El lenguaje de los derechos humanos como un “mal menor”
(Anotaciones complementarias sobre la “practicidad”, extra-cientifica, de
los discursos con que se reclaman esos derechos)”
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I must warn you that | can’t see any ground whatever for renouncing
one of the most fundamental rights of man, the right of talking nonsense.
(Waismann, 1951: 137)

Resumen

No por cobrar conciencia del caracter retorico e interpretativo-opcional que en muy buena medida
tienen los topoi reunidos bajo la heterogénea categoria “derechos humanos”, es cuestion de caer en la
candidez de pensar que esto pueda enmendarse a fondo. La légica propia (“gramatica™) de esos
discursos, su “region” linguistica especifica, es inconciliable con la posibilidad de ajustarlos
sustancialmente a auténticos rigores cientificos. Asi y todo, unos discursos-DH pueden resultar Utiles
en la practica, en cuanto consigan impulsar ciertas soluciones politicas y juridicas especialmente
deseables. Ellos pueden servir de apoyo para frenar abusos del Poder y hasta coadyuvar a la
realizacion de otros fines humanos valiosos, si las condiciones materiales e ideoldgicas del medio
social lo permiten. Solo que, habida cuenta de la necesidad de respaldo popular requerido para esos
efectos, siempre son necesarias, para atraer a las gentes en tal sentido, formas de persuasion que
respondan a “construcciones” mito-ideolégicas sobre la naturaleza de las relaciones humanas. Entre
esas construcciones del imaginario colectivo, cabe reconocer que el lenguaje-DH, aun tal como es, hoy
por hoy constituye el “mal menor” con vistas a propiciar, en muchos respectos, dichos tipos de
soluciones.
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Abstract

Becoming aware of the rhetorical and interpretative-optional character that, to a great extent, those
topoi gathered under the heterogeneous category of “human rights” have, does not translate into the
naiveté of thinking that this can be fixed significantly. The proper (“grammatical”) logic of such
discourses, their specific linguistic “region,” is not compatible with the possibility of adjusting them
substantially in order to meet authentic scientific standards. Having said that, some human rights
discourses can be useful in practice, insofar as they manage to bolster some political and legal
solutions that are especially desirable. These discourses can help restrain abuses of power, and even
participate in realizing other valuable human goals, if the material and ideological conditions of a
given society allow it. However, taking into account the popular support required for such purposes,
in order to attract people there is always a need for forms of persuasion that respond to mythical-
ideological constructions about the nature of human relationships. Among those constructions of the
collective imagination, it is fair to recognize that human rights language, even in that form in which it
is found today, currently offers the “lesser evil” with the aim of furthering, in many respects, such
solutions.
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1. Retdrica del “contenido esencial”

La expresion “derechos humanos” (DH) se emplea corrientemente, en el
discurso politico y en el juridico, como si fuera un concepto con sentido obvio,
algo que todo el mundo entiende de la misma manera (o casi). Ese acuerdo,
que a primera vista parece existir, es un espejismo. Cada quien piensa que su
propia manera de entender el contenido practico de tales o cuales DH es algo
tan claro, tan evidente, tan palmario que esta mas alla de toda duda, dando asi
por presupuesto que nadie puede entenderlos de otras maneras. Sin embargo,
desde mucho tiempo atras los analistas mas perspicaces (Topitsch, Bobbio,
Mourgeon y otros) de los discursos-DH supieron advertir la gran
heterogeneidad, las mdltiples antinomias y el caracter basicamente retdrico
que presenta la formulacion de esos derechos.

Muchos creen que las divergencias al respecto podrian ser resueltas, en todo
caso las mas importantes, si en ocasién de establecer y de aplicar las
reglamentaciones juridicas se tomara debidamente en cuenta el “contenido
esencial” de cada DH'. Se suele dar por descontado que hay una esencia
comun e indivisible para todo aquello que se denomine “derecho humano”.
Cada uno de estos poseeria una naturaleza bien definida, que asimismo estaria
en perfecta armonia, por una relacion de especie a género, con la esencia mas
general compartida por absolutamente todos ellos. Ahi la idea fundamental es
que constituyen una directa y bien palpable emanacion de lo “humano” sin
mas. Se dice que lo propio de esos derechos es asegurar “el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales de todos los miembros de la

familia humana”?.

El espejismo provocado por ese fendmeno de ontologizacién linglistica hace
que, por la visién indiscriminada que él acarrea, se pierdan de vista las
diferencias principales y las contradicciones que existen entre los propios bH, a
la hora de establecer medidas para protegerlos. Si bien no dejan de sefialarse
diferencias entre ellos, esto no obsta —asi se piensa— a que, en virtud de
aquella esencia general compartida, todos esos derechos serian simplemente
complementarios, no podrian estar contrapuestos unos a otros. Si bien cada DH
poseeria un “contenido esencial” propio que caracteriza a ese derecho en

L Cf., por ejemplo, las conocidas disposiciones al respecto en la Constitucién alemana y la
espafiola (respectivamente, arts. 19.2 y 53.1). Ello responde, en sustancia, al tipo de
pensamiento que en otros sectores del derecho se hace valer bajo la etiqueta “naturaleza
juridica”: cf. Haba (2007: Sec. C.1.3).

2 Preambulo de la Declaracién Universal.
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particular, este no seria sino como una prolongacion de aquella naturaleza
genérica que todos ellos tienen en comdn, vendria simplemente a
particularizarla para un radio de situaciones mas restringido.

Semejante hecho linguistico, la homonimia consistente en ser usada asi la
etiqueta comdn DH, no demuestra que todos ellos conformen de veras cierto
objeto general unitario, ni que tengan una “esencia” en comdn. Sin embargo,
lo que aparezca calificado como “contenido esencial” de un derecho puede no
ser indiferente para su manejo préctico. Si se alcanza a formular de manera
bastante precisa tal contenido, de esto pueden llegar a seguirse consecuencias
juridicas distintas que las derivadas de aceptar otra definicién al respecto. Mas
lo cierto es que, casi siempre, tal acuerdo general no se obtiene o mantiene
sino en la medida en que, justamente, falte tal precision. La férmula linguistica
comun mediante la cual se describe la “esencia” considerada, esa que todo el
mundo admite, suele ser basicamente una férmula vacia®. Asi, en virtud de su
consubstancial vaguedad, ello para nada obsta que emerjan grandes
desacuerdos sobre cuél entre distintas interpretaciones practicas de la formula
invocada sea el modo “verdadero” de cumplir con esta misma. La calificacién
“contenido esencial” funciona como una marca de la que cada intérprete se
sirve para4hipostasiar (ontologizar, reificar) las opciones reales hacia las que él
se incline™.

Cuando cualquiera de esas “esencias” pasa a ser caracterizada, por alguno de
sus locutores, en forma tal que no habilite interpretaciones dispares frente a
importantes situaciones practicas controvertidas, el consenso se desvanece.
Llegado el caso, cada tendencia ideoldgica presente o cada circulo de intereses
entre quienes debaten al respecto parafrasean a su propio modo la “esencia”
invocada, esto es, haciéndole decir precisamente lo adecuado para su propia
manera de querer aplicar el derecho considerado; entonces cada grupo de
intérpretes sostendré que otras interpretaciones no han sabido captar ahi lo que
es el verdadero contenido normativo “esencial”. Esto no deja de revestir
importancia retérica para convencer, a algunos o a muchos, de apoyar la
solucion practica asi postulada, o al menos permite vestirla exteriormente con
visos de legitimidad formal.

Cualquier definicion general sobre los “derechos humanos”, o la de alguno(s)
de ellos en particular, no es ni puede ser mas que una estipulacion al respecto,

% Cf. Haba (1996f: 253 y ss.) y Haba (2006: Sec. C.1.4); para mas ejemplos, Haba (2007: Sec.
G.1V).
* Para la critica del esencialismo juridico en general, véase Haba (2006: Sec. C.1.5.).
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0 sea, cierto sentido no menos convencional® que cualquier otra reconocida por
un grupo significativo diferente de locutores. Tales definiciones pueden ser
mdaltiples y hasta contradictorias entre si, sobre todo en funcion de la manera
como se entienda conseguir hacerlas entrar en juego para apoyar o impedir
determinadas soluciones sociales, pues estas pueden ser mas 0 menos opuestas
entre si. La “esencia” que se invoque a propoésito de cualquier DH es no menos
convencional que esta denominacién misma, sus contenidos especificos son
tan variados y variables como los usos politicos y juridicos del membrete
general DH.

Eso si, hay un amplio consenso en cuanto a unas maneras de hablar sobre la
materia. En discursos-DH, los locutores proclamaran su adhesion incondicional
a la “dignidad eminente” de la persona humana, la “libertad”, la “democracia”,
la “justicia”, la “soberania” de los pueblos y demaés. Pero tales homologias
lingUisticas no comportan que se esté de acuerdo también en cuanto a los tipos
especificos de conductas estimadas como las necesarias, o al menos
aceptables, para realizar en la practica lo que cada quien sobreentienda bajo
esos términos, como tampoco acerca de todo cuanto en concreto sea dable
entender como atentados contra ello. La misma férmula verbal, la enunciacion
generalisima de términos como aquellos, contiene algin acuerdo sobre ciertos
aspectos, pero no sobre otros que son decisivos para poner en practica los
derechos mencionados.

2. “Universalidad” en cuanto a unas maneras de hablar

También cuando se hace hincapié en que existe (supuestamente) algo asi como
una “conciencia universal” con respecto a la legitimidad de los bH —
invocando la Declaraciéon Universal y varios Pactos internacionales, como
también enunciados de la Constitucion en muchos paises—, habria que
empezar por precisar a qué se refiere en verdad semejante acuerdo. En
realidad, este no existe sino en cuanto a ciertas maneras de hablar en publico
acerca de esos derechos, bajo la condicién de confinar entre bambalinas toda
suerte de desacuerdos sobre las maneras de tratarlos en la practica. El caracter
sustancialmente declamatorio que tienen estos “acuerdos” salta a la vista, sin ir
méas lejos, con solo tener presente que semejantes derechos se suponen
fundados sobre algo tan poco determinado como cualquier concepto general de
lo “humano”. Dentro de esta categoria bioldgica caben, de hecho, toda suerte
de conductas: van desde las méas sublimes a las mas abominables®, pasando por

5 Cf. Haba (2003c: §§ 7 y 32.a) 0 Haba (2008a: § 104).
® “iNada hay tan inhumano como para que de ello no sean capaces unos seres humanos!” (lef
algo asi no recuerdo dénde).
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tantas otras que no se aproximan demasiado ni a uno ni a otro de estos
extremos (aunque puedan orientarse un tanto hacia cualquiera de los dos).
Como la nocion de “humano” constituye la abstraccion més extrema en
relacién con todo cuanto hace a la vida de las personas, en la practica es cada
Estado quien decide, segun las inclinaciones de sus propias autoridades
(también en funcion de las fuerzas sociales alli dominantes), cuéles sean las
consecuencias humanas especificas alli, precisamente las que sus intérpretes
autorizados —legisladores, jueces, jerarcas administrativos, etc.— fijen como
contenidos precisos para los derechos asi catalogados.

Lo interesante es saber advertir, bajo la superficie linguistica de las
formulaciones-DH, sobre qué sus locutores se hallen propiamente de acuerdo
(ja menudo no es mucho!) y sobre qué no lo estan en realidad. EI consenso
“universal” corresponde sobre todo a cierta dimension lingliistica, la letra en si
misma de unos términos indeterminados fundamentales. Ello no implica que
por fuerza los locutores estan igualmente de acuerdo sobre ulteriores
desarrollos seméntico-pragmaticos —Ileyes, reglamentos, jurisprudencia—
imputados a esa misma letra, aungue también estos Ultimos aparezcan
presentados como la consecuencia de aquel discurso “universal”. Por ende:

— si “conciencia universal”, por parte de los gobernantes y otros locutores
publicos, en cuanto a aceptar la validez discursiva de hablar en términos
de esa terminologia prestigiosa, pues en efecto ellos concuerdan en rendir
tributo pablicamente a las formulaciones estandar de DH;

— NO “conciencia universal”, sino grupos de conciencias particularizadas
—diferentes ideologias y contradicciones entre sectores de intereses— de
esos mismos locutores, oposiciones entre unos con otros, sobre qué se
deba especificamente hacer o no hacer para cumplir en la practica con
dicha terminologia.

EN DEFINITIVA. — La “conciencia universal” en materia de DH, y sobre el
respectivo “contenido esencial” de cada uno de ellos, significa un consenso
general que es tanto mas amplio en cuanto sus alcances normativos estén
menos especificados en los documentos respectivos. Ese acuerdo tambalea en
cuanto se pongan sobre el tapete las especificaciones indispensables para
determinar en forma concreta cuéles son las conductas, discernibles como tales
de manera netamente intersubjetiva, que seran permitidas y cuales las
prohibidas, en nombre del derecho en cuestion (fuera de algunas muy obvias).
De ahi que la expresion “derechos humanos”, como también buena parte de la
terminologia adyacente —toda una serie de conceptos muy indeterminados
utilizados en relacion con ellos—, resulte susceptible de interpretaciones
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multiples. Sus contenidos varian, hasta pueden oponerse entre si, segin las
ideologias politicas de sus locutores y de los contextos practicos especificos de
sus discursos. No alcanza, pues, con que alguien se declare “a favor” de los
“derechos humanos” in genere, o de alguno(s) de ellos en especial, para saber
qué quiera él decir exactamente con eso. Hay que empezar por hacerle aclarar
cémo encara esos derechos en cuanto a sus realizaciones préacticas: a qué
interpretaciones especificas de ellos adhiere y a cuales no, de las invocadas en
nombre de esos mismos derechos’.

3. “Derechos humanos” contra “derechos humanos”

La doctrina corriente de los DH da a menudo la impresion de no recular ante la
candorosa suposicion de que esos derechos puedan ser satisfechos todos al
mismo tiempo, y todos ellos para todas las personas. En realidad, el conjunto
de todo aquello para lo cual se admite el nombre de “derechos humanos”
conforma un variopinto conglomerado —en constante crecimiento: sucesivas
“generaciones”— de exhortaciones relativas a conductas y situaciones de
especies muy variadas, muchas de las cuales obstaculizan o hasta se impiden
unas a otras. Tales derechos constituyen una laxa cantera de multiples topoi
normativos, cuyo rasgo en comun decisivo no es otro, en verdad, que la
circunstancia de ser vistos como supremamente importantes y legitimos de por
si, en connotados sectores de la doctrina politica y la juridica; a partir de ahi,
parte de esas ideas llegan a difundirse asimismo a titulo de principios
indiscutibles entre la poblacion de un pais. Asi es como unos u otros de esos
topoi son invocados en apoyo de tales o cuales exigencias concretas, ya sea
por particulares ante los tribunales de justicia o para legitimar demandas
politicas por parte de grupos de presion ante el Estado, pero también por las
autoridades estatales mismas para justificar medidas ante sus propios
ciudadanos o en foros internacionales.

El sentido pragmatico que tiene la postulacion de determinado derecho como
comprendido entre los especificamente “humanos” es que asi se le ubica a
titulo de absolutamente superior e in-discutible, a los ojos de todos aquellos
gue den por consabida tal calificacién. Sélo que, como también los topoi-DH,
no menos que muchas otras disposiciones juridicas, no estan libres de
contradecirse entre si, ni tampoco de admitir cada cual mas de una
interpretacion plausible frente a cuestiones méas especificas que simplemente

7 Sobre la supuesta “universalidad” de los bH, cf. también Haba (1986¢: 109 y ss).
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nombrar algunos de esos topoi®, resulta que, aun dando por aceptados los DH
en general, esta bastante lejos de quedar pre-determinado qué consecuencias
practicas especificas seran extraidas de ahi llegado el caso.

¢Cémo orientarse en el seno de esa abundante cantera? La verdad es que no

todos los pH tienen el mismo estatus, ni desde el punto de vista juridico-

positivo ni en cuanto a su efectividad, y ni siquiera son equivalentes todos

ellos en el plano axiélogico. Asi como hay “literatura” y “literatura”, hay pH y

DH... Importa distinguir:

— entre pH que se afirman en forma irrestricta (p. ej., derecho a no ser
torturado) y otros para los cuales se admite que pueden quedar sujetos a
ciertas clases de restricciones (p. €j., derecho de reunion);

— entre pH mas fundamentales (p. ej., derecho a la vida) y menos
fundamentales (p. ej., derecho a escoger libremente el lugar de
residencia);

— entre pH cuya puesta en efectividad depende de la voluntad de los
gobiernos (p. ej., derecho a la libertad de ensefianza) y DH cuya
realizacion depende de ciertas condiciones econdémico-sociales que
ningun gobierno puede crear por si solo, ni muchos menos de un dia para
el otro (p. ej., derecho “a condiciones equitativas y satisfactorias de
trabajo”: art. 23.4 de la Declaracion Universal);

— entre pH enunciados por medio de conceptos que resultan ser bastante
univocos (p. ej., derecho a la integridad fisica: art. 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos) y los derechos que admiten
limitaciones en funcion de conceptos indeterminados muy elasticos (p.
ej., las restricciones a la libertad de expresion impuestas para proteger el
“orden publico” o la “moral publica”: art. 19.2.a. del mismo Pacto).

En todo ordenamiento juridico no escasean las antinomias entre derechos®.
Ellas pueden darse entre tales o cuales DH y otros derechos, pero también los
propios DH chocan unos con otros, asi como los de unas personas con los de
otras personas, y hasta en cuanto a un mismo derecho humano pueden chocar
entre si variadas interpretaciones de este. Tales contradicciones surgen por las

8 En cuanto al papel de los topoi en el razonamiento juridico, cf. Haba (2006: Sec. C.1.7). Sobre
la opcionalidad de las interpretaciones juridicas, en general, véase Haba (2003c: cap. IX) y Haba
(2006: Sec. C.1.y).

® El término “antinomia” se emplea aqui en un sentido amplio, simplemente para sefialar ciertas
oposiciones en general, esto es: ya sea entre elementos de un discurso (nivel 1dgico), ya sea
entre conductas o intereses que se enfrentan entre si (nivel factico). En sentido técnico estricto,
las “antinomias” no se dan sino en el primero de esos dos planos; pero ambos planos se dan muy
estrechamente interconectados en las cuestiones practicas de pH, al punto de que para justificar
las tesis aqui defendidas no es indispensable detenerse en efectuar tal distincion.
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condiciones de practicabilidad, sean econémicas (no hay recursos para atender

lo exigido para realizar el derecho A y simultaneamente realizar también el

derecho B) o de otra indole (la puesta en practica del derecho A dificulta o

impide que se realice el derecho B). Las antinomias pueden darse:

— entre derechos de distintos tipos (p. ej., entre el respeto por ciertos
derechos politicos y la defensa de ciertos derechos econémicos: asi, entre
la libertad de expresién de unos y el derecho de propiedad de otros);

— entre derechos del mismo tipo (p. ej.: vida contra vida, propiedad contra
propiedad, la libertad de expresién de quienes son propietarios de los
medios de difusion frente a la de quienes no lo son).

Por tanto, a diferencia de lo que tienden a hacer creer las fantasias
ontologizantes que subyacen a las doctrinas m&s comunes sobre la materia,
esos contenidos no responden a ninguna “esencia” global y unitaria, ni son
“indivisibles” y “universales” (salvo en el papel). En realidad:
i) No constituyen un edificio homogéneo. No es atinado hablar de los pH
en general; conviene especificar, en cada caso, de qué pH hablamos y a
quiénes se aplican en las practicas efectivas.
ii) La realizacién de unos pH puede obstaculizar, o hasta impedir, la
realizacion de otros pH. En contextos sociales dados, optar entre unos
derechos y otros derechos puede ser ineludible; entonces los sacrificios de
DH resultan forzosos.
iii) El panorama de realizacion de los pH es variado si se compara unos
paises con otros, aun entre Estados con analogo tipo de organizacion
politica. Es heterogéneo también en el seno de un mismo Estado, pues las
diferencias econdmicas y en general de ubicacion social que existen entre
los componentes de su poblacion hacen que unas personas logren realizar
mas y otras menos de su “dignidad” humana. Unos individuos estan, en la
practica, en condiciones mas favorables que otros para la realizacion de
tales o cuales pH.

Si, ante la imposibilidad material de satisfacer a la vez y en igual medida todos
los DH, resulta indispensable elegir a qué DH se les daré preferencia, y dentro
de qué limites. Eso obliga a imponer limites, incluso unos muy estrechos, a
otros derechos, aun en caso de que también estos ultimos figuren dentro de la
categoria general DH. Esa eleccion, que suele ser mas bien tacita, es impuesta
por la dindmica social del medio social. Ella beneficia mas a unos que a otros.
En primer término, porque no todos los individuos tienen el mismo grado de
interés en un tipo dado de derechos, ni las facultades personales necesarias
para ejercerlo en la misma medida. Y sobre todo, en segundo término, porque
la posibilidad practica de ejercer un derecho esta ligada a condiciones de base
gue determinan la extension real en que, de hecho, ese ejercicio esta al alcance
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de cada quien. Las posibilidades al respecto no se hallan repartidas
igualitariamente, ni muchisimo menos, en ningln pais, sea cual fuere su
organizacion politico-institucional (si bien cual sea esta tiene, por cierto,
importantes influencias al respecto)*?.

Al fin de cuentas las contradicciones entre tipos de DH se deciden, en el nivel
politico y en el de la sociedad civil, en funcién de los bienes disponibles y las
estructuras sociales, todo ello a través de la organizacién juridica como
formalizacion de unas ideologias dominantes. Si bien estas hacen que el
derecho sirva para proteger los intereses principales de estratos minoritarios
privilegiados, no quita que ellas permitan también recoger ciertos niveles de
compromiso entre sectores cuyos intereses son mas o menos divergentes o
hasta opuestos, incluso en ciertas medidas los de amplios sectores populares.
De ahi que el derecho mismo esté conformado en funcién de valores
antindmicos™, los cuales el legislador y el juez “armonizan” (limitan) entre si
de alguna manera: es decir, privilegiando mas o restringiendo mas unos u otros
derechos, segun tipos de situaciones que favorecen a unas personas y
perjudican a otras, en distintos grados. Las realizaciones de cualquier DH no
escapan a ese sino.

4. Efectos persuasivos y disimuladores inherentes al lenguaje-DH

La funcion social de los discursos juridicos en general, entre ellos los referidos
a DH, no es solamente tratar de asegurar ciertos ordenes de conductas, sino
también presentar como legitimas estas mismas soluciones, precisamente tal
orden, y por ende la palabra de sus operadores oficiales (autoridades). Para
obtener este resultado, es necesario que ese sea un discurso antes bien retdrico
que propiamente cientifico'®, sobre todo cuando estd llamado a encarar
contradicciones sociales tan fundamentales como aquellas de que tratan los
DH.

Hipotéticamente, tal vez las contradicciones entre DH podrian tratarse de unas
maneras cientificas, en todo caso hasta donde ello fuera dable razonarlo con
base en conocimientos disponibles de las ciencias sociales y usandolos de

10v/gase Haba (2007: Sec. D.111.3).

1 Cf. Haba (2007: Sec. D).

12 Muy caracteristicamente es asi en discursos-DH, y mas que mas cuando son pronunciados en
la esfera internacional (cf., p. ej., mi analisis sobre una Opinién Consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos humanos: Haba, 1986¢c: § 28.VII, esp. pp. 418 y ss.). Para las
diferencias fundamentales entre la “ciencia” normal de los juristas y otras ciencias, en general,
véase Haba (2006: Sec. B.IV). En cuanto a las relaciones entre ciencia y especialmente el
discurso-bH, cf. Haba (1986¢, § 4).
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acuerdo con la légica de la razon instrumental®. En la practica no se procede
asi, pues las funciones sociales que de hecho desempefian los discursos
normales sobre DH no son de carécter cientifico sino de naturaleza ideoldgico-
social.

El discurso habitual sobre DH disimula el cardcter profundamente
irreconciliable de numerosas contradicciones sociales. Antes que nada, eso
sirve para que no se avive aln mas el fuego de estas mismas. Ademas, hace
gue muchos hallen relativamente aceptable que el derecho las reglamente hasta
de maneras que resultan ser, de hecho, sobre todo favorables para otros. La
solucion juridica ha de ser vista como “justa” por todos, o sea, incluso por
aquellos (tal vez la mayoria) que no extraen ventajas de ello o hasta en caso de
que estos ultimos resultan perjudicados. Para parecer tal cosa, esos discursos
necesitan pasar como “por encima” de las cuestiones mas espinosas: las
contradicciones entre distintos DH y hasta entre variadas maneras posibles de
llevar a la practica cada uno de ellos mismos. La disimulacion se logra
mediante el uso de términos claves lo bastante vagos y emocionalizantes como
para lograr asentimiento general, unos conceptos juridicos muy
indeterminados: “dignidad de la persona humana”, “contenido esencial del
derecho”, “orden publico”, “libertad”, etcétera. EI consenso se alcanza en la
medida en que, justamente, no sean puestas sobre el tapete las soluciones
concretas entre las cuales se optara —distintas interpretaciones— para aplicar
es0s conceptos en la practica.

Se replicara, tal vez, que no solamente unos términos como esos son
indeterminados. Al fin de cuentas, todas las palabras tienen significados que
pueden ser fluctuantes, dada la “porosidad” o “textura abierta” (Waismann,
1951: 119 ss.) que caracteriza en general a las expresiones de los lenguajes no
formalizados, y en general el caracter de “no exacto” que es inherente al
lenguaje ordinario™. Por mi parte, no pretendo negar que cualquier concepto
pueda, en algunas circunstancias, resultar indeterminado en ciertos respectos.
Pero eso no quiere decir que todos ellos sean igualmente indeterminados. Unos
son mas, y hasta mucho maés, indeterminados que otros. Los conceptos basicos
del lenguaje-DH no son simplemente un poco indeterminados, para algunos
casos minoritarios, sino que ofrecen un grado singularmente amplio de
indeterminaciones, abren el campo a multiplicidad de interpretaciones

13 Esto es, unos juicios de valor instrumentales (cf. Haba, 2006: Sec. C.II1.5).
14 Cf. Haba (2003c: cap. Il y §§ 15-16).
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contrapuestas, mucho mas que la terminologia dominante en otros sectores del
discurso juridico™.

Ahora bien, unos analisis realistas sobre las inconsistencias, las
indeterminaciones y las disimulaciones que suelen contener los discursos-DH
no pueden tener cabida, de hecho, si no es en unos metadiscursos, sean
cientificos o filoséficos, acerca de lo que se dice en discursos politicos o
juridicos al usar tal lenguaje. Mas seria bien utdpico imaginarse que
semejantes analisis puedan contribuir a hacer menos retorico el desempefio de
esos discursos por parte de sus propios protagonistas habituales, pues tal
retorica es consubstancial para promover, en condiciones favorables, las ideas-
fuerza capaces de impulsar la realizacion de unas conductas publicas acordes
con lo presentado asi.

El discurso politico y el juridico sobre DH no pueden ser otra cosa que lo que
son, eso que siempre han sido: lenguaje edificado sobre definiciones
esencialmente retéricas (vaguedades, mas una fuerte colacion emotivo-
persuasiva); por tanto, muy manipulable. Este caracter retérico emana de la
propia gramatica®® de tal lenguaje, es inescindible de las tareas sociales que
esos discursos estan llamados a desempenfar en la practica. Aun cuando estos
son, necesariamente, poco “serios” si los aquilatamos como pensamiento
cientifico, no quita que, asi y todo, ellos puedan realizar de maneras mas o
menos adecuadas su funcién propia en el plano de unas dinamicas colectivas.
Esta funcién, que siempre comporta ciertos grados de retérica, mayores o
menores, puede ser puesta en juego tanto para reforzar como para limitar el
ejercicio ya sea de unos o de otros DH. He ahi, justamente, el papel que tienen
las definiciones y en general las interpretaciones presentadas para estos
derechos.

Todas ellas son unas maneras de hablar (retoricas) para tratar de convencer
(retéricamente) a un auditorio: hacer aceptar que, por llamarle “derecho
humano” a tal o cual condicién, las personas tienen el deber o la facultad de

1% Sobre los conceptos juridicos indeterminados en general, véase Haba (2006: Sec. C.1.3). Para
un detallado examen acerca de los conceptos juridicos indeterminados en el lenguaje-pH, Haba
(1986¢: cap. 11y passim).

18 “Our investigation is therefore a grammatical one. Such an investigation sheds light in our
problem by clearing misunderstanding concerning the use of words, caused, among other things,
by certain analogies between the forms of expression in different regions [Gebiete, en el texto
original alemén] of language” (Wittgenstein, 1953: § 90). Sobre la cuestion de las “regiones”
lingisticas, véase especialmente Waismann (1953), quien las denomina language strata. Sobre
esas nociones wittgensteinianas, “gramatica” y “regiéon”, como asimismo sobre las otras dos
intimamente vinculadas con ellas, “juegos de lenguaje” y “formas de vida” [infra: n. 28],
también se puede cf. Haba (2003c: §§ 8 y 32.1) o Haba (2008a: §§ 106-107).
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actuar de determinada manera, en las situaciones correspondientes. Estos
juegos de lenguaje son funcionales sobre todo para persuadir, uno se equivoca
de cabo a rabo si piensa que estamos ahi ante un verdadero instrumento de
conocimiento. En efecto, los discursos normales sobre lo que se llama
“derechos humanos” constituyen una “region”*’ del lenguaje cuyos rasgos
fundamentales conforman modelos de pensamiento muy aparte en
comparacion con las exigencias de rigor logico-cognoscitivo bésicas
requeridas para llevar a cabo los discursos cientificos en general. Porque la
“gramatica” de las nociones fundamentales en materia de DH va dirigida a
otros fines que los de esos otros discursos, ellas conllevan un tipo de manejo
—retdrica— muy distinto del uso normal —racionalidad objetiva— que tienen
los conceptos técnicos en las disciplinas cientificas. Asi vemos cémo, en
caracter de “nociones técnicas” del derecho, nos encontramos no solo con
numerosos conceptos juridicos indeterminados®®, sino hasta con el recurso a
“esencias” o0 “naturalezas juridicas”, vale decir, con unas categorias
provenligentes del pensamiento primitivo basado en el animismo y la magia
verbal ™.

No pretendo decir que los cientificos en general estén desprovistos de
“actitudes”, ni que ellas carezcan de toda influencia sobre su pensamiento
teorético. Pero en el discurso normal de las ciencias en general, a diferencia de
lo que pasa con numerosos razonamientos juridicos, los conceptos
indeterminados no abundan, ni las nociones claves son de tipo emocional
como las dominantes en el lenguaje-DH. Hay, por cierto, una persuasion propia
de cada region linguistica, si el término “persuadir” se entiende en sentido
amplio, como equivalente de todo lo que sirva para convencer. Pero en un
sentido mas restringido, especifico, a los argumentos se les califica de
“persuasivos” solo cuando recurren, para obtener la adhesién de su auditorio,
sobre todo a unos medios retdricos, sefialadamente al uso de términos
emocionalizantes y unos lugares comunes simplistas. Vale decir que entonces
se obtiene esa adhesién a cualquier precio de sacrificium intellectus. He ahi la
diferencia sustancial entre la propaganda —sea politica, religiosa, comercial u
otras— y el razonamiento cientifico en sentido estricto. Los juegos de lenguaje
propios de las regiones cientificas persuaden (sentido amplio), pero lo hacen
en virtud de unos medios discursivos que son fundamentalmente “frio”-
racionales. Por el contrario, la manera de persuadir que tienen los juegos de
lenguaje de las ideologias opera mediante unos recursos discursivos “célido”-

7 sypra: n. 16.

8 supra: n. 15.

19 Cf. Haba (1988: n. 21), Haba (1995: § 4); y véase también supra, n. 4. Sobre la magia verbal
en general, cf. Haba (2003c: §812, 32.fi y 33f) o Haba (2008a: § 122.i).
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persuasivos (sentido especifico de la palabra). Este Gltimo es el caso de
muchos discursos-DH. Es asi, poco menos que inevitablemente, en buena
medida porque ahi se argumenta con base en unos “encantamientos” generales
del lenguaje, como también los especificos de la “l6gica” juridica®.

5. Alcances de la critica realista a dicho lenguaje

Al objetarle el lenguaje de los DH que no respeta unas pautas elementales del
pensamiento cientifico serio, lo cierto es que con tal critica vamos a parar
fuera del “juego” mismo de esos derechos. Ahora bien, las observaciones
efectuadas por mi mismo, aqui y en otros sitios?*, sobre las imprecisiones y la
manipulabilidad de ese lenguaje, antes bien que ser vistas principalmente
como si se tratare de una critica dirigida —jilusamente!— a desecharlo o a
reformarlo®, por encima de todo debieran ser tomadas como descripcion de
aspectos fundamentales que ese lenguaje presenta objetivamente, nos gusten o
no nos gusten. Si tal descripcidén puede revestir cierto interés (supuesto que
para alguien logre tenerlo), este se limita, forzosamente, al plano de unos
intereses de conocimiento?,

Si esos derechos fueran enunciados de ciencia propiamente, en la practica no
servirian de mucho, o en todo caso servirian mucho menos, para aquello en lo
que han sido utilizados siempre, esto es: como una guia, 0 un pretexto, para
Ilevar a cabo ciertas clases de conductas politicas o de aspiraciones cotidianas,
gue de esa manera son “vistas” y sobre todo sentidas como especialmente
importantes por mucha gente. Nada de extrafio tiene, pues, que tales formas de
“ver” conlleven sus buenos grados de simplismos e irracionalidad, condicion
sine qua non para todas las visiones populares y acerca de los “Ordenes”

20 Cf., sobre estos “encantamientos” en general, Haba (2008a: Sec. D.II). Por cuanto se refiere
en especial a los “Anclajes retoricos de la “l6gica” juridica”, véase Haba (2006: Sec. C.1.B).

2! sypra: nota introductoria.

22 Cuando empecé a preparar mi Tratado (Haba, 1986¢) sobre la materia, todavia yo no era del
todo pesimista en cuanto a posibilidades de mejorar el discurso-DH de los juristas profesionales
con ayuda de ciertos conocimientos elementales de las ciencias sociales (Haba, 1986¢: Xxx-Xxxi
y 42), idea a la que me inclinaba ya desde antes (cf. Haba, 1977 y Haba, 1983). Hoy creo poco o
nada en semejante posibilidad, tanto mas desde que tuve la ocasién de conocer desde adentro
mismo (en aquella época) un instituto internacional consagrado a la ensefianza de esos derechos,
eso si llevada al gusto de los circulos oficiales y especialmente del mundo diplomatico (véase mi
advertencia al respecto ya en Haba, 1986c.: 17, su n. 1); este desencanto se hace manifiesto en
mi “¢De qué viven...? (Haba, 2003b).

2% Se trata, pues, del plano propio de lo que he Illamado discursos-DH de tipo “con” (Haba,
2003b: 8 1V).
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colectivos en general, pues se trata de unas “construcciones” ideoldgicas de lo
124
social .

Asi es como, por menos aceptables que los discursos-DH sean si se les juzga
desde el punto de su pertinencia teorética —conocimiento, racionalidad,
ciencia—, empero pueden acreditarse como relativamente aceptables en
relacién con otros fines: para amparar unas “formas de vida” [infra: n. 28]
donde el papel real del conocimiento propiamente dicho resulta ser bastante
secundario. En efecto, tampoco es cuestion de pasar por alto que la funcion
retérica inherente a la gramética de los DH puede ser llevada a cabo de
maneras ya sea mas o ya sea menos deseables para la convivencia humana.
Esto es: “deseable” en relacion con tales o cuales juicios de valor® sobre
aspectos de la convivencia humana, unos criterios axioldgicos presupuestos,
elegidos por quien efectle tal juicio. [Méas abajo trataré de sefialar ciertos
criterios especificos de esa deseabilidad: a la altura de la n. 33.] No existe otra
alternativa que la siguiente: o bien, renunciar al empleo de ese lenguaje; o de
lo contrario, si después de todo aceptamos usarlo para extraer de él ciertas
consecuencias normativas, necesitaremos hacerlo mediante unos u otros de sus
términos retdricos, por mas que estos son muy poco aptos para efectuar
examenes cientificos sobre la materia.

Pues bien, no veo que dispongamos de algin lenguaje que en la préactica
resulte capaz de reemplazar ventajosamente, para multiples efectos deseables,
el lenguaje de los “derechos humanos”. Sin perjuicio de reconocer gque ese
mismo lenguaje sirve también para fines que, por mi parte, en modo alguno
entiendo calificar como “deseables”: toneladas de gastos dispendiosos para
sostener una frondosa burocracia internacional de instituciones inocuas y
propiciar toda clase de ceremonias charlatenescas®, declamaciones de
gobernantes inescrupulosos, etcétera?’.

24 Ese carécter esencialmente fabulador de las concepciones populares (morales, politicas, etc.)
con respecto a las relaciones sociales, como asimismo el endeble grado de racionalidad que
caracteriza a las conductas correspondientes, son elementos de juicio de los que por lo habitual
hacen abstraccion la mayoria de quienes escriben sobre dichas relaciones: soci6logos,
politélogos, fildsofos sociales, etc. (cf. Haba, 2008b. Tanto mas es asi en la Teoria del Derecho
contemporanea, donde predomina la sumision a fantasias tipo Rawls, Habermas-Alexy, etc., o
hasta a planteamientos tan simplistas como los de Dworkin [véase mis exdmenes sobre esos
autores publicados en revistas espafiolas: Sistema 137 (marzo 1997), Doxa 21-1 (1998) y Doxa
24 (2001)]).

%5 No se trata de una mera comprobacion descriptiva: digo deseable, no simplemente deseado (si
lo es).

%6 Esos son los discursos-bH tipo “de” (Haba, 2003b: § 11).

2 “Hay, por decirlo asf, usos diferentes del lenguaje de los DH, ‘modos de hablar’ que NoO son
equivalentes. Aparte del vaciamiento de sentido de este mismo lenguaje es los discursos
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Dadas las formas de mentalidad que dominan en las relaciones sociales, lo
cierto es que ningln tipo de pensamiento cientifico, sino unas u otras retoricas
asentadas en tales o cuales ‘“construcciones” simbdlico-ideoldgicas del
imaginario colectivo, resultan ser lo Unico efectivo, eventualmente, para
convencer a las gentes, sea para lo bueno o para lo malo (aparte de que a
menudo, pero no siempre, esas formulaciones son usadas también para
defender intereses personales, reales o supuestos, de los propios locutores).
Asi, en cuanto a las formas de vida correspondientes a unos “juegos de
lenguaje”?® basados en el universo-discursivo-DH, ellas no son promovibles, de
hecho, si no es con la ayuda de ese lenguaje extracientifico. En virtud de tal
comprobacion, cae por su peso que Unicamente este mismo lenguaje, no otros
discursos, sean cientificos o no cientificos, es el apto con vistas a lograr tales
resultados de “vida”. Quiérase 0 no, asi es en la PRACTICA social.

6. Conclusion: un “mal menor”... (valoracion pragmatica de esos
discursos)

Habida cuenta de lo poco reflexivos que son los protagonistas habituales de las
dindmicas sociales, los discursos-DH vienen a constituir como “un mal menor”,
por asi decir, en calidad de orientacion juridica. Si, el lenguaje-DH es
practicamente irremplazable porque:

a) Su retdrica ha demostrado ya, histéricamente, estar en condiciones de
resultar fértil para hacer menos desdichada la vida de amplios sectores de la
poblacién en muchos paises, cuando ese lenguaje consiguié imponerse sobre
otros lenguajes del Poder. No se conocen otros discursos socialmente viables
que hayan hecho o que puedan hacer otro tanto.

b) Aun cuando muchos de sus conceptos indeterminados se suelen hacer
funcionar como “férmulas vacias”?, no son “vacios” del todo. En la practica,
cada uno de ellos conlleva ciertos margenes de sentido historicamente dados®,
mayores 0 menores. Si bien tales margenes pueden resultar demasiado amplios
como para extraer de ahi conclusiones indubitables en ciertos respectos, no
obstante se presentan como menos discutibles en otros respectos. Hay
conductas de las que nadie llegaria a sostener sinceramente, y mucho menos de
manera publica, que ellas constituyen el ejercicio de un derecho humano, y

politicos de Bush, de Chavez o de Kofi Annan” [recojo esta observacion de un comentario que
me ha hecho el profesor Roque Carrién Wam en relacién con el presente estudio].

28 “Here the term ‘language game’ is meant to bring into prominence the fact that the speaking
of language is part of an activity, or of a form of life” (Wittgenstein, 1953: 8 23 [cursivas
afiadidas]; cf. también supra, n. 16). Véase Haba (2003b: § I).

2 gypra: n. 3.

%0 \/éase Haba (1986¢: §§ 16 y 22).
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otras acerca de las cuales nadie impugnaria que si lo son. Es entre ambos
extremos donde caben toda suerte de variantes y hay multiples desacuerdos

c) La indeterminacion del contenido conceptual que tienen los DH permite
aceptar también, como modo de entenderlos, unas interpretaciones mas
integrales® que otras, o0 sea, ir cada vez més alla en el sentido de (a). Tales
interpretaciones pueden estar en condiciones de servir efectivamente, a
diferencia de otras posibles, como idea-fuerza de apoyo para los sectores que
pugnan por imponer estas soluciones sociales justamente, en vez de otras.

Significa que no solo la condicion de habilitar manipulaciones retéricas, sino
también estos tres aspectos que acabo de destacar forman parte de la
“gramatica” de los DH, de sus propias virtualidades discursivas y, como
consecuencia, asimismo de sus posibilidades précticas, por mas
extracientificamente fundadas que estas se hagan valer al apoyarlas en dichos
juegos de lenguaje. Entre los lenguajes utilizables en la realidad para
intervenir en muchas apuestas fundamentales de la politica, el discurso de los
DH, principalmente el que da lugar a ciertos “derechos fundamentales”, se ha
revelado como relativamente mas eficaz para componer unos discursos que
fijan limites al Poder —el politico pero también el econémico o aun otros—, a
veces con éxito y otras no, e inclusive para hacer disfrutar de ciertos beneficios
a amplios sectores de la poblacién que antes se hallaban mucho mas
desfavorecidos. Estos son los criterios de valor presupuestos (elegidos) en el
presente ensayo para juzgar sobre la “deseabilidad” de unas soluciones
sociales: que ellas sirvan, de hecho, para defender tales limites o para lograr
tales beneficios, en la mayor medida posible®. Es en este sentido cémo el
lenguaje de los DH, a pesar de —jo mas bien por!— su naturaleza poco
cientifica, posiblemente viene a ser el “mal menor” para el discurso politico y
el juridico. Hasta es dable que esa retorica aparezca entrelazada,
secundariamente, con unas precisiones derivadas de la “razén instrumental”®*:
ciertas maneras de formular algunas disposiciones-DH son menos manipulables
y también mas eficaces para proteger esos derechos que otras posibles al
respecto (cuestiones de técnica legislativa); de la voluntad politica dominante
depende el decidirse por unas u otras.

%1 \/éase Haba (1986: 126 y ss.) o Haba (1993: § V).

%2 \/éase Haba (1986: § 11.VI) o Haba (1993: § VII).

% Naturalmente, los criterios en cuestion —las elecciones al respecto— necesitan ser precisados
en forma mucho méas fina para su aplicaciéon practica. Por lo demas, en cuanto a tipos
especificos de aplicacion de esos derechos, siempre importara tener en cuenta también unos
eventuales efectos colaterales no tan “deseables” o hasta indeseables del todo: es el asunto la
“balanza” entre pros y contras, como en toda solucién normativa (véase Vaz Ferreira, 1963: cap.
“Cuestiones explicativas y cuestiones normativas”).

3 Vid. Haba (2008a, §§ 154-155).

40



El lenguaje de los derechos humanos como un “mal menor” ...

Desde luego, la tesis del “mal menor” no pretende afirmar que siempre es asi,
pues ese mismo lenguaje puede también ser manipulado por el propio Poder
para justificarse a si mismo. Pero, aun asi, hay suficiente evidencia en materia
de experiencias politicas, si comparamos las de diversos regimenes, para
estimar que dicha tesis se encuentra relativamente verificada en la practica.
Las enunciaciones constitucionales e internacionales de derechos
fundamentales son, si no el menos hipdcrita de los lenguajes usados por el
Poder, en todo caso unos discursos que, ceteris paribus, ofrecen mejores
posibilidades para presionarlo a respetar también unos autolimites, conseguir
que €l sea relativamente menos arbitrario y menos dafiino. Eso si, para obtener
este resultado no basta con que tales derechos estén formulados en los textos
constitucionales o internacionales. Sobre todo resulta determinante el punto de
vista de los intérpretes autorizados de estos mismos textos, aquel que ellos
vayan a defender mediante la retorica normal de su discurso interpretativo
acerca de los DH invocados®.

Al fin de cuentas, pues, también esa retérica misma es indispensable para
poner en ejecucion tales derechos. Por motivos practicos, en la defensa de los
particulares frente al Poder o en apoyo de unas reivindicaciones sociales,
resulta conveniente emplear el lenguaje de los DH ante auditorios que son
especialmente sensibles a tal terminologia. [En cambio, ella sirve de poco en
otros escenarios: p, ej., no es funcional para las negociaciones entre
bambalinas que determinan el contenido de los convenios econémicos
internacionales.] Acaso resulte mas facil convencer asi a esos auditorios
mismos, 0 sea, justamente por saber presentar cierta solucién politica o
juridica —aquella hacia la que uno se inclina— bajo el titulo de ser ella la
interpretacién “verdadera” de cierto derecho humano.

Si, quien conozca bastante bien la “graméatica” de esos derechos se encuentra
mejor situado para saber como extraer retéricamente de ellos ciertas
conclusiones que vayan en el sentido de unas propuestas correspondientes a su
propia ideologia politica o que sirvan para proteger los intereses de las
personas que €l se propone defender. Cuando estas soluciones son, como pasa
muy a menudo, de las que he calificado como socialmente “favorables”, no
veo inconveniente, sino todo lo contrario, en recurrir al lenguaje de unos
“derechos humanos” para coadyuvar a imponerlas en la préactica; esto es, si de
veras ahi tal lenguaje resulta Util —o hasta indispensable— para obtener tal
realizacion. Después de todo, la transparencia cientifica de los discursos no es
—para nadie, o casi nadie— el valor supremo en la existencia humana.

% Cf. Haba (1986b).
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