se define de un lado “la ciudadania como el
derecho a tener derechos” (Lafer, 1988:146 ss.) y se habla, por otra parte, con pretensién de
fundamentacion, de “derecho a los derechos humanos” (Brunkhorst/ Kohler / Lutz-Bachmann,
eds., 1999).
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Habermas, 1992: 187-207). Los derechos humanos sirven méas bien para
permitir la convivencia en condiciones reales de disenso estructural. Si qui-
siéramos hablar de una moral universalista moderna que estaria presupuesta
en la idea de derechos humanos, esa moral deberia ser entendida como moral
del disenso. Por ejemplo, la tortura y otros métodos de represion contrarios a
los derechos humanos van dirigidos exactamente a la negacion del disenso.
El problema de los derechos humanos sélo se manifiesta cuando el disenso
se hace también presente. En los espacios de consenso (y éstos, sin duda, no
son pocos ni restringidos) o en condiciones favorables a un consenso racional
alcanzado mediante el discurso, los derechos humanos son prescindibles. Es-
tos surgen como demanda funcional y pretension normativa de hacer posible
la imposible convivencia social en el contexto de conflictos intersistémicos
o interdiscursivos y en el contexto de divergencias personales y grupales re-
ferentes a valores, expectativas normativas e intereses. Esto no quiere decir
que los derechos humanos conduzcan a un relativismo absoluto. La inclusion
juridica universal y la autonomia discursiva constituyen el marco dentro del
que las diferencias han de ser soportadas. Por lo tanto, cualquier forma de
“fundamentalismo” —en un sentido muy amplio de esa expresion: sea el re-
ligioso, étnico o politico, referente a personas y/o grupos que promueven un
orden excluyente de valores, incluso en lo econdémico, que tiende a negar la
autonomia de otras esferas de comunicacion y discurso— actla en la direccién
opuesta al universalismo de los derechos humanos como posibilitadores de
la convivencia social en condiciones de disenso estructural. De ahi que, en la
medida en que los derechos humanos pretenden dar apoyo a respuestas nor-
mativas a ese disenso estructural, exigen una institucionalizacion de procedi-
mientos abiertos a la heterogeneidad cultural, a la complejidad sistémica y a
la pluralidad discursiva de la sociedad mundial que los garantice. En relacion
con estos procedimientos, si se impone, funcional y normativamente, una
base consensual amplia. No obstante, ese consenso procedimental es exigido
para asegurar el disenso estructural inherente a los derechos humanos. El
problema reside exactamente en el hecho de que los derechos humanos, en
el contexto de la sociedad mundial del presente, al contrario de lo que sucede
con los derechos fundamentales en el &mbito estricto del Estado democratico
de Derecho, constituyen expectativas normativas carentes de una institu-
cionalizacién satisfactoria tanto en la dimensién personal (consenso sobre
procedimientos), como en la material (identificacion de significados) y en la
temporal (normativizacion)®.

9 Se trata ahora del concepto mas amplio de Institucién en el sentido de Luhmanm: “Las
instituciones son expectativas de comportamiento generalizadas temporal, material y social-
mente que constituyen, en cuanto tales, la estructura de los sistemas sociales” (1986:13).
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Figura 2
Derechos humanos como expectativas normativas generalizadas
de inclusién juridica en condiciones de disenso
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Esto nos pone, en otro plano, ante el problema de la vaguedad de la
expresion ‘derechos humanos’, que implica el disenso en el propio ambito
material, personal y temporal de validez de los mismos. Es decir, aqui se tra-
ta de un disenso sobre lo que son los derechos humanos en cuanto derechos
a la inclusion juridica generalizada. Es cuestionable la tesis de que la propia
idea de derechos humanos, que apunta a la demanda funcional y normativa
de inclusién juridica universal en condiciones de disenso, no depende de la
mencionada institucionalizacion procedimental. No es una idea a priori®,
sino una construccion social de la sociedad moderna. La institucionalizacion
procedimental de los derechos humanos estd marcada por el pluralismo de
las diversas interpretaciones de los mismos en diferentes contextos (Bobbio,
1992: 18 s.). En este sentido, a partir de las ideas de Rawls acerca de un
“pluralismo racional” de interpretaciones divergentes (Rawls, 1993: 36 s.
y 144), Michelman habla de un “pluralismo interpretativo racional” de los
derechos humanos (1999: 59 ss.). Esa expresion se relaciona, en rigor, con
la propia variedad de concepciones en relacion con el ambito de validez
normativa de los derechos humanos y con el problema de como enfrentar
racionalmente tal variedad. Esto nos coloca, a su vez, ante la relacion de los
derechos humanos con la democracia. Michelman sostiene, con razén, que
una interpretacion correcta de los derechos humanos en un contexto politico
determinado depende de un discurso democratico abierto a la pluralidad de
interpretaciones: “La razon por la cual una persona sujeta a un determinado

10 En sentido contrario, Michelman, 1999:53 s.
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régimen de derechos humanos puede, desde su conviccion y lealtad, respetar
ese régimen, sélo puede deberse al hecho de que la interpretacion dominante
de los derechos humanos en tal régimen esta subordinada a un control y a
una critica democrética permanente” (1999: 61)!. No obstante, Michelman,
siguiendo los pasos de Habermas, apunta a un discurso democratico guiado
por el consenso (ibidem: 62). Como ya se observé anteriormente, la institu-
cionalizacion de los derechos humanos, definidos como expectativas norma-
tivas orientadas a la inclusién juridica en condiciones de disenso estructural,
implica especialmente la construccion de procedimientos democraticos
destinados a garantizar la convivencia social y politica en esas condiciones
de disenso estructural, no s6lo absorbiendo éste, sino también estimulando
su surgimiento. Esto significa que la institucionalizacion de los derechos hu-
manos se relaciona con una base consensual de respeto a los procedimientos
democréticos que, a su vez, asegura el disenso sobre el contenido de tales
derechos (cf. Neves, 2000: 108 ss.). Ante la falta de procedimientos demo-
créticos, aparece la tendencia a negar el disenso o reprimir su surgimiento y
de excluir a ciertos grupos de la arena politico-juridica, de tal manera que la
institucionalizacién de los derechos humanos en cuanto derechos de inclu-
sion y de disenso resulta perjudicada. Es precisamente esta falta o fragilidad
de los procedimientos democréaticos en el ambito de muchos Estados, y en
el plano internacional o transnacional, lo que da lugar a hablar de la insu-
ficiencia de la institucionalizacion de los derechos humanos. Aunque éstos
no son un privilegio del Occidente desarrollado®?, su institucionalizacién
solo se realiz6 de manera satisfactoria, en mayor o menor medida, y en las
mas diversas formas, en los ambitos de los Estados de Derecho en los que
los procedimientos democraticos alcanzaron un nivel de institucionalizacion
y de realizacién socialmente relevante. Eso no significa, sin embargo, que
solo haya una posible lectura democratica de los derechos humanos. Las
diferencias culturales y los tipos de orden juridico (el estatal, internacional,
transnacional, etc.) pueden llevar a institucionalizaciones democréticas bien
diversas de los derechos humanos, dando énfasis a un aspecto (por ejemplo,
el de los derechos individuales) o bien a otro (por ejemplo, el de los dere-
chos sociales minimos o de los derechos colectivos), pero, en todo caso,

1 A partir de esta idea, Habermas (1992: 161 s.) subraya la afinidad y la “co-originalidad”
de los derechos humanos y de la soberania popular. En sentido contrario, vid. Bdckenforde,
1999.

2 Habermas (1998a: 170ss 0 1999a) sostiene, con razén, que el problema de los derechos
humnaos no puede ya ser entendido como un asunto particular de Occidente, y defiende “una
interpretacion de los derechos humanos que sea acorde con el mundo moderno también desde
el punto de vista de otras culturas” (1998a: 181 s. 0 1999a: 395).
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debe asegurarse la inclusion juridica generalizada y el reconocimiento del
disenso estructural.

En este sentido, puede darse relevancia a un tipo o a otro de derechos
humanos. Asi como T.H. Marshall (1976: 71 ss.; cf. también Bendix, 1969:
92 ss.; Neves, 1994b: 254 s.) se referia a diferentes fases en el desarrollo
de la ciudadania; a saber, la referida al surgimiento de los derechos civiles
(libertad-autonomia individual), la referida al surgimiento de los derechos
politicos (libertad-participacion) y la relacionada con el advenimiento de los
derechos sociales, apuntando a los conflictos que esas diversas formas de de-
rechos involucraron, también es lugar comin hacer referencia, andlogamen-
te, pero sin que coincida con aquellas fases, a las generaciones de derechos
humanos correspondientes al surgimiento y desarrollo, respectivamente, de
los derechos individuales, sociales y colectivos. Esa vision amplia de los
derechos humanos, incluyendo los llamados derechos de tercera e incluso de
cuarta generacion (Lafer, 1988: 131 ss.), dio lugar a diversas criticas en rela-
cidén con la vaguedad y también la inocuidad de tal concepto. En este sentido,
Norberto Bobbio (1992: 6) se refiere al cardcter excesivamente heterogéneo
y vago de los derechos humanos de “tercera generacion”, “lo que nos impide
comprender de qué se trata efectivamente”; y, apelando también a esa criti-
ca, Danilo Zolo (1993: 259) objeta la “inflacion normativa del concepto de
ciudadania” apuntando “el riesgo de disolucién de su significado historico y
funcional”. También Luhmann (1993b: 574 ss.) adopta una semantica res-
trictiva cuando propone que la discusion sobre los derechos humanos desde
la perspectiva de un sistema juridico mundial se concentre en el problema de
las ofensas flagrantes y escandalosas a la “dignidad humana”. Asi resultarian
excluidos del ambito de los derechos humanos pretensiones respecto de los
“derechos sociales” minimos, cuya realizacién o no estaria relacionada méas
bien con factores sociales y econdmicos extrafios al Derecho, teniendo a
la vista que tales derechos no serian susceptibles de institucionalizacion e
implementacién procesal en el plano de la sociedad mundial. Pero, asi como
la reaccion a violaciones escandalosas y flagrantes de los derechos huma-
nos como las que se ponen de manifiesto, por ejemplo, en la tortura y en el
genocidio, constituye uno de los indicadores “mas importantes del sistema
juridico mundial” (1993b: 578), no se puede negar que la falta de condiciones
minimas de supervivencia en las que se encuentra gran parte de la poblacién
en la sociedad mundial de hoy y que implica una exclusion social absoluta
de los grupos humanos respectivos también se ha visto como violacién enor-
me y escandalosa de la “dignidad humana” y, por lo tanto, de los derechos
humanos en cuanto inclusion juridica generalizada. En ambos casos, se trata
de la paradoja de la declaracion de expectativas normativas (contrafacticas)
ante la propia préctica que, por comision u omision, los contradice sistema-
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ticamente. La diferencia reside en el hecho de que los derechos humanos en
sentido estricto, a saber, aquellos que se refieren basicamente a la prohibicién
de acciones violentas —politicas, policiales o militares— contra individuos o
grupos son susceptibles de institucionalizacion y, sobre todo, cuentan con
perspectivas de positivizacion e implementacion procesal a escala mundial,
especialmente siguiendo los pasos de las transformaciones en el Derecho
internacional, mientras que los derechos sociales en gran parte llamados
derechos humanos de tercera generacion son fragilmente institucionalizados,
y negativas las perspectivas de su positivizacion e implementacion procesal
en el contexto mundial. Estos dltimos sélo fueron institucionalizados y posi-
tivizados en un &mbito muy restringido de algunos Estados Democréaticos y
Sociales de Derecho. La precariedad de su institucionalizacion y las dificul-
tades de su implementacién procesal permiten decir que se trata de derechos
humanos fragiles, en contraposicion a los derechos humanos fuertes, cuya
positivizacion, al igual que su implementacion procesal, se encuentran en el
horizonte del mismo Derecho Internacional Publico en calidad de ius cogens
(Brunkhorst, 2002: 191 ss.). Sin duda, en los dos casos, se trata de expecta-
tivas que en el plano mundial precisamente se fortalecen, paraddjicamente,
con sus decepciones, y se sustentan en una fuerza predominantemente sim-
boélica. Pero, considerado que los derechos humanos, definidos aqui como las
expectativas normativas de inclusion juridica generalizada en condiciones de
disenso estructural de la sociedad mundial, estan en la frontera del sistema
juridico, uniéndolo con una “moral de disenso” relativa a la autonomia de
las esferas discursivas o sistémicas y a la inclusion social, se puede decir
que ciertas formas de su expresién (derechos humanos fragiles) no cruzan
todavia, para usar una metéafora, la puerta del sistema juridico en el &mbito
incluyente de la sociedad mundial, porque les falta un minimo de institucio-
nalizacion juridica, de positivizacion y de condiciones de implementacion
procesal, mientras que otras formas (los derechos humanos fuertes) ya han
cruzado esas fronteras y luchan, ahora ya especialmente, por su concretiza-
cién y realizacion (v. Figura 3).

Figura 3
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Como ya sugieren las anteriores observaciones, la construccion social de
los derechos humanos tiene un carécter paradgjico (¢,qué construccion social
no lo tiene?). En este sentido, Luhmann (1993a) da cuenta de la paradoja
de los derechos humanos y de las tres formas de su desarrollo. En primer
lugar, Luhmann sefiala la relacion intima entre la aparicion de los derechos
humanos individuales y la doctrina del contrato social original. La paradoja
residiria en el problema acerca de qué viene primero, el contrato social o
los individuos (ibidem: 541 ss.). La Teoria Contractualista habria buscado
la superacion de esa paradoja con la formulacion segun la cual los derechos
humanos constituirian los derechos que “pueden pasar, a salvo, del estado de
naturaleza al estado civil”, lo que implicaria, a su vez, la forma paradédjica
de los derechos humanos como unidades de la diferencia ‘estado de natu-
raleza / estado civil’ (ibidem.: 542). Luhmann insiste, sin embargo, en que
la paradoja que pretende eliminarse volveria de otra manera; a saber, con
el problema de cdmo el contrato, que seria vinculante por su misma fuerza,
se adaptaria a las transformaciones de las relaciones sociales (ibidem). Pero
esa evolucién de la paradoja de los derechos humanos no tiene un interés
directo en relacion con el conjunto de problemas que se abordan en el am-
bito de esta conferencia. Mas importante aqui son las otras dos formas de
evolucidn de la paradoja de los derechos humanos: aquella que se refiere a
su positivizacion y la referida a su globalizacion. No se trata simplemente
de los derechos humanos individuales, sino también de las otras formas de
surgimiento de tales derechos humanos (como derechos sociales y de “ter-
cera 0 cuarta generacion”).

Las declaraciones politicas y, posteriormente, la positivizacién de los
derechos humanos en las constituciones de los Estados democréaticos de
Derecho occidentales, que se remontan a las revoluciones liberales de fines
del siglo XVIII, nos enfrentan a una nueva paradoja. Esta paradoja se pone
de manifiesto en la pregunta sobre si los derechos humanos son derechos
pre-positivos o si solo tienen validez juridica en la medida en que son posi-
tivizados. La “solucion” a la paradoja habria sido hallada en la “plasmacion
en un texto, esto es, en la positivizacion de esos derechos pre-positivos”
(Luhmann, 1993a: 542). Sin embargo, la paradoja apareceria nuevamente
“en la forma de necesidad de positivizacion del Derecho pre-positivo” (ibi-
dem). La forma de gestionar tal paradoja habria sido la formulacion textual
con el indicativo del verbo ‘ser’ (en vez del empleo de la forma dedntica
‘deber-ser’), sea en las declaraciones politicas, sea en las constituciones,
de tal manera que los derechos humanos pudieran ser considerados como
los “derechos naturales” politica y juridicamente expresados y reconocidos
textualmente (ibidem: 542 s.). Se podria ir més alla de Luhman y enfrentar
la superacion de la paradoja en el sentido de la distincion entre la seméntica
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politica y social de los derechos humanos y la semantica juridico-positiva
de los derechos fundamentales. En el ambito del Estado Constitucional
Democratico, las expectativas normativas referentes a la inclusién juridica
generalizada s6lo obtienen validez juridica si pasan la prueba de los proce-
dimientos democraticos, constituyentes o constitucionales. Es verdad que la
paradoja reaparece, una vez los derechos humanos se quedan en las fron-
teras del sistema juridico, sea en la frontera externa, en cuanto que expec-
tativas normativas que pretenden transformarse en normas juridicas validas
por procedimientos positivizadores, sea en la frontera interna, como parte de
los derechos fundamentales constitucionalmente garantizados (y, por tanto,
en la cuestion de los derechos humanos, se pone de manifiesto, de manera
sefialadamente crucial, la paradoja de la apertura cognoscitiva fundada en
el cierre operativo del sistema juridico —Luhmann: 1983: el esp. 139 y 152
S., 1984: 110 ss.; 1993b: 38 ss.). Sin embargo, tal paradoja es socialmente
visible, aunque no puede ser definitivamente superada, pues se relaciona
con la diversidad de comprensiones de los propios derechos humanos como
derechos a la inclusidn juridica generalizada en condiciones de disenso es-
tructural. La forma de gestionar esa paradoja, en el Estado democrético de
Derecho, fue la de girar hacia una positivizacién de los derechos humanos
como derechos fundamentales dependientes de procedimientos constitucio-
nales, al mismo tiempo selectivos en virtud de la pluralidad de expectativas
normativas referentes a la inclusién juridica generalizada y como derechos
abiertos y promotores de esa misma pluralidad (y, asi, resurge la paradoja
de una nueva manera en forma de seleccién excluyente de lo incluido y de
apertura incluyente de lo excluido).

La tercera forma de desarrollo de la paradoja de los derechos humanos se
refiere a la pretension de validarlos en el plano internacional o incluso en un
Derecho mundial (Luhmann, 1993a: 543 ss., 1993b: 574 ss.).® El problema
esta relacionado, sobre todo y mas evidentemente, con el hecho reconocido
de que muchos Estados no aceptan ni siquiera minimamente los principios
del Estado democratico de Derecho y se caracterizan por el rechazo di-
recto de los derechos humanos mediante la exclusion juridica de amplias
porciones de la poblacién (tendiendo incluso en ocasiones a la eliminacion
fisica), ya sea por razones étnico-culturales, politicas o econdmicas. En este
caso, los propios textos juridicos de jerarquia constitucional y legislativa
rechazan cualquier idea de derechos humanos como derechos universales.
Sin embargo, también en muchos Estados en los que los derechos humanos
son constitucionalmente textualizados como derechos fundamentales, la

13 Siguiendo los pasos de Luhman, aunque extrayendo otras consecuencias, cf. Fischer-
Lescano, 2002a, 2002b.
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Constitucion carece de fuerza normativa sobremanera en el &mbito concreto
de esos derechos, siendo ahi comunes las practicas ilegales e inconstitucio-
nales contrarias a los derechos humanos por parte de los propios 6rganos
estatales. Finalmente, no se puede negar que, en muchas ocasiones, en los
mismos Estados democraticos de Derecho que tienen una Constitucion con
amplia fuerza normativa resultante de procedimientos de concretizacion
y realizacion normativo-constitucionales, existen practicas de los agentes
estatales contrarias a los derechos humanos constitucionalmente asegurados
como derechos fundamentales que cristalizan en ciertos ambitos de validez
del orden juridico. En este sentido, Luhmann sefiala que “la dimensién de las
violaciones a los derechos humanos en casi todos los Estados es vergonzosa,
al igual que lo dréstico de los casos” (1993a: 543) vy, a partir de esta consta-
tacion, define la nueva forma en que la paradoja de los derechos humanos
se desarrolla en el contexto actual: “La validez de la norma se muestra en
su violacidn” (1993a: 544). Es decir, la paradoja reside en el hecho que los
derechos humanos son tanto més conocidos y afirmados cuanto méas graves
y frecuentes son las violaciones a los mismos. En este contexto, Luhmann
limita los derechos humanos conceptualmente solo a aquellas situaciones de
violaciones escandalosas y especialmente vergonzosas a la dignidad humana
en el &mbito de la sociedad mundial (1993b: 578 s.), sin ignorar el papel de
los medios de comunicacion en la construccién y control de los escandalos y
en la provocacion de la reaccion correspondiente, muchas veces de forma se-
lectivamente manipuladora (1993a: 545). Es verdad, seria de mal gusto, a la
vista de las atrocidades de las ofensas violentas contra los derechos humanos,
consultar los textos o investigar si son 0 no permitidas por el orden juridico
localmente valido (1993a: 544). Pero, por otro lado, es muy dificil determinar
qué formas de violacion de los derechos humanos deberian de caracterizarse
como escandalosas y vergonzosas, convirtiendo, slo por eso, las expectati-
vas normativas correspondientes en normas validas de un Derecho mundial.
La percepcion de lo que sea vergonzoso y escandaloso varia ampliamente en
una situacién de complejidad sistémica, pluralidad discursiva y heterogenei-
dad cultural de la sociedad mundial del presente (cf. Fischer-Lescano, 2002b:
363 ss.). Luhmann no ignora esa dificultad al enfatizar que “el orden juridico
mundial se asemeja mas bien a formas de orden de sociedades tribales; o sea,
precisa renunciar al poder sancionador organizado y a la definicién auténtica
de las violaciones a partir de reglas conocidas” (Luhmann, 1993a,: 544). De
ahi que indague si no serian necesarias nuevas formas de “desarrollo” de la
paradoja de los derechos humanos (ibidem).

Sin duda, el orden juridico de una sociedad moderna muy complejay rica
en alternativas no puede ser adecuado a esa sociedad si mantiene las caracte-
risticas de un orden juridico tribal, apropiado a los limites de posibilidades
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de las sociedades arcaicas. Siendo asi, cabe observar, que la paradoja de los
derechos humanos solo podré ser superada de una manera productiva en la
sociedad mundial actual mediante formas complejas de institucionalizacion
de procedimientos en el &mbito global o internacional que, sin embargo, no
pueden tener el caracter centralizado que marca la positivizacion de los de-
rechos humanos como derechos fundamentales en la experiencia del Estado
democratico de Derecho. Por tanto, aqui se exige, una vez mas, pero de una
manera innovadora, la urgencia de procedimientos que, ademas de actuar
selectivamente ante la pluralidad de definiciones de las violaciones vergon-
zantes y escandalosas que implicarian la oportunidad de transformacién de
las expectativas normativas correspondientes a la norma juridica valida, y
con fuerza sancionadora referente a los derechos humanos (rule of law y due
process of law), permanezcan abiertos (“democraticamente™) a esa misma
pluralidad (y, también aqui, vuelve a ponerse de manifiesto la paradoja en
forma de seleccidn excluyente de lo incluido y de apertura incluyente de
lo excluido). La inmensa dificultad de una tal institucionalizacion procedi-
mental de los derechos humanos en el plano internacional o global da a la
cuestion de su fuerza simbdlica un realce ain mas especial.

v

Las anteriores tesis sobre la ambivalencia de la fuerza simbolica en la
esfera normativa (1), sobre el sentido semantico-pragmatico de los derechos
humanos asi como sobre las formas paradojicas de manifestacion de su de-
sarrollo a lo largo de la historia (I11), abren camino a una mejor comprension
de la fuerza simbolica especifica de los derechos humanos. Ante todo, la
fuerza simbdlica de los derechos humanos se muestra ambivalente. Por un
lado, sirve a la fuerza normativo-juridica y la realizacion de los mismos, por
otro, sin embargo, contribuye a impedir o dificultar su concrecion juridica y
su efectividad. Antes de adentrarnos en esa cuestion, me gustaria dar de nue-
vo una breve explicacidn sobre la relacion entre la fuerza normativo-juridica
y la fuerza simbolica, ya que cuando se habla de la ambivalencia de la fuerza
simbdlica se trata en rigor de la ambivalencia de dicha relacion.

La fuerza normativa de los derechos humanos se refiere, en primer lugar,
a la concrecion de las normas respectivas, sean constitucionales o legales en
el &mbito de los Estados, sean juridico-internacionales o juridico-globales.
La concrecion, a su vez, concierne a la construccién del sentido de la norma
juridica a ser aplicada, judicial o extrajudicialmente, en un caso juridico
determinado (Mdiller, 1994, 1995: esp. 166 ss.). De la concrecion en esa
acepcion técnica restringida cabe distinguir la realizacién en cuanto que
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eficacia y efectividad de la norma.’ La fuerza normativa envuelve tanto la
concrecion cuanto un cierto grado socialmente relevante de realizacion de
la norma. La descaracterizacion del proceso concretizador con decisiones
totalmente incompatibles con el sentido seméantico-pragmaético del texto
normativo o, simplemente, la realizacion insuficiente (la ineficacia e inefec-
tividad) de la norma significara que carezca de fuerza normativa. La fuerza
simbodlica, que se refiere al sentido connotativo, latente, en los respectivos
textos o discursos normativos puede, como ya se afirmé anteriormente, con-
tribuir a la intensificacion de la fuerza normativa de los preceptos juridicos.
Pero la afirmacion simbdlica de textos normativos en el proceso constitu-
yente o legislativo, en las convenciones y en los tratados internacionales o
en otras formas de ordenacion juridica, asi como en los discursos politicos,
puede ir encaminada exactamente al encubrimiento de la insuficiente fuerza
normativa de las respectivas instituciones juridicas o incluso a perjudicar-
la. En lo que se refiere a los derechos humanos, la situacion tiene algo de
singular, puesto que su afirmacion simbdlica en el discurso juridico-politico
es independiente de su plasmacion en un texto. A pesar de ello, el discurso
simbdlico de los derechos humanos, que encierra fuertes tensiones, no actiia
s6lo en sentido negativo en relacién con la fuerza normativa, sino que sirve
también para incrementarla.

Las declaraciones liberales clésicas de derechos, en el contexto de la Re-
volucidn Francesa y del movimiento de independencia americana, contenian
ya una fuerza simbdélica que vino a contribuir en gran medida a la realiza-
cion posterior de los derechos humanos. En ese sentido, Lefort se refiere a
la relevancia de las declaraciones “legales” de los derechos humanos en el
Estado Democréatico de Derecho cuya funcion simbdlica habria implicado
la conquista y la ampliacion de esos derechos (1981: 67 ss. y 82; trad. br.,
1987: 56 ss. y 68). En ese sentido, puede observarse que el paso de la fuerza
meramente simbolica a la fuerza normativa de los derechos humanos, con
la conquista y extension de los mismos, implicé cuatro momentos diferentes
que, segun el contexto histérico de construccién y desarrollo del respectivo
Estado Democrético de Derecho, resultaran en procesos mas lentos o mas
veloces.

En un primer momento, se manifiestan, en el &mbito de un discurso so-
cial difuso, amparado inicialmente en una reflexion filoséfica (el contractua-
lismo), expectativas normativas por inclusion universal en el Derecho. Estas
expectativas implican, originariamente, una reaccion contra el absolutismo

14 En trabajos anteriores (1994a: 42ss., 1992: 83 ss.), adopté un sentido méas amplio de
concrecion de la norma, abarcando tanto su concrecion en el sentido técnico estricto como su
realizacion.
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y la pretension de afirmacion politica y validacion juridica de las libertades
civiles (individuales). En ese contexto, se destacan sobre todo la libertad
religiosa y la libertad econémica (propiedad privada). La fuerza simbolica
de este discurso social, fuertemente conflictualista, conduce posteriormente
a la estructuracion politica de las expectativas correspondientes. En ese
segundo momento aparecen las declaraciones politicas de las libertades ci-
viles, sin que éstas tengan la validez juridica de los derechos positivizados.
Aqui hay ya un fuerte grado de selectividad en relacion con las expectativas
diversas y en conflicto que surgen en el momento anterior. Las declaracio-
nes politicas de las libertades civiles tuvieron una enorme fuerza simbdlica
en los procesos constituyentes surgidos de las revoluciones liberales. Tal
fuerza simbolica contribuyé enormemente a la positivacion juridica de
esas libertades como derechos constitucionalmente garantizados. Pero, en
ese tercer momento, se llega, en rigor, sdlo a la plasmacién en un texto de
expectativas normativas referidas a las libertades individuales. Evidente-
mente, la fuerza normativa no surge directamente de la textualizacién en
documentos constitucionales. Esta implica ciertamente una estructuracion
juridica selectiva de expectativas normativas plasmadas en el texto de las
declaraciones politicas. Sin embargo, los textos de normas, y sobre todo de
normas constitucionales, pueden aparecer de forma abundante, sin que éstas
sean materializadas o realizadas. La plasmacion textual de una constitucién
puede, en cambio, jugar un papel simbdlico relevante en la progresiva con-
crecién y realizacién normativa. Es sélo en este cuarto momento cuando se
pasa de una fuerza meramente simbolica a una fuerza normativo-juridica de
los derechos humanos en tanto que derechos constitucionales concretados
y ampliamente realizados en el Estado Democratico de Derecho. Aqui hay
una especie de equilibrio constructivo entre la fuerza simbélica y la fuerza
normativa, una sirviendo de apoyo y fortificando reciprocamente a la otra.
Estas tomas de posicion sobre los momentos de afirmacion simbdlica de
los derechos humanos en la direccion de su ulterior fuerza normativa no de-
ben llevar a entender que se trata de un proceso lineal. También en el Estado
Democratico de Derecho occidental hubo avances y retrocesos en la insti-
tucionalizacion de los derechos humanos individuales. Su cuestionamiento
en el ambito de los movimientos socialistas, la negacidn politico-juridica de
los mismos en las experiencias totalitarias del siglo XX, asi como su vulne-
racién en la practica de los agentes estatales y los limites en su realizacién
por falta de presupuestos sociales y econémicos, son todos ellos hechos
que indiscutiblemente bloguean su desenvolvimiento. Por otra parte, el sur-
gimiento de nuevas expectativas normativas referentes al encuadramiento
de los derechos politicos, sociales y “de tercera o cuarta generacion” en la
esfera de los derechos humanos, ha traido consigo nuevos conflictos relacio-
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nados con la tension entre las pretensiones respectivamente contenidas en
s0s tipos de derechos. A su vez, estos nuevos derechos necesitaron también
pasar por aquellos cuatro momentos de transicion desde la fuerza meramen-
te simbdlica a su fuerza normativa plena. Es asi como se produce una suerte
de interseccion no coincidente de momentos: unas veces, por ejemplo, cier-
tos derechos sociales sin ningln tipo de fuerza normativo-juridica llegan a
ser, con una fuerza simbdlica mayor o menor, socialmente reivindicados o
politicamente declarados, o bien plasmados textualmente en documentos
constitucionales determinados, precisamente en el sentido de una limitacion
de los derechos humanos referidos a las libertades econdmicas individuales,
tales como el derecho de propiedad y la libertad contractual que se caracte-
rizan por gozar de plena fuerza normativa en los términos de la Constitucion
normativa. De la misma manera, no puede negarse que la pretension de las
minorias étnicas en pro del respeto a su identidad, que se quiere enmarcar
en los derechos culturales de “tercera generaciéon”, ha tenido, incluso en
Estados democréaticos de Derecho de Europa y de América del Norte, y
aun cuando no dispusiera de fuerza normativa alguna, una fuerza simbdlica
perturbadora de los derechos humanos individuales clasicos, estos si, con
amplia fuerza normativa en el régimen constitucional de las democracias
occidentales.

Asimismo, la fuerza simbolica positiva de los derechos humanos en el
sentido de su institucionalizacion con fuerza normativa sélo prevalece en
los Estados Constitucionales y Democréaticos occidentales, que constituyen
una porcién muy reducida del grupo de los llamados “Estados Nacionales”.
En palabras de Loewenstein (1975: 151 ss.), la concreciéon normativa y la
realizacion factica de los derechos humanos como derechos fundamentales
s6lo se impuso de forma adecuada en el contexto de las “constituciones
normativas”. En las llamadas “constituciones nominalistas” y “seménticas”
falta a las disposiciones referentes a los derechos humanos fuerza normati-
va juridica y socialmente relevante. El problema reside en el hecho de que
aungue los derechos humanos como construccidn y conquista historica de la
modernidad han surgido con el constitucionalismo liberal occidental, la exi-
gencia de su concrecion normativa y de su realizacion factica no es ya sélo
un asunto privativo de Occidente, sino que se ha vuelto, cada vez mas, un
problema que se presenta en los méas diversos Estados y en los mas variados
contextos nacionales (vid. supra nota 11). No se trata aqui de encontrar una
salida simplista y afirmar que la plasmacidn textual de los derechos huma-
nos en los documentos constitucionales o legales de los Estados periféricos
o de aquellos que no comparten los valores occidentales constituye simple-
mente una copia colonizada e inadecuada de los modelos de los paises do-
minantes. Aunque las concepciones de los derechos humanos varian, la idea
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de inclusion juridica generalizada en condiciones de disenso estructural de
la sociedad mundial emerge problematicamente, y de forma relevante, en to-
das las partes del globo terrestre. Este problema es previo al de enfrentar las
variables socio-econdmicas, politicas y culturales que dificultan o impiden
la concrecion normativa y la realizacion factica de los derechos humanos en
la mayoria de los Estados y que conducen, con frecuencia, a una hipertrofia
de su fuerza simbolica en detrimento de su fuerza normativa.

En el &mbito de las “constituciones nominalistas”, los derechos humanos
pasan por tres de los cuatro momentos mencionados mas arriba orientados
a su institucionalizacion con fuerza normativa, llegando a ser plasmados
textualmente en los respectivos documentos constitucionales de forma
amplia y con precisién. Tal textualizacion tiene, sin embargo, una funcion
eminentemente simbolica y no contribuye de un modo relevante a la fuerza
normativa de los derechos humanos. Las normas constitucionales que se re-
fieren a los derechos humanos son sistematicamente bloqueadas en el curso
del proceso de concrecién normativa y, por consiguiente, son ampliamente
carentes de eficacia. La exclusion social de una gran parte de la poblacién
impide la inclusién juridica generalizada y, con ello, los derechos humanos
se tornan, paraddjicamente, un privilegio de minorias. La textualizacion de
los derechos humanos desempefia el importante papel politico-simbélico
de presentar al Estado o al gobierno como instancia identificada con las
expectativas normativas expresadas en las correspondientes disposiciones
constitucionales. Como ya apunté mas arriba, he discutido este asunto de
manera méas abarcante, no solo en relacién con los derechos humanos, en
mi trabajo titulado A Constitucionalizagdo simbolica (Neves, 1994a). Pero
principalmente en relacidn con los derechos humanos puede decirse que, en
los casos de constitucionalizacion simbélica, el Derecho es “superexplota-
do” por la politica (cf. ibidem: 132). Como lo expresa la férmula paradéjica
de Raymundo Faoro, en su brillante analisis del constitucionalismo de fa-
chada en Brasil, se trata, en el contexto de la constitucionalizacion simbdlica
de los derechos humanos en general, de la “creacion de un mundo falso méas
eficiente que el mundo verdadero” (Faoro, 1976: 175). Se crea asi la ilusion
de los “derechos humanos” constitucionalmente consagrados y se obstruye,
al mismo tiempo, una discusion consecuente de los factores que impiden
su concrecién normativa. Asi, la plasmacion en un texto de los derechos
humanos, aunque también puede cumplir las funciones de “confirmacion de
valores” de determinado grupo o de “compromiso dilatorio”, tipicas de la le-
gislacion simbdlica en general, desempefia sobre todo una funcién de coar-
tada (Neves, 1994a: 34 ss. y 92 ss.; Kindermann, 1988, 1989). Sin embargo,
la hipertrofia de la fuerza simbdlica de los derechos humanos en detrimento
de su fuerza normativa, en el &mbito del constitucionalismo simbdlico, no
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solo puede originar la apatia y la desconfianza del publico en relacién con
el Estado y sus agentes, sino también conducir, tanto por parte de la llamada
“sociedad civil” como de la oposicidn politica organizada, contraria al sta-
tus quo, a un discurso critico con la insuficiente concrecion de los mismos
apoyandose en la referencia a su propia textualizacion constitucional. En
esa perspectiva, la fuerza simbdlica de los textos y discursos constituciona-
les referidos a los derechos humanos puede llegar a cobrar una dimensién
positiva en el sentido de promover la concrecion y la realizacion de las nor-
mas correspondientes en los propios casos de constituciones “nominales” o
“simbdlicas” (aunque, con frecuencia, la postura “critica” de las oposiciones
puede constituir también nada mas que una escenificacidn politica sin con-
secuencias practicas en relacién con la fuerza normativa de los derechos hu-
manos o, tomando éstos en serio, tropezar con limites estructurales dificiles
de superar en el respectivo contexto social). Innegablemente, en tales casos,
el aspecto positivo que pueda ejercer la fuerza simbolica para promover la
fuerza normativa es claramente més limitado de lo que sucede en el contexto
de las “constituciones normativas”. Ahora bien, tampoco en el &mbito de la
constitucionalizacion simbdlica desaparece el caracter ambivalente que la
fuerza simbdlica de los derechos humanos tiene en relacién con su fuerza
normativa, ya sea impidiéndola o dificultandola, ya sea promoviéndola; solo
que la balanza, al contrario de lo que ocurre con las “constituciones norma-
tivas”, se inclina mas bien, con fuerza, del lado negativo.

Ya en relacion con las “constituciones semanticas”, a las que prefiero
denominar “constituciones instrumentales” pues constituyen meros instru-
mentos de los detentadores eventuales del poder (Neves, 1994: 98 s., 1992:
69ss), siendo alteradas a merced de sus necesidades e intereses concretos
para mantener el poder, no puede hablarse de una funcién predominante-
mente simbdlica mediante la textualizacion de los derechos humanos. En
esa hipotesis, que corresponde a las experiencias politicas autocraticas,
sean totalitarias o autoritarias (Loewenstein, 1975: 52 ss.), ya en el plano de
las leyes con fuerza constitucional, los derechos humanos son rechazados
directa, abierta y ampliamente o bien textualizados con tantas restricciones
que pierden cualquier significado practico. No solo a partir del proceso blo-
queado de concrecion constitucional, sino ya a partir de los propios textos
con jerarquia constitucional, puede inferirse que se trata de un régimen de
negacion de los derechos humanos. Ello no significa que en el &mbito de las
experiencias autocraticas, caracterizadas mas bien por una instrumentaliza-
cioén de la legislacion de rango constitucional, no se haga uso de la fuerza
simbdlica de los derechos humanos. Esto sucede mas cominmente en el
discurso politico, al margen de cualquier tipo de textualizacién juridica, si
bien puede haber formas de plasmacion en documentos constitucionales o
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legales. Asi, por ejemplo, la Constitucion brasilefia de 1967, en la redaccion
dada por la Enmienda N° 1 de 1969, que entrd en vigor en el auge del régi-
men militar autoritario (1964-1984), mantenia la referencia a los derechos
individuales fundamentales y sus garantias (arts. 153-154). Aunque el Acto
Institucional N° 5, de 1968, con fuerza normativa (supra)constitucional
(¢“la verdadera Constitucion juridica” del régimen militar?), otorgara
al jefe del poder Ejecutivo la competencia para suspender las garantias
constitucionales,®™ no se puede negar que tal textualizacion constitucional
desempefiaba la funcidn simbdlica de presentar al régimen como identifi-
cado con los derechos humanos individuales negados por el totalitarismo
de izquierdas, contra el cual, pretendidamente, la dictadura habia venido a
luchar. La utilizacion negativa de la fuerza simbdlica de los derechos huma-
nos, que servia especialmente para la presentacion internacional del Estado
como “relativamente democratico”, llevé a la reglamentacién del Conselho
de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (Reglamento Interno aprobado
por el Decreto N°. 63.681, de 22/11/68), que habia sido creado por la Ley
N°. 4.319, de 16/03/64, promulgada por el régimen depuesto en 1964 y
posteriormente modificada por la Ley 5.763, de 15/12/71, que aseguraba la
mayoria gubernamental (cf. Neves, 1972). El papel simbélico de coartada
desempefiado por ese Consejo residia en el hecho de que la mayoria guber-
namental siempre prevalecia en contra de la minoria formada por los repre-
sentantes de la oposicion tolerada y por los representantes de la sociedad
civil, de tal manera que todos los casos graves y escandalosos de violacion
de los derechos humanos en los que estaban implicados agentes del Estado
o0 del gobierno eran archivados. El Consejo era un consejo de fachada que
servia exactamente para obstaculizar un régimen de derechos humanos. Pero
no por ello desaparecié en el &mbito de las oposiciones legales e ilegales y
de la “sociedad civil” organizada (e inclusive en la voz altiva y valiente del
representante de la OAB en el Consejo, protestando contra el archivo de los
procesos y denunciando su farsa), y a pesar de toda la represion, la fuerza
simbdélica de los derechos humanos en el sentido positivo de su textualiza-
cién constitucional y su fuerza normativa amplia e irrestricta. También en
aquellas condiciones habia una ambivalencia de la fuerza simbélica de los
derechos humanos, aunque la balanza cayese del lado negativo en relacién
con su fuerza normativa. Aun asi, en el “constitucionalismo seméantico”,
especialmente en las experiencias totalitarias, la negacion directa y abierta

5 A partir de la formulacién en forma de paradoja que hace Luhmann en relacién con mis
interpretaciones del caso brasilefio (Neves, 1992, 1994) se puede afirmar que en un contexto
semejante “se gobierna inconstitucionalmente con ayuda de la Constitucion” (Luhmann, 2000:
428).
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de los derechos humanos por el régimen, incluso en la legislacion (es el
caso chocante de la legislacion racista y genocida del nacionalsocialismo en
Alemania), implica que la fuerza simbdlica de los derechos humanos sélo
puede manifestarse en su forma positiva en el contexto de la lucha contra el
propio régimen violador de los derechos humanos.

Para concluir estas afirmaciones acerca de la fuerza simbdlica ambi-
valente de los derechos humanos en el plano estatal, me gustaria llamar
la atencion sobre un ejemplo interesante que concierne al caso hibrido de
constitucion “nominalista” y “semantica” que caracteriza al actual régimen
venezolano del presidente Hugo Chavez. El art. 350 de la Constitucion ve-
nezolana de 1999, dictado en conformidad con la pretensién gubernamental
de justificar a posteriori la tentativa de golpe de Estado dirigida por Chavez
en 1992, establece: “El pueblo de Venezuela [...] desconocera cualquier régi-
men, legislacion o autoridad que contrarie los valores, principios y garantias
democraticos 0 menoscabe los derechos humanos.” Tal disposicion, que
justificaria la desobediencia civil, fue recientemente invocada por el General
Enrique Medina Gémez, lider de un grupo de oficiales rebeldes, justamente
para convocar a los venezolanos a la desobediencia contra el régimen del
presidente Chavez (Delcas, 2002). Con tal ejemplo, se demuestra, de forma
contundente, que la fuerza simbolica de los derechos humanos puede ser
utilizada en los mas diversos sentidos, incluso para justificar retéricamente
golpes de Estado y rebeliones militares.

\%

Mas recientemente, la cuestion de la fuerza simbodlica de los derechos
humanos ha adquirido un significado particular en el campo del Derecho
Internacional publico o de un Derecho mundial emergente. En este nuevo
contexto, se discute principalmente si y en qué medida el orden juridico
internacional o transnacional faculta normativamente el control y sancién
de los Estados que violen directamente los derechos humanos o no estén en
condiciones de protegerlos. Se destaca en primer plano el problema de la
legitimidad o no de la intervencion para proteger los derechos humanos.

En el &mbito internacional, puede observarse que ha habido el desa-
rrollo de una semantica socialmente difusa, pasando por un momento de
declaraciones de naturaleza eminentemente political® hasta la textualiza-

16| a propia Declaracion Universal de derechos Humanos (1948) se present6 en su origen
como mera “recomendacion” politica de la Asamblea General de Naciones Unidas a sus miem-
bros, sin pretension de vinculatoriedad juridica. S6lo mas tarde fue interpretada como texto
normativo de Derecho Internacional Pablico, especialmente en el ambito de Jurisprudencia de
la Corte Internacional de Justicia (cf. Comparato, 1999: 209-211).
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cion juridico-internacional de los derechos humanos en convenciones y
tratados. Ademas, puede observarse un proceso de evolucién que va desde
la proteccidn de los derechos humanos especificos!” hacia un régimen de
proteccion generalizada que se inicia con la Carta de Naciones Unidas.
Posteriormente, surgen las convenciones o cartas regionales (Convencion
Europea, Convencién Americana, Carta Africana etc.).’® Sin embargo, pese
a tal intensa evolucion en el plano de los textos normativos, los derechos
humanos permanecen con una fuerza predominantemente simbdlica en el
Derecho Internacional. La concrecion y la realizacion de las normas in-
ternacionales referentes a la proteccién de los derechos humanos son muy
limitadas. Aquello que Habermas (1999b: 229) acertadamente sostiene en
relacion con la constitucionalizacién simbodlica que he analizado, a saber,
gue en esas circunstancias, “la letra inmaculada del texto constitucional no
es sino la fachada simbdlica de un orden juridico impuesto de una manera
altamente selectiva”, puede ser afirmado, a pesar de la diversidad de estruc-
turas y contextos, en relacion con el régimen juridico internacional de los
derechos humanos. Incluso admitiéndose la existencia de una Constitucion
de la “comunidad internacional” (Fassbender, 1998), que estaria estrecha-
mente relacionada con la proteccion global de los derechos humanos, no se
puede negar que esa Constitucidn tendria caracteristicas analogas a las de las
constituciones simbdlicas en la esfera estatal: hipertrofia de su funcién sim-
bolica en detrimento de su fuerza normativa (cf. Fischer-Lescano, 2002a:
1244). El problema concierne, en primer lugar, a la dificultad de determinar
la competencia organica, el dominio material y la capacidad para una pro-
teccion generalizada de los derechos humanos, en los términos de reglas y
procedimientos preestablecidos (rule of law y due process of law): ¢Quién
es competente para decidir e implementar la proteccion de los derechos hu-
manos contra los Estados u organizaciones que los violan sistematicamente?
¢ Qué casos traen aparejado el control y justifican las sanciones? ;Existen los
presupuestos e instrumentos que hacen posible una proteccion generalizada?
En segundo lugar, el problema se refiere al uso politico de la retérica de los
derechos humanos a los fines de imposicion de intereses de determinadas
potencias: aqui cabria hablar, un tanto paraddjicamente, de “imperialismo
de los derechos humanos”.

7 Estoy pensando aqui, de forma muy general, también en el llamado “Derecho huma-
nitario” consagrado en las Convenciones de Ginebra de 1864 y 1929 (aunque se diferencie
técnico-juridicamente de los derechos humanos: cf. Provost, 2002: esp. 6 ss.) y sobre todo en
la Convencién de Ginebra sobre Esclavitud (1926).

8 Sobre el desarrollo de la proteccion internacional de los Derechos Humanos en las
convenciones, tratados y cartas, v., por ej., Comparato, 1999; Piovesan, 1996; Lafer, 1999:
147 ss.
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La determinacion del (de los) érgano(s) competente(s) para definir los
casos que implican violaciones de los derechos humanos e implementar una
proteccion generalizada de los mismos envuelve problemas de naturaleza
juridico-dogmatica, de legitimidad y de condiciones practicas, que se impli-
can mutuamente. Aqui nos interesa especialmente el problema de la inter-
vencion militar para la proteccion de los derechos humanos. Desde una pers-
pectiva juridico-dogmatica, nos enfrentamos con algunas dificultades entre
las que destaca la vaguedad de la nocion de amenaza a la “paz y seguridad
internacional” que deben ser mantenidas conforme a las resoluciones del
Consejo de Seguridad de la ONU (Art. 39 de la Carta de ONU), nocién que
ha dado ocasi6n a una practica intervencionista, asi como la relacién con-
flictiva entre las garantias de los derechos humanos, proclamadas en los ar-
ticulos 1.3. y 55-56 de la Carta de la ONU, y el principio de no intervencion,
consagrado en el art. 2.7, relacion que se vuelve mas problematica cuando
se considera el principio de “autodeterminacion de los pueblos”, previsto
en el art. 1.2. El concepto extremadamente vago de amenaza a lapaz y a la
seguridad vino en la préactica a constituirse en una autorizacion en blanco al
Consejo de Seguridad en su actividad intervencionista (Koskenniemi, 1998:
64). Y la relacion entre las garantias de los derechos humanos y el principio
de no-intervencion “sélo es determinable a partir de la practica aplicadora
de los drganos politicos de la ONU, de acuerdo con las prioridades validas
en el momento” (ibidem: 65). Tal situacion nos conduce al problema de la
legitimidad del propio Consejo de Seguridad —en cuyo funcionamiento el
principio de derecho de veto de los cinco miembros permanentes (art. 27.3)
desempefia un papel decisivo— para proceder a una proteccion generalizada
de los derechos humanos. Hay una especie de hiperpolitizacion de la protec-
cién internacional que, de forma casuistica, no corresponde a las exigencias
de un modelo juridico generalizado en terminos de “rule of law”. En este
contexto, el Derecho permanece subordinado directamente al poder. Las
propias competencias de la Corte Internacional de Justicia han sido desco-
nocidas por el Consejo de Seguridad, sin que ello haya implicado sancién
alguna (cf. ibidem: 63 s.). De esta manera, el Consejo de Seguridad “lleva a
cabo un intervencionismo arbitrario” en relacion con los derechos humanos
(Brunkhorst, 1999: 382), lo que supone “intenciones paternalistas” inheren-
tes a las propuestas intervencionistas y la clasificacion “selectiva” de las
violaciones de los derechos humanos que traen aparejadas la intervencion
(Maus, 1997: 168 e 190).

De ahi la razén de que permanezca muy limitada la fuerza normativa-
juridica de la proteccién internacional de los derechos humanos. En el plano
internacional se desarrolla una practica de relacion entre poder y Derecho
que conserva, al mismo tiempo, trazos de las constituciones “nominalistas”
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o0 simbdlicas y de las constituciones “semanticas” o instrumentalistas del
admbito de los Estados. De un lado, la funcién predominantemente simbo-
lica es expresada sobre todo en la Declaracion Universal de los derechos
Humanos y en las garantias contenidas en la Carta de las Naciones Unidas.
Por otro lado, la falta de un modelo de “separacion de poderes”, con una
prevalencia practicamente absoluta del Consejo de Seguridad en relacion
con la Corte Internacional de Justicia y la Asamblea General de la ONU, trae
consigo una instrumentalizacion de los propios textos normativos por aquel
organo ejecutivo-militar, que también desempefia funciones de naturaleza
“cuasi-legislativa” (resoluciones) y judiciales (enjuiciamiento de los casos
de violacién de los derechos humanos, p. €j.). Pero incluso en esa estructura
asimétrica de poder, la fuerza simbdlica de los derechos humanos esta pre-
sente. De un lado, el Consejo de Seguridad, 6rgano que expresa los intereses
de una minoria, recurre al discurso de los derechos humanos principalmente
para justificar su préactica intervencionista en relacién con los Estados mas
débiles en la constelacién internacional de poder. Obviamente, este uso de
la fuerza simbdlica tiene un caracter manipulador y afecta negativamente al
incremento de la fuerza normativa de los derechos humanos. De otro lado,
no puede negarse que la Asamblea General, en su debilidad politico-real, ha
realizado, en parte, una politica simbélica que favorece una evolucién en la
direccion de la fuerza normativa de los derechos humanos. En el mismo sen-
tido ha actuado la llamada “fragil esfera publica global” (Brunkhorst, 2002:
184 ss.), formada principalmente por organizaciones no gubernamentales y
movimientos sociales, asi como “los sectores espontaneos” (Teubner, 2000,
2003: 25 s.) de la Sociedad mundial. En suma, hay también una ambivalen-
cia de la fuerza simbdlica de los derechos humanos en lo que concierne a
su concrecién normativa y realizacion en el plano internacional o global: la
textualizacion en la Carta de la ONU y en diversos tratados, convenciones
y declaraciones, asi como el discurso de la Asamblea General y de la “fra-
gil esfera publica global” tiene, sobre todo, una fuerza simbdlica positiva,
mientras que la practica politica arbitraria del Consejo de Seguridad y de las
grandes potencias mundiales se vincula principalmente a un uso negativo de
la fuerza simbolica de los derechos humanos, algo que no sélo encubre el
juego de intereses que con frecuencia esta en la base del intervencionismo,
sino que también implica muchas veces violaciones escandalosas de los
derechos humanos.

Vi

El problema se agrava cuando tenemos en cuenta la nueva postura de
los Estados Unidos de América y de su instrumento, la OTAN que, desde la
caida del bloque sovietico, viene desarrollando, cada vez mas, una politica
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intervencionista en nombre tanto de la “paz y la seguridad internacional”
como de los derechos humanos, sin autorizacion del Consejo de Seguridad
de la ONU, tendencia que se acentud con el gobierno Bush y especialmente
con el atentado terrorista del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York.
Es algo incontestable que el Consejo es un 6rgano sin ninguna estructura
democrética y que ya venia actuando arbitrariamente; pero el hecho de que
se le atribuyera la competencia para decidir sobre la intervencién implicaba
un minimo de juridicidad subyacente y podia abrir nuevos desarrollos y re-
formas en el &mbito de la ONU, fuera en el sentido de una reestructuracion,
apertura y control democréticos del Consejo, fuera en el sentido de una
fortificacion de la Asamblea General y de la Corte Internacional de Justicia.
Sin embargo, el modelo de intervencionismo unilateral, que viene siendo
ordenado por el gobierno americano, sin tener en cuenta al propio Consejo,
apunta en otra direccién. La ONU pierde en ese contexto su significado y
la Unica superpotencia del mundo asume la posicion de “policia” del mun-
do. Tal “policia”, sin embargo, se ha demostrado enormemente selectiva
y arbitraria, manteniendo la pretension de no subordinarse a los propios
procedimientos de control de las violaciones de los derechos humanos en el
plano del Derecho Internacional Publico. Aunque sea indiscutible que “seria
insoportable abandonar el sistema juridico al arbitrio de procesos politicos
regionales” (Luhmann, 1993b: 577) —basta pensar en la experiencia del Na-
cionalsocialismo—, también se vuelve cada vez més inaceptable que los Es-
tados Unidos de América (o cualquier otro Estado) “se presenten como juez
y poder sancionador” (ibidem: 580). Tal unilateralismo tiene mucho mas que
ver con el mantenimiento de la hegemonia politica que con una pretension
generalizada de dar fuerza normativa a los derechos humanos.’® Se recurre
en este contexto de forma abusiva y manipulativa al discurso de los derechos
humanos. No faltan voces dispuestas a argumentar en nombre de la “razén”
en favor de la préctica intervencionista unilateral de los Estados Unidos y
de su instrumento, la OTAN.

Es asi como Jurgen Habermas, habiéndose pronunciado anteriormente
con claridad en favor de la legitimacion procedimental de la “intervencion
humanitaria” en el &mbito de una “politica interna mundial” que implicaria
reformas profundas y amplias de la ONU (Habermas, 1996: 225s.),2° se
pronuncid, sin negar su anterior posicion (2000: 60), de forma contradicto-

9 A este respecto, cabe levantar “la sospecha de que también los derechos humanos sirven
de pretexto para intervenir en relaciones politicas que solo pueden ser resueltas responsable-
mente —sea democraticamente o no- en el plano nacional” (Luhmann, 1999:253).

2 Tal “politica interna mundial” [Weltinnenpolitik], distinta de “un federalismo de Estados
libres” (Kant, 1993: 208) o de “una republica federal y subsidiaria mundial” (Hoffe, 2002a:
225 ss., 2002b), seria capaz de explotar las instituciones y los procedimientos necesarios para
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ria, en nombre del universalismo moral de los derechos humanos, en favor
de la legitimidad de la intervencion de la OTAN en Yugoslavia con ocasion
del conflicto de Kosovo, en 1999, con una Unica restriccion: “La auto-au-
torizacion de la OTAN no debe convertirse en el caso-regla” (2000: 65).
De acuerdo con esa comprension del caracter “moral” y “racional” de la
“intervencion humanitaria” puesta en préactica, unilateralmente, por las gran-
des potencias occidentales, la propuesta de Habermas no apunta hacia una
“politica interna mundial” para la imposicion de los derechos humanos, sino
maés bien hacia una politica externa de Occidente para la vigilancia de las
politicas de “derechos humanos” de los paises mas débiles en las relaciones
internacionales de poder (Neves, 2000: 206 s., 2002; 347).2 De este modo,
con la “moralizacién” simbdlica de los derechos humanos, las decisiones y
ejecuciones selectivas y arbitrarias de la intervencién no son susceptibles de
control mediante procedimientos en conformidad con el modelo de rule of
law y due process of law. En consecuencia, sin limites o controles juridicos,
un intervencionismo de ese tipo, implicando como implica un poder sobre
el Derecho, tiende a proceder impunemente contra los propios derechos
humanos.

En Estados Unidos también voces del main stream se han manifestado
en contra de tal practica politica norteamericana. Asi, por ejemplo, Joseph
Nye puso en cuestion el “hard power” que se expresa en el uso de la fuerza
militar por los EUA, al defender la tesis de que seria mas importante para
la garantia y ampliacion del liderazgo estadounidense en el mundo el “soft
power” que se expresa en la difusién de la cultura politica americana (1991:
esp. 188 ss., 2002: esp. 75). En ese sentido, una politica orientada a atraer
a otros Estados y naciones para que se adhieran a los valores liberales y
democraticos de los Estados Unidos seria mas eficaz para el mantenimiento
del liderazgo americano que el uso de la fuerza militar. Si esto es asi, la
dimension de lo simbolico estaria en un primer plano y, aparentemente,
contribuiria a la realizacion de los derechos humanos. Sin embargo, un
modelo como el mencionado se corresponde mas bien con una impaosicién

la construccion de intereses comunes en términos de una ciudadania mundial (Habermas,
1998hb:79s.). Al respecto, véase criticamente Neves, 2000:201ss.

2 Mas recientemente, en relacion con la invasién de lraq por las tropas norteamericanas,
Habermas (2003) adopta una actitud diferente, al criticar la pretension de “unilateralismo
hegeménico” de los Estados Unidos de América, considerando que es contraria al “ndcleo uni-
versalista de la democracia y de los derechos humanos”. Sin embargo, no rechaza su posicion
relativa al conflicto de Kosovo, antes bien la reitera justificando igualmente un cierto ‘inter-
vencionismo racional’, ‘moralmente fundado’, aun sin la aprobacion por los procedimientos
juridicos del Derecho Internacional Publico (cf. también Habermas, 2004, donde se manifesta
también con reservas en relacion con la intervencion en Afganistan). Con una postura un tanto
diferente, cf. Arato/Brunkhorst, 2003.
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de los valores orientada a asegurarse la hegemonia politica, teniendo muy
poco que ver con la globalizacion de la fuerza normativa de los derechos hu-
manos. La diversidad de concepciones de los derechos humanos, definidos
aqui como expectativas normativas de inclusién juridica generalizada en las
condiciones de disenso estructural de la sociedad mundial, es incompatible
con la imposicion de una lectura Unica de su contenido, incluyendo aquella
que prevalece en los Estados Unidos. La institucionalizacion de los derechos
humanos en el plano internacional o global exige procedimentos selectivos
y abiertos a diversas perspectivas, dependiendo a su vez, sin embargo, de
una base consensual a propdsito de esos procedimientos intermediadores de
los disensos. La pretension de imponer una unica cultura politica, sea por
medio de hard o soft power, es contraria, por lo tanto, a una politica conse-
cuente de proteccidn de los derechos humanos como derechos a la inclusion
y derechos al disenso.

Puede observarse que viene desenvolviéndose un “imperialismo de los
derechos humanos” en la discusion académica internacional. Este “imperia-
lismo” no s6lo constitutye un reclamo estratégico o ideoldgico de asegura-
miento de la hegemonia politica (en el sentido de Nye), sino que también
recurre a la “moral” y a la “razén” (como Habermas). El peligro del recurso
a la “moral” y a la “razén”, sin procedimentalizacion juridica, consiste en
el hecho de que la falta de limites juridicos puede llevar a abusos incon-
trolables y, por tanto, a la impunidad de los més fuertes. A este respecto,
puede afirmarse, tal como en otro contexto lo ha hecho el internacionalista
Martti Koskenniemi, que “el imperialismo racional se revela como una
fachada para el imperialismo cinico” (2002: 500). En otras palabras, cabria
afirmar que todo intento por imponer unilateralmente la “razén moral” de
los derechos humanos puede tener resultados destructivos para la “razén
juridica” de los mismos. Sin querer negar aqui su fundamento moral, me
parece que, en ausencia de una institucionalizacion juridica de los derechos
humanos a través de procedimientos consistentemente selectivos y adecua-
damente abiertos a las mas diversas interpretaciones, pueden transformarse,
bajo el dominio del intervencionismo unilateral de los Estados Unidos de
América y de la OTAN, en una figura de retérica politico-militar, cuya
fuerza simbdlica dificulta u obstaculiza su fuerza normativa. Lo anterior no
significa que sea irrelevante la fuerza simbolica de los discursos contrarios
a las violaciones vergonzosas y escandalosas de los derechos humanos por
medio del intervencionismo: ella surge como contrapoder simbolico en el
sentido de una mayor fuerza normativa de los derechos humanos en el plano
internacional y mundial. En ese contexto de violaciones sistematicas de los
derechos humanos por sus supuestos protectores, el caracter ambivalente de
su fuerza simbdlica se acentla aln mas, y de ahi que lo escandaloso de las



La fuerza simbdlica de los derechos humanos 175

violaciones fortalezca las expectativas normativas contrarias, haciendo cada
vez mas necesarias las protestas. Aunque las condiciones estructurales toda-
via sean muy incipientes, se impone la superacién de esa paradoja mediante
la conquista de un minimo de equilibrio entre la fuerza simbdlica y la fuerza
normativa de los derechos humanos. Eso implica la aparicién de nuevas for-
mas de desarrollo y procesamiento de la paradoja de los derechos humanos,
exigiendo, por un lado, la institucionalizacién de la proteccion internacional
0 global de los mismos por procedimientos democréaticos y, por otro, la
ampliacion del modelo de Estado democrético de Derecho en diversos con-
textos culturales de la sociedad mundial del presente. Ya se han convertido
en lugares comunes las demandas en pro de la institucionalizacion “demo-
crética” de los derechos humanos a la luz del rule of law y del due process
of law en el plano internacional y transnacional, del fortalecimiento de la
“division de poderes” en la ONU, de tribunales competentes independientes
de los Estados para las cuestiones de derechos humanos, y de una mayor
influencia de los “sectores espontaneos” sobre los “sectores organizados” de
la sociedad mundial. Los desarrollos en tal sentido —que se constituyen cada
Vez mas en pretensiones y esperanzas, pero adn delineados sin mucha clari-
dad- dependen, sin embargo, de una auto-institucionalizacién en el &mbito
de los ordenamientos juridicos estatales, todavia rigidamente delimitados
territorialmente (y viceversa). Se impone, pues, antes la promocion interna-
cional y transnacional de “Estados de derechos humanos” que la represion
imperialista de “Estados contrarios a los derechos humanos”.

(Trad. de Victoria Roca Pérez)
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