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RESUMEN

La tesis realiza un analisis critico del discurso de los derechos humanos actual desde
diversas vertientes: la discusion acerca de sus fundamentos, el uso de la palabra
‘derechos’ en los derechos humanos, la indeterminacion de la nocion y el
cuestionamiento del discurso moderno en la época actual. El trabajo asimismo construye
un marco tedrico en el que se propone una delimitacion de las nociones ideologia, critica
ideologica y discurso, para efectos de crear una metodologia propia de critica ideoldgica
que parte de una epistemologia relativista y no clasica para el analisis critico del discurso.
Dicho marco teorico hace un especial énfasis en el analisis de la teoria de la ideologia de
Slavoj Zizek y sus posibilidades de aplicacion al discurso judicial.

El trabajo concluye que los DH son una practica de poder a la vez que una fantasia

ideoldgica que oculta la imposibilidad de una sociedad arménica. Son un discurso
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legitimador cuasi-teolégico y sin un significado preciso, que ha sobrevivido pese a la
caida filosofica de la modernidad gracias a la vigencia de sus instituciones y de su nucleo
de goce: la dignidad del ser humano y la idea del individuo autbnomo como utopia-
realidad normativa. Esta Ultima idea no obstante se considera, junto a la universalidad,
como el problema central para la aplicaciéon coherente e igualitaria del discurso de los DH
en la posmodernidad y de la posibilidad de su desarrollo como proyecto de autonomia, en
el sentido que da Cornelius Castoriadis a dicha idea. Los DH se presentan como un mito
legitimante de una determinada racionalidad y orden social, que actualmente excluye

cualquier otro discurso alternativo al tacharlo de inmoral e irracional.

En el caso de la Corte IDH, se concluyd que es una institucion nacida en un momento
histérico y en un contexto institucional muy particular que en alguna medida podria
influenciar su toma de decisiones. Su aplicacion del discurso de DH se realiza utilizando
elementos de diversas corrientes, pero sobre todo la jusnaturalista racionalista, y los
jueces tienen un margen amplio de discrecionalidad para la toma de decisiones. La
justificacion filosofica y normativa del discurso parece ocurrir a a posteriori con respecto
a la decision tomada en cuanto a la admisién y resolucion del caso, y la llamada
evolucion de su jurisprudencia tiene un alto grado de auto-referencialidad y tiende a la
creacion de méas normas y afirmaciones morales universales. La traduccion de conflictos
en lenguaje de derechos resulta en una judicializacién de la politica cuya coherencia con

un sistema democratico ha de ser evaluada.
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INTRODUCCION

En aquella andiencia se respiraban derechos humanos. Quizds ella no lo percibia tan claramente como yo. Desde su silla de ruedas
Y su triste recuerdo, dofia Maria solo lloraba.

(Basado en el momento del testimonio de Maria Idelfonsa Morales de Paniagua.
Caso La Panel Blanca vs. Guatemala, Andiencia de Reparaciones ante la Corte IDH. San José, agosto de 2000.)

1. Temay justificacion

El tema del presente trabajo es el “Fundamento Ideoldgico de los Derechos Humanos.”
Su nombre exige diversas explicaciones dada la pluralidad de significados que tiene cada
una de las palabras que lo compone, las cuales desde hace un tiempo han sido objeto de
polémica. El problema que presenta el uso de cada una de ellas serda ahondado en la

primera parte.

Como parte de la justificacion y en la introduccion al problema que se realiza en esa
primera parte, se discutird la utilidad que puede tener para aquellos abogados que se
especializan en el tema de los derechos humanos (DH), asi como para las instituciones
propias de los sistemas de proteccion de DH regionales o internacionales, el comprender
las implicaciones de las premisas y paradigmas que constituyen el fundamento
epistemologico y axiologico de los principios, criterios de interpretacion y normas
contenidos en las convenciones y las resoluciones de DH de los organismos judiciales
internacionales especializados. Asi también, se mencionard las dificultades encontradas a
lo largo de la investigacion y los alcances de la problematica general en la que esta se
sitia. La justificaciébn y marco tedrico son particularmente importantes en el presente
trabajo, pues la realizacion de un analisis ideologico de los fundamentos de los DH es un
ejercicio cuya utilidad y factibilidad, han sido puestas en duda desde diferentes puntos de

vista por varios autores como Haba, Bobbio y Sloterdijk.

Al iniciar esta tesis no se tenia en realidad una perspectiva de la complejidad del

problema a tratar y de las profundas implicaciones que podia tener un analisis critico-



ideoldgico del discurso de los DH. Un discurso cuya legitimidad finalmente no fue capaz
de resistir la deconstruccion; una critica que trascendio los DH y lleg6 a tocar la labor
judicial, las bases del discurso juridico en el Estado moderno y los usos del lenguaje en

estos espacios de poder.

La critica ideoldgica permite develar cantidad de paradojas y contradicciones, y
evidencia que los principios sobre los cuales se sostienen los DH — como su caracter
inherente, indiscutible, neutral, indivisible, técnico, universal — son mecanismos
ideoldgicos tipicos. Estos ocultan relaciones de poder y sostienen el sistema que permite
la existencia de asimetrias que crean las condiciones para la violacion de esos derechos.
Los DH se constituyen entonces en una fantasia ideologica que oculta el nucleo

imposible de la sociedad armonica.

La construccion del marco tedrico y de las categorias a utilizar para el andlisis presentd
una especial dificultad, pues la palabra ideologia tuvo su despegue en el mismo contexto-
espacio temporal y bajo los mismos postulados politicos y epistemologicos que la de
‘derechos humanos’, con lo cual aparentemente se volvia inttil para la realizacion de un
andlisis que permitiera evidenciar falencias en el discurso de DH. Asi también, la palabra
‘ideologia’ ha mutado su contenido a lo largo de dos siglos y, aun hoy, se manejan
diversas acepciones, con lo cual delimitar una definiciéon que pudiera ser aplicada fue un

reto significativo.

Como ya se menciond, el tipo de analisis de discurso conocido como ‘critica ideologica’
que se aplica en este trabajo, ha sido también seriamente cuestionado, por lo que otro
aspecto importante fue el analizar dicha critica y las propuestas de critica ideoldgica a lo
largo de la historia para poder evaluar si era factible utilizar dicho método. Se concluyo
que puede construirse un método para la critica ideologica propio a partir de una
definicion de discurso e ideologia; una que no parta por cierto de la epistemologia clasica

y que contraste lo suficiente con el discurso objeto de anélisis.



Los problemas metodoldgicos no terminaron con la delimitacion de las nociones
‘ideologia’ y ‘critica ideologica’, pues los términos ‘fundamento’, ‘concepto
indeterminado’, ‘derechos’, han sido todos objetos de profundo debate, por lo que su
abordaje no fue tan sencillo como un simple relato descriptivo de sus usos que permitiere
explicitar el marco teorico. La critica al vacio tras la nocién ‘fundamento’ que sostienen
autores como Haba, pasé de ser percibida aqui como una critica al esencialismo, a
mostrarse como una forma solapada de cercenar la las discusiones acerca de las razones

de ser de los DH y ocultar la propension de estos a legitimar el statu quo.

La discusion sobre la indeterminacion de la nocion ‘derechos humanos’ tiene diversas
aristas, una de las cuales es la duda acerca del uso de la palabra ‘derechos’ en ese
contexto. Se concluy6 que el vinculo entre los DH y la palabra ‘derechos’ se fundamenta
en la perspectiva ilustrada de las leyes naturales (usadas en el marco de las ciencias
naturales) y los derechos naturales. Asi también, el andlisis de los ‘derechos’ en los DH
da luz sobre las dificultades practicas del uso de la nociéon DH, y la posibilidad de

creacion continta y ad infinitum de mas derechos de este tipo.

Asimismo, el analisis del caracter indeterminado de la nocion DH realizada en este
trabajo partiendo de la filosofia del lenguaje, culmina en dos diferentes tipos de critica.
Una vertiente parte de la vision cldsica de la relacion entre referente, significante y
significado, y la otra posee una vision muy diversa de tal relacion, al ser el significante
siempre predominante. Finalmente, se concluye que la indeterminacién — que no es
casual — oculta tras ella la falta de un referente ‘real’, tangible, que se quiere dibujar en el
discurso jusnaturalista. La discusion sobre la indeterminacion plantea a los DH como un
significante que puede ser vinculado a discursos tanto de grupos dominantes como de la
resistencia; un significante que es criticado por la despolitizacion de espacios y conflictos
que conlleva su uso y, a la vez, la creacion en torno a dicha nocién de un sistema que

judicializa la politica y atenta contra la representatividad democratica.

Una segunda parte del trabajo revisa el funcionamiento del Sistema Interamericano de

Proteccion de los DH y su discurso, especificamente, los principios de interpretacion y



los ejes del discurso actual. Para ello, se hace uso de las categorias propuestas en la

primera parte. Una sistematizacion exhaustiva de la doctrina de la Corte IDH y una

critica ideoldgica al pensamiento politico en el que estdn inmersos requeriria,

necesariamente, una investigacion aparte, segin se pudo ver del estado de la cuestion

examinado. Sin embargo, una revision del contexto institucional y un andlisis de los

principios y su aplicacion en dos resoluciones actuales fueron suficientes para el contraste

de las hipotesis y para la aplicacion de la teoria de la ideologia al discurso en cuestion,

todo lo cual derivd en algunas conclusiones para el caso particular de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

2. Problema y Objetivos

Problema

(Cual es la ideologia tras el discurso judicial actual de la Corte IDH?

Objetivos

Objetivo General

Realizar una critica ideoldgica del discurso de DH aplicado por la Corte IDH.

Obijetivos Especificos

1.

Construir una definicion de ideologia, critica ideoldgica y discurso con la
cual analizar el discurso de la Corte IDH.

Analizar los principios de interpretaciéon mas importantes en el discurso de
la Corte IDH - igualdad-universalidad, dignidad-caracter absoluto,
libertad-autodeterminacion — a la luz del marco teorico definido.

Realizar una critica ideolégica de dos sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Para ello se hard un andlisis
ideologico de discurso utilizando como instrumento las categorias

previamente construidas.



3. Hipdtesis

Hipotesis principal:

La doctrina de la Corte IDH es primordialmente jusnaturalista y esencialista.

Hipotesis contingente 1:

El discurso jusnaturalista-esencialista presente en la doctrina de la Corte IDH es contrario
a los principios de certeza juridica y de reducciéon del poder del sistema frente al
individuo, que son base del Estado de Derecho liberal moderno en el que tienen asidero
los DH. Esto por cuanto la vaguedad propia del discurso de DH como lo plantea la Corte
IDH, lleva a la contradiccion de permitir al juez la toma de decisiones constitutivas

basadas en un amplio margen de interpretacion de la norma.

Hipotesis contingente 2

El discurso jusnaturalista-esencialista, al atentar contra el Estado de Derecho liberal

moderno, reduce la efectividad del discurso de DH.
4. Metodologia

a. Estado de la cuestion: revision de trabajos similares sobre critica de los DH con el
objeto de: definir algunos focos actuales de discusion en torno a la critica a los
DH que puedan alimentar la critica ideologica; conocer definicion de las premisas
base de los DH por parte de otros autores y los problemas que encuentran en ellas.

b. Construccion de la teoria: definicion de un método de andlisis de discurso y
critica ideologica, con lo cual se define también una postura epistemologica. Para
ello se parte de categorias de ZiZek y, en segundo plano, de criterios de Eagleton,
Bordieu y Foucault, entre otros autores, en cuanto a la definicion ideologia,

critica ideoldgica y discurso.



C.

Exposicion de un contexto institucional: combinacion de la explicacion del
discurso oficial sobre la historia de la Corte IDH, con el analisis realizado por
diversos autores acerca de la situacion geopolitica en América en fechas clave en
la creacion de la Organizacion de Estados Americanos y el Sistema
Interamericano de Proteccion de los DH. Por otra parte, se expone y analiza el
funcionamiento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y
la Corte IDH.

Revision de un contexto ideologico: revision bibliografica de obras sobre
pensamiento politico y filosofia de los DH, para identificar la presencia de los
principios de DH y de los derechos naturales en diversos discursos en la historia
del pensamiento politico.

Seleccion del discurso objeto de andlisis: analisis del discurso de la Corte IDH a
partir de dos de sus resoluciones judiciales (casos contenciosos) incluyendo votos
disidentes y razonados. No se considera necesaria la revision exhaustiva de todas
las resoluciones sino solo un andlisis detallado de una muestra no representativa
de ellas. Los criterios de seleccion son actualidad, y que en la sentencia y los
votos se mencionen los principios libertad, dignidad e igualdad que se analizan,
lo cual permite el vinculo realizado en el acapite anterior entre DH y teoria de la
ideologia. Podria ser posible que se requiera hacer el vinculo entre los fallos de
analisis y sus precedentes, para poder tener suficientes criterios para probar o
descartar las hipotesis de este trabajo en el marco de las resoluciones de la Corte

IDH.



5. Estructura de la tesis

Diagrama 1. Primera Parte

I
Ideologia

Discurso juridico
v
4
Coman > '

Derechos humanos

 Nivel de.
discurso y nivel
de goce
¢

Lectura v
sintomatica .
Principios

Dignidad-
caracter absoluto

Libertad-
autodeterminacion

Universalidad-
igualdad

Fuente: elaboracion propia, 2007.
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| PARTE

Teoria de la ideologia y derechos humanos



1. Introduccion al problema

“...en la actividad judicial hay espacios de poder especificos y en parte insuprimibles que es tarea del
analisis filosofico distinguir y explicar para permitir su reduccion y control™.
Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon (1989).

a. lIdeologia, lenguaje v derechos humanos

Cuéles premisas

Los principios que constituyen los ejes de los sistemas de proteccion son la dignidad del
ser humano, la libertad y la igualdad, de los que se derivan el principio de universalidad
en la aplicacion de los DH, y su caracter absoluto e inalienable. Por otro lado, esta el
principio de la indivisibilidad de los DH, en el sentido de no considerar que exista una
jerarquia entre ellos y, mas bien, verlos como interdependientes. El trabajo se enfoca
sobre todo en la aplicacion de estos principios en el sistema interamericano y la forma en

que son fundamentados en el discurso de DH en general.

El principio de la Indivisibilidad vs. la perspectiva histérica.

La indivisibilidad conlleva una ahistorizacion de las llamadas ‘generaciones de DH’, que
es una de las razones por las cuales se ha dejado de lado la consideracion de sus
raigambres en el pensamiento politico y religioso. Tal neutralidad también es propiciada
por el discurso juridico, el cual en su normatividad no suele explicitar el vector de valores
epistémicos y los paradigmas de los cuales parte; si bien, en las justificaciones de las

resoluciones se dejan entrever tales valores.

El principio de la indivisibilidad responde en un primer término — aunque no
exclusivamente' — a una estrategia utilizada por los defensores y jueces de DH para hacer
exigibles los derechos que no se consideran justiciables, al vincularlos con aquellos que

en los instrumentos internacionales si califican como tales, cuales son los derechos civiles

' Se vera en el desarrollo de este trabajo que otro motivo para la indivisibilidad es la 16gica monista y
unitaria que permea varias nociones base de la ideologia de DH.
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y politicos. En segundo lugar, dada precisamente la diferenciacion en el contexto socio-
histérico en el que se reivindicaron los derechos de las diversas generaciones Yy,
consecuentemente, la diferencia en la definicién de su identidad, sus &mbitos y fronteras,
el andlisis juridico no estd exento de la necesidad de tomar decisiones acerca de cual

derecho debe prevalecer en un caso determinado.

No obstante, dado que no se quiere crear una jerarquia sino dejar esa decision al juez, se
habla de una indivisibilidad. Dicha categoria permite que el juez emita su criterio de
acuerdo con una serie de valoraciones politicas, valoraciones doctrinales, la
consideracion de los ‘hechos probados’ del caso y el juego de poder en el momento,
dentro del cual la Corte IDH es un actor politico activo que se resguarda a la sombra del

discurso especializado y supuestamente técnico.

Tal indivisibilidad da pues una coherencia al discurso de los DH que le hace ver como
unitario. Ello ayuda a satisfacer una necesidad de legitimacion y, sobre todo, de
universalizacion del discurso, que es muy propia del mundo occidental®. Se vera también
codmo una caracteristica de la revolucion burguesa fue esa misma tendencia a la
universalizacion de la lucha por los DH a todo el “tercer estado” del que formaban parte
(el que incluia al comun de la plebe), con el objeto de darle mayor peso politico a sus

aspiraciones frente a la nobleza, el clero y el régimen absolutista”.

En cualquier caso, la coherencia de un universo discursivo es dificilmente asequible, si
no imposible, atin en el caso de un discurso juridico que dado su caracter vinculante, es

impuesto y elimina la posibilidad de institucionalizacién de discursos alternativos que

? Arieli explica las razones histéricas por las cuales en occidente se tiende a universalizar las formas de
pensamiento, de manera que se formulan postulados que se dicen aplicables a todo el mundo. Este
fenémeno comprende a los DH, los cuales, tecnificados, despolitizados y universalizados, se vuelven en
teoria aplicables a cualquier contexto socio-cultural, por mas ajeno que le sea a este ultimo una concepcion
de sujeto y de derechos como la formulada en ese discurso. Ver ARIELI, Yehoshua, “On the necessary
conditions for the emergence of the doctrine of dignity of man and his rights”. En: KRETZMER, David,
KLEIN, Eckart, The Concept of Human Dignity in Human Rights Discourse. The Minerva Center for
Human Rights, The Hebrew University of Jerusalem. Tel Aviv University. Klewer Law International. The
Hague, 2002. p.15.

BGINER, Salvador, Historia del Pensamiento Social. Ariel Historia. Décima Edicion. Barcelona, 2002.
p.353 y 354.
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puedan llegar a tener el mismo ambito de influencia. En el caso particular de los DH, se
observa la presencia de una serie de paradojas y contradicciones propias, y otras que le
han sido heredadas del Derecho como ‘disciplina’. El panorama es mas bien el de un

discurso que se resquebraja y pone asi en entredicho su legitimidad y efectividad.

Una de las primeras dificultades que se encuentran a la hora de sostener la indivisibilidad
y coherencia de los DH, es que las llamadas ‘generaciones’ responden a distintas
racionalidades y, consecuentemente, a distintas visiones del el sujeto, la sociedad y las
relaciones de poder.* Por otro lado, como se vera mas adelante, los DH mas que un
designante rigido, son dotados de sentido por otros significantes que tienen perspectivas

incluso encontradas.

Offe apunta que, incluso dentro del régimen politico liberal — en el que se inserta la
primera generacion de derechos —, a lo largo del tiempo se han debido hacer adaptaciones
para que la llamada “libertad burguesa” (preeminencia del principio libertad) coincida
con la “democracia de masas” (preeminencia del principio igualdad)’, bajo la cual se
conciben otra serie de DH. De modo que, incluso en el marco de los paises que en la
actualidad consideran que poseen un régimen democratico-liberal, la interpretacion de los

DH no esté exenta de debate y de ajuste.

Al tomar en cuenta lo anterior, se tiene que la determinacién de una definicion de trabajo
— sobre todo en el ambito judicial — de DH no es sencilla ni puede pretender asentarse de
forma estatica en postulados jusnaturalistas. Asi por ejemplo, desde la firma de la
Declaracion Universal de DH ha habido muchas variantes de dicha definicion, expresadas
en el ambito normativo, institucional y en diversos sectores académicos y sociales.
Dichas variantes son posibles, por una parte, dada la indeterminacion propia del concepto

y, por otra, si se considera lo que Laclau y Zizek denominan ‘el efecto retroactivo del

4 Sobre esto se ahondard en la tercera parte. Ver en este sentido, GALLARDO, Helio, Fundamento y
efectividad de los DH. Perspectiva socio-histérica. Resumen del autor de su conferencia impartida en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica. San José, noviembre de 2005. p12

> En cuanto a las formas que asumié la democracia liberal para su sostenimiento, para salvar la
contradiccion entre la libertad burguesa y la democracia de masas, véase, OFFE, Klaus, Partidos Politicos y
Nuevos Movimientos Sociales. Editorial Sistema, México, 1999. p.55 y 56.
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nombre’. Es decir, que la existencia de la nocion de DH se sostiene en el significante
mismo — el nombre ‘derechos humanos’ —, droits de I’nomme, mas que en un referente

empirico que nunca existio, o en un contenido particular®.

La carencia de referente se resuelve si se concibe a los sistemas de proteccion de DH y a
los DH mismos como instituciones imaginarias que son, como cualquier institucion,
expresiones historicas de lo simbélico, mas alla de cualquier intento de funcionalidad’.
Tales instituciones ligan significantes a significados. Esto seria para Castoriadis, la
vinculacion de representaciones, ordenes, incitaciones, a un hacer o no hacer; ejercicio
realizado de manera arbitraria por un grupo o sociedad en un momento dado. El
significante luego no quedard fijo en ese significado, sino que puede cambiar su

. 8
contenido muchas veces".

Pareciera algo evidente hablar de los DH como una institucion, pero en el ordenamiento
juridico, la naturaleza de los DH es trascendental, propia de cierta concepcion del ser
humano. Esa trascendencia se debe en gran parte a las raices estoicas y judeo-cristianas
de la nocién, pero también ese caracter etéreo es resultado de un proceso de
naturalizacion. Este, como se vera luego, es un mecanismo ideoldgico que vuelve a los
DH incuestionables y petrifica no solo las garantias que su formulaciéon plantea en el

plano normativo, sino ciertas relaciones de dominacion.

Filosofiay derechos humanos.

Usualmente, cualquier operador del derecho conoce los principios de DH supra
mencionados, pues ellos rigen instrumentos basicos como la Constituciéon o la
Convencion Americana de DH. De lo que no suele hablarse en ningun curso de pregrado

de Derecho en Costa Rica, pese a que si existe literatura al respecto, es de la razon de ser

6 ZIZEK Slavoj, El sublime objeto de la ideologia. Siglo Veintiuno Editores. Argentina, 2005. p.16-17,
Prefacio de LACLAU

" CASTORIADIS, Cornelius, La Institucion Imaginaria de la Sociedad. Tomo I. Tusquets Editores. Primera
Edicion. Barcelona, 1983. p.219, 227-228. Definicion de la institucion como una red simbodlica socialmente
sancionada en la que se combinan un componente funcional y uno imaginario, donde la alienacion seria el
resultado del predominio del momento imaginario.

¥ Ibid, p.201 y 206.
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de tales principios. No se mencionan sus origenes en la historia de las ideas y, menos aln,
las contradicciones e imposibilidades de aplicacion practica y armonica de tales
principios, de la forma en que se establece en la doctrina y el discurso politico. No se
habla de la funcion ideoldgica que cumplen en la creacion de una fantasia que esta en
constante choque con lo que acontece en la cotidianidad de los individuos, y que atenta

contra la posibilidad misma de la utopia que desea alcanzar.

La funcion ideoldgica

El defensor de DH ante el sistema internacional de proteccion de los DH y el juez en el
Derecho Internacional de los DH, juegan con la metafisica de estos derechos, a la vez que
muchos de ellos en alguna medida reconocen para sus adentros que la retorica no es
suficiente para darles efectividad. Al mismo tiempo, saben que su posicion de emisores
del discurso, por un lado, les fortalece y les perpetua como institucion y, por otro, les

permite definir qué es un derecho humano: el ambito y las fronteras de la nocion.

Las repercusiones del uso de una version metafisico-jusnaturalista de la idea de los DH,
se ve en el evidente contraste entre la realidad y lo estipulado tanto en los diversos
instrumentos juridicos de proteccion, como en las resoluciones judiciales. En palabras de
Haba, hay algo particular en el discurso de los DH que le impide fluir libremente del
nivel semantico, consistente en lo que esta escrito en el texto, al nivel pragmadtico, que se
traduce en conductas’ y, agregamos, en accion politica, efectividad social. Haba enfatiza

en el rol indispensable del intérprete para que el lenguaje del derecho “funcione”.
La labor judicial, ;dénde queda?
Se considera que, en el caso del Derecho Internacional de los DH, no basta con un

intérprete y una resolucion para que el discurso se vuelva efectivo. No solo es

insuficiente, sino que la interpretacion de un conjunto normativo de textura abierta por

’ HABA MULLER, Pedro Enrique, El Derecho como “programa” y la “cabeza” del juez. Version Parcial
de la exposicion efectuada por el autor en la Facultad de Derecho de la Universidad de la Republica de
Uruguay. 24 de noviembre de 1992. p.51 y 52 de la transcripcion.
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parte de un juez de la Corte Interamericana bien podria no contribuir especialmente ni en
la funcionalidad de los DH como ideologia — y el consiguiente sostenimiento del statu
quo —, ni en su configuraciéon como proyecto de autonomia individual y colectiva (esto

seria, como proyecto revolucionario).

La textura abierta del lenguaje utilizado en las normas que contienen DH, heredada de la
vaguedad de la definicion y de la imposibilidad de aprehender las nociones
trascendentales que los sustentan, crea problemas de efectividad. El problema de
definiciéon se cubre con la universalizacion de los DH, la promocion de maneras de
interpretacion univoca y mediante una limitacion de las entidades que pueden hacer una
formulacion juridica de los derechos. Todo lo anterior les hace ver como una estructura

indivisible, interdependiente, autosuficiente, suprema, Uinica.

Para que una doctrina universal sea aceptada en cualquier espacio socio-cultural, debe ser
precisamente descontextualizada. Y las inconsistencias se difuminan en un texto juridico
las mas de las veces de corte formalista, esencialista y emotivo, que apela a la buena fe de
la humanidad entera, en toda su diversidad y condiciones, para que esta pueda interiorizar
tal universo paralelo sin cuestionarlo. Una especie de colonizaciéon ideologica: la
imposicion de un discurso mas alla de todo posible relativismo epistemologico y cultural,

y mas allé de una perspectiva alternativa del sujeto.

El lenguaje consciente

La textura abierta es una modalidad de imprecision semantica. Llamada también
“vaguedad potencial”, se refiere a palabras que designan algo ‘que no puede terminar de
ser descrito’, cuyas propiedades cambian o no pueden terminar de ser enumeradas. Ante
el descubrimiento o creacion de propiedades o caracteristicas mas relevantes, la palabra

misma debiera cambiar, pero no es cambiada, en una primacia del significante sobre su
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contenido.'” La palabra més bien gana abstraccion y, consecuentemente, puede ser
utilizada en mas y mas contextos. Esta flexibilidad es propia del lenguaje cotidiano. Por
ello, Haba considera que ‘la doctrina de los DH’ no es en realidad tal, pues su condicion
semantica es igual a la del lenguaje comun, el cual estd compuesto por palabras que

presentan una amplia zona marginal de vaguedad.

Con respecto al tema de la vaguedad, menciona Sartori: “Todavia hoy, gran parte de los
planteamientos de los problemas politicos de fondo estan referidos, aun sin saberlo, a los
planteamientos que recibieron estos problemas en el dominio especulativo.”''. Con ello
hace alusién al problema en el uso de las palabras, la construccion de categorias y objetos
de estudio en la Ciencia Politica; problema que se extiende al campo de la praxis judicial
y tiende a ser sefialado en la critica positivista. En el campo juridico, se intenta teorizar
sin muchas veces aplicar el ‘rigor cientifico’ que diferencia el lenguaje especializado de
aquel que se usa diariamente, el que se caracteriza por aquella “falta de conciencia de si

mismo”’*?.

La forma de usar el lenguaje no es apolitica: el empleo de una ‘terminologia’ vaga y el no
querer discutir acerca de los fundamentos es producto de decisiones, sean estas
deliberadas o inconscientes, automaticas. Con cierto uso del lenguaje podria buscarse la
consolidacion de los DH como valores morales universales exigibles. Y la idea de dejar
de lado su discusion y concentrarse en ‘hacer la proteccion del ser humano efectiva’,
como alegan algunos autores, es consecuente con la defensa de los DH como una moral
objetiva incuestionable. Asi también, las formas actuales que asume la idea de los DH en
el ambito judicial son una expresion de la funcion social del discurso juridico, consistente

. o . 13
en legitimar las formas de dominacion existentes.

10 ver NINO, Carlos Santiago, Introduccion al Analisis del Derecho. Editorial Ariel S.A. Tercera edicion.
Barcelona, 1987. p.265 y 266. En cuanto a la primacia del significante, es un tema que se abordara en el
marco teorico en detalle.

SARTORI, Giovanni, La Politica. Légica y Método de las Ciencias Sociales. Fondo de Cultura
Econdmica. Tercera edicion. México D. F., 2002. p.13.

2 1bid, p.19.

" En este sentido véase por ejemplo, HABA MULLER, Enrique Pedro, “;De qué viven los que hablan de

DH? (tres tipos de discursos-dh: ‘de’, ‘para’, ‘con’” En: Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho.
Universidad de Costa Rica. No.23. San José, 2003. p.879.
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Sobre esto se volvera mas adelante. Por ahora, basta con enfatizar la relevancia de
vincular la teoria de la ideologia y el discurso de los DH, sobre todo en su expresion
jurisdiccional. Esto con el objeto de cuestionar, de abrir el debate, en vez de seguir
promoviendo el ascenso a un nivel dogmatico-doctrinal de un discurso que no se basta a
si mismo, que no puede presentarse como un universo simbolico sin fracturas, que ha
logrado legitimarse a si mismo pero no lo suficiente como para satisfacer su ambicion de
universalizacion y poder dar siempre el salto de la semantica a la cotidianidad. Hay que
bajarlo de esa trascendencia socialmente construida en la que su justificacion y su logica
se vuelven indiscutibles; en la que el discurso se vuelve estatico, pese a la crisis de la
modernidad, los embates del relativismo, todo lo cual le obliga a reformularse, a

pensarse, a hacerse consciente de si mismo.

Contradiccidn, contingencia, conflicto, paradoja

El problema del discurso de los DH en este caso, como se viene mencionando, es su caida
inevitable en contradicciones importantes, ya sea en su formulacion inicial, o bien, en su
formulacion en “la cabeza del juez”. Incluso en un nivel “pragmatico”, como se
menciond antes, se ve al juego metafisico tomar un giro imprevisto cuando desde el
ejercicio del poder se actua, en nombre de los DH, en contra de los fines establecidos por

los instrumentos de proteccion de tales derechos.

En relacion con la contradiccion, no se niega la posicion de Zizek y de Ricoeur (este
ultimo toma a Mannheim) en cuanto a lo inevitable de la incongruencia a lo interno del
individuo y en la identidad colectiva o imaginario social, como parte del ejercicio
subjetivo de construccion de la realidad:

“[...] los individuos asi como las entidades colectivas estan relacionados con sus
propias vidas y con la realidad social, no solo segin el modo de una
participacion sin distancia alguna, sino precisamente, segin el modo de
incongruencia. Todas las figuras de incongruencia deben ser parte de nuestra
pertenencia a la sociedad. Creo que esto es cierto hasta el punto que la
imaginacion social es parte constitutiva de la realidad social.”**

4 RICOEUR, Paul, L'idéologie et l'utopie. Le Seuil, 1997. Versiéon traducida al espafiol parte de la
antologia Derecho y Utopia del curso de Filosofia del Derecho II en la Universidad de Costa Rica. San
José, 2003. p.46 y 47 de la antologia de cita.
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La tension antagonica y la presencia de contradicciones son situaciones propias de la
condicién humana y la contingencia que circunda e impregna a los sistemas sociales.
Pero también las formas que adquiere el discurso dependen de quién se apropie de €l y
con qué fines. Los usuarios del lenguaje son miembros de diferentes grupos sociales y
pueden exhibir identidades grupales y lealtades en conflicto en su habla y texto."” De

manera que las contradicciones podrian ser evitadas, disminuidas o propiciadas.

Los DH, como la democracia, son utopias por muchos anheladas que en multitud de
casos se deshacen en la deslegitimacion a la que conduce el proceder de aquellos que
aprovechan la indeterminacion de la nocioén para utilizar a los DH en la promocion de
regimenes o medidas autoritarias o totalitarias. O bien, la deslegitimacién ocurrida por el
proceder de grupos de poder que crean instrumentos de DH que invisibilizan situaciones
de violencia o dilemas éticos que supuestamente ya estan siendo resueltos por el
‘reconocimiento’ de un nuevo derecho. A esto ultimo le llaman algunos autores el

platonismo o fetichismo de las ideas, y de los derechos'®.

Si se quiere, se puede dejar de lado la palabra “contradiccion” y hablar de “conflictos”
en el discurso de los DH que deben ser procesados por el sistema social en aras de su
adaptacion y sobrevivencia. En el caso de los DH, se considera que la crisis de sentido se
vuelve ineludible, no asimilable y por ende, hace falta una reflexion acerca de las bases

del discurso de los DH.

Puede hablarse también, tomando a Zizek, de paradojas. Una paradoja es un argumento
que llega a una conclusion contradictoria. Las premisas parecen ser ‘verdaderas’, los
argumentos validos, pero las conclusiones son ‘falsas’ o contradictorias. La existencia de

una paradoja demuestra que no se ha captado todos los posibles contenidos de ciertos

5 VAN DIJK, Teun A.“El discurso como interaccién en la sociedad”. En: VAN DIJK, Teun A.
(compilador), El discurso como interaccion social. Estudios sobre el discurso II. Una introduccidon
multidisciplinaria. Editorial Gedisa. Barcelona, 2000. p.57.

18 Ver en este sentido, GAETE, Rolando, Human Rights and the Limits of Critical Reason. Dartmouth
Publishing Company Limited. Cambridge University Press. Inglaterra, 1993. p.14-15.
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conceptos, ni la logica o logicas que hay detrds de ellos. Las paradojas usualmente

. r . 1
obligan a aprender mas sobre los conceptos involucrados'’.

Derechos Humanos: la metafisica sin limites

Un problema que surge ante la textura abierta es que en realidad no hay forma de
solucionarla. No hay manera de definir los DH si no es partiendo de postulados
indemostrables propios del contexto histérico en el que surgié la idea de DH y su
correlativo, los derechos naturales. Los postulados se presentan en un lenguaje abstracto
que en la actualidad ha perdido mucho de su sentido original para las personas. Y es que
las sociedades occidentales hoy en dia plantean dilemas distintos y parten de una vision
de mundo diversa a aquella del momento en que construyo esta idea, por lo que la
definicion de DH y sus formulaciones normativas se quedan cortas y deben ser sujetas a

interpretacion y adaptacion por parte del juez o jueza.

Se trata de la evolucion de las instituciones imaginarias, a pesar de la posibilidad de una
pérdida total de su funcionalidad. En el caso de los paises no occidentales, hay que
empezar por introducir una vision de mundo distinta, que incluye por ejemplo la
preeminencia del individuo sobre la colectividad'®, la relevancia de los derechos de
propiedad privada y libre comercio y la logica secular o, al menos, el vinculo de los DH
con preceptos religiosos no judeo-cristianos (isldmicos, budistas, etc.), lo cual conllevaria

necesariamente a una concepcion distinta de tales derechos.

Se tiende a volver una y otra vez a ese nucleo esencial, metafisico, ineludible, antiguo. Se
mezclan las formas iniciales de la nocion de DH con situaciones y racionalidades que no

fueron planteadas en la Revolucion Francesa, la estadounidense, o en el momento de la

" En cuanto a la definicion de paradoja y su relacion con el contenido de los conceptos ver,
TYOMOCZKO, Tom y HENLE, Jim, Razén, dulce razén: una guia a un campo de la légica moderna.
Editorial Ariel. Barcelona, 2002. p.21-22.

"® En lo relativo a la preeminencia del individuo como un valor puramente occidental, ver MATHIEU,
Bertrand. Curso de posgrado “Derechos Fundamentales” (Droits Fondamentaux) en la Universidad de la
Sorbonne, Paris. Transcripcion de la grabacion de las clases por Ariana Macaya Lizano. Paris, 2007.
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firma de la Declaracion Universal de DH. Con ello aumentan los conflictos, la distancia

entre realidad factica y semantica, la extension o restriccion de los derechos.

En este juego entra el Sistema Interamericano de Proteccion de los DH intentando salvar
la distancia entre los principios base de la Convenciéon Americana de DH y la ‘realidad’,
entre la ratificacion por parte de los Estados de los instrumentos de DH y las formas de
pensamiento y de praxis politica de las sociedades latinoamericanas actuales, que no
siempre toman en cuenta tales obligaciones constituidas o bien las interpretan de otra

manera.

A la consideracion acerca de los modos de interpretacion de los DH en las sentencias y
recomendaciones y otras practicas de estos organismos tendientes a mantener dichos
instrumentos ‘vivos’, afiddase la variable de la logica institucional, segin la cual la Corte
IDH y la CIDH deben asegurar su relevancia y permanencia en la region, y hacer ver su
valor a cada paso en el marco de un sistema — la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) — donde el apoyo y la cuota de poder que se les da es solo la necesaria para
asegurar su subsistencia como organismos legitimadores y de apoyo de ciertas politicas y

geopoliticas.

Otra consecuencia de la indefinicion de la nocion es el numerus apertus o la formulacion
ilimitada de DH. Ya sea que se parta de la logica de libre creacion de derechos o que se
presenten como derivados de principios y derechos ya existentes, el numerus apertus roza
con la consistencia de la idea de los DH. A modo de ilustracion, considérese la
jurisprudencia de la Corte en cuestion, en la que el derecho a la vida se ha expandido al
de calidad de vida, e incluso a derechos de “proyectos de post-vida” y de reparacion del
“dafo espiritual” en una un voto razonado de un afamado juez de la Corte IDH, cuya
forma no se asemeja en lo absoluto al tradicional texto judicial:

2. Al indicar en mi voto razonado en el cas d’espéce, los fundamentos de mi posicién sobre

los multiples aspectos del tema en cuestion, de la forma en que los percibo, desarrollaré

pues tres lineas de reflexion. En la primera, trataré los siguientes temas: a) la subjetividad

juridica de la persona en el derecho internacional; el desarraigo como un problema de

derechos humanos confrontando la conciencia juridica universal; c) la proyeccion del
sufrimiento humano en el tiempo; y d) la ilusion de lo “posmoderno™ y la incorporacion de
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la muerte en la vida. En la segunda reflexion, me explayaré en los siguientes puntos: a) la
mortalidad y su relevancia ineludible para los vivos; b) los deberes de los vivos para con sus
muertos; y c) los deberes para con los muertos en los origenes del derecho internacional y
del derecho interno. Y, en la tercera [reflexion], presentaré mis consideraciones,
enteramente de lege ferenda, de lo que pienso debiera ser llamado: a) el paso del derecho al
proyecto de vida al derecho al proyecto de post-vida; b) la configuraciéon del dafio
espiritual, méas alla del dafio moral; y c) mis consideraciones finales en la forma de una
stplica contra el olvido.

3. Algunos de los pensamientos que desarrollo aqui son, hasta donde sé, expuestos por
primera vez, particularmente la tercera linea de reflexiones, en cuanto al derecho al
proyecto de post-vida y la configuracién del dafio espiritual en el sentido que lo concibo:
mas alla del dafio moral, enfocdndome en la persona humana en su vida y su post-vida. No
he visto que hayan sido adn considerados, en ningin nivel, por los llamados ‘centros de
excelencia académica’ de las sociedades post-industriales, donde los autores normalmente
se entretienen en citarse mutuamente, estando de acuerdo o en desacuerdo, revelando una
combinacién de parroquianismo con auto-suficiencia, y casi invariablemente en su propio y
comin lenguaje, aparentemente desconectado, en gran medida [sic], de los problemas
cotidianos que afligen al ‘comdn de la gente’.

4. De mi parte, me siento enteramente libre, ademés de obligado, a dar expresion de mis
pensamientos sobre los puntos arriba mencionados, al vivir (y estar radicado en), como lo
estoy, in extremis, en la ciudad surrealista de Brasilia, en el medio de la nada, donde el
atardecer convincente y la penetrante luz de luna por mucho abruman y superan, segiin mi
propia percepcion, al frenesi arquitectonico ‘ultramoderno’. Al no estar ni impresionado ni
sentirme constrefiido por el “post-modernismo”, en lo absoluto, siento que puedo valorar
apropiadamente las penas de los Maroon N’djukas de la Comunidad Moiwana, en el

presente caso que les opone al Estado de Surinam.” 19 (negrita no es del original)

En el ambito de la politica internacional, véase la vacuidad en el uso discursivo del
derecho al “desarrollo”, que es un concepto que ha sido definido de maneras muy
distintas a lo largo de los ltimos siglos. Solo en la teoria va desde la vision neoclasica
del desarrollo como crecimiento econdmico, hasta la humanista del desarrollo humano

sostenible, la que incluye educacion integral y equidad y no solo prosperidad econdémica.

La creacion de derechos sin embargo, implica muchas veces no complementariedad, sino
la restriccion de unos derechos por otros y el enfrentamiento entre ideologias distintas, y
ese es un punto que usualmente no se percibe o que se prefiere no discutir, sobre todo en
el ambito jurisdiccional. En este sentido, afirma Mathieu: “...Mais cette création

constante de nouveaux droits limite et fragilise les droits existants. Un droit entre

' Corte IDH. Voto razonado del juez Cangado Trindade en el caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam.
Sentencia del 15 de junio de 2005. serie C, No. 124. Extracto de sus “observaciones preliminares”, puntos 2
al 4. Traduccion libre del inglés al espaiiol. Se suele dejar el idioma original para mayor precision, pero
dada la extension del extracto seleccionado, se conserva solo la traduccion.
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toujours en conflit avec un autre droit. Si on multiplie les droits, on multiplie les

conflits®®”

La definiciéon de DH en la actualidad y el contenido de cada derecho humano cambian
dependiendo del contexto espacial, el discurso y la intencién con el que se emita ese
discurso. Hay variantes en el contenido y uso de los DH en los diversos discursos
ambientalistas, feministas, indigenistas, etc.; en el discurso que se emita en una

movilizacion social y el pronunciado por un candidato a la presidencia o un juez.

Asi también, la Convencion Americana de DH es en muchos aspectos distinta por
ejemplo a la Convencion Europea de DH, y la diferencia entre los sistemas de proteccion
americano y europeo es aun mayor. Si bien, Corte Europea y Corte Interamericana
intentan muchas veces fundamentar de manera similar sus resoluciones, y la una toma la
opinién de la otra como algo de gran valor. Lo anterior pese al hecho de que América
Latina y Europa no son regiones comparables. Se apela aqui nuevamente a la
universalizacion y homogenizaciéon de legislaciones en pos de los DH, aunque eso
signifique también, en cierta medida, la imposicion de formas de hacer y ver la politica
por parte de los jueces y el sistema que los respalda (Ia OEA, la Unién Europea) sobre los

Estados.

Los DH se relacionan en tal medida a la ética y la moral, dado su fuerte vinculo con el
Derecho Natural, que la supuesta linea que debiera dividir las convicciones, preferencias,
intereses y jerarquias de valores del juez y del politico de la interpretacion “técnico-
juridica” de la norma en el caso del primero, y del ‘programa de gobierno en pos de las

necesidades del pueblo’, en el caso del segundo, se desdibuja atin més.

Particularmente en la practica politica, esto ocurre en la formulacion e implementacion de

politicas publicas, las cuales quedan a discrecion del partido, el sujeto electo, o los

2 MATHIEU, vid supra nota 18. *“...mas la creacion constante de nuevos derechos limita y torna fragiles
los derechos existentes. Un derecho esta siempre en conflicto con otro derecho. Si se multiplican los
derechos, se multiplican los conflictos.” (traduccion libre). Esta teoria no es manejada por la Corte IDH, la
que no habla de la colision de derechos sino de preeminencia de uno sobre los demas. Con respecto a esto
ver el Capitulo 3 de la Segunda Parte.
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funcionarios de una institucién, todos los cuales pueden o no sentir empatia por los
migrantes, los ‘delincuentes’, los travestis, los nifios y nifias que viven en la calle y otros
grupos marginados. Conforme a ello, impulsaran determinadas acciones inclusivas o
excluyentes y se otorgara o no un presupuesto. No importa si las acciones tomadas son
contrarias o no a una doctrina de los DH tal y como la formula la Corte IDH e incluso se

usara los DH como bandera.

Es el ambito del Derecho, sobre todo del Derecho Internacional de los DH, se puede
tomar conciencia y explicitar los postulados ideoldgicos tras instrumentos tales como la
Declaracién Universal de los DH y, en el caso del Sistema Interamericano, la Convencion
Americana de DH. El marco ideoldgico de esta ultima va fuertemente vinculado al de la
OEA. En el Derecho Constitucional, la Constituciéon usualmente incluye otra serie de
elementos que permiten, si se quisiera, una interpretacion de los derechos fundamentales
limitada al sistema axioldgico establecido en un determinado régimen politico. Aunque
ciertamente la determinacion de ese régimen se hace también desde la lectura de la
Constitucién, pues palabras como “democracia liberal” pueden tener un contenido

diverso o ser usadas simplemente de forma persuasiva.

El ndcleo suave

Aunque los DH sean un discurso moldeable y vago, por mds que se intente, parece no
poder alejarse de una “esencia”, cual seria la idea de la proteccion de los mas ‘débiles’,
para usar el término nitzcheano, de aquellos que ostentan el poder hegemonico. Tal es la
idea con la que se revivid a los derechos naturales en la revolucidon burguesa y que les
mantiene vivos en el imaginario colectivo hasta el dia de hoy. Es la conviccién que el
sujeto de derechos es sagrado o “digno” y “libre”, como axioma eje del que se han

derivado la creaciones normativas y jurisprudenciales de los DH.
Es una ética pseudo-secular no muy elaborada, mas bien algo intuitiva, de un minimo

respeto, consideracion, empatia por el otro, por el solo hecho de que el otro y yo no

somos distintos y porque si no se sigue tal actitud, no se tendra nunca una sociedad
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armonica, pacifica y feliz. Ideas comprensibles desde una ideologia cristiana por cierto,

con las influencias que esta tuvo de la antigua Grecia.

Creer en ello es asumir una forma de hacer las cosas que se traducird al campo de la
practica politica; ya sea que el juez, el politico o el ciudadano posean esa sensibilidad o
simplemente se sientan compelidos legalmente a respetarlo pues hay un orden
constitucional que propone dicho vector de valores. Algunos autores critican el uso de
axiomas, pero en Derecho, esto es dificilmente evitable, en particular en el caso de los
DH. Esto no quiere decir, como se mencion6 anteriormente, que de manera inevitable se
caiga en una falacia de naturaleza y se deba pensar que el axioma corresponde a una
realidad. O bien, que el axioma ha descendido de un plano superior como una verdad

revelada.

Asi pues, la presencia de ‘postulados indemostrables’ como igualdad, libertad y dignidad
no salva a los DH de su vaguedad ni les confiere un “ntcleo duro” del que aferrarse, en la
medida en que el contenido de estos principios esté aun en discusion. Mas ain cuando
tales principios responden a ldgicas distintas, de las cuales se derivan derechos que
pueden colisionar. Hasta los mismos principios encuentran interpretaciones distintas

dependiendo de la cultura juridica y la ubicacion geografica.

Por ejemplo, en el derecho continental y el derecho anglosajon se da una lectura distinta a
los principios de dignidad y libertad, ddndose una preeminencia del segundo sobre el
primero en el derecho anglosajon, y viceversa en el caso del derecho continental®'. Por
otra parte, el Uinico referente tangible en el término DH, es decir, el ser humano, también
estd en discusion con las nuevas convenciones acerca de bioética, el tema del aborto, y el
determinar cuando empieza la vida humana. El ser humano como sujeto es también una
construccion social.

Se identifican diversos niveles de complejidad del problema:

- Postulados indemostrables con logicas distintas que crean derechos ad infinitum que

pueden colisionar entre si.

2 Ibid, en lo relativo a la légica distinta de los principios.
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- Discusion abierta acerca de la definicion del sujeto de los DH.

- El lenguaje indeterminado con el que se presentan los postulados y los derechos
desdibuja la separacion entre Derecho y moral y consecuentemente deja margen al juez
para amplias interpretaciones.

- La presencia de contradicciones y paradojas en el discurso, dada la convivencia de
racionalidades distintas que tratan de ser amarradas y ocultadas ineficazmente con
principios como la universalidad, la indivisibilidad y el cardcter absoluto de los
derechos.

- Choque entre la doctrina del Derecho Internacional de los DH y nuevas o arraigados
paradigmas epistemologicos que rompen con la modernidad occidental y
consecuentemente con: la verdad categorica de los DH, la trascendencia del concepto

e g : I 2
del hombre, el pensar la retérica judicial como razonamiento critico, entre otros™.

b. Critica Ideoldgica: un ejercicio que abre al didlogo v no lo cierra

En su obra Critica de la Razon Cinica, Sloterdijk manifiesta que la critica ideologica es
sarcasmo puro. La critica opera como una espada que busca destruir el discurso del otro,
de manera tal que el vencedor pueda establecer una jerarquia entre su modo de pensar y
el de su “contrincante” cerrando a la vez la oportunidad de didlogo. El discurso del
vencedor vale mas, porque fue capaz de destruir el ajeno, que es inferior, porque fue
destruido. Y el perdedor pierda toda subjetividad; se vuelve aparato. El sujeto cosificado
se resiste, responde a la beligerancia de la critica ideoldgica mas para el critico, su
mecanismo de resistencia no libera al aparato de la culpa de haber caido en errores e
ilusiones.*

“La critica de la ideologia significa la continuacién polémica con otros medios
de didlogo fracasado. Ella declara la guerra de conciencia incluso donde
todavia se manifiesta tan grave y “apolémica”. Y de acuerdo con la cosa misma,
la regla de la paz esta fuera de vigencia. Aqui se pone de manifiesto que no hay
ninguna intersubjetividad que no sea igualmente una interobjetividad. En el

22 En lo relativo a la deconstruccién de los principales supuestos del discurso de los DH al término de la
modernidad (para quienes consideran las categorias modernidad y posmodernidad y que la primera ya
finaliz6) y su injerencia en el cambio del discurso ver GAETE, vid supra nota 16. p.4.

2 SLOTERDIK, Peter, Critica de la Razon Cinica. Editorial Siruela. Madrid, 2003. p.54.
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golpear y el ser golpeado ambos partidos se convierten reciprocamente en
objetos subjetivos.””?*

Particularmente en el marco del andlisis filosofico de los DH, dicha posicion “acritica”
fue sostenida por Rolando Gaete en su libro Human Rights and the Limits of Critical
Reason” aduciendo que no le parecia vélido criticar un discurso si no tenia otro con el
cual sustituirlo:

“Asking about the limits of critical reason is itself critical but in a different way.
The inquiry will be critical because it will attempt to ‘mark out the location of a
form of thought, describe its boundaries, indicate its limitations, and bring out its
implicit assumptions and...undercurrents (Barnet, 1940, 114). But this task is not
so much that of an ideology critique, of a hermeneutics of suspicion, governed by
the will to get to the truth and to tear apart all the ideological masks. Unmasking
must be reticent when no alternative discourses on legitimation are
offered.[...]”%

Finalmente, pese a la afirmacion realizada, la llamada busqueda de “los limites de la
razon critica”, en muchas ocasiones en el analisis de la jurisprudencia de la Corte
Suprema estadounidense y la Corte Europea de DH, se convirtioé en critica ideologica,
mediante la exposicion de las debilidades del discurso judicial. El autor en este caso tratd
de separarse del término ‘critica ideologica’ por la connotacion negativa que le da

Sloterdijk y, en general, por las definiciones usuales que se le da a la palabra ‘ideologia’.

La critica ideolédgica es en realidad util; es mas bien la sacralizacion, neutralizacion o a-
politizacion de un discurso la que coarta la posibilidad de que ciertos temas sean
discutidos en el seno de una colectividad. Gaete, mediante esta afirmacion sacraliza, pues
presenta al discurso liberal de los DH como “intocable”, o al menos algo que ‘hay que
tratar con cuidado’, bajo la justificacion ética y politica que es mejor dejarle alli con sus

contradicciones y flaquezas porque “no hay otro mejor” (para legitimar o sostener el statu

24 GAETE, Rolando, vid supra nota 16. “Los derechos humanos y los limites de la razon critica”, seria el
titulo en espaiol.

» GAETE, Rolando, vid supra nota 16.

*® GAETE, Rolando, vid supra nota 16, p.5: “El inquirir acerca de los limites de la razon critica es en si
misma una labor critica pero de un modo diferente. La blsqueda sera critica porque intentara ‘marcar la
ubicacion de una forma de pensamiento, describir sus limites, indicar sus limitaciones, y hacer ver sus
suposiciones implicitas y....sus trasfondos’ (Barnett, 1940, p.114). Pero esta tarea no es la de una critica
ideoldgica, la de una hermenéutica de la sospecha gobernada por la voluntad de llegar a la verdad y de
destrozar todas las mascaras ideolégicas. El desenmascarar debe ser evitado cuando no se ofrecen
discursos de legitimacion alternativos.[...]” (traduccion libre)
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quo) o porque “no se desea imponerse al otro”. En relacion con esta posicion especial de
los DH, manifiesta Haba:

Esos dos calificativos [DH y derechos naturales]...Son férmulas que se mueven
antes bien en el plano axioldgico que en el de lo empirico descriptivo, cumplen
una funcién basicamente ‘emocionalizante’...Si alguna de estas calificaciones es
aceptada para el objeto en cuestion, ella obra como un fundamento
inimpugnable a los ojos de mucha gente, incluso de filésofos. Se supone que eso
no requiere justificacién ulterior, que no admite discusion...Son de orden
sacralizante, obran a modo de ‘términos-bandera’, o sea, que tienden a suscitar
una adhesién inmediata y no la discusion en torno a la legitimidad de lo
presentado bajo esas etiquetas.?’”’

Incluso si hubiere una propuesta mejor, como las relecturas y andlisis de principios y de
la jurisprudencia que hace el autor de cita al final de su libro, ;jno seria esto finalmente
una ‘imposicion’ de su discurso sobre el actual discurso de los DH? ; Acaso no mostré las
limitaciones de la jurisprudencia para luego superarlas con su analisis? Como quiera que
se haga la critica, de manera diplomatica o abierta, no puede evitarse el conflicto, y no

tiene porqué ser evitado.

Como respuesta a la ‘critica a la critica’ de Sloterdijk, la presente tesis parte de una
perspectiva mas amplia dada por la filosofia de la imaginacién de Cornelius Castoriadis.
Dicho autor, propugna que el ideal liberal propuesto en la Ilustracion bien puede ser un
proyecto de autonomia de una colectividad, siempre y cuando esté sujeto al didlogo y a la
revision. De otra forma, si se volviera estatico y su existencia comenzara a justificarse

desde 16gicas heteronomas o extra-sociales, se convertiria en una forma de dominacion.

Un proyecto de autonomia sugiere un proyecto colectivo inacabado, en constante cambio.
Promueve una sociedad que crea sus propias normas, que se instituye para liberar el
denominado ‘imaginario radical’ del individuo, que es el aspecto de su individualidad

que se resiste. Es lo que luego sera explicado como che vuoi, en la teoria de la ideologia

27 HABA MULLER, Enrique Pedro, “;Derechos Humanos o Derecho Natural? (Metacritica de una critica
iusnaturalista a la nocion de ‘Derechos Humanos’)”. En: Anuario de Derechos Humanos 2. Facultad de
Derecho, Universidad Complutense de Madrid. Instituto de Derechos Humanos. Madrid, 1983. p.223.
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de Zizek y Lacan. El individuo auténomo en sociedad fabrica instituciones y las destruye,

mediante su propia actividad “colectiva, reflexiva y deliberativa?®.

El proyecto de autonomia promueve la instauraciéon de otro tipo de relacion con la
sociedad instituyente y la sociedad instituida; una liberacion de la creatividad colectiva®.
La teoria castoridiana salva a la imaginacion y al mito del lugar marginado y ridiculizado
en el que se le coloco en la Ilustracion a la vez que dichos conceptos dan una nueva
dimension a los problemas planteados por las rupturas de la modernidad. La igualdad y la
libertad se presentan como significaciones sociales imaginarias inacabadas, presupuestas

en la construccion de la nocion de democracia y DH.

(Qué diferencia a ‘la politica’ — como aquello que lleva a un proyecto de autonomia en
términos de Castoriadis’'— de un poder instituyente que opera con una logica instrumental
y subordina al individuo? En el momento en que el discurso se comienza a basar en
elementos extrasociales (heterénomos) y a volverse indiscutible para la persona media, se
vuelve poder instituyente y alienante®. Entonces, no sorprende que los Estados Unidos
impongan el discurso de los DH sobre una sociedad ajena a este, para legitimar el uso de
la violencia explicita en el contexto de una politica exterior dada. Esto con la misma
naturalidad con la que la Corte Interamericana impone sus sentencias a un Estado que en
un caso dado viol6 los derechos contenidos en los articulos de la Convenciéon Americana

de DH, al masacrar una comunidad.

Cuando se llega a ‘olvidar’ a tal punto “los fundamentos” de los DH en la praxis politica,

es que se dan fendmenos como el actual, de crear categorias de seres humanos — sujetos

2 CASTORIADIS, Cornelius, El Mundo Fragmentado. Primera Edicion. Editorial Nordan Comunidad.
Montevideo, 1990. p.106.

* Ibid, p.106.

3% Ver en cuanto a la imposibilidad de fundamentacion racional de la igualdad y la libertad y la definicion
de estas como significaciones sociales imaginarias presentadas como presupuestos en constante
reinterpretacion, en tanto parte de un proyecto de autonomia (el democratico liberal): VERA, Juan Manuel,
“Cornelius Castoriadis (1922-1997): La interrogaciéon permanente”. En: Revista Iniciativa Socialista,
numero 48, Madrid, marzo de 1998. p.4

31 Ibid, p.106.

32 CASTORIADIS, vid supra nota 7, p.244 en cuanto a reificacion, p.220 y 221 en cuanto a poder
instituyente y poder instituido.
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monstruums, como en el caso de los terroristas — para justificar la violacién de derechos
supuestamente universales como la no-tortura basando la politica criminal en la

diferencia y no la identidad™.

El discurso de los DH puede volverse uno de resistencia solo en la medida en que sea
sujeto a la deliberacion y cambio por parte de las mayorias. El ideal de reivindicacion del
individuo frente al sistema, el ideal revolucionario, solo tiene potencial en la idea de DH
si se recuerda a estos derechos como una fantasia ideoldgica de goce, armonia y utopia,

que a la vez legitima el poder hegemonico y es institucion historica.

Los DH surgieron, y esto se vuelve claro en el caso de la Carta Magna en Inglaterra, y en
el de Francia y los burgueses frente a la monarquia absoluta, como un enfrentamiento del
individuo a un sistema®®. Paradéjicamente, para que dicha reivindicacion perdure, las
instancias de poder, en particular el Estado moderno, deben reconocer dentro de su
cuerpo normativo la existencia de dichos derechos. Al ser esto necesario, se ha vuelto
también, como se menciond antes, un elemento retdrico-discursivo importante para el
Estado la mencion de los DH; sobre todo en su politica exterior y la politica electoral de

las clases dominantes.

Finalmente, se defiende la critica ideoldgica en tanto el cinismo se constituye también en
un mecanismo ideoldgico. En el cinismo como ideologia, “ellos saben lo que hacen, pero

aun asi, lo hacen’

. Ya hubo un rechazo popular, un desenmascaramiento denominado
“kinismo”. Se descubre “el interés particular oculto tras una universalidad ideoldgica”.
Esa universalidad se revela como falsedad, egoismo y violencia maquilladas con
discursos desbordantes de pretendida nobleza; discursos que son ridiculizados por la

gente, y sobre todo ridiculizado quien los pronuncia. A esto la cultura dominante

3 En cuanto a los sujetos monstruums ver HUDSON, Barbara, Justice in the Risk Society. Challenging and
Re-affirming Justice in Late Modernity. SAGE Publications. London, 2003. p.203 y 206.

3% En cuanto a entender a los DH como una forma de enfrentamiento del individuo ante el sistema, ver
GALLARDO, Helio, vid supra nota 4. En cuanto a la mencion de las caracteristicas del surgimiento de los
DH en Francia e Inglaterra, ver, PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de Derechos
Fundamentales. Teoria General. Coleccion Cursos. Universidad Carlos III. Madrid, 1995. Capitulo VI,
“Los Modelos de Evolucion Historica de los Derechos Fundamentales”. P.5

33 717EK comentando a SLOTERDIJK, vid supra nota 6, p. 57.
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responde con una subversion cinica y encuentra razones para ‘conservar la mascara’ y

permanecer inmutable.*®

(Donde queda el discurso juridico en toda esta puja de poder? La Organizacion de los
Estados Americanos (OEA) sabe que las ‘cartas ideoldgicas’ de sus principales
instituciones tienen como e¢je la defensa de la democracia y los DH. Aun asi, otorgan a la
Corte IDH un presupuesto risible y ningin apoyo politico para el cumplimiento efectivo
de sus resoluciones. Hay cinismo en la abierta disociacion entre el lo que se dice al

publico y lo que se hace.

Sin embargo, como menciona Zizek, aqui ya no se siente aquella satisfaccion y alivio de
decir: ‘el rey esta desnudo’. No se da la revelacion, pues la OEA lo sabe y en su
intrincada red de relaciones politicas, en la que los Estados Unidos llevan la batuta, no va
a hacer nada al respecto. Estados Unidos no ha firmado la Convencion Americana de DH
y no piensa hacerlo; pero la CIDH se encuentra en Washington. La Comision fue creada
en primera instancia para perseguir al régimen cubano. Todos lo saben, pero nadie lo
cuestiona demasiado, so pena de traerse abajo a los DH y las instituciones que los
protegen. Asi que, la ideologia sobrevivira en tanto sea necesaria, tenga o no relacion con

la realidad, sea o no funcional, y sea o no debidamente argumentada.’’

3 Ibid, p.57.

37 TAYLOR, P.J, Geografia Politica. Economia mundo, estado-nacién y localidad. Editorial Trama.
Madrid, 1994. p.64. Se parafrasea del autor de cita, quien en su contexto se referia al modelo de
MACKINDER (1904 y replanteada en 1943) del “corazon continental-margen continental”. Dicho modelo,
que suponia que la masa de tierra euroasiatica, donde se encuentra también Rusia, es el corazén continental,
y quien tuviera dominio de ella tenia dominio del mundo. Consecuentemente, disponer de ella se convirtid
en un interés de seguridad nacional y en la politica exterior de EUA incluso hasta los tiempos de la bomba
atomica. Si bien dicha teoria era poco popular entre los gedgrafos y en general no parecia tener sustento
alguno, se consolidd en la ideologia dominante. Como explica TAYLOR (p.63): “no importa si el modelo
€S 0 NO es una representacion que se ajusta a la realidad, lo que realmente importa es que un ndmero
suficiente de personas crey6 en su autenticidad, de modo que la tesis del corazén continental-margen
continental se lleg6é a convertir en un instrumento ideoldgico de los encargados de la politica exterior
norteamericana.” En CASTORIADIS, esta preeminencia de lo simbdlico sobre lo funcional causa una
crisis de representatividad y alienacion. Sobre ello se hablara posteriormente.
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c. El discurso de los derechos humanos en la Posmodernidad: ;de lo

sacro a lo absurdo?

(Como hacer de una institucion imaginaria de la sociedad expresada en lenguaje comun,
algo racionalizado en un lenguaje cientifico y que pueda servir de base para formulas
normativas? ;Cémo hacer de un discurso legitimante algo unificado y coherente que
vuelva a sus supuestos origenes critico-revolucionarios? ;Como conciliar la rigidez de los
postulados de hace tres siglos con la vacuidad en la que ha caido en la posmodernidad™

nihilista la idea de los DH?

(Por qué la idea de los DH sobrevive hasta el dia de hoy? Pese a las duras criticas a la
[lustracion y al liberalismo y el paso a un pensamiento mas fragmentado, los DH atn son
legitimos como proyecto politico; no importa si se es “de izquierda” o “de derecha”. Sin
embargo, tras las atrocidades cometidas luego de la firma de la Declaracion Universal de
los DH, durante conocidas dictaduras latinoamericanas, o masacres como la ocurrida en
Bosnia Herzegovina; la continuacion del trafico de personas, la esclavitud y la
prostitucion forzada, queda claro que la dignidad de la persona y sus derechos inherentes
fue algo que los autores de las violaciones seguramente “olvidaron”. Pareciera que la
universalidad de tales derechos a veces no alcanza a ver a grandes mayorias en
situaciones de guerra, bajo regimenes de violencia o condiciones de extrema pobreza y
vulnerabilidad.

»39

Desde el plano argumentativo, Nietzche evidencia que esa “posicion original™” en la

cual del corazén de todo ser humano se revela la verdad evidente de la dignidad y libertad

* En cuanto a la division entre premodernidad, modernidad y posmodernidad, se toma sobre todo la
realizada por VON BEYME en su obra: VON BEYME, Klaus, Teoria Politica del Siglo XX: De la
Modernidad a la Posmodernidad. Alianza Universidad Editorial. Madrid, 1994.

% La posicién original es un término de Rawls que presupone un momento de negociacion equitativo
acerca de los principios sobre los que se funda la sociedad. Por esto, en dicha posicién hay un “velo de
ignorancia” sobre las condiciones y contexto de los demas negociantes. Presupone una concepcion
normativa del ser humano en la que este es libre y en su libertad, es racional y tiene una facultad moral que
le hace capaz de buscar “el bien”, donde el bien parece ser lo mismo para todas las personas. RAWLS,
John, La Justicia como Equidad. Paidds. Barcelona, 2002. p.38-46.
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del hombre, no es pacifica. Cabe pensar de manera distinta; y de manera distinta han
pensado diversos grupos humanos en diferentes épocas de la historia, incluida la actual:

“What is ‘virtue’ and “charity’ in Christianity if not just this mutual preservation,
this solidarity of weak, this hampering of selection? What is Christian altruism if
not the mass-egoism of the weak, which divines that if all care for one another
each individual will be preserved as long as possible?- If one does not feel such
disposition as an extreme immorality, as a crime against life, one belongs with
the company of the sick and possesses its instincts oneself- Genuine charity
demands sacrifice for the good of the species-[...]”*

Ante esta afirmacion, podria considerarse que Nietzche era un ‘loco’, mas ‘el orden de
las visibilidades’ (Foucault) muestra que esos principios de igualdad y esfera intocable de
autonomia de cada ser humano no pasan de ser unos axiomas construidos en el marco de
una explicacion del ‘hombre’ y de su relacion con el universo, en un afan de creacion de
sentido que busca sustentarse en una ley natural que a su vez, intenta vanamente dejar de

lado lo religioso™'.

Nietzche habla de la caridad y de la virtud cristianas, pero las conclusiones de su critica
se pueden trasladar a los DH, los que, una vez positivizados, abogan precisamente por un
‘derecho de los débiles’, sea, de los grupos subordinados con respecto a los dominantes y
del individuo frente al sistema. Mas alld del tema de los derechos, en sus origenes,
también la Ilustracién ensalzaba la virtud y la busqueda de la felicidad, en un
acercamiento al pensamiento griego antiguo (al cual también se acerca el cristianismo),
presente incluso en el arte de la Revolucion Francesa que aun es posible encontrar en

Paris.

‘0 NIETZCHE, Friedrich, The Will to Power. Walter Kaufmann Ed. 1967. Tomado de: PERRY, Michael J,
The idea of human rights: four enquiries. Oxford University Press. New York, 1998. p.110 y 111: “;Qué es
‘virtud’ y ‘caridad’ en el Cristianismo sino la preservacion mutua, la solidaridad de los débiles, el
entrabar la seleccion? ¢Qué es el altruismo cristiano sino el egoismo masivo de los débiles, que diviniza
que si todos nos preocupamos el uno por el otro, cada individuo serad preservado por el mayor tiempo
posible? Si no se percibe tal disposicion como una inmoralidad extrema, como un crimen contra la vida, se
pertenece al grupo de los enfermos y se posee sus instintos. Caridad genuina exige sacrificio por el bien
de la especie.” (traduccién libre).

“I TOURAINE, Alain, Critica de la modernidad. Primera Edicion, Fondo de Cultura Econémica. Buenos
Aires, 1999. p.22. Explica la forma en que en los ilustrados querian dar una explicacion cientifica y
racional a su relacion con el mundo, pero caian en la creacion de axiomas al derivar de “la naturaleza” - que
incluye el mundo fisico, intelectual y ‘moral’- , verdades inmanentes e incuestionables.

32



El autor de cita critica esta perspectiva desde una posicion darwiniana alegando que la
verdadera caridad esta en admitir que los mas débiles deben ser sacrificados. No se entra
a analizar la obra de este autor en detalle ni las razones y contexto en los cuales emitid
estos criterios; tan solo se quiere hacer ver que el discurso de la inviolabilidad del ser
humano corresponde a una época determinada, es un discurso como cualquier otro, pese

al caracter dogmatico-universalizante que se le ha dado.

Los DH fueron criticados también por sus contemporaneos. En el momento en el que los
franceses firmaron su Declaracion de los Deberes y Derechos del Hombre, el filosofo
inglés Jeremy Bentham (1748-1832) la rechazé por considerarla absurda. Veia como un
sinsentido pensar en derechos antes del surgimiento de un Gobierno. En este sentido,
decia: “Reasons for wishing there were such things as rights are not rights- hunger is not
bread*.” Asimismo, temia que hablar tan a la ligera sobre unos ‘derechos naturales’
levantaria los 4&nimos en pos de la insurreccion y la anarquia. Finalmente, que el elevar
tales derechos a la categoria de normas constitucionales esclavizaria a las futuras

. : . 43
generaciones a seguir la logica de sus predecesores .

Finalmente, Karl Marx realizé6 una de las mas duras y conocidas criticas a la doctrina
liberal de los DH en el siglo XIX. Marx argumenté que, en su momento, las
declaraciones lograron eliminar los privilegios de clase noble, pero se mantenian intactas
las distinciones en razon del estatus econdmico, el sexo y la raza. Mas interesante atn fue
que afirmase que en definitiva, la idea filosofica de unos DH es un producto historico que
requiere de un desarrollo y unas condiciones historicas para su materializacion; que son

en definitiva cualquier cosa menos una verdad eterna.

Asi pues, los derechos naturales, entre los que se incluye la propiedad privada en la
primera generacion, el derecho al trabajo en la segunda, y el derecho al desarrollo y al

medio ambiente en la tercera, es una idea generada por ciertos grupos en determinados

2 «|_as razones para desear que hubiese algo llamado ‘derechos’, no son derechos; el hambre no es el
pan.” (traduccion libre). WINSTON, Morton E., The Philosophy of Human Rights. Wadsworth Publishing
Company. California, 1989. p.5

*ibid. p.5
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. . . 44 . . .
momentos con el objeto de satisfacer sus intereses.” Las diferentes generaciones dejan

ver intereses distintos, algunas veces en conflicto.

Sin embargo, en un ambiente como el que se encuentra en las oficinas del Sistema
Interamericano de Proteccion de los DH, el discurso se constituye en una realidad
paralela a la que se solo puede acceder el ciudadano comun tras afios de litigio en
diversas instancias dentro y fuera de su pais. Una realidad semantica cuyo portal es
abierto por la burocracia internacional y da al paraiso del reconocimiento del valor del ser
humano por su condicion de tal, del doblegamiento del Estado y de la reparacion
monetaria y simbolica de dafos causados décadas atrds. Una dimension paradodjica, que
existe dada la crueldad de la cotidianidad, y a la vez permite dicha crueldad al crear la

ilusion que en esta otra dimension se puede hallar ‘justicia’.

Schumpeter expresaba, refiriéndose a la doctrina clasica de la democracia, que se funda
en las ideas de bien comun y voluntad general: ““Pero, ¢como es posible que una doctrina
tan patentemente contraria a la realidad haya sobrevivido hasta hoy y haya continuado
sosteniéndose en los corazones de la gente y los lenguajes oficiales de los gobiernos?”*®
Lo mismo podria decirse de los DH y sus principios de igualdad, autodeterminacion del
individuo y de dignidad intrinseca. Finalmente, democracia y DH son hijos de la misma
época y en el discurso actual se presentan como requisito indispensable para la existencia

del otro.

Las razones que da Schumpeter para explicar la sobrevivencia como ideologia de los
dogmas de la democracia clasica son. El primero es que, pese a que la doctrina clésica de
la accidén colectiva puede no ser apoyada por los resultados del andlisis empirico, es

fuertemente apoyada por la asociaciéon con la creencia religiosa. Para dicho autor, los

propulsores del “bien comuin” permearon sus teorias de elementos del cristianismo
protestante, fuere que hubiesen dejado del todo su religion y lo hicieran de manera

inconsciente, fuere que advertidamente la mezclaran con las nuevas corrientes, entre ellas

44 s
Ibid, p.5

4 SCHUMPETER Joseph, Capitalismo, Socialismo y Democracia. Editorial Claridad. Buenos Aires, 1946.

p.307.
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la utilitarista. En cuanto a este primer punto, es indiscutible el vinculo que tiene los DH

con aquello que es ‘irracional’, y con la tradicién judeo-cristiana.

Con respecto a este primer punto expresa Schumpeter: “Elevada a la categoria de
religion, esta doctrina [...] cambia su propia naturaleza. Ya no existe necesidad de
abrigar escrupulo alguno sobre el Bien Comudn o los Valores Definitivos. Todo esto lo
encontramos solucionado por el plan del Creador, cuyo propdsito define y sanciona
todo.”*. Como se vera mas adelante, esta afirmacion se hace especialmente pertinente en
el caso del llamado “origen americano” de los DH, donde la mencion de Dios es
explicita®’. En la Declaracion de Derechos y Deberes del Hombre francesa, la relacion
con la religion judeo-cristiana no se hace de manera tan evidente. Se expresa sin embargo
que dicha declaracion solo reconoce derechos indiscutibles y ya existentes. Derechos que,
como lo representa la antigua escultura que se aprecia en la cripta del famoso Panteén en
Paris, a la par de las tumbas de Voltaire y Rousseau, fueron dados por La Naturaleza a la

Patria, en presencia de la Sedicion, la Igualdad, la Libertad y un angel.

Las repercusiones de un fundamento parcialmente religioso se traslucen de diversas
maneras. La primera, en la paradoja de la Ilustracion entre su autodeterminismo y
antropocentrismo, y la base cristiana de la que salieron la igualdad, libertad y dignidad
del ser humano, que sostendria una cosmovision distinta. La segunda, la actitud del
“creyente” ante la critica. Racionalizada y secularizada la posicion, acaba igualmente “en
considerar el desacuerdo fundamental no solo como un error sino un pecado; provoca

no solo un argumento I4gico en contra, sino indignacion*”

El segundo aspecto que menciona Schumpeter que vale la pena mencionar, es que “las
formas y frases de la democracia clasica” tienen un valor emocional alto en muchos

grupos, ya que en la educacion liberal han sido asociadas a momentos heroicos de

46 1i
Ibid, p.307.

*" PECES-BARBA MARTINEZ, vid supra, nota 34. En cuanto a la explicacion del “modelo americano”,

p-148-150.

* Nos referimos nuevamente a SCHUMPETER, op. cit., p.308. En este caso se refiere a la democracia, y

en el texto nos referimos a los DH. Se hace la analogia partiendo de algunos elementos comunes entre

ambas nociones, incluyendo su base historico-social.
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creacion de los estados-nacion. Asi que, en el imaginario social son significantes
arraigados y asociados con lo que este autor denomina “documentos sagrados de la
Nacion”, como la Constitucion o el acta de independencia o el acta de derechos del
hombre. Bajo tales circunstancias, explica, la construccion historica de la revolucion
democratica equivale al advenimiento de “la libertad y la decencia”. Finalmente, alega,
pese a la distancia entre la doctrina y la practica de la democracia, la idea de democracia,
en especial su evocacion de sus momentos de gloria, aun estd lejos de desvanecerse®. La
democracia pues se vuelve una utopia, y los DH también se ven ampliamente
beneficiados de su legitimidad, asi como la democracia también se vale de los DH para
reforzar su valor, aunque el vinculo entre ambas actualmente no es evidente, y mas bien
presuponen sistemas distintos al dar el primero preeminencia al legislativo y el segundo

al poder judicial.

d. Del Estoicismo a los Nuevos Movimientos Sociales

Al hacer mencion de la cuestion religiosa surge la pregunta, ;Son los DH verdaderamente
una idea ilustrada? Se sostiene a lo largo del texto que si se puede considerar que surgen
politicamente en la Ilustracion. No obstante, sus premisas encuentran asidero en sistemas
de pensamiento mas antiguos. Sobre todo, se parte de la afirmacion que si no existe
diferencia significativa entre “derechos humanos” y “derechos naturales”, tal como lo
establece Haba™, entonces se rompe la discusion acerca de si son de una u otra época,
pues se hace evidente una evolucion historica previa, en la forma de ‘derechos naturales’.
En este sentido, véase la afirmacion de Kolakovski:

“It is often stressed the idea that the idea of human rights is of recent origin, and
that this is enough to dismiss its claims to timeless validity. In it’s contemporary
form, the doctrine is certainly new, though it is arguable that it is a modern
vision of the natural law theory, whose origins we can trace back at least to the
Stoic philosophers and, of course, to the Judaic and Christian sources of
European culture. There is no substantial difference between proclaiming a
‘right to life” and stating that the natural law forbids killing. Much as the concept
may have been elaborated in the philosophy of Enlightenment in its conflict with

* 1bid, p.307-310.

S HABA, vid supra nota 27, p.229. “en conclusién- que a ciertos derechos, considerados particularmente
importantes para todas las personas humanas, se les clasifique como derechos humanos o derechos
naturales, esto es un asunto de convenciones lingtisticas...”
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Christianity, the notion of the immutable rights of individuals goes back to the
Christian belief in the autonomous status and irreplaceable value of the human
personality.>!”

Tan similar es la elaboracion de la nocion de droits de I’hnomme de los filosofos de la
[lustracion al Derecho Natural, que incluso en sus inicios, los DH eran llamados por ellos
mismos, ‘derechos naturales’. Con respecto a esto expresa Winston:

“What are now called ‘human rights’ were referred by Enlightenment
philosophers such as Locke and Rousseau as ‘natural rights’, and the classical
eighteenth-century conception of ‘Rights of Man’ traces its philosophical lineage
to Scholastic doctrine of natural law, which, in turn, finds its intellectual origins
in the thought of Aristotle and the Greek Stoics and the moral teachings of
Judaism and Christianity.**”

La importancia de mencionar el tema del origen historico-filoséfico es que bien podria

considerarse inutil y, en términos de efectividad, contraproducente, intentar traerlo a

colacion, en especial una vez admitida su base religiosa. Se piensa que no es asi. Como
’ 53 ’ .

proyecto de autonomia, el proyecto de los DH™” tendria que estar sujeto a una constante

revision.

En su critica al liberalismo, Possenti expresa que este adolece de: “un vacio de
fundamentacion ultima, para la cual los asertos méas notables de su tradicion, o sea, la

nocion moral de individuo, la libertad y los derechos humanos, carecen de base Gltima, y

3l KOLAKOVSKI, Leszek, Modernity on Endless Trial. 1990. p.214. Tomado de PERRY, vid supra nota
40, p.3: “A menudo se enfatiza que la idea de los derechos humanos es de origen reciente, y que esto basta
para desestimar su afirmacion de validez eterna. En su forma contemporanea, la doctrina es ciertamente
nueva. Sin embargo, es objetable que sea una version moderna de la teoria del derecho natural, cuyos
origenes se remontan al menos a los fildsofos estoicos y, sin duda, a las fuentes judeo-cristianas de la
cultura europea. No existe una diferencia sustancial entre la proclama del ‘derecho a la vida’ y afirmar
que la ley natural prohibe matar. Por mucho que el concepto pueda haber sido elaborado en la filosofia
de la llustracion en su conflicto con el Cristianismo, la nocién de derechos inmutables de los individuos
proviene de la creencia cristiana en el estatus auténomo y valor irremplazable de la personalidad
humana.” (traduccion libre).

2 WINSTON, vid supra nota 43, p.3. “Lo que se denomina ahora ‘derechos humanos’ fue llamado
‘derechos naturales’ por fil6sofos de la llustracion tales como Locke y Rousseau. La concepcion clasica
de los ‘derechos del hombre’ encuentra su origen filoséfico en la doctrina escolastica del derecho natural,
la cual, a su vez, encuentra sus raices en el pensamiento aristotélico y el de los estoicos, asi como en las
ensefianzas morales del judaismo y el cristianismo”. (traduccion libre).

3 Qe les ha llamado “doctrina”, “idea”, “nocién”, “ideal”, “ética”. Se les nombra ahora “proyecto”,
haciendo alusion al concepto de proyecto de autonomia castoridiano.
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llegan a ser mas objetos de fe que de un saber, son el término de una preferencia.’*’

Los problemas de falta de elaboracion teorica del liberalismo serian entonces los mismos

de los DH. ;Como entonces cortar la discusion en aras de la sobrevivencia de la utopia?

No se puede caer aqui en un puro pensamiento normativo. Considérese entonces desde el
estudio de las relaciones de poder que una ideologia se valora por su efectividad y no por
la verdad que haya tras ella®®. ;Cémo sobreviven los DH ante la constante puesta en
evidencia de la inefectividad y el corto alcance del Derecho Internacional de los DH? ;Es
acaso el cinismo el que opera? ;O acaso los DH se han vuelto el tltimo vestigio de la

logica del mito y la conexion con el todo en la posmodernidad?

El mito en la manera que lo entiende Kolakovski, como contraposicion a aquello que es
‘cientifico’ y, por ende, utilizable en un procedimiento tecnoldgico cientifico. Lo
metafisico, lo mitico, la realidad no empirica, que es tecnoloégicamente infecunda pero a
la vez, es ese pensamiento mitico el que dota de sentido a la realidad y ‘afirma los
valores’. Es el creer en la continuidad, que las cosas tienen una razén de ser, que hay algo
mas alla de lo perceptible:

“La creencia en el orden teleoldgico oculto en la corriente de la experiencia nos
da derecho a suponer que en lo pasado crece y se conserva algo que no es
efimero; que en la fugacidad de los hechos se acumula un sentido no visible
directamente, y que, por lo tanto, solo el nivel visible de la existencia es
alcanzaj(go por la decrepitud y la destruccién, pero no el segundo, que resiste a la
ruina’ ™.

Para Gaete, la creencia en el “fin de las ideologias™ luego de la Guerra Fria, convierte a
los DH en la “0ltima de las ideologias seculares”. Precisamente ese desinterés de los
paises poderosos en la ideologia, es lo que hace operativo el discurso de los DH. Los
plantean como la unica fuente de legitimacion y delimitacion, que cumple la mision

universal de la modernidad®’.

5% ECHEVERRIA FALLAS, Cecilia, Reflexiones en Torno al Liberalismo. Editorial Promesa. Primera
Edicion. San José, 2002. p.11, citando a POSSENTI V, La societa liberali al bivio. Lineamenti de filosofia
della societa. Marietti. Torino, 1991. p.402 y ss.

55 BOBBIO, Norberto, MATEUCCI, Nicola y PASQUINO, Gianfranco, Diccionario de Politica. Tomo I.
Editorial Siglo XXI. México, 2000. p.14.

% KOLAKOVSKI, Leszek, La Presencia del Mito. Amorotu editores. Buenos Aires, 1975. p.14.

> GAETE, vid supra nota 16, p.2
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La elaboracion en torno a los conceptos razén y mito se puede considerar desde la
definicion de ‘razdn critica’ de Gaete. Esta se refiere, segun expresa el autor, al principio
de razon postulado en la Ilustracion, que distinguia entre logos y mythos®®. Gaete
relaciona entonces la razén critica con los DH, a los cuales ve como la estructura
subyacente al poder estable en las ‘sociedades de masas’ modernas. Titula su obra Los
Derechos Humanos y los Limites de la Razon Critica precisamente aludiendo a los DH
como situados en las fronteras de la racionalidad y a la vez el mecanismo ideologico

necesario para el sostenimiento de las instituciones modernas en la actualidad.

Por otro lado, la construccion del concepto ‘razén’ en Kolakovski, se realiza también en
contraposicion a la nocion de “mito”; si bien ‘logos’ comenzd en el estoicismo como un
concepto ligado a la divinidad. Asi pues, durante la modernidad, ‘la razén’ adquiere una
forma tal que se da preeminencia a lo cientifico, al logos, ligandolo con el progreso
tecnologico y lo empiricamente comprobable. Al darle preeminencia se le da mayor
valor. Al mito por su parte, desde la [lustracion se le soslaya y se le relega al mundo de lo

irracional, que seria necesariamente inferior e innecesario.

Kolakovski entonces hace énfasis en el caracter ideoldgico de todo el discurso de la razon
de la modernidad, y en el hecho de que las ideologias que giran en torno al pensamiento
mitico son tan validas como las que parten del pensamiento cientificista. De modo que no
critica el origen mitico-religioso de los DH. Mas bien, su argumento permite considerar
porqué se evita la discusion acerca del sujeto de los DH y la justificacion y origen de
estos. Su fundamento en el mito los hace deleznables, pese a su funcion legitimante. En
general, el mundo de la razon (razén instrumental capitalista) tiene como Unico altar al
“progreso” (econdmico, tecnologico) y deja de lado los cuestionamientos

epistemologicos y axioldgicos que cuestionan su razon de ser.

Mas alla de su funcion discursiva en la dinamica interna de partidos y la que se da en el

escenario internacional, jes genuinamente posible concebir aun la idea de los DH como

¥ Ibid, p.5
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un enfrentamiento del individuo al sistema? En las sociedades occidentales actuales, en
las se da la desustancializacion de la politica y, por consiguiente, el sistema politico en su
funcion de asignacion autoritaria de valores tiene tan solo un control relativo sobre el
individuo, la economia y otros subsistemas™’, ;dénde se sitiian los DH? Alla donde se ha
diluido la idea contractualista de un momento en que todos los individuos decidieron
formar la sociedad, para dar paso a la complejidad de un sinnimero de mundos de la
vida, esferas de sentido y de formas de pensamiento fragmentado, ;Qué forma asume la

ideologia de la ley natural?

Actualmente, los DH son defendidos por la sociedad civil en la forma de
movilizaciones sociales temporales, organizaciones no gubernamentales o movimientos
sociales de identidad o de influencia mds consolidados: ecologismo, feminismo,
movimiento indigena, movimiento por el tratamiento ético de los animales, etc.”’ Asi
también, algunos consideran que el ser humano no es el sujeto principal, sino el grupo®
0, aun mas, que lo es el ser sintiente, sea este ser humano u otra forma de vida. Con
respecto al a relacion DH-movimientos sociales, menciona Von Beyme:

“Cabe entender que los derechos fundamentales son palancas para una
descentralizacion de la politica con efectos a largo plazo. Ofrecen diversas
posibilidades de interpretacion y permiten, en circunstancias histéricas distintas,
nuevas aplicaciones que deshacen las interpretaciones restrictivas y selectivas,
vigentes hasta ese momento. A este respecto, las ultimas variantes se han dado
en la amplia movilizacidén politica de los ciudadanos que ha incorporado, en el
gjercicio de sus derechos formales, un giro directo exra-parlamentario en una

*» VON BEYME, vid supra nota 38, p.253. En cuanto a la ‘asignacion autoritaria de valores’, se trata de
una idea propia de la teoria de sistemas, segun la que el sistema politico tiene a cargo tal asignacion, a la
vez que, segun algunos como el mismo Von Beyme, el control politico es solo relativo dada la
independencia de las otras esferas de accion y de los mundos de la vida en una época en que se da la
desustancializacion de la politica.

8 En relacion con las teorias de los movimientos sociales, se parte entre otros, de las categorias de COHEN
y ARATO, Helio GALLARDO y CASTELLS. Ver por ejemplo, COHEN, Jean L. y ARATO, Andrew,
Sociedad civil y teoria politica. Fondo de Cultura Econdmica. Primera Edicién. México, 2000; v,
CASTELLS, Manuel, La Era de la Informacion. Economia, Sociedad y Cultura. Vol. 2 El Poder de la
Identidad. Primera Edicion, Alianza Editores. Madrid, 1998.

! BOBBIO, Norberto, El Futuro de la Democracia. Fondo Cultura Econémica. México DF, 1984. p. 28, en
cuanto a las falacias de la democracia y el pluralismo. “La democracia nacié de una concepcion
individualista de la sociedad, es decir, de una concepcién por la cual, contrariamente a la concepcién
organica dominante en la Antigliedad y en la Edad Media segun la cual el todo es primero que las partes,
la sociedad, toda forma de sociedad, especialmente la sociedad politica, es un producto artificial de la
voluntad de los individuos.[...] Lo que ha sucedido en los Estados democraticos es exactamente lo
opuesto: los grupos se han vuelto cada vez mas los sujetos politicamente relevantes|...]Jcada vez menos los
individuos. [...]”
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multiplicidad de formas més alld de todos los esquemas existentes|...]esta
movilizacion ciudadana por tan distintos temas adquiere especial importancia
porque existen también otros foros centrales de subpolitica: discusiones
juridicas y medios de comunicacion especificos para el ejercicio de sus intereses
(en proteccion del medio ambiente, en el movimiento antinuclear, en proteccion
de datos,eéetc.) que se pueden utilizar por lo menos puntualmente con gran
eficacia.”

Usualmente, son los movimientos sociales de identidad® los que brindan una vision mas
elaborada de porqué creen y defienden los DH, ligandolos a un proyecto de sociedad y a
una perspectiva antropologica. El resto de organizaciones en muchos casos solo parten de
situaciones especificas, tales como la desaparicion forzada, la tortura, el derecho a poder
elegir el aborto, la escasez de agua y otras como las que mencioné Von Beyme en el
parrafo de cita®. No cuestionan ni hacen referencia a la doctrina liberal de los DH y solo
parten de la premisa que existen DH positivizados y principios igualmente exigibles que
los rigen, como la dignidad del ser humano y la igualdad. Se apropian de estas palabras y
las dotan de un contenido que pueda impulsar su causa. Cabe mencionar como ejemplo
de lo anterior al Centro de Derechos Humanos y Medio Ambiente (CEDHA) en
Argentina y la Federacion Latinoamericana de Asociaciones de Familiares Detenidos

Desaparecidos.

Otros grupos de alcance mas general se limitan a manifestar que defienden los DH en el
marco de la Declaracion Universal de los DH firmada en 1948. Asimismo, mencionan
expresamente que no comulgan con ninguna religién, ideologia o grupo politico en
particular, haciendo de cuentas que la Declaracion Universal es un documento neutral y
que solo puede ser interpretado de una forma. Es el caso de organizaciones como
Brigadas de Paz y de Amnistia Internacional. Esta también el fendémeno de
organizaciones de alcance general en América Latina que si se adscriben a una forma de

pensamiento religiosa: movilizaciones cristianas o luteranas a favor de los DH, como la

2 VON BEYME, op. cit., p. 258.

53 Sobre movimientos colectivos de identidad ver CASTELLS, op. cit., p.28-31.

5 Notese que en algunas ocasiones las movilizaciones y movimientos sociales abogan por la defensa de un
derecho humano nuevo, como el “derecho al agua” o hacen énfasis en derechos de segunda o tercera
generacion que no son exigibles en instancias judiciales, como el medio ambiente o el derecho a la huelga.
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organizacion mundial Accién de los Cristianos contra la Tortura (ACAT), que vincula la

defensa de los DH con los postulados del cristianismo.

Es en este punto en el que podria caber una afirmacion como la de Bobbio: “El problema
de fondo relativo a los derechos del hombre es hoy no tanto el de justificarlos, sino como
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protegerlos. No es un problema filosofico, sino politico™. Afirmacion con la que se esta

en desacuerdo. Sobre esto se comentara detalladamente en el siguiente acapite.

2. Sobre la palabra “fundamento™

“...abandona la argumentacion racional y sométete simplemente al ritual ideoldgico, quédate estupefacto repitiendo los gestos
sin sentido, actria ‘como si° ya creyeras, y la creencia legard sola.”
Slavej Zigek (explicando el pensamiento de Blaise Pascal),

E/ Sublime Objeto de la Ideologia (1989)

La critica a la palabra ‘fundamento’ tiene dos vertientes. La primera es como parte de la
critica mas general al uso de nociones de caracter esencialista en el Derecho, asi como a

66 .. . . .,
%" Esencialismo e indeterminacion

aquellas conocidas como “conceptos indeterminados
muchas veces coinciden, pues es dificil dar una definicién exacta de algo que no es
tangible y tiene las mas de las veces cierto caracter mistico. Luego, la segunda vertiente
es la critica al cuestionamiento y discusion sobre el fundamento de los DH, donde se

entiende “fundamento” como justificacion.

“Esencialismo” quiere decir la busqueda o mencion de “la esencia” de las cosas; de ese
algo mas alla de lo que se capta a través de los sentidos, eso que constituye su ntcleo, su

verdadera identidad, su razon de ser, su funcion. Tal esencia se encuentra oculta y es

% BOBBIO, Norberto, El tiempo de los derechos. Editorial Sistema. Madrid, 1991. p.61

% En lo relativo al planteamiento de la discusion sobre la palabra “fundamento”, vid HABA MULLER,
Enrique Pedro, Axiologia Juridica Fundamental. Bases de Valoracién en el Discurso Juridico. (Materiales
para discernir en forma analitico-realista las claves retéricas de esos discursos). Catedra de Filosofia del
Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica. San José, 2003. p.21, citandose a si mismo:
HABA, Pedro E., “La interpretacion judicial, politica y derechos humanos”, Enciclopedia Juridica Ameba.
Apéndice V, pags 434-442. Buenos Aires, Driskill, 1986.
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intocable, inmutable, eterna®’. De acuerdo con Haba, el considerar que el significante

posee un sustrato atribuye “una fijeza al lenguaje que no tiene dadas sus funciones®”.

Los anti-esencialistas alegan que el uso de este tipo de lenguaje en el Derecho hace que la
dominacion politica se base, en primera instancia, en un ordenamiento que es mas bien
vago y, consecuentemente, sujeto a cambios arbitrarios por parte de quienes tienen la
autoridad para interpretar y crear normas. Segundo, un ordenamiento que utiliza lo que
Haba denominaria “conceptos aprioristicos”, con el objeto de abstraer ciertos temas de

las discusiones politicas acerca de su contenido.

La critica a la esencia se relaciona con la critica a las divisiones entre forma y contenido
o contenido y contenido/sustrato/fundamento, por considerarlas tautoldgicas. Esto en la
medida en que el contenido solo puede ser expresado y diferenciado en la forma y esta
encuentra su expresion en la materia. De modo que, el hablar de un “fundamento formal”,
repite ese gesto tautologico de una referencia inmediata a la “esencia verdadera”. Ello es
un recurso retérico que no agrega nada a lo que esta siendo explicado, sino que refiere a
‘la materia formada’ o contenido empirico como un fundamento. Mas que esto, Hegel
considera que tales explicaciones sobre fundamentos formales lo que pretenden es ocultar
un vacio de contenido positivo, la forma vacia de ese fundamento que no se compone

mas que de algin contenido imaginario fantaseado®.

La critica al esencialismo en el Derecho esta relacionada con la del “normativismo”. El
llamado “cielo de los juristas”, parte de la 16gica del pensamiento ilustrado desde el cual
la verdad, que es unica, es descubierta mediante la hermenéutica. En la Ilustracion, Dios
fue cambiado por la Naturaleza, en la cual se descubrian las verdades inmanentes. Estas

verdades auto-evidentes podian encontrarse no solo en el mundo fisico, mas en el mundo

57 En este sentido también explica HABA, ibid, p.246. HABA a su vez est4 citando a WITTGENSTEIN, L.,
Investigaciones Filoséficas, Oxford, 1953.

5 Ibid, p.246.

8 ZIZEK, Slavoj, “La identidad y sus vicisitudes: La Logica Hegeliana de la Esencia como una Teoria de
la Ideologia”. En: LACLAU Ernesto, et. al., Debates politicos contemporaneos: en los margenes de la
modernidad. Plaza y Valdés, México, 1998. (original en inglés publicado en 1994).
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moral e intelectual’’. Cabe decir entonces, que la hermenéutica y epistemologia

normativista- esencialista son consecuentes con la l6gica del Derecho Natural y los DH.

Como consecuencia metodologica de la critica de la primera vertiente, se deduce que
debe tenerse especial cuidado al utilizar la palabra “fundamento” si no se quiere caer en
retoricas esencialistas. Sin embargo, la segunda vertiente de la critica de la palabra
“fundamento” es debatible, pues implica que deba silenciarse las discusiones e
investigaciones que tengan que ver con el contexto socio-historico de los DH en relacion
con la evolucion de la doctrina; con los paradigmas epistemoldgicos de los que parte,

perspectiva axiologica, y que no hay que cuestionar su justificacion.

Cuando se hable de “fundamento de los DH”, no se aludird a un objeto tangible como
referente, a una sustancia o substrato material, en tanto los DH son una construccion
discursiva de contenido variable. Por “fundamento” se entienden los paradigmas
epistemologicos de los que parte el discurso y la ubicacion de tal narrativa en la historia
de las ideas. Al vincular lo anterior con la palabra “ideologia”, el estudio de las bases del
discurso judicial en el pensamiento politico, tiene como objeto comprender sus logicas de
formulacion e interpretacion, y luego realizar una critica de su potencial funcion

ideologica.

La segunda vertiente de la critica es expuesta por Haba, quien tomando a Topitsch y a

Bobbio, considera que la sola mencion del tema del ‘fundamento o fundamentos de los
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DH’ es un “pseudoproblema o una cuestion de elucidaciones cuasiteologicas” . En este

sentido, cita a Topitsch:

“para la preservacion de esos derechos no es tampoco muy importante
proveerlos de unas pseudofundamentaciones, facilmente refutables, mucho mas
fundamental es reconocer, y en lo posible conservar, el conjunto de las
condiciones sociales bajo las que aquellas resultan posibles y eficaces.’*”

7 Sobre como Dios fue cambiado por la “Naturaleza”, ver TOURAINE, vid supra nota 41, p.22.

"I HABA, op. cit., p.168.

72 Ibid. p.168, citando a TOPITSCH, E., Sozialphilosophie zwischen Ideologie und Wissenschaft. Neuwied
am Rein y Berlin, Luchterhand (coleccion Soziologische Texte, No.10)

44



Bobbio, como se mencion6 en el Gltimo parrafo de la justificacion del presente trabajo,
sigue la misma linea: “los derechos humanos no hay que justificarlos, sino protegerlos”,

pues “son un problema politico, no filoséfico™”.

La segunda vertiente critica se observa contradictoria con respecto a la exposicion de la
primera. Propugnan en la segunda que debe dejarse de lado la discusion acerca de la
justificacion (término ligado con existencia, legitimidad politica, funcion ideologica) de
los DH como universo discursivo, con lo cual se les coloca en una posicion de suma
rigidez; en un ‘cielo de los conceptos juridicos’. Se advierte en la primera vertiente
acerca de la vaguedad de la nocion “derechos humanos”, que es un concepto considerado
“indeterminado” y definido las més de las veces desde una perspectiva esencialista, dada
la trascendencia que le impregna y su origen en el Derecho Natural. No obstante lo
anterior, en la segunda vertiente se menciona cual si fuese un concepto sélido y, todo

intento de discutirlo, un sofisma.

Un razonamiento que refuta esa pretendida solidez es el de Mathieu, quien afirma en
relacion con el principio de la dignidad del cual se deriva la doctrina de los DH: *...tout
le monde est d’accord sur le fait qu’il faut protéger la dignité, mais personne n’est
d’accord sur le contenu du concept.”*” Si, afirma Mathieu, hay consenso en que hay que
“proteger la dignidad”, pero, ;qué significa dignidad? Sobre eso, no hay acuerdo. En
realidad, queda a discrecion del juez o el politico definir, conforme a sus propias
creencias, qué significa dignidad. Tampoco es sencillo definir qué derechos se derivan
del principio dignidad, o el principio libertad. ;Acaso es evidente para un amerindio que
la propiedad privada sea un DH, derivado de su inherente libertad? Tradicionalmente,
para muchos de ellos la tierra o el agua no son elementos que alguien pueda realmente
poseer. Para que pueda llegar a un razonamiento que conlleve la propiedad privada como
un DH, el individuo tuvo que haber sido impregnado de las teorias de Locke primero y

comprendido el contexto histérico de la revolucion inglesa y la francesa.

¥ Segin GALLARDO, vid supra nota 4, esta afirmacion fue realizada por Norberto BOBBIO en su libro,
En el Tiempo de los Derechos en el marco de la firma de los pactos internacionales sobre DH y demas
instrumentos.

“MATHIEU, vid supra nota 18: ““...Todo el mundo estad de acuerdo sobre el hecho de que hay que
proteger la dignidad, pero nadie esta de acuerdo acerca del contenido del concepto” (traduccion libre)
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En todo caso, la existencia de un ‘acuerdo consensuado’, consciente, ponderado, en
cuanto a la proteccion de los DH se daria entre los constitucionalistas, los defensores de
DH vy los académicos en ciertos espacios. Si todos estuvieren de acuerdo acerca de la
existencia de una dignidad y la necesidad de protegerla, seria dificil explicar atentados
contra esa dignidad, tales como regimenes que llevan a la polarizacion social y
pauperizacién de la poblacion, la prostitucion infantil, los escuadrones de la muerte
patrocinados por el Estado para controlar a las maras, los pueblos masacrados por la
guerrilla y el ejército, el trafico de personas, la tortura como forma de obtener una
declaracion, la discriminacion contra los migrantes, el enterrar enfermos de sida vivos.

iNo habria violaciones de DH!, menos aun sistematicas y masivas por parte del Estado.

A menos que, quienes ejecuten o dejen de ejecutar acciones que lleven a esos resultados,
manejen una nocion distinta del contenido de la palabra ‘dignidad’, o piensen que no
todos los seres humanos tienen dignidad, o que ciertos seres humanos no lo son realmente
o bien, que prima la seguridad de la mayoria sobre la dignidad de unos individuos. En tal
caso, para ellos no habria una violacioén. Ni siquiera entre los abogados o juristas podria
decirse que todos estan de acuerdo en la proteccion de la dignidad, y ello se deriva de sus

resoluciones y las normas que crean como legisladores.

Precisamente el principal problema de la definicion jusnaturalista esencialista de los DH
es que su indeterminacion dificulta su operacionalizacion en féormulas normativas con un
ambito y fronteras claros. La constante creacion e interpretacion de derechos por parte de
diferentes intérpretes autorizados, resulta en muchos casos un ejercicio mas cercano al
platonismo de las reglas que a la proteccion real de la persona contra situaciones que le

perjudican o degradan sus condiciones de vida.

Para Haba, la palabra “fundamento” aparece en el discurso como referida a: a)
fenomenos empiricos; b) elementos discursivos; ¢) Datos metafisicos”. De lo anterior, el
autor de cita deduce que no cabe hablar de ‘fundamento’ en relacion con la idea de

‘derechos humanos’. En relacion con a), ciertamente no es posible realizar una

> HABA, vid supra nota 66, p.168-169.
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investigacion que pretenda encontrar un referente empirico a la idea de DH, pues lo tinico
tangible en relacion con los DH es el ser humano, cuya definicion es también objeto de

debate.

Con respecto al punto b), la busqueda de los elementos aprioristicos de la que habla
Haba, tampoco es factible, a menos que se decida que los DH tienen una base religiosa y
que se partira del sistema axiomatico de una religion determinada para su formulacién e
implementacion. De cualquier forma, Haba menciona el término “datos metafisicos” en
tono sarcastico y aludiendo a las elaboraciones de algunos autores que intentan encontrar
esencias o voluntades divinas tras los DH (“proposiciones subjetivo-valorativas,

graméatica dogmatico-emocional”)’®.

Finalmente, c), el analisis de elementos discursivos, que el autor define como la logica
del discurso practico. Desde alli, se analiza la validez 16gica del discurso, si bien esta no
tiene relacion con la posibilidad empirico-intelectual de formularlo (aunque quizas si de
implementarlo, se anade). Para Haba, no importa en realidad que el discurso de los DH
caiga en contradicciones logicas, esto no es suficiente para traerlos abajo pues, que un

discurso tenga o no coherencia interna, es una cuestion de “preferencias”.

Es cuestionable partir de que, por el hecho de que algunos de los axiomas de los DH sean
metafisicos o irracionales, el analizarlos sea caer en discusiones teologicas, “académico-

celestiales”’’

, pues no todo andlisis de estos principios debe ser necesariamente
esencialista o normativista. El juzgar toda discusion al respecto como invalida debido al
particular uso del lenguaje en la idea de los ‘DH’, solo lleva a una incomprension mayor
acerca de la funcion ideologica de los DH en un ordenamiento juridico y un sistema

politico-social dado.

Parado6jicamente, una posicion como la sostenida por Haba y Bobbio acerca de ‘no

fundamentar los DH, solo protegerlos’ eleva a los DH a un estatus de sentido comun e

" 1bid, p.168-169.
""HABA, op. cit., p.171
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impide su evolucion en el marco de un proyecto de autonomia. Expresa en este sentido
Gaete: “History is full of examples of principles of legitimacy that purport to be based
upon unquestionable ageless truths which are however controlled by the rethoricians of
power’®”. El analisis de esta retérica del poder no debe ser sin mas tachada de cuasi-

teoldgica por constituir redes en torno a nucleos incuestionables.

Luigi Ferrajoli, discipulo de Bobbio, trae a colacién el tema de los ‘fundamentos’ de una
manera enteramente distinta. Introduce su obra Derecho y Razon. Teoria del Garantismo
Penal aduciendo que va a reflexionar acerca de “la crisis de legitimidad que embarga a
los actuales sistemas penales...respecto de sus fundamentos filosoficos, juridicos y
politicos”.” Dichos “fundamentos”, consolidados a la par del “cl Estado Moderno”,
fueron creados en gran parte por el pensamiento juridico ilustrado. Segin Ferrajoli, se
traducen en una serie de “vinculos y garantias” establecidos para la tutela del individuo
frente al poder coercitivo del Estado.*® Tal autor alega que las practicas, leyes y doctrinas
penales actuales atentan contra los fundamentos (o paradigmas) clasicos del Derecho
Penal, los cuales se han llegado a considerar inadecuados, utdpicos, o simplemente han
caido en el olvido, ante el surgimiento de tendencias como el eficientismo y el

pragmatismo aplicados a la doctrina penal.

Para Ferrajoli, si es necesaria una justificacion racional de la existencia del Derecho
Penal como poder punitivo brutal. Es aqui cuando hace una relacion entre las palabras
2 (13

“fundamento”, “razén” y “justificacion”. Para ¢él, existen tres érdenes de fundamentos

del Derecho Penal®!:

a. Primer fundamento. Razén del Derecho, o a la epistemologia del Derecho y la

racionalidad de las decisiones judiciales, referida a los procedimientos tendientes a

" GAETE, vid supra nota 16, p.3. “La historia esta llena de ejemplos de principios de legitimidad que
pretenden estar basadas en verdades eternas e incuestionables; verdades que sin embargo, son
controladas por los retéricos del poder.” (traduccion libre)

 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. Editorial Trotta. Madrid, 1989.
(traduccidn al espafiol: 1995). p.20

* Ibid, p.20.

"1 lbid, p.22-24.
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justificar el accionar juridico en hechos y no valoraciones y, en general, una biisqueda

de la minimizacion del poder de la autoridad judicial.

Pretende hacer una revision critica del uso en el discurso actual de los postulados
epistemologicos de la Ilustracion, a través del analisis de las “condiciones ldgicas,
semanticas y normativas de verificacion y refutacion procesal”, y de los espacios de
valoracion en equidad y discrecionalidad. Con respecto a este primer fundamento
entonces, lo que vale analizar es el rol del juez y de la jurisdiccion en cuestion en la

emision del discurso.

b. Segundo fundamento. Justificaciones ético-politicas. Fundamentacion ‘“externa o

politica” de la doctrina. Trasladando las categorias de Ferrajoli al tema de los DH, es
evaluar la necesidad, cantidad, calidad de los derechos y de las formas y criterios de
las decisiones judiciales en relacion con una ideologia determinada, o en relacion con
las metas y objetivos que se pretenden cumplir las instituciones que velan por la

proteccion de los DH.

De acuerdo con este autor, la justificacion cldsica — ‘liberal ilustrada’— para escoger un
sistema garantista sobre otros sistemas, se divide en tres: 1) valor primario asociado al ser
humano y a sus “derechos naturales” (Iéase, DH); 2) utilitarismo juridico; 3) separacion
laica entre derecho y moral. ;Cudles serian las justificaciones de la vigencia en el &mbito
judicial de la doctrina de los DH? (Es acaso ese valor que se otorga al individuo? ;el
sostenimiento del régimen liberal capitalista? ;Acaso se justifican a si mismos? Por otra
parte, ;/vale hacer un analisis de esta clase o, como alegan Bobbio y Haba, basta con
proteger los derechos ya positivizados? Finalmente, (la separacion entre Derecho y moral

es posible cuando se habla de DH? ;se da particularmente en la Corte IDH?

Tercer fundamento. Validez y coherencia logica interna entre los principios y las normas

y practicas inferiores, en un sistema que tenga a la Constitucion como norma fundante.
Seria para el autor el “fundamento interno o juridico” de la legitimidad de la legislacion y

de la jurisdiccion penal, al velar por esa coherencia minima de principios que Haba
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considera prescindible. Para Ferrajoli en cambio, el argumento de la coherencia es 1til
para convalidar, invalidar o limitar la potestad punitiva por razones de “legitimacion

interna”.

Con respecto al tercer fundamento, Ferrajoli menciona la existencia de un grado
irreducible de incoherencia en dos casos: dentro del ordenamiento, entre normas del
mismo rango, y con respecto a la enunciacion de las normas y su efectiva proteccion. La
incoherencia pues se da en diversos niveles que se suelen explicar en Derecho en

términos de la validez, la vigencia y la efectividad dentro del ordenamiento juridico.

En su momento genérico, la division de fundamentos de Ferrajoli se expresa como la
diferencia entre la base epistemoldgica, la justificacion ético-politica y la praxis
institucional. Hay en su explicacién una doble perspectiva dependiendo de si habla de y
una légica ‘interna’ o ‘externa’ al ordenamiento. La primera se refiere a la dinamica
dentro del discurso o el texto, que pueda ser evaluada y valorada desde sus propias
premisas, ya sea mediante una determinada hermenéutica o con las herramientas de la
logica informal. La segunda corresponde a los postulados ético-politicos que fueron base
de la creacion de normas en primera instancia, que son los que en DH usualmente se dan

por sentado y se dejan fuera de todo debate.

La idea en Ferrajoli que el ordenamiento juridico se basta a si mismo y tiene una logica
interna fuera de toda injerencia se asemeja a la teoria de Kelsen de la ‘dindmica juridica’,
en la obra Teoria Pura del Derecho. Pero tratandose del Derecho Internacional de los DH
sobre todo, la division pierde utilidad y se disipa, dado el caracter altamente politico de

las situaciones que se tratan y el grado de indeterminacidon conceptual.

El ordenamiento juridico no necesariamente ha de ser considerado como un sistema
independiente, autobnomo y objetivo y, de hecho, son cada vez mas quienes critican dicha
perspectiva, sobre todo los autores que se alejan de la epistemologia clasica, en la que
ademads se enfatiza la categoria binomial sujeto-objeto, que pierde sentido en los nuevos

paradigmas teoricos, en los que el objeto siempre partira de una intersubjetividad.
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El Derecho puede ser visto mas bien como la expresion de un sistema politico que
cumple una funcion de asignacion autoritaria de valores. Se trata de una disciplina que,
como cualquier otra, no puede abstraerse de su contexto socio-histérico y cuyo quehacer
se ve permeado por la subjetividad de los aplicadores del Derecho, asi como por las
relaciones de poder dominantes y los intereses en juego en un caso determinado. La
division entre Derecho y moral, Derecho y ética, Derecho y religion y Derecho y politica
en este contexto, es una ficcion juridica tendiente a sostener la creencia en la
imparcialidad y seguridad juridica que brinda el sistema, pese a que sea imposible
abstraer la subjetividad del juez y las relaciones de poder de las decisiones judiciales.
Esto se comentara mas adelante en el acdpite sobre la critica preliminar a los DH. Por lo
pronto solo decir que la busqueda del Derecho moderno por esta division, por la
secularidad y apolitizacion es en aras de la certeza juridica y del logro de la meta de

. . . e, . . . 2
“racionalidad” en la interaccion institucional®?.

Ferrajoli pretendid con el andlisis de estos tres fundamentos, epistemoldgico, ético-
politico y logico, la revision del modelo garantista de legalidad penal y procesal, tal y
como fue disenado por el pensamiento ilustrado. Fundamento puede ser entendido asi en
relaciéon con las palabras validez y efectividad, que son digamos, los dos niveles
ontologicos de las normas: su existencia en el ordenamiento y su existencia en la praxis

social.

Existencia en el ordenamiento. La validez se puede referir por un lado, a la existencia de

la norma dentro del ordenamiento juridico, de acuerdo con los criterios de validez en
Derecho: la validez juridica, la cual se basa en las premisas estricta legalidad y estricta
jurisdiccionalidad, la validez de las fuentes, hasta cierto punto de la estructura semantica
de la norma y, finalmente, de la validez de los procedimientos. También puede referirse a
la coherencia logica del discurso o la validez de la argumentacion desde la logica

informal.

2 SALAS PORRAS, Ricardo, La Sancién Penal. Sintoma de un Orden Social. Editorial de Investigaciones
Juridicas S.A. Primera Edicion. San José, marzo de 2006. p.43.
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Existencia en la praxis social. La efectividad por su parte, se relaciona con la legitimidad

de la norma, entendida esta como una aceptacion cultural de los DH, como efectivo
cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH por parte de los Estados (voluntad
politica). Al término efectividad puede relacionarse asimismo al debate que se da o se
podria dar en diversas instancias (legislativa, judicial, académica, movimientos sociales)
acerca de la justificacion ético-politica: ;por qué existe la norma?, ;deberia seguir

existiendo?, ;qué puede se considerado un DH?

Kelsen hace un vinculo entre validez y efectividad, de acuerdo con el cual una norma que
no es respetada en la préctica, no existe tampoco en el plano semantico, en el

. ., 4. 83
ordenamiento juridico :

La norma es valida <=> es efectiva

Para este punto, vale mencionar la relacion entre el rol del juez con la separacion relativa
entre Derecho y moral, en tanto un cierto tipo de discurso — el metafisico-esencialista —
da pie a que se pueda ampliar o reducir con mayor comodidad el contenido de
determinados derechos. Es necesaria la existencia de ambos niveles, validez (juridica y
logica) y efectividad (legitimidad cultural y voluntad politica), para la efectiva proteccion

del ser humano frente al poder coercitivo.

En Ia hipdtesis contingente del presente trabajo se establece una relacion entre ambos
niveles igual a la de Kelsen: la norma es valida si y solo si es efectiva. Sobre esto, Salas
menciona un punto interesante y es que, pese a la paradoja subyacente, la funcion
legitimadora de la ideologia bien puede descansar sobre esa “existencia e ineficacia
simultaneas™®*. El discurso de la proteccion del ser humano finalmente es una fantasia
ideologica que pretende cubrir la imposibilidad de que ello efectivamente se dé en una

forma universal en el sistema liberal capitalista que lo promueve. El garantizar las

3 KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho. Décima Edicion. Traduccion de Roberto Vernengo. Copia del
libro proporcionada en el curso Introduccion al Derecho I en el 2000. Facultad de Derecho, Universidad de
Costa Rica, p.24: “Una norma juridica solo es considerada como objetivamente véalida cuando el
comportamiento humano que ella regula se le adecua en los hechos, por lo menos hasta cierto grado”.

¥ SALAS, op. cit., p.15.
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diversas generaciones de DH resulta en un enfrentamiento entre garantizar las libertades
de unos pocos y el derecho a la equidad de las mayorias y, en general, libertades y
derechos de explotacion ad infinitum que son imposibles de sostener

medioambientalmente.

Desde una perspectiva juridica, la validez de la norma no solo dependera de su efectiva
positivizacidon y su coherencia con respecto a la jerarquia de normas juridicas. En el caso
de los DH, donde se trabaja con conceptos indeterminados, el discurso judicial de la
Corte IDH se vuelve tan importante como la norma que se encuentra establecida en el
instrumento internacional base, la Convencion Americana de DH. En este sentido, se

establece el bicondicional:

Efectividad <=> el discurso es valido (logica y juridicamente valido)

La hipdtesis contingente del presente trabajo plantea que la coherencia del discurso de los
DH en general, se ve mermada al utilizar conceptos esencialistas y un modo de operar
normativista, que da pie a un margen de discrecionalidad del juez contrario a los
principios de certeza juridica, estricta legalidad y ‘objetividad’ que legitiman al sistema
juridico, en la medida en que tales principios pretenden la reduccion de la violencia del
Estado frente al individuo. Seria una practica que destruye la ficcion de la division entre
Derecho y moral. Una fantasia ideoldgica que se destruye a si misma. Esto se da por la
dificultad de conciliar diversas racionalidades, incluida la premoderna (aceptacion del
mito, en el que el esencialismo es parte del discurso) y la moderna (culto a la razén y

moral privada).

Partiendo de la teoria de la ideologia, vale reflexionar si lo que se plantean aqui son
paradojas, aporias que podrian llevar eventualmente a una necesidad de cambio en el
sistema o a su fenecimiento. ;Es posible que un juez pueda dar un discurso distinto al
liberal jusnaturalista, que es la base historica de los DH? {Es posible que no asuma un rol
creador, cuando trabaja con una norma que fue escrita hace mas de cincuenta afios para

un contexto europeo (la Declaracion Universal de DH, base de la Convencion
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Americana), distinto a la realidad latinoamericana?, ;es posible conciliar el principio de

legalidad con nociones indeterminadas como ‘derechos humanos’?

De acuerdo con Ferrajoli — o mas bien, haciendo una analogia entre sus conclusiones para
los conceptos indeterminados en Derecho Penal® y los instrumentos de DH y sus
principios interpretativos — en tanto sean aceptadas normas vagas desde las cuales no se
pueda respetar el principio de legalidad, las resoluciones judiciales tendran “legitimidad
interna” (relativamente coherentes internamente) pero no legitimidad externa (“justas”),

pues seran “sustancialmente arbitrarias”.

Es importante aclarar que la palabra “existencia” no se refiere al plano que Haba
denominaria “empirico-intelectual”. No hay duda que pueda existir y ser utilizado un
discurso que sea invalido desde un punto de vista logico, o uno que no haya sido
culturalmente asimilado, no esté siendo politicamente aceptado por los grupos

dominantes, o bien, incluso que los operadores del Derecho mismo lo pasen por alto.

Sin embargo, si es acertada la hipotesis que el planteamiento de un discurso invalido
incide en su efectividad, podria a la larga incidir también en su existencia “empirico-
intelectual”, en la medida en que el rompimiento de la fantasia ideologica puede llevar
también a un cambio en las practicas sociales. El mismo Haba admite la necesidad de
“una conformacién linguistica adecuada para ocasionar efectivamente el
comportamiento deseado” como requisito Si ne qua non para que la norma sea eficaz®’.
Ante este escenario, la funcion de una critica ideologica es la del examen de las
incoherencias en el discurso, pues a través de esas fisuras se descubren las relaciones de

poder tras la doctrina aparentemente neutral®.

Recapitulando todo lo dicho hasta ahora, se concluye que el tema de los fundamentos en

DH no es un “pseudoproblema”, como lo plantea Haba. Ferrajoli consideraba tal

% FERRAJOLI, op. cit., p.218.

% HABA, vid supra nota 66, p.169-170.

¥ Ibid, p.252.

88 71ZEK, Slavoj, Ideologia. Un mapa de la cuestion. Fondo de Cultura Econémica. Buenos Aires, 2003.
(traduccion al espaiol. Obra original en inglés: 1994). p.17.
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razonamiento como una forma de imposicion del Derecho y promocion de la primacia de
perspectiva normativistas que nunca alcanzaban a ver el moralismo y la arbitrariedad en
la praxis judicial penal:

*“...el rechazo, o mas a menudo, la incomprension del principio axiolégico de la
separacion se ha asociado casi siempre al rechazo del principio tedrico, dando
origen a representaciones sustancialistas y apologéticas del derecho penal
vigente como brazo secular de la moralidad media de los ciudadanos, o del ethos
del Estado, o del orden antropoldgico-natural u otras ideas por el estilo. Por
otro lado, la aceptacion iuspositivista del principio tedrico las mas de las veces
se ha hecho desembocar en la aceptacion formalista del punto de vista hormativo
interno o juridico como punto exclusivo de la reflexion politica,y no solo de la
cientifica, acerca del derecho penal y el Estado. En ambos casos se ha seguido
de ello el abandono de cualquier punto de vista axioldgico externo, y con él, de
la tensidn entre la justificacion externa del derecho penal y sus contenidos. El
derecho ha llegado a ser algo ‘“‘natural” que hay que conocer y como mucho
explicar, y no ya justificar o deslegitimar. Y el problema de la justificacion, es
decir, de los limites y fundamentos morales y politicos del derecho penal, ha sido
més que apartado, descartado.®” (subrayado no es del original)

Asi pues, el descartar el debate, el considerar que el sistema juridico se basta a si mismo,
b b

que los DH son una ‘verdad’ que no hay que justificar, solo proteger, son argumentos y

posiciones que se constituyen en mecanismos ideoldgicos de naturalizacion. Nuevamente

Ferrajoli aporta una explicacion en rechazo de dicha postura y a la de considerar los

problemas de justificacion como ‘discusiones cuasi-teologicas’:

“Pero es el caso también de las tendencias meramente formalistas y tecnicistas,
no por casualidad emparentadas histéricamente con las primeras [el legalismo
ético], que muy a menudo, tomando como axioldgica la tesis de la omnipotencia
del legislador basada en principio de legalidad, se deslizan con semejante
falacia de la idea de la autonomia de la ciencia juridica respecto a referencias
ontoldgicas externas a la idea de que el derecho y el estado se autojustifican, 0
por lo menos de que son estériles y metafisicos los problemas de su justificacion
y los correspondientes puntos de vista axioldgicos externos®.” (subrayado no es

del original)

Hasta el momento, se ha relacionado el tema de los fundamentos con:

- lacritica al uso de una perspectiva esencialista en el discurso juridico

- la critica a la naturalizacion de los DH al descartar la discusion de su razon de ser

- la explicacién de los niveles ontoldgicos de la norma (efectividad y validez) como

fundamentos.

% FERRAJOLI, op. cit., p.225-226.
% Ibid, p.230.

55



En relacién con esto ultimo, falta realizar algunas consideraciones en torno a la division
entre el Derecho y la moral en la actualidad. Ademas, mencionar la critica de Zizek al uso
de la retorica de los fundamentos de manera que posteriormente pueda volverse una

herramienta para el andlisis de discurso de la doctrina de la Corte IDH.

En cuanto a la relacion entre la moral y el Derecho, se habla en la actualidad de una crisis
del Derecho, tanto por la desustancializacion de la politica de la que habla Von Beyme y
la consecuente pérdida de capacidad regulativa del Estado; como por el hecho de que,
como se mencion6 en la introduccidon al problema, se ha erosionado la creencia en la
“razon juridica” como concepto clave en el Estado moderno. Se habla también de una
sobrecarga de complejidad del Estado (utilizando la terminologia de Luhmann) y un

consecuente debilitamiento del constitucionalismo.

El segundo punto, la ‘crisis de la razon’, es el que mas interesa en este contexto. La crisis
de legitimidad va relacionada con lo que se denominaria en Castoriadis, una pérdida de
capacidad simbolica del discurso para representarse, en una época en la que se rechaza
toda forma de fundamentacion’'. Asi, el Derecho ya no es reconocido como el medio
idoneo ni ‘justo’ de organizacion social. La crisis también implica una disolucion de las
dicotomias que solian regir la vida social, tales como lo juridico-ajuridico, lo formal-
informal, lo publico-privado, Estado-ciudadania, etc.”® Ello incluye también la ficcion de
la division entre Derecho y moral. Parece entonces que muchos de los problemas del
discurso juridico en general, se trasladan a los DH, que resultan ser un eje central de los
ordenamientos juridicos constitucionales, a la vez que su punto ‘extra-juridico’ y mas

etéreo.

! Ver GIDDENS, Anthony, Consecuencias de la Modernidad. Alianza Editorial. Madrid, 1990. p.55.

2 Acerca de los problemas de legitimidad del Derecho en la actualidad, ver GARCIA INDA, Andrés,
“Cinco Apuntes sobre Derecho y Postmodernidad”. Catedra de Filosofia del Derecho y Sociologia Juridica
de la Universidad de Zaragoza. Zaragoza, 2000.
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01372719768028837422802/doxa24/doxa24 10.pdf
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El autor Garcia Inda enfatiza en la crisis del sistema juridico en su totalidad, como parte
de los rompimientos con la modernidad.”® Un punto que el autor menciona como sintoma
de esta crisis es la tendencia de lo juridico a los conceptos indeterminados, dada la
pobreza de la base axioldgica y epistemologica del sistema, que incide en las formas
institucionales. Ello se traslada evidentemente al caso de los DH. Segundo, la neutralidad
del Derecho es vista no ya como una cualidad, sino como un mecanismo ideoldgico que
trae consigo la imposicion de un determinado sistema econdémico. Ello se hace también
patente en el caso del Derecho Internacional de los DH, que es un discurso globalizado.
Por ultimo, Garcia Inda hace ver la paradoja que conlleva la
flexibilizacion/indeterminacion deliberada del discurso juridico, la cual promueve la
incertidumbre y no la certeza juridica para la cual fue creado, si se toma a Hobbes. Dicha
posicion es consecuente con la hipdtesis planteada en este trabajo, acerca de la dindmica

existente entre la indeterminacion y la certeza juridica.

Asi pues, cabe afirmar que la indeterminacién conceptual y el esencialismo en los DH
sumado a la falta de espacios politicos para la discusion acerca de la justificacion de tales
derechos, da un mayor margen al juez para sus interpretaciones, lo cual, como sefiala

Ferrajoli, abre campo a la arbitrariedad.

Mas aun, el carécter incuestionable de los axiomas de los DH y el ocultamiento de su
naturaleza metafisica y su vaguedad, coarta la posibilidad de posicionamiento de relatos
alternativos, que de por si surgen ante la creaciéon de nuevos DH y la apropiacion del
discurso por parte de diversos grupos. A la vez, este caracter incuestionable oculta la
vacuidad tras el significante ‘DH’ y el hecho de que su sustento tedrico y su razon de ser
politica en el marco de los sistemas de proteccion de DH, estan actualmente en el

sostenimiento de un sistema y orden geopolitico determinados.

% Giddens considera que atin se esta en la modernidad, la cual ha tenido modificaciones, y considera inutil
hablar de una “post” modernidad. No obstante, aqui se parte de las elaboraciones de Touraine y Von
Beyme en cuanto a las diferencias entre la epistemologia de la modernidad y los desarrollos posteriores a
los autores y periodo historico citado. Independientemente de si en la actualidad pervive mucha de la
racionalidad moderna y premoderna, se parte de la division de la historia de las ideas en premodernidad-
modernidad y postmodernidad. GIDDENS, op.cit, p. 52-58.
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En otro orden de ideas, el analisis de Zizek de los fundamentos materiales (ya la critica al
fundamento formal por tautoldégica se menciond en relacion con la critica la
esencialismo) basado en su lectura de Hegel, comienza por considerar relevante la
determinacion del rol del fundamento en relacion con lo fundamentado; con aquella red
de relaciones y condiciones que hace que un momento de la totalidad funde al resto. El
fundamento material se relaciona con la identidad de la cosa y funciona mas alla de la
argumentacion, como ocurre en el caso de la alusion a un fundamento formal. Se da una
tautologia en la cual el fundamento estd fundado en si mismo; en el conjunto de sus
relaciones con lo fundamentado. La oposicion entre el momento de la totalidad que

fundamenta y la totalidad que es fundamentada se disuelve.

Lo anterior perspectiva, que relaciona un dicurso fundamentador con el fundamentado, se
explica si se considera al lenguaje en general como un sistema, un fendmeno colectivo
con un codigo comun refractado por distintas posiciones de grupo o clase; si se considera
al signo como una construccion social y la relacion entre este y el sintagma (combinacion
de signos) como clave para la comprension de algunos mecanismos ideoldgicos como la
naturalizacion, y en general, la deconstruccién del discurso connotado.”® Es explicable
pues al considerar a la doctrina como un sistema paradigmatico en el que se hacen
diversas asociaciones y conexiones y se busca que existan elementos diferenciadores y

otros semejantes’”.

En el lenguaje de Zizek, se percibe la causalidad expresiva como producto de la
imaginacion y, consecuentemente, esta busqueda retroactiva de un fundamento por la
totalidad de lo fundamentado es posible solo dentro de un universo simbolico. Es lo que
Hegel llama “el retorno de la cosa en si”” que tiene como funcion la diferenciacion de una
cosa de la totalidad, y el logro de su identidad con si misma. Ello se logra tomando una

serie de condiciones y denomindndolas constitutivas o propiedades de esa cosa y

% Ver en este sentido, BARTHES, Roland, Eléments de Sémiologie. Editions de Seuil. Paris, 1985.
(originalmente publicada en 1965), p.53 y 57; HODGE Robert, KRESS, Gunther, Social Semiotics. Cornell
University Press. Nueva York, 1988. p.19 y 23.

% BARTHES, ibid, p.53 y 64.
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presuponiendo un fundamento que las ata™®. Este ejercicio es evidente en la constitucion
del sujeto de los DH y de la definicion misma de DH, como se vera mas adelante. Aqui
comienza también el tema de la autoreferencialidad de los textos judiciales y el hecho de
que, la realidad a la que estos aluden es la concebida en el universo del texto, cual si

fuese una novela.

3. Derechos Humanos como un concepto indeterminado

“Human rights are simply nonsense: natural and imprescriptible right, rethorical nonsense-nonsense upon stilts. But rethorical
nonsense ends in the old strain of mischievous nonsense: (as) terrorist language.”
Jeremy Bentham(Gaete p.23)

Las fronteras, ambito y definiciéon de los DH, asi como el sujeto que presupone y la
logica de interpretacion y formulaciéon en un contexto determinado, pueden ser
identificadas mediante un analisis ideoldgico de discurso. Gaete senala en igual sentido la
posibilidad que da el analisis de descubrir significados de los DH y aspectos acerca de los
emisores de tal discurso, pese a la ambigiiedad propia de sus reglas de formulacion y la
circularidad de sus razonamientos:

“Human rights do not exist as heavenly and pure principles but as a specific
discourse with ambivalent rules of formation. It is this discourse that must be
subjected to interrogation. How its meanings are generated, who controls them,
what statements are or can be censored or excluded? Are human rights reflexive,
that is, do they control the statements interpreting them? [...].”%’

Asi que, el andlisis brinda ciertas posibilidades, aunque sea las de precisamente
identificar que existe un problema de definicion y fronteras de los DH, dadas una serie de
caracteristicas propias de este significante y su contexto. Asi, los DH pueden ser
encasillados como otro de los tantos conceptos indeterminados que abundan en el
ordenamiento juridico, sobre todo en el Derecho Constitucional y en el Derecho

Internacional de los DH.

% Ibid, p.53 y 64.

7 GAETE, vid supra nota 16, p.4. “Los derechos humanos no son principios puros y celestiales, mas
constituyen un discurso especifico que tiene reglas de formulacién ambivalentes. ¢ Como se generan sus
significados, quién los controla, qué afirmaciones pueden ser censuradas o excluidas? ¢Son los derechos
humanos reflexivos? Es decir, ¢acaso controlan las afirmaciones que los interpretan [...]?” (traduccién
libre)
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Haba explica que toda nocidn juridica tiene algin grado de indeterminacion, pues no
existe lo que ¢l denomina una ‘uniformidad semantica’ en el discurso juridico. Un
concepto juridico indeterminado se define segin este autor como: “una formulacién
consignada en textos juridicos que le otorga al intérprete — de hecho — un amplio grado

de autonomia para decidir como va a entender el concepto®™”

. Existen grados de
indeterminacion y hay conceptos que tienen un grado de indeterminacion o vaguedad tal,

que caen en formulas vacias:

A

v

. Grados de indeterminacion , ,
Definicion cientifica Formula vacia

(baja indeterminacion) (méxima indeterminacion)

Fuente: esquema de elaboracion propia. 2007.

Como se vera en el acapite sobre teoria de la ideologia, hay autores que consideran que
en realidad todo significante es vacio y adquiere su contenido de manera retroactiva. La
forma de desentrafiar la logica del discurso estd en identificar sus puntos nodales,
palabras ligadas a paradigmas o corrientes paradigmaticas que dotan de sentido a palabras
como DH. Dejando momentaneamente de lado estas corrientes, con el objeto de explicar

mejor la perspectiva de Sartori, se tiene que la vaguedad o indeterminacion, de acuerdo

con la “triada de elementos del proceso cognoscitivo” de tal autor’”, quiere decir que un
concepto denota “mal 0 poco”, ya sea porque no aisla o marca los limites del referente o
“no discrimina entre lo que contiene”. El otro problema que puede darse en el llamado

proceso cognoscitivo es la ambigiiedad o la equivocidad, entre la palabra y su

significado, en tanto una misma palabra puede tener varios significados. La forma de

solucionar esto ultimo es precisando.

% HABA, vid supra nota 66, p.263.
% SARTORI, vid supra nota 11, p.57.
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Significado

Ambigitedad vaguedao

Significante Referente

Fuente: mapa conceptual de elaboracion propia basado en el expuesto en: SARTORI, Giovanni, La Politica, Légica y Método de
las Ciencias Sociales. México D.F, 2002.p.57.

Como consecuencia de su indeterminacion, Haba concluye que los DH son formulas

pseudo-normativas y conceptos “paraguas’ de uso persuasivo:

e Férmula vacia pseudo-normativa.'® Para que una formula lingiiistica se halle
provista de un ‘verdadero contenido normativo’, debe limitar lo que él denomina “la
esfera de aplicacion intersubjetiva”. Esto quiere decir que debe distinguir entre “su
propio contenido referencial” de todo otro comportamiento posible. Para ello, la
norma debe estar compuesta de términos precisos y no de palabras tales como “justo”,

bR 1Y

“razonable”, “equidad” o “natural”.

Las preguntas que surgen ante esto son: ¢la definicién de los DH es imprecisa? ;Desde su
creacion ha sido una nocién imprecisa o solo en la actualidad? ;Los DH son pseudo-
normativos dado el caracter impreciso de su contenido? Considérense algunos ejemplos.
El constitucionalista costarricense Rubén Hernandez Valle, da una definicion de derechos
fundamentales y otra de DH en su libro ElI Régimen Juridico de los Derechos
Fundamentales en Costa Rica, obra que se utiliza con frecuencia como texto base en los
cursos de Derecho Constitucional III sobre derechos fundamentales, en la Facultad de

Derecho de la Universidad de Costa Rica. Explica que los derechos fundamentales antes

1 HABA, vid supra nota 66 p.268.
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eran limites al ejercicio del poder publico, eran “garantias negativas para tutelar los

intereses individuales'®*”.

Actualmente en cambio, “los derechos fundamentales responden [...] a un conjunto de
valores y principios de vocacion universal, que informan todo el contenido del
ordenamiento infraconstitucional”'®®. Los derechos fundamentales, de acuerdo con este
autor, determinan el “estatuto juridico del ciudadano” y “enmarcan las relaciones’ entre
el individuo y el Estado y el individuo y los demas, en el sentido de proteger “la
autonomia, la libertad y la seguridad” de los ciudadanos frente al poder publico y frente
a terceros. En resumen, los derechos fundamentales son normas (o principios) de alto
valor jerarquico y de gran vaguedad, que tienen como objeto reivindicar al individuo

frente al Estado y la colectividad.

Dado este caracter reivindicativo, es que se afirma en la doctrina de los DH que el Estado
se limita a reconocer tales derechos que son inherentes a la persona, la cual es un sujeto
que se autodetermina, es libre, racional, y goza de una esfera de autonomia que debe ser
salvaguardada. De no hablarse de ‘reconocimiento’, se caeria en una contradiccion al
otorgarle mayor poder al Estado que al individuo y sugerir cierta determinacién del
primero por parte del segundo. De modo que, considerar que el Estado es quien declara
tales derechos y los otorga al individuo iria en contra de este empoderamiento en el
discurso del sujeto de los derechos, frente a un Estado que se visualiza como un aparato
coercitivo que tiene logicas internas instrumentales distintas a aquellas bajo las cuales fue
creado y que ademas esté sujeto a la voluntad de los grupos hegemodnicos. Una vision asi
del Estado podria coincidir con algunos textos de DH, mas no con otros, donde el

utilitarismo impera y, en este sentido, se usa una vision mas simplificada del Estado,

" HERNANDEZ VALLE, Rubén, El Régimen Juridico de los Derechos Fundamentales en Costa Rica.
Editorial Juricentro. Primera Edicion. San José, 2002. p.25. Recuérdese que la distincion entre derechos
fundamentales y DH es la positivizacion. Asi, los derechos fundamentales son aquellos DH “reconocidos”
en una Constitucion. Es entonces una diferencia no conceptual, sino de efectividad, de jerarquia normativa,
y de quién va a ser el intérprete autorizado de la norma. En palabras de HERNANDEZ (p.27): “Los
derechos fundamentales, en cambio, se encuentran reconocidos y tutelados por el ordenamiento juridico,
de manera que su eventual violacién o amenaza de violacion puede ser subsanada o impedida, en su caso,
por remedios procesales especificos. [...]”

192 1bid, p.25.
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como una institucion en funcion de las necesidades de los individuos, mas alla de
cualquier consideracion de relaciones de poder o ldgicas institucionales. Ya sea que se
mire al Estado como monopolizador de la violencia o como una suerte de aparato en
funcién de la persona, el hecho de que este sea quien cree DH va contra la visualizacion
de estos derechos como propios del individuo, situados en una posicion supra-

ordenamiento.

La definicion anterior da a entender que los derechos fundamentales son una suerte de
“valores universales” que se “plasman” en la Constitucion, y constituye una definicion
con un grado significativo de imprecision. Este se ve parcialmente subsanado por el
hecho de que al menos quedan mas claros que en el Derecho Internacional, los
mecanismos de exigencia de respeto, proteccion y garantia de esos ‘derechos’ en el
marco de un Estado de Derecho en el cual se da un sistema de control constitucional
concentrado. La definicion de DH dada por Hernandez Valle es aun mas extensiva:

“el conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento histérico,
concreta las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a
nivel nacional e internacional. Es decir, los derechos humanos tienen una
connotacién mas axioldgica que juridica, pues se refieren a todas aquellas
exigencias relacionadas con las necesidades de la vida humana vy, por diversas
razones, no se encuentran positivizadas en los diferentes ordenamientos
juridicos.*®”

En esta definicion, los DH son “facultades” y “mecanismos de proteccioén”, los cuales a
su vez son expresiones historicas de “exigencias” de la dignidad, la libertad y la igualdad
(que entonces son previas a cualquier institucion), asi como de “necesidades” de la vida
humana. Es dificil, si no imposible, operacionalizar esa definicion en normas universales
de DH a partir de una unica interpretacion de lo que es “una exigencia de la dignidad”,
por ejemplo, o a partir de lo que se defina que es “una necesidad de la vida humana”. Es
por este grado de indeterminacion que actualmente nociones vagas como la paz o
necesidades muy especificas como el acceso al agua han sido denominados DH, que
deben ser defendidos ante los Estados y la colectividad. Podrian seguirse creando ad

infinitum, pues esa definicién es muy cercana a una féormula vacia.

193 1bid, p.26.
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Una definicion de esta clase, también deja un amplio margen a la interpretacion y se
entenderd de manera diferente lo que es una “necesidad humana” en los diversos
contextos politicos, historicos y culturales. Aqui es donde fallan las pretensiones de
universalidad del discurso, pues las diversas interpretaciones van creando varios
discursos de DH. A Ia vez, es en este punto que se visualiza el poder de la Corte IDH e
incluso la CIDH, los cuales constituyen los maximos intérpretes autorizados y legitimos
en el continente acerca de lo que son DH y como se aplican en un caso determinado;
incluso sobre el poder que puedan tener tribunales nacionales, si bien la Corte IDH tiene

gran cuidado de evitar ser vista como una cuarta instancia.

En cuanto a “la dignidad”, “la libertad” y “la igualdad”, se verad luego que son palabras
que presentan algunos problemas para su implementacién en un sistema universal o
regional de proteccion de DH. Para comenzar, el uso del articulo definido “la” refiere a
un uso esencialista de esas palabras. Sea, se les trata como un referente objetivo; como si
se estuvieran denotando un objeto sensible. En el marco del sistema interamericano, estan

cargadas con la ideologia liberal ilustrada, y no con ninguna otra racionalidad.

Por su parte, Piza Escalante, ex magistrado constitucional costarricense y ex juez de la
Corte IDH, da la siguiente definicion: “los derechos humanos son, sencillamente,
determinadas situaciones favorables para el ser humano como tal, que suponen
derivadas de su ‘intrinseca dignidad’ y necesarias para el desarrollo pleno de su
‘personalidad’ y que, por lo tanto, se reclaman como ‘derechos fundamentales’ frente a

todos los demas hombres y, de modo especial, frente al estado y el poder'®*”.

Sabe que
tal definicion, aunque ‘“‘acertada” estd lejos de ser precisa, y asi cada cual pretende
“cobijar lo que le gusta o acomoda, convirtiéndolos, unos, en ‘derechos promesa’, otros

en ‘derechos programa’, otros en ‘derechos ideales’ o ‘derechos valores’, cuando no en

104 p1ZA ESCALANTE, Rodolfo, “Derecho y Derechos Humanos”. En: Revista Acta Académica. Edicién
No.1. Universidad Autéonoma de Centroamérica. San José, 1986. p. 253 de la Antologia de Democracia y
Derechos Humanos de la Escuela de Ciencias Politicas de la Universidad de Costa Rica. Segundo semestre
de 2006. En realidad no todos los DH son derechos subjetivos. Muchos de ellos son objetivos, y sus
funciones y exigibilidad son distintas. Esto se desarrollara en otro capitulo. En este sentido vid MATHIEU,
supra nota 18.
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‘derechos bandera’ y muy pocos en “auténticos derechos derechos™...que solo son tales
en funcion del Derecho...”

Explica que los DH son ‘derechos subjetivos’ y por consiguiente son juridicamente
exigibles, “y solo en tanto juridicamente exigibles adquieren su plena significacion'®”.
Dice ademas que “como humanos y fundamentales”, los DH tienen “una naturaleza
especial”. En cuanto humanos, se atribuyen al ser humano “por su sola condicion de tal”.
Ahora, son ‘fundamentales’ porque se derivan de la “intrinseca dignidad” del ser

humano, por lo que el Estado solo se limita a “descubrirlos”.

En esta definicion, los DH pasan de ser facultades y exigencias, a ‘situaciones
favorables’, palabra que alude a un espacio y tiempo dificil de determinar; si estd en el
futuro, en el pasado, en un eterno presente, si ha de ser alcanzado o ya se tiene. Al igual
que Hernandez Valle, Piza Escalante habla de una derivacion de los DH de las
necesidades humanas y de su intrinseca dignidad y los ve como un limite del sujeto frente
al Estado y frente a los demas. Considera que solo positivizados y exigibles alcanzan su
maxima expresion, si bien, en palabras de Hegel, como universo simbolico con
pretensiones de diferenciacion, los DH atribuyen como su fundamento esencial la
dignidad, y como caracteristicas o propiedades, aquellas asignadas al sujeto, el cual se

toda del contenido del liberalismo individualista.

El problema de la vaguedad se va a trasladar a los “derechos fundamentales”, de la
misma forma que la vaguedad de los “derechos naturales” se trasladé a su consideracion

como “derechos humanos”'%

y lo que cambiara sera el ambito en el que se discutird o
impondra su formulacion: de uno internacional a uno nacional. La imprecision en la
definicion se traslada también al d&mbito de los instrumentos de DH. En lo relativo al

Derecho Constitucional, Hernandez Valle menciona que por lo general, las normas,

195 pIZA, ibid, p.255.

1% HABA, vid supra nota 9, nota 13 y la explicacion acerca de equivalencia entre derechos naturales y DH
que se hace en la pagina 17 del presente documento, “e) Del estoicismo a los nuevos movimientos
sociales”.
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principios y valores constitucionales estan formulados de manera vaga e imprecisa'*’. Por
ello, les inserta dentro de la categoria de “normas flexibles”. La imprecision permite que
sus formulas normativas sean “abiertas y susceptibles de ser interpretadas de manera
plural”. A esto Haba le llamaria una estructuracion tal de la afirmacion, que la vuelve
pseudo-normativa. Como se sefiald anteriormente, esta tendencia a la flexibilizacion o
imprecision normativa, atenta contra la seguridad juridica y la division entre Derecho y

moral/ética/religion/politica que son base del Estado de Derecho moderno.

Hernandez Valle soluciona la flexibilidad y fragmentacion con un discurso tipicamente
ideologico que esconde el poder de constitucion del juez tras un supuesto cientificismo y
tecnicismo hermenéutico, que, al mejor estilo normativista, permite llegar a ‘la verdad’ o
la interpretacion Unica. El autor parte de la vision formalista del Derecho como una
ciencia (pese a la indeterminacion) que cuenta con “técnicas” de hermenéutica juridica
con las cuales solventar ese dificil pasaje de ‘lo abstracto a lo concreto’ (Iéase, dotar
retroactivamente de contenido a las normas constitucionales). Si bien —admite- la
efectividad de tales métodos se ve condicionada por la indeterminacidon propia de las
normas constitucionales. Con esta ultima afirmacién Hernandez vacia de sentido su
argumentacion anterior, pues se vuelve al problema inicial de la indeterminacion, la cual
no puede ser superada mediante “técnicas de hermenéutica juridica” en el caso de las

normas constitucionales.

“[...] dentro de ese orden de ideas se ha afirmado que °...por ello la
autodisciplina judicial no es...sino la consecuencia metodoldgica del caracter
abierto, desde un punto de vista estructural, funcional y material, del Derecho
Constitucional. La estructura de las normas constitucionales, la amplitud e
indeterminacion de su contenido, asi como el caracter fragmentado, obligan al
juez a actuar con prudencia si no quiere correr el peligro de que una prematura
restriccion del significado de una norma concreta pueda reducir su flexibilidad y
modificabilidad, esto es, debilitar en el futuro de forma irremediable la fuerza
normativa de la Constitucién’ (SCHNEIDER).

[...] Por otra parte, todo acto de interpretacién es en alguna medida, el transito
de lo abstracto a lo concreto. En el caso especifico de la interpretacion
constitucional, esa actividad consiste en concretar normas, principios y valores
de contenido indeterminado, vago e impreciso, por medio de la utilizacion de los
métodos hermenéuticos utilizados por la Ciencia del Derecho, los que, sin

17 HERNANDEZ VALLE, Rubén, El Derecho de la Constitucién. Volumen 1. Editorial Juricentro.
Primera Edicion- San José, 1993. Para todo lo relativo al caracter vago de la norma constitucional p. 204 y
205.
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embargo, se ven condicionadas por una serie de particularidades propias del
Derecho de la Constitucion, como es justamente el caracter abierto e
indeterminado de sus preceptos.”'%

Su preocupacion con respecto a la vaguedad no radica en que el otorgamiento de poder al
juez y al sistema judicial, sino mas bien que las interpretaciones lleguen a delimitar el
significado de la norma de forma tal que ‘le reste fuerza’. Para resolver todo esto no
queda mas que tener una “autodisciplina judicial”, ya que usualmente no hay poder
alguno sobre el intérprete de aquellas normas que contengan DH.

e Férmulas vacias con funcién ideolégica'®

. Haba menciona que existen conceptos
vacios cuya existencia prevalece dado su uso ideoldgico. Les llama ‘conceptos
paraguas’, pues sirven para ‘legitimar retoricamente’ practicamente cualquier tipo de
discurso, o para desacreditarlo. Considera este autor que tales palabras en algun
momento y espacio tuvieron una definicion dentro de la cual mds o menos
circunscribirse, pero luego pasaron a tener una suerte de alto valor axiologico que les
convirtio en “definiciones persuasivas.” Dichas definiciones son caracterizadas por
Haba como “trampas verbales” que pretenden “recomendar un ideal modificando el

significado descriptivo de una palabra sin cambiar su significado emotivo™''’.

Como ejemplo de la formula vacia en su “funcién ideoldgica”, Haba menciona

precisamente la llamada “dignidad humana de la persona humana”, asi como otras

palabras usadas frecuentemente en textos e instrumentos de DH, tales como “social”,
29 ¢

“justicia”, “bien comtn”. ** Las férmulas vacias se identificarian por tener los siguientes

rasgos: a) falta de claridad y vaguedad que permite que se puedan acomodar a cualquier

"% Ibid. P.205

"% HABA, vid supra nota 66, p.276.

"% Ibid, p.241. Con “significado emotivo” o “lenguaje emocionalizante”, HABA se refiere a “una
disposicion permanente para provocar reacciones animicas en quienes las oyen o leen, unida a cierta
aptitud permanente para constituirse en vehiculos mediante los cuales quienes las usan dejan escapar, por
decir asi, sus sentimientos. Hay palabras que practicamente no tienen otro significado que el descriptivo;
otras, un significado puramente emotivo...El significado emotivo puede quedar atenuado, o aun cancelado,
por el contexto. Otras veces puede operar en forma encubierta. De alli la enorme flexibilidad y riqueza del
lenguaje persuasivo.” (HABA citando a CARRIO, G.R, Notas sobre el Derecho y el Lenguaje. Editorial
Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1965)

"1 1bid, p. 267.
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discurso; b) contenido emocional (que despiertan emociones en quien las escucha o lee);
c) significado connotativo. Sea, no tiene una referencia en la realidad (en contraposicion
con un significado denotativo). Dada su vaguedad y su “caracter emocionalizante”, son
por lo general aceptadas por la mayoria, si bien pueden caer en variadas interpretaciones

que pueden ser contradictorias.

En relacion con lo anterior, vale decir que la division entre significado denotativo y
connotativo pierde sentido en una epistemologia de la complejidad, donde todo objeto de
estudio es una construccién social y, por tanto, la teoria sobre el referente y las relaciones
entre los signos, los conceptos y la realidad cambian. En general, no es tan sencillo
resolver el problema de definir la relacion entre el lenguaje y el pensamiento, el
pensamiento y la realidad y la definicién de lo que es ‘real’ y lo que es ‘verdadero’.'?

En la semidtica de Saussure y Barthes, la relacion entre el significante y el significado es
contractual (nunca natural ni necesaria), y entre el significante y el llamado ‘referente’,
inmotivada; parte del aprendizaje de un idioma. El referente por su parte, no es ‘una

113

cosa’, sino una representacion psiquica de esta. ° En este orden de cosas, hablar de una

humanidad por ejemplo, o de caracteristicas de la humanidad, poco tiene que ver con el
ser humano real, o la palabra ‘humano’.'"* Lo mismo el decir que ciertos derechos sean
‘humanos’. Lo que se considere ‘humano’ o propio de la ‘humanidad’ por un juez o una
institucion, es una atribucidn arbitraria. Luego ella es sostenida por el mecanismo de la
naturalizacion.'"” El orden de la connotacién por su parte, es propio de la ideologia y es
en ¢l que cabe hablar de lenguaje retérico. En el sistema connotativo, el plano de

expresion, o el significante, se vuelve el plano de denotacion del plano de contenido o la

significacion.''

En cuanto al ‘caracter emocionalizante’, se considera que el lenguaje emotivo es pues
parte del lenguaje comun, utilizado en la literatura, en el discurso politico en el hablar

cotidiano. Es imposible que no exista y su inexistencia de por si no es algo deseable, pues

"2 HODGE y KRESS, vid supra nota 95, p.23.
'3 BARTHES, vid supra nota 95, p.47-48.

" HODGE y KRESS, op. cit., p.21.

S BARTHES, op. cit., p.50.

16 1bid, p.77.
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la mayor parte de la gente busca leer o escuchar aquello que mueva sus emociones y su
imaginacion. Haba lo critica en la medida en que se le confunda con lenguaje descriptivo,
con conceptos cientificos delimitados y en la medida en que se utilice en una funcion

ideologica en el Derecho por ejemplo.

Las definiciones persuasivas usualmente dicen mas de su emisor que de lo que se
pretende delimitar; méxime si no intentan ser denotativas. Mas adelante se desarrollara
desde la teoria de la ideologia, que toda nominaciéon en realidad tiene un carécter
performativo, por lo que incluso aquellas definiciones que se categorizarian en lenguaje
kantiano como ‘juicios de hecho’ (en contraposicion con los ‘juicios de wvalor’),
descriptivas, tienen una intencionalidad y un componente imaginario y auto-referencial.
En todo caso, desde las categorias de Haba, los DH califican como férmulas pseudo-

normativas y como definiciones persuasivas.

No se considera sin embargo que se trate de formulas vacias, 0 mas bien, que se acepte
enteramente esa categoria, en la medida en que los DH solo tienen sentido en el marco de
una red de significantes y puntos nodales en un texto; lo cual no obsta para que se presten
para ser usados para legitimar ciertas acciones, practicas o discursos que no tengan en
realidad un particular interés en ser consecuentes con el discurso en el que se mueven las
instituciones regionales de proteccion. Las palabras siempre tienen que ver con sus

formas de uso y las practicas sociales y habitos en una sociedad.

No puede considerarse que un significante esté plenamente vacio de contenido pues no
actiia por si solo sino como parte de una red de significantes y practicas sociales; lo cual
no quiere decir a su vez que justifique su sustancializacion, que se oculte el verdadero
carécter del signo, como explica Jakobson. No hay una realidad cognoscible mas alla del
discurso y la praxis social. En el texto, la instancia principal es el significante y la red
social en el que este se mueve, no la significacion, la cual varia segun el intérprete. La

materialidad la constituye el lenguaje mismo, y no existe una sustancia previa a la
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significacion sobre la cual esta se sostenga. El significante posee una inmediatez y una

forma que carga con la identidad de la cosa.'"’

Las definiciones de DH, tal y como se ilustraron supra, se perciben como intuitivas,
como una barrera imaginada entre la esfera de autonomia que el ser humano desea para si
y el poder instituyente. Las formas que asumen la necesidad y el contenido de las
palabras dignidad, libertad, igualdad, estan profundamente marcadas por el contexto
socio-historico. Es el caso de la Declaracion Universal de DH firmada en el periodo

posterior a la IT Guerra Mundial.

Es una barrera ideologica frente a un pasado (y un presente) oscuro, de esclavitud,
explotacion, tortura, guerra, muerte. Contra un legado de violencia y brutalidad que el ser
humano algunas veces no quisiera ver como suyo. En ese no querer ver, reconocerse en la
brutalidad, se inventan todas estas palabras que, a veces protegen, otras tan solo
invisibilizan que la esclavitud, explotacidon, tortura, guerra, muerte, siguen vigentes,
propiciando el mantenimiento de las relaciones de poder desde las cuales estas realidades

de brutalidad son posibles.

Lo interesante ahora es determinar si es posible reducir la vaguedad en el caso de una
nocioén o concepto que no tiene un referente empirico; como hacer mas denotativo — que
describa ‘mejor’— un concepto “connotativo” o ““tedrico”, y que por ende no alude a algo
que provenga del mundo sensible''®. Para Sartori, en las Ciencias Sociales: “el referente
esta constituido por animales simbolicos mientras que en las naturales por objetos
inanimados.”.!"” No elabora en la nocién de conceptos tedricos, ‘connotativos’ o
‘animales simbolicos’, aunque si profundiza en la definicion y relacion entre denotacion

y connotacion.

"7 1bid, p.35-39.

18 HABA, vid supra nota 41, p.267, en lo relativo a la creaciéon de la nocidén “concepto connotativo”.
Metodologia de las Ciencias Sociales. Introduccion a problemas de elaboracién de sus teorias. Hamburgo,
1970. (traduccion libre de HABA del aleman).

9 SARTORI, vid supra nota 11, p.57-58, para sus definiciones de “concepto tedrico” o, lo que es lo
mismo, de “animal simbodlico”.
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Lo propone en el contexto de un tratamiento vertical o jerarquizado de los conceptos, en
escalas de abstraccion que cuenten con reglas de transformacion. La denotacion o
extension se refiere “la clase de objetos a la cual se aplica el concepto.”.'® La
connotacion o intencion alude al “conjunto de caracteristicas o propiedades que
constituyen un concepto”. 121 Dichas caracteristicas evidentemente son elaboradas por un
sujeto cognoscente a partir de su percepcion del objeto, que se presume material,
tangible. Dentro de la escala de abstraccion de Sartori, la connotacion y la denotacion

estan en una relacion inversa.

Escala de Abstraccion de SARTORI

> Abstraccion

Intencion Extension

< Abstraccion

Fuente: elaboracion propia parcialmente basada en la explicacion presentada en SARTORI, Giovanni, La Politica, Logica y Método
de las Ciencias Sociales. México D.F, 2002: 77-80.

Al aumentar la intencidn, se agregan caracteristicas y se delimita el concepto. Cuando se
aumenta la extension, se reduce el nimero de caracteristicas, hasta llegar a lo que el autor
llama “conceptos universales”, los cuales pueden tener inclusive solo una caracteristica.
Al relacionar la escala de abstraccion con la escala de indeterminacién mostrada
previamente, se tiene que los conceptos indeterminados son aquellos con alta extension y
consecuentemente, que no estdn bien caracterizados. Entre los llamados “conceptos

universales” pueden encontrarse asimismo las “féormulas vacias”.

120 1bid, p.78-79.
121 1bid, p.78-79.
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En el caso de los DH, la escala encuentra dos complejidades adicionales. La primera, es
la mencionada falta de referentes empirico y mdas bien la creacion de realidades
intratextuales. La segunda, es la existencia de una dimension propia del Derecho, cual es
la deodntica. No se habla entonces solo de la ontologizacién de conceptos, de la extension
e intencion de las palabras, sino de naturalizaciones de afirmaciones normativas. Ejemplo
de esto ultimo es la atribucion de propiedades a los seres humanos a partir de ideales
religiosos o morales. Todos estos dilemas se disuelven, nuevamente, en una
epistemologia no positivista, que tome en cuenta el rol del sujeto en el proceso de

elaboracién de conocimiento y de creacion de su entorno.

El tema de la indeterminacion deja de ser meramente académico en el momento en que se
considera que a mayor grado de indeterminacion, mayor es la labor hermenéutica que
debe llevar a cabo el juez. En el caso de los DH, el dilema politico es particularmente
importante, pues estos derechos tienen un rango muy alto dentro de la jerarquia de las
normas juridicas, ya sea como parte de la ‘norma fundante’ o en el marco del Derecho

Internacional de los DH, donde se les intenta dar un caracter “transnacional”.
9

Esto quiere decir, en cuanto a los derechos fundamentales, que un Tribunal
Constitucional con amplias potestades se convierte en un cuarto poder y a menos que
tenga alglin contrapeso, se volverd uno preponderante. En lo relativo al sistema
internacional, se pretende que los DH tengan una fuerza tal que no puedan ser aplicables

criterios como el de soberania nacional o relativismo cultural para detenerlos.

Sobre el efecto que tiene el darle un alto valor a los DH han hablado algunos autores y es
un tema de debate en Costa Rica, dadas algunas de las decisiones controversiales de la
Sala Constitucional, como la repentina constitucionalidad de la reeleccion presidencial, la
prohibicion de la fertilizacion in vitro, la constitucionalidad del DR-CAFTA o la

inconstitucionalidad del matrimonio homosexual.
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Se ha dicho entonces que los conceptos indeterminados tienen una “funcion delegativa”,
lo cual sirve paralelamente para: “reforzar la posicion politica de los drganos a quienes
esa delegacion es efectuada'*. Tal seria el caso de la Corte IDH. Vallés le llama a este

fenomeno, “la judicializacion de la politica™'*

, 0 el traslado de las discusiones que antes
se daban en el parlamento como maximo organo representativo, o en la esfera ptblica, a
los gabinetes y salas de votacion de los jueces. En ese mismo orden de ideas, Bentham
sefiala que el discurso pasa de plasmarse en leyes, a decisiones judiciales. Es un
fendmeno que consider6 Inglaterra a inicios de los noventas, cuando era tema de debate
la aprobacion de una Carta de Derechos (Bill of Rights) que inevitablemente delegaria
mucho del poder del legislativo al judicial'**. Tal efecto demuestra como detras de la

decision de valores se dan cambios de estructuras que favorecen a unas u otras redes de

poder.

El sistema de DH parte de la figura del juez y su labor constitutiva, y es distinto al
sistema democratico representativo, en el que el poder legislativo es quien se apropia de

. 125
la labor constructiva

. Aqui se encuentra una nueva paradoja, pues las definiciones
actuales de democracia representativa en el discurso politico, contienen como elemento
nodal la proteccion de la persona humana y la promocion de los DH como ideologia. Es
entonces importante comprender la relevancia de admitir que tanto la definicion
jusnaturalista de los DH, como muchas de las normas que conforman el articulado de

diversas declaraciones y convenciones, son conceptos indeterminados.

Otras dos consecuencias que tiene la relacion: a mayor indeterminacién, mayor

discrecionalidad del juez son:

1) Seleccién de casos: jasunto técnico o politico? La seleccion de los casos que serdn

conocidos por la CIDH y la Corte IDH es ante la indeterminacion un proceso no del todo

122 HABA, vid supra nota 66, p.259 quien a su vez cita a GARSTKA, H., Clausulas generales, en KOCH,
H-J, (ed.) Teoria del Método Juridico y Filosofia Analitica. Kronberg, 1976. (traduccion libre de HABA
del aleméan).

123 VALLES, Josep M., Ciencia Politica. Una introduccion. Editorial Ariel Ciencia Politica. Cuarta Edicion.
Barcelona, 2004. p 224-226.

124 GAETE, vid supra nota 16, p.24.
12> MATHIEU, vid supra nota 18.
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técnico-juridico, sino mas bien de un caracter politico. La Corte IDH y la CIDH
probablemente consideren diversas variables, tales como la relevancia politica del caso,
el Estado que estd siendo imputado, los DH que se alegan violados (no es lo mismo
juzgar por violacion a la vida, que a la libertad de expresion, o la propiedad privada;
derechos sobre los cuales hay mayor o menor consenso en cuanto a su interpretacion o en

general, su aceptacion), en relacién con su sobrevivencia como institucion.

2) No existe una solucidn tnica para un caso vs. formalismo. El decir que no existe una

sola forma de resolver un caso podria verse como obvia en la época actual, mas el
Derecho Internacional de los DH no puede verse como evidente. El Sistema
Interamericano de Proteccion de los DH, ante el escaso apoyo politico y financiero por
parte de la OEA y la imposibilidad de asegurar el cumplimiento de sus sentencias por
medios coercitivos, para funcionar debe valerse de su legitimidad como sistema ante los
diferentes sujetos de Derecho Internacional (mediante una imagen de racionalidad de las
sentencias, honorabilidad de los jueces, fuerza del discurso de los DH, funcionamiento
transparente de la Corte IDH) y de la buena voluntad de los Estados (que estos tengan los
DH en agenda y los consideren importantes en tanto vinculados con el tema de la
gobernabilidad a lo interno, y a su imagen ante la comunidad internacional; en qué
medida algunos de los tomadores de decisiones ven los DH como necesarios para la
democracia y el bienestar, etc.). El sistema interamericano debe pues recurrir a la
revitalizacion de instituciones imaginarias que ya han sido duramente debatidas en la
critica posmoderna, como lo es la racionalidad de las sentencias. A esto se le llama
formalismo o conceptualismo, asi como a la creencia que existe un método cientifico para
poder resolver los problemas llevados al sistema judicial, como la que sostiene

Hernandez Valle'®.

Hasta el momento, la nocién de DH ha probado ser vaga, mas existen normas dentro de
la Convencion Americana de DH que tienen un grado relativamente mayor de precision,

como por ejemplo el derecho a las garantias judiciales, que ha sido desarrollado a la par

126 HABA, vid supra nota 66, p.283, en lo relativo a la definicién en este contexto de “formalismo” o
“conceptualismo”. Este a su vez esta citando a HART, L.A., El Concepto del Derecho. Editorial Abeledo-
Perrot. Buenos Aires, 1963. (traduccion de Genaro R. Carrid). p.57.
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del pensamiento liberal y la doctrina penal garantista. Mientras que el ambito de
aplicacion de otras normas, como el derecho al respeto de la honra y la dignidad, o el
“desarrollo progresivo de los derechos econdmicos sociales y culturales” (Art. 26 de la
Convencién Americana) han sido més bien delimitados por la jurisprudencia y la
doctrina. Otros DH, como los de la llamada tercera generacion, tienen una vaguedad tal
que ni siquiera cabe considerar su justiciabilidad. Esta también el caso particular del
derecho a la propiedad privada, que aunque parece claro, el juez debe restringirlo o

expandirlo dependiendo del contexto politico-cultural.

“Justiciabilidad” es un término utilizado en la jerga del sistema interamericano para
referirse a aquellos derechos cuya violacion se puede denunciar ante la CIDH y la Corte
IDH. Se relaciona por ejemplo con el Protocolo Adicional a la Convencién Americana de
DH en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC), o Protocolo de
San Salvador, suscrito en el afio 1998. En dicho tratado, ‘justiciabilidad’ quiere decir que
unicamente los derechos contenidos en los articulos 8.a (derecho de los trabajadores a
organizarse en sindicatos) y 13 (derecho a la educacion) pueden ser alegados como
violados ante la CIDH, la que eventualmente puede elevar el caso ante la Corte IDH

(articulo 19.6 del mismo instrumento).

Las razones por las cuales solo estos derechos son justiciables es sin duda la baja
aceptacion desde 1948 de los DESC por los Estados, debido al desembolso econdmico
que implican y por una cuestion de soberania. También los DESC han sido vinculados
con practicas politicas socialistas, sobre todo en el marco de la Guerra Fria. La ONU
habla de una obligacion de “fines y no de medios™ en relacion con la garantia por parte
del Estado de dichos derechos, pero aun asi, ni siquiera los fines y metas quedan
debidamente delimitadas. Podria pensarse que los Estados no querrian que una Corte
internacional ligada a una organizacidén regional que es dominada politicamente por
Estados Unidos, quien tiene un dominio geoestratégico de la region desde finales del
siglo XIX, interfiriera directamente con sus decisiones acerca de politicas publicas y

otros. O bien, que precisamente porque EUA ni siquiera ha firmado y ratificado la

75



Convencidén Americana y en su momento tampoco aceptd el Protocolo DESC de la ONU,

no hay necesidad de darle demasiada fuerza a esas normas.

Especificamente con respecto al ambito de aplicacion del articulo 26 de la Convencion
Americana, manifestd Piza Escalante:

“Sin que esto implique negar que se trata de auténticos derechos, en un sentido
‘material’, ni ignorar que el algunas oportunidades tanto a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos como la Comision de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas han elaborado ‘informes’ y emitido pronunciamientos
mas 0 menos concretos en materia de tales derechos, ni desconocer que alguna
vez esas medidas hayan podido resultar actuales, la posibilidad juridica o
préctica de exigir de algin modo su cumplimiento, se evapora en una ilusion del
ordenamiento internacional (mas la tiene por ejemplo, la accion de dejar en la
mesa al comensal que come con la boca abierta, y sin embargo nadie
pretenderia que los ‘desertores’ tenian ‘derecho’ a que comiera con la boca
cerrada)[...]En el orden internacional, se ha intentado la explicacion de que
estos derechos econdmicos, sociales y culturales se instrumentan mas bien como
obligaciones de los Estados de procurar su realizacion y cumplimiento;
explicacion que, a mi personalmente, me satisface menos todavia en primer
lugar, porque de todos modos una obligacion de ‘procurar’, que es lo que se
transpira de los textos citados, es tan vaga e indeterminada gue practicamente se
convierte en un simple ‘deber moral’; en segundo, porque precisamente lo que
define a los derechos humanos como ‘derechos’ son, al fin sus implicaciones
‘activas’ para el ser humano a quien se atribuyen, no sus consecuencias
‘pasivas’ para los demas o para el Estado, consecuencias que son correlativas

pero no sustitutivas de los derechos mismos*?’.”” (subrayado no es del original)

Lo relevante de la cita anterior es el hecho de que Piza Escalante se refiera a un conjunto
de derechos, los DESC, como inexigibles, en la medida en que la formulacion actual de la
norma es vaga y no se instituyen mecanismos reales para hacerles efectivos. No puede
pasarse por alto tampoco el uso de una retérica jusnaturalista-esencialista en la cita
anterior, como cuando menciona la “existencia material” de los DESC, pese a que sean
vagos y tengan la exigibilidad de un “deber moral”. Asi pues, los DESC pese a haber
sido elevados al cielo de los conceptos juridicos y ser parte de aquella masa indivisible de

derechos, no gozan en realidad de igual rango, en la medida en que se les deja sin dientes.

Las explicaciones anteriores sobre los grados de indeterminacion de los conceptos y su

intencidén y extension, se basaron en principio en la perspectiva clasica del proceso de

127 p1ZA ESCALANTE, vid supra nota 105, p.262.
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nominacion. Desde dicha perspectiva, no quedd realmente claro qué seria una ‘definicion
connotativa’ o un ‘animal simbodlico’, que seria el caso de los DH. Se introdujo la
menciéon de otras corrientes epistemoldgicas desde las cuales, incluso cuando la
nominacion hiciere referencia a un objeto material, siempre prima el rol del sujeto en la

descripcion.

Se distinguirdn mejor ahora dos visiones acerca del proceso de nominacion: la
descriptivista y la relativista que usan Lacan, Zizek y Laclau. Esta tltima, que sera la que
se tome como referente tedrico en el andlisis ideologico, concibe a la designacion como
un proceso NO mecanico. No se trata pues de un ‘juego nominalista’, en el que es
facilmente distinguible el sujeto que designa, de lo que se designa y del significante y
contenido que se le da a este. Muchas veces, el tiempo borra la existencia de lo designado
o este pierde los rasgos descriptivos que constituian su identidad en el momento de ser
“bautizado”, y solo permanece la palabra, con un contenido que es ampliado o

modificado con el tiempo.

La introduccion de una perspectiva alternativa acerca del proceso de nominacidon permite
analizar el discurso de los DH en lo relativo al proceso de dotacién de contenido de sus
principios nodales y del ser humano como sujeto de derechos. Luego, permite visibilizar
el rol del juez en el proceso de nominacidon y, por ultimo, cuestiona si los DH son
susceptibles de ser reconstruidos desde epistemologias y semidticas alternativas. Un
andlisis ideologico que se refiera al proceso de nominacion ayuda a explicar las razones
de la disociacion entre el nivel semantico y el practico del que habla Haba; si bien dicha
division no es enteramente valida si se considera que no existe un nivel pre-significante,
material de la significacion. La semidtica si tiene relacion con lo material, mas esta se da
sobre todo en aquellas formas del lenguaje que tienen un origen funcional, las cuales no

son mayoria sobre la preeminencia de lo simbolico en el lenguaje humano.
En todo caso, con respecto a la importancia de estas consideraciones en la critica

ideologica, autores como Voloshinov, hacen un vinculo ineludible entre los estudios

ideologicos y la semidtica, pues la ideologia se sostiene de los signos (hodge citando a
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voloshinov.'*® Se comprende el llamado “nivel semantico” como una fantasia ideologica
autoreferencial a lo interno de un texto que se traslada a la praxis social. El discurso de
los DH en este caso, al no coincidir siempre con la cotidianidad o al ser usado de forma
ineficaz, evidencia una retdrica legitimante del poder y la dominacioén geopolitica. Otras
veces, la ruptura hace ver que el discurso es solo inteligible desde la subjetividad de una

‘comunidad interpretativa’ (Kuhn) que cree en este discurso o al menos no lo cuestiona.

En el descriptivismo, del cual se derivan las nociones que usualmente se manejan sobre
este tema, incluida la de Sartori y la intuida en la doctrina de los DH, se explica que cada
palabra alude a un significado que consiste en un numero de caracteristicas descriptivas.
Las palabras se refieren a ‘objetos en la realidad’ que poseen propiedades descriptibles.
Zizek explica que en el descriptivismo, la extension tiene prioridad sobre la intencién del
signiﬁcantelzg. De acuerdo con el autor esloveno, al darse prioridad a la extension, se
tiende a un esencialismo, pues se busca una serie de caracteristicas consideradas propias,

inmanentes del objeto.

El antidescriptivismo dice Zizek, igualmente considera una teoria general de la
referencia, y ni este ultimo ni el descriptivismo toman en cuenta lo que Lacan llama “la
radical contingencia de la nominacion'**”. El antidescriptivismo, luego de admitir que no
puede hablarse de rasgos esenciales y, por ende, el significado no puede sostener la
identidad de la cosa, pasa a considerar el referente empirico que, pese a todas las
situaciones, incluida la contradiccion, se mantiene. Tal linea de pensamiento que
privilegia un referente inmutable, es la que se sostiene por ejemplo la categoria de

‘textura abierta’ de ciertas nociones, incluida la de DH"!.

Para Lacan y Zizek, el lenguaje es una red social en la que el significado existe solo en la
medida en que es reconocido intersubjetivamente. Esta afirmacion coincide con la

hipoétesis kelseniana mostrada en el acépite anterior, acerca de la validez de la norma, la

28 HODGE y KRESS citando a Voloshinov, vid supra nota 95, p.19.

129 717EK, vid supra nota 6, p.128.

130 1bid, p.133.

! Se hizo referencia a la ‘textura abierta’ de los DH en la “introduccion al problema” y se parti6 de la
definicion de Haba y Carlos Santiago Nino.
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cual depende de su efectividad; su aceptacion y cumplimiento en el habitus (Bordieu)'*.

La justificacion de la nominacion conlleva un razonamiento circular del tipo: “un nombre
se refiere a un objeto, porque este objeto se llama asi.” Dicho razonamiento circular es
mencionado por Barthes en cuanto a los nombres propios: “Jean significa una persona
llamada Jean”, donde la palabra resulta su propia designacién'**. Para estos autores, ni el
significado ni el referente sostienen la identidad del objeto, sino que lo hace el

134

significante mismo, el cual construye retroactivamente el significado y el referente .

Aluden en especial al point de capiton, que se explicara en el siguiente acapite.

El significante constituye una “positivizacion de un vacio, de una discontinuidad abierta
en la realidad”. A ello le llaman “el efecto retroactivo del nombre”."> En cuanto al
significado, el contenido de ese significante, al desbancar la solidez que Sartori le otorga
a lo empirico-descriptivo, queda el juego de poder, y lo que llaman “la apertura a toda
clase de rearticulaciones hegemonicas**®”. Si se posa la mirada sobre el sujeto, se tiene
que este como sistema auto-referencial no conoce otra verdad mas que la que construye

. .y . 137
como resultado de su interaccion con el ambiente .

Desde la filosofia de la imaginacion castoridiana, es igualmente posible explicar como
pueden existir palabras sin referente alguno en el mundo empirico. Sus teorias parten
también del predominio de la indeterminacion radical. La humanidad se mueve en la
indeterminacion mediante una red simbdlicamente sancionada de caricter imaginario, a
la que llama ‘magma’ dado su caracter amorfo, no- estructural. Se da una preeminencia
del simbolo y de lo imaginario sobre el aspecto funcional-alienante, dentro de la
significacion imaginaria. Asi, lo simbolico no necesariamente refleja algo o sirve para

algo.

2 E] concepto de “habitus” se desarrollara posteriormente.
13 BARTHES, vid supra nota 95, p.27.
13 71ZEK, vid supra nota 6, p.134-135.
35 ACLAU, vid supra nota 6, su prefacio a la obra de ZIZEK. p.16.
136 H
Ibid, p.17.
137 Sobre la teoria de los sistemas autoreferenciales o autopiéticos, LUHMANN, vid supra nota 82, p.53 en
adelante.
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Contrario a una logica identitaria, las categorias imaginadas o las instituciones
resultantes de la expresion historica de las significaciones imaginarias nunca pueden ser
comprehensivas y acabadas, puesto que siempre hay un componente de indeterminacion
en ellas. Todo esto puede parecer chocante dada esa logica identitaria imperante, donde
se tiende pensar que las categorias imaginadas son exhaustivas y fieles a una realidad no
comprehensiva. La sociedad imaginada instituye al individuo, quien se percata de su
existencia y de ser el centro de la ideologia dada la fisura, dada la falla en su propio

sistema imaginado, en la construccion simbdlica de su propia identidad.

4. Derechos humanos y la conceptualizacion de “los derechos”
en el &mbito juridico

“E/ caricter preformativo de la nominacion es precondicion para toda hegemonia y toda politica™.

Ernesto Laclan.

La palabra “derechos” no ha estado exenta de debate en el mundo juridico y se constituye
en un tema que tiene su propio campo problematico. En el 4rea especifica de los DH, la
teorizacion sobre ‘derechos’ adquiere una forma sui generis, en tanto los DH tienen una
calidad y rango especial en el ordenamiento juridico. Se encuentra que la critica a los

DH se trasladaré a la palabra “derechos” en este determinado contexto.

a. Critica al discurso de los derechos ilustrado: el caracter de verdad

trascendental de los derechos.

Gaete menciona la critica de Olivier, acerca de los DH como “el aliento pestilente de la
ficcion, que multiplica figuras literarias sin ningdn referente en la realidad.”.”*” Desde la
teoria de la ideologia, “la pestilencia” no seria de ningiin modo exclusiva de los DH, pues
la realidad siempre serd una construccion subjetiva; siempre habra elementos de ‘ficcion’

en la construccion del mundo a partir del lenguaje. Asi, todo el ordenamiento juridico, la

138 ZIZEK, op. cit., p.17, correspondiente al prefacio de LACLAU.
13 GAETE, vid supra nota 16, p.23.
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teoria del Derecho, no son méas que una masa de ficciones, con construcciones como
“derechos”, “obligaciones”, “personalidad juridica”, “objeto de derechos”, etc.'*
Algunos mencionan que tales conceptos tienen gran extension, en el sentido de pretender
abarcar un sinnimero de précticas politicas y encerrarlas en un mismo concepto. Barthes
menciona que la figura de la metafora por otra parte, no es del todo criticable, es parte del
orden del sistema y ciertos tipos de lenguaje y de discurso, incluso el metalenguaje,

tiende a ser metaforico.'*!

La critica a los derechos, en particular a los DH, se vincula con la critica a la [lustracion
. o 142 .

ya mencionada en paginas anteriores , en tanto los ilustrados trataron a los DH de la

misma forma que se trataba anteriormente a los ‘universales’.'* Los universales, serdn

- 144
siempre verdaderos y trascendentes.

En esto consiste la ya citada “dialéctica de la
llustracion” expuesta por Adorno y Horkheimer. Dichos autores argumentan que la
Ilustracion se encontraba comprometida con un modelo empirista y de ciencia natural y,
en ese contexto, calificaban de supersticion el afirmar que la verdad es la predicacion de
los universales (“truth is predicable of universals™). Tras los conceptos de esta clase se
escondian los “demonios”, el mito. La sancion del mito, como apunta Kolakovski y se
explico anteriormente, fue una sancidon a las preguntas esenciales acerca del porqué, y

una reduccion del discurso de la verdad a una forma unica, el discurso de la ciencia y la

tecnologia.'®

La critica ilustrada a los universales ha sido recogida por autores contemporaneos. Como
lo afirma Badiou, ciertamente tras los universales se esconden complejas construcciones
en curso que subliman el contexto histérico que les dio origen. En el caso de la
[lustracion, la paradoja yace en el cambio de unos universales por otros, como. El cambio
de la Divinidad por la Razon, si bien la divinidad no desaparece por completo y se

manifiesta en los DH y en la busqueda de una musa en los valores de la Grecia antigua.

0 Ibid, citando a Jones, p.34.

I BARHTES, op. cit., p.55.

12 1bid, p.34.

'3 GAETE, op. cit., p.34.

BADIOU, Alain, “Huit théses sur I’universel ». Centre d’Etude de la Philosophie Francaise
Contemporaine. 11 de noviembre de 2004. p.9.

145 KOLAKOVSKI, Leszek, vid supra nota 56, p.14.
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La herencia de la premodernidad que se plasma en los modernos, se plasma en la
conceptualizacion de los DH, en su rango en la jerarquia de normas y en su efectividad.
En realidad, las contradicciones entre la 16gica moderna anteriormente mencionada y la
de universales se refleja en el Derecho en general, donde se percibe como sintoma la
pérdida de capacidad simbdlica del discurso juridico para representarse y ser reconocido

e, . . ., . 1 14
como el medio idéneo y ‘justo’ de organizacion social.'*®

El formalismo en boga intenta ahogar la l6gica de los universales y, sin embargo, parte de
la misma vision epistemologica que la Ilustracion. Sea, de una realidad moral objetiva y
cognoscible.'*’ El formalismo parte de la creencia que el ordenamiento juridico supone
un esquema defendible de asociacion humana, un orden moral inteligible. De dicho orden
y de los instrumentos juridicos se pueden derivar principios, politicas y justificaciones. Si
no fuere asi, tendrian que provenir entonces de una teoria extralegal.'*® Explica
Mangabeira que, ain cuando dicha teoria pudiese ser establecida de forma clara, es
practicamente imposible que las doctrinas actualmente existentes pudiesen coincidir

todas ellas enteramente con tal presupuesta teoria extralegal.

b. Las formas de la ficcidn en el régimen de los derechos

De Man expone que una ficcion no es un mito, porque se sabe que es una ficcion.'” En
los sistemas legales que preceden el trabajo de los romanos — en los que se daban muchos
ritos, como en la emmancipatio — las ficciones eran raras. Este mismo autor expone que
el lenguaje juridico en realidad no es referencial, no es representativo, mas es un orden
simbolico que produce diversas consecuencias en distintos contextos. Traducido a la

terminologia de Barthes, podria decirse que pertenece al orden connotativo, y su énfasis

1 En este sentido ver por ejemplo a GARCIA INDA, Andrés, supra nota 92. Dicho autor menciona que en
la posmodernidad se da una crisis de legitimidad del Derecho, ya que nadie cree en la “razon juridica” que
erigi6 el paradigma teorico del Estado de Derecho.

7 Sobre esto vid TOURAINE, supra nota 41, p.22. También vid MANGABEIRA UNGER, Roberto, The
Critical Legal Studies Movement. Harvard University Press. Cambridge, Massachusetts, y Londres,
Inglaterra, 1986. p.3.

S MANGABEIRA, ibid, p.3

149 GAETE citando De Man, vid supra nota 16, p.31.
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es mas simbolico que funcional. Gaete llega a hablar de “hechos simbdlicos” en el
ordenamiento juridico (en contraposicion con “hechos institucionales”), tales como la
“inviolabilidad del matrimonio” o “acostarse con la esposa del jefe es pecado” o “la
inviolabilidad” de la vida. Esto no obstante no es mas que un ejemplo del lenguaje

performativo en accion.

No obstante, Bentham en su critica sigue la epistemologia de Locke, donde ficcion es
sinénimo de falsedad o inexistencia.">® Asi pues, a partir de dicha epistemologia, se hace
una division: lo empiricamente probado es lo real y la ficcion es la negacion de la
realidad. Bentham va mas alld, acercandose a la critica ideoldgica contemporanea y no ve
a la ficcidbn como una simple fantasia, sino con una fantasia ideoldgica, sea, una que esté
vinculada con las relaciones de poder y las formas de organizacidon social. Asi por
ejemplo, critica la nocién de libertad, diciendo que no es cierto que todo hombre nazca
libre, sino todo lo contrario. Y afirmar que es libre no es solo querer fervientemente que
lo sea, no es solo un acto de fe, sino que es una forma de ocultar su subyugacion.

Ocultarsela a quienes tiene bajo su zapato y, alin mas, ocultar la propia fragilidad.

Si resulta que el Derecho y el lenguaje general estan compuestos de elementos ficticios
(“ilusiones correctas sin las que el sistema no puede funcionar adecuadamente” dicen los
neoconservadores segiin Sloterijk'"), 4cual seria el problema con los DH en particular?
Para algunos autores, es precisamente que dichas fantasias ideoldgicas juegan un rol
particular. Hablan de un fetichismo que oculta las relaciones de dominacion e invisibiliza
la cotidianidad. En este orden de ideas, Bentham alega, como se ha mencionado en otra
seccion de este escrito, que declarar derechos no es realmente crearlos. Para ¢l y otros
autores, declarar que el ser humano tiene derecho de ser libre, no es mas que decir que se
es de la opinion que el ser humano debiera serlo. Se Illama a esto “hechos
institucionales”.'”? Se llega entonces a la afirmacion que las proposiciones legales no

‘representan hechos’.

0 1bid, p.24.
31 SLOTERDIIK, vid supra nota 23, p.62.
132 GAETE citando a SEARLE, op. cit., p.25.
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La “personalidad moral” en el discurso judicial y doctrinal del Derecho Internacional de
los DH, las mas de las veces solo puede ir vinculada a las condiciones para tener o ser
titular de derechos morales fundamentales; mas no a las condiciones para efectivamente
poder ejercerlos o disfrutarlos. Asi, la disertacion del juez en algunas ocasiones podria
verse como tratar de convertir el hambre en pan, en palabras de Bentham, si bien dada la
autoridad del juez, el discurso abstracto ha de tener repercusiones sobre los Estados, los
cuales tendran hipotéticamente la obligacion de crear las condiciones para el ejercicio de
los derechos a la victima. Mas all4 del tema de la autoridad, lo que se hace patente desde
esta linea de critica, es el alejamiento del régimen de los derechos de las demas normas
juridicas, de manera que se les otorga un rango especial, un rango desde el que tienen
valor por si mismos, pese a que no aluden a otra realidad mas que la del deseo de su

intérprete.

Gaete menciona que los derechos son oraciones preformativas o imperativas vy,
consecuentemente, no constatan nada. No tienen referente alguno en alguna
representacion psiquica particular, no intentan denotar, pues son decisiones. Badiou
elabora en este aspecto, mencionando que el hecho eventual es la decision tomada acerca
de algo ocurrido. A partir de alli se interpreta, se decide, se crea el discurso, el sistema,
los universales, dejando en el olvido ese momento de la decision y tomando como
premisas verdaderas los universales. MacDonald expresa en este sentido que afirmar
valores o derechos naturales (DH) es una accion de decision y no de enunciaciéon de
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proposiciones (las cuales se clasifican en falsas o verdaderas).

Los DH como oraciones imperativas no pueden atribuir cualidades al ser humano. Por
otra parte, sefialan Gaete y MacDonald que el caracter de estas proposiciones impide que
desde una logica formal se pueda hablar validamente de ellas como “verdaderas” o
“falsas”. En este sentido, ver a los DH como ‘verdad intrinseca’, mas alla de su validez

juridica, resulta en un mecanismo ideoldgico ligado a sus pretensiones de universalidad y

IMELERO citando a MCDONALD. MELERO DE LA TORRE, Mariano C., “Postmodernidad, Tradicién
y Derechos Humanos”. En: A Parte Rei. Revista de Filosofia. Volumen 42. Espafia, noviembre de 2005. p.7
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su naturalizacion. La naturalizacion, como se mencion6 antes, impide la validacion de

discursos alternativos.

Uno de ellos por ejemplo, es el presentado por Dworkin, quien no estd de acuerdo con el
régimen de los derechos por considerar que difiere de los objetivos colectivos, en tanto
operan con una légica distributiva y estan individualizados. Para ¢€l, las metas colectivas
son no-individualizadas y agregadas. Perciben la posibilidad de una distribucion desigual
entre los individuos de recursos y oportunidades con tal de maximizar un objetivo global
(caso de la seguridad nacional o el aumento del PIB). Los derechos en Dworkin son
entonces un régimen que propondria la consecucion de algunos objetivos colectivos
como la lesion de intereses individuales.'>* Claro que, esa linea de pensamiento puede
facilmente llegar a justificar un sistema totalitarista; si bien el individualismo es base del

sistema capitalista, que puede adquirir también formas totalitaristas.

c. Particularidades en la aplicacion de los ‘derechos’ humanos.

Una particularidad de los DH es que son exigidos incluso a sistemas legales que no los
“reconocen”, precisamente por ese motivo.'>>Actualmente, la mayor parte de los sistemas
dice ‘reconocerlos’. ;Qué pasaria si un sistema de importancia geopolitica como Cuba o
Venezuela expresara abiertamente que no los va a respetar? ¢ Justificaria una intervencion
militar de potencias extranjeras? (;serviria de excusa para esto?). Este tipo de ‘derechos’
corresponde entonces a un sistema normativo que se caracteriza por el hecho de que su
legitimidad-validez-vigencia se basa en un acto no-humano. No nacen de la convencion,

sino que siempre han estado ahi, pues tienen una “justificacion intrinseca”."*®

Nino reflexiona sobre la idea imperante: que ‘el reconocimiento’ de los DH ‘emergio’
como parte de un desarrollo espiritual de la humanidad. De esta ldgica de pensamiento

puede derivarse un sujeto capaz de descubrirse, de superarse, de alcanzar elevacion

13 GAETE, vid supra nota 16, p.31.
135 NINO, Carlos Santiago, The Ethics of Human Rights. Oxford University Press, New York, 1991. p.10

136 1bid, p.10
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espiritual mediante la busqueda de su bondad intrinseca. Un sujeto aristotélico. Una
iluminacion platonica también, pues los derechos aqui van mas alla de la doxa y se

perfilan como episteme.

La perspectiva anterior lleva a un debate acerca de cuando es vigente una norma y
. , (o 1
cuando debe obedecerse (cuando es legitima).">’ De acuerdo con el Derecho Natural, los

2

derechos naturales “son”, mas alla del deber ser de toda norma con respecto a la
legitimidad de su fuente. Sea, mas alla del requerimiento del positivismo conceptualista,
y el sistema juridico costarricense por ejemplo, que la norma haya sido emitida por
quienes tengan acceso al aparato coercitivo o, si se quiere, por quienes han sido
popularmente electos y han seguido los procedimientos pre-establecidos en el marco de

constitucionalidad para la aprobacion de una norma.

De esto se concluye que, la definicion de los derechos depende también de la forma en
que se conciba al Derecho y al ordenamiento juridico en general y desde donde es
analizado: desde la dogmatica juridica, desde su efectiva aplicacion por parte del juez y
los operadores del Derecho, desde los sujetos sobre los cuales se aplica la norma.
También puede pensarse, sobre todo en la interpretacion judicial, que la normativa
vigente se puede dotar de contenido con respecto a la practica social o la costumbre

actual. Mas aqui se cae en la “trampa convencionalista™>®

pues, ;Quién determina cual
es la practica predominante? M4és alld de eso, ;no es este un razonamiento circular?
(Establecer una practica dominante a partir de lo que se considera es la practica

dominante?

Nino considera que el altercado acerca de cudl vision del Derecho es la mejor, se
difumina en el momento en que se deja atras el “prejuicio esencialista” de pretender tener

una perspectiva univoca del Derecho. No obstante, persiste la cuestion metodologica

159

acerca de cual concepto es mas “funcional” en un momento dado. >~ (p.12) Aqui, se nota

ST NINO, Carlos Santiago, op cit. P.12.
18 Denominaciéon de NINO, ibid, p.12.
9 Ibid, p.12
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la potencialidad del uso de un mecanismo ideoldgico. En aras de la ‘funcionalidad’, se da

la imposicion de una determinada perspectiva tras la cual haya ‘intereses’.

En el Sistema Interamericano de Proteccion de DH persiste en lo que Nino denomina la
definicion positiva del Derecho'®: aquello que los jueces consideran que es el Derecho y
que es la norma. Asi, aun cuando una norma parezca ‘moralmente correcta’, si no es
reconocida por el juez, no es juridica. Claro esta que, en el ambito del Derecho
Internacional de los DH, la complejidad es atn mayor, pues no todos los derechos
considerados DH son justiciables, y aln si lo fueren, no todos los Estados han aceptado la
competencia contenciosa de la Corte IDH para que esta decida la situacion juridica en un

caso determinado.

Aparte del tema de la jurisdiccion y la competencia, los estandares que han sido
judicialmente reconocidos pueden tener fisuras y contradicciones. Nino sospecha de tener
dos sistemas a la vez: el del Derecho que “evoluciona” a partir de la adaptacion de los
derechos a los casos que se presentan en las cortes constitucionales, y el del uso de
axiomas o principios ejes de interpretacion que se vuelven clave en los casos ‘dificiles’.
En el caso de la Corte IDH la sospecha de la incongruencia entre usar principios eternos y
consideracion de las practicas sociales no se da, en tanto el segundo ‘sistema de
interpretacion’ nunca es alegado. Si bien en algunas ocasiones, si se alude a la
consideracion de convencionalismos culturales en el caso de los pueblos indigenas, de
manera que no parezca que se impone un sistema de derechos donde no cabe, sino que se

reafirme el caracter universal de los sistemas de proteccion de DH.

Al pasar de una loégica positivista a una hermenéutica, se encuentra el concepto
interpretativo del Derecho de Dworkin. Ya no hay falacias convencionalistas, sino que la
hermenéutica se ve como parte de la practica y, como tal, es capaz de transformarla. La

interpretacion en realidad existe en aras de legitimar y permitir la pervivencia de una

10 1bid, p.13.
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determinada practica o institucion social.'® Asi, menciona Gaete parafraseando a

Dworkin:

“..Las controversias juridicas no son simplemente facticas ni trivialmente
verbales. Son tedricas y significativas. Esto es asi, de acuerdo con él, porque el
concepto de Derecho es interpretativo aplicado a una practica o institucion que
tiene un objetivo, cual es justificar esa practica. El objetivo central de la ley es

justificar el acceso del Gobierno a la coercién.”. ®?

Los efectos de dicha situaciéon de logica circular, son sefialados por la escuela
estadounidense Critical Legal Studies (CLS): “contenido indeterminado en categorias
insitucionales abstractas” y con esto, que “los sacerdotes en ocasiones aventajen a los
profetas”.'® De acuerdo con CLS, es necesaria una “teoria fuerte” para poder hacer un
‘razonamiento juridico’ desde un “sistema doctrinario cerrado” y no un ‘“universo
ideoldgico abierto”. CLS habla incluso de cinismo en la aplicacion formalista del
régimen de derechos. Mencionan cémo ante la indeterminacion, el jurista toma sus
propias decisiones, las cuales cubre con una retorica tecnicista en un texto que pretende
dominar la circunstancia:

*“...0nce the lawyer abandons these methods of compensation and containment,
he returns to a cruder and more cynical device. He merely imposes upon his
background conceptions — his theories of right and social practice — an endless
series of ad hoc adjustments. The loosens of the theories and the resulting
difficulty of distinguishing the ad hoc from the theoretically required make this
escape all easier. There emerges the characteristic figure of the modern jurist
who wants — and needs — to combine the cachet of theoretical refinement, the
modernist posture of seeing through everything, with the reliability of the
technician whose results remain close to the mainstream of professional and
social consensus.” *

En el caso de los derechos fundamentales, la CLS considera se requiere de una teoria
politica sobre la relacion entre el individuo y el sistema, entre la persona y el Estado. Sin

una perspectiva clara en este sentido, “legal reasoning is condemned to a game of easy

11 1bid, p.14.

12 GAETE, vid supra nota 16., p.14 (traduccion libre).

' MANGABEIRA, vid supra nota 148, p.8.

1 Ibid, p.10. “Una vez que el abogado abandona los métodos de compensacién y contencion, vuelve a un
dispositivo mas crudo y cinico. Se limita a imponer sus propias concepciones — sus teorias sobre los
derechos y la practica social — una serie infinita de ajustes ad hoc. Los cabos sueltos en las teorias y la
consecuente dificultad de distinguir lo ad hoc de lo requerido tedricamente hace este escape atin mas facil.
Alli emerge la figura caracteristica del jurista moderno que quiere — y necesita — combinar el cachet del
refinamiento teorico, la postura modernista de ver a través de todo, con la credibilidad de un técnico cuyos
resultados permanecen cerca de la corriente principal de consenso profesional y social” (traduccion libre).
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analogies”.'® Sin embargo, la idea de una teoria nica que sustente al sistema legal
carece de sentido, por el hecho de que no cabe hablar de cuerpos de conocimiento cual si
fuesen objetos individualizados, enteramente coherentes internamente, dada la
fragmentacion que se da ante la inconmensurabilidad semantica. Por otro lado, un
pensamiento Unico requiere de un consenso universal que también dificilmente sea

obtenible.

La idea sin embargo de una suerte de revision de ciertos postulados tedricos que
sustentan los DH, o de la ética tras estos, podria ser una tarea importante. En todo caso,
CLS considera que solamente aceptando la teoria de Rawls de una “moralidad
inmanente”, se podria concebir una doctrina prescriptiva unitaria, que trascendiera los
conflictos de interés que conlleva la creacion de normas, ya sea legislativa o
jurisprudencialmente.'®® Una logica de esta clase ya de por si opera en los DH, donde se

ve consideran verdades auto-evidentes.

Asi que, para parafrasear a Gaete, “el demonio” se esconde no solo tras los universales,
sino tras el formalismo, el que opera como mecanismo para sublimar el hecho de que el
régimen de derechos no provee mas que formulas semi-vacias, por lo que permite al
operador del Derecho amplio margen para decidir y a la vez que sus decisiones no
parezcan tales, sino que parezcan soluciones Unicas que se derivan deductivamente de la
argumentacion de los hechos y el derecho en un caso determinado. La CLS se refiere
incluso explicitamente a los derechos naturales. Mediante interpretaciones de diversas
ramas del Derecho, los juristas pretenden vislumbrar sefiales de un orden moral que sirve
de base para dichos derechos:

*“...the rights and principles school [un intento de reestablecer el objetivismo y
el formalismo p.12)], achieves similar results through very different means. It
claims to discern in the leading ideas of the different branches of law, especially
when illuminated by scrupulous, benevolent, and well-prepared professional
elite, the signs of an underlying moral order that can then serve as the basis of a
system of more or less natural rights.””**’

1% 1bid, p.8.
1 Ibid, p 9.
17 Ibid, p.13. “La escuela de los derechos y los principios [un intento de reestablecer el objetivismo y el
formalismo p.12)], obtiene resultados similares a través de medios similares. Afirma discernir de las ideas
influyentes o de vanguardia en las diversas ramas del Derecho, especialmente cuando iluminados por la
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Este normativismo que lleva a la blisqueda del descubrimiento de un orden moral
subyacente mediante la interpretacion judicial y la doctrina juridica, borra la linea que
Ferrajoli menciona entre moral y Derecho, por lo que de nuevo se cae en la paradoja de
sostener universales en nombre de un sistema moderno que nunca se los quiso permitir, al

ser estos cosa de supersticion y fe.

Mangabeira de CLS considera que los DH solo pueden sostenerse de 3 ideas:
a.) La existencia de un consenso moral
b.) Los principios juridicos son manifestaciones de un orden moral trascendental,
cuya esencia estd mas alld de un determinado ordenamiento juridico.
c.) Una combinacién entre a) y b), de tal manera que se concibe la existencia de un

orden moral que descansa sobre algo que va mas alla del consenso general.

A la vez, para poder hacer que derechos positivizados en un Estado de Derecho moderno
se fundamenten en a.), b.) o ¢.), es necesario llevar a cabo lo que el autor llama, “diversas
maniobras intelectuales”. La primera es minimizar el conflicto latente dentro de las
normas acerca de cuales son las “formas de asociacion humana” deseables. En este
sentido, cabe mencionar el conflicto existente en DH entre el principio de la
universalidad de los DH y el relativismo, el cual combate la universalidad desde diversos
flancos, asi como entre el universalismo y el comunitarismo, como una vision
enteramente distinta acerca de cémo el sistema politico y juridico incluyendo
especialmente los DH, deben relacionarse con los diversos grupos humanos dentro de un

Estado o una comunidad de Estados.

Lo segundo es la presentacion de de las ideas juridicas dominantes como un “insight”,
momento de revelacion, de un orden moral superior. Tercero, se requiere de un método
que apele a una logica circular, como la que se mencion6 anteriormente: de lo particular
(diversas doctrinas e intuiciones) se realizan generalizaciones que se convertirdn en

verdades morales y luego, dicha verdad moral justificara la deduccion realizada en primer

escrupulosa, benevolente y bien preparada elite profesional, los signos de un orden moral subyacente que
puede servir de base al sistema de derechos mas o menos naturales.” (traduccion libre).
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término. Esta misma logica es explicada por Badiou para la formulacion de cualquier
universal. El pensamiento de universalidad se genera de una dialéctica entre lo subjetivo-
local y lo que ¢l denomina “el proceso global de pensamiento”, que es continuo. Sea, una

subjetividad inserta en un marco global de creencias que ha tenido continuidad.'®®

De la misma forma que lo apunta Mangabeira, Badiou sefiala que lo que queda oculto en
todo momento de la interpretacion es el evento de la decision acerca de la existencia,
valor y significados de una realidad de la cual se va a partir (por ejemplo la realidad de
los derechos) y, solo volviendo a esa decision, es que se puede cuestionar la serie de
afirmaciones que se derivan de ella y que se constituyen en un sistema. De acuerdo con
esta logica, no tiene sentido por ejemplo cuestionar la validez y aplicabilidad del derecho
humano al desarrollo por si solo, sino del sistema y los enunciadores que permiten su

generacion.

Badiou define la universalidad singular como el acto al que un sujeto se obliga al grado
de dar a dicho acto la capacidad de iniciar un procedimiento que afecta radicalmente la
logica de la situacion y, por ende, de lo que parece ser hasta el momento. Tal
modificacién nunca es plena. El acto univoco inicial, que siempre es localizado, inaugura
una fidelidad, esto es, la invencion de unas consecuencias, que probaran ser tan infinitas

como la situacion misma.

De esta forma, los universales crean un universo ideoldgico del cual se derivaran
conclusiones, consecuencias, deducciones, inferencias, que se perfilaran perfectamente
coherentes con dicho universo. Es sin embargo, la interpretacion del evento en el cual
dicho sistema fue creado, y se decidid que era importante y debia ser asumido de cierta
manera, lo que puede hacer caer el universo ideolodgico entero. Quizas no haya que ir tan
atras hasta cuestionar por ejemplo la construccion del discurso en el marco de la
revolucion francesa. Puede remitirse el analisis al texto de la sentencia, al contexto

politico y la aplicacion de los derechos para ese caso. Esto en razéon que ya se ha

18 BADIOU, vid supra nota 145, p.2
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mencionado que el grado de indeterminacion de los DH es tal, que estos son dotados de

contenido una y otra vez en su aplicacion judicial.

El resultado de incluir exitosamente en la estructura de un discurso a a.), b.) o c.), sefiala
Mangabeira, es la generacion de un sistema de principios y de derechos que se traslapa
con el “contenido positivo de las normas”, si bien los DH se les ha tildado de pseudo-
normativos precisamente por no tener claros el ambito, limites y fronteras en los que se
mueven. Mas alld de hablar de un contenido de un significante como DH, CLS enfatiza
en que, ante un sistema de razonamiento como el descrito, una doctrina general de los
DH creada por los mismos jueces de la Corte IDH por ejemplo, servira como teoria
normativa extralegal para interpretar los derechos establecidos en los instrumentos
internacionales. El segundo resultado de esta metodologia es que el sistema judicial
pueda probar su eficacia mediante la redaccion de sentencias condenando a Estados, a la
vez que no se muestre como “demasiado revolucionario” con sus interpretaciones.'®
Esto es sumamente importante en el caso del Sistema Interamericano, en la medida en

que dicho sistema solo cuenta con un apoyo parcial y oportunista por parte de la OEA.

La situacion tras una “forma canénica de vida social y de personalidad™'”

a la que
conlleva un sistema juridico basado en axiomas incuestionables, es de estatismo. Es
decir, la doctrina tras los DH hay una idea de orden que, como apunta CLS para la teoria
de los derechos en general, fundamentalmente no puede ser re-construida ni re-
imaginada. Se piensa mas bien en términos de regeneracioén o corrupcion. Es como una

linea transversal y continua a los sucesos historicos, a los cambios politicos y en el

ordenamiento juridico.

No obstante, Mangabeira explica que, conforme pasa el tiempo, estas concepciones
iniciales y aparentemente naturales de la sociedad se han vuelto mas endebles; las
categorias cada vez mas abstractas e indeterminadas y los enunciadores menos asertivos

I SO . . 171 L.
al ver el caracter polémico de sus propias afirmaciones.'”’ La critica de la CLS es la

1 MANGABEIRA, op. cit., p.13.
70 1bid, p.14.
1 1bid, p.14.
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misma realizada por Bentham cuando hablo de los efectos de fijacion ideologica al
plasmar derechos en una Constitucion, solo que realizadas en una época en la que los DH
como ideologia ya se encuentran bien establecidos en el imaginario social, a la vez que se
han dado diversos cambios paradigmaticos que socavan sus premisas epistemologicas. El
problema estd en que, sin esta suerte de base metafisica, ética: jes posible mantener un
sistema de DH?, ;jacaso es posible politizarlos, someterlos a discusion? Incluso las
versiones mas seculares de los DH no pueden dejar de partir de ciertos universales
indiscutibles, que se ven como una decision tomada antafio y sobre ello basar toda una

serie de argumentaciones que construyen el ordenamiento juridico.

La discusion acerca de los derechos, de los fundamentos, se vuelve entonces un retornar a
la decision y cuestionar la forma en que ha sido interpretada. Incluso considerar si no
pueden convivir diversas interpretaciones, en un momento en que la sociedad occidental
comienza a concebir a la sociedad no como un tributo del pasado, sino como algo que se
imagina en el ahora'’?. El dilucidar el universo ideolégico tras los universales y el
sistema de interpretacion permite resolver algunas controversias, en especial entre el
jusnaturalismo y el juspositivismo clasico, los cuales aunque siempre han sido vistos
como paradigmas encontrados, parten de perspectivas epistemoldgicas y antropoldgicas

similares, sino iguales.

Finalmente, el ir a esta discusion evidentemente pone en jaque al sistema y lleva al
cuestionamiento de las ambigiiedades de un conjunto de principios y derechos que ante
su inaplicabilidad en un caso, apela a un contexto doctrinario. CLS es enfatico en
subrayar la facilidad con la que ideas manipulables ganan una semblanza de autoridad,

necesidad y de marco tnico del discurso.

172 1bid, p.18. “Most legal traditions of the past incorporated the final level of legal argument by relying
upon secular or sacred vision of the one right and necessary order of social life. Modern legal doctrine,
however, works in a social context in which society has increasingly been forced open to transformative
conflict. It exists in a cultural context in which, to an unprecedented extent, society is understood to be
made and imagined rather than merely given.”
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Una vez que el tema de los DH se aparta de lo doctrinario, lo que se tiene es una

13 A la vez, el

discusién sobre las estructuras y dinamicas de poder en el orden politico.
rehuir de las discusiones que van mas alla del marco establecido por la doctrina, si bien
puede temporalmente salvar al sistema de proteccion, no detiene el problema del
cuestionamiento de sus premisas base e, incluso, cosa que sucede mucha en la doctrina

. . . ., . . , . 174
latinoamericana, la discusion doctrinaria sobre DH puede volverse pura retorica.'’

Sobre esto, Nino considera, como otros autores mencionados en el acépite de la discusion

sobre fundamentos, que los DH como tales tienen detras una “razon practica” y no
, . . . ey 175 @

tedrica, pues constituyen una base para accionar, una base de decision. > Sin embargo,

una argumentacion pragmatista lo que lleva es a nuevamente esconder el evento de la

decision inicial de darles ese status de imperativo de accion, de verdad universal y, por

ende, continuar tapando las incongruencias tras el discurso construido alrededor de la

idea de los DH y los cursos de accion tomados en su nombre.

Por otra parte esta la version de la CLS, que considera que ese velo de pragmatismo y la
deliberada generalizacion que lleva a la indeterminacion, es un mecanismo mediante el
cual adaptar estas normas pétreas a variaciones en el contenido de significantes como
‘democracia’ y ‘mercado’. Si bien, no se pierde la funcién inicial de la doctrina de los
intereses constitucionalmente protegidos y de los medios legitimos de accion estatal (para
el caso estadounidense) de definir una esquema juridico-institucional de libertad

regulada.'”

d. Principios morales, derechos naturales

En cuanto a la relacion entre principios morales y derechos naturales, Nino tiene una tesis

que vale considerar, consistente en que los DH son una sub-clase de los juicios

173 Afirmacion tomada parcialmente de MANGABEIRA, ibid, p.17-18.
14 1bid, p.17-18.

175 NINO, vid supra nota 156, p.18.

7 MANGABEIRA, op. cit., p.7 y 18.
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morales.'”” Los juicios juridicos-legales justificativos que expresan razones operativas
para las decisiones judiciales, son una especie de juicio moral. Por juicio justificativo, se
refiere la racionalizacioén del deseo en una creencia una vez que se da la accion, a la vez
que la razon explicativa, que es la que mueve la accion, se volverd la creencia en esa
razoén justificativa. Es la misma linea de razonamiento althusseriana en cuanto a la

, - . 1
préactica que retroactivamente afirma el dogma.'”®

Nino considera que mientras los DH sean invocados por proposiciones justificativas, los
juicios juridicos pueden expresar DH solo si son una sub-clase de juicios morales.
Ahora, los DH pueden ser juicios de adherencia normativa, o juicios morales puros. Con
lo primero, se refiere a juicios que si bien derivados de proposiciones normativas, estos
en primera instancia se fundaron directamente en un juicio moral. Con ello concluye que,
siendo los DH una forma particular de proposiciones morales, comparten las
caracteristicas de estas, tales como no depender para su formulacion de la aceptacion por
ninguna autoridad. Ademas, ser generales, universales, univocos y prevalecer sobre otros
principios a menos que estos también sean morales y constituirse en un sistema integrado.
Como se puede notar, hay una equivalencia con los principios que rigen a los DH en el
sistema interamericano, en lo relativo a indivisibilidad, universalidad, aplicacién erga

omnes.

En algunas formas de razonamiento judicial, se parte también de que los “principios
objetivos de justicia” deben basarse en proposiciones sobre la naturaleza humana o sobre
el telos de la naturaleza como un todo. Aun mas especifico, que esos principios deben
basarse en la perspectiva aristotélico-tomista de la naturaleza humana, que podria

evaluarse si es el caso de los DH en el sistema interamericano.

TNINO, op. cit., p.18-29.
178 ZIZEK, vid supra nota 6, p.67.
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e. Discusion en torno a la palabra “derecho” v la extensidon metafisica como

mecanismo para ocultar los procesos de decision

En torno a la palabra “derecho” propiamente, también ha habido algun debate en el caso
de los DH. Algunas veces también ha habido ausencia de debate, lo que hace que las
definiciones de tales derechos pasen a definirlos como ‘“condiciones”, “situaciones

favorables”, “facultades”, y otras tantas palabras.

Una tesis es que, la palabra es util en tanto se muestra como operativa en el
ordenamiento juridico, donde la teoria de los derechos ha sido ampliamente desarrollada,
siendo una palabra tan Util como “obligacién™, “deber”, “prestacion” y otras. Los
derechos subjetivos son una categoria el Derecho Privado, que, de acuerdo con Pérez
Luo, constituyen una expresion de pensamiento individualista positivista. Segun este
mismo autor, los derechos subjetivos tienen su antecesor en los derechos de autonomia
ingleses, los cuales suponen la creacion de un ambito de libre accion de la voluntad del
sujeto. Son entendidos como la facultad que tiene el sujeto de exigir a otro el
cumplimiento de una obligacion o deber. Son vistos como facultades de la persona frente

al poder estatal o frente a particulares.

Los ‘derechos’ humanos pueden dificilmente ser equivalentes a los subjetivos,
precisamente porque su base moral les otorga un rango especial y una fragilidad
particular. Con respecto a lo primero, estos derechos son imprescriptibles e
irrenunciables, a diferencia de los derechos subjetivos. Por otra parte, su aplicacion no es
tan efectiva como lo puede ser la de los derechos subjetivos, a los cuales van atadas

invariablemente obligaciones especificas por parte de terceros.

La segunda tesis es que la palabra “derecho” en si misma no significa nada, y para
efectos de lenguaje tiene la funcion de permitir reducir varias palabras en una sola. En
este sentido, Gaete menciona la argumentacion critica de Ross (teoria juridica empirista)

con respecto a la funcion de la palabra “derechos”. Al igual que Bentham, Ross afirma lo
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que pareciera evidente pero en el discurso se olvida: que los derechos no son

. 1
afirmaciones de verdad.'”’

Ross entonces explica la ficcion de un derecho al compararlo con la funcion de los tabues
en ciertas tribus del Pacifico sur (los Noit-kif de las islas Noisulli). Funciona como una
afirmacion de verdad y como una regla. Ejemplo: a) como afirmacién de verdad Ross
propone: Si alguien se come la comida del jefe es “tu-tu”. Esto pasado a derechos seria:
“*Z’ tiene derecho a la vida porque es un ser humano”; b) Como regla: Si alguien es tu-tu,
entonces debe pasar por una ceremonia de purificacion. En lenguaje de derechos: “Si Z
tiene derecho a la vida, entonces tiene derecho a la salud”. Es una “taquigrafia”, pero en
si mismo no tiene un significado. Es una palabra que se usa para ahorrar decir otras

palabras.

Asi, Ross considera que se puede hacer una lista de situaciones en las que una persona
puede obtener ciertas consecuencias, sin necesidad de decir la palabra “derecho”. En su
presentacion, en vez de estos ejemplos, Ross da ejemplos de derechos subjetivos. Por
ejemplo, el derecho a la propiedad y consecuentemente el derecho de recobrarla. El decir
que la propiedad privada es un “derecho”, ahorra tener que mencionar una serie de
acciones que puede tomar el propietario ante la invasion de dicha propiedad. En el caso
de los DH se vuelve mas dificil ver que la palabra “derecho” es prescindible,
precisamente porque se la ha dotado de una sustancia y se presenta como una atribucion
del ser humano pese a que, como se mencion6 antes, una afirmacion imperativa no puede

validamente atribuir de acuerdo con las reglas de la logica formal.

En todo caso, la idea es que las formulas legales, usualmente presentadas en la forma
condicional, pueden ser formuladas sin tener que usar la palabra “derecho”. Su uso es
entonces condensar afirmaciones y conjuntos de normas que de lo contrario serian mas
largos. Si se trata de pensar en un ejemplo sin embargo, la palabra “derecho” siempre va
ligada a un “poder hacer”, por lo que la argumentacion acerca de que se pueda prescindir

realmente de la palabra “derecho”, no es convincente. Si parece tener un significado

17 GAETE, vid supra nota 16, p.25.
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delimitado, tanto como lo tiene la palabra “obligacion” por ejemplo. Sin embargo, si se
considera valida la critica, si bien no novedosa porque se ha venido mencionando a lo
largo de este trabajo desde diversas perspectivas, acerca del caracter esencialista que
adquiere la palabra “derecho” en el campo de los DH. La critica por ende es la usual: el
cardcter esencialista que asume la palabra “derecho” tratdndose verdaderamente de un
significante vacio, no solo por su uso ideoldgico, sino en general por su funcién

gramatical.

El razonamiento de Gaete da un paso mas en la critica estableciendo que si bien el uso de
la palabra “derecho” puede ser util en la medida en que reduce el nimero de palabras
utilizadas para hacer una afirmacion normativa, puede ser engafiosa en tanto lleva a la
gente a pensar que una ‘entidad real particular’ ha sido creada entre la situacion legal y
sus consecuencias, cayendo por consiguiente en una “falacia metafisica”. Incluso, afirma
que la palabra “derecho” en determinados casos de DH es innecesaria y confusa, y llevan

a los razonamientos circulares. '*°

El ejemplo que se da es de la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH),
particularmente el conocido caso Handyside de 1976 en Gran Bretafia y el Norte de
Irlanda. Se tratdé de un libro, “El Pequefno Libro Escolar Rojo” (The Little Red
Schoolbook) dirigido a publico joven, que contenia pasajes sobre el tema de la sexualidad
que en algunos puntos ciertos paises consideraron depravados. La CEDH considerd que
esto era cierto y se veia agravado por el tono demasiado liberal del libro que minaba los
esfuerzos moderadores de la Iglesia, las comunidades, etc. No obstante, la moral
cambiaba en los diferentes paises, de manera que consideraron que el autor tenia derecho

de publicar el libro en algunos paises y en otros no.

En este caso, lo que se trata de hacer ver es que la palabra “derecho” ayuda a ocultar el
evento, el momento de la toma de decision, de ejercicio de poder, cuando se decide que
este autor no puede publicar su libro. La oracién “no tiene derecho de publicar” no es una

afirmacion de verdad. Solo informa sobre las consecuencias de la decision de un jurado o

180 1bid, p.26.
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de un juez. Antes de que se tomara la decision no habia ningiin derecho o no-derecho. Es

revertir el slogan “the rule of law” pues la norma existe cuando es aplicada.

El mecanismo ideoldgico aqui estd en revertir el orden de validez y con ello ocultar el
momento de ejercicio de poder del enunciador (el poder judicial del juez).'®' En esto se
sigue a Hobbes, quien de acuerdo con la cita de Gaete, consideraba que las afirmaciones
normativas representan el estatus de sus enunciadores, y no el de los objetos a los cuales

se referian.

En resumen, las teorias empiristas atacan el caracter aprioristico de los DH. La expresion
“derechos” es redundante y “derechos humanos” es retérica (“‘cosa infecciosa importada

por los contrabandistas de la metafisica adulterada™).'®

Esto por cuanto la ley y el
derecho son términos correlativos y no puede haber norma que no provenga de un

ordenamiento juridico determinado, como es el caso de los derechos naturales.

Esta conclusion, sobre la reversion del orden de validez y la puesta en evidencia del
poder del enunciador es central. Sin embargo, no se considera que se siga necesariamente
de un problema especifico con la palabra “derechos”, sino la forma en general en la que
se presentan los DH: como universales, como atributos del individuo. De esta forma, las
proposiciones redundantes no son inocentes, no resulta que ‘no tienen sentido ni
importancia’, como afirman algunos autores. Crean significado mediante una “extension
metaforica” (Burke). Transmiten algo incorpéreo: “tener un derecho”, al tomar prestado
de una expresion que alude a algo tangible: “tener un escudo o una espada”. Esta
vertiente critica, alega que palabras como “justicia, libertad, razoén, inconsciente” son
presentadas como “misteriosos seres”. Expresan que, cualquier descripcion que pretenda
explicar qué son esas ‘entidades’, en vez de tratar de explicar su uso discursivo, es

. 1
metafisica.'®?

81 1bid, p.27.
182 1bid, p.28.
'8 1bid, p.30.
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La critica de razonamiento falaz (falacia de razonamiento circular, falacia de naturaleza)
de las decisiones judiciales sobre DH no responde pues al mal uso de la palabra
“derecho”, sino la extension metaférica del concepto de DH como un todo. De ahi que

184 - 4.
, si bien al

pueda considerarse a los DH como un significante amo por si mismo
acercarse a ¢l, al igual que en el cuento de Kafka sobre el “odradek”, se dude de su
existencia y su razén de ser.'® Es importante entonces hacer patente que uno de los
problemas de las extensiones metafisicas, es el obviar la existencia de determinados
procesos que se dan a la hora de aplicar una norma, desde el rol del juez hasta el abismo

que existe entre la norma y su interpretacion judicial.

Estas conclusiones vuelven a hacer mella en tres puntos que se han venido encontrando

en las diversas argumentaciones:

a. El caracter moral e incluso metafisico-universal de los DH

b. El razonamiento circular que se da en la via judicial al hablar sobre derechos

c. La argumentacion de DH tiende a ocultar el hecho de que la resolucion judicial se
basa en una decisidon més o menos arbitraria, y presenta dicha conclusion como una
proposicion de verdad, y como una solucidn Unica para un caso determinado.

d. Que el caracter de universal de los DH es lo que permite que se dé el razonamiento

circular y que se oculte efectivamente el poder del enunciador.

e. La ideologia de la legalidad, las leyes naturales v los derechos humanos

En la historia de la ciencia, hubo un momento importante - que desde una perspectiva
discontinuista puede decirse que ain presenta sus efectos — cual fue el predominio de la
ontologia de las causas y luego, la epistemologia de las regularidades legaliformes. Se
trae a colacion en tanto los principios epistémicos que operan para la creacion de
conocimiento cientifico, asi como el formular las verdades de la ciencia como leyes
naturales, son muy similares a la 16gica de los derechos naturales y la perspectiva

epistemologica que opera en los tribunales de DH.

'8 Dicho concepto se explicara en otro acépite. Se trata de una palabra que aunque vacia, genera sentido y
amarra otra serie de palabras para crear un discurso.
18 K AFKA, Franz. The worries of a Householder (Die Sorge des Hausvaters), 1919.
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La ontologia aristotélica concebia la ciencia como la busqueda de las causas del ser. De
modo que se partia de la importancia de un causalismo, una diferenciacion entre la forma
y la materia, y se dirigia al conocimiento hacia lo universal, hacia el descubrimiento de la
esencia de la cosa por medio de un proceso de induccién empirica y de abstraccion. Las
categorias y los conceptos, mantienen una relacion “natural” con lo “real”, que implicaba
una correspondencia entre el intelecto y la cosa. Desde esta perspectiva, la filosofia y la

. . , e 186
ciencia son una busqueda de principios.

El razonamiento juridico que funda los DH es muy similar al anteriormente descrito. Se
estd en una busqueda/creacion de principios a partir de los cuales se puedan resolver
casos. Principios que se basarian en la naturaleza del ser humano y del sistema
republicano democratico de Derecho. Se realizan abstracciones a partir de casos o de
otros principios y categorias, con el objeto de aumentar el caudal doctrinal y
jurisprudencial. La relaciéon de DH con la realidad parece “natural”, y lo que se concluya
sobre estos tiene pretensiones de universalidad y se trata no como afirmaciones

normativas, sino como conocimiento puro.

En el rompimiento moderno que se hace entre certidumbre y verdad, y en este sentido el
surgimiento de la teoria de la representacion y la aceptacion que la realidad percibida
puede no ser coincidente con una realidad “objetiva”, es resuelta por el racionalismo al
dotar al individuo de un conocimiento innato, puesto alli por el Creador, de modo que
entre el ser y el conocer haya una coherencia y adecuacion “que llene de sentido la

voluntad de saber del hombre”.'*’

Esta linea de razonamiento acerca de la existencia de conceptos y principios a priori,
esencias y fines intrinsecos, seguida por autores como Rawls, permite explicar una idea
como la inherencia de los DH y la dignidad humana, que implica que todos los seres

humanos “la poseen”, son conscientes de su existencia y son capaces de reclamarlos

'8 CASTRO, Luis, CASTRO, Miguel y MORALES, Julian, Metodologia de las Ciencias Sociales: Una

Introduccidn Critica. Editorial Tecnos. Madrid, 2005. p.368.
87 1bid, p.369-370.
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efectivamente. La paradoja se da en el hecho de que precisamente el sostenimiento de
este innatismo moral no resuelve el problema planteado por la teoria de la representacion,
sino que mas bien se constituye en una realidad en si misma y deja por fuera la
visualizacion de las relaciones de poder que impiden la simetria y los espacios politicos

para la reivindicacion de ciertos grupos frente a otros.

Durante el siglo XVI, se traslada de la filosofia moral a la ciencia empirista, la idea de
una ley natural. Dicha idea no tiene que ver con aquella de causalidad ontologica o de
principio, pues se basan en la idea de relacion, regularidad y constancia. La idea de ley
pasa a ocupar la de los principios, y de la busqueda de principios se pasa a la de leyes
mediante la experimentacion y la observacion. La idea de leyes de la naturaleza
constituye una renuncia moderna al esencialismo solo parcialmente, pues la idea de
regularidades fenoménicas conlleva a la busca de la trascendencia de lo particular y lo

local, para buscar un conocimiento universal.

Asi, durante los siglos XVII y XIX, las leyes se interpretaran desde una Optica

ontoteleologica.'™

En el caso del razonamiento juridico, se tiene que los derechos
naturales no rompen con esa filosofia clasica, y pese a las pretensiones de independencia
del Derecho de la moral o de la religion, y las pretensiones de cientificismo y
racionalismo en la labor judicial, la hermenéutica normativista y formalista siguen en

realidad las mismas finalidades que la causalidad ontologica.

El principio de legalidad del pensamiento clasico y escolastico también trae consigo una
vision del sujeto. El ser humano tiene una naturaleza universal, que implica un orden
ontoldgico y social. Dicha idea fue retomada por los empiristas, los cuales, pese a querer
alejarse del esencialismo y el pensamiento teleoldgico, finalmente mediante la
observacion del ser humano pretendieron encontrar caracteristicas generalizables, tales
como la sociabilidad, la simpatia, el egoismo, la razon, a partir de lo cual se podia

. . . . 189 . ..
construir las instituciones.~ El orden de los DH no es diferente de este empirismo

188 1bid, p.371.
'8 1bid, p.372.
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teleologico en el sentido de pretender defender un orden que sea el que tome en cuenta
estos atributos del ser humano, incluidos sus derechos, aunque en la época actual se hace
mas evidente que dichas determinaciones actian mas bien retroactivamente justificando

el statu quo.

f. ;Qué es “derecho”, qué es “humano” en los DH?

Nino menciona algunas de las formas en que se comprende la palabra “derecho”:"”

- Laausencia de prohibicion.

- Una permision explicita

- Correlativo de obligaciones pasivas 0 activas de terceros

- Derechos como pretensiones o demandas que alguien actle de cierta manera, que Nino
Ilama ““derivativos™ (implican un hacer, no hacer o permitir).

- Derechos como inmunidades: incompetencia de una agencia para alterar un estatus
normativo o de realizar alguna actuacion que represente un dafio para el sujeto.

Hart por su parte los considera “elecciones protegidas” y Bentham les llamo
“beneficios”. Lo primero que se nota entonces es que no hay consenso en cuanto a la
definicion de DH y que las teorias y doctrinas sobre los derechos en general no pueden

ser aplicadas con exactitud a la idea de DH.

La definicion final que da Nino de qué son los “derechos” es la siguiente: un individuo
tiene derecho a una situacion “s” (ya sea la posibilidad de realizar una accion, disponer de
algiin recurso o verse libre de una contingencia) cuando pertenece a una clase “C” y se

(P2

asume que el acceso a “s” es normalmente un bien tan importante para cada miembro de

(I3 [IP=2]
S S

“C”, que Cx tiene que tener acceso a “s”, o que estd mal privar a Cx de “s”, cualquiera

que sea la consecuencia de ese acceso con respecto a valores de carcter agregativo.'!

Ahora, algunos consideran que, cuando se crea un derecho, como el caso de las libertades
constitucionales ya formalmente establecidas, hay una derogacion tacita de las normas
que puedan interferir en la conducta protegida por el derecho en cuestion. Mas dicha

derogacion no estd generando una nueva norma, simplemente cambia forma en que se

1% NINO, vid supra nota 156, p.25-28.
1 1bid, p.33.
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define “la membresia” de un sistema de normas, al determinar el criterio que define la

entrada a dicho sistema.

Otro elemento de existencia del derecho es la competencia para promulgarlo. De modo
que, la falta de competencia para promulgar ciertas normas implica la no existencia de
dichas normas si, entre las normas de competencia, el sistema incluye una regla de
reconocimiento que aplique a los actos normativos de poder soberano, y si el “criterio de
membresia” sostiene que, excepto por esta regla, ninguna norma pertenece a ese sistema

. . 192
si no es promulgada por agentes competentes de acuerdo con las normas del sistema.

En el caso de los DH, se trata pues de normas morales que se aplican a los seres
humanos. Dichos derechos se veran como inherentes a la “personalidad moral” de tales
individuos. Sin embargo, Nino apunta que hay dificultades con esta definicion, en tanto
existen para empezar condiciones negativas que los habran de limitar.'”® Esto es, que se
considere por ejemplo que la persona humana en cuestion es un criminal, un terrorista, un
comunista, un loco, entre otros tantos calificativos. Previamente también, un negro, una
mujer, un nifo. O bien, fuera del derecho de igualdad ante la ley, un indigente, una
prostituta, un travesti. Asi también, hay condiciones positivas para el disfrute de ciertos

derechos, como estar enfermo, en el caso de derecho a la atencion médica.

Se intenta solucionar el problema diciendo, en contra del primer argumento, que la
condicion primaria para disfrutar de los DH es ser una persona humana. En cuanto a lo
segundo, que estos derechos que requieren condiciones positivas se derivan de otros mas
generales, como en este caso seria el derecho a la salud, y el derecho a la vida y la calidad
de vida, o incluso a la no-discriminacién. La légica tras la universalidad en la definicion,
es la aspiracion igualitaria. Si bien como se ha venido mencionando, la universalidad
resulta tener un doble filo, definir cudndo se puede o no ejercer un derecho humano o fue
violado, cuando existen condiciones negativas, etc., y si debe o no hacerse algo respecto a

una violacidon, depende de una serie de condiciones referidas al sujeto enunciador, el

12 1bid, p.33.
193 1bid, p.34.
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contexto y quién seria la victima; el obviar esto precisamente impide cambiar las
condiciones que sostienen la asimetria. De manera que por ejemplo un terrorista o
exparamilitar no tiene derecho de refugio, y en Haiti la situacion de DH solo es
importante mientras dicha nacién tenga un valor geopolitico para la potencia en la

region.

Otra especialidad de los derechos morales es que no se pueden disfrutar en menor o
mayor grado, sino que todos deben poder disfrutarlos en igual grado. Al mismo tiempo,
todos los seres humanos son tales en igual medida. Esta Gltima afirmacion ha sido retada
en diversos momentos. Por ejemplo se ha dicho que las mujeres, los afro-descendientes o
las personas con retardo mental son menos humanos pues tienen menos capacidad de
razonar, o que los terroristas no pueden ser tratados como humanos pues sus acciones son
contra natura, o que los judios son menos humanos pues “su raza es por naturaleza
perniciosa”. La propiedad de ser humano no es por consiguiente algo que se haya

eximido de discusion, pese a la moral establecida por los DH.

En el discurso de DH siempre se apela a una esencia del ser humano, a caracteristicas
propias de este comenzando con su intrinseca dignidad, que se deriva de su relacién con
la divinidad, su superioridad como especie, etc. Si bien estas formas de razonamiento
originalmente tienen corolarios elitistas que apelan a la superioridad de ciertos seres
humanos o grupos de seres humanos sobre otros por ser mds inteligentes, bondadosos,

hermosos, civilizados, etc.

Si se quiere una perspectiva mas inclusiva, podria partirse de que ser humano es el homo-
sapiens, el que tiene cierto nimero de cromosomas. No obstante el debate no termina alli,
pues con el avance de la genética y la medicina, la discusion del aborto y la clonacion, se
vuelve de nuevo al campo ético y politico en cuanto al homo sapiens. Asi también,
quienes defienden los derechos de los animales o de los seres vivientes en general,
consideran discriminatorio, igual de negativo que el racismo, limitar los ‘DH’ a la especie
humana. En tal caso, la dignidad se expande a toda forma de vida, que es una ética

compatible con ciertas formas de budismo y de practicas espirituales basadas en la
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literatura védica de la India antigua u otras religiones como el jainismo. En “occidente”,
la Union Europea comienza a abrirse a una ética de la empatia y la inclusion que
implicauna reconceptualizacion de la libertad que no se trate de la autonomia individual
sino de la relacion de la persona con los demaés. Dentro de toda esta logica, los DH deben

194

extenderse a todos los seres sintientes Esto implica claro estd, un cambio de

paradigma y un abandono parcial, al menos en los textos, del antropocentrismo.

Nino afirma que, al delimitar el concepto de derecho tal como lo hizo, y de lo que es un
ser humano, y de los alcances de lo que significa el ejercicio de los DH por parte de las
personas (que sea efectivo dicho ejercicio y su proteccion), se acaba la discusion
semantica. Una vez firmes los principios morales, puede saltarse a su aplicacion ante la
consideracion de situaciones de hecho en la que hayan de ser aplicados. Sin embargo,
aqui nuevamente se minimiza el rol del juez y se parte de la premisa moderna del

razonamiento juridico como un acto l6gico-mecanico y objetivo.

Se pretende que la definicion que se dé simplemente serd aplicada sin problemas y no
reconstruida en cada caso. Asi también, ya se sefald las diferentes objeciones que se ha
hecho a la definicién de “ser humano” y la falta de mecanismos para que un DH pueda
tener la fuerza de un “derecho” tal y como fue definido supra por el autor en cuestion. El
grupo que Nino denominaria “C” seria la humanidad entera, y en la praxis no se da ni la
creencia ni existe la estructura politica para que toda “C” pueda tener “s”. Aqui
nuevamente se cae en considerar que por definir DH se van a dar las condiciones para su
aplicacion uniforme en el discurso y en la practica politica y judicial y se convertiran sin

mas en parte de la cultura politica de los diversos paises.

Por otra parte, la universalidad de las premisas morales ha de ser cuestionada, no solo por
el hecho evidente de que en la practica no lo son, sino porque su aceptacion tampoco es
universal, ni siquiera por quienes utilizan los DH como justificacion de su discurso. Esto

en tanto la lectura o interpretacion creadora de dichas normas morales es tan amplia como

194 RIFKIN, Jeremy, The European Dream. How Europe’s vision of the future is quietly eclipsing the
American Dream. Editorial Penguin. Nueva York, 2004. p. 280-282.
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abierta es su textura. Claro estd que, una vez aceptado como legitimo y autoritativo un
sistema y sus intérpretes oficiales y exclusivos, se tendran que concebir de manera
inferencial como validos/universales/verdaderos los juicios emitidos desde dicho sistema,

como se explicd anteriormente en relacion con las ideas de Badiou.

Ahora, el punto es que los Estados pueden pensar que han aceptado “A”, pero no conocen
en realidad las implicaciones que puede tener el efectivo ejercicio de “A” en un
determinado sistema normativo y en un determinado sistema de proteccion, que obedece
a sus fuerzas internas y al sistema politico que le vio nacer. Cuando, cémo, porqué decida
un sistema determinar en un momento dado que hubo violacidon y cudles seran las
repercusiones de esto no estd exento de cierto grado de incertidumbre. Es asi como en
Haiti, la OEA ignor6 durante largo tiempo las violaciones del dictador Duvalier, quien
era financiado por la EUA, mas condena internacionalmente a Chévez por no volver a
otorgar una concesion a un medio de comunicacion. Asi, la OEA como o6rgano politico
considera que la gente en Cuba vive miserablemente y se considera un pais violador de
DH, mas no se vuelve a violador Honduras y su inequidad extrema, al Salvador con su

politica con respecto a las maras, o a EUA y su base en Guantanamo.

Otro abordaje de los “derechos” humanos es la perspectiva sociologica. En particular el
trabajo de la socidloga Mayra Gomez, quien realizd un estudio que denominé socioldgico
acerca de los abusos de DH en Cuba, El Salvador y Nicaragua centrados en las relaciones
entre: Estado, sociedad, sistema internacional, abogados de DH, formuladores de
politicas publicas. La autora en realidad parece centrarse en hacer un recuento parcial y
muy breve de la discusion acerca de la vigencia del discurso de los DH. Asume una
posicion de defensa del discurso de las organizaciones internacionales y de la vision

universalista de una serie de derechos indivisibles.

Propone una vision de los DH como un discurso en constante transformacion y no como
un discurso estatico y hegemoénico. Ve los DH como objeto de constante construccion y
transformacion y, aunque presentados como supranacionales y eternos, van siendo

moldeados por experiencias muy puntuales, como el holocausto judio. Menciona el status
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jus cogens de algunas normas del Derecho Internacional de los DH, como la abolicion en
el papel de la tortura y de la esclavitud, si bien en el papel y en la accidn esa petrificacion

hoy dia es una quimera.

Explica que, como los derechos implican cierta “titularidad”, se vuelven herramientas
politicas y estrategias retoricas.'”> Como agente social, se ha convertido en un lenguaje y
estrategia “estandar” para muchos movimientos politicos y sociales. El poder de estos
derechos, alega, radica en que vinculan ideas abstractas e idealistas acerca de la dignidad
del ser humano con la practica politica actual. Si bien esa extension metafisica también se
constituye en su debilidad al caer en la ‘dialéctica de la ilustracion’ y terminar siendo un

discurso heterénomo alienante.

Gomez resalta el hecho de que el discurso actualmente es legitimo, porque es enunciado
por actores sociales poderosos. Asi, por una parte, vincula su legitimidad actual a los
movimientos sociales, los cuales construyen y son construidos por este discurso. Por otro,
menciona que los espacios para la discusion y ejercicio legal de los DH son abiertos e
institucionalizados por grandes organizaciones internacionales.'*® Tercero, Gomez resalta
la labor del abogado especialista en DH, y su labor en términos de efectividad y estrategia
en situaciones de reparacion de abuso de DH, en cuanto a la negociacion para la
formulacion de politicas publicas y practicas politicas. Por ultimo, habla de la
formulacion por parte de estos enunciadores de “politicas neutrales” de injerencia en

r . 19
terceros paises, para evitar el abuso de DH."’

En cuanto a esto ultimo, el discurso de los DH es un discurso de poder de alcance
supraestatal que vuelve ideoldgicos conflictos de caracter militar o geopolitico, como
sefiala Zizek."”® Un discurso que sanciona violaciones hechas por sistemas que no son
aceptados por razones mas alla de la violacion a los DH pero alegando que es por dichas

violaciones asi como por la desestabilizacion de la “democracia” (da por sentado que DH

195 G()MEZ, Mayra, Human Rights in Cuba, El Salvador and Nicaragua. A Sociological Perspective on
Human Rights Abuse. Routledge. Nueva York y Londres, 2003. p.5.
196 H
Ibid, p.5.
7 1bid. p.6.
1% Este punto se revisara con mayor detalle en el acépite destinado al analisis de los DH de Zizek.
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es un sistema que puede trabajar a lo interno del sistema democratico y no que sus
normas lo trascienden y lo dominan). Un organo que propicia la democracia
representativa liberal como la mejor forma de sostener un sistema econdmico que no

parte de las mismas premisas igualitarias que los DH.

Gomez plantea los DH como situaciones. En este sentido, construyd indicadores para
analisis cuantitativos que segun dice, le permitieron realizar una correlacién entre
determinados indices en un pais y existencia de situaciones de abusos de DH y de
cambios en los patrones de represion politica. El problema metodolégico de tales
planteamientos es la indeterminacioén de la categoria “DH” y que un indicador de esta
clase puede arrojar muy diversos resultados dependiendo del derecho del que se trate. Un
DH puede ser desde integridad fisica, propiedad privada o libertad de culto, derecho al

trabajo, derecho a la educacidn, etc.

Dependiendo del marco teorico, cada ‘derecho’ y su cumplimiento puede ser valorado de
manera distinta. Ademas, como lo admite la autora, el partir de un esquema Estado-
victima sobre-simplifica las dinamicas de poder, los actores en juego y las estructuras que
implica una categorizacion de esa indole. Finalmente, el estudio no parece realizar una
contextualizacion regional de los tres paises de estudio (Cuba, Nicaragua y El Salvador),
si bien los relaciona porque todos han tenido guerras civiles, regimenes dictatoriales e
intervenciones estadounidenses que Gomez considerd intervenciones para evitar los

abusos de DH.

En conclusion, el enfoque socioldgico de los DH de Gomez no salva a estos de su
indeterminacion, no redefine los DH desde una perspectiva extra-discursiva ni evidencia
su rol en la practica social. El hablar de violacion de DH como indicador, puede volverse
simplemente un estudio estratégico para considerar si las politicas de un pais son
coherentes con las de aquel que estd analizando sus funciones como 6rgano represivo y

con la de los organismos internacionales que establecen cuando hay violacion de DH.
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5. Definicion de ideologia

“E/ sentido depende de un cierto olvido de nuestra verdadera condicidn, y estd profundamente arraigado en el no sentido.”
Terry Eagleton (parafraseando a Schopenbauer), Ideologia. Una introduccion. (1995).

a. Los origenes: La Ilustracion

Al explorar los origenes historicos de la nocién de ideologia, se tiene que nacid
precisamente como un mecanismo ideologico ilustrado. Ideologia y DH emergen
politicamente en el mismo momento historico en el marco del liberalismo politico. El
inventor del término fue Destutt de Tracy (1754-1836), uno de los portavoces mas

. ’ . . 1
combativos de la burguesia revolucionaria francesa.'”’

La ideologia era la ciencia de las ideas, la cual los hombres debian conocer para poder

200 . . .
Lobkowicz coincide con esta

salir de su ignorancia y gobernarse a si mismos.
apreciacion y agrega que ideologia era “la disciplina metodoldgica que sometia a
revision las bases metodoldgicas de todas las ciencias garantizando su aplicacion
desprejuzgada.”.*”' No obstante, considera que si bien De Tracy acufié el término, dicho
pensador atribuye la fundacion de la disciplina a E.B de Condillac (1715-1780) y, mas
aun, quien le dotod de contenido fue Francis Bacon (1561-1626). Dicho pensador afirmo
que, “el progreso de las ciencias solo puede asegurarse cuando se consiga liberar al
pensamiento cientifico de la jurisdiccion de las ideas falsas.”?%. Con ello efectivamente

se llegd a relacionar el término ideologia con el de “ideas falsas™.

Una de las primeras criticas ideoldgicas fue la “teoria de los idolos” de Bacon. En dicha
critica, se considera que el sentimiento, la voluntad, la comunicacion y los prejuicios
constituyen perturbaciones del “conocimiento puro”.>”® Es en realidad una teoria que si se

intentara aplicar, abarcaria desde andlisis de discurso racistas como los realizados por

L OBKOWICZ, Nikolaus (dir.). Marxismo y Democracia. Filosofia. Tomo 3. Rioduero. Madrid, 1975.
p-1009.

20 EAGLETON, Terry, Ideologia. Una Introduccién. Editorial Paidés. Coleccidén Surcos. Barcelona, 2005.
(originalmente publicado en inglés en Londres y Nueva York, 1997) p.97

21 LOBKOWICZ, op. cit., p.109.

292 |bid, p.109

29 Ibid, p.111
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Van Dijk, hasta las discusiones que se centran en problemas del lenguaje. La teoria parte
de la existencia de una especie de nucleo platoniano de conocimiento al que hay que

acceder. En ese sentido es que se semeja precisamente a una idea de ideologia como

conocimiento falso, en la que los idolos serian obstidculos a la obtencion de un

conocimiento verdadero o a la vision del mundo “como realmente es”.

Bacon — en la manera que lo lee Lobkowicz — divide los idolos en cuatro grupos: los
“idolos de género” (idola tribus), que representan la incapacidad del hombre de
conocerse a si mismo (las teorias de la ideologia basadas en el psicoanalisis podrian
alojarse aqui); luego, los “idolos de la caverna” (idola specus) referidos a la propension
del ser humano a juzgar al mundo exterior desde su propio punto de vista (prejuicios).
Los “idolos del comercio” (idola fori) se refiere a que los equivocos en el intercambio de
las ideas se deben a la escasa precision del lenguaje (algunas de las discusiones sobre los
DH se ubican en esta categoria); y los “idolos del teatro” (idola theatri) que son ideas que
inhiben el conocimiento y que estan condicionadas por aspectos como la tradicion, la
autoridad, la convencion y “teorias irracionales”, las que podrian referirse a la religion
(un enfoque que pareciera similar al marxista del condicionamiento social del ser

204
humano)**.

Los primeros idedlogos, segun Eagleton, se basaron en la filosofia empirista de Locke,
sea, la concepcion de las ideas como surgidas de las sensaciones y no de la trascendencia
(p.94-95), a la vez que se creia en el apriorismo. Eagleton expresa que el pensamiento de
estos idedlogos se circunscriba a un materialismo mecanicista. Buscaban determinar la
base material del pensamiento y concebian “la indagacion racional de las leyes que rigen

la formacién y desarrollo racional de las ideas” como una ciencia.”*

La ideologia también opera como una forma de rechazo a la metafisica.’”® Sloterdijk

llama a esto “el desenmascaramiento ilustrado a la apariencia metafisica”, como se vera

infra. Asimismo, se buscaba eliminar las ideas falsas tanto en el campo cientifico, como

%4 |bid, p.111, en lo relativo a la descripcion de los idolos.
25 EAGLETON, op. cit., p.94.
26 1 OBKOWICZ, op. cit., p.109.
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el critico-social. Ello se demuestra en la llamada “teoria de los intereses”, la que luego
deviene en la “teoria sobre el fraude de los sacerdotes y los sefiores”, y la “teoria sobre

el fraude consciente”.?"’

La teoria de los intereses consiste en considerar que el pensamiento del hombre es
dirigido por sus intereses instintivos y voluntaristas, idea que es aceptada hasta nuestros
dias tanto en enfoques de Derecho Privado como las teorias de la eleccién racional,
aunque esta afiade que el individuo siempre buscard el maximo beneficio al minimo costo
como tendencia natural. En este caso se considera, como luego menciona también
Sloterdijk, que la persona no es que se encuentre sujeta a equivocaciones propias de su
circunstancia, en la que se encuentra atrapada, sino que ella engafa con el fin de imponer
sus intereses.””® Aqui, de un enfoque de condicionamiento social, se pasa a uno en el que
el libre albedrio tiene un rol central. Tales criticas son vertidas sobre la religion como
aseguradora del poder y al orden politico establecido. En esta teoria es posible entender
una idea como la del “efecto retroactivo del nombre”, en la que el deseo va primero y

luego su justificacion intelectual y moral frente a la persona misma y los demas.

Lobkowicz sefala que la ideologia surge ante la desconfianza de la Ilustracion frente a la
“facultad humana del conocimiento”. A la vez, habia una esperanza cifrada en que los
errores del conocimiento pudieren ser reparados mediante la razon. En este sentido,
Eagleton explica que la ideologia se mostré6 como una cura contra las supersticiones, los
prejuicios y el oscurantismo, un mundo transparente de la razon. Critica que, como todo
en la Ilustracion, “al iluminar el oscurantismo del viejo orden, arrojé sobre la sociedad
una intensa luz que cegdé a hombres y mujeres en relacion con el oscuro origen de esta
claridad.”**” La definicién de ideologia original, la ilustrada, se basa pues en la creencia
en la razéon como una dimension “socio-filosofico-utopica”. Si se deja esto de lado, la

,oe . , - . . . 21
critica ideologica ilustrada pierde sentido.*"

27 bid, p.112.
2% |bid, p.112.
29 EAGLETON, op. Cit., p.94-95.
219 OBKOWICZ, op. cit., p.110.

112



Mas tarde, con Napoledn en el poder, el concepto de ideologia se relaciond con el
republicanismo y el liberalismo politico, en confrontacion con el autoritarismo
bonapartista.”!' Napoleén expresaba que Tracy y sus colegas eran “charlatanes y
sofiadores” que cuestionaban las raices de la autoridad politica y privaban brutalmente a
la gente de sus “ficciones consoladoras”. Eagleton menciona que para Napoledn, “la era

de las ilusiones es la de la felicidad”.?*

Sloterdijk apunta que la critica al poder, la lucha contra la tradicién y “el asalto contra

los prejuicios” fueron elementos habituales de la Ilustracion. Aduce, como ya se
menciond, que la ideologia desde su nacimiento fue un “devolver el golpe”, en este caso
contra el poder, la tradicion y los prejuicios, cerrados todos ellos al didlogo.””* La critica
ideologica fue para los ilustrados, segun este autor alemén, tanto una defensa contra el
pensamiento autocomplaciente del antiguo régimen, como un “instrumento de ejercicio y

autoestabilizacion™.

Un aspecto importante es que, la critica ideologica fue segun Sloterdijk una forma de
atacar a quienes se resistian al movimiento ilustrado, con un discurso cuasi-cientifico y
neutralizante que cosificaba al enemigo. Dice Sloterdijk, “De esta manera, el contrario
se constituye en un ‘caso’, su conciencia en un objeto.”.?** Se intenta establecer una
jerarquia entre la teoria desenmascaradora y la desenmascarada, o bien, se pretende
comprender a un autor mejor de lo que este se comprende a si mismo.’*> A la vez, apunta
que de la critica ilustrada muchas veces salieron nuevos dogmatismos: “Alli donde ejerce
su influencia aparece una penumbra, una profunda ambivalencia. La caracterizamos
como la atmésfera en la que tiene lugar la cristalizacion cinica en medio de un ovillo de
autoconservacion factica en una autonegacién moral”.?*® La idea es compartida por
Lobkowicz, quien sefiala que fue precisamente esa “difamacion del ide6logo™ contra

ciertos discursos, lo que preservd de toda critica racional al pensamiento de estos. Un

' EAGLETON, op. cit., p.97.

12 pid, p.98.

213 SLOTERDIJK, vid supra nota 23, p.52-53
214 |bid, p.53.

213 |bid, p.58-59.

216 pid, p.63.
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pensamiento que cumpliria una funcién estabilizadora del poder criticada por los anti-

. 21
ilustrados.!’

Finalmente, Sloterdijk considera que la diferencia entre utilizar la critica ideologica como
“instrumento heuristico” o un “bizantinismo juridico” que lleve a un cierre del dialogo, es
el “reconocimiento” de la “identidad satirica” de la ideologia, y no que se trata de
“ciencia” (entendida en la Ilustracion como mecanismo legitimo para descubrir la
verdad). Este caracter satirico se ve incrementado por el hecho de que este tipo de critica
precisamente busca llegar al emisor, hacer argumentos ad hominem, descubrir los

. . . . . 21
intereses de clase, las prepotencias, los resentimientos, etc., del emisor del discurso 8

La perspectiva de Helio Gallardo en este sentido es similar a la de Zizek, en el sentido
que no se pretende juzgar al emisor del discurso, valorar su personalidad conforme a este,
como se realizaba en la Tlustracion al partir de la premisa que “la filosofia que se eligiera

219 Jcentuando nuevamente la idea del libre

dependia de la clase de hombre que se fuera
albedrio sobre la de condicionamiento social. Esto en la medida que se considera que las
formas ideologicas se reproducen en la conciencia y la practica social a manera de
sentido comun, de modo mecanico, irreflexivo. Es posible por ejemplo que en un articulo
periodistico un columnista reproduzca el pensamiento o la loégica de tal o cual autor o
corriente, mas no lo haya hecho de manera deliberada, sino que tal linea de
argumentacion ya se encuentre en €l interiorizada y €l no vea las repercusiones de su

. . . 220
discurso sobre diversos espacios de poder™.

Como ya se habia mencionado en acapites precedentes, aunque la critica ideologica es
presentada por Sloterdijk como un instrumento de poder, Zizek considera que su analisis
se centra en la ideologia como creencia, como debate de ideas, y no como practicas
sociales. En este sentido es que no esta de acuerdo con el uso del término “cinismo”, en

tanto el actuar “como si” tiene efectos reales y llega a modificar la conciencia, como lo

" LOBKOWICZ, vid supra nota 199, p.110.

218 |bid, p.59.

219 |bid, p.59.

20 Curso de teoria de la ideologia de Helio Gallardo. Escuela de Filosofia de la Universidad de Costa Rica.
San José, octubre de 2004.
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menciona Hegel. Pese a considerar el pensamiento ideolégico como deliberado e
intencionado, Sloterdijk llega a mencionar un aspecto inconsciente en la definicion de
ideologia ilustrada, cual es la equivocacion. Esta se supone es casi inocente, y ocurre de
forma mecanica, inevitable, contrario al otro aspecto de la ideologia, que es la voluntad

221
perversa.

Sloterdijk menciona ocho criticas ideologicas hechas por los ilustrados, cuyos modos de
proceder considera polémicos. Los discursos criticados sobreviven pese a todo
adquiriendo nuevas formas. El autor aleman critica a la critica, mas que al discurso
criticado, en un estilo similar al de Kolakovski, quien reivindica los llamados mitos y
sefiala al pensamiento moderno cientificista como la ideologia de dominacion. El
mencionar estas criticas y su contra-critica se considera relevante para efectos de
comprender mejor los usos que se le ha dado a la nocién de ideologia y a la critica
ideologica. Por otra parte, porque la época ilustrada y algunos de los discursos

“desenmascarados” tienen una relacion directa con el discurso de los DH.

221 SLOTERDIJK, vid supra nota 23, p.54.
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Recuadro 1
Los ocho desenmascaramientos de la llustracion

Critica a la revelacion. Critica a escrituras consideradas sagradas dado su relacion con lo absoluto. La llustracion
cuestiona la existencia de pruebas y destruye la pretension de absoluta de la tradicion. Sloterdijk critica que el saber
humano para considerarse valido deba, segun las pretensiones de los ilustrados, “retirarse a los limites de la historia,
la filosofia y la l6gica” (p.67).

Critica de la ilusién religiosa. Cuestionamiento acerca de la existencia de Dios y sobre todo quienes afirman su
existencia. En la critica juega un papel importante la subordinacion de los atributos divinos a la experiencia humana,
dado que no se puede percibir la divinidad. Estos atributos se dan en la mayoria de las religiones, salvo las que
parten de una “teologia radical de los misterios” o de un “Dios innombrable”. La critica a la critica estéa en su caida al
dogmatismo, en lo que Sloterdijk denomina un “torpe ateismo”. (p.71). Un segundo punto es la tendencia ilustrada a
aceptar la religion como una “mentira piadosa”, dada la funcion que considera cumple en la sociedad. Esta forma de
“cinismo sefiorial” (dominadores dejan a la plebe estlpida tener sus creencias) ve en la religion una forma de
legitimacion del orden y una superacion de la angustia vital. Sloterdijk considera que la teoria del engafio (o teoria de
los sefiores) es un avance hacia el concepto de ideologia reflexiva y la critica multidimensional, en la medida en que
no se trata solo de estar en error, sino engafiar a otros y se ve entonces al emisor del discurso (al juez, al cura)
como un “estafador despierto y reflexivo” (p.74). Los criticos se vuelven aqui maestros de la sospecha. Un tercer
punto que menciona Sloterdijk, que viene a explicar la religiosidad en los DH, es que las “las consignas de la
Revolucion francesa al comienzo de la modernidad fulgen como la méas cristiana supresion del cristianismo.” La
critica tendiente a la supresion de la religion se transforman en una circunspeccion, en un aceptarlas, pese a ser
‘ilusiones’, y admitir que las ilusiones también estaban del lado de la no-religion. (p.79)

Critica de la apariencia metafisica. Reduccion de lo cognoscible a lo empiricamente perceptible. La reflexion
cientifica moderna no obstante hereda su ldgica de la reflexion metafisica. Es la tradicion ilustrada radicalizada en el
positivismo logico, el que Sloterijk considera una forma de cinismo en tanto reducen el pensamiento al puro analisis y
se rien de las grandes preguntas de la tradicion filosdfica, tildandolas de “problemas de apariencia” (p.81)

Critica de la superestructura idealista. Critica de Sloterdijk al desenmascaramiento marxista (también moderno), en
tanto cosifica la conciencia, a la vez que la cree capaz de liberarse de la mistificacion. Es importante en relacién con
la posterior teoria de Lacan que critica el ver la individualidad como una mascara de la funcion. En el caso de Lacan,
el individuo barrado tiene como Unico sustento real el deseo. El cinismo esta en el funcionalismo de considerar la
necesidad de la conciencia falsa. (p.86-87)

Critica de la apariencia moral. Las raices de la ilustracion moral también estéan en la critica del hombre, el cual no es
lo que pretende ser (p.89). La critica de la moral busca: descubrir una doble moral, convertibilidad de ser y
apariencia, reduccion a un motivo primigenio realista (p.92-93). La critica de Sloterdijk esta en considerar que en lo
primero, se realiza una division de morales de acuerdo a quién se trate. El politico puede ensuciarse las manos, la
mujer debe permanecer pura. Lo segundo es un ataque a la moral cristiana, aunque la moral burguesa sea para €l
egocentrica tanto tedrica como econémicamente. Lo tercero refiere a la critica ilustrada de motivos ulteriores en
beneficio propio, y considera la inmoralidad aristocratica reflexiva. El cinismo esta en considerar que una vez en el
poder, a la burguesia no padeceria de la misma ambivalencia y reprimiria al pensamiento disidente, pese a
acomodarse en una moral protestante.

Critica de la transparencia. Descubrimiento del inconsciente y destruccion de la pretension que el Yo es el que mejor
se conoce y es el sefior de las manifestaciones de la razon. Exaltacion de la autoexperiencia y miedo del individuo
de si mismo y sus posibilidades. (p.98-105)

Critica de la apariencia natural. Consideracion esencialista que tras las cosas hay algo mas que hay que descubrir, y
ese el objetivo de la filosofia y la ciencia. Por otro lado, la cultura se ve como algo artificial en contraposicion con el
estado de naturaleza bueno. Concepcion del hombre como malo, salvo el nifio y el buen salvaje. Todo esto va
cambiando con la investigacion cientifica pero persisten ciertas formas de naturalismo, entre ellas lo natural de la
dignidad del ser humano que como se ha visto, persiste en la idea de DH (p.108-114).

Critica de la apariencia privada. Alude a la posicién del “yo” entre naturaleza y sociedad. Sobrevivencia del
mecanismo de naturalizacion en la modernidad pese al abandono de la creencia en un orden objetivo. Esto incluye
el egoismo y posteriormente la construccién de la interioridad de un yo que no se identifica con los procesos
sociales. Contrario a la creacién anti-ilustrada de “ficciones base” como personalidad, se supone la privacidad e
identidad como defensas a la autorreflexion y como formas de fijar el yo. Critica de Sloterdijk a los narcisismos de
clase, las programaciones colectivas y a las auto-programaciones de la intimidad politica, erética, ética y estética
(p.114-135).
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El cinismo o las “contradicciones ideoldgicas”, no son segun Eagleton, reflejo de las
contradicciones de la praxis social. La fantasia ideoldgica estd precisamente para
enmascarar las contradicciones sociales, y sus contradicciones internas son resultado de
su naturaleza ambigua:

“Maés bien, la ideologia tenderd a representar lo que hay de positivo en esta
libertad, enmascarando, reprimiendo o desplazando sus corolarios odiosos; y
esta labor de enmascaramiento o represion, al igual que ocurre con el sintoma
neuratico, probablemente interferir4 desde dentro de la expresidn genuina. Asi,
podriamos decir que la naturaleza ambigua y auto-contradictoria de la ideologia
proviene precisamente de su reproduccion no auténtica de la contradiccion real;

de hecho, si en realidad lo hiciese, podriamos dudar de si denominar

‘ideolégico’ ese discurso.”.???

La idea anterior parte mas bien de una perspectiva epistemoldgica clasica vy,
consecuentemente, una division entre una realidad cognoscible y la praxis social por un
lado, y el discurso por otro. La ideologia, como se verd mas tarde, mas que representar u
ocultar realidades, las crea y desde esa edificacion ideologica emergen diversas
instituciones que constituyen un orden social. No obstante, un aporte interesante de
Eagleton esta en sefialar que la ideologia por definicidn tiene contradicciones. Zizek las
explicaria por el hecho de que la ideologia lo que trata de ocultar es un ntcleo de

imposibilidad, a la vez que se basa en un deseo que no es simbolizable.

La teoria de la ideologia en sus inicios no escapa de poseer una ideologia propia, la cual
sera el norte de sus supuestos y sus finalidades. Condillac y Destitutt de Tracy conciben,
como ya se menciono, a la teoria de las ideas como un instrumento para la educacion del
hombre. Parte de un sujeto humano naturalmente bueno por dentro (una moral natural),
que mediante su esfuerzo también natural logrard desentrafiarla y descubrir la verdad en
la forma de la ciencia positiva.”** En este respecto, la teoria de las ideas ilustrada guarda
gran similitud con la idea de los DH ilustrada, y al igual que esta Ultima cae en la
contradiccion de querer deslastrarse de una tradicidon judeo-cristiana sin realmente dejar

atras todas sus premisas.

222 EAGLETON, op. cit., p.179.
223 LOBKOWICZ, op. cit., p.113.
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La ciencia de las ideas propone una forma de sociedad y de Estado. Una sociedad
naturalmente armonica, ordenada, similar al ideal de Rawls. Se constituye en una teoria
del comportamiento social racional, y también en una base filoséfica para el Estado
liberal, cuya funcién es permitir la llamada libertad y tener un rol marginal en la
manutencion del orden publico. La ciencia de las ideas también crearda un ordenamiento
juridico mediante un ejercicio de ‘descubrimiento’ de las leyes que le son naturales a la
sociedad, en una ldgica que anteriormente se ha explicado en relacion con el
normativismo y la ideologia de la legalidad tanto en las ciencias naturales, como en
relacion con la sociedad y el comportamiento humano. Toda esta naturalizacion de una
serie de reflexiones es lo que Sloterdijk criticd en su acapite “critica de la apariencia
natural”. La ilustracion también cae, como lo apunta explicitamente Lobkowicz y usando
la terminologia de Sloterdijk, en una “critica de la apariencia metafisica”, dado que
critica las explicaciones metafisicas hasta ahora existentes acerca de la sociedad y el ser
humano, a la vez que elabora otra serie de premisas que segin dicho autor “le deben

mucho a la metafisica” y la 16gica del pensamiento metafisico.”*

Mas adelante, durante lo que Lobkowicz denomina la Restauracion Francesa, cambia la
concepcion del ser humano por una mas similar a la mencionada por Sloterdijk en su
“critica de la apariencia natural”. El hombre es malo por naturaleza y para poder llevar a
cabo su existencia, “debe recurrir a la revelacion sobrenatural”.?* Por otra parte, la idea
ilustrada acerca de la posibilidad de cambio del hombre es retada con otra en la que existe
una imposibilidad general de cambiar el orden social y del Estado. En este periodo, la
critica ideologica es la critica a los postulados basicos de la Ilustracion, que segin
Lobkowicz, proponian un orden basado en la idea de la libertad o autodeterminacion del
hombre y los “principios cientificos™**®; ideas que persistieron hasta el presente, incluso
como base de la idea de los DH. De hecho, una continuacion del pensamiento ilustrado

fue el de Comte, para quien era importante liberar a la investigacion cientifica de los

prejuicios.

224 |bid, p.113.
223 |bid, p.114.
228 |bid, p.114.
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En Comte, la critica ideologica fue la critica a religion y la metafisica. Esto si bien, ideas
religiosas son secularizadas (al igual que ocurre con los DH, como lo indica Perry) en la
afirmacion de una “fe universal en la humanidad, por la que debe ser poseido el
individuo para activar sus fuerzas, movilizandolas y orientandolas hacia la realizacion
de una sociedad positiva.” El amor como objeto y fin de la sociologia de Comte. A la
vez, se considera la resignaciéon como una tendencia fundamental del ser, garantia del
orden duradero®”’. La relacion entre esta doctrina de la ‘resignacion al orden arménico’ y

los DH valdria la pena explorarla.

Posterior a la critica positivista, Lobkowicz sitiia la critica a la ideologia marxista, ya
explorada en el desarrollo sobre la ideologia como falsa conciencia. Una caracteristica
adicional de la idea de conciencia falsa es verla, no como una condicion intrinseca del ser
humano, sino como un resultado de las relaciones sociales.??® La conciencia falsa también
opera —y en este respecto la explicacion de Zizek es igual a la marxista — como una
justificacion de las relaciones capitalistas de produccion. En relacion con los DH por
ejemplo, como se habia mencionado en la introduccion al problema, para Marx la
declaracion de DH realizada en 1789 “significé para el proletariado Unicamente la
imposicion de un nuevo dominio de una clase y no su liberacién”.** En el marxismo, la
critica ideoldgica como una “negacion determinada”, término que Lobkowicz vincula
con Hegel: “la idea de la sociedad es confrontada con la realidad observable de la
sociedad”.”" Esto claro est, desde una perspectiva de epistemologia clasica, en la que
aun el discurso no es visto como constitutivo de la realidad, de modos que ambos planos

se combinan.

A finales del siglo XIX e inicios del siglo XX, se da la critica ideoldgica irracionalista, la
cual es anti-ilustrada, si bien conserva el mismo postulado de un conocimiento objetivo
que ha de ser alcanzado. Concibe como pensamiento ideoldgico no al metafisico, sino a

aquel que afirma ser capaz de descubrir “la verdad”. “La razon” ocupard un lugar

227 |bid, p.115.
228 |bid, p.117.
229 |bid, p.118.
2 |bid, p.118.
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marginal en las valoraciones irracionalistas, como una compensacion de la pérdida de
instintos. Se alega que para entender a la sociedad, deben cubrirse aspectos emocionales
y trans-racionales. De modo que la realidad no es cognoscible por las vias anteriormente

imaginadas.

Ademas, el destruir los perjuicios e ilusiones, no es un acto inofensivo, sino que
cuestiona el statu quo y lleva a su derribamiento.””' Asi pues, de acuerdo con estas
teorias, la critica ideoldgica que es aceptada, el rompimiento de la fantasia ideoldgica por
parte de una colectividad, conlleva a un cambio de orden, al surgimiento de nuevos
grupos de poder e ideologias. Seglin con los irracionalistas, las ideologias son cambiables
mas insuprimibles, en la medida en que la accion irracional es connatural al ser humano.
Por este motivo, la idea que el hombre es modificable mediante ‘la buena educacion’ es

rechazada.

Como corolario de esto, se encuentra la afirmacidon politica anteriormente hecha por
Napoledn y ahora atribuida a Nietzche (y ligada a los DH en la afirmacion de Gaete), de
la necesidad de ciertas creencias para el mantenimiento de la estabilidad. También, se
menciona una idea de Sorel, que en acapites anteriores se relaciond con una de Sartori y
es un lugar comun en la actual disciplina de la Comunicacion Politica: el mito es
necesario para la movilizacion de las personas, en contraposicion con la racionalidad
cientifica. Se acepta la superioridad del discurso retérico sobre el racional en la politica
para la movilizacion de las masas. A la luz de estas consideraciones, valdria analizar la
estructura del discurso de los DH, en el sentido de si su privilegio de formas retoricas y
palabras indeterminadas es una accidn politica tendiente a la busqueda de consenso, asi
como la aceptacion general y movilizacion de grupos hacia una ética de la justicia

determinada y hacia los regimenes politicos capitalistas liberales.

Dentro de la corriente irracionalista, Lobkowicz incluye formas de pensamiento politico
como el anarquismo de Bakunin y el sindicalismo de Proudhon. En el marco de estas

ideas, lo mitico es mas bien vinculado al fascismo. Por otro lado, se propone como

31 |bid, p.118-119.
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alternativa a las ideas de “libertad, fraternidad e igualdad” que actualmente constituyen
un pilar de la idea de DH en el imaginario colectivo, las de “verdad, justicia y moral”.
Términos igualmente vagos, emocionalizantes y que propician formas politicas distintas a

las defendidas por los principios ilustrados.

Lobkowicz explica luego al fascismo y al marxismo-leninismo en relacion con la teoria
de la ideologia. Considera que el fascismo no hizo ningin aporte, mientras que el
marxismo-leninismo es un ejemplo de como una critica ideoldgica puede llevar a la
institucionalizaciéon politica de otra. Para el marxismo-leninismo, la heteronomia (la
creencia en algo exterior a la sociedad como causa y norma de esta) y el esencialismo
solo pueden ser combatidos con un pensamiento dialéctico-materialista. La critica

ideologica pues debe ser consecuente con esta logica.

En adicién a lo anterior, el analisis cientifico por si mismo no es garantia de la verdad,
sino que este es atravesado por la concepcion de mundo tras é1.*? En esta forma de
marxismo politico, la aceptacién o no de “verdades cientificas™ es entonces una decision
politica explicita. Un elemento importante aqui es el descubrimiento de los mecanismos
ideoldgicos de neutralidad y discurso técnico. En el marxismo-leninismo, el discurso que
se pretende neutral es por definicion ideoldgico y se hace patente la decision politica en
su manejo. Lo mismo puede aplicarse para otros discursos que utilizan idénticos

mecanismos, como el juridico y, en particular, el de los DH.

Otro aspecto relevante de la teoria la ideologia en el marxismo-leninismo es el giro que
Lobkowicz denomina “psicolOgico-cognoscitivo”, que plantea la relacion entre la
ideologia como un fendémeno colectivo relacionado con las llamadas “estructuras
sociales”, y el proceso de conocimiento. Siendo que finalmente la ideologia se concibe

> Nuevamente, desde una

., .o 2
como una perturbacion constante al conocimiento.*
epistemologia que no considera el papel del sujeto cognoscente en la constitucion de la

realidad.

32 |bid, p.121-122.
23 |bid, p. 122.
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Es en este momento en el cual Lobkowicz hace mencion de la division luego propagada
por Bobbio y Mateucci en su diccionario sobre politica, de ‘acepcion fuerte’ y ‘acepcion
deébil’ de ideologia. La segunda se define como cualquier “sistema de ideas” mientras que
la primera, segiin la cita de Engels dada por el autor checo puede resumirse en lo
siguiente: “es ideoldgico todo operar apartado de la realidad con ideas en cuanto a
esencias autdnomas, que se desarrollan independientemente y que solo estan sometidas a
sus propias leyes”.*** Dicha definicion es cercana a la critica al esencialismo desarrollada
en acapites anteriores, al concepto de heteronomia en Castoriadis, y al mecanismo de
naturalizacion que se vera posteriormente. La division “acepcion fuerte y débil” se vera

luego que es superada, al darse definiciones que abarcan aspectos de ambas.

Luego del marxismo leninismo, Lobkowicz menciona las construcciones del concepto
‘ideologia’ de la sociologia del saber y el positivismo. En lo pertinente, la sociologia del
saber pretendio sistematizar la relativizacion de todas las posiciones ideoldgicas hasta el
momento, y también la de las posturas anti-ideologicas ejercida por la critica a la
ideologia. Se pretendid despojar a la critica ideoldgica de su funcién polémica,
destructiva, y hacerla parecer neutral. Su funcién no sera librar de la falsa conciencia,
sino la de “establecer la relacién entre el saber y la sociedad”*”. En Mannheim,
“espiritu” y sociedad son interdependientes, forman parte de un mismo proceso. Se
construye una idea de historia como totalidad, en la que el “caracter ideologico del
espiritu humano” hace que este rechace “la verdad” sobre la historia y considere a la vez
que tiene comprension de lo que existe, una que esta impregnada de estos pensamientos

ideologicos.

Mannheim define ideologias particulares e ideologias totales. Las primeras son procesos
de pensamiento o proposiciones condicionados por los intereses individuales. Estos
“errores” son suprimibles si el individuo se ve ante un “hecho neutral”. Aqui la ideologia
entonces se define de manera similar que en la Ilustracion, como errores en el

pensamiento, obstaculos para ver las cosas como son. No es claro si ese error es

24 |bid, p. 121.
35 LOBKOWICZ, vid supra nota 199., p.123.
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consciente o puede también ser inconsciente, mas se trata de los intereses del ser humano
que se filtran en el proceso de conocimiento. Se prueba no obstante la capacidad de este
de evaluar un hecho neutral de manera correcta. La ideologia total se compone de ideas,
mas penetradas por el proceso social. Es el objeto de la ideologia del saber, en tanto se ve
la relacion entre espiritu y sociedad, hasta llegar a concebir una especie de sujeto
colectivo y el pensamiento como algo suprapersonal.”*® Se busca al fin de cuentas un
pensamiento libre, tendiente a la observacion de la totalidad, que trascienda la

temporalidad. Esto en Ultima instancia es una idea religiosa.

En el positivismo de Geiger, se quiere mantener la connotacién peyorativa, “de
reproche”, de la palabra ideologia. Una proposicion ideoldgica (en contraposicion a una
logica) es una proposicion “tedricamente ilegitima”, con lo que se refiere a proposiciones
que tienen un ‘“contenido tedrico”, pero quieren referirse a algo que es “extra-tedrico”
(juicios metafisicos, interpretativos o de wvalor). Topitsch, autor mencionado
anteriormente en relacion con quienes consideran que un analisis sobre los fundamentos o
razones de ser de los DH es inutil, diferencia a las ideologias de la “verdad cientifica” y
la “verdad absoluta”. La verdad cientifica, la cual llega a proveer solamente un cierto
grado de seguridad, es la que puede derribar al pensamiento ideolégico. Consideracion
que no toma en cuenta la critica a la ciencia y el pensamiento cientifico que se menciond
anteriormente en el presente trabajo™’. En relacion con la ideologia, Topitsch también
menciona las “formulas vacias”, concepto desarrollado anteriormente. Asi también, “el
efecto corrosivo” de la critica ideoldgica en la destruccion de otras formas de

. 2
pensamiento™".

26 |bid, p.123.

7 Una critica al método cientifico se ve por ejemplo en SOKAL, Alan D., Transgressing the Boundaries:
Toward a Transformative Hermeneutics of Quantum Gravity. Social Text 46/47. Duke University Press.
1996. (Imposturas Intelectuales, en espafol). P. 231-232. La ciencia, (;y los DH?) se aferran al dogma
impuesto por la “larga hegemonia post-ilustrada en el pensamiento occidental que consiste en decir: existe
un mundo exterior, cuyas propiedades son independientes de cualquier ser humano individual e incluso de
la humanidad en su conjunto; dichas propiedades estan codificadas en leyes fisicas “eternas™, y los seres
humanos pueden obtener un conocimiento fidedigno, aunque imperfecto y tentativo, de estas leyes
ateniéndose a los procedimientos ““objetivos™ y las restricciones epistemolégicas prescritos por el (asi
llamado) método cientifico.”.

¥ LOBKOWICZ, op. cit., p.126.
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Otra afirmacion recogida por Topitsch, esta vez del pensamiento de Bergmann, es la de

ideologia como una valoraciéon (no un juicio de hecho). Al ser asi, no puede ser

99239

considerada como verdadera o falsa, sino como una ‘“falsa presentacién” o lo que se ha

definido previamente como una falacia de naturaleza: el juicio de valor presentado como
uno de hecho, que es el caso de muchos de los desarrollos doctrinales de los DH. La idea
es también desarrollada por Marx, quien no solo denuncia las valoraciones vueltas
hechos, sino que sefiala como las condiciones reales de poder contribuyen a formar
determinadas representaciones que lo justifican y dan paso a formas éticas de la
subordinacion y la obediencia.”*® Salas menciona esta misma idea sobre la valoracion
presentada como hecho mas en relaciébn con el concepto de “poder simbolico”;
“constituir el dato a través del enunciado” para hacer admisible una visiéon de mundo y
una accion social**!. Foucault explica que son por ejemplo los académicos, los médicos y
los sacerdotes quienes elaboran estas realidades mediante el discurso”*. Podria agregarse

a los jueces entre quienes ejercen el poder simbolico.

Posteriormente, se explora la idea de ideologia como_“falsa motivacion”, que “cubre o

enmascara los motivos reales de la dominacién o de la obediencia”*** La ideologia asi

definida por Pareto y por Nietzche, y se vera posteriormente que también por Zizek, es
una justificacion retroactiva del proceder; un velo que oculta los impulsos, los instintos y
los sentimientos. Precisamente, apuntan Bobbio y Mateucci que la falsa motivacion se
relaciona con el concepto psicoanalitico de “racionalizacion”, a la vez que se diferencia
de este al comprender comportamientos colectivos y no individuales. En este sentido, se

privilegia la idea de la ideologia como un fendémeno colectivo. Para que trascienda la

simple fantasia o la racionalizacién del propio proceder, debe relacionarse con los juegos
de poder en un grupo determinado. Es por esto que el rompimiento de un velo ideolégico
conlleva muchas veces a un cambio de orden o un cambio en los grupos hegemodnicos y a

la superposicion de otra ideologia, como ya se menciono.

9 BOBBIO y MATEUCCI, vid supra nota 55, p.765.

9 Ibid, p.769.

I SALAS, vid supra nota 83, p.53.

2 TIRADO, Javier y MORA, Martin. “El espacio y el poder: Michel Foucault y la critica de la historia”.
En: Espiral Publicaciones. Estudios sobre Estado y Sociedad. Volumen IX. No. 25. Septiembre-Diciembre
2002. Universidad de Guadalajara. Jalisco. P.10.

3 BOBBIO y MATEUCCI, op. cit., p.767.
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Por otra parte, Eagleton alega que el concepto de ideologia se diferencia del de

racionalizacién por el hecho de que en la teoria psicoanalitica, “el verdadero motivo” del

acto de racionalizacidn esta necesariamente oculto al sujeto, cosa que no pasa siempre en
la ideologia, donde el (auto) engaio puede ser (en distinta medida) voluntario.”** Contra
esta idea sin embargo, se manifiestan otros autores como Zizek, en los que, aunque se
conozca el engano o se ignore, en la medida en que se proceda “como si’, ese
automatismo, esa inconsciencia esta alli y tienen efectos racionalizadores de un orden
social. En este sentido, racionalizacién es un concepto cercano a legitimacion, definida

como la interiorizacién de los criterios dominantes por parte de los sometidos.**

Eagleton hace una aclaracion en cuanto al uso del término ““intereses” que valdria tomar
en cuenta puesto que desde la Ilustracion, es un elemento asociado al discurso ideologico.
Considera que dicho concepto acufiado en Economia, no debe ser central en la definicién
de ideologia ya que todo discurso estd ligado a intereses sociales especificos.’*® La
afirmacion también vale para recalcar que la ideologia va mas alld de los procesos
conscientes. El autor encauza la discusion hacia un callejon sin salida, al igual que lo hizo
al aportar los conceptos de poder, funcion y relaciones de dominacion, pues quiere
establecer jerarquias entre los eventos, de manera que algunos puedan ser considerados
relevantes en términos de impacto — y por ende ideoldgicos — y otros no. Considera que
pueden establecerse jerarquias de intereses, entre los cuales los primordiales son, al igual
que se establece en la filosofia oriental, aquellos que los seres humanos comparten con
los demas animales, que incluyen las necesidades basicas como comer y reproducirse. En

este sentido, vincula interés con necesidad.

Salas por cierto menciona otra dimension de la palabra “necesidad” que también debe ser

satisfecha por la ideologia. Esto es la necesidad simbdlica expresada por ejemplo en la

. ey eqe . . . .- 24 .
necesidad de la credibilidad de las instituciones juridicas®*’; una necesidad que es

mutable en el sujeto y no tiene la fijeza de la necesidad basica. El grado de legitimidad

2 EAGLETON, vid supra nota 201, p.79.
2 |bid, p.82.

6 |bid, p.29-30.

T SALAS, op. Cit., p.46-47.
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institucional estad pues vinculado con esta percepcion de necesidad por parte de los
individuos. Se plantea asi la necesidad simbolica referida por Zizek de la fantasia

ideoldgica como sostenedora del orden social.

Asi que, Eagleton al igual que Zizek expresa la ideologia en términos de necesidad, mas
alla del interés y la contingencia radical. No cabe decir sin embargo que, puesto que
todos los conflictos sociales (‘antagonismos’ como los llamaria Laclau) pueden ser
limitados a conflictos de intereses, quiera decir que entonces para diferenciar qué es
ideologico de lo que no lo es, sea suficiente sefalar el conflicto central en un momento
dado, como lo propone Eagleton. Recuérdese que la percepcion misma del evento y su
problematizacién, como lo sefiala Badiou, y la determinacion de lo histérico y lo
temporal en un espacio particular, todo ello es objeto también del proceso ideoldgico, que
en Zizek y Lacan esta expresado en términos del lenguaje. Por otra parte, esté el elemento
“deseo” en la ideologia, el cual es irracional y cuyo objeto es variable y no
necesariamente “real”. Un deseo que es capaz de crear necesidades. Esto se verd cuando

se analice la teoria de la ideologia de Zizek.

b. La division entre definicion débil v definicion fuerte

De acuerdo con el diccionario de Ciencias Politicas de Bobbio y Mateucci, la palabra
ideologia tiene una multiplicidad de significados, que pueden ser divididos en dos
tendencias: el significado débil y el fuerte**®. El significado débil se referiria al sistema
de creencias politicas, al conjunto de ideas y de valores concernientes al orden politico
que tiene la funcion de guiar los comportamientos politicos colectivos. Es con respecto a

esta acepcion por cierto que se habla sobre una ‘declinacion de las ideologias’.

En la llamada definicion débil, se da una oposicion conceptual entre lo considerado
ideologico y lo pragmatico. Sartori elabora en esta contraposicion fundandola en una
doble dimension de los sistemas de creencias politicas: la dimension cognitiva y la

emotiva. La cognitiva se refiere a la mentalidad dogmatica (rigida, impermeable) y

¥ BOBBIO y MATEUCCI, op. cit., p.755.
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doctrinaria (apela a principios y argumentaciones deductivas). Lo emocional por su parte
es el componente pasional que le confiere alto potencial de actividad. La ideologia es
pues cerrada, emocional, deductiva. En otras palabras, para Sartori ella es tanto

" . 249
dogmadtica como emotiva™.

De acuerdo con Bobbio y Mateucci, es este el significado que predomind, pero en
realidad el importante es el significado fuerte, que es el que segun ellos se presta para la
critica ideologica. Las ideologias en su definicion débil no tienen segun estos autores una
“naturaleza primariamente politica”. Es decir, poseen un sentido mas neutral, en
contraste con el peyorativo que se le endilgd a las ideologias en las teorias de la
representacion, o el uso polémico y contestatario de la critica ideologica ilustrada o
marxista. Este rasgo de neutralidad, explican Bobbio y Mateucci, se vuelve importante a

partir del siglo XVII y predominante a partir del siglo XIX.

En resumen, el concepto débil de ideologia la percibe como un sistema coherente, un

universo de ideas entrelazadas que tienen un propoésito politico-social. Piénsese por

ejemplo en el liberalismo como ideologia, o el cristianismo. Se vera mas adelante que en
realidad el llamado ‘significado débil’ no es del todo neutral, y es uno de los que mas
aporta a los enfoques actuales en ideologia, que le ven como un fenémeno ineludible,
ligado a los signos y al lenguaje. Asi también, la ideologia mas bien se verd como un todo

incoherente en vez de coherente.

El efecto totalizante de la definicién es interesante, en la medida en que también en Zizek

la ideologia parece abarcar practicamente cualquier forma de discurso, en tanto el
lenguaje es un acto politico y siempre en la mencion de las cosas y su definicion habra
juegos de poder. Sin embargo, en autores como Zizek, ademas de inevitable, la ideologia

siempre tendrd una nota negativa; es una construccidén social de la realidad en gran

medida consciente v automatica, que conlleva determinadas formas de dominacidén. Ella

enmascara un ntcleo imposible de deseo y un vacio estructural inevitable. El esfuerzo

% Ibid, p.759.
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con el significado débil fue el de neutralizar toda connotacion; ideologia como otra

palabra para sistema de ideas, para doctrinas politicas y sociales

Algunos ejemplos de usos de la acepcion débil son la definicion de Friedrich, que define
ideologia como un sistema de ideas conectadas con la accion; es el programa y la
estrategia de actuacion para un partido politico u otro tipo de grupo. También cabe
mencionar a Easton, para quien la ideologia es un conjunto de interpretaciones o
principios éticos explicitos y elaborados que definen los objetivos, la organizacion y los
limites de la vida politica. Brezezinski le concibe como un programa apto para la accion
de masas derivado de determinados “asuntos doctrinales” sobre la naturaleza general de
la dindmica de la realidad social. Asi también, para este ultimo autor la ideologia se
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refiere al estado ideal de las cosas™".

Finalmente, en cuanto a ejemplos del significado débil de ideologia, Shils expresa que la
ideologia es uno de tantos sistemas generales de interpretaciones y de ideas morales
concernientes al hombre y la sociedad, sobre la base de nueve rasgos caracteristicos: 1) la
formulacion explicita; 2) el alto grado de integracién y compatibilidad sistematica
obtenidos a través de una concentracion sobre unas pocas proposiciones cognoscitivas y
valorativas; 3) el énfasis en la diferencia con respecto a otros sistemas; 4) la resistencia a
la innovacion y a la reduccion de los significados; 5) la influencia de la ideologia en la
forma de pensamiento y actuacion de sus adherentes: indica pautas de comportamiento,
asignacion autoritaria de valores; 6) carga emotiva en la promulgacion y la aceptacion de
la ideologia; 7) el consenso total de los adherentes; 8) el cardcter autoritario que los
simpatizantes reconocen a su formulacidon explicita; 9) el nexo con una asociacion
colectiva que pueda hacer que el sistema ideologico se traduzca en realidad, mediante la
disciplina de sus simpatizantes™'. Estas caracteristicas pueden ser de utilidad para la
definicion de trabajo de ideologia aunque separandolas del lenguaje que vincula la nocion
con los partidos politicos o formas sectarias de agrupacion, pues el fendémeno ideoldgico

no se circunscribiria exclusivamente a tales formas.

20 |bid, p.757-759.
21 |bid, p.757-759.
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Para Bobbio y Mateucci, el significado fuerte tiene origen en el concepto de Marx de
ideologia como “creencia falsa”, producto de las relaciones de dominacién de clase.*>
Segtn estos autores, la acepcidon fuerte por un tiempo no se usdé y se diluyé en la
sociologia del conocimiento,”® donde la idea importante es la de la determinacion social

del pensamiento, como en el caso anteriormente mencionado de Mannheim.

De acuerdo con Sartori, la ideologia esta conectada con el conocimiento y la politica. En
el primer caso, la ideologia como concepto se contrapone al de verdad (lo cientificamente
comprobado, etc.) e importa alli lo distorsionado, lo condicionado ideoldégicamente. En el

segundo caso, ideologia y politica, no importa la verdad, sino el valor “funcionalidad”.

Originalmente, en la acepcion marxista, falsedad y funcionalidad no se analizaban de
manera independiente. Simplemente se alegaba que la falsa conciencia era producto de
las situaciones de dominacion basadas en las relaciones de produccion. Desde esta
acepcion: “la comprobacion del caracter ideoldgico de una creencia politica permitiria
extraer conclusiones sobre la relacion de poder a la cual la creencia se refiere; sobre su

conflictualidad potencial o sobre su estabilidad’”?**.

En sintesis, dentro de la acepcion fuerte, Bobbio y Mateucci incluyen las ideas
desarrolladas anteriormente en cuanto ideologia como falsa representacion, como falsa
presentacion y como falsa motivacion. Resalta el hecho de que en la nocion fuerte, se

vincule a la ideologia con aseveraciones sobre todo prescriptivas (aunque quieran pasar

por descriptivas), en un ejercicio propio de su funcién de dotacion de sentido.
Continuando con esta idea, Eagleton argumenta que la ideologia parece componerse, mas
que de proposiciones, de “pseudo-proposiciones”. Con ello quiere decir que tras un velo

de referencialidad, de lenguaje aparentemente descriptivo, se entrevé una ‘superficie

emotiva’, en el sentido de ser una expresion de la vivencia, y ‘conativa’, u orientada a
conseguir efectos. La critica al Derecho en estos términos ha sido realizada por Haba,

entre otros autores y es relevante para la critica de los DH.

22 |bid, p.755.

23 Aclaracion: anteriormente llamada en este trabajo “sociologia del saber”. La diferencia en la
denominacion se debe a la distinta traduccion al espafiol del nombre “Sociology of knowledge”.

2 BOBBIO y MATEUCCI, op. cit., p.759.
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Para seguir desarrollando esta idea, se reitera que la ideologia expresa un deseo, si bien
el discurso se codifica de manera que parece que describe ‘coémo son las cosas’. Es pues,
un lenguaje performativo, mas que constatativo.”> Esto quiere decir que el lenguaje
ideologico “pertenece a la clase de actos que hacen algo” y no es descriptivo™®. Con
respecto a este punto, Ducrot considera que de todos modos, no existe una verdadera
diferencia entre el nivel argumentativo/valorativo del lenguaje y el descriptivo™’, idea ya
expuesta cuando se habl6 de la imprecision de los DH. Como consecuencia de lo anterior,
no es posible describir, designar: los predicados descriptivos son siempre ‘“‘gestos
3 258

argumentativos reificados o naturalizados”.” Es en este contexto en el que se genera el

uso de “topoi” o los lugares comunes; el hablar de un “sentido comun” que se traduce en

la aplicacion automatica, inconsciente.

Es importante, sobre todo a la hora de analizar la doctrina y jurisprudencia de la Corte
IDH, tomar en cuenta la relacion del discurso ideologico como vision de mundo, con las
proposiciones empiricas.””’ Segin Eagleton, hay afirmaciones, como sucede en la
literatura, que son presupuestos empiricos no explicitos. Ellos se asemejan a las 1lamadas
supuestos auxiliares en el método cientifico (aquellas premisas que se presuponen en la
construccion de una teoria®”). Pero a diferencia de estos wltimos, se enredan con

presupuestos ficticios llegando a crear un soporte para la cosmovision general del propio

texto. Asi, las “verdades empiricas” estan organizadas como componentes de un todo
retorico. De una serie de premisas, no todas ellas racionales, se derivan universalidades
que imprimen una dindmica y una realidad a un texto determinado, el cual bien puede ser
una resolucion judicial de DH. Todo este efecto novela tiene un impacto sobre la

cotidianidad de los individuos al traducirse en practicas sociales efectivas.

> EAGLETON, vid supra nota 201, citando a J.L Austin, p.41.

6 BOBBIO y MATEUCCI hicieron una afirmacion idéntica.

7 717EK explicando a Ducrot. El espectro de la ideologia. P.19. ZIZEK, Slavoj, vid supra nota 256.

2% |bid, p.19.

29 EAGLETON, op. Cit., p.45.

260 ver DIEZ, José y MOULINES, Ulises. Fundamentos de Filosofia de la Ciencia. Editorial Ariel.
Barcelona, Afio p.71-72.
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RECUADRO 2
La sociedad post-ideolégica

La idea del fin de las ideologias se refiere a la declinacion de la ideologia entendida como doctrinarismo,
dogmatismo, fuerte carga pasional, propension hacia el conflicto radical (Bobbio y Mateucci, 2000:760). Es una
idea que se pone en boga durante los afios cincuenta con respecto a la acepcion débil de ideologia explicada
anteriormente. La idea se vincula con autores como Lipset, Aron y Bell. Alude particularmente a las denominadas
“grandes ideologias”: comunismo y liberalismo, asi como a las formas tradicionales de hacer politica.

Contra esta idea ha habido 4 criticas: 1) esa afirmacion es falsa; los conflictos ideoldgicos de entonces siguen en
boga; 2) no es fin de las ideologias, lo que se desplaza es el area de conflicto ideoldgico; 3) la tesis de la
declinacion de las ideologias es ideoldgica y trata de favorecer el statu quo; 4) constituye una expresion del
fetichismo del empirismo que quiere traer abajo cualquier intento de utopia o de cambiar las cosas. Bobbio critica
esta Ultima critica pues la idea del fin de las ideologias no se traduce en el fin de determinados sistemas de
creencias y de las utopias, sino del uso que se hace de ellos, su expresion practica. No obstante, podria
considerarse que dependiendo del significado débil del que se parta, esta contra-critica podria ser cuestionable.

La idea de sociedad posideoldgica es también mencionada por Fukuyama, quien luego de la caida de la Unién —
Soviética, vaticina una sociedad mas alla de la pugna ideolégica. Para autores como Helio Gallardo, dicha
aseveracion es absurda, al dejar de lado por ejemplo los sangrientos conflictos entre etnias, o los intentos de
dominacion oriente por parte de occidente y la resistencia terrorista fundamentalista, todos ellos considerados
conflictos ideoldgicos. Nuevamente aqui se trabaja con el significado débil de ideologia.

Una tercera mencion de ‘sociedad posideoldgica’ es la de Sloterdijk, refutada por Zizek, en la que se menciona
que la ideologia esta acabada porgue la imposicién que realiza la clase dominante ya ha sido descubierta por la
clase subordinada. Esta ultima ya ha hecho mofa de dicha fantasia, pero la clase dominante responde con
cinismo. Zizek la critica diciendo que la fantasia esta a(in presente en el hacer, tanto para la clase dominante
como para la dominada. Con respecto a lo Gltimo, el autor esloveno tiene una definicién de ideologia como un
proceso que pese a basado en la necesidad, tiene un grado de contingencia radical a la vez que es central en la
determinacion de la identidad y, en este sentido, esta fuera del control de cualquier grupo.

c. Otras definiciones de ideologia

Desde su origen, la definicion de ideologia ha ido cambiando e integrando diversos
elementos. La critica ideoldgica puede seguir siendo tanto instrumento de reflexion como
de poder, mas la forma en que se haga esta critica varia dependiendo de la definicién que
se utilice de ideologia. Asimismo, como lo indicé Sloterdijk, si se percibe al ejercicio de
la critica como un acto politico/satirico o cientifico/determinacion de la verdad. En
ambos casos constituye un acto de poder mas en el segundo se recurre precisamente a
mecanismos ideologicos para la imposicion de una nueva verdad. De ciencia de las ideas,
la nocion “ideologia” pasd a definiciones que buscaban explicar la relacion entre los
individuos y su entorno social, la creacion imaginaria de las instituciones y también

evidenciar la manipulacion. En su obra “ldeologia. Una introduccion”, Eagleton
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menciona definiciones no ya de un momento historico determinado, sino que considera
261
actuales:*

Proceso de produccion de significado, signos y valores
Caracteristicas de un grupo o clase social

Ideas que permiten legitimar un poder politico dominante

Ideas “falsas™ que permiten legitimar un poder politico dominante
Comunicacion sisteméaticamente deformada

Lo que facilita la toma de posicion ante un tema

Tipos de pensamiento motivados por intereses sociales
Pensamiento de la identidad

[lusion socialmente necesaria

Unio6n de discurso y poder

Medio por el que los agentes sociales dan sentido a su mundo, de manera consciente.
Conjunto de creencias orientadas a la accién

Confusién de la realidad fenoménica y linglistica

Cierre semiotico

S3—FATToS@Trea0o

Posteriormente, el autor inglés propone su propio grupo de definiciones.”** Cabe resaltar
solamente dos definiciones que propone que ¢l mismo considera se acercan a la de
cultura y de cosmovision:

1- el proceso material de produccion de ideas, creencias y valores en la vida social.
Considera Eagleton que es una definicion cercana a la del término “cultura”. Ella
subraya la determinacion social del pensamiento pero deja atras el aspecto del
conflicto social.

2- Ideologia como creencias e ideas que simbolizan las condiciones y experiencias
de vida de un grupo o clase concretas, socialmente significativas (clases
dominantes). Este concepto de ideologia se acerca al de “cosmovision”, dice

Eagleton. Ideologia como una autoexpresion simbolica colectiva.

Lo que diferenciaria a cultura y cosomovision de ideologia seria el énfasis de la ideologia
en los juegos de poder en el campo discursivo, en el uso del poder simbolico por parte de
ciertos emisores evidenciado en la valoracion convertida en dato, y la funcién
legitimadora de la ideologia y de creadora de una armonia artificial alli donde prevalece

el conflicto social. Salas apunta que Barthes y Althusser enfatizan el aspecto del origen

2 EAGLETON, op. cit., p.19-20.
262 |bid, p.52-53.

132



de la ideologia. Coémo la vision de unos cuantos es convertida en una totalidad, cémo el

. .. . . 2
ejercicio del poder por parte de esos pocos es vuelto incuestionable.”®

Eagleton sefala que usualmente se habla de ‘ideologia’ como una vision del mundo
simplista, de manera que “hablar ideologicamente” es hacerlo de manera estereotipada,
con cierto deje de dogmatismo o fanatismo. Lo contrario a esto seria, al mejor estilo de la
modernidad, el uso ideas ‘empiricas’ o ‘pragmaticas’. Expresa que dicha categorizacion

es imposible, en la medida en que todo pensamiento parte de preconcepciones, por lo que

todo pensamiento es ideolégico.”** Es una idea de alguna forma similar a la de “ideologia

particular” de la sociologia del saber, pero con la d