
Nrruas LuuvaNN

La paradoja de los
i derechos humanos
:l' Tres escritos sobre política,

derecho y derechos humanor

TRADUCCIÓN DE

Nunra Pasron MurÍoz

Universidad Externado de Colomb,*
Centro de Investigación en Filosofía y Derecho



68 Nrrr--ls LunvellN

con una teoría neocibernética de Ìa observación de segundo orden
y con teorías de los sistemasbasadas en operaciones. Esto requiere,
tanto para 1a teoría del Derecho como para 1a sociología, entrar
en terrenos desconocidos. Sin embargo, en un tema tan candente
como los derechos humanos, se puede mostrar que taÌ empresa
es prometedora.

CAPÍTULO TERCERO

ZHAY ToDAVÍA EN NUESTRA socrEDAD

NORMAS IRRENUNCIABLES?*

Título oÌiginâl: Gibi es ín unseler GeselÌschafl noch unuetzichtbarc Norme?í ?, C.I' Müller
VerÌa& 1." ed., HeidelbeÌg, 1993. NURÌA PAsroR MuÌìoz (tÌad.), doctora en Derecho,
profesora de Derecho penal en la Uníversidad Pompeu Fabra y en Ìa Unìversidad
dê Bonn.
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Siguiendo la buena costumbre de los juristas, la presentación de

un caso puede servir de introducción al tema de esta conferencia-
Imagínense que ustedes son oficiales de policía de alto rango.
En su país -y éste podría se4 en un Íuturo no demasiado lejano,
también Alemania- hay muchos terroristas de izquierdas y de
derechas, cada día hay asesinatos, incendios, homicidios y danos
en numeÍosas personas ajenas aÌ problema. Imagínese que usted
captura al líder de uno de esos grupos. Si 1o torturara, podría
probablemente salvar la vida de muchos seres humanos diez,
ciery mi1, podemos variar e1 caso-. 2Lo haría?

En Alemania, la cuestión parece ser simple. Se consulta la Ley
Fundamental. En el artículo I (dignidad humana) no hay pre-
vista excepción algunal. Cìertamente, a quieh no es especialista
1e sorprende, de entrada, que la norma esté formulada como un
hecho. Entonces, Zla tortura tampoco puede lesionar 1a dignidad
humana? El jurista Ìe abrirá los ojos. Hasta aqui todo bien. Si no
desde 1a perspectiva del Derecho, por 10 menos sí jurídicamente.

Para el. common lazo, cuyo pensamiento no está tan guiado por el
positivismo de la ley, existe una amplia discusión que es relevante
en esta materia. La pregunta es si toda cuestión jurídica se puede
decidir en último término sobre 1a base de una ponderación de las
consecuencias. De ser así las cosas, se podría influir en la decisión
manipulando Ìa valoración de las consecuencias. O si hay dere-

Véase al rcspecto notablemente: RoN.\rD DwonrN, Tdkiíg RisÀts Seríorslí CambÍid-
ge/Mass., 1978, traducción al aÌemál, IrankÍurt, 1984.
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chos irrenunciables que han de ser respetados sin telìer cn cuenta
ninguna dc las consecuencias de la decisión. Llama la atencitin
qtre se habÌa de derechos y no, como proponen PuruNtotr, Kenr
y, sobrc todo, el Derecho judío, de deberesz. Puede que eì subrayar
Ìos derechos sea una hercncia liberal, pero también tiene la ven-
taja de c1ue, con elÌo, a Ìa vez se dispone jurídico-técnicamente de
iegitimidad para demandar. Adernás, en todo el mundo se habÌa
de derechos humanos y no de deberes hurnanos. Sin embargo, esta
cuestión no nos ayuda en Ìa decisión, porquc todavía tendríarnos
que tomar la decisión prer..ia de si hay -o no- derecÌros que sol-Ì

totalnente indiferentes respecto a las consecuencias.

Para hacer Ìa decisión más difícil y, al final, imposible de tomar, se

puede modificar eÌ caso expuesto. Los terroristas tienen unabomba
atómica y se trata deencontrarÌay desactivarla. lTorturaría ustcd?

No es competencia deì socióÌogo tomar Ìa decisión y, ni siquíera,
recomendar una determinada decisÌón ("l.rabiendo ponderado
todas Ìas circunstancias", como dicen los juristas). Como soció-
logo, a nno le interesa eI problenn. O, como se podría decir con
base en determinados presupuestos teóricos: Ìa/orma dal problann.
Uno solamente se puede equivocal. Se trata dc un caso de " tragic
cfroice"3- Mientras que en el caso normal Ìos juristas no albergan
dudas de que tienen razón cuando diferencian entre 1o conÍorme
a Derecho y lo contrarìo a Derecho y, con{ormc a cÌÌo, deciden
(sea como fuere que ello se fundamente), en este caso podría ser
al revés: no se tiene razón cuando se diferencia entre lo conJorrne
a Derecho y 1o contrario a Derecho. La lesoÌucitin habitual deÌ
paradojismo de la autorreferencia del código conforme a Derecho /

Clr. por muchos Cleorsc Holì(),"!rrz, n?c Sp,/it o/ /-drr (1-c)53), renììFresión New York,
1973, por ejeoìpÌo pp. 7 ], s

Así lo formulan los ecorìomistas. VóÀsc Cuido C^L^BRrsr/Ì'hilip BosBrlì, TÌ-rSr1]
(.lÀoi..r, Neü' York, 1978.
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contrario a Derecho, clue consiste en que se duplica eÌ vaìor posi ti vo
y se decÌara que Ìa misma dìstinción es confornc a Derecho, no
funciona. O soÌamente Íunciona si se aplica la misma operación
de resoÌución del paradojismo en caso de vaìor negativo. A1 igrìãÌ
clue en las antiguas tragedias griegas, la misma afirmación del

Derecho es en cuanto tal contraria a Derecho. Primero se tiene
clue crear el mismo código, se tiene que institucionalizar libre de

paradojismos. Atenea ir'ìterviene, instaura el tribunal de Areópago
y se reseÍva para sí la decisión de (como dir'ían los americanos con
sn estiÌo ininritable) Tos "hard cases".

I)uesto que nuestro Derecho carece de una Ìegitìmación religiosa,
para nosotros esta salÌda no entra en consìdelación. Tampoco dis-
pollemos ya de Ìa institución de Ìos "juicios de Dios", con los clue

antiguamerrte se c{ecidían taÌes "lr ard cases"a. Ciertanente, gr acias

a Goorl, sabemos que tenemos que "godeÌÌzar" tales problernas
del paradojismo plopio del sistema y que, para ello, necesitamos
referencias cxternas. No obstante, al nrismo tiempo, la evoÌución
c1e Ìa sernioÌogía desde Seussunr nos enseiia que no existen taÌes

referencias externas sino que ur.t sistema tiene que anegÌárselas
con cÌÌstinciones introducidas por él mismo.

Ciertâmente, con estas refÌexiones no hemos lÌegado a una deci-
sìón, pero sí a la comprensión de gue se trata de un problema de
alto rango teórico. A este Íespecto es recomendable evitar a toda
costa cuaÌquier juicio moral (y esto tambìén significa: cuaÌquier
construcción ética del probÌema), porque elJo solanrente podría

Véasc jEìN B{rÌrÍRo, "LoÌdahe eÌì Mésopotâmie ancionne", 
^rrÌili 

,1clln Scuula

No, r?f sírpr/i(r'ú dr P sa, Clrsse dí L.lferc e FilosoÉí, ser. IlI, vol. Xl, pp. 1005 1í16;

No obst.ìrìte, cÍr. tanÌbión Saìenì ALArtNrsH, "Der StelÌenr,vcrt rìer Jieuerprobe trr
CeÌ'oÌìÌ1Ì1eÌtsÌecht der Beduinen des Negev", en: Fnr,o Schoìz/Jtirg JârÌzer Gds.),
i\lalt lti\rius: F.111 E1ttr0 i.llur.{sprdú1efi, Be iO 1962, pp 143 158.
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ÌÌcvar a desacreditar moralmente una u otra opcións y a sustituir
un maÌ en eÌ Derecho por otro maÌ, eÌ dc ìa moral. En lugar de esto
propollgo recurril a un análisis socioÌógico, csto es, aprovechar Ìa
distancia deÌsociólogo respecto aÌ sisterla jurídico. Desde un prin-
cipio debería quedar claro que el jurista no puede esperar de eÌÌo
u:rapropuesta de decisión. Sinembargo, una cierta reorganizacicin
semántica del conocimiento también puede ser de ayuda -por lo
menos en el esfuerzo de lograr una formuÌación del problema que
sea adecuada para Ìa sociedad moderna-.

Porque bien podr'ía ser que estemos lastrados por una Ìarga tradi-
ción conuna orientación errónca deì planteamiento del probÌema.
Quizá scguimos esperando, aunque probabìemente sin éxito, un
nexo entre decisión y principio, una {órmuÌa de cielre salvadora,
un sistema en el sentido de Krir:r o urra ley general v igente a priorít;.
Pero la razón finaÌ de toda decìsÌón no se eÌ-ÌcuentÌ'a quizá en un
principio sino en una paradoja.

ÌI

La distancja del socióÌogono ernpieza en1aplegunta,ya olientada
a una decisión, de si en la sociedad moderna hay normas irrenun-
ciables -o no , sino que está ya en Ìa misma interpretación de Ìo
noÍmativo y, cn esa medida, de manera generaÌ. Los juristas (y 10

nrisnro se podría decir mutatis ntufandl-s de los éticos) presuponen
en el concepto de nornra una concreta forma de existencia que,

A cstc Ícspccto rcscr'\,as consiclerables en e] Derecho jucÌio -pero de nuevo: sobre Ìa
basedeunalegitìrìaciónreÌigiosa.CfrlìosERrM.CLr\,EÌr,ThcSìlprcnrcCau+,79E2,
lcrm. lrorelvord: NoÌnos and Narrative, Hn1lu,1td La1! l<ei,ìri|1,97 (19E3), pp.,1 68.
Véase, Ìa ÌciiÌcncia a la tradición, por ejeìÌìplo, en CLRor ANÌo CARDANo, De Uno, Liìr€r,
citaclo según: HicronüììÌÌs C^R[,^NU:, Ol,r,r'r [)rrrid, ioìno l, LyoÌ], 16ar3, Ìciììpresión
SttrttgÂÌt Bad CanÌìsiatt, 1966, pp. 2/7 283, p .277: Lliluu hanLtnl csí,ltltln |'erc itiirlLoti.
CíÌ. taÌÌìbiérì la gaÍÂntía de arriba clìrigicla coÌìtÌa los aristotélicos: , Dn crga lc1ldrl1t itt
rLnu\t scrlnLt uno Tttnctdt.nií 1p.279).
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desde el sigÌo xrx, también se dcnomina " val\dez" y se diferencia
del ser fáctìco. l-rabajan con este ptesupuesto porclue en el sistema
jurídico 1o relevante es clasifical Ìos hechos cn Ìas normas y decidir
si un comportamiento se corresponde con la norma o la infr-inge.
Por ello, eÌ sistema jurídico busca en la distittciótr de normas y he-
chos el furndamento de su propia manera de observar el mundo.
En cambio, la SocioÌogía es libre para tratar también las normas
como hecÌros evjdeÌìtemerìte, como heclìos de caracter'ísticas es-

peciales . Una posible construcción es interpretar las normas como
fórmulas de 1a expectativa contrafáctica, esto es, de exPectativas
de comportamiento que no se pueden irritar mecliante la conducta
fáctica sino quc tâmbiélì se antienen cuando son cìefi'audadasT.

En este caso la distinción rcctorã no es entonces hcchos/normas,
sino aprender/no aprender. El modo usuaÌ dc habÌar que se centïa
en eÌ "deber ser'" y habla de "validez" se concibe entonces como
expresión deÌ derecho a negarse a aprender, a mantener Ìas ex-
pectativas tânìbién en caso de que sean deÍraudadas. Ahora biery
siernpre se trata de expectativas fácticamente existentes y consta-
tables, esto es, en eÌ sistema social de Ìa sociedâd, de hecÌros que se

pueden constatar en comunìcaciones empíricamente reconocjbles.
Y entonces se convierte en una pregunta sobre hechos Ìa de si 1a

comunicación de "noLntas irrenunciabÌes" en una sociedad tiene
o no éxito, de qué depende elÌo y a qué pruebas de cargo (caso:

ilos teÌÌ'oristas poseen Ìa bomba atómical) se puede enfrentar la
aceptación de tal norma.

Con una telminología algo distinta, también se puede desctibir Ìa

inr.ención cultural de Ìa normatividad como una dttplicacìón dc la

realidad -al igual que se puede diferenciar entre juego y seriedad
o, tras la evoÌución del lenguaje, entre signos lingüísticos y aqueììo
que denominan-; y algo semejante ocurre con ìa afirrnación de un

CfÌ., con Ìnás detâÌÌe, NrKr.A,ì LUHM^NN, I{c.À/r_i{rzlologic, 2." ed., Oplaclen, 1983, pp.
40 y ss.; el mismo, Dís lÌcclJl r/c| Cesr//scln/i, FrankÍurt, 1993.

Ntr<l,rs Luurr,lxr.r
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sentido reiigioso dc fondo del mundo de los Íenóntenos o con Ia
distinciíln del sistema deÌ arte entrc rcaìidad ficcional y reaÌidad
reaÌ -sca corro íuele que uno se represente en taÌes casos el acopla-
miento v las posibìliclades de traspasar los límites-. Está Íuera de
duda clue ìa comunicación lir-rgtiística ocurre realmente, aun cuando
no "es" aqueÌìo çe "denomina". También está fuera de duda que
se espera realmente un comportamiento adecuado a la norma, aun
cuando éste, precisamente por eìÌo, se tiene que diferenciar deÌ
colnportamiento esperado 1' no 5s debe confundit coÌr este último.
SoÌamente con avucla de estas dupÌìcaciones de la realidad se crea
1a posibiÌidad dc mantener una agrrda representacìón de la realidad
rcal, de la dula, fáctica rcaìidad -precisamente porque esio sepuede
diferenciary se puede observar desde eÌ otro lado de la distinción-.
Desde Ìa perspectiva de la historia de la cuÌtura, no será incolrecto
pensar primero, en este caso, en la serrrántica de la trascendencia
reÌigiosa; y después también se ve que tanto eÌ Derecho como el arte
surgen en procesos pÌogresivos de diferenciación que engendran
formas propìas de Ìa contraposiciórL esto es, también descripcioncs
propìas de )a realidacl realE. La soÌidificación dela realidad solamente
es posible mediante la Íiccionalidad, elindìvÌdualismo nomjnalista
de hechos (Ocrc tara y sucesores) construye su fundamento en una
teoría deÌ Ìenguaje adecuada a é1. La conclusión inductiva se trata
a sí misÌìa como un probÌema y Ìcgiiima su défìcìt de realidad
mediante neros "habíts" (Humu), y hoy en día, mediante análisis
estadísticos clue no indjcan nada respecto a un caso concretoe. Y así
lo hace también el Derecho posìtivo deÌ presente.

A diferencia cle Ìas sociedades que partían de una cot.rstitución
reÌigiosa deÌ mundo, nosotros, las pelsonas de hoy en día, ya no
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podemos conÌpendiar en un prìncipìo trascendental esia descrip-
ción de la rcaìidad clue se basa en desdoblarnientos. También ha
fracasado eÌ sujeto trascendentaÌ en este sentido (y en otros). Nuestra
sociedad se describe a sí misma de manera "policontextural" l0,

esto es, corl a1,uda de una pluralidad de distinciones, si bien las
distinciones con Ìas que un observador caracterizâ sus objetos
sirven a la vez para diferenciarÌo a éÌ de sus objetos, esto es, siÍven
para desplazarlo a un " unnarked space" Ìt desde el cual él puede
observar algo, pero no su propia observación.

Para las leflexiones sigrÌientes sobre el terna de 1a irrenunciabilidad
de determinadas nornlas estas consideraciones dan Ìa libertad
de describir cóÌììo el sìstema jurídico desclibe este probÌeÌììa y,

al hacerÌo, de descubrir, desde un punto de visla sociológico, no-
arbìtrariedades. Corr eìlo, también abandonarnos el típico modo
de plocedcr de Ìa sociología consistente en preguniar por Ìa "po-
sibiÌidad de institucionalizar" las normas. AÌ respecto, lo esencial
es, al final, la cuestión de si y cn c1ué aspectos el esperar normativo
puede se4 por su partc, normativamellte esperado y, sobre todo,
sj y con qué aÌcance se puede suponer; sin más infornración, el
esperar normativo del esperar normativol2. CÌertamente, de este
modo se llegaría aun anáÌ isis empírico de 1as posibilidades socraÌes
deéxito de ìas reguÌaciones mediante normas, pero no aÌ problema
que aquí inteïesa, a saber, el de si y con c1ué r'r.redios semánticos el
sistema jurídico puede Íundament arla irrerLuncíabílidad de normas.

l0 TerÌnrnologíâ de Gotthard CuNrLÌER. V óasc, poÌ ejcüìplo, "Li fe as Poly Conlextrìrali t),",
eìì CLrrlH,\RD GuNrHrR. dcilriic zrlr Glwdlugì.nìg ü|cr apcruliatbfühige DinÌektik, t.
2, llan1burg, Ì979, pp. 283-306.
SeBÌrn CcoÌgc 5r,LN(r r{ BÌ{Lr]\,N, Lril,s ,,ífor,ìr, rennprcsi(Ìì, Nc\\' YoÌk, 1979.

Véase al respecto (aún vÂÌe Lì pcÌìa l.erÌo), FLoyLr ÌIENR\ ALLruxrr lrrshilrfi{rrrl
lJchntior: Lsstlvs lal.lll'd tÌ Rr 1íripj.li g aí Cottlonpunuy SoL:ìaÌ Orgnr?isirltot, Chapel
HrÌÌ/ N. C., 1993.

il R€specioaIapoéticadeÌavicjaEuropa,cir,porejenìplo,HeinzSrHL.Aiì'rR,fofsie,rd
lvirsríj llrd Éì1Íst.lrrnS des aslhctìscltcit tsclu lllsctils 1t11d det philÒlÒgischcn L) kt:rrttl is,
FrankÍuri, 1990.

9 Al respe(io, Ceoree SpL\( ì'k BRowN, P,'abdbilítV at l Sciattifi( Lr['rrr.r, London, 1957.

1l
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iÌI

Si trno se pregunta por los Ìntentos de la Teoría del Derecho o de
la Filosofía dcl Delecho para dcmostrar y fundamentar normas
irrenunciables, uno acaba mirando, todavía hoy en día, aÌ Derecho
natural. Ciertamente, nos debería poner sobre aviso el hecho de
que ya se ha hablado del "eterno retorno" del Derecho naturall: y
de ello Nonlmro BoBBro ha concluido Ìa existencia de una falta
de madurezÌ4. Sin ernbargo, puesto que eÌ conccpto pertenece a
aquellos pocos dc los que se sigue habÌando y puesto que una y
otra vez se espera deÌ Derecho natural una protección frente a

atrocidades políticas, conviene analizarlo. Sin embargo, aÌ hacerlo
sc topa con las peculiaridades de una tradición que apenas están
presentcs en la discusión actual. Y esto puede decirse tanto del
concepto aristotélico de naturaleza como de las pocas referencias
en Ìa transmisión mediante tertos del Derecho civil romarro.

Para Antsr'órel,m, Ìa naturaÌeza se difcrenciaba de la técnica, de
los productos fabricados y estaba detelminada por tal distinción.
Según esto, a Ia naturaÌeza pcrtenecían, entÍe otras, también seres
que se pueden obsct'var a sí rnismos, esto cs, scres humanos, pero
también ciudades o demás entidades sociales. En consecuenci.r,
si uno cuestionâ cómo hay que observal la naturaleza propia o
ajena, se topa con una instrucción: el observador tiene que pres-
tar atención al estaclo per{ecto y no a los estados corruptosls.
Evidentemente, después Ìa naturaÌeza pucde adoptar un estado
contrario a lanaturaÌeza. Con e11o lamisma naturaÌeza se presenta
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al observador, el cual tiene que hacer la correspondiente cìistin-
ción, como una realidad del ser paradójica. Esle paraclojismo se

resueÌve mediante Ìa afirmación de una autorregulación mediante
nornìas de Ìa naturaleza hacia la propia perfcccìón. La naturaleza
se concibe como teleológicamente ordenada, y AÌìÌSrÓTELES Parte
de que Ìa natulaleza Ìogra en la mayor parte de los casos aqrreìÌo
que persigue. Por tãnto, uno se enfrenta solamente con Ìos restos
deficitarios. De elÌo se cuida entonces, entÌ'e otros, el orden eco-

nómico de ìa casa y el orden político de Ìa ciudad. Hoy en día,
este concepto de naturaleza ya no es habitual, pero tamPoco nos
convencería apenas 1a relación de correspondencia eÌ1tÍe nor'Ìna-
lidad y nonnatividad que taì concePto incotpor a.

En Ìos textos del Derecho civil romano clue se han transnritÌdo
no se puede saber claramente en c1ué medida prccisarnente este

concepto de naturaleza ha desempeÍiado un papel. Sin embargo,
se encuentra una situación muy seÌnciante. En una cita de Ul-pl-

NrANo, muy empleada en la Edad Media, se diferencia eÌ Derecho
natural del íus gentìum y del DerecÌ.ro civil, pero aquél no es visto
en ningún câso corìo un Derecho superior. EÌ Delecho naturaÌ se

caracteliza miís bicn por el Ìrecho de que dirige a todos Ìos seres

vivos, esto es, a los seres huÌnanos y a los animalesÌí'. La consc-
cuencia es que se tiene que concebir el desarrollo de civiljzación
como desriacíón respect} fll Derech0 natur0lt7 .Eln].atlimonio lestrit.t-
ge el instinto naturaÌ de ÍeprodrÌcción. La plopiedad restringe el
acceso igual de todos a todos Ìos bienes (la comunidad c1e bienes
supuesta conro originaria). Y 1as instituciones como 1a esclavitud,

t6 Vóase D.LLL3: "lÌls n, lumlc csÍ, quatl ititttn alLtnti aritìltìÌìi daflit". PoÌ lo demás, es

notable que Ìa natrÌraleza se eÌìseaìaa síIÌÌisma. Por iaììto, el l)erecho nÂtura I no tiene
que s€r enseirado ni apreÌìdicÌo, no ticnÊ que ser estrÌdiacìo. iEl estudio se refieÌe â
ìos textos. Ììo â lâ ÌìaturaÌezal
AÌrespecio,ronnÌrÌchosdatos,RLrDoLf\!u!i^)rr),DicN't/rrrrr.lrtslelrrc,lttl,rgistclltltú
Dtkretisie l\)11lnlt:t iusl)is A(. tsì us Ltltd 1)tnt Grd liait bi s lÒhn ltesTeularri.rrs, München,
t967.
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l5

Así Ìa mrÌy citadâ publicación cìe lIErNR|.H RoMMriN- Dic euttgt llittìtrkcltr clcs Nn,
í&/rc.lrÍs, 2." ed., MiÌÌìchen, ']947.

Véase NLTRBERT() B()BÌrÌo. Ctus lãt talisltla c pasiti?,isr/o,qú1/rrlfuo,2.'ed., MilÂno, 1972,
pp. 159 y ss. (p.190)
Asi Pol. l2--4a/36 37 (iÍolnìuÌâdo con sÌtrpdn,, cs clecir, observarl). Cfr. también
THo\r,\s DE AeuÌNo, Sununn ThtoÌai1at,IIa, IÌae, (1. 57a.2 dã Ì,ílt1un: "NdÍ li fluíút
ltLì)ni1rìs csí mrltibilB. I:l iit:a íd qrt.ì nàttü1ìlt csi lìoÌ t i t)oít:st ãÌí.tui11do t)cfìctre".

t7
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la servidumbre o eÌ trabajo contratado remunerado restringen
acÌuello que tiene que presuponerse como libertad natural. En
coÌ.Ìsecuencia, tanto los legistas como los canonistas de Ìa Edad
Medìa construyen la situación jurídica en la sociedad como des-
viación respecto al Derecho naturaÌ, aunque al misr.no tieÌnpo -y
de nuevo nos topamos con una paradoja encubierta, una paradoja
resuelta emplean conceptos como commtmitas, uníaersitas, cíuítas
como denominación de entidades naturalesl8.

Esta manera de tratar el probìema no se modiÍica sustânci almel-ìte
cuando en eÌ sigÌo xvrr se trabaja con Ìa teoría del contrato social
(pacturn unionís). SoÌo se pone más claramente de reÌicve el para
dojisrno fundamental. El punto de partida se encuentra ahora en
la aÍirmación de una libertad individuaÌmente disponible; pero
esto ta:nbién signi{ica (y eÌÌo, de rnanera incliscutida hasta bien
entrado el sigÌo xvni) que a la Ìibeltad pertenece poder renunciar
a la libertad por motivos bien meditados. Más adeÌante se incorpo-
rará de rnanera aún más cìara el paradojismo aÌ mismo collcepto
de Ìibertad y el paradoiismo se resoìverá cn tal concepto nediante
una dìstìnción exactamente dirigida a eÌÌo: medjante la distincion
entre libertqs v lícentíalt .

La paracloja cle los derechos humanos 8l

En esta versión, la semántìca hÌstórica deÌ Dclecho naturaÌ ha po
diclo acompaflar cl orden feudal y su disoÌución, el nuer.o Estado
territorial naciente y ìa transición Jracia la concepción absoluta deÌ
Estaclo; v tarnbién el absoÌutismo ìlustrado e incìuso la transìcion
al Estado constitucionaì de corte liberaÌ se sirven todavía de 1a idea
del Derecho naturaÌ20. A diferencia de todo aquello que se había
supuesto y postulado después de 1945, la semántica del Delecho
natulaì seduce precisamente por su capacidad de adaptación
poÌítica. Asi Ìracia finaÌes del siglo xvtt se empieza a hablar de
la idea de Ìos derechos humanos v de su inalienabilidad, y eÌìo
ocurre en Ìos Estados que todavía conocen la escÌavitud, Ìa perse-
cuciór.r de opositores reÌigiosos, las expropiaciones masÌvas de los
"monárquicos", aunque también, corno signos de Ìa modemidad,
ganancias de especulación inmensas: Ìos Estados de América del
Norte. Tcrdo elÌo habla a favor de que solamente ha quedado una
cáscara de palabra que se puede utilizar de manera retórica y que
ahora necesita de una positivización conÍorme a la Constitución21.
En todo caso, del sentido históricamente deducible del Delecho
naturalno se derivanada quepudiera respondel anuestra pregunta
sobre la validez de nornas irrenunciables en Ìa socìedad actual.

IV

2Cómo se podría siquiera haber afirmado clue ana nortna contiene
en elln nísma, partiendo de su propia naturaleza, la garantía de
validez inquebrantable, irrenunciable? En el mundo antiguo, esto
esiaba garantizado mediante los mìtos soble eÌ origen-Por su parte,
disolucionesdel paradojismo de) principiosìnun"antes" .Desde
1a temprana Edad Moderna, Ìa metáfora (en la antigüedad apenas

2Lì Cft. respecto n tiempos Ì]Ìás recicntcs y â la traÌìsición Ììacia el sigÌo xü, DlljrHtìLÀt

KLrì,rì, Pd1llis.r. I-rriÀcìt lrtd Frcihtitslc.hÍe ì 1 deuisúe Nnhttrecllt des 18. lnhtln '
d/rts, Paderborn, Ì976.

21 O, como rÌìLr cstra KLÌpÌE& en eÌ [Ìgâr'citàdo, so] a lÌìente se repìte cuando P LìÌíticamerì te

no se puede lograr urâ Constltucjón.

Y con csto también cuadra otro iexto, tànìbión muv cìtado, de CArus del D.4.5.E.; .Ìuc
rìÌìâ Ìnoditicaciór1 del cstado jrÌrídico (aq!í capìlis deltliltutìo) no cxtingue los dere
clros natnraÌes, "qrrin ciúlís ntìo llnturalia i ta cartun+it:re oilpotcsl". CorÌÌo sicnpÌ.e:
ciertameÌìie, ìas decisioncs juÌídicas encajan unas con ottÂs, pero no las reglas v Ìas
fórnlÌLas de fundaÌìeÌìiación ÂdÌìeÌidas a âquelÌas que 1a Eclad Mcdia extÌae de los

PoÌ lo demás, esta distrnciór1 debido a quehace útiÌ eÌ concepto de Ìiberta(l mediaÌìtc
Ìa desparaclojización, püede ser'vir tanto a fiÌìes conservadorcs como a fiÌ'Ìes revollr
cionariosi soÌâmerìte se lrata de eljminar del concepto Ìa arbitrariedad. Véase, por
ejeìnplo, CHRT5TIAN \NaLrF, Iüs nãhÏac ncthalô scicntificì pertl1|ÍÍrt rr,i,arsÌ,Eç150
v s., cìtado segúÌì 1â edicìón FÌÂnkfurt Leizig, 1740, reinìpresión Hildcsheiìì, 1972,
pp. 9(l v s., v lÌr(HARD l'RrcE, al&serrrdíioils drr ttu Ndl l'c of Ciril I-ib(rl|, Tlrc l,rnlciplcs
ôf Crlttt tt ìtic t ãl1d the lusíicc rnd Palicy ôf thc Wli 1r)íth At t:t|.a,2." ed., LoÌì.ÌoÌì, 177b,

pp. 12 y ss.

l.)
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empÌeacla) de Ìa "fuente del Derecho" âsume esta Íunción22. Sin
embalgo, tlas la represeÌrtación de un origen sin proceso se escon-
de el paradojismo de una decisión que construye una alternativa
en la que ella misrna ya no aparece23. ;De qué manera deviene
pÌausible tal afirmación? Evi dcnternente, no mediante el continuar
voìviendo a preguntar por el origen cleÌ origen o el fundamento del
fundamento. La metáfora iiene el sentido de detener la reflexión,
tiene Ia función de hacer invjsjble a quien decide la decisìón. Y si
taÌ n-retáfora es plausible, lo es por ohas razones.

Como socióìogo, uno puede sospechar que los desarrollos del
paradojismo de esta o de otra clase, esto es, Ìâ sustitución pol dis-
tinciones deidentidacl fija, deben suplausibìlÌdad a su adecuación
socio-cstÌ.tr ctural. Ello requìere anáÌisis científico-sociológicos. Para
ello hemos dejado de empìear la dicciótr de Mrnx y M.rNNrruw,
la cual recurre a la situación de clases o lugares, esto es, al fin y
al cabo, a intcrcses (conscientes o ir.rconscientes) específicos de
quien actúra. La sustituimos por la afirmación de un víncuÌo de la
semá;rtica de una sociedad con la forma en cada caso clominante
de clifelenciaci ón del sistema2'l.

No resuÌta difícil mostrar que la sernántica deÌ Derecho natural
(en la medida en qlÌe se acepte en la forma en que se ha erpucsto
antes) guarda relación con Ìos imperativos inmanentes de una
sociedacl de Ìa nobÌeza, esto es, con una diferenciación estratifi-

La paradoja de Ìos derechos humanos

cadora y, de este modo, adquiele su fuerza de conviccìón. Que
una sociedad con elevadas pretensiones cìc orden Ìra de estar'

íundada en Ìa desvìación rcspecto al Derecho natural es algo que
retrata Ìas exigencias de diferenciación de una capa sociaÌ nobÌe.

La genealogía ÍamiÌiar tiene que estar asegurada Por el linaje, esto

es, por el matrimonio, con independencia de qué otrâs patoloSías
Ìleve consigo eÌ instinto natural de reproducción. La nobleza tiene
clue poder decìr que los bienes son los suyos y deÍendellos, con
independencia de qué otras necesidades se originen2s. Los siste-
mas sociaÌes estratifj.caclos recluieren desigualdad de rango y en

el reparto de Ìos recursos, y ven en ello la condición indispensabÌe
(;irrenunciablel) del orden social. Y a esto también PeÍtenece eÌ

hecho que hay que crear prestacioltes de trabajo, esto es que se

han de restrirrgir Ìas ÌÌbertades, para 1o cual sctlamente mucho
más adelante cs posible apoyarse en que elÌ'ecjbir y gastar dìnelo
sea suficienternente atractivo, esto es, en eÌ trabajo remunerado.

Puede llarnar Ìa aiención que estc orden se tenga .lue declarar
como una desoíncìótt respecto aÌ Derecho natulaÌ. Sin ernbargo,
esto es evidentemente suficiente para presentar la relación con Ìa
naturaÌeza, tal como ésta ha existido eternamente en un cosrrros

de las esencias o taÌ conlÕ ha sido cleada pol Dios, y para dar a

las desvìaciones en cada caso Íundamentaciones específicas. En
cl oÌ'den existeÍÌte, para eÌ cual no hay alternativas a la vista, esta

clesparadojización deÌ paradojismo resuÌta plausible.

25 Esto no tiene que estâÌ iÌecesãriameììie asegruado rÌÌcdi.ìnte 1a Propìedad nrcìÌvidual
eÌì senticÌo juddico, )' rìormalìneÌìte Ììo lo estÂrá, ni iampoco presupoÌ1e siclrÌiera rlna
claÌâ dishnciór-Ì de Derecho penaì i, Derecho civil para Ìa cìasificación de fâcultâ.1es

dc dominio y de deíensa. Al respecto, solameììte ÌÂ econornía moneiarja coÌìsigue
por 1a íuerza, sobre todo pala el as€guraDìiento dc cróditos, deÌechos indivi.ì âlês

cle disposicjón, esto es, una .tjsolucióÌì del or,,Ìer, ferdal. Véase al respecto y sobre

Ìas coÌìsecrÌcnciÂs clc la pÌinìera ÌrìfÌación 1ngÌcsâ erì torno a 1200, R()tsLÌÌ C. PALìrFR,

" l he OÍigins oÍ Property nr ÈìrgÌrnd", Lna, rz dll,starvt<t-riiD,?,(7985),PP.150;iD
"The lccrnornìc and Cülturr] Inìpact ol tÌìe Or.igins oÍ ProPerty 1180 \22A" , Lau a d

//. r. , \. Jl, , í.ô\c Pp ì7r {q

83

CÍr., a falta de investigaciones tuÌìdaÌlìentales histórico coÌlceptuÂÌet RENÉ SÈ\'r,
" Brèves réfÌexir rns sur le D ro it et scs Ìnótapho rcs" , Archirs tlc ltltil osaphì c d u draiÍ, 27
(1982), pp. 259 262. Tarnbién muchos màteriales en Ju,rr B. V^LLEr DE ClLryrrsolo,
Esludìos sabrc fLlattes dcl dt:rccho t1 nilotlo 1urírìi.r, ìv1âdrid, 1982.
Véase al rcspecLo, C L 5. SHACXLL, "Imaginatìory lìormalisÌn, and Choicc", en
MARro J. lìzzo, fílút, Ll\ctttinlllt, n d Discqltìlibtiul1: Lxlllo:']ltíDtt aí A"sli ìt1ìì Thün$,
Lexiììtion/Mass., 1978, pp. Ì9 3Ì.
Vúa!e, sobre lÀ ntroduccìón, NrKìa-s LuHMA)r:r, "C€sellscÌìaftliche StÌüktur ünd
reDìaÌriisclìeTradjtion", en: elmismo, Gcsel/schnffssh",kl,' und Seüa1ítil, t.I, Frankturt,
1980, pp.9 71.
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Lo mismo se pucde decìr del concepto aristotélico de naturaÌeza.
Éste se ptrede reproducir djrectamente en 1a representación que
tienc de sí misma la nobÌeza. Nobleza exige cuna y virtrd (areté,

airfas), esto es, una naturaleza que no es ya Por sí nrisma aquello
que es, sino que requiere atencióny cuidado. Hay unabibliografía
cnor'ÌÌÌe, que vueÌve a florecer de nuevo en Ìas crisis de la nobÌeza
de los sigÌos xvr y x\ìI, que discute sobre la poudcración de estos

criterios2". Las teorías de la educación subrayan que la edad de la
juventud está especiaÌmetrte en peligro debido a la pasión y a la
tentacjón. Sin embargo, esto se refiere a niios con cuna, cttndition,
qualíté.En lodo caso, para Ìos jurístas cstá cÌaro que, con Ìa mism.r
virtud, un campesino no puede convertirse en nobÌe27. Para ello,
sería necesario ìa concesión de un títu1o nobiÌiario o el registro de

nobÌeza vieja. Se podría decìr que la ambivalencia deÌ concepto
de naturaleza se mantiene en una discusión a 1a que no le ÍaÌtan
claridad ni criterios para enfrentarse a los problemas -mientras
la sociedad esté diferenciada con la forma de la estratificación

Hoy en día la sociedad está construida de manera distinta, y esto

tiene consecuencias de gran alcance que llegan hasta todos los
detalles de ìa seurántica social. La forma primatia de diferenciación
social ha pasado de ser Ìa estratiÍicación a ser la di ferenciaci rirr

funcìonal. Esto afecta sobrc todo a la posición social de los indi-
viduos -y asi hasta bien entrado el sjglo xtx, Ìa acentuación de ìa

inclividualidad de Ìos individuos era aquel mecanisrno semántico
con el que se introducía el viejo orden de las divisiones sociaÌes-.

26 Cfr. dc Ìâ exterìsa bibììogÌafíÂ scc ndaria, por eiemPÌo, cl,\uDro D.rNAÍr, l-'id.n di

abitítà in llaÌÍ1: Se.oli XIY-XI'III, RoÌn/ Bari, Ì988t Arlette Jou^NN{ l.'ídóë tu nÌc et1

Fmnce a| XVle sìò.]c tl ãu dólt|l d Xfllc,2.' ed.,2 tomos, MontPellier, 1981; ELLLTtY

S]H^LK,Fnt ValarlaPedQtc.:IAe.lsaíNol)ililyuILralrceü1lhcSi\trcttthnndSÍ:Ir:nt. tth
Csrf rrlcs, PriÌìceton, 19E6.

27 "Ruslit,s, Ìt.?Í prat)rs, dì1)':s t] I,nl(tÉ, lnncn 1.011 di l r üoÚilis", s. lee en B^ÌiroLljc,
Dr DLqritdÍiür/s, foÌ. 15v v ad 52, según la ecìicióÌl Orrrrld, írrdr íÌírìri, (lPcrd, Venetiis,
1602, 1. VÌlÌ Er1 ÌeìÌidad, las circunstanciÂs no eraìì en absoluto tan nlequr\ ô.iì.,
ieìììer-Ìdo en cuenta que la crìestióÌ1era la exerìción dc inÌPuesios.
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La posicìón soci;rÌ de los individuos ya r.ro se cÌeriva de su origen,
sino de sus carreras, que por su puesto se pueden ver favorecidas
o dcsfavorecidas de manera distinta por el origen. Sin embargo,
el origen (y, eventuaìmente, Ìa raza o eÌ sexo) actúan sobre un
complejo rnecanìsmo de integración que tiene una estructuïa
esencialÌÌente temporal, de manera que las posiciones alcanzadas
son presupuesto para ìograr otras posiciones y cada paso depende
de una concomitancia contingente (por ejemplo, influenciable por
1a coyuntura) de autoselección y heteroseÌeccìón.

Esto se corresponde con una orientación deì tierrpo en la que eÌ

pasado y el futuro ya no están siempre unidos nrediante formas
sustanciales con necesidades / imposibìlidades, sino que ticnen
que ser acopìados rnediante decisiones. Esto incluye que se im-
puta a decisioncs también aqueìlo que ya no se puede cambiar y
que se planean las decìsiones con vistas a series de decisiones que
dependen de aquéllas pero que todar'ía no se pueden determinar.
Por eÌÌo, el tiempo ya no se experimenta en la diferencia entre
aeÍer nítasffem1tus, de manera que tanìpoco puede haber norrÌ1as
que no varíen en el tìer.npo. La dÌferencia donrinante del tiempo
es, más bien, la de pasado y futuro, y como pÍesente solanente
cuenta aqueÌ Ìímite que separa estas dos caras de la forma del
tiempo y que, no obstante, no puede ser ubicado en taÌ forma del
tiempo. Por ello, tarnbién se ha de reajustar la orientación sociaÌ
a Ìa inscgulidad y al riesgo, aÌ "en el próximo instante, de otra
manera"2E, y se trata de desarroÌÌar fornras sociales de comprensiórr
que soporten tal inestabilidad y macluren con ella. Esto también
es váÌido para Ìas ployecciones de normas con las que se intenta
obÌigar el esperar futuro aÌ esquema conforme / desviado y, con
e11o, repartir posiciones favorabìe / desfavor:able -con la reserva
cle que eventualn-Ìente se modifique la decisión-.

85E4

28 Al respecio, NrKì Âs I-uHNrANN. -5ozioloslcllcs R,silos, Berlin, 1991.
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La razón de taÌ grado de indivi du alización y temporaÌización
se encuentra en la diÍerenciación funcìonal de sistemas. Ésta no
permite clasificar a individuos concretos en un concreto sistema
Íuncional y solamente en éste, de nlanera que uno nada más
"existe" jurídicamente; el otro, só1o educativamente; el siguiente,
sólo económicamente y uno más sólo políticamente. Más bien, la
incÌusión social se tiene que dejar abierta y todos Ìos individuos
tienen que ser dotados de acceso a todos los sistemas funcionales.
Precisamente por esta razón,\a ìibertad y la igualdad se reguJan
rnediante norrnas de manera abstracta, de modo que el grado de
lestricción de la libertad y de desigualdad surge de las regulaciones
de ir.rclusión cìe los sistemâs fuÌrcionales. La razón de la eÌección de
esta forma de norma se encuentÍa en que el Íuturo es irnprevìsìble
y, por ello, se tiene que contar con consecuencias desconocidas
de la acción. Entonces, tampoco puede haber un orden sociaÌ de
rangos entre los sistemas parciales, esto es, una representación
de Ìa sociedad en Ìa sociedad, sino que Ìas inÍluencjas de unos
sistemas parciales en otros, Ìas cuales son mucho más intensas que
en el viejo orden, cambian de una manera que socialmente no es

dirigibÌe de situación a situación; y esto no ocurre soÌamente en eÌ
sucederse de los acontecimientos, sino también simultáneamente,
de manera que también eì entorÌro interno a Ia sociedad r:esulta
incontrolable para los sistemas.

Si este análisis es correcto, aun cuando aperras ìo sea burdamente,
ello tiene que tener consecuencias para el tema cle 1a ìrrenunciabi-
Ìidad de una o más normas fundamentales, Con seguridad, sería
precipitado deducir de esto el "decisionismo", el relativismo o la
arbitrariedad Íundamental del "arrything gaes" .Eso solamente son
desvalolizaciones cÌue se imponen cuando no se quiere renunciar
a las seguridades de orientación del viejo mundo. Porel contrario,
habrá que esperar que también una estructuÍa recursiva en tales
términos, orclenada no jerátquicâÌnente, sino heterárqu icamente,
de operaciones contingentes genere "valores propios" y constÍuya
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"inaíolate le-aes" quehagan justiciaasu tipo de orden2'). La pregunta
es soÌamente: ;con c1ué fornas?

Si se presta atención a aqueìÌo que Ìa sociedad moderna se reco-
mienda a sí misma, el eslogan reza; vaÌores. EÌ concepto de vaÌor
tiene una historia larga, que ha cliscurrido por varias vías, y que,
sin embargo, no aporta nada a nuestro planteamiento. Esto puede
decirse tanto del concepto de nobÌeza dc aabr como también de
la distinción, r'eferida a la economía, entre vaÌor y precio. Ya en
eì siglo xvnr se encuentra un concepto de valor no especificado,
empÌeado más de pasada, pero este concepto alcanza su posición
semántica de más alto rângo por plimera vez en el transcurso
del siglo xrx. Y esto constituye un primer punto de apoyo pala Ìa
afirmación de una semántica específicamente rnoclema.

El concepto Ìe debe, con certeza, esta revaÌorarización a la ÍiÌo-
sofía €n parte a Ìa distinción filosóÍica de ser y vaÌeç en parte
ai neokantismo, en parte a Ìa íenomenología, ên todos Ìos casos
a un hambrc jnsaciable de aprioris-. Entretanto, err la filosofía el
concepto ha pasado de moda. En cambio, el concepto parece ser
imprescindible en la folmuÌación de los programas de los partì-
dos y en Ìa jurisprudencia del TlibunaÌ Constitucional FederaÌ.
En estos casos el concepto sustituye, en Ìo referente a las formu-
Ìaciones, la orientación a un análisis real de la situación social a

la que se enfrenta la poÌítica, y Ìa orientación a formas clásicas
de la dogmática jurídica (por ejemplo: los clerechos subjetivos).

29 Sobrelos "r'alores propios" eÌì coÌìexióÌì con este conccpto Ìógi co-materiaÌ, HrrNzvrìN
loErsÌER, "Objccts: lbkens foÌ (Eìgen ) Behavìors", en: el rÌìisÌÌìo, Oàs''?)iis .Srr,stlÌrr^,

SeÂside/Cal., 1981, pp.273-285, así coÌno otros lrabajos en ese volumen. Sobre Ìos
" Ltn ial dtc lt'rcls como formas clel clesarrolÌo de pâradojisrìios de Ìa autorrefertncÌJ,
Doucr^s ÌÌ. H.x'srAoÌ[Ìi, GìÌ/.1, É]icàet B,l(11: Att [.len :]1 Goldc, B,'di,í, Hassocks, UK,
1979, eÌì cspecial, pp.6E6 v ss.
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EÌ concepto subraya pls6js2mente aqueìÌo que buscamos: suma
relevancia con contenido normativo. Por eÌÌo, a uno le gusta saber
con r.nás exactitud a qué (al margen de a símismo) se reÍiere este
concepto. Y para ìa sociología, esto tel-Ìdría que signiÍicar: a que
clase de reaÌidad.

Dela utilización de juicios de vaìorenel continuo comportamiento
comunicativo llama Ìa atención eì lrecho de que tales juicios no
se afirman en íorma de tesjs, sino que acompaiìan a los demás
pter ímplícatíonem. Los valores "son válidos" en la forma de co-
municación de Ìa suposición. Se parte de que, con referencia a Ìas
vaÌoraciones, existe consenso, sc pueden utiÌizar comunicaciones
previas. Se supone, cuando se tratâ de la cuestiótr del funìar, que
eììo perjudica a la salud, que todos los irnpÌicados vaÌoran el vaÌor
positivo de la saÌud y no eÌ vaÌor negatìvo de Ìa enÍermedad. O:
vida y no muerte, paz y no guerra, libertad y no faìta de liber.tad,
democracia y no tiranía, etc. La pregunta: 2por. qué? no se forrnula,
porque ìas cuestiones explícitas en la comunicación siempr.e son
entendidas en tales términos que la afirmación o Ìa negación de
1a exigencia de sentido entÍan en consideracjón. El rnero hecho de
irrsinuar esto pasaría de Ìargo el sentido de la validez del valor y,
en Ìa comunicación, no sería entendido o, tocìo 1o más, sería enten-
dido como provocación. Por tanto, corno muestra la observación
de Ìa constante conunicación real, los vaÌores están vigentes sin
un fundamento. Pero, entonces, tampoco se puede conrninar a
su fundamentacìón. Por consiguiente, los vaÌor.es sirven en la
praxis como mecìio para detener Ia reflexión. Sj esto no funciona,
se diferencian sistemas más pequeiios en los que esto funciona.
Entonces, visto desde la comunicación normal, inspirada por la
televisión, tales desviaciones aparecen corlo radicales, fun d amen-
talistas, esotéricas. Son tratadas con semánticas de distanciamiento,
pese a que, conforme a Ia génesis y a la validez, existe el mismo
modo que en el ámbito de los valores universalmente aceptados.
PoÌ tanto, ni sicluiera las diferenciacioncs y distanciamientos, ni
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siquiera las contÌ'oversias y Ìas luchas ponen en duda 1a semántica
del valor corro furrra. Esto también Puede servir como indicador de

ttn "íntíolate leuel", de un nivel profuìrdo de la fiiación de normas
que sustituye naturaÌeza y razón.

Sin embargo, hay, iguaÌ que estrellas en el cielo, innumerabÌes
valores, por 1o que son necesarios valores Íundamentales para
expïesaÍ énfasis. Aquí se utilizan concePtos tradicionales como
libertad, iguaÌdad, justicia, paz, seguridad, dignidad, bienestar,
solidatidad, para indicar un rango especial3O. Con ello, e1 mismo
orden de las lefercncias a valores Ìo vuelve a eÌevar a sí mismo.
Pero aúrr cuando se tÍata de vaÌores ÍáciÌes de mencionar, eÌìo no
rnodifica cn nada el modo de validez implìcativo. Entonces, y
precisamente entonces, tampoco se Puede plantear, en la comu-
nicación continua, la pregunta de si estos valores son aceptados
o rechazados.

De esta forma es fácil tener valoles. En câso de que determinados
valores restrlten discutibles, se crean nuevos "l z/l0lí te leuels" .Peto
esto tiene probÌemas: de los vaÌores no se deriva nada para Ia deci-
sión de ìos conÍlictos cntre valores. Como se dj.ce freclrentenente,
no existe un ordcn jerárquico (transitivo) estabÌecìdo de tales ca-

racterísticas que sienìpre haya clue dar prioridad a determinados
valores frente a otros vaÌores determinados, que la liberiad sea en

todo caso máslmportante que la seguridâd, que la paz seasiempre
más in.Ìportante que ia libertad, que la justicia sea siernpre más

30 Conceptos tradiciorrales aÌ respecto hai/ que asrtnÌir que, eÌì el Paso dc Ìa sociedad
estratificÂda hacia la sociedad funcionaÌmente diferenciada, todos estos corìceP{os

modifican su sentido y, en parie, tnrÌìbión su ÍorìÌìa lirìgÌiísticâ YÂ PuÌENDoRr modi
fica lo que significa dignicla.l cÌe la digritas a la d/.qrdfio En el siglo xvn, Ia stirrliids
elinina Ìas vicias connolaciones leljgiosas cle una arlioseguÌidad atrlbuida. En el

siglo x\'ü, la libertacl sc sirìEluladza. La soÌidâridad aPaÌece Por primera vez en ei

sjBlo xr\, porque eniorrces va se da seiialcs de una refeÌenciâ a lâs corìsecuen.iâs de

1a di[erenciacrón Íurrcional (en primer lugar: rndr.ÌstrialjzacióÌÌ)
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in.rportante que Ìa paz, etc. La pregunta de ìa priorjdad soÌanrente
está previamente deci dida respecto aÌ correspondiente contravalor
(Ìa paz es mejor que Ìa guerra), pero no con reÍerencìa a exigencias
contradictorias de diÍerentes distinciones vaÌor/desvalor. Los di-
versos valores no se excluven recíprocamente, por Ìo que siempre
adn.riten la introduccìón de nuevos valores. De esta rnanera, todos
ellos están disponibÌes corllo plÌìltos de vista orientativos en eÌ
sisteÌìa. En esta base fundan su esperanza de estabilidad quienes
desarrollan teorías clel vaÌor. Las colisiones de valores se Ìimitan
a casos concretos. Sin embargo, éstos soll precisaÌì-ìeute los casos
en Ìos que los vaìores tienen que demostrar su relevancia práctica.
Pierden su valor dilectivo precisalnente cuando éste es necesar-io.
Y lo mismo ocurre a la inversa: puesto que Ìas decisiones siernpre
y soìamente son necesarias cuando los valores forrnuÌan exigencìas
que están en conflìcto (porque, en otro caso, Ìa decisión ya estaría
tomada3l), las decisiones quedan sìn reguÌar en cuanto a taÌes.

Con Íir.res de comparación, puede ser útil ver cómo se resuelve
este problema de coÌisión en el plano de ìos típicos programas
condicionales deÌ Derecho. Ello tiene lugar o bien mediante re-
glas de supresión: eÌ Derecho nuevo deroga eÌ Derecho anterior o
(cuando se trata del Derecho constitucionâl) a la inversa. O bien
se conduce Ìa colisión al esquema de regìa y excepción. Tal como
se dice, se confirma Ìa regìa cuando se admiten excepciones. De
esta n-ìanera, el Derecho genera clecimiento, diferenciación, ade-
cuación aÌ caso mediante formas que pueden ser tr.ansmitidas en
cuanto tales. Sin embargo, todo esto no se puede transponer al
nivel de los valores. Nj un valor eÌimina al otro en caso de colisioÌì;
ni se consigue ganaÍ en complejidad en forma de r.eguÌaciones
estabÌes (y preparadas para ar-rmentar) de regla / excepción. Sobre

31 "O,rlt, ihose íÍrs lìo"s th,:tt nrc ú pnnt:4)lt ut/.lrciãabtc, wc .att dc.i.ìc", püedc aiacli$e
coo HLjNZ YoN FoÌiRsrE& flr'.s r11d SeconrÌ oülc) Cybün.tí(:s, Cvlicrnetíct [.t Htü|1ill
Krrorr"r'3, Ì, Ì992, pp.9-19 (p. 14).
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las colisiones de vaÌores solamente se puede decidir de manera
ad Ìtoc porque, para Íundameutar la ponderación de vaÌores, se

necesitan puntos de âpoyo qr-re se extrâen de 1a situación. Esto es

aún más válido cuando hay más de dos vaÌores en iuego: cuanto
más valores, más caos en el niveÌ de dccisión.

Aquí tenemos de nuevo Ìa posibÌe paradoja. Tarnbién se Puede
presentar en una versión teórico-modal. Los vaìores sonnecesnrios
para dar a las decisiones un apoyo en aqueÌÌo que está fuera de
duc1a. Sin embargo,las decisiones conducenesta necesidod ala forma
dela contingencía. Por su parte, cuando tiene lugar una decisióry
la necesidad de la consideración de los vaÌores se convierte en

una valoración contingente que puede ser distinta según la clase
de valores, la situación en la que se decide y las inÍluencias en el

proceso de decisión. La jurisprudencia y Ìa dogmática iurídica
hablan de "ponderación de valores"32, pero ésta es una fórmula
que solamente encuentra su unidad en que no revela a qué concÌu-
siones conduce, esto es, que (como es típico de los desarroÌÌos del
paradojismo) no dice que no dice 1o que no dice. Evidentemente,
esto no constituye un "error" que haya que cliticar, sino solamente
una semántica tlansitoria que hace posible 1a consttucción de de-
cisiones de precedente que, después, pueden sel tenidas en cuenta
con la calificada técni ca del anáiisis jurídico de los fundamentos de
decisión o que pueden seguir siendo desarrolladas en un proceso
de distinguishíng and ouerrulíttg.

Mientras la cuestión sean 1os valores y Ìas decisì.ones. Ja sociedad
opera asíbajo la condición de la fucertidumbre atttogenerada33.Prine-

32 CfÌ., poÌ ejemplo, Hans-Martjrì PA\\,Lo!vskr, Mtthalenlehn: fiìr lutíslcn: Th ri( det
Nor,ìr Lrìrl drs Ccsdl?es, 2'ed., Heidelberg, 1991, pp. 378 y ss. y passim.

33 Así, er'Ì r.1n cont€xto configurado de Ììaììera aÌgo distiÌ1ia, KAÌL-HÌuNZ LÀDEUÌr.

Past lodenr RcchIsÍhl.orìe: Selbsh úrc11z S(l bslarganísalia11- Pnzed urrlítìct u ttg, tsetlÁ,
1992



9392 Nrrr ,rs Lunl,rrxn

ro gerlerâ eÌ 'Ìnarco<34 que deteïmina que no se determìna aquello
que surgirá como decÌsÌón. Uno se tendrá que acostumbÌ'ar a las
coÌrsecuencias para 1a interacción socìal, la constante continu ación
de comunicaciones modificadas y para Ìa correspondiente cultura
de Ìa autolrepresentación.

Se puede duclar que de eÌÌo surja jamás aÌgo semejante a una con-
cepción jur'ídica al estilo clásìco. Quìzá Ìa evoÌución se dirija más
bien hacia una vinculación a precedentes típica del common law,
con la correspondiente compleja necesidad de conocimientos de
decisiónyun estilo de argumentación menos conceptual. Enlnateria
de las causas de Ìa admisión de recursos legales, esto colìstituye
hace mucho tiempo una praxis extendida también en eÌ Derecho
continental. En ningún caso se puede deducir de 1a fuindamenta-
ción paladójica del Derecho ni Ìa arbitrariedad de las decisiorres
Ìri taÌrpoco las influencias externas en 1a praxis deÌ Derecho. Más
bien, hay que contar con desarrollos propios del sistema jurídico,
que son diÍíciles de sincronizar. Sin embargo, este sería un rasgo
clue es típico esperar de un sisternâ social ÍuncionaÌrnenie dife-
renciado: que ìas modiÍicaciones en los sistemas funcionales se

producen al nismo tiempo más rápido y más despacio y que ìas
sincronizaciones son cada vez más difíciles.

Con eÌÌo, eÌ problema de la irrenunciabilidad de normas a Ìas que
se puede hacer rcferencia o de noÌmas existentes se ha resuelto
más de lo que se admite oficiaÌmente. La solución sustitutiva
que ya se practica prevé, como fórmula unitaria, solamente un
paradojismo susceptible de desarroìlo. La historia del problema
se puede construir mirando atrás como si las cosas siempre hubie-
ran sido así. Sin embargo, esta es una historia escrita parâ nuestro
tiempo. En la sociedad del presente se trataría de comprender

34 "[tãnr", en e] seniido dc E(vNc Cof|M^NN. frarte Antlysis An Essa-V on llÍ Or1fl-
, ìzntiaìt af Elryri (Ìt.e, Carnbrjdge/Mass., 197,1.
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que el problema no radicâ en la diferencia entre la fidelidad a los
principios y Ìa arbitrariedad. Según esto, ìos principios deberían
estar tan genelalizaclos que ya no signifìquen nada. Sin embargo,
por otÍa parte, visto desde una perspectiva puramente fáctica, en
Ìa realidad social no existe aÍbitrariedad. Por tanto, Ia pregunta
solamente puede ser la de si se logra también en el Íuturo mante-
ner Ìa autonomía, 1a autodeterminación y el cierre operacional del
sistema jurídico que se han aìcanzado3s. Entonces, no hay duda
de que este sistema puede estruciurar la propia autonomía, de-
sarÌolìar eÌ paradojisrno de la unidad de las propias distinciones
(incÌuso Ìa distinción entre conform idad a Derecho / contrariedad a

Derecho) y componérseÌas con la necesidad de la contingencia. La
irrenunciabilidad de Ìa norrna -e11o es 1a autopoiesis del sistema.

VI

Sin embargo, incÌuso en tal caso, persisite el problema delras tra-
gic clloíces, eì probJema del derecho a la contrariedad a Derecho.
Desde KrNr hasta FlesrnN4es se puede observar una búsqueda
de solucìones que se aproxirna al concepto deautonornía de1 sis-
terna. Para K.rNr, ìa "paz eterna" solanente se puede garantizar
mediante Estados que otorguen a los individuos protecciónjurídi-
ca36. Hentnrr'tes aflade a este desiderátum el punto de vista de la
participación democrática del a{ectado en los procesos del Estado
de Derecho3T- Ambas propuestas son rnodernas en la medida en
que evitan una anticipación dogmática (metafísica, religiosa, ìn-

Sobre esia jdea, NTKLAS LuHìuraNN, "OperatioÌìal CÌosure and Structural CoüpÌing:
The Difíerentiatiorl of the Legal S),stem", CrftÌazo [,ria Re:,ìe1D,13 (1992), pp. 1419

1441, así como Ìa dìsclìsión subslgì.liente. Con más detalle: NÌKLAS LUHÌ'1aNN, l)ís
R.cl1l dtr CesdÌschnÍ|, en eÌ Ìugar citado.
Vóase sobre eÌ tratado de KaN1 Zrlrr crorjsn lriddg y trabajando eÌ punto de vista
mencionado en el texto, IìER^-^NDo Iì. TESóN, "TÌìe KântiÂn TÌ1eorv of Ìnternational
Law", Calt bn LiN Reoielo,92 (Ì991), pp.53-102.
Así .Jul(;r'N HAÌr|R\rAr, Fdklizilàl wlt Gcllu &: Bcìltag( zur DiskltrsÍhedrle dds l{.cÀls
u ii Lles dc lakntìsche Rc.fttss/'íris, lìrarìkfLìrt, 1992
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discutible) a decisiones correctas que separaría previamente cabras
y ovejas. Sin embargo, aÌnbas propuestas también se definen por
la ajenidad aÌ mundo y eì alejamiento del Derecho. Ni KeNr ni
H,rrenlrls se pìantean el problema deÌ delecho a la contrariedad
a Derecho. Para ambos, la soh-rción del problerna se encuentÌ'a en
:instituciones que hacen posibÌe someterse a las comprensiones
de ìa razón. Por su parte, la razón es tratada como un tribunal o
como una fuente de cornprensión que, bajo Ìa condición de una
comunicación sìn coacción, hace posible precisamente agueÌÌo
que presupone, a saber, Ìa comunicación sin coacción. Pero, si hay
siquiera negacióÍL entonces no solamente existe la autorreferencia
positiva, sino tambiénla negativa, y Ìa situación actual del rnundo
dirige la mirada rnás bien al ploblema de las decisiorìes contra-
rias a Derecho sobre la conformidad a Derecho y la contrarìedad
a Derecho -pol ejemplo, en el caso de Ìa tortura, mencionado al
principio, o en casos de intervención ìnternacional o en caso de
condena posterior de "delitos" que estaban cubiertos por el Derecho
positivo (si bien no por su supuesto Derecho "suprapositivo")en
el momento de su comisión-.

A esto se aÍiade el hccho dc que, pese a una sociedad mundiaÌ que
comunica en todo el mundo con importantes interdependeucias
en todos Ìos ámbitos funcionales, los postulaclos de la autonomía
funcional Estado de Derecho y democracia solamente pueden
considerarse impuestas en pocas regiones38 -impuestas en el
sentido de que Ìas infracciones pueden ser tratadas conìo casos
singulares que pueden ser elaborados en el sìstema que infringen
con el proceso de este último . Desde una perspectiva mundiaÌ,
esto es, más 1â excepción que Ìa legÌa, y elÌo, pese a que en ninguna
parte hay a la vista un co1-Ìcepto alternativo. Por consiguiente, un

38 Véase a1 respec to NIÂ RcrLO N L v rr yc,frss un g u d P osi tiïìtiil des Rechls n der p€ r ì\|lrcrÌìl
Mad.ne: L.i1c lheorclis.he Btlrnchlwg und cí u htíttprctatío11 Lles FnÌÌs ts,rsi/írr, BerÌin,
199)
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diagnóstico global debería afilmar quc Ìa sociecÌrìd munclial se ha
adaptado a Ìa diferenciación funcional de sistemas, pero que en
muchos ámbìtos funcionaÌes (incÌuida la econonía, la política y eÌ

Derecho)no pucde imponeluna forma de diferenciación tan Poco
probabÌe desde eÌ punto de vista evoìutivo - pero precisamente:

itaÌnpoco puede ìmponer otral

Esta situación parece correspollderse con Ìa apalición nìasiva de
" tragic choíces" : desarrollo económico solaÌnente a través de 1a ex-
cÌusión de granparte de Ìa pobÌacìón; democratizacjón solamente
a través del despotismo presìdencial y semejante; Ìas garantías
jurídicas solamente a través del derecho a ìa contrariedacl a De-
recho. Si se Ìimita 1a investigación aì sistema jurídìco (con lo que
se excluyen, entre otros, Ìos probÌelnas, mucho más compÌejos,
de una "ética" competente para todas las cuestiones), entonces
se encuentran ejemplos juridificados con total éxito de nuestro
probleÌna del paradojismo deÌ código del sistema conformidad a

Derecho / contlariedad a Derecho-un caso conocido v otro menos
conocido pero, en contrapartìda, muy actuaÌ- 

-

El caso cÌásico es el caso dc Ìa dcrogación, del quebrantamiento
contrario a Dereclro del Derecho por parte deì tituìar del poder
político nìás eÌevado3e. En la Edad Media este derecho a la con-
trariedad a Derecho se veía como cornponente de la iurísdictio,
que todo 1o abarca, y, cÌe este modo, por ejemplo, era colocado
cerca de las regu)aciones excepcionales, por etelrrplo, de la con-
servación de privilegìos. La temprana Edad Moderna veía en
eÌlo un problema de la "razón de Estado". Así se fundamentaron,
por ejemplo, los asesinatos de Estado de Venecia (1Ìos intereses

39 Respecto a la bibliografía aniiBua, \'éâseArEsa)]DRo BoNU(cr..l-ã Licrag/jÌtilità Liel dírítfo
nalutnÌe dla s.lldstica, Perugia, 1906. Cfr. tamlÌén R(Ìn)LÌ(r rì Mer-ret. "11 problema
cÌella deroga e la'Ragion dì Stato' ", cn ENRr( o C^s1ErLÌ (ed.) CÌistianesimo c ÌÌÂgìon
.1i Srato,IìoÌn, 1953, pp.49-6A;ú. DaÌ PrcntnchitLtllisúa al Allrr nchtir\tllisno rcpeo

del Citlqureülo, FlaÍer\z, 7969..
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púbìicos de la comunidad tienen prioridad sobre los derechos de
los particuÌares!)40. No obstante, se exigía que ello ocurriera en-
tre suspiros, y soÌamente en casos de necesidad. Sobre esta base
se impuso, de manera paralela aÌ desari'ollo de un derecho a Ìa
expropiación a cambio de indernnización en virtud del domitiunt
eminens,la idea de un ius emínens en estados de necesidad. En el
sigÌo xvur ello forma parte deÌ repertorjo de las facultades jurídicas
normales deÌ soberanoal y, al fìnal, de Ìas materias que tienen que
ser reguladas en la Constitución.

(ltro desarrollo del Derecho menos conocido parte de la afirmación
de que eÌ uso de derechos no puede ser contrario a Derecho. "Qal
suo íure utitur neminem loedít" .Pero, entonces, habría que prohibir
todo aquello que posiblemente dafre a otros. Lâ alterativa fuerte
"o conformidad a Derecho o contrariedad a Derecho", que tiene y
continúa teniendo sentido como cócligo del sistema, haría efecto en
el nivel de programas. Para evitar esto, se han ìnventado fip;uras
jurídicas que prevénque también un uso no reprochable (coníornre
a Derecho, no cuÌpable) del Derecho puede hacer responsable de
los daflos que quizá se produzcan (responsabilidacl por Ìa puesta
en peÌigro, stríct l.iabílíty)42. Esto presupone como institución de
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acornpaframiento la asegurabilidad y posibilidades de repelcutir
Ìos costes en 1os precios y, por tanto, nuevânìente, tratamiento
jurídico iguaÌ de Ìos concurrentes en eÌ mercado.

SoÌamente hay que esforzar un poco la imaginación para ver que
nuestro caso de Ìa tortura tiene una estÍuctura semejante. Por con-
siguiente, también en este caso se podría pensar en una solucjón
jurídica semejante -dejando de lado todas las dudas legalistas
en virtud del art. I CC-. Por ejemplo: admisión de la tortura Por
tribunaÌes vigilados internacionalmente, vigiÌancia por medio
de cámaras de la escena criminal en Ginebra o en Luxemburgo,
controÌ Íemoto mediante telecomunicación, desplazamiento de Ìa

distinción conformidad a Derecho / contrariedad a Derecho a Ìa
opcìón de la víctima de ser un héroe o un traidor. En general, una
solución no demasiado satisfactoria. Pero tampoco es satisfactorio
no hacer nada y sacrjficar a ínocentes al fanatismo de lcls terroristas.

VÌI

Desde una perspectiva mundial, actualmenie se puede obser-
var una atención creciente hacia los pÍoblemas de 1os delechos
humanos. Ciertamente, el modo de fundamentación, propio de
la vieja o de la nueva Europa, a través de Ìa naturaleza o de la
razón apenas tiene capacidad de seguit convencienclo. También
los derechos deÌ tipo "libertad" o "igualdad" resultan poco apro-
piados para hacer las veces de derechos humanos. Aquellos están

construidos paradójicamente sobre sí mismos. Esto significa que
ellos incluyen su contrario y, por esa razón, siempre tienen que

501-573. La discusÌón más reciente en Ëstados UrÌidos se enoja sobrc todo por Ìâs

elevadas cuantías de dafros l' Ìos Ìímites de Ìa asegurabiÌidad, Ìa cuaÌ nuevamente
hacc sufrir â personas iotalmente ìnoceììtes a través de sus cfecios ecoÌìónìicos. Véase

solameììte GEoRcE L. PRrìjrr, Trc Nc?, Ls.gl Sttlt.ture aÍ Risk Canhal, DaecÌaÌus ll9/4
(1.e9a), pp. 2a7 227.

40 Cfr., por ejenrplo, CIoVANNT MAR]À MrMMo, Díalogd..., ViÌìe8ia, 7563, p. 12 " F,t tneglia
è, che u1 Cítf|díüo prirala pdíísctl ã larla, che pcrnettendaglí si tanlã Ìic(ttza, ü irÍariíà,
c&]i sí ínccia ltcilo d'apprinrere 1n pubÌica libcrtà, pet 1i cansctuazì011e delÌã quab è l4úo ç
uta lleptLllrca fnre ogni ap.ta, qltnttl ilqïte íilgíLts|a, tletìranrla da qtltlltl ì.otd lnnlr utiÌità,
quãnlã e li |ílietÍà pltblica".

41 Cfr., por ejemplo, CARL WurzÍl. Vo11 der Machl ucÌ!Ìichet Regcrtlclì witar dtu Fòlflt.he
(sic) lìeclrÍr Gesetze zr gdúefl, FÌankÍurt, Leipzig, 1749.

42 La nÌonografía aÌernana que rnarca el camino es la de Josl| Essrr. Ctltlldlngen wd
Enhrìcklutlg dcr Gcítihl dulgshnÍt1t11|: Beít'íSe zur ReÍL)rm des Hãítplíchh.echts ,i1í1 zu
s.i11ct Wiedercítrcftlnwlg ín díc Gedãnkc11 des ìllgcneinen L'íí,tìlrcchls, Múnchen, 19:11.
Sobre 1a probÌemática del código coníormidad â DerecÌ1o / coÌ-Ìtraricdad a Derecho,
véase tambiéD RUDoLf MERKEL, Die Kollisiott rechlmiiliíga lt1ïcrcse11 Ln l tlie Scha
dcltse6dtzllflìchÍ bet rcchtìLìtïIíge 1Ha riel , SlracLìurg, 1895. El modo de arguììeÌ1iar
clel canttnan 1i7?o, qüe pÂrtienclo de1 concepto de objeios peligrosos hâ cor-Ìducrdo a

coÌ1cÌusiones semejaÌìtes, se encueÌ1tÌÂ bien reproducida elì EDÌr RD H. LEVI. "An
IììtÌod ciìon to Legal Reasonìng", Ll11íncrsiÍ1: of Chìcrgi Lnk' lletìei), 15 (Ì948), pp.
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poder ser modjficados por' ley o contrato. La disposicìón sobre
eÌÌo no se puede centraÌizar. Sin ernbargo, 1o que se puede obser-
var es una forma muy espontánea de génesis de normas, debido
a Ìos acontecimientos escandalosos sobre los que informan los
meclios de comunicación en el mundo entero. A este respecto, Ìa
cuestióÌì de si existen textos que prohíben hacer esto y quién los
decreta, quién Ìos ha ratìficaclo y quién no, apenas desernpena
papel alguno. No se tiene por qué comparar e1 texto jurídìco y el
comportamiento para averiguar si algo infringe o no el Derecho.
El misrno escándalo puede generar una norma (que antes no había
sido formulada) en a un nivel mucho mas directo. Con esto se hace
referencia a casos como deportaciones y reasentamientos Íorzosos,
desapalición de personas sin dejar rastro con impedimento por'
parte deÌ Estado del esclarecin'riento de Ìos hechos, detenciones
y tortuÍas contrarias a Derecho, así como asesinatos políticos de
toda clase. Quien en tales casos reacciona irritado y expÍesa sus
expectativas contrafácticas no tiene que contar con disenso -casi
como si cuando el sentido de la norma estuviela protegido por
poderes sacrales-. La génesis de la norma sìgue el modelo de
Dunrurrir,r, se silve de Ìa colère publíquea3. Una forma jurídica, una
regulación deÌ Derecho internacional solamente puede aÍiadirse
a taÌ modelo, pero no asumir el papel de una fuente deÌ Derecho.

La tendencia dominante, sobre todo desde e1 fin de la Segunda
Guerra Mundial y de 1a descolonización del globo terráqueo, es la
de ampliar 1os derechos humanos-tanto exigir eÌ Íespeto universal,
como ampÌiar sus contenidos . En correlación con el desarrollo del
Estado debienestar, tambiéne:rel ámbito de los derechos humanos
se ha compìetado, si no sustituido, el concepto de de{ensa con un
concepto de prestación de asistencia. Se agrupan necesidades e
intereses "del" ser humano supuestamente fundamentales y se

43 Véas€ a respecio, ÈMrLE DURXHETÌ'Í. l)e /d dífisiaü d ttaT'tlìl so.íil, reimp. 2.' ed, Parjs,
l'. ' ì, P '..'l. ]P lì Pf I v '

La paradoja de 1os derechos humanos

exige ayudaaa. Esto se corresponcle exactaÌnente con el concePio de

valor que se ha tratado antes y crea para aquellos, que se dedican
a ello profesionalmente o en los días festivos, un buen punto de

partida para la comunicación. De este modo, de entrada se prrede
posponer la pregunta de cómo se tienen que decidìr Ìos conflictos
de valores. Desde una perspectiva poÌítica, esta idea constituye una
base par"a las exigencias de los países más Pobres a los n-rás ricos.
Sin embargo, con esta ampliación se llega al mismo tiempo a unas
proporciones aÌarmantes de lesiones de las exigencias mínimas c{e

1a dignidadhumana. Porello, eÌ inflacionamiento de 1a ideay de Ìa

terminología puede llevar a la impresión generalizada de que, de

todos modos, Ìos derechos humanos no son respetados (se habla
también de "ideales") y que Íespecto a esta cuestión todos tienen
un tejado de vidrio. Por consiguiente, es recomendabìe restringir
ìa discusión sobre los derechos humanos a )os problemas de ìa
lesión de la dìgnidad humanaas. Cuando ello deje de ocurrir, se

puede seguir viendo con la prudencia habitual de los iuristas.

Conforme a Io anterior, habr:ía que di{erencjar los motivos: una
cosa es la "experiencia ejemplar de 1a contrariedad a Derecho"a6 y

44 Véase solaÌrìeÌìte lvrNrìuriD BRUCCER. "Menschenr€chte im modernen Staat', Á,
chíI' des ô.fÍentlìcl1c11 Rec/rts, 114 (1989), pp 537 588t lD. "StuÍen der Be8Ìiiììdung votl
Menschenrechten", Der Sraat3T 11992), pp.79 38; Pol cierto, con Ìef€r€Ììcìa al PeÌi8ro
det "inflacionamiento" (en e1lugaÌ cilado, 1992, P. 31) y de Ìa ideoÌogización (en el

lugâÌ cìtado, 1992, p.30), los cuaÌes, sin enbargo, apenas son evilables en iãl .on
cepto. Tâmbién se rnanifiesta escéPtico con Ìeferencia a la idoneìdad jwídicd è'e l^s
fundamentacioÌìes dntlopo?rjsicís, EÌB! H.IÌlEort.'fhearic rier Mcnschellrechtssta àãrds,

Berlin, 1986, pp.205 y ss., pp.346 y ss.

45 Asi tambión H NER BrErErELDr. "Die MenscheÌìÌechte aÌs Chance in der pÌuraÌis-
tischen Weligesellschafï" , 7.círschriít íür Rechlspo/rfil 21 (1988), PP. 423 431

!16 AsiBRLicÍ;rR,eneÌlugarciiado(1989),p.562tenellugaÌciiado(f992),pp 21ys,con
la dÌslinción "experiencjas ejemplaÌes de Ìa contrarieclad a Derecho" y "exPeri.n.i.r\
eÌementaÌcs de sufrirniento" y con un caiálo8o de cliteÌios diferenciado. IÌìtiencÌo
en cÌ scnti.lo mencionâdo en último lugar Ìa formulación de HEIUR BIETETELDT, en

el lugar citado (1988), p. ,130: expelienciÂs hisióricas concÌetas de la conirarie{lâd â

t)eÌecho. Sin embarto, Ìrabría clue agtdizarlâs para difeÌenciaÍ cntre lo escandaloso
v los desconieÌìios fundados con las sitrÌaciones.
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otra, la defraudación y ìa ila (desamparada). En todo caso, cuando
se busca una noÌma presente en todos los conflictos de inteleses,
ia cuestión no puede ser una especie de trabajo social cle estilo
mundial. Que esto no constituye una objeción al trabajo social o a
la ayuda al desarrollo es algo que se sobreentiende. Sin embargo,
cuando algo es políticamente oportuno o cuando hay posibilidades
económicas limitadas, Ìos probìemas son de otro caÌÌbre. Solamente
se puede habÌar de lesiones de los derechos humanos vividas por
eÌ mundo de moclo unitario cuando ocurren sucesos absolutamente
inaceptables en Ìos que ya no es posibÌe ponderación alguna y en
todo caso todavía se puede esperar comprensión de las "tragíc
choices" . Contrariedad a Derecho en todo caso.

En esta situación se podría sustituir la sernántica de los derechos
humanos por una serÌ1ántica de Ìos deáeres humanos. Esto signi{i-
caría recordarles a Ìos gobiernos de los Estados su deber de velar
poÍ el orden en su territorio por lo menos en este aspecto. Y ello
concordaría con una tendencia creciente a estructurar de manera
más fuerte también el sistema de la sociedad mundial de la polí-
tica y a entender las organizaciones estatales no solamente como
expresión de la voÌuntad del "pueblo", sino tambiérr, y quÌzá en
primerlugar, como destinatario internacioual al que debe dirigi rse
en cuestiones de mantenirniento deÌ orden.

Sin embargo, en tal caso también habría que tener en cuenta qué
es lo que se abandona con el cambio de terminoÌogía. El discurso
de los derechos subjetivos fue un programa de desarrolÌo del pa-
radojismo. Se trataba de otorgar a 1os derechos subjetíuos vahdez
objetíua, esto es, reconocer socialmente la individuaÌidad y, con
ello, convertir la insociabilidad del individuo en la base de una
regulación en eÌ sistema jurídico de la sociedad. Dejando de lado
todas las controversias de la teoría del Derecho que podían indicar
la Íalta de Ìógica de esta idea, esto se ha mantenido totalmente
en la praxis deÌ Derecho. Ahora bien, pÍecisamente esta fìguïa
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se ha manifestado como bâse para cubrir todas Ìas pretensiones
posibles, incÌuso hasta Ìa pretensión de configurar el Delecho y la

política conforme al criterio de la propia opinión del individrro.
Esto puede ser tolerado o no, dependiendo de Ìas condiciones
poÌíticas generales, pero cuando conduce a luchas de unos in-
dividuos contra otÌos, e1 Estado (en la medida en que todavía
1o haya) no podÌ'á observar pasivamente, porque existen las dos

caras del Derecho. Así pues, se Puede acabaÍ en una pérdida de

plausibilidad del programa de desarrollo del paradojismo de Ìos

derechos subjetivos-no necesariamente en una renuncia a Ìa figura
técnico-jurídica, pero sí en cuestiones sobre 1a relevancia de esta

figura, cuando se plantea el problema de la irrenunciabilidad de

determinadas normas centrales deÌ sistema-.

En conclusión, este análjsis tambìén modiÍica así 1a forma en que
1a irrenunciabilidad de las normas se convierte en problenìa. Vis-
to de un modo realista, no se trata de fórmr-rlas de cierre para un
edificio normativo, no se trata de principios, no se trata de una
norma fundamental o de un valoï suPremo que resuma y este poï
encima de todo. Pero tampoco se trata de aplazar una decjsicin

hasta que dÌscursos desarrollados sin coacción hayan conducido
a un resuÌtado racional y capaz de consenso Para quienes 1o com-
prenden, y cle asegurar solamente las condiciones deÌ proceso para
que eÌlo ocuïra. Visto desde una perspectiva cognitiva, se trata de

paradojisnlos, de autobloqueos de1 conocitniento que no se Pue-
den resolver Ìógicamente, sino solo creativamente. Y visto desde

una perspectiva normâtiva, se tÌata de escándalos con poterrcia
de generar normâs. A la vista de las reaÌidades de la sociedad
mundial y a ìa vista del derrotismo intelectual, que se está exten-
diendo, con eì que se reacciona frente a ellas, el problema tiene
una gÌ'an actualidad presente. La pregunta a la que nos enfrenta
esta sìtuación es, aÌ fìnal, evidentemellte, qué se Puede hacer. Pero
hay una pregur-rta previa, indispensable para ello: cómo se puede
observar v describir adecuadamente.


