NIKLAS LUHMANN

La paradoja de los
derechos humanos

Tres escritos sobre politica,
derecho y derechos humanos .

TrAaDUCCION DE

Nuria Pastor MURNOZ

Universidad Externado de Colombu.
Centro de Investigacion en Filosoffa y Derecho



68 NIkLAS LUHMANN

con una teoria neocibernética de la observacion de segundo orden
y conteorias de los sistemas basadas en operaciones. Esto requiere,
tanto para la teoria del Derecho como para la sociologia, entrar
en terrenos desconocidos. Sin embargo, en un tema tan candente
como los derechos humanos, se puede mostrar que tal empresa
es prometedora.

CAPITULO TERCERO

SHAY TODAVIA EN NUESTRA SOCIEDAD
NORMAS IRRENUNCIABLES?™

Titulo original: Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare Normen?, C.E. Miiller
Verlag, 1." ed., Heidelberg, 1993, Nuria Pastor Munoz (trad.), doctora en Derecho,
profesora de Derecho penal en la Universidad Pompeu Fabra y en la Universidad
de Bonn.



Siguiendo la buena costumbre de los juristas, la presentacion de
un caso puede servir de introduccién al tema de esta conferencia.
Imaginense que ustedes son oficiales de policia de alto rango.
En su pafs -y éste podria ser, en un futuro no demasiado lejano,
también Alemania— hay muchos terroristas de izquierdas y de
derechas, cada dia hay asesinatos, incendios, homicidios y dafios
en numerosas personas ajenas al problema. Imaginese que usted
captura al lider de uno de esos grupos. Si lo torturara, podria
probablemente salvar la vida de muchos seres humanos —diez,
cien, mil, podemos variar el caso—. ;Lo haria?

En Alemania, la cuestién parece ser simple. Se consulta la Ley
Fundamental. En el articulo I (dignidad humana) no hay pre-
vista excepcién alguna'. Ciertamente, a quien no es especialista
le sorprende, de entrada, que la norma esté formulada como un
hecho. Entonces, ;la tortura tampoco puede lesionar la dignidad
humana? El jurista le abrira los ojos. Hasta aqui, todo bien. 5i no
desde la perspectiva del Derecho, por lo menos si juridicamente.

Para el common law, cuyo pensamiento no estd tan guiado por el
positivismo de la ley, existe una amplia discusion que es relevante
en esta materia. La pregunta es si toda cuestion juridica se puede
decidir en altimo término sobre la base de una ponderacion de las
consecuencias. De ser asf las cosas, se podria influir en la decision
manipulando la valoracién de las consecuencias. O si hay dere-

1 Véase al respecto notablemente: RonaLlp Dworkin, Taking Rights Sertously, Cambrid-
ge/Mass,, 1978, traduccién al alemdn, Frankfurt, 1984.
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chos irrenunciables que han de ser respetados sin tener en cuenta
ninguna de las consecuencias de la decision. Llama la atencién
que se habla de derechos y no, como proponen PUFENDORF, KanT
y, sobre todo, el Derecho judio, de deberes?. Puede que el subrayar
los derechos sea una herencia liberal, pero también tiene la ven-
taja de que, con ello, a la vez se dispone juridico-técnicamente de
legitimidad para demandar. Ademas, en todo el mundo se habla
de derechos humanos y no de deberes humanos. Sin embargo, esta
cuestién no nos ayuda en la decisién, porque todavia tendriamos
que tomar la decision previa de si hay —o no— derechos que son
totalmente indiferentes respecto a las consecuencias.

Para hacer la decisién mads dificil y, al final, imposible de tomar, se
puede modificarel caso expuesto. Los terroristas tienen unabomba
atomicay se trata de encontrarla y desactivarla. ; Torturaria usted?

No es competencia del sociélogo tomar la decisidn y, ni siquiera,
recomendar una determinada decision (“habiendo ponderado
todas las circunstancias”, como dicen los juristas). Como socié-
logo, a uno le interesa el problema. O, como se podria decir con
base en determinados presupuestos tedricos: la forma del problema.
Uno solamente se puede equivocar. Se trata de un caso de “tragic
choice”?. Mientras que en el caso normal los juristas no albergan
dudas de que tienen razén cuando diferencian entre lo conforme
a Derecho y lo contrario a Derecho y, conforme a ello, deciden
(sea como fuere que ello se fundamente), en este caso podria ser
al revés: no se tiene razén cuando se diferencia entre lo conforme
a Derecho y lo contrario a Derecho. La resolucién habitual del
paradojismo delaautorreferencia del cédigo conforme a Derecho /

2 Cfr. por muchos George Horowrrz, The Spirit of Law (1953), reimpresién New York,
1973, por gjemplo pp. 7 y s.

Asf lo formulan los economistas. Véase Guido Catasrest/Philip Boserrr, Tragic
Choices, New York, 1978,
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contrario a Derecho, que consiste en que se duplicael valor positivo
y se declara que la misma distincion es conforme a Derecho, no
funciona. O solamente funciona si se aplica la misma operacion
de resolucion del paradojismo en caso de valor negativo. Al igual
que en las antiguas tragedias griegas, la misma afirmacién del
Derecho es en cuanto tal contraria a Derecho. Primero se tiene
que crear el mismo cédigo, se tiene que institucionalizar libre de
paradojismos. Atenea interviene, instaura el tribunal de Aredpago
y se reserva para si la decision de (como dirian los americanos con
su estilo inimitable) los “hard cases”.

Puesto que nuestro Derecho carece de una legitimacion religiosa,
para nosotros esta salida no entra en consideracion. Tampoco dis-
ponemos ya de la institucion de los “juicios de Dios”, con los que
antiguamente se decidian tales “hard cases”*. Ciertamente, gracias
a GODEL, sabemos que tenemos que “gddelizar” tales problemas
del paradojismo propio del sistema y que, para ello, necesitamos
referencias externas. No obstante, al mismo tiempo, la evolucion
de la semiologia desde SAaussURE nos ensefia que no existen tales
referencias externas sino que un sistema tiene que arreglarselas
con distinciones introducidas por él mismo.

Ciertamente, con estas reflexiones no hemos llegado a una deci-
si0n, pero si a la comprension de que se trata de un problema de
alto rango tedrico. A este respecto es recomendable evitar a toda
costa cualquier juicio moral (y esto también significa: cualquier
construccion ética del problema), porque ello solamente podria

4 Véase Jean Borrero, “L'ordalie en Mésopotamie ancienne”, Annali della Scuola
Normale Superiore di Pisa, Classe di Lettere e Filosofia, ser. 111, vol. X1, pp. 1005-1067.
No obslante, cfr. también Salem ArarenisH, “Der Stellenwert der Feuerprobe im
Gewohnheitsrecht der Beduinen des Negev”, en: Fren Scholz/Jérg Janzen (eds.),
Nomadismus: Ein Entwicklungsproblem, Berlin, 1982, pp. 143-158.
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llevar a desacreditar moralmente una u otra opcion® y a sustituir
un mal en el Derecho por otro mal, el de la moral. En lugar de esto
propongo recurrir a un analisis socioldgico, esto es, aprovechar la
distancia del soci6logo respecto al sistema juridico. Desde un prin-
cipio deberia quedar claro que el jurista no puede esperar de ello
una propuesta de decision. Sinembargo, una cierta reorganizacion
semantica del conocimiento también puede ser de ayuda —por lo
menos en el esfuerzo de lograr una formulacion del problema que
sea adecuada para la sociedad moderna-—.

Porque bien podria ser que estemos lastrados por una larga tradi-
cién con una orientacion erronea del planteamiento del problema.
Quiza seguimos esperando, aunque probablemente sin éxito, un
nexo entre decision y principio, una féormula de cierre salvadora,
un sistema en el sentido de Kant o una ley general vigente a priori®.
Pero la razon final de toda decisién no se encuentra quizéd en un
principio sino en una paradoja.

II

Ladistancia del soci6logono empiezaenla pregunta, ya orientada
auna decision, de si en la sociedad moderna hay normas irrenun-
ciables —0 no—, sino que estd ya en la misma interpretacién de lo
normativo y, en esa medida, de manera general. Los juristas (y lo
mismo se podria decir mutatis mutandis de los éticos) presuponen
en el concepto de norma una concreta forma de existencia que,

5 A este respecto reservas considerables en el Derecho judio —pero de nuevo: sobre la
base de una legitimacién religiosa—. Cfr. Rosert M. Cover, The Supreme Court, 1982,
Term. Foreword: Nomos and Narrative, Harward Law Review, 97 (1983), pp. 4-68.

6 Véase, la referencia a la tradicién, por ejemplo, en GiroLamo Carpano, De Uno, Liber,
citado segtin: Hieronimus Carpanus, Operg Onmia, tomo I, Lyon, 1663, reimpresion
Stuttgart-Bad Cannstatt, 1966, pp. 277-283, p. 277: Unum benum est, plura vero malum.
Cfr. también la garantia de arriba dirigida contra los aristotélicos: non ergo tenduiit in
unum sed ab uno procedunt (p. 279).
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desde el siglo xix, también se denomina “validez” y se diferencia
del ser factico. Trabajan con este presupuesto porque en el sistema
juridico lo relevante es clasificar los hechos en las normas y decidir
si un comportamiento se corresponde con la norma o la infringe.
Por ello, el sistema juridico busca en la distincién de normas y he-
chos el fundamento de su propia manera de observar el mundo.
En cambio, la Sociologia es libre para tratar también las normas
como hechos —evidentemente, como hechos de caracteristicas es-
peciales—. Una posible construccion es interpretar las normas como
formulas de la expectativa contraféctica, esto es, de expectativas
de comportamiento que no se pueden irritar mediante la conducta
factica sino que también se mantienen cuando son defraudadas”.
En este caso la distincién rectora no es entonces hechos/normas,
sino aprender /no aprender. Elmodo usual de hablar que se centra
en el “deber ser” y habla de “validez” se concibe entonces como
expresion del derecho a negarse a aprender, a mantener las ex-
pectativas también en caso de que sean defraudadas. Ahora bien,
siempre se trata de expectativas facticamente existentes y consta-
tables, esto es, en el sistema social de la sociedad, de hechos que se
pueden constatar en comunicaciones empiricamente reconocibles.
Y entonces se convierte en una pregunta sobre hechos la de si la
comunicacion de “normas irrenunciables” en una sociedad tiene
0 no éxito, de qué depende ello y a qué pruebas de cargo (caso:
ilos terroristas poseen la bomba atémica!) se puede enfrentar la
aceptacién de tal norma.

Con una terminologia algo distinta, también se puede describir la
invencién cultural de la normatividad como una duplicacion de Ia
realidad —al igual que se puede diferenciar entre juego y seriedad
o, tras la evolucidn del lenguaje, entre signos lingiiisticos y aquello
que denominan—; y algo semejante ocurre con la afirmacion de un

7 Cfr., con mas detalle, Nikras Lunmann, Rechitssoziologie, 2. ed., Opladen, 1983, pp.
40 y ss.; el mismo, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt, 1993.
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sentido religioso de fondo del mundo de los fendmenos o con la
distincion del sistema del arte entre realidad ficcional y realidad
real —sea como fuere que uno se represente en tales casos el acopla-
miento y las posibilidades de traspasar los limites—. Esta fuera de
duda quela comunicacionlingiifstica ocurre realmente, aun cuando
no “es” aquello que “denomina”. También estd fuera de duda que
se espera realmente un comportamiento adecuado a la norma, aun
cuando éste, precisamente por ello, se tiene que diferenciar del
comportamiento esperado y no se debe confundir con este ultimo.
Solamente con ayuda de estas duplicaciones de la realidad se crea
la posibilidad de mantener una aguda representacién de la realidad
real, dela dura, facticarealidad —precisamente porque esto se puede
diferenciary se puede observar desde el otro lado de la distincion—.
Desde la perspectiva de la historia de la cultura, no serd incorrecto
pensar primero, en este caso, en la seméntica de la trascendencia
religiosa; y después también se ve que tanto el Derecho como el arte
surgen en procesos progresivos de diferenciacion que engendran
formas propias de la contraposicion, esto es, también descripciones
propiasdelarealidad real®. Lasolidificacion delarealidad solamente
es posible mediante la ficcionalidad, el individualismo nominalista
de hechos (Ockiiam y sucesores) construye su fundamento en una
teoria del lenguaje adecuada a él. La conclusion inductiva se trata
a sl misma como un problema y legitima su déficit de realidad
mediante meros “habits” (Hume), y hoy en dia, mediante andlisis
estadisticos que no indican nada respecto a un caso concreto”. Y asi
lo hace también el Derecho positivo del presente.

A diferencia de las sociedades que partian de una constitucién
religiosa del mundo, nosotros, las personas de hoy en dia, ya no

8 Respecto ala poética dela vieja Europa, cfr., por ejemplo, Heinz ScHLagrr, Poeste und
Wissen: Die Enistehung des dsthetischen Bewufitseins und der philologischen Erkenntuis,
Frankfurt, 1990.

9 Al respecto, George Spencer Brown, Probability and Scientific Inference, London, 1957.
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podemos compendiar en un principio trascendental esta descrip-
cién de la realidad que se basa en desdoblamientos. También ha
fracasado el sujeto trascendental en este sentido (y en otros). Nuestra
sociedad se describe a si misma de manera “policontextural”!?,
esto es, con ayuda de una pluralidad de distinciones, si bien las
distinciones con las que un observador caracteriza sus objetos
sirven a la vez para diferenciarlo a él de sus objetos, esto es, sirven
para desplazarlo a un “unmarked space”!! desde el cual él puede
observar algo, pero no su propia observacion.

Paralas reflexiones siguientes sobre el temadelairrenunciabilidad
de determinadas normas estas consideraciones dan la libertad
de describir como el sistema juridico describe este problema vy,
al hacerlo, de descubrir, desde un punto de vista sociolégico, no-
arbitrariedades. Con ello, también abandonamos el tipico modo
de proceder de la sociologia consistente en preguntar por la “po-
sibilidad de institucionalizar” las normas. Al respecto, lo esencial
es, al final, la cuestion de si y en qué aspectos el esperar normativo
puede ser, por su parte, normativamente esperado y, sobre todo,
si y con qué alcance se puede suponer, sin mds informacién, el
esperar normativo del esperar normativo'?. Ciertamente, de este
modosellegariaaunanalisisempiricodelas posibilidades sociales
de éxito de las regulaciones mediante normas, perono al problema
que aqui interesa, a saber, el de si y con qué medios semanticos el
sistemajuridico puede fundamentarla irrenunciabilidad denormas.

10 Terminologiade Gotthard GUNTHER. Véase, por ejemplo, “Life as Poly-Contexturality”,
en GorrHaRD GUNTHER. Beitrage zur Grundlegung efner operationsfihigen Dialektik, t.
2, Hamburg, 1979, pp. 283-306.

11 Segun George SrENCER BrROwN, Laws of Forni, reimpresion, New York, 1979.

12 Véase al respecto (aun vale la pena leerlo), FLovp Hexry ALLPORT. Institutional
Behavior: Essays Toward a Re-interpreting of Contemporary Social Organisation, Chapel
Hill/ N. €., 1993.



78 NikLAs LUHMANN

M1

Si uno se pregunta por los intentos de la Teoria del Derecho o de
la Filosoffa del Derecho para demostrar y fundamentar normas
irrenunciables, uno acaba mirando, todavia hoy en dia, al Derecho
natural. Ciertamente, nos deberia poner sobre aviso el hecho de
que ya se ha hablado del “eterno retorno” del Derecho natural’®y
de ello Norserto Bospio ha concluido la existencia de una falta
de madurez!. 5in embargo, puesto que el concepto pertenece a
aquellos pocos de los que se sigue hablando y puesto que una y
otra vez se espera del Derecho natural una proteccién frente a
atrocidades politicas, conviene analizarlo. Sin embargo, al hacerlo
se topa con las peculiaridades de una tradicién que apenas estdan
presentes en la discusion actual. Y esto puede decirse tanto del
concepto aristotélico de naturaleza como de las pocas referencias
en la transmisién mediante textos del Derecho civil romano.

Para AristoreLss, la naturaleza se diferenciaba de la técnica, de
los productos fabricados y estaba determinada por tal distinecién.
Segun esto, a la naturaleza pertenecian, entre otras, también seres
que se pueden observar a si mismos, esto es, seres humanos, pero
también ciudades o demads entidades sociales. En consecuencia,
si uno cuestiona cémo hay que observar la naturaleza propia o
ajena, se topa con una instruccion: el observador tiene que pres-
tar atencion al estado perfecto y no a los estados corruptos!®.
Evidentemente, después la naturaleza puede adoptar un estado
contrario a lanaturaleza. Con ello la misma naturaleza se presenta

13 Asf la muy citada publicacion de HemricH RomMmen. Die ewige Wiederkehr des Na-
turrechts, 2.7 ed., Minchen, 1947.

14 Véase Norserro Bosslo. Giusnaturalisimg e positivismo giuridico, 2." ed., Milano, 1972,

pp- 159 y ss. (p. 190).

Asi, Pol. 1254a/36-37 (jformulado con skopein, es decir, observar!). Cfr. también

Tromas pe Aouivo, Sunting Theologiae, 1la, ae, q. 57a. 2 ad primum: “Natura auten

hominis est mutabilis. Ei ideo id quod naturale est homini potest aliquando deficere”.

o
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al observador, el cual tiene que hacer la correspondiente distin-
cion, como una realidad del ser paraddjica. Este paradojismo se
resuelve mediante la afirmacién de una autorregulacion mediante
normas de la naturaleza hacia la propia perfeccién. La naturaleza
se concibe como teleoldégicamente ordenada, y ARISTOTELES parte
de que la naturaleza logra en la mayor parte de los casos aquello
que persigue. Por tanto, uno se enfrenta solamente con los restos
deficitarios. De ello se cuida entonces, entre otros, el orden eco-
némico de la casa y el orden politico de la ciudad. Hoy en dia,
este concepto de naturaleza ya no es habitual, pero tampoco nos
convenceria apenas la relacion de correspondencia entre norma-
lidad y normatividad que tal concepto incorpora.

En los textos del Derecho civil romano que se han transmitido
no se puede saber claramente en qué medida precisamente este
concepto de naturaleza ha desempenado un papel. S5in embargo,
se encuentra una situaciéon muy semejante. En una cita de ULpi-
NIANO, muy empleada en la Edad Media, se diferencia el Derecho
natural del ius gentium y del Derecho civil, pero aquél no es visto
en ningun caso como un Derecho superior. El Derecho natural se
caracteriza mas bien por el hecho de que dirige a todos los seres
vivos, esto es, a los seres humanos y a los animales'®. La conse-
cuencia es que se tiene que concebir el desarrollo de civilizacion
como desviacién respecto al Derecho natural'’. Elmatrimonio restrin-
ge el instinto natural de reproduccién. La propiedad restringe el
acceso igual de todos a todos los bienes (la comunidad de bienes
supuesta como originaria). Y las instituciones como la esclavitud,

16 Véase D.LLL3: “{us naturale est, quod natura omnia animalia docuit”. Por lo demas, es
notable que la naturaleza se ensefia a s misma. Por tanto, el Derecho natural no tiene
que ser ensefiado ni aprendido, no tiene que ser estudiado. jEl estudio se refiere a
los textos, no a la naturalezal

17 Alrespecto, con muchos datos, RupoLr WEiGanD, Die Naturrechtslelre der Legisten und
Dekretisten voun lrnerius bis Accursius und von Gratian bis Johannes Teutonicus, Minchen,
1967.
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la servidumbre o el trabajo contratado remunerado restringen
aquello que tiene que presuponerse como libertad natural. En
consecuencia, tanto los legistas como los canonistas de la Edad
Media construyen la situacién juridica en la sociedad como des-
viacion respecto al Derecho natural, aunque al mismo tiempo -y
de nuevo nos topamos con una paradoja encubierta, una paradoja
resuelta— emplean conceptos como communitas, universitas, civitas
como denominacién de entidades naturales!s.

Esta manera de tratar el problema no se modifica sustancialmente
cuando en el siglo xvi se trabaja con la teoria del contrato social
(pactum umnionis). Solo se pone mds claramente de relieve el para-
dojismo fundamental. El punto de partida se encuentra ahora en
la afirmacion de una libertad individualmente disponible; pero
esto también significa (y ello, de manera indiscutida hasta bien
entrado el siglo xvin) que a la libertad pertenece poder renunciar
alalibertad por motivos bien meditados. Mas adelante se incorpo-
rara de manera atin mas clara el paradojismo al mismo concepto
de libertad y el paradojismo se resolvera en tal conceplo mediante
una distincion exactamente dirigida a ello: mediante la distincién
entre libertas y licential.

18 Y con esto también cuadra otro texto, también muy citado, de Gais del D.4.5.8,; que
una modificacion del estado juridico (aqui capitis deminutio) no extingue los dere-
chos naturales, “quia civilis ratio naturalia fure corrumpere non potest”. Como siempre:
ciertamente, las decisiones juridicas encajan unas con otras, pero no las reglas v las
térmulas de fundamentacion adheridas a aquellas que la Edad Media extrae de los
textos.

19 Porlodemds, esta distincién, debido a que hace utilel concepto de libertad mediante
la desparadojizacion, puede servir tanto a fines conservadores como a fines revolu-
cionarios; solamente se trata de eliminar del concepto la arbitrariedad. Véase, por
ejemplo, CHRISTIAN WOLFE, Jus naturac methodo scientifica pertractatum, Pars 1, §§ 150
y 5., citado segin la ediciéon Frankfurt-Leizig, 1740, reimpresion Hildesheim, 1972,
pp. 90 v 8., y RICHARD PRICE, Observations an the Nature of Civil Liberty, The Principles
of Governmment and the Justice and Policy of the War with America, 2.7 ed., London, 1776,
pp- 12 y ss.
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En esta version, la semantica histérica del Derecho natural ha po-
dido acompanar el orden feudal y su disolucion, el nuevo Estado
territorial naciente y la transicién hacia la concepcion absoluta del
Estado; y también el absolutismo ilustrado e incluso la transicion
al Estado constitucional de corte liberal se sirven todaviadelaidea
del Derecho natural®. A diferencia de todo aquello que se habia
supuesto y postulado después de 1945, la semantica del Derecho
natural seduce precisamente por su capacidad de adaptacién
politica. Asi, hacia finales del siglo xvin se empieza a hablar de
la idea de los derechos humanos y de su inalienabilidad, y ello
ocurre en los Estados que todavia conocen la esclavitud, la perse-
cucién de opositores religiosos, las expropiaciones masivas de los
“monarquicos”, aunque también, como signos de la modernidad,
ganancias de especulaciéon inmensas: los Estados de América del
Norte. Todo ello habla a favor de que solamente ha quedado una
cdscara de palabra que se puede utilizar de manera retorica y que
ahora necesita de una positivizaciéon conforme a la Constitucion?.
En todo caso, del sentido histéricamente deducible del Derecho
naturalnose derivanada que pudieraresponder anuestra pregunta
sobre la validez de normas irrenunciables en la sociedad actual.

v

¢Cémo se podria siquiera haber afirmado que unanorma contiene
en ella misma, partiendo de su propia naturaleza, la garantia de
validez inquebrantable, irrenunciable? En el mundo antiguo, esto
estaba garantizado mediantelos mitos sobre el origen —por su parte,
disoluciones del paradojismo del principio sin un “antes”—. Desde
la temprana Edad Moderna, la metdfora (en la antigiiedad apenas

20 Cfr. respecto a tiempos mds recientes y a la transicion hacia el siglo xix, DIETHELM
Kvieper, Politische Fretheit und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhun-
derts, Paderborn, 1976.

21 O,comomuestra KLIPPER, enel lugar citado, sclamente se repite cuando politicamente
no se puede lograr una Constitucion.
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empleada) de la “fuente del Derecho” asume esta funcion®?. Sin
embargo, tras la representacién de un origen sin proceso se escon-
de el paradojismo de una decision que construye una alternativa
en la que ella misma ya no aparece?. ;De qué manera deviene
plausible tal afirmacién? Evidentemente, no mediante el continuar
volviendo a preguntar por el origen del origen o el fundamento del
fundamento. La metafora tiene el sentido de detener la reflexién,
tiene la funcién de hacer invisible a quien decide la decisién. Y si
tal metafora es plausible, lo es por otras razones.

Como socidlogo, uno puede sospechar que los desarrollos del
paradojismo de esta o de otra clase, esto es, la sustitucion por dis-
tinciones de identidad fija, deben su plausibilidad a su adecuacién
socio-estructural. Ello requiereanalisis cientifico-socioldgicos. Para
ello hemos dejado de emplear la diccion de Marx y MANNHEM,
la cual recurre a la situacion de clases o lugares, esto es, al finy
al cabo, a intereses (conscientes o inconscientes) especificos de
quien actta. La sustituimos por la afirmacién de un vinculo de la
semantica de una sociedad con la forma en cada caso dominante
de diferenciacion del sistema?:.

No resulta dificil mostrar que la semantica del Derecho natural
(en la medida en que se acepte en la forma en que se ha expuesto
antes) guarda relacién con los imperativos inmanentes de una
sociedad de la nobleza, esto es, con una diferenciacion estratifi-

22 Cir, a falta de investigaciones fundamentales histérico conceptuales, RENE SEv,
“Bréves réflexions sur le Droit et ses métaphores”, Archives de philosophie du droit, 27
(1982), pp. 259-262. También muchos materiales en Juan B. VALLET DE GOYTISOLO,
Estudios sobre fuentes del derecho y métode juridico, Madrid, 1982.

23 Véase al respecto, G. L. 5. SHackLE, “lmagination, Formalism, and Choice”, en
Mario . Rizzo, Time, Uncertainty, and Disequilibrium: Exploration of Austrian Themes,
Lexington/Mass., 1978, pp. 19-31.

24 Veéase, sobre la introduccion, Nikras Lunmany, “Gesellschaftliche Struktur und
semantische Tradition”, en:elmismo, Gesellschaftsstruktur und Semantik, t.1, Frankfurt,
1980, pp. 9-71.

La paradoja de los derechos humanos 83

cadora y, de este modo, adquiere su fuerza de conviccion. Que
una sociedad con elevadas pretensiones de orden ha de estar
fundada en la desviacion respecto al Derecho natural es algo que
retrata las exigencias de diferenciacion de una capa social noble.
La genealogia familiar tiene que estar asegurada por el linaje, esto
es, por el matrimonio, con independencia de qué otras patologias
lleve consigo el instinto natural de reproduccién. La nobleza tiene
que poder decir que los bienes son los suyos y defenderlos, con
independencia de qué otras necesidades se originen®. Los siste-
mas sociales estratificados requieren desigualdad de rango y en
el reparto de los recursos, y ven en ello la condicion indispensable
(jirrenunciable!) del orden social. Y a esto también pertenece el
hecho que hay que crear prestaciones de trabajo, esto es que se
han de restringir las libertades, para lo cual solamente mucho
mas adelante es posible apoyarse en que el recibir y gastar dinero
sea suficientemente atractivo, esto es, en el trabajo remunerado.

Puede llamar la atencion que este orden se tenga que declarar
como una desviacién respecto al Derecho natural. Sin embargo,
esto es evidentemente suficiente para presentar la relacion con la
naturaleza, tal como ésta ha existido eternamente en un cosmos
de las esencias o tal como ha sido creada por Dios, y para dar a
las desviaciones en cada caso fundamentaciones especificas. En
el orden existente, para el cual no hay alternativas a la vista, esta
desparadojizacién del paradojismo resulta plausible.

25  Estono liene que estar necesariamente asegurado mediante la propiedad individual
en sentido juridico, y normalmente no lo estara, ni tampoco presupone siguiera una
clara distincién de Derecho penal y Derecho civil para la clasificacion de facultades
de dominio v de defensa. Al respecto, solamente la economia monetaria consigue
por la fuerza, sobre todo para el aseguramiento de créditos, derechos individuales
de disposicion, esto es, una disolucion del orden feudal. Véase al respecto y sobre
las consecuencias de la primera inflacion inglesa en torno a 1200, Rosert C. PALMER,
“The Origins of Property in England”, Law and History Review, 3 (1985), pp. 1-50; ip.
“The Economic and Cultural Impact of the Origins of Property 1180-1220", Law and
History Review, 3 (1985), pp. 375-396.
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Lo mismo se puede decir del concepto aristotélico de naturaleza.
Este se puede reproducir directamente en la 1_'epresentacic’m que
tiene de si misma la nobleza. Nobleza exige cuna y virtud (areté,
virtus), esto es, una naturaleza que no es ya por si misma aquello
que es, sino que requiere atencion y cuidado. Hay una bibliografia
enorme, que vuelve a florecer de nuevo en las crisis de la nobleza
de los siglos xvi y xv11, que discute sobre la ponderacion de estos
criterios?. Las teorfas de la educacion subrayan que la edad de la
juventud estd especialmente en peligro debido a la pasién y a la
tentacion. Sin embargo, esto se refiere a nifios con cuna, condition,
qualité. En todo caso, para los juristas esta claro que, con la misma
virtud, un campesino no puede convertirse en noble®. Para ello,
seria necesario la concesién de un titulo nobiliario o el registro de
nobleza vieja. Se podria decir que la ambivalencia del concepto
de naturaleza se mantiene en una discusion a la que no le faltan
claridad ni criterios para enfrentarse a los problemas —mientras
la sociedad esté diferenciada con la forma de la estratificacion-—.

Hoy en dia la sociedad estd construida de manera distinta, y esto
tiene consecuencias de gran alcance que llegan hasta todos los
detalles delasemantica social. La forma primaria de diferenciacion
social ha pasado de ser la estratificacion a ser la diferenciacion
funcional. Esto afecta sobre todo a la posicion social de los indi-
viduos -y asf, hasta bien entrado el siglo xix, la acentuacion de la
individualidad de los individuos era aquel mecanismo seméntico
con el que se introducia el viejo orden de las divisiones sociales—.

26 Cfr. de la extensa bibliografia secundaria, por ejemplo, Craumo Donati, Lidea di
nobilith in Italia: Secoli XIV-XVII, Rom/ Bari, 1988; Arlette Jouanna, L'idée de race en
France au X Ve siecle ef au début du XVIle, 2.% ed., 2 tomos, Montpellier, 1981; ELLERY

ScuaLk, From Valor to Pedigree: Ideas of Nobility in France in the Sixteenth and Seventeenth
Centuries, Princeton, 1986.
27 “Rusticus, licet probus, dives & valens, tamen non dicitur nobilis”, se lee en BarToLus,

De Dignitatibus, fol. 45v y ad 52, segtn la edicién Omnia, quac extant, Opera, Venetiis,
1602, t. VIIL. En realidad, las circunstancias no eran en absoluto tan inequivocas,
teniendo en cuenta que la cuestion era la exencién de impuestos.

ul
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La posicion social de los individuos ya no se deriva de su origen,
sino de sus carreras, que por su puesto se pueden ver favorecidas
o desfavorecidas de manera distinta por el origen. Sin embargo,
el origen (y, eventualmente, la raza o el sexo) actiian sobre un
complejo mecanismo de integracion que tiene una estructura
esencialmente temporal, de manera que las posiciones alcanzadas
son presupuesto para lograr otras posiciones y cada paso depende
de una concomitancia contingente (por ejemplo, influenciable por
la coyuntura) de autoseleccion y heteroselecciéon.

Esto se corresponde con una orientacion del tiempo en la que el
pasado y el futuro ya no estan siempre unidos mediante formas
sustanciales con necesidades/imposibilidades, sino que tienen
que ser acoplados mediante decisiones. Esto incluye que se im-
puta a decisiones también aquello que ya no se puede cambiar y
que se planean las decisiones con vistas a series de decisiones que
dependen de aquéllas pero que todavia no se pueden determinar.
Por ello, el tiempo ya no se experimenta en la diferencia entre
aeternitas/tempus, de manera que tampoco puede haber normas
que no varien en el tiempo. La diferencia dominante del tiempo
es, mas bien, la de pasado y futuro, y como presente solamente
cuenta aquel limite que separa estas dos caras de la forma del
tiempo y que, no obstante, no puede ser ubicado en tal forma del
tiempo. Por ello, también se ha de reajustar la orientacién social
a la inseguridad y al riesgo, al “en el préximo instante, de otra
manera”?, y se trata de desarrollar formas sociales de comprension
que soporten tal inestabilidad y maduren con ella. Esto también
es valido para las proyecciones de normas con las que se intenta
obligar el esperar futuro al esquema conforme/desviado y, con
ello, repartir posiciones favorable/desfavorable —con la reserva
de que eventualmente se modifique la decision-—.

28 Al respecto, NikLas Lunmann. Soziologie des Ristkos, Berlin, 1991.
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La razén de tal grado de individualizacién y temporalizacion
se encuentra en la diferenciacién funcional de sistemas. Esta no
permite clasificar a individuos concretos en un concreto sistema
funcional y solamente en éste, de manera que uno nada mas
“existe” juridicamente; el otro, sélo educativamente; el siguiente,
s6lo econémicamente y uno mas solo politicamente. Mds bien, la
inclusion social se tiene que dejar abierta y todos los individuos
tienen que ser dotados de acceso a todos los sistemas funcionales.
Precisamente por esta razon, la libertad y la igualdad se regulan
mediante normas de manera abstracta, de modo que el grado de
restriccion delalibertad y de desigualdad surge de las regulaciones
deinclusién de los sistemas funcionales. Larazén de la eleccion de
esta forma de norma se encuentra en que el futuro es imprevisible
y, por ello, se tiene que contar con consecuencias desconocidas
de la accién. Entonces, tampoco puede haber un orden social de
rangos entre los sistemas parciales, esto es, una representacion
de la sociedad en la sociedad, sino que las influencias de unos
sistemas parciales en otros, las cuales son mucho més intensas que
en el viejo orden, cambian de una manera que socialmente no es
dirigible de situacién a situacion; y esto no ocurre solamente en el
sucederse de los acontecimientos, sino también simultaneamente,
de manera que también el entorno interno a la sociedad resulta
incontrolable para los sistemas.

Si este analisis es correcto, aun cuando apenas lo sea burdamente,
ello tiene que tener consecuencias para el tema de la irrenunciabi-
lidad de una o mas normas fundamentales. Con seguridad, serfa
precipitado deducir de esto el “decisionismo”, el relativismo o la
arbitrariedad fundamental del “anything goes”. Eso solamente son
desvalorizaciones que se imponen cuando no se quiere renunciar
alas seguridades de orientacién del viejo mundo. Por el contrario,
habra que esperar que también una estructura recursiva en tales
términos, ordenada no jerarquicamente, sino heterdrquicamente,
de operaciones contingentes genere “valores propios” y construya
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“inviolate leves” que hagan justicia asu tipode orden®. La pregunta
es solamente: jcon qué formas?

v

Si se presta atencién a aquello que la sociedad moderna se reco-
mienda a si misma, el eslogan reza: valores. El concepto de valor
tiene una historia larga, que ha discurrido por varias vias, y que,
sin embargo, no aporta nada a nuestro planteamiento. Esto puede
decirse tanto del concepto de nobleza de valor como también de
la distincién, referida a la economia, entre valor y precio. Ya en
el siglo xvi se encuentra un concepto de valor no especificado,
empleado mds de pasada, pero este concepto alcanza su posicion
semantica de mads alto rango por primera vez en el transcurso
del siglo xix. Y esto constituye un primer punto de apoyo para la
atirmacion de una semdntica especificamente moderna.

El concepto le debe, con certeza, esta revalorarizacion a la filo-
sofia —en parte a la distincion filoséfica de ser y valer, en parte
al neokantismo, en parte a la fenomenologia, en todos los casos
a un hambre insaciable de aprioris—. Entretanto, en la filosofia el
concepto ha pasado de moda. En cambio, el concepto parece ser
imprescindible en la formulacion de los programas de los parti-
dos y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal.
En estos casos el concepto sustituye, en lo referente a las formu-
laciones, la orientacién a un analisis real de la situacién social a
la que se enfrenta la politica, y la orientacion a formas cldsicas
de la dogmatica juridica (por ejemplo: los derechos subjetivos).

29 Sobrelos “valores propios” en conexion con este concepto logico-material, HENz voN
FoersteR, “Objects: Tokens for (Eigen-) Behaviors”, en: el mismo, Observing Systems,
Seaside/Cal., 1981, pp. 273-285, asi como otros trabajos en ese volumen. Sobre los
“Inviolate levels” como formas del desarrollo de paradojismos de la autorreferencia,
Doucras R. Horstapter, Gidel, Escher, Bach: An Eternal Golden Braid, Hassocks, UK,
1979, en especial, pp. 686 v ss.
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El concepto subraya precisamente aquello que buscamos: suma
relevancia con contenido normativo. Por ello, a uno le gusta saber
con mas exactitud a qué (al margen de a si mismo) se refiere este
concepto. Y para la sociologia, esto tendria que significar: a qué
clase de realidad.

Dela utilizacion dejuicios de valorenel continuo comportamiento
comunicativo llama la atencién el hecho de que tales juicios no
se afirman en forma de tesis, sino que acomparfian a los demds
per implicationem. Los valores “son validos” en la forma de co-
municacion de la suposicién. Se parte de que, con referencia a las
valoraciones, existe consenso, se pueden utilizar comunicaciones
previas. Se supone, cuando se trata de la cuestion del fumar, que
ello perjudica a la salud, que todos los implicados valoran el valor
positivo de la salud y no el valor negativo de la enfermedad. O:
vida y no muerte, paz y no guerra, libertad y no falta de libertad,
democracia y no tirania, etc. La pregunta: ;por qué? no se formula,
porque las cuestiones explicitas en la comunicacién siempre son
entendidas en tales términos que la afirmacion o la negacién de
la exigencia de sentido entran en consideracién. El mero hecho de
insinuar esto pasaria de largo el sentido de la validez del valor VA
en la comunicacion, no seria entendido o, todo lo mads, seria enten-
dido como provocacién. Por tanto, como muestra la observacién
de la constante comunicacion real, los valores estdn vigentes sin
un fundamento. Pero, entonces, tampoco se puede conminar a
su fundamentacion. Por consiguiente, los valores sirven en la
praxis como medio para detener la reflexién. Si esto no funciona,
se diferencian sistemas mds pequefios en los que esto funciona.
Entonces, visto desde la comunicaciéon normal, inspirada por la
television, tales desviaciones aparecen comoradicales, fundamen-
talistas, esotéricas. Son tratadas con semanticas de distanciamiento,
pese a que, conforme a la génesis y a la validez, existe el mismo
modo que en el &mbito de los valores universalmente aceptados.
Por tanto, ni siquiera las diferenciaciones y distanciamientos, ni
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siquiera las controversias y las luchas ponen en duda la semantica
del valor cono forma. Esto también puede servir como indicador de
un “inviolate level”, de un nivel profundo de la fijacién de normas
que sustituye naturaleza y razon.

Sin embargo, hay, igual que estrellas en el cielo, innumerables
valores, por lo que son necesarios valores fundamentales para
expresar énfasis. Aqui se utilizan conceptos tradicionales como
libertad, igualdad, justicia, paz, seguridad, dignidad, bienestar,
solidaridad, para indicar un rango especial®. Con ello, el mismo
orden de las referencias a valores lo vuelve a elevar a si mismo.
Pero atn cuando se trata de valores faciles de mencionar, ello no
modifica en nada el modo de validez implicativo. Entonces, y
precisamente entonces, tampoco se puede plantear, en la comu-
nicacién continua, la pregunta de si estos valores son aceptados
o rechazados.

De esta forma es facil tener valores. En caso de que determinados
valores resulten discutibles, se crean nuevos “inviolate levels” . Pero
esto tiene problemas: de los valores no se deriva nada para la deci-
sién de los conflictos entre valores. Como se dice frecuentemente,
no existe un orden jerdrquico (transitivo) establecido de tales ca-
racteristicas que siempre haya que dar prioridad a determinados
valores frente a otros valores determinados, que la libertad sea en
todo caso masimportante que laseguridad, que la paz sea siempre
mds importante que la libertad, que la justicia sea siempre mas

30  Conceptos tradicionales —al respecto hay que asumir que, en el paso de la sociedad
estratificada hacia la sociedad funcionalmente diferenciada, todos estos conceptos
modifican su sentido y, en parte, también su forma lingiifstica. Ya PureNDORF modi-
fica 1o que significa dignidad de la dignitas a la dignatio. En el siglo xvi, la securitas
elimina las viejas connotaciones religiosas de una autoseguridad atribuida. En el
siglo xvi, la libertad se singulariza. La solidaridad aparece por primera vez en el
siglo x1x, porque entonces ya se da sefiales de una referencia a las consecuencias de
la diferenciacion funcional (en primer lugar: industrializacién).
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importante que la paz, etc. La pregunta de la prioridad solamente
estd previamente decidida respecto al correspondiente contravalor
(la paz es mejor que la guerra), pero no con referencia a exigencias
contradictorias de diferentes distinciones valor/ desvalor. Los di-
versos valores no se excluyen reciprocamente, por lo que siempre
admiten la introduccién de nuevos valores. De esta manera, todos
ellos estan disponibles como puntos de vista orientativos en el
sistema. En esta base fundan su esperanza de estabilidad quienes
desarrollan teorias del valor. Las colisiones de valores se limitan
a casos concretos. Sin embargo, éstos son precisamente los casos
en los que los valores tienen que demostrar su relevancia practica.
Pierden su valor directivo precisamente cuando éste es necesario.
Y lo mismo ocurre a la inversa: puesto que las decisiones siempre
y solamente son necesarias cuandolos valores formulan exigencias
que estan en conflicto (porque, en otro caso, la decision ya estaria
tomada®!), las decisiones quedan sin regular en cuanto a tales.

Con fines de comparacion, puede ser util ver como se resuelve
este problema de colisién en el plano de los tipicos programas
condicionales del Derecho. Ello tiene lugar o bien mediante re-
glas de supresidon: el Derecho nuevo deroga el Derecho anterior o
(cuando se trata del Derecho constitucional) a la inversa. O bien
se conduce la colisién al esquema de regla y excepcion. Tal como
se dice, se confirma la regla cuando se admiten excepciones. De
esta manera, el Derecho genera crecimiento, diferenciacion, ade-
cuacion al caso mediante formas que pueden ser transmitidas en
cuanto tales. Sin embargo, todo esto no se puede transponer al
nivel de los valores. Niun valor elimina al otro en caso de colisién;
ni se consigue ganar en complejidad en forma de regulaciones
estables (y preparadas para aumentar) de regla/excepcién. Sobre

31 "Only those questions that are in principle undecidable, we can decide”, puede afadirse
con Hrmnz von FOrrsTER, Ethics and Second-order Cybernetics, Cybernetics & Human
Knowing, 1, 1992, pp. 9-19 (p. 14).

La paradoja de los derechos humanos 91

las colisiones de valores solamente se puede decidir de manera
ad hoc porque, para fundamentar la ponderacion de valores, se
necesitan puntos de apoyo que se extraen de la situacion. Esto es
aun mds vdlido cuando hay més de dos valores en juego: cuanto
mads valores, més caos en el nivel de decision.

Aqui tenemos de nuevo la posible paradoja. También se puede
presentar en una version teérico-modal. Los valores son necesarios
para dar a las decisiones un apoyo en aquello que esta fuera de
duda. Sinembargo, las decisiones conducen esta necesidad ala forma
de la contingencia. Por su parte, cuando tiene lugar una decision,
la necesidad de la consideracién de los valores se convierte en
una valoracion contingente que puede ser distinta segtin la clase
de valores, la situacién en la que se decide y las influencias en el
proceso de decision. La jurisprudencia y la dogmatica juridica
hablan de “ponderacién de valores”®, pero ésta es una formula
que solamente encuentra su unidad en que no revela a qué conclu-
siones conduce, esto es, que (como es tipico de los desarrollos del
paradojismo) no dice que no dice lo que no dice. Evidentemente,
estono constituye un “error” que haya que criticar, sino solamente
una semantica transitoria que hace posible la construccién de de-
cisiones de precedente que, después, pueden ser tenidas en cuenta
con la calificada técnica del andlisisjuridico de los fundamentos de
decision o que pueden seguir siendo desarrolladas en un proceso
de distinguishing and overruling.

Mientras la cuestion sean los valores y las decisiones, la sociedad
operaasibajolacondicién delaincertidumbre autogenerada®. Prime-

32 Cfr, por ejemplo, Hans-Martin PawLowskl, Methodenlehre fiir Juristen: Theorie der
Norni und des Gesetzes, 2.7 ed., Heidelberg, 1991, pp. 378 y ss. y passim.
33  Asi, en un contexto configurado de manera algo distinta, Kari-Heivz LADEUR.

Postmoderne Rechistheorie: Selbstreferenz — Selbstorganisation — Prozeduralisierung, Berlin,
1992,
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ro genera el »marco«* que determina que no se determina aquello
que surgirda como decision. Uno se tendrd que acostumbrar a las
consecuencias paralainteraccion social, la constante continuacion
de comunicaciones modificadas y para la correspondiente cultura
de la autorrepresentacion.

Se puede dudar que de ello surja jamas algo semejante a una con-
cepcion juridica al estilo cldsico. Quiza la evolucién se dirija mas
bien hacia una vinculacién a precedentes tipica del common law,
con la correspondiente compleja necesidad de conocimientos de
decisiony unestilode argumentacién menos conceptual. En materia
de las causas de la admisién de recursos legales, esto constituye
hace mucho tiempo una praxis extendida también en el Derecho
continental. En ningtin caso se puede deducir de la fundamenta-
cién paraddjica del Derecho ni la arbitrariedad de las decisiones
ni tampoco las influencias externas en la praxis del Derecho. Mas
bien, hay que contar con desarrollos propios del sistema juridico,
que son dificiles de sincronizar. Sin embargo, este seria un rasgo
que es tipico esperar de un sistema social funcionalmente dife-
renciado: que las modificaciones en los sistemas funcionales se
producen al mismo tiempo mas rédpido y mas despacio y que las
sincronizaciones son cada vez mas dificiles.

Con ello, el problema de la irrenunciabilidad de normas a las que
se puede hacer referencia o de normas existentes se ha resuelto
mads de lo que se admite oficialmente. La solucion sustitutiva
que ya se practica prevé, como férmula unitaria, solamente un
paradojismo susceptible de desarrollo. La historia del problema
se puede construir mirando atrds como si las cosas siempre hubie-
ran sido asi. Sin embargo, esta es una historia escrita para nuestro
tiempo. En la sociedad del presente se trataria de comprender

34 “Frame”, en el sentido de Erving Gorrmann. Frame Analysis: An Essay on the Orga-
nization of Experience, Cambridge /Mass., 1974
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que el problema no radica en la diferencia entre la fidelidad a los
principios y la arbitrariedad. Segtin esto, los principios deberfan
estar tan generalizados que ya no signifiquen nada. Sin embargo,
por otra parte, visto desde una perspectiva puramente factica, en
la realidad social no existe arbitrariedad. Por tanto, la pregunta
solamente puede ser la de si se logra también en el futuro mante-
ner la autonomia, la autodeterminacion y el cierre operacional del
sistema juridico que se han alcanzado®. Entonces, no hay duda
de que este sistema puede estructurar la propia autonomia, de-
sarrollar el paradojismo de la unidad de las propias distinciones
(incluso ladistincién entre conformidad a Derecho / contrariedad a
Derecho) y componérselas con la necesidad de la contingencia. La
irrenunciabilidad de la norma —ello es la autopoiesis del sistema.

Vi

Sin embargo, incluso en tal caso, persisite el problema de las tra-
gic choices, el problema del derecho a la contrariedad a Derecho.
Desde KanT hasta Hasermas se puede observar una busqueda
de soluciones que se aproxima al concepto de-autonomia del sis-
tema. Para Kant, la “paz eterna” solamente se puede garantizar
mediante Estados que otorguen alos individuos proteccion juridi-
ca®. HaerMAs afiade a este desideratum el punto de vista de la
participacién democratica del afectado en los procesos del Estado
de Derecho¥. Ambas propuestas son modernas en la medida en
que evitan una anticipacién dogmadtica (metafisica, religiosa, in-

35  Sobre esta idea, NikLas LunMann, “Operational Closure and Structural Coupling:
The Differentiation of the Legal System”, Cardozo Law Review, 13 (1992), pp. 1419-
1441, asi como la discusion subsiguiente. Con mas detalle: NikLas LUHMANN, Das
Recht der Gesellschaft, en el lugar citado.

36 Véase sobre el tratado de Kant Zum ewigen Frieden y trabajando el punto de vista

mencionado en el texto, FErnvanpo R. Teson, “The Kantian Theory of International

Law”, Columbia Law Review, 92 (1991), pp. 53-102.

Asi, JurGen Haservas, Faktizifiat und Geltung: Beitrige zur Diskurstheorie des Rechts

wnd des demokratischen Rechtsstaats, Frankfurt, 1992,

s
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discutible) a decisiones correctas que separaria previamente cabras
y ovejas. Sin embargo, ambas propuestas también se definen por
la ajenidad al mundo y el alejamiento del Derecho. Ni Kant ni
HaBerMAS se plantean el problema del derecho a la contrariedad
a Derecho. Para ambos, la solucién del problema se encuentra en
instituciones que hacen posible someterse a las comprensiones
de la razén. Por su parte, la razon es tratada como un tribunal o
como una fuente de comprensién que, bajo la condicién de una
comunicacion sin coaccion, hace posible precisamente aquello
que presupone, a saber, la comunicacion sin coaccion. Pero, si hay
siquiera negacion, entonces no solamente existe la autorreferencia
positiva, sino también la negativa, y la situacién actual del mundo
dirige la mirada mas bien al problema de las decisiones contra-
rias a Derecho sobre la conformidad a Derecho y la contrariedad
a Derecho —por ejemplo, en el caso de la tortura, mencionado al
principio, o en casos de intervencién internacional o en caso de
condena posterior de “delitos” que estaban cubiertos porel Derecho
positivo (si bien no por su supuesto Derecho “suprapositivo”) en
el momento de su comision—.

Acesto se afiade el hecho de que, pese a una sociedad mundial que
comunica en todo el mundo con importantes interdependencias
en todos los ambitos funcionales, los postulados de la autonomia
funcional Estado de Derecho y democracia solamente pueden
considerarse impuestas en pocas regiﬂnes38 —impuestas en el
sentido de que las infracciones pueden ser tratadas como casos
singulares que pueden ser elaborados en el sistema que infringen
con el proceso de este tltimo—. Desde una perspectiva mundial,
esto es, mas la excepcion que la regla, y ello, pese a que enninguna
parte hay a la vista un concepto alternativo. Por consiguiente, un

38  Véaseal respecto MarceLo Neves, Verfassung und Positivitit des Rechis in der peripheren
Moderne: Eine theoretische Betrachtung und eme Interpretation des Falls Brasilien, Berlin,
1992.
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diagndstico global deberia afirmar que la sociedad mundial se ha
adaptado a la diferenciacion funcional de sistemas, pero que en
muchos ambitos funcionales (incluida la economia, la politica y el
Derecho) no puede imponer una forma de diferenciacion tan poco
probable desde el punto de vista evolutivo — pero precisamente:
jtampoco puede imponer otra!

Esta situacion parece corresponderse con la aparicién masiva de
“tragic choices”: desarrollo econdmico solamente a través de la ex-
clusion de gran parte de la poblacion; democratizacién solamente
a través del despotismo presidencial y semejante; las garantias
juridicas solamente a través del derecho a la contrariedad a De-
recho. Si se limita la investigacién al sistema juridico (con lo que
se excluyen, entre otros, los problemas, mucho mas complejos,
de una “ética” competente para todas las cuestiones), entonces
se encuentran ejemplos juridificados con total éxito de nuestro
problema del paradojismo del cédigo del sistema conformidad a
Derecho/ contrariedad a Derecho —un caso conocido y otro menos
conocido pero, en contrapartida, muy actual.

El caso cldsico es el caso de la derogacion, del quebrantamiento
contrario a Derecho del Derecho por parte del titular del poder
politico més elevado®. En la Edad Media este derecho a la con-
trariedad a Derecho se veia como componente de la iurisdictio,
que todo lo abarca, y, de este modo, por ejemplo, era colocado
cerca de las regulaciones excepcionales, por ejemplo, de la con-
servacién de privilegios. La temprana Edad Moderna veia en
ello un problema de la “razén de Estado”. Asi se fundamentaron,
por ejemplo, los asesinatos de Estado de Venecia (jlos intereses

39  Respecto alabibliografia antigua, véase ALEsaNDRO Bonucc. La derogabilita del diritto
naturale nella scolastica, Perugia, 1906. Cfr. también Ropovro e Marter “Il problema
della deroga e la ‘Ragion di Stato” “, en Enrico CasteLLI (ed.). Cristianesimo e Ragion
di Stato, Rom, 1953, pp. 49-60; in. Dal Premachiavellismo al Antimachiavellismo europeo
del Cinquecento, Florenz, 1969,
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publicos de la comunidad tienen prioridad sobre los derechos de
los particulares! ). No obstante, se exigia que ello ocurriera en-
tre suspiros, y solamente en casos de necesidad. Sobre esta base
se impuso, de manera paralela al desarrollo de un derecho a la
expropiacion a cambio de indemnizacion en virtud del dominium
eminens, la idea de un ius eminens en estados de necesidad. En el
siglo xvinello forma parte del repertorio de las facultades juridicas
normales del soberano y, al final, de las materias que tienen que
ser reguladas en la Constitucion.

Otrodesarrollo del Derecho menos conocido parte de la afirmacion
de que el uso de derechos no puede ser contrario a Derecho. “Qui
suo iure utitur neminem laedit”. Pero, entonces, habria que prohibir
todo aquello que posiblemente dafie a otros. La alterativa fuerte
“o0 conformidad a Derecho o contrariedad a Derecho”, que tiene y
contintia teniendo sentido como codigo del sistema, haria efectoen
el nivel de programas. Para evitar esto, se han inventado figuras
juridicas que prevén que tambiénunusonoreprochable (conforme
a Derecho, no culpable) del Derecho puede hacer responsable de
los dafios que quizd se produzcan (responsabilidad por la puesta
en peligro, strict .’iabﬂz'ty)"z. Esto presupone como institucion de

40 Cfr, por ejemplo, Glovannt Maria MemMo, Dislogo..., Vinegia, 1563, p. 12: “Et meglio
¢, che un Cittadino privato patisca a torto, che permettendogli si tanta licenza, & aulorita,
egli si faceia lecito d'opprimere la publica liberta, per la conservazione della quale ¢ lecito a
una Republica fave ogni apera, quantunque ingiusta, derivando da quella una tanta utilita,
quanta e la liberti publica”.

41  Cfr, por ejemplo, Cart WErTzeL. Von der Macht weltlicher Regenten wider die giittliche
(sic) Rechte Gesetze zu geben, Frankfurt, Leipzig, 1749.

42 La monograffa alemana que marca el camino es la de Joser Esser. Grundlagen und
Entwicklung der Gefihrdungshaftung: Beitrige zur Reform des Haftpflichtrechts und zu
seiner Wiedereimordnung in die Gedanken des allgemeinen Privatrechis, Miinchen, 1941.
Sobre la problematica del cédigo conformidad a Derecho/contrariedad a Derecho,
véase también Rupoir MEerkeL, Die Kollision rechtmafiger Interesen und die Scha-
densersatzpflicht bei rechimdfiigem Handeln, Straburg, 1895. El modo de argumentar
del common Inw, que partiendo del concepto de objetos peligrosos ha conducido a
conclusiones semejantes, se encuentra bien reproducida en Epwarp H. LEvi. “An
Introduction to Legal Reasoning”, University of Chicage Law Review, 15 (1948), pp.
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acompafiamiento la asegurabilidad y posibilidades de repercutir
los costes en los precios y, por tanto, nuevamente, tratamiento
juridico igual de los concurrentes en el mercado.

Solamente hay que esforzar un poco la imaginacion para ver que
nuestro caso de la tortura tiene una estructura semejante. Por con-
siguiente, también en este caso se podria pensar en una solucion
juridica semejante —dejando de lado todas las dudas legalistas
en virtud del art. I GG-. Por ejemplo: admision de la tortura por
tribunales vigilados internacionalmente, vigilancia por medio
de camaras de la escena criminal en Ginebra o en Luxemburgo,
control remoto mediante telecomunicacion, desplazamiento de la
distinciéon conformidad a Derecho/contrariedad a Derecho a la
opcién de la victima de ser un héroe o un traidor. En general, una
solucion no demasiado satisfactoria. Pero tampoco es satisfactorio
no hacernaday sacrificar ainocentes al fanatismo de los terroristas.

VII

Desde una perspectiva mundial, actualmente se puede obser-
var una atencion creciente hacia los problemas de los derechos
humanos. Ciertamente, el modo de fundamentacion, propio de
la vieja o de la nueva Europa, a través de la naturaleza o de la
razén apenas tiene capacidad de seguir convenciendo. También
los derechos del tipo “libertad” o “igualdad” resultan poco apro-
piados para hacer las veces de derechos humanos. Aquellos estan
construidos paradéjicamente sobre st mismos. Esto significa que
ellos incluyen su contrario y, por esa razon, siempre tienen que

501-573. La discusion mas reciente en Estados Unidos se enoja sobre todo por las
elevadas cuantias de dafios v los limites de la asegurabilidad, la cual nuevamente
hace sufrir a personas totalmente inocentes a través de sus efectos economicos. Véase
solamente Georce L. Priest, The New Legal Structure of Risk Control, Daedalus 119/4
(1990), pp. 207-227.
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poder ser modificados por ley o contrato. La disposiciéon sobre
ello no se puede centralizar. Sin embargo, lo que se puede obser-
var es una forma muy espontanea de génesis de normas, debido
a los acontecimientos escandalosos sobre los que informan los
medios de comunicacién en el mundo entero. A este respecto, la
cuestion de si existen textos que prohiben hacer esto y quién los
decreta, quién los ha ratificado y quién no, apenas desempefia
papel alguno. No se tiene por qué comparar el texto juridico y el
comportamiento para averiguar si algo infringe o no el Derecho.
Elmismo escandalo puede generar una norma (que antes no habia
sido formulada) en a un nivel mucho mas directo. Con esto se hace
referencia a casos como deportaciones y reasentamientos forzosos,
desaparicion de personas sin dejar rastro con impedimento por
parte del Estado del esclarecimiento de los hechos, detenciones
y torturas contrarias a Derecho, asi como asesinatos politicos de
toda clase. Quien en tales casos reacciona irritado y expresa sus
expectativas contrafdcticas no tiene que contar con disenso —casi
como si cuando el sentido de la norma estuviera protegido por
poderes sacrales—. La génesis de la norma sigue el modelo de
DurkHEy, se sirve de la colere publique®®. Una forma juridica, una
regulacion del Derecho internacional solamente puede afiadirse
a tal modelo, pero no asumir el papel de una fuente del Derecho.

La tendencia dominante, sobre todo desde el fin de la Segunda
Guerra Mundial y de la descolonizacién del globo terraqueo, es la
deampliarlos derechos humanos —tanto exigirel respeto universal,
como ampliar sus contenidos—. En correlacion con el desarrollo del
Estado debienestar, también en el ambito de los derechos humanos
se ha completado, si no sustituido, el concepto de defensa con un
concepto de prestacion de asistencia. Se agrupan necesidades e
intereses “del” ser humano supuestamente fundamentales y se

43 Véase a respecto, Emie Durknent. De la division du fravail social, reimp. 2.% ed., Paris,
1973, en especial, cap. I, pp. 35 y ss.
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exige ayuda*!. Esto se corresponde exactamente con el concepto de
valor que se ha tratado antes y crea para aquellos, que se dedican
a ello profesionalmente o en los dias festivos, un buen punto de
partida para la comunicacion. De este modo, de entrada se puede
posponer la pregunta de cémo se tienen que decidir los conflictos
de valores. Desde una perspectiva politica, esta idea constituye una
base para las exigencias de los paises mas pobres a los mds ricos.
Sin embargo, con esta ampliacion se llega al mismo tiempo a unas
proporciones alarmantes de lesiones de las exigencias minimas de
ladignidad humana. Porello, el inflacionamiento delaidea y dela
terminologia puede llevar a la impresidn generalizada de que, de
todos modos, los derechos humanos no son respetados (se habla
también de “ideales”) y que respecto a esta cuestion todos tienen
un tejado de vidrio. Por consiguiente, es recomendable restringir
la discusion sobre los derechos humanos a los problemas de la
lesion de la dignidad humana®. Cuando ello deje de ocurrir, se
puede seguir viendo con la prudencia habitual de los juristas.

Conforme a lo anterior, habria que diferenciar los motivos: una
cosa es la “experiencia ejemplar de la contrariedad a Derecho”*¢ y

44 Véase solamente WINFRIED BRUGGER. “Menschenrechte im modernen Staat”, Ar-
chiv des dffentlichen Rechts, 114 (1989), pp. 537-588; ip. “Stufen der Begriindung von
Menschenrechten”, Der Staat 31 (1992), pp. 19-38; por cierto, con referencia al peligro
del “inflacionamiento” (en el lugar citado, 1992, p. 31) v de la ideclogizacion (en el
lugar citado, 1992, p. 30), los cuales, sin embargo, apenas son evitables en tal con-
cepto. También se manifiesta escéptico con referencia a la idoneidad juridica de las
fundamentaciones antropoldgicas, EBE H. RigDEL. Theorie der Menschenrechtsstandards,
Berlin, 1986, pp. 205 y ss., pp. 346 y ss.

45  Asi, también Hemwer BreLereLpT. “Die Menschenrechte als Chance in der pluralis-
tischen Weltgesellschaft”, Zeitschrift fiir Rechtspolitik 21 (1988), pp- 423-431.

46  Asi, BRUGGER, enel lugar citado (1989), p. 562y, enel lugar citado (1992), pp. 21y s., con
la distincion “experiencias ejemplares de la contrariedad a Derecho” y “experiencias
elementales de sufrimiento” y con un catdlogo de criterios diferenciado. Entiendo
en ¢l sentido mencionado en Gltimo lugar la formulacion de HeNer BreLereLpT, en
el lugar citado (1988), p. 430: experiencias histéricas concretas de la contrariedad a
Derecho. Sin embargo, habria que agudizarlas para diferenciar entre lo escandaloso
y los descontentos fundados con las situaciones.
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otra,ladefraudaciony laira (desamparada). En todo caso, cuando
se busca una norma presente en todos los conflictos de intereses,
la cuestion no puede ser una especie de trabajo social de estilo
mundial. Que esto no constituye una objecion al trabajo social 0 a
la ayuda al desarrollo es algo que se sobreentiende. Sin embargo,
cuando algoes politicamente oportuno o cuando hay posibilidades
econdmicas limitadas, los problemas son de otro calibre. Solamente
se puede hablar de lesiones de los derechos humanos vividas por
elmundo demodo unitario cuando ocurren sucesos absolutamente
inaceptables en los que ya no es posible ponderacion alguna y en
todo caso todavia se puede esperar comprension de las “tragic
choices”. Contrariedad a Derecho en todo caso.

En esta situacion se podria sustituir la semantica de los derechos
humanos por una semantica de los deberes humanos. Esto signifi-
caria recordarles a los gobiernos de los Estados su deber de velar
por el orden en su territorio por lo menos en este aspecto. Y ello
concordaria con una tendencia creciente a estructurar de manera
mas fuerte también el sistema de la sociedad mundial de la poli-
tica y a entender las organizaciones estatales no solamente como
expresién de la voluntad del “pueblo”, sino también, y quizd en
primer lugar, como destinatario internacional al que debe dirigirse
en cuestiones de mantenimiento del orden.

Sin embargo, en tal caso también habria que tener en cuenta qué
es lo que se abandona con el cambio de terminologia. El discurso
de los derechos subjetivos fue un programa de desarrollo del pa-
radojismo. Se trataba de otorgar a los derechos subjetivos validez
objetiva, esto es, reconocer socialmente la individualidad vy, con
ello, convertir la insociabilidad del individuo en la base de una
regulacion en el sistema juridico de la sociedad. Dejando de lado
todaslas controversias de la teorfa del Derecho que podian indicar
la falta de logica de esta idea, esto se ha mantenido totalmente
en la praxis del Derecho. Ahora bien, precisamente esta figura
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se ha manifestado como base para cubrir todas las pretensiones
posibles, incluso hasta la pretension de configurar el Derecho y la
politica conforme al criterio de la propia opinion del individuo.
Esto puede ser tolerado o no, dependiendo de las condiciones
politicas generales, pero cuando conduce a luchas de unos in-
dividuos contra otros, el Estado (en la medida en que todavia
lo haya) no podrd observar pasivamente, porque existen las dos
caras del Derecho. Asi pues, se puede acabar en una pérdida de
plausibilidad del programa de desarrollo del paradojismo de los
derechos subjetivos—no necesariamente enunarenunciaalafigura
técnico-juridica, pero si en cuestiones sobre la relevancia de esta
figura, cuando se plantea el problema de la irrenunciabilidad de
determinadas normas centrales del sistema-—.

En conclusion, este anélisis también modifica asi la forma en que
la irrenunciabilidad de las normas se convierte en problema. Vis-
to de un modo realista, no se trata de férmulas de cierre para un
edificio normativo, no se trata de principios, no se trata de una
norma fundamental o de un valor supremo que resuma y esté por
encima de todo. Pero tampoco se trata de aplazar una decision
hasta que discursos desarrollados sin coaccion hayan conducido
aun resultado racional y capaz de consenso para quienes lo com-
prenden, y de asegurar solamente las condiciones del proceso para
que ello ocurra. Visto desde una perspectiva cognitiva, se trata de
paradojismos, de autobloqueos del conocimiento que no se pue-
den resolver l6gicamente, sino solo creativamente. Y visto desde
una perspectiva normativa, se trata de escandalos con potencia
de generar normas. A la vista de las realidades de la sociedad
mundial y a la vista del derrotismo intelectual, que se esta exten-
diendo, con el que se reacciona frente a ellas, el problema tiene
una gran actualidad presente. La pregunta a la que nos enfrenta
esta situacién es, al final, evidentemente, qué se puede hacer. Pero
hay una pregunta previa, indispensable para ello: como se puede
observar y describir adecuadamente.




