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1. INTRODUCCION

primera vista pudiera parecer paradojico elaborar una disertacion

acerca de los derechos humanos partiendo de la perspectiva de la

eoria pura del derecho de Hans Kelsen, autor sin duda distante de
dicha tematica y critico no s6lo del sustento filosofico iusnaturalista en el
que se gesto el discurso de los derechos humanos en la modernidad, sino del
marcado acento burgués de dicho discurso.

Sin embargo, varios elementos de la teoria pura del derecho, asi como
también aspectos especificos de su base filoséfica, pueden proporcionarnos
una serie de herramientas criticas que podrian contribuir a solucionar lo que
en muchos aspectos considero posible denominar como crisis pragmatica de
los derechos humanos. Es en funcion de esta condicion actual de la materia,
que trataré de desarrollar mas adelante, que considero posible ensayar, pre-
cisamente con sede en los derechos humanos, la busqueda de algin vaso co-
municante que repare esa ruptura, todavia vigente, con la tajante separacion
entre el modo iusnaturalista y el modo positivsta de entender el fendémeno
juridico.

Sin pretender hacer una teorizacion general en el tema de los derechos
humanos, me centraré mas que nada en hacer un desglose de aquellos ele-
mentos de la teoria pura del derecho que considero utiles en el sentido antes
apuntado. Para ello voy a ensayar el siguiente orden. En primer lugar, me
referiré al espiritu de la teoria pura del derecho, es decir, al fundamento filo-
sofico, para poder construir una explicacion plausible acerca de la distancia
que media entre la obra de Kelsen y la vasta produccién tedrica en materia
de derechos humanos. En la misma tesitura, haré algiin esbozo general acer-
ca del mismo espiritu filoséfico que fundamenta el nacimiento y ulterior
desarrollo de los derechos humanos en el discurso politico y juridico de la
modernidad.

A partir de ello, haré un recuento de los elementos que hacen posible
una critica y que, surgidos en el terreno de la teoria pura, se dirigen contra
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este Ultimo planteamiento filosoéfico predominante en materia de derechos
humanos, que en mucho se sustenta en una cuestion de uso del lenguaje. En
esta parte es donde mas me detendré, pues aqui es donde intentaré explorar
de qué manera las posturas kelsenianas, caracteristicamente criticas hacia el
tenor predominante en el discurso de los derechos humanos, poseen un gran
potencial para la correccion de muchas fallas estructurales que es posible
detectar en practicamente la totalidad de los sistemas juridicos, por lo que se
refiere a los derechos humanos. Aqui sera oportuno plantear alguna suerte
de semejanza en el pensamiento de Kelsen con algunas ideas expuestas en
su momento por Marx, autor que en muchos de sus planteamientos fue pro-
fundamente criticado por Kelsen, pero con quien sin embargo le unen varias
posiciones criticas comunes.

Por ultimo, trataré de determinar qué clase de aporte o principio operativo
pueda extraerse de la teoria pura, que posea alguna utilidad para el progreso
de los derechos humanos.

En este sentido, espero dejar suficientemente justificada mi conviccion en
el sentido de que el desinterés hacia Kelsen que se puede percibir en algunos
autores especializados en los derechos humanos es, quizas, mas nocivo que
la busqueda de algiin vaso comunicante entre la teoria pura del derecho y
un tema medular como es el de los derechos humanos, sobre lo cual volveré
hacia el final.

II. EXPLICACION SUCINTA DEL POSITIVISMO CIENTiFICO DE HANS KELSEN

Comenzaremos, pues, por introducirnos un poco en ese entramado de ideas
filosoficas que constituyen lo que se conoce como el positivismo filosofico,
tendencia que ha ocupado un lugar casi hegemonico en las manifestaciones
del pensamiento occidental particularmente a partir del periodo de transi-
cion del siglo XVIII al XIX, y cuyo impacto en el desarrollo de las ciencias
estuvo asociado a una serie de circunstancias socioecondmicas especificas,
que son las que precisamente favorecieron ese rol hegemonico que ese posi-
tivismo detent6 en practicamente todos los &mbitos del quehacer intelectual.

El positivismo filoséfico nace en el terreno de las disputas epistemologi-
cas que consolidan y definen al pensamiento de la modernidad. Me refiero
fundamentalmente a la confrontacidon con los esquemas racionalistas puros
de origen cartesiano, que fue liderada por el pensador escocés David Hume,
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y por la incorporacidn de las ideas de este ultimo al esquema filoséfico que
tuvo una de las mayores influencias en el desarrollo del pensamiento moder-
no, la obra epistemoldgica fundamental de Emmanuel Kant, la Critica de la
razon pura.

Basicamente, esta raiz epistemoldgica del positivismo se conjuga en tres
direcciones principales: en primer término, la caracterizacion casi definitiva
que se dard a lo que puede calificar como ciencia, de acuerdo a ciertos para-
metros metodolégicos como son: su caracter no especulativo, sino demos-
trable y marcadamente experimental y predictivo; en funcion de esto tltimo,
y en segundo lugar, su diferenciacion con respecto a cualquier otra forma de
especulacion no sujeta a los mismos canones de rigor metodologico, formas
todas estas que son etiquetadas, o quiza podria decirse estigmatizadas, bajo
el mote de “metafisica”, en referencia a un pensamiento de segundo orden
0 menor.

La paternidad de este ultimo rasgo, seguramente el mas cuestionado, del
positivismo filoso6fico, debe atribuirse sin duda a las ideas de Hume. En su
Tratado de la naturaleza humana, el filoésofo escocés plantea una prolon-
gada disertacion que le lleva a formular su famosa ley logica conforme a la
cual no hay manera de justificar un salto en el que, partiendo de juicios rela-
tivos al ser, extraigamos conclusiones relativas al deber ser, tema que ya ha
sido suficientemente explorado por la teoria y la filosofia. Como corolario
de esa /ey, Hume llega a la conclusion de que los enunciados acerca de cues-
tiones practicas, como los enunciados morales y en general los de deber ser,
no pueden justificarse racionalmente, porque no pueden ser procesados a la
manera de los enunciados acerca de las cuestiones de hecho, o enunciados
del ser, que pueden ser confrontados con la evidencia empirica. En sintesis,
en las cuestiones morales el ser humano vive aprisionado por sus pasiones,
que operan totalmente al margen de la razoén y no pueden ser demostradas,
entendiéndose aqui por demostrable exclusivamente aquello que obedece al
esquema logico del racionalismo cartesiano.

El espiritu del positivismo filosofico, de acuerdo a estas consideracio-
nes, resulta bastante simple de caracterizar. Se trata de reducir el ambito de
la racionalidad a aquello que es susceptible de procesarse cientificamente,
resultando de ello que todo lo que no es susceptible de ajustarse a un pro-
cesamiento epistemoldgico basado en ese riguroso esquema, se considera
irracional o, cuando menos, arracional. Ese esquema constituye el marco
de referencia para el desarrollo de la mayor parte de las disciplinas, parti-
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cularmente a lo largo del siglo XIX. Ese desarrollo se destaca en el terreno
de las ciencias exactas y naturales, por una razéon que escapa a la cuestion
meramente epistemoldgica. En efecto, en ese terreno hay un proceso parale-
lo e indisociable del desarrollo, por un lado, de esas ciencias y, por el otro,
del modelo de produccion del capitalismo industrial. Uno y otros se nutren
reciprocamente desde la propia revolucion industrial, lo que los hace casi
inseparables, como bien lo ha explicado Werner Sombart, al decir que: “La
técnica moderna... concibe el proceso de produccion como un mundo en pe-
quefio que, disociado también de la fuerza creadora personal y del concurso
del hombre, se desenvuelve segun leyes naturales™’, circunstancia de la cual
se desprenden algunas consecuencias que el mismo autor apunta:

1. Todo saber técnico queda, a partir de este momento, objetivado, es
decir, disociado de toda posesion personal, concretado en objetos espi-
rituales independientes, expuesto en sistemas que pueden ser estudia-
dos...

2. Considerado el hecho de la produccion como proceso que se desarro-
lla “conforme a leyes”, toda actividad se realiza con arreglo a leyes
conocidas y no con arreglo a reglas observadas. La razén conductora
de la técnica moderna es: “yo s¢” (por ejemplo) en conformidad a qué
leyes se desarrolla un proceso de hechos y acomodo mi conducta a este
saber...

3. La influencia inmediata del hombre es suprimida —en lo posible— en
toda la direccidn, en la ejecucion y en el control, y éstos son objeti-
vados, es decir, transferidos a un sistema de mecanismos que actian
automaticamente.’

Esta circunstancia socioecondmica explica en buena medida por qué el
positivismo filoséfico logré tanto éxito, hasta llegar a opacar, en su mo-
mento, a varios esquemas de pensamiento distintos. Un claro ejemplo es,
en el terreno de las ciencias sociales, la consolidacion y el rapido avance de
la economia politica, desde los escritos de Adam Smith hasta los de David
Ricardo e inclusive los del propio Carlos Marx, que logran formar una dis-
ciplina social que formula leyes y predice conductas, lo cual en su momento

! SomarT, Werner, El apogeo del capitalismo, vol. I, trad. José¢ Urbano Guerrero, México,
FCE, 1984, p. 93.
2 SOMBART, op. cit., p. 95.
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la convirtié en el paradigma de ciencia social, aunque el espiritu a que nos
venimos refiriendo se proyectd con el mismo vigor en otras disciplinas. Ha-
bermas explica:

Con la relacion entre teoria e historia cambia también la relacion entre ciencia
y practica. Una historia que se reduzca, en términos de estricta ciencia expe-
rimental, a la explicacion causal de sucesos individuales, so6lo tiene directa-
mente un valor retrospectivo; los conocimientos de este tipo no se prestan a
ser utilizados en la practica de la vida. En este aspecto tiene mas relevancia el
conocimiento de hipotesis legaliformes empiricamente acreditadas; permiten
pronosticos condicionados y pueden, por tanto, traducirse en recomendaciones
técnicas para una eleccion «racional con arreglo a fines» de los medios con tal
de que los fines estén dados en la practica. La conversion de los pronosticos
cientificos en técnicas descansa en esta relacion logica. Correspondientemente,
también de las leyes obtenidas en ciencias sociales pueden desarrollarse téc-
nicas para el ambito de la practica social, es decir, técnicas sociales con cuya
ayuda podemos controlar los procesos sociales como procesos naturales. De
ahi que una sociologia que proceda en términos empirico-analiticos pueda uti-

lizarse como ciencia auxiliar para la administracion racional.?

A ese espiritu no escapara la ciencia juridica, o los intentos por convertir
al pensamiento juridico en algo cientifico. Una de las primeras muestras lo
constituyen todos los mitos, que yo llamo ‘“hiperracionalistas”, surgidos a
partir de la codificacién napolednica, referidos por ejemplo a la plenitud
hermética del orden juridico, a las sobrehumanas cualidades de esa abs-
traccion llamada “legislador” y a la reduccion del rol del juez a ser un mero
autémata que obedece las 6rdenes de aquél. Aunque estos mitos todavia no
cuajaban en un modelo genuinamente “cientifico” del pensamiento juridico.

La cientifizacion del derecho empezara fundamentalmente con las obras
de Bentham y de John Austin, particularmente este ultimo, que sienta mu-
chas de las bases que décadas mas tarde podemos hallar, un tanto mas refi-
nadas, en los escritos de Hans Kelsen. El desideratum positivista es hacer
del discurso del derecho un discurso cientifico, por lo cual se debe marginar
de su contexto todo lo que implique valoraciones. Nadie lo logra mejor que
Kelsen.

3 HaBERMAS, Jiirgen, “Apéndice a una controversia (1963): teoria analitica de la ciencia y
dialéctica”, en La logica de las ciencias sociales, trad. Manuel Jiménez Redondo, México,
REI 1993, pp. 29-30.
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Cuando Kelsen termina por estructurar la fisonomia de su teoria pura del
derecho, en la edicion de 1960, su interés es explicar como se puede ha-
blar cientificamente de los sistemas de derecho positivo. De alli surgen dos
consecuencias importantes: hablar cientificamente del derecho presupone
hacerlo con referencia a lo que en él hay de universal y constante, toda re-
ferencia a lo accidental o contingente debe ser desechada. Esto hace que la
ciencia del derecho no pueda referirse de manera directa al contenido de las
normas juridicas, ya que estas son por definicion accidentes o contingen-
cias historicas. El resultado de ello es que el derecho positivo puede decir
cualquier cosa, incluso con respecto a los derechos humanos, ya que so6lo
importa la forma en que lo diga. Dicho resultado resulta grave para cual-
quiera, y lo es, pero desde la perspectiva del cientificismo caracteristico del
positivismo filoséfico, se halla plenamente justificada, aunque sea pragmati-
camente cuestionable. La segunda consecuencia, estrechamente vinculada a
la anterior, es que no hay cabida en un discurso cientifico del derecho, para
hacer referencia a como deberia ser el derecho. El derecho es lo que es, y
con eso basta. Lo unico que nos permite calificarlo como derecho, o como
un fendmeno juridico es su aspecto formal, estructural o sistémico.

En suma, entre explicacion y justificacion se abre una brecha insalvable;
no hay espacio que conecte una con otra. Y es que el pensamiento juridico
no siempre ha sido claro en establecer esa distincion epistemologicamente
tan simple entre explicacion o descripcion, por un lado, y justificacion, por
el otro, distincidn que politicamente y pragmaticamente es necesario aten-
der. Esto nos lleva a la raiz filoséfica del pensamiento moderno acerca de los
derechos humanos.

III. LA FUNDACION NATURALISTA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA MODERNIDAD

Muy a tono con el espiritu del positivismo filoséfico, la fundacion de los de-
rechos humanos se basa en una falsa representacion no sélo naturalista sino
ademas “geométrica” de los mismos. Las tesis contractualistas que sirven
de fundamento a la 6ptica moderna acerca de los derechos humanos, tien-
den a buscar la esencia de estos tltimos en la naturaleza, que obedece a una
legalidad inextricable, susceptible de ser descubierta y procesada en térmi-
nos racionales. Superados los dogmas religiosos que redujeron los derechos
humanos a la voluntad divina, el iusnaturalismo racionalista caracteristico
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de la modernidad considera que es la naturaleza humana el fundamento de
ciertos derechos inherentes a la persona, independientes de cualquier volun-
tad o vicisitud histérica. Se construye asi un pensamiento iusnaturalista de
orientacidon geométrica, en el que los derechos naturales asumen un carécter
axiomatico. Se trata, en pocas palabras, del modelo de la iuris naturalis
scientia que planted6 Hugo Grocio, dando origen a la escuela racionalista del
derecho natural.

En términos generales, el grueso de lo que se ha dicho y escrito, e incluso
se ha hecho positivo en normas juridicas de toda jerarquia, al menos desde la
perspectiva dominante en materia de derechos humanos, sigue funcionando
de acuerdo a esta misma mecanica. En apoyo a esta tesis me permito citar a
Jellinek, autor que da cuenta de como el discurso de los derechos humanos
representa una positivizacion de la ideologia del derecho natural:

Merced a la Declaracion de los Derechos es como se ha formado con toda su
amplitud, en el derecho positivo la nocion, hasta entonces solo conocida en el
Derecho natural, de los derechos subjetivos del miembro del Estado frente al
Estado todo.*

Otro ejemplo de este perfil ideoldgico tan recurrente en el discurso acerca
de los derechos humanos nos lo proporciona el constitucionalista argentino
German Bidart-Campos, que en su Teoria general de los derechos humanos
apunta lo siguiente:

Usar la palabra hombre en singular cuando nos referimos a sus derechos tiene
un sentido importante, cual es el de suponer dos cosas: que el hombre es el
sujeto de esos derechos en razon o por causa de ser un individuo de la especie
humana, y que por ello mismo todo hombre y cada hombre los titulariza. No

uno solo, no unos pocos, no algunos, no muchos, sino todos y cada uno.’

Y contintia més adelante Bidart-Campos con la siguiente frase:

Con cualquiera de las expresiones cuya sinonimia hemos propuesto se aspira,
noblemente, a realzar la dignidad y la autonomia de la persona humana, par
insertarla decorosamente en el marco de la convivencia social y del régimen

4 JELLINEK, Georg, La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, trad. Adolfo
Posada, México, UNAM, 2000, p. 82.
3 BipART-CAMPos, German, Teoria general de los derechos humanos, México, UNAM, 1993,

p. 2.
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politico: “hay” derechos “humanos” porque el hombre —cada hombre y todo
hombre— tiene una naturaleza en virtud de la cual “hay” exigencias que pro-
vienen del orbe del valor, a las que debe darse recepcidon en ese otro ambito
cultural de la vida humana, que es el mundo juridico-politico.®

Pero las anteriores disquisiciones no deben hacernos perder de vista que
existe para esta perspectiva una justificacion plausible, que tiene que ver con
la necesidad de colocar, en la clspide jerarquica de los principios que son
razon de ser de todo sistema normativo, ciertas maximas que tienen que ver
con valores indiscutibles como la libertad, la igualdad, la seguridad y la dig-
nidad, por mencionar los mas sobresalientes, para otorgarles efectivamente
esa fuerza fundacional que podamos hallar presente a cada nivel del discur-
so juridico positivo. El error no esta en concebir que esos valores puedan
considerarse como fundacionales de los sistemas normativos; al contrario, el
error esta en asignarles a esos valores un caréacter natural, porque ello lleva
a resultados paraddjicos.

En resumen, y para concluir esta segunda escala, el nacimiento en la mo-
dernidad del discurso relativo a los derechos humanos, tanto en el terreno
filosoéfico como en el ambito del derecho positivo, adolece de esta pequena,
y no insalvable, debilidad discursiva consistente en pretender hallar un ori-
gen natural de los mismos, cuestion que ha contribuido a lo que llamamos la
crisis pragmatica de los derechos humanos. Esta puede atribuirse al hecho
de que el discurso naturalista priva a aquellos de una fuerza que es esencial
para su progreso, y que consiste en el cardcter histérico de los mismos.
Como sefialara Thomas Paine:

Las circunstancias del mundo estan cambiando continuamente y las opiniones
de los hombres también; y como son los vivos los que ejercen el gobierno, y
no los muertos, son unicamente los vivos los que tienen derecho a intervenir en
¢l, porque lo que puede creerse justo y conveniente en una época determinada
puede resultar injusto e inconveniente en cualquier otro momento. En tal caso
(quiénes son los que deben decidir: los vivos o los muertos?’

® BipaRT-CAMPOS, 0p. cit., p. 4.
" PAINE, Thomas, Los derechos del hombre, trad. José Antonio Fernandez de Castro y Tomés
Muiioz Molina, México, FCE, 1986, pp. 38-39.
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Aqui considero oportuno adelantar un poco la perspectiva critica que,
desde el terreno de la teoria pura del derecho, puede ejercitarse hacia ese
discurso decimonodnico en materia de derechos humanos. En primer térmi-
no, considerar la falacia naturalista. La falacia naturalista como postulado
para las ciencias sociales o para el discurso social en general, lleva a éstas a
un extravio epistemologico y pragmatico en la medida en que pierde de vista
la historicidad de lo social. En este sentido, concebir los derechos humanos
como derechos naturales, es decir, despojarlos de esa caracteristica de ser
producto historico de la evolucion social, es un error gravisimo que mucho
mas dafio le ha hecho a los propios derechos humanos, que una concepcion
desnaturalizada de los mismos, como la que seguramente sostendria Kelsen
si es que la tuviera:

La naturaleza es, segun una de las muchas definiciones de este objeto, cierto
orden de cosas, 0 un sistema de elementos, enlazados entre si como causa y
efecto, es decir, ligados segun el principio que se denomina de “causalidad”.
Las llamadas leyes naturales, con las cuales la ciencia describe aquel objeto,
como, por ejemplo, la oracidén que afirma que “si se calienta un metal, el mismo
se dilata”, son aplicaciones de este principio. La relacion entre calor y dilata-
cion es dela causa y efecto.

Si existe una ciencia social diferente de la ciencia natural, necesita describir su
objeto segin un principio que se diferencie del de causalidad. En cuanto ob-
jeto de una ciencia tal, diferente de la ciencia natural, la sociedad es un orden
normativo del comportamiento humano. Pero no existe razon suficiente alguna
para no concebir el comportamiento humano como un elemento de la natura-
leza, es decir, como determinado también por el principio de causalidad, para
explicarlo, como los hechos naturales, por causas y efectos.®

Por lo tanto, cualquier cosa semejante a un derecho natural o a un cata-
logo de derechos naturales seria, por definicion, inmodificable. Si los de-
rechos derivan de la naturaleza, entonces escapan a cualquier intervencion
humana. Al convertirlos en naturales, el iusnaturalismo parece pretender,
en primera instancia, colocarlos fuera del ambito de accion del poder de los
regimenes absolutistas que se propusieron combatir. Pero lo que ese mismo
tusnaturalismo descuido es la posibilidad de que los beneficiarios por la con-
sagracion de esos derechos como naturales, pudieran a su vez convertirse

8 KeLsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, trad. Roberto J. Vernengo, México, Porraa, 1995,
p. 89.
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en sujetos promotores de la propia ampliacion de su catdlogo de derechos
fundamentales.

Hasta donde nos hemos acercado, el uso de un lenguaje naturalista pro-
duce la reduccion de los derechos humanos frente a la cuestion historica,
ademas de otras implicaciones relativamente menores que hemos mencio-
nado de manera marginal. Aqui es donde entra precisamente la critica de la
ideologia juridica como topico de especial relevancia particularmente en
materia de derechos humanos.

IV. CRITICA DE LA IDEOLOGIA DEL DISCURSO DE LOS DERECHOS HUMANOS

(Qué debemos entender por ideologia juridica? La pregunta no es ociosa y
para construir la respuesta adecuada, al menos para los propositos de este
trabajo, es necesario hacer alguna revision de la manera como ha evolucio-
nado el concepto en algunas corrientes filosoficas, dentro de las cuales des-
taca el materialismo dialéctico, que a mi modo de ver procesa exitosamente
la nocion de ideologia al tratarla con una orientacidon critico-pragmatica.
Pero la nociéon marxista no es la tnica.

La ideologia aparece primeramente como un fenomeno perteneciente al
ambito epistemologico, como algo de podriamos denominar la falsa ciencia,
caracter que no perdera del todo. Pero se anuncia ademas una dimension
pragmatica de la ideologia. La falsa ciencia que, después de Bacon, iden-
tificara a la ideologia, se asocia a un trasfondo dogmatico o politico que
condiciona la orientacion de un saber hacia objetivos de tipo practico. Es
asi como llegamos a los planteamientos de Carlos Marx acerca de este tema,
mismo que combinan esa dimension epistemologica de la ideologia, con su
dimension practica o politica.

En La ideologia alemana, Marx traza una detallada critica a la filosofia
de su tiempo, sobre la base de su ya conocida diferenciacion entre estruc-
tura economica y superestructura ideoldgico-cultural. Para la ciencia y la
filosofia de su tiempo, de acuerdo al analisis que lleva a cabo Marx, hay una
incorrecta inversion de los términos, pues se considera que son las repre-
sentaciones de la conciencia las que determinan las relaciones sociales. Es
decir, en los tiempos en que escribe Marx se considera que la estructura de
las relaciones sociales es un producto de la voluntad y del intelecto. Marx
sostiene lo contrario:
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Los hombres son los productores de sus representaciones, de sus ideas, etc.,
pero los hombres reales y actuantes, tal y como se hallan condicionados por
un determinado desarrollo de sus fuerzas productivas y por el intercambio que
a ¢l corresponde, hasta legar a sus formaciones mas amplias. La conciencia
no puede ser nunca otra cosa que el ser consciente, y el ser de los hombres es
su proceso de vida real. Y si en toda la ideologia los hombres y sus relaciones
aparecen invertidos como en una cdmara oscura, este fendmeno responde a su
proceso historico de vida, como la inversion de los objetos al proyectarse sobre
la retina responde a su proceso de vida directamente fisico.

(...) También las formaciones nebulosas que se condensan en el cerebro de los
hombres son sublimaciones necesarias de su proceso material de vida, proceso
empiricamente registrable y sujeto a condiciones materiales. La moral, la reli-
gion, la metafisica y cualquier otra ideologia y las formas de conciencia que a
ellas corresponden pierden, asi, la apariencia de su propia sustantividad.’

En pocas palabras, la ideologia es el sefiorio de la superestructura, que
Marx consideraba como esa suerte de hipostatizacion cultural de las relacio-
nes sociales tal y como se manifiestan materialmente. Esta nocion marxista
de ideologia permanece también anclada en el terreno epistemoldgico: la
ideologia como la falsacion organizada de la realidad social a través de un
discurso pretendidamente cientifico; en el caso de Marx, evidentemente se
trata de la economia politica.

Pero Marx no parece conformarse con esta dimensién puramente episté-
mica de la ideologia y pronto la proyecta hacia el terreno de la practica so-
cial, elemento toral del materialismo dialéctico como propuesta: la ciencia al
servicio de la praxis social. Y precisamente uno de los ejemplos méas vigoro-
sos de esta transformacion conceptual y operativa de la ideologia hacia una
dimension pragmatica dentro del materialismo dialéctico esta relacionado
con el derecho positivo, y mas especificamente con los derechos humanos.

En el Dieciocho brumario de Luis Bonaparte, Marx ofrece una critica
implacable al discurso de los derechos fundamentales de su época, particu-
larmente los consagrados en la Constitucion francesa de entonces. Critica
que, por lo demas, en muchos aspectos parte de una postura proxima a la que
puede encontrarse en el pensamiento de Kelsen.

Para cualquiera que entienda la cuestion relativa a los derechos humanos
o fundamentales, no puede caber duda de que su rasgo distintivo y su fun-
cion operativa dentro del sistema normativo se asocia al caracter fundacio-

9 Marx, Carlos, La ideologia alemana, México, Ediciones Quinto Sol, s/d, p. 20.
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nal que poseen. Ese caracter implica que cualquier derecho que se reserve
semejante categoria, debe ser fundamento de validez de toda otra norma del
sistema que pudiera relacionarse con ¢€l. Ello lo expresa el propio Kelsen,
quizas con ciertas salvedades, cuando dice que el propio sistema juridico
obedece a un esquema en el que la norma superior, es decir, la norma fun-
dante, es condicion de validez de la norma inferior. Ese seria el papel de un
derecho fundamental frente a la validez del sistema juridico.

Pero Marx observa que la utilizacién ideologica del lenguaje juridico,
subvierte esta condicion. En su critica a la Constitucion francesa, esbozada
en el texto antes mencionado, Marx apuntaba como la propia ley fundamen-
tal francesa consagraba cada uno de los derechos fundamentales, pero de
manera condicionada o, como dicen los abogados, bajo las reservas de la
ley. Es decir, por ejemplo, la libertad de asociacion era un derecho funda-
mental que se podia ejercer dentro de los margenes de la ley, lo cual suponia
que el legislador ordinario podia delimitar el ejercicio de ese derecho pre-
tendidamente fundamental, como efectivamente se suele hacer. Dice Marx:

El inevitable Estado Mayor de las libertades de 1848, la libertad personal, de
prensa, de palabra, de asociacion, de reunion, de ensenanza, de culto, etc., reci-
bi6 un uniforme constitucional, que hacia a éstas invulnerables. En efecto, cada
una de estas libertades es proclamada como el derecho absoluto del ciudadano
francés, pero con un comentario adicional de que estas libertades son absolutas
en tanto en cuanto no son limitadas por los «derechos iguales de otros y por la
seguridad publica», o bien por «leyes» llamadas a armonizar estas libertades
individuales entre si y con la seguridad publica... Por tanto, la Constitucion se
remite constantemente a futuras leyes orgdnicas, que han de precisar y poner
en practica aquellas reservar y regular el disfrute de estas libertades limitadas,
de modo que no choquen entre si, ni con la seguridad ptblica. Y estas leyes
organicas fueron promulgadas mads tarde por los amigos del orden, y todas

aquellas libertades reguladas de modo que la burguesia no chocase en su dis-

frute con los derechos iguales de otras clases.!”

El punto més importante de esta critica marxista al discurso de los dere-
chos humanos en la Francia de 1848, tiene que ver precisamente con que su
caracter fundamental desaparece al quedar sometidos a las reservas de la ley
ordinaria. Perdiendo asi su naturaleza fundacional, los derechos humanos

19 Marx. Carlos, “El dieciocho Brumario de Luis Bonaparte”, en Marx, Carlos y ENGELS,
Federico, Obras escogidas, Madrid, Editorial Fundamentos, 1975, pp. 262-263.
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son simplemente un subconjunto mas del conjunto de los derechos subjeti-
vos ordinarios. Esta lectura de las palabras de Marx sirve para plantearnos,
aunque sea como apunte marginal, la necesidad de que revisar los esquemas
segun los cuales la ley ordinaria puede representar una excepcion justifica-
da a estos derechos. Las lineas han sido ya sugeridas por las concepciones
principalistas del derecho y los esquemas de ponderacion, sobre los cuales
resulta preciso continuar, sin abandonar la necesidad de explorar otras op-
ciones complementarias.

La ideologia se nos aparece asi como un instrumento de contencion para
la transformacion social, como un dique que entorpece el ejercicio basico
para cada hombre o mujer de participar en la configuracion del escenario
social del que forma parte. A través del derecho se hace posible administrar
el conformismo social mediante la consagracion de un catadlogo de derechos
fundamentales cuya operatividad y efectividad dejan algun margen para la
duda.

El problema de fondo, real o potencial, es sistémico: ninglin sistema ju-
ridico puede considerarse exento de esas desviaciones ideoldgicas, sea por
cuestiones internas al discurso mismo del derecho positivo, o bien como
resultado de una redeterminacidon pragmatica de sus contenidos por obra de
los operadores del derecho. Asi expuesto, tenemos ante nosotros el proble-
ma de fondo de la ideologia juridica: el uso del derecho positivo, y del dis-
curso del derecho en general, para formar una falsa representacion del orden
social y de las vias para su transformacion. Falsa representacion que en el
caso de los derechos humanos asume un caracter especialmente negativo,
pues se traduce a menudo en la cancelacion de su efectivo goce, a causa de
la ausencia o la poca eficacia de los instrumentos juridicos que hagan posi-
ble su efectiva tutela.

V. UNA APORTACION KELSENIANA A LA CUESTION

Aqui es precisamente donde cabe incorporar el enfoque de la teoria pura de
Kelsen y la manera en que éste puede servirnos para la critica a la ideolo-
gia juridica de los derechos humanos, e inclusive quizas hasta para sugerir
alguna via de solucion a la crisis pragmatica a la que ya me he referido. Es
conveniente partir de la postura que asume Kelsen respecto de la ideologia.
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En principio, parece posible afirmar que la ideologia se halla también vincu-
lada a un problema epistémico:

Sélo cuando por “ideologia”, en contraposicion a la realidad de los hechos
existentes; es decir, s6lo cuando por ideologia se comprende todo aquellos que
no sea una realidad determinada por una ley causal, o una descripcion de esa
realidad, solo entonces el derecho en cuanto norma, es decir, en cuanto sentido
de esos actos diferentes de los actos reales causalmente determinados, es ideo-

logia.!!
Y el propio Kelsen aclara un poco mas adelante:

Si por “ideologia” no se comprende todo lo que no sea realidad natural, o su
descripcion, sino una exposicion no objetiva, transfigurada o desfiguradora de
ese objeto, influida por juicios de valor subjetivos que ocultan el objeto del co-
nocimiento; y si se designa como “naturaleza’ no so6lo la realidad natural como
objeto de la ciencia natural, sino todo objeto del conocimiento, incluyendo,
por lo tanto, el objeto de la ciencia juridica, el derecho positivo como realidad
juridica, entonces también la exposicion del derecho positivo debe mantener-
se libre de ideologia (en el segundo sentido de la palabra). Si se considera el
derecho positivo como orden normativo en relacion con la realidad del acon-
tecer factico, que segun la pretension del derecho positivo, debe corresponder
a aquél (aun cuando no siempre le corresponda enteramente), cabe entonces
calificarlo como “ideologia” (en el primer sentido de la palabra). Si se le con-
sidera en relacion con un orden “superior” que esgrime la pretension de ser el
derecho “ideal”, el derecho “justo”, y que exige que el derecho positivo se le
adecue, sea en relacion con el derecho natural o con alguna justicia —pensada
de alguna manera-, entonces el derecho positivo, es decir, el puesto por actos
humanos, el derecho aplicado y acatado en grandes rasgos, aparece como de-
recho “real”, y, en consecuencia, la teoria del derecho positivo que lo confunda
con un derecho natural, o con alguna justicia, con la finalidad de justificar o
descalificarlo, debera ser puesta de lado como ideoldgica (en el segundo senti-
do de la palabra). En este sentido, la teoria pura del derecho exhibe una expresa

tendencia antiideologica.'?

Hasta aqui, como se observa, la postura critica hacia la ideologia que es
posible detectar en la teoria pura del derecho se desenvuelve, como decia-

' Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, México, Porraa, 1995, trad. Roberto J. Vernengo,
p- 120 y ss.
2 KELSEN, op. cit., p. 121.
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mos antes, en un plano estrictamente epistemoldgico, es decir, en una critica
hacia la falsa ciencia, en este caso, aunque de manera implicita, el iusnatu-
ralismo, aunque también cabria considerar, de acuerdo a la 16gica misma de
esta teoria, a lo que Bobbio ha llamado “positivismo ideologico”," caracte-
rizado fundamentalmente por los planteamientos de la escuela francesa de la
exégesis, que todavia confundia explicacion con justificacion.

Falta, pues, encontrar en qué medida es posible, siguiendo a Kelsen, desa-
rrollar una critica de la ideologia juridica que tenga una dimensidén pragma-
tica, y no sélo epistemologica, y que posea alguna utilidad para fortalecer el
discurso relativo a los derechos humanos.

Es posible hallar esa fuente de critica en el desarrollo que en la teoria pura
del derecho se hace respecto de la dinamica operativa basica de todo sistema
juridico, y que tiene que ver con ese rasgo que todas las teorias positivistas
han destacado: el cardcter coactivo que se asigna a las normas juridicas.
Kelsen desarrolld, en la parte de la teoria pura que denomin6 como estdtica
juridica, una serie de relaciones logicas o sistematicas entre los denomina-
dos conceptos juridicos fundamentales, que posee un gran potencial para la
critica a la ideologia juridica en los términos en que la hemos definido hasta
ahora y que queremos desarrollar con referencia a los derechos humanos. De
esa estatica nos interesa resaltar las conexiones entre cuatro elementos cons-
titutivos de la operatividad basica de todo sistema de normas: las relaciones
entre sanciones, ilicitos, obligaciones y derechos subjetivos. Dice Kelsen:

Si el derecho es concebido como un orden coactivo, es decir, como un orden
que estatuye actos de coaccion, el enunciado juridico que describe el derecho
aparece entonces como el enunciado que afirma que bajo determinadas condi-
ciones —es decir, condiciones determinadas por el orden juridico— debe efec-
tuarse determinado acto coactivo.'*

Y anade a continuacion:

Como ya podia verse en lo anterior, la acciéon u omisién determinadas por el
orden juridico, que configura la condicion para un acto coactivo estatuido por
el derecho, son designadas como “acto ilicito” o “delito”, y el acto coactivo,
estatuido como consecuencia, es la consecuencia de lo ilicito o sancion. Sé6lo

13 Cfi Bosio, Norberto, EI problema del positivismo juridico, trad. Ernesto Garzon Valdés,
México, Fontamara, 1999.
Y KELSEN, Teoria pura..., op. cit., p. 123.
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porque una accion y omision, determinadas por el orden juridico, se convierten
en condicion de un acto coactivo estatuido por el orden juridico, se las califica
de ilicitud o delito; sélo porque un acto coactivo estd estatuido por el orden
juridico como consecuencia de determinada accién u omision, tiene ese acto
coactivo el caracter de sancion o de consecuencia de un delito.!’

Aqui ya estamos en presencia de un primer instrumento de critica. Lo que
Kelsen afirma con estas dos definiciones es que no existe conducta injusta
o antijuridica per se, sino que precisamente es el hecho de que una sancion
cualquiera se establezca como consecuencia para una conducta cualquiera,
lo que convierte a ésta en ilicita o antijuridica. Es decir que no hay, como
decia el propio Kelsen, una mala in se; solo lo que es condicion para una
sancion es ilicito, cualquier otra cosa, no obstante asi sea calificada discur-
sivamente por el derecho positivo, no pasa de una mera declaracion o juicio
de valor.

En este sentido hay una prelacion logica u ontoldgica de la sancidn sobre
la conducta ilicita, lo que quiere decir que la existencia de la primera es una
condicion necesaria para poder afirmar validamente que una conducta es
ilicita. El siguiente vinculo operativo entre los conceptos juridicos basicos
es el que tiene que ver con la relacion entre acto ilicito y obligacion juridica.
Kelsen dice al respecto:

Si el derecho es concebido como un orden coactivo, una conducta s6lo puede
encontrarse ordenada juridicamente en forma objetiva, y, por tanto, puede ser
vista como el contenido de una obligacion juridica, si una norma juridica enla-
za a la conducta contraria un acto coactivo como sancion.!'®

Esto quiere decir que sélo una conducta cuya contraria sea condicion para
la ejecucidn de un acto coactivo, puede entonces ser considerada como juri-
dicamente obligatoria. Aqui estariamos en condiciones de sostener que esta
operatividad basica del derecho se puede ilustrar facilmente con el recurso a
los operadores modales dednticos que fueron en su momento desarrollados
por Georg Henrik Von Wright.

Queda todavia por sefialar el ultimo de los cuatro elementos que hacen
posible esa operatividad basica de los sistemas juridicos: los derechos sub-

15 Ibidem, p. 125.
16 Ibidem, p. 129.
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jetivos, universo dentro del cual los derechos humanos ocuparian un lugar
especifico. Kelsen dice, con respecto a los derechos subjetivos:

La conducta del individuo, correspondiente a la conducta obligatoria de otro
individuo, es designada con usos lingiiisticos mas o menos consistentes, conte-
nido del “derecho” [subjetivo, N. del A.], en cuanto objeto de una “pretension”
correspondiente.!’

Y anade mas adelante Kelsen:

Si se designa la relacion de un individuo, que se encuentra obligado con respec-
to de otro a determinada conducta, como “derecho”, entonces ese derecho no es

sino un reflejo de esa obligacion.'®

En el ulterior desarrollo de estas ideas, Kelsen sostiene que existen obli-
gaciones juridicas que no constituyen reflejo alguno con respecto a otros
derechos subjetivos. Pero lo que aqui nos interesa sefialar es una perspectiva
que invierte los términos de esta relacion, y que es precisamente donde se
encuentra el potencial para la critica del uso ideologico del discurso juridico.

Esta inversion supone considerar la misma relacion, y plantearse las mis-
mas interrogantes, pero partiendo del concepto mismo de derecho subjetivo.
En este sentido, si bien es cierto que, como afirma Kelsen, no toda obliga-
cion es reflejo de un derecho subjetivo, la pregunta que surge es: jacaso todo
derecho subjetivo esta respaldado por una obligacion correlativa?

De acuerdo a la 16gica de esta interconexion operativa entre los conceptos
juridicos fundamentales, estariamos en condiciones de decir que no existe
derecho subjetivo real, en la medida en que éste no se convierta en el corre-
lato de una conducta obligatoria, cuya violacion sea precisamente la con-
ducta contraria que esté establecida por el derecho positivo como condicion
para la ejecucion de un acto coactivo, es decir, para la aplicacion de una
sancion o alguna otra clase de consecuencia juridica.

Esto quiere decir algo tan simple como lo siguiente: todo enunciado ju-
ridico que declare que una situacion, aspiracion o condicidon constituye un
derecho en beneficio de alguien, debe tener su reflejo en otro enunciado que
declare para otro u otros, determinados o indeterminados, que es obligatorio
hacer o dejar de hacer cualquier cosa vinculada con eso que ha sido declara-

17 Ibidem, p. 140.
18 1dem.
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do como derecho. Cuando menos implica, y aqui es donde entra propiamen-
te lo que hemos llamado la crisis pragmatica de los derechos fundamentales,
que todo hacer o dejar de hacer que tenga un impacto negativo sobre aquello
que ha sido declarado un derecho, debe ser, respectivamente, la condicién
para la reaccion especifica del sistema juridico, que es el ejercicio de la
coaccion, es decir, una consecuencia juridica que corrija toda desviacion a
lo que de manera directa o indirecta ha sido juridicamente establecido como
obligatorio.

En resumen, todo enunciado juridico que declare que alguna condicion,
situacidn, aspiracion o circunstancia constituye un derecho subjetivo, y par-
ticularmente un derecho humano o fundamental, debe considerarse ideo-
logico si a ese enunciado no lo acompaia otro de la misma jerarquia que
asocie a cualquier conducta violatoria de ese derecho con una consecuencia
juridica especifica. Este es precisamente el punto neuralgico para una critica
con orientacion pragmatica de la ideologia juridica, para la cual Kelsen ofre-
ce las herramientas més eficientes, no obstante que su analisis y critica de
la ideologia juridica se mantengan exclusivamente en el plano epistémico.

En qué consiste este potencial para la critica pragmatica de la ideologia
en el discurso de los derechos humanos: basicamente en que con mucha
mayor frecuencia de la que cualquiera pudiera desear, dicho discurso posee
un caracter meramente declarativo, pero adolece de graves deficiencias en el
plano operativo. Tales deficiencias se asocian con el hecho de que es comun
para cualquier lector del discurso juridico afiorar la ausencia de enunciados
que establezcan sanciones o cuando menos medidas optimas de reparacion
para toda conducta que sea violatoria de un derecho fundamental.

VI. A MANERA DE CONCLUSION: EL TRAZADO DEL RUMBO A SEGUIR

;Donde estd, y ha estado, acaso por dos centurias, al menos superficialmen-
te, esa crisis pragmatica de los derechos humanos sobre la que tanto hemos
insistido? Precisamente en esa falta que en muchas ocasiones encontramos
en esa concatenacion operativa que hemos referido. Ocurre muchas veces
que lo que esta establecido como un derecho fundamental o humano, sobre
todo en las normas constitucionales, no cuenta con el complemento juridico
suficiente frente a las violaciones de los mismos.
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Esto en muchas ocasiones ha reducido el alcance de las normas juridicas
que establecen derechos fundamentales a un plano puramente programatico
o declarativo. En esto radica esta crisis pragmatica de los derechos huma-
nos: la insuficiencia de los mecanismos para hacerlos efectivos.

Hasta aqui, el potencial para una critica a la ideologia en el discurso de los
derechos humanos encuentra en Kelsen un instrumental poderoso. Este es el
punto en el cual la 16gica iusnaturalista predominante en el discurso de los
derechos humanos deberia cesar de ver en los planteamientos positivistas
algo antagodnico.

Es cierto que todas las variantes del positivismo juridico acenttian el ele-
mento coactivo de los sistemas normativos, pero pocos se han detenido a
analizar, y criticar, la manera en como ese caracter coactivo ha sido proce-
sada en la practica por buena parte de los sistemas juridicos y de la teoria
del derecho.

En general, la coactividad del derecho es mas cominmente asociada con
la imposicion de normas de conducta por parte del Estado hacia los particu-
lares. Quizas el ejemplo mas contundente de ello lo encontramos en la pro-
pia definicion del derecho sugerida por John Austin, que concebia a aquél
como el “mandato del soberano respaldado por la amenaza del uso de la
fuerza”. Si bien es cierto que, semanticamente, dicha definicion nos lleva
de manera directa e inmediata a pensar en la coactividad como algo que va
del Estado al ciudadano, también es cierto que, operativamente, se podrian
invertir los términos de esta ecuacion.

J. G. Riddall identificaba a las posturas positivistas, en este caso a la juris-
prudencia analitica que inaugur6 el propio Austin, con la metéfora de “dien-
tes que muerden”." Semejante ejercicio no es vano, y asi lo han aceptado
la mayor parte de los teoricos del derecho. Pero quizas es de extrafiarse el
hecho de que pocos se hayan planteado la interrogante de a quién pertenecen
esos dientes, y a quién pueden morder.

Generalmente, los criticos del positivismo juridico asumen que se trata
de los dientes del Estado que muerden a los ciudadanos. Semejante error
no es fortuito, porque hay que admitir que pocos positivistas han sido lo
suficientemente claros en determinar que los dientes son de cualquiera, y
que pueden morder a cualquiera. Lo que resulta preciso es redeterminar al
positivismo juridico para entenderlo, en los mismos términos formales en

19 Cfi RippaLL, I. G., Teoria del derecho, Barcelona, Gedisa, 2008.
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que ¢l mismo se manifiesta, como una postura segun la cual, para que algo
sea derecho, debe tener dientes que muerdan.

Y de esa lectura me permito esbozar una conclusion preliminar: los dere-
chos humanos, cuando carecen de esos dientes para morder, o por lo menos
de un par de unas para lastimar al sistema juridico cuando este se lo merece,
no son derechos, sino ideologia.

Conclusion a la que, por otra parte, no hubiese sido posible llegar, al me-
nos a mi modo de ver, sin el auxilio que proporciona el instrumental 16gico-
operativo que expone la teoria pura de Kelsen.

Por supuesto que otras soluciones han sido planteadas por otros teodricos,
uno de ellos, influyente en el proceso de redeterminacidon que actualmente
atraviesa la teoria del derecho y la propia dogmatica juridica, es Robert
Alexy. Haciéndose eco de la teoria juridica de Ronald Dworkin, que concibe
a los enunciados juridicos que establecen derechos humanos o fundamen-
tales, como “principios”, Alexy define a estos ultimos como “mandatos de
optimizacién”, es decir, como enunciados que declaran que algo debe ser
realizado en la mayor medida posible.

Semejante concepcidn no deja de ser plausible en el contexto de la argu-
mentacion juridica, que por fortuna cada dia gana mas terreno en la practica
de los juristas, pero no se antoja suficiente en materia de derechos humanos.

La optimizaciéon de los derechos humanos no puede pasar por otra cosa
que no sea precisamente el otorgamiento de los dientes que sean necesarios
para sancionar cualquier violacion a los mismos. Mas aun, podria decirse
que los derechos humanos no son objeto de optimizacidn, sino de realiza-
cion, de eficacia.

En este sentido, me inclinaria por una postura como la que, salvo cier-
tas criticas en cierta medida justificables, exhibe Ferrajoli, particularmente
cuando propone lo que me gustaria llamar una “hiperactividad” judicial,
que consiste basicamente en exigir de la judicatura que subsane las lagunas
que se presentan cuando a los derechos fundamentales no les acompafian las
correspondientes garantias.

Se extrafian en Ferrajoli dos cuestiones que atafien a la critica de la ideo-
logia juridica: por un lado, el mantenerse en un esquema epistémico ya su-
perado, que le posibilita concebir la existencia de derechos aun a falta de
las garantias correlativas, circunstancia que, de acuerdo a lo que aqui hemos
analizado sobre la base de los planteamientos teoricos de Kelsen, no pode-
mos dejar de calificar como ideologica.
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Por otro lado, no deja de causar cierta perplejidad el que Ferrajoli deposi-
te tanta confianza en las estructuras jurisdiccionales, como posible remedio
a la ausencia de las garantias antes referidas, cuando la evidencia empirica
suele mostrarnos a las estructuras jurisdiccionales como algo tendencial-
mente opuesto al progreso de los derechos humanos, y como ejemplo bés-
tenos mencionar aqui lo ocurrido con las cortes sudamericanas durante las
dictaduras de la década de los setenta.

En definitiva, creo que no es sélo con construcciones como los “mandatos
de optimizacion” o la “subsanacion de lagunas ante la ausencia de garan-
tias”, como se podra superar la crisis pragmatica de los derechos humanos.
Esta ultima solo podra remediarse acudiendo, como de alguna manera lo
sugiere el procesamiento kelseniano de los conceptos juridicos fundamen-
tales, a consecuencias normativas idoneas para cualquier violacion de los
derechos humanos. Podria pensarse, inicialmente, en asignarle un rol mas
eficiente a las recomendaciones que emiten las instituciones defensoras de
los derechos humanos.
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