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De los derechos humanos
hacia la humanidad de derecho*

Por Osvaldo R. Burgos

“Si en todo lo demas somos tan semejantes, ¢,por qué no habremos de parecernos en esto?
Si un judio ofende a un cristiano, ¢ no se venga éste, a pesar de su cristiana caridad?

Y si un cristiano a un judio, ¢ qué ensefia al judio la humildad cristiana? A vengarse.

Yo os imitaré en todo lo malo, y para poco he de ser, si no supero a mis maestros”.

William Shakespeare

1.“Los judios” del no ha lugar

En El mercader de Venecia, sin dudas la obra mas juridica de Shakespeare,
observamos la cruda irrupcion de una huella de incomprension lamentablemente
repetida, con crueldad extrema, en el transcurso de la historia occidental: la pérdida
de la perspectiva en la imposicién del mandato, la instauracion de la mirada valorati-
va del ordenamiento positivo —percepcion nada ingenua que, necesariamente, se-
grega en el acto de su imposicion— sobre aquello que una determinada persona —o
grupo, o cosmovisién minoritaria— es, y no sobre lo que hace.

En su necesidad de exponer lo evidente —el judio es un hombre, los cristianos
también lo son— Sylock, el marginado, respeta el gesto de marginacién, de diferen-
ciacion, que lo excluye: “En nada te habia ofendido yo, cuando ya me llamabas pe-
rro; si lo soy, te mostraré los dientes™ sostiene en otra escena del mismo acto y, a
partir de ello, encuentra en la exclusion que se le impone, la legitimacién para su
pretension de venganza.

En tanto su propia humanidad no sea aceptada por el ordenamiento juridico
mal puede exigirsele, a él, el respeto hacia la humanidad de los otros.

En la Venecia del siglo XVI, por lo demas, la metafora de representacion, que
el derecho —entendido como proceso— supone, excedia los dominios convencionales
de la teoria, portaba la pretensiéon de instaurar un acto representativo, enviandose
hacia el registro de lo factico.

Como sucedia en muchos otros lugares, alli, los hombres que profesaban la fe
judia se hallaban circunscriptos a los limites de un ghetto, las puertas de la ciudad
los excluian y, al llegar la noche, se cerraban con candados?.

Un pesado muro de piedra manifestaba, asi, el limite de la legitimidad.

En la formacion de una idea general de lo justo, replicando el modo en que lo
legitimo se apropiaba del espacio comun; también la juridicidad se escindia en el
tiempo.

* Bibliografia recomendada.

! Shakespeare, William, El mercader de Venecia, acto tercero, escena lll.

% Sj un judio pretendia pasar al otro lado del muro durante el dia, por lo demas, debia identifi-
carse utilizando un sombrero rojo.
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Esta escision temporal apelaba, a su vez —en su busqueda del respeto kantiano
imprescindible para la supervivencia de toda normativa®~ a una estructura de tiempo
discreto que, concebida necesariamente en una serie de actos sucesivos, acabara
por negar cualquier posibilidad al pensamiento de lo simultaneo®.

Entonces, en dos planos seriados:

a) entre todos los hombres, la eleccion juridica escogia los sujetos de derecho
—en el ejemplo utilizado, aquellos que participaban del credo cristiano— y, detenién-
dose en los silencios de sentido de su pronunciamiento®, establecia un espacio de
marginalidad comudn a quienes no fueran objeto de ella.

b) luego, la ley se imponia —para todos— hacia uno y otro lado de la divisién
convencional, con pretensiones de univoco reconocimiento.

Hemos querido comenzar estas lineas con el ejemplo tragicamente vigente de
la judeidad porque nos ha parecido de una fortaleza paradigmética al momento de
apreciar:

a) la escision instaurada por la eleccion de limites en la atribucién de legitimi-
dad, eleccion ésta, siempre arbitraria y denigrante en cuanto, segun lo hemos esbo-
zado ya, el mismo concepto de limite implica un margen y, consecuentemente, la
marginalidad de quienes se sitlan en él, y

b) la reaccion habitual al envio de tal escision en la legitimidad, hacia la inscrip-
cion linguistica de lo temporal, verificada en la huella de seleccion ain més arbitra-
ria, aln mas denigrante, de la juridicidad.

Observamos que, a lo largo de la historia, esta reaccion respeta el modelo ad-
vertido por Shakespeare: usualmente, los marginales, los denigrados de derecho,
culminan por asumir los mismos parametros que sirvieron para justificar su exclu-
sion:

a) intentando ocupar probables resquicios de legalidad, filtrandose en una juri-
dicidad que no los reconoce y exigiendo, asi, legitimidad ante la verificacion de su
inusual posibilidad de replicacion de los comportamientos que los excluyen, o bien,

b) resguardandose en la misma diferenciacion arbitraria que los sitia como
marginados, como forma de desplazar, en cuanto les sea posible, tanto en el espa-
cio como en la perspectiva temporal, el emplazamiento del muro definitorio, y defini-
tivo, de los ghettos.

No obstante, la cuestion judia solo serd tangencialmente nuestro tema; aun
asumiéndola insoslayable, nos interesara unicamente como simbolo, vendra a noso-

® Kant llamaba achtung a lo que nosotros hemos identificado como predisposicion a la creencia;
aquello que hace, segun Hart, que la mayor parte de las prescripciones juridicas contenidas en un
determinado ordenamiento, sean obedecidas por la mayor parte de los justiciables a los que rige.

* La eleccién de una temporalidad de pura sucesion y su, consecuente, negacion sistémica a
cualquier pretension de simultaneidad o duracion, no parece ser —como ninguna eleccién lo es, ade-
mas— una postura ingenua: el transito de su huella conduce, necesariamente, a la inviabilidad de la
equiparacion; instaura la diferenciacion y la jerarquia.

®> Como en cualquier relato, los silencios de sentido estructuran el pronunciamiento de lo legiti-
mo, determinan una minima inteligibilidad para los modos en que la eleccidn se expresa y ocupan un
espacio-tiempo, al menos tan grande como el que habitan las palabras de las prescripciones juridicas
impuestas.
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tros, apenas, en su caracter de gréafico de la externalizacion sistémica, habitual en el
inicio de cualquier metafora normativa.

“Escribo ‘los judios’; no por prudencia ni a falta de algo mejor. MinUscula, para
decir que no pienso en una nacion. Plural, para indicar que no invoco con ese nom-
bre a una figura o a un sujeto politico (el sionismo), religioso (el judaismo) ni filosoéfi-
co (el pensamiento hebraico). Comillas, para evitar la confusion de estos ‘judios’ con
los judios reales. Lo mas real de los judios reales es que Europa, por lo menos, no
sabe qué hacer con ellos: cristiana, exige su conversion; monarquica, los expulsa;
republicana, los integra; nazi, los extermina. Los ‘judios’ son el objeto del no ha lugar
por el que los judios, en particular, son golpeados realmente™.

En el instante mismo de la inscripcion del margen de lo legitimo, la exclusion
puede ser una mera posibilidad abierta en el vacio del discurso juridico o un dato
real de represion; de cualquier forma, una vez que los marginales ocupen su lugar,
nadie —y este nadie incluye, obviamente, sélo al conjunto total de los sujetos de de-
recho— sabra “que hacer con ellos”.

Consideramos, en fin, que la postura que Shakespeare sostiene, en boca de
Sylock, es un epigrafe apropiado para nuestra exposicion sobre la redundancia y la
imposibilidad que el mismo concepto de los derechos humanos supone:

a) fuera de su (loable) justificacién politica;

b) considerado soélo en el plano linglistico de la prescripcion juridica que con él
se pretende imponer.

El no ha lugar con el que Lyotard grafica la cuestion de los judios en abstracto,
es una formulacion claramente juridica, que deviene de una demarcacion del espa-
cio-tiempo en el discurso colectivo, de la decision, siempre arbitraria, que supone el
ejercicio de fundar aquellas atribuciones de sentido por las que la juridicidad habra
de reqirse.

Supone, entonces, —desde la facultad de instaurar tal divisibn— una atribucién
de derecho: la denegacion, a ciertos hombres, de su condicidon de sujetos; la exposi-
cion —en la narracion a partir de la cual, los excluidos, se justifican— del silencio sub-
yacente a las declamaciones con las que se expresa cualquier ordenamiento norma-
tivo.

De tal forma, y ya desde el mismo acto de creencia —inaugurado, tal vez, por el
alumbramiento de un verbo primordial- la eleccion de, sdélo, algunos hombres como
sujetos de derecho no puede limitarse a un territorio ni circunscribirse a un tiempo.

Por el contrario, en tanto occidentales, debiéramos aceptar que la imposicion
de la otredad en los ordenamientos positivos se ha presentado como una constante
desde los mismos inicios de nuestra cosmovision; su perspectiva ha marcado, a tra-
vés de los siglos y de las civilizaciones, todo nuestro devenir histérico.

® Lyotard, Jean F., Heidegger y “los judios”, Bs. As., La Marca, 1995, p. 17. También podriamos
haber dicho, en similar sentido, los homosexuales, por ejemplo. El caso no es menos paradigmatico:
rara vez se desarrolla el debate que su planteo supone, en términos del reconocimiento a la libre
eleccion sexual de todos los hombres; antes bien, suele hablarse de los derechos de los homosexua-
les, estableciéndose una evidente pretensiéon de identificacién en la diferencia, con intenciones de
desvirtuar una jerarquizacion falsamente ontoldgica, s6lo para imponer otra, igualmente falaz.
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2. Lapeligrosidad de la jerarquizacion

Toda clasificacion expone un orden jerarquico. Traza, al menos una linea: re-
cepta y expele, acoge y desconoce, divide y, en el acto mismo de reconocimiento de
aquello que resguarda, establece el limite fuera del cual, se extiende un vasto impe-
rio de ajenidad y de diferencia.

El otro, los otros, no seran sino quienes se atrevan a exponer, desde la pers-
pectiva de aquel que clasifica, una absoluta falta de pertenencia; de tal modo, su
mera existencia como extrafios, importa la previa adopcion de un punto de vista: no
hay clasificacion posible si no hay, previamente, un clasificador; aquél que determi-
na, quien detenta o, al menos, usurpa la facultad de dividir, de imponerse como el
ndcleo de lo expresable.

En el caso de la que aqui tratamos, la arbitrariedad de su eleccion ordinal pre-
tende ocultarse tras una divisién ontoldgica: reconocer sélo a algunos derechos la
condiciéon natural de humanos que debio ser entendida como inescindible del propio
caracter general, supone enviar al resto —aquellos derechos que, necesariamente,
debieran entenderse como no humanos o inhumanos, siguiendo este razonamiento—
a una zona limbética de difusa verificacion, reconocerlos a medias, atribuirles un ca-
racter impropio de semiderechos.

Entendemos que un derecho es humano o, en su defecto, no es derecho. Es
humano porque es derecho y, si es derecho, lo es para y desde el hombre”.

Sostener que ciertos derechos no son humanos, o peor aun, que pudieran con-
siderarse como inhumanos, importa negarles su existencia como derechos; prescin-
diendo del hombre, ningln derecho parece concebible.

Aceptar lo contrario devendria, necesariamente, en la obligacion de postular
una doble idealidad, injustificable desde cualquier perspectiva racional.

No hablariamos aqui de un mundo de los derechos asimilable al de las ideas
platénicas, en cuanto tales arquetipos se forjaban en la mente de los hombres. Mu-
cho mas alla de eso, aceptar como no humanos a ciertos derechos, importa otorgar-
les carta de identidad en un mundo no sélo independiente de lo sensorial, sino tam-
bién de todo lo concerniente al espiritu 0, en términos socraticos, del alma: un
mundo que no puede ser aprehendido por el hombre —ni siquiera en forma de arque-
tipo— y aparece, entonces, como inaceptable bajo cualquier marco teérico.

El hombre es la medida y el fin del derecho.

Es, ademas, una proyeccién desde el pasado y los condicionamientos sociales
gue comparte —una promesa de superacion, dentro de ciertos limites y circunstan-
cias— y un ser proyectivo: en su necesidad de coexistencia y de afirmacién a partir
de los otros que lo miran —e integran el colectivo de cuya referencia no puede eva-

" Podria oponerse a este concepto, el creciente reconocimiento institucional a los derechos de
los animales, por ejemplo. Participamos de la postura de que, en cuanto seres vivos, el derecho que
tiene un animal a no ser dafiado no parece superior al derecho de un arbol a que sus hojas no sean
arrancadas. El avance de los derechos de los animales por sobre los de los vegetales, por ejemplo,
nos parece un resultado de la mayor identificacion que, con ellos, pueden alcanzar los hombres. Asi,
no escuchamos a nadie hablar, por caso, de los derechos de los insectos.
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dirse— construye una idea particular que, confrontada con la idea general que la
condiciona, lo sita en el marco de su naturaleza efimera.

En tal sentido, una clasificacion ordinal de los derechos es necesaria; no obs-
tante no debiera cederse a la tentacion de sostener aquella clasificacién de la que se
participa, como univoca, eterna —caracteristica que incluiria a la anterior, por su pro-
pia definicibn— o entenderla —a partir de la eternidad de su univocidad— como un
mandato natural: he aqui la peligrosidad extrema del concepto, hoy tan ampliamente
aceptado®.

Las posibilidades de estructuracion de una sociedad son multiples; perder de
vista esta multiplicidad importa incurrir, irrefragablemente, en una cierta propensiéon
hacia el totalitarismo.

3. La humanidad de hecho

La propension al totalitarismo se afinca en el espacio de lo no clasificado ni cla-
sificable: la posibilidad de un vacio, de sentido, entre el mero portador factico de
humanidad y el sujeto legitimo que la juridicidad impuesta, elige reconocer.

Si el subjectum juris es entendido como un ente, que puede adquirir (derechos)
y contraer (obligaciones); en toda la extensién de su imperio univoco, nada obsta a
gue la humanidad pueda entenderse como un derecho mas, susceptible de adquisi-
cion por él.

De este modo, una vez reconocida, que fuera, la situacion del subjectum juris
(el ente, la persona) en el centro comudn de la juridicidad y de la legitimidad, debera
aceptarse la imposicién univoca de su perspectiva en la atribucién de valor en el
(inicio del) ordenamiento positivo. El ente hipostasiara, asi, al hombre; la imagen se-
ra, en un plano lingiistico anterior (en un espacio-tiempo inmediatamente preceden-
te) al reconocimiento de lo reflejado’.

Es decir: no usurpa, el sujeto de derecho —siguiendo este razonamiento— el lu-
gar del ser, en cuanto no hay un lugar para el hombre, como tal, antes de su teoriza-
cion juridica.

Mas aca de ello, la figura de aprehensién representativa, se arroga —de nuevo—
y, luego se reserva el derecho de atribuirle, al mismo individuo, la humanidad, desde
Su propia —y arbitraria— decision de reconocimiento.

8 sjse comparte la existencia de un mandato natural -y esto dependera de las posiciones de
cada uno en cuanto asumira, tanto en la hipétesis de su afirmaciéon como en la de su negacion, la
forma de un acto de fe y no de razén— su contenido deberia ser, en si, la necesidad de una jerarqui-
zacion; de ninguna manera puede contemplar el orden de la misma.

° De esta afirmacion devendran, necesariamente, dos ejes sobre los cuales estructuramos
nuestras investigaciones habituales: a) el caracter endégeno de la idea primordial, constitutiva, en
cuanto somos aquello que no podemos ver y es, justamente, la mirada de los otros, o que nos consti-
tuye, y b) la nocion del derecho —en cuanto idea general de lo justo— como referencia preexistente e
ineludible en la conformacion individual: software de base, garantia del continuo incesante en la tem-
poralidad comun a cada colectivo, inscripcion de la ley en el discurso, como intento de trascendencia
a la finitud insoslayable.
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“La vida es el uso y no la produccién de las cosas y el esclavo sirve sélo para
facilitar este uso. Propiedad es una palabra que debe entenderse como la palabra
parte que, al serlo del todo, pertenece en absoluto a otra cosa que a ella misma. El
amo es sefior del esclavo y es otro que él; el esclavo, por el contrario, no solamente
es esclavo del amo, sino que le pertenece todo entero. Esto demuestra lo que el es-
clavo es en si y lo que puede ser. Aquel que por una ley de la naturaleza no se per-
tenece, sino que, sin dejar de ser hombre, pertenece a otro, es naturalmente escla-
vo. Asi, el esclavo es propiedad ajena, y la propiedad es un instrumento necesario a
la existencia™®. “Hay en la especie humana individuos tan inferiores a los demas

como el cuerpo al alma o la fiera al hombre™*.

Observamos, en la deconstruccion de esta afirmacién aristotélica, que:

a) esclavo era considerado, en la obra de Aristételes, como hombre®?, no obs-
tante aceptar, luego, su pertenencia a otro hombre;

b) la humanidad no implicaba, por si en ese marco, la condicion de sujeto. El
hombre esclavo, en cuanto posesién, carecia de todos los derechos;

c) el concepto de especie humana se hallaba sujeto, en su interior, a la imposi-
cion de jerarquizaciones ontoldgicas: se identificaban, en él, hombres superiores y
hombres inferiores.

Esta es la perspectiva que retoma Shakespeare en El mercader de Venecia, y
a la que se referia Lyotard al denunciar lo inabordable en el problema de “los judios”
como construccién teorética.

Sin embargo, en algin momento de la historia —final de la Segunda Gran Gue-
rra, holocausto y creacion del Estado de Israel- la metafora de representacion se vio
notoriamente excedida por el acontecimiento, que integra su naturaleza dual.

Entonces, ante la magnitud inusitada de este desborde de lo factico y la, con-
secuente insuficiencia de los mecanismos representativos disponibles —frente a tan-
tos y tantos espacios despojados de sentido— resultd, politicamente, necesario reco-
nocer la existencia de ciertos derechos, nacidos de la propia condicion de
humanidad: derechos inalienables e imprescriptibles; prerrogativas basicas comu-
nes, de insoslayable reconocimiento, y respeto, para todos los individuos, por el me-
ro hecho de ser hombres.

Esta atribucién de reconocimiento genérico, surgida de una urgente necesidad
politica segun se postuld, bien podria haber derivado en la concepcién juridica de
una humanidad de derecho™.

19 Aristételes, Politica, p. 16.

1 Aristételes, Politica, p. 17.

2 Desde tal perspectiva puede, claramente, diferenciarse el problema del esclavo —segun su
aproximacion aristotélica— con las posteriores inserciones de sentido que significaron, cada una a su
turno, las cuestiones de la indianidad y de la negritud, por ejemplo; en cuanto, frente a estos casos, la
diferenciacion trazaba un envio inverso: se trasladaba desde el registro de lo factico —el negro, el
indio, como figuras notoriamente disimiles a los sujetos de derecho reconocido— hacia la representa-
cion —el indio como carente de alma, el negro como portador de un alma diabdlica—.

13 | a idea de humanidad de derecho debiera entenderse, aqui, en contraposicién a la humani-
dad de hecho que portaban los esclavos, segun visién aristotélica. Comprendida en su faz concep-
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Habria logrado, entonces:

a) universalizar, sin margenes, el imperio de lo legitimo, situando en el primero
de los términos al hombre y, sélo después, instaurando una atribucién valorativa so-
bre su comportamiento;

b) identificar el plano de sentido de la juridicidad con la aprehension del relato
normativo sobre el conjunto de los seres humanos, en su universalidad,;

c¢) negar cualquier posibilidad de diferenciaciéon ontolégica, y

d) dirigir la perspectiva de lo legitimo hacia la valoracién de las conductas y no
de los hombres.

Por el contrario, en las huellas de su envio hacia la formulacion prescriptiva,
acabaron por invertirse los términos.

Desde la urgencia y desde la imposibilidad'®, propia de todo acto de justicia; la
humanidad devino —también ella— en valoracion, migré hacia el segundo plano ter-
minolégico de un concepto inscripto, primero, en el orden del ente hipostasiado, en
cuanto diferenciacion positiva: los derechos humanos.

4. Los derechos humanos como formulacion politica

Observamos que el acto de justicia —urgente pero imposible— requerido por la
necesidad de reaccion a las atrocidades de la Segunda Guerra Mundial se estructu-
ra, primero, politicamente y que so6lo después se envia hacia el lenguaje juridico, con
sus términos invertidos.

Este modelo de procedimiento no configura una excepcion: en muchas ocasio-
nes suelen utilizarse, en el campo del derecho, nociones de construccién politica
gue se receptan sin critica, formulaciones insustanciales que se repiten sin andlisis.

Decir, en el marco del tema que estamos investigando, que debe reconocerse
la prioridad de ciertos derechos ante supuestos de confrontacién con otros, es una
necesidad propia de la organizacion de cualquier colectivo social, tanto nacional co-
mo supranacional.

Sin embargo, sostener que sélo algunos (aquellos que se consideran priorita-
rios) son humanos y que, por lo tanto, otros no lo son; equivale a limitar el universo
de derechos vigentes.

Y ello, impuesto desde la arbitrariedad de una eleccién politica, expone una
evidente peligrosidad.

Si, ademas, tal terminologia encuentra su validacién ratificatoria en la rigurosi-
dad de los circulos académicos; la peligrosidad en el acotamiento de las libertades,
gue su formulacién promete, podria crecer exponencialmente en la mera considera-
cion de las siguientes particularidades:

tual, la humanidad de derecho sera la equiparacién de los hombres frente a la instauracion de lo legi-
timo; justamente lo contrario a cualquier intento de jerarquizacion o clasificacién ontolégica.

1 Urgencia e imposibilidad son los atributos con los que Jacques Derrida define el acto de jus-
ticia. Nos parecen, ambos, perfectamente aplicables a la necesidad de reconocimiento de la humani-
dad como derecho, surgida desde las atrocidades de la Segunda Gran Guerra.
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a) Los limites de la letra

Segun la mas difundida de sus concepciones, los llamados “derechos huma-
nos” serian aquellos que corresponden al hombre —en su formulacién, recordemos,
utilizado sélo como identificacion linglistica, aunque entendido como su imagen
hipostasiada; esto es: el ente, el sujeto de derecho— antes (y mas alla) de su inte-
gracion a cualquier colectivo social.

Por definicion, entonces, su existencia debiera preceder al mero reconocimien-
to que los inscribe e instituye en el relato juridico; no obstante, una simple lectura del
acta que los inaugura, pareceria sugerir lo contrario.

De acuerdo a la edicion castellana de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, éstos pueden ser definidos, alternativamente, en forma de afirmacién po-
sesiva del hombre como sujeto (siguiendo la férmula “toda persona tiene derecho a”)
o, bien, en forma de limitacion del avasallamiento del hombre como objeto (de
acuerdo a tipos legales del modo “nadie podra ser arbitrariamente privado de”, “na-
die estara sometido a” o “nadie sera objeto de”).

De tal modo que:

1) Las formulaciones de afirmacion utilizan una conjugacién en tiempo presen-
te, reconocen una situacion contemporanea al momento de la institucion de cada
derecho como propio de la humanidad, no dicen “toda persona tendra derecho a”
sino “toda persona tiene derecho a”’. De cualquier forma, la misma necesidad de la
declaracion instaura el tiempo futuro en la conjugacion juridica, sea cual fuere el
modo de la expresiéon verbal utilizada: si debié reconocerse expresamente que al-
guien tiene un derecho, es porque tal derecho se tuvo por inexistente antes de su
instauracion expresa, es decir, que este “tiene” ha de funcionar como un “tendrd”, a
los fines de la prescripcién y de la ejecucion del mandato que importa.

2) Las formulaciones de inhibicion se expresan, por el contrario, invariablemen-
te en una conjugacién de tiempo futuro: no dicen “nadie puede ser privado de” sino
“nadie podra ser privado de”. Asumen, tanto en la eleccion de este modo de expre-
sion como en su formulacion casuistica, que hubo quienes fueron privados de tales
derechos y que, incluso, bien podrian estar siéndolo, contemporaneamente al mo-
mento de inscribirse la declaracion.

La inscripcion de ciertos derechos como humanos, estructurada como un acto
de reconocimiento y limitacion a futuro, pareceria arrogarse, sin embargo, un carac-
ter constitutivo, de aquellos derechos de los que, recordemos, ningan hombre puede
ser privado, a riesgo, extremo, de perder su condicion de hombre.

La humanidad no se observa, en ellos, como un don* sino como una construc-
cion, una caracteristica de calificacion que irrumpe como clasificacién del orden juri-
dico.

Con ello se afirma a contrario sensu, que la humanidad es deconstruible: el
hombre puede perder su caracter de humano si ciertos derechos le son negados; su

' Término utilizado por Jacques Derrida para abarcar el limite de lo deconstruible, el funda-
mento ultimo no construido y por tanto no pasible de tornar objeto de reconstruccion: en Shakespea-
re, la revelacion como via de conocimiento.
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participacion en el adjetivo genérico humanidad resulta condicional, se halla subor-
dinada a la disposicidn de ciertos derechos basicos y primordiales.

Y es el reconocimiento a esta disposicion —y no la mera y preexistente nocion
de humanidad— aquello que sitta a ciertas facultades o prerrogativas, en un territorio
inalcanzable para los Estados y sus regulaciones.

Los derechos humanos habitarian, desde el momento de su inscripcion, una
especie de territorios sin ley, habrian de hallarse mas alla y mas aca de todo orden
normativo: se asumirian como pre y supraestatales; situados al margen de las sobe-
ranias, escaparian al poder de disposicion de las autoridades.

“Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos
humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la huma-
nidad” dice el segundo parrafo de la Declaracién Universal, instrumentada como una
reaccion motivada por la culpa, inscripta en la urgencia por la reparaciéon de los pe-
cados de la Segunda Guerra: un acto de justicia tan necesario como imposible.

Esta formulacién de reconocimiento de humanidad en ciertos derechos -y, por
ende, no en otros— como acto de justicia, resulta discursivamente atrayente y, tal
vez, haya aparecido como politicamente necesaria en algin momento del devenir
historico.

No obstante, desde una perspectiva de rigorismo juridico, sostenemos que no
debiera permitirse la puesta en crisis de la condicibn humana de aquellos cuyos de-
rechos no son reconocidos por un ordenamiento determinado, en cualquier periodo
historico: entendemos que el hombre participara de los caracteres de humanidad
—en tanto dignidad de lo humano- independientemente del reconocimiento que, de
todos o de alguno de ellos, obtenga del ordenamiento juridico.

El hombre es hombre -y, por tanto participa de lo humano y es, en tal partici-
pacion, digno— antes de ser sujeto de derecho: por tanto, aun bajo el sufrimiento de
la mas extrema, y feroz, de las dictaduras —en la que le sean coartadas todas sus
posibilidades de libre eleccién de conductas— la libertad, por citar el primero de los
“caracteres de humanidad” més elementales, no resultara pasibles de aprehension o
pérdida.

Volvemos, asi, a la postura que plantea Shakespeare en el parlamento de Sy-
lock que citaramos al epigrafe: la figura del judio, lo dijimos, resulta paradigmatica
respecto a la peligrosidad de confundir lo que hacemos —o, tal vez, lo que pudieran
hacernos— con lo que somos™®.

Mas alla de la valoracion convencional que, sobre ciertos comportamientos
humanos pudiera predicarse, entendemos a la dignidad humana como inalienable,
aun antes de ser reconocida por el ordenamiento juridico e, incluso, excediendo a
los limites de cualquier potestad estatal’.

'® Desde la cosmovision cristiana imperante en la Venecia del siglo XV; la usura puede consi-
derarse como una profesién reprochable, un comportamiento inmoral, aunque legitimo: ello no impor-
ta, en modo alguno, reconocerle validez al envio del reproche comun, desde su adjetivacion sobre la
conducta, hacia la persona del usurero.

7 Modernamente, la tentacién de sustituir el debate respecto a la aceptacion de aquello que
hacemos por la necesidad de afirmacion respecto de lo que somos, ha mudado desde la perspectiva
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Por lo demas, los territorios sin ley carecen de toda posibilidad de defensa de
las garantias.

b) La pre-estatalidad

Decir que un derecho es pre-estatal supone aceptar, aun hipotéticamente, la
existencia de un elenco de prerrogativas juridicas, antes de la conformacion de los
Estados. Legitimar la idea del acuerdo de voluntades libres que, en cierto momento,
negociaron una parte de su libertad para obtener seguridad y engendraron, asi, a
Leviatan.

Sin embargo, parece claro que si, tales voluntades, tuvieron necesidad historica
de pensar a Leviatan; la humanidad que hoy se entiende erguida sobre sus dere-
chos primigenios, se hallaba amenazada, antes aun de cualquier regulacion.

Tal vez podamos recurrir a la interpretacién de Nino para ratificar nuestro plan-
teo®®:

“Defendié una concepcion teoldgica de la justicia, Tomas Hobbes, en la medida
en que, segun él, los principios que constituyen estan dados en su contrato social al
gue los hombres deben suscribir para satisfacer su propio auto-interés. La vida en el
estado de naturaleza es ‘cruel, brutal y corta’, pero los hombres no pueden salir de
ella simplemente por acuerdos mutuos, ya que ellos plantean problemas de accion
colectiva —del tipo del que luego fuera llamado el ‘dilema de los prisioneros’'— ya que
cada uno desconfia en que el otro saque ventaja de la violacion del acuerdo. De
modo que los hombres deben primero acordar establecer un poder (el del Estado o
Leviatan) que luego los fuerce a cumplir con los otros articulos del pacto. Esos arti-
culos establecen los principios fundamentales de justicia, como el que los hombres
deben buscar la paz, o renunciar a toda libertad respecto de otros, que no estén dis-
puestos a concederle a ellos sobre si mismos”.

del victimario hacia la de la victima: volvemos, para su grafico, al ejemplo de los (hombres que prefie-
ren realizar conductas) homosexuales, seguiin ya se ha planteado.

En la Argentina, por ejemplo, aquellos que prefieren este tipo de practicas, se escudan en su
autoasumida diferenciacién para denunciar su falta de reconocimiento; denuncian una especie de
discriminacion sistémica que encuentran, muy facilmente, en las leyes vigentes, de matrimonio.

No obstante, ninguna ley prohibe a un homosexual contraer enlace; sélo se especifica que el
matrimonio debera formalizarse entre personas de distinto sexo.

Por lo tanto, un (hombre definido como) heterosexual o bisexual que por cualquier circunstan-
cia —por ejemplo, fundandose en razones de conveniencia econdmica, de continuidad familiar o de
mera compasion— pretendiera conformar una sociedad conyugal con otra persona de su mismo sexo,
tampoco podria hacerlo: sin pronunciarnos acerca de la conveniencia, o no, de mantener dicha regu-
lacion; es claro que la misma se dirige hacia conductas y no hacia personas.

No deja de ser un rastro destacable, el de la marginacion y sus interpretaciones: desconocido
por su condicidn judia, Sylock, reclamaba a partir de la exposicion de la identidad con el otro cristiano,
el respeto a su dignidad humana. En contraposicion, hoy, los hombres argentinos que prefieren el
desarrollo de conductas homosexuales —pretendiendo el reconocimiento de juridicidad a su eleccion
extrasistémica, desde el punto de vista de las leyes maritales en vigencia—, sotienen su ajenidad,
persiguen su reconocimiento diferencial como el otro: asi, con la misma ldgica que el concepto de
derechos humanos importa la aceptacion de una humanidad condicional, quienes hablan de los dere-
chos de los homosexuales, acaban por circunscribir la condicién humana de tales personas, al estre-
cho marco de su preferencia sexual.

'8 Nino, Carlos S., Derecho, moral y politica, t. I, Bs. As., Gedisa, p. 83.
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Es decir: los derechos humanos de aquellas voluntades libres pacificas, habrian
sido resguardados, asi, s6lo a partir de las prohibiciones del ordenamiento por el que
se limitara la libertad de las voluntades libres agresivas, que las amenazaban.

Como se ve, el debate se envia, en estos términos, hacia terrenos puramente
nominativos: los derechos pre estatales sélo pudieron ejercerse, libremente, a partir
de las limitaciones impuestas por el Estado a otros derechos que, si fue necesario
limitarlos desde la propia constitucion estatal, podrian apreciarse también como pre-
estatales y, en tanto haber sido objeto de limitacion, no fueron reconocidos como
derechos.

Es decir: desde la perspectiva de su pre-estatalidad, los derechos humanos no
derivarian mas que de la decision politica —y arbitraria— de Leviatan, de conceder o
prohibir ciertos comportamientos previos de aquellas voluntades libres que, sin él, no
acertaban a coexistir.

c) La supra-estatalidad

Por otro lado, postular que un derecho es supraestatal no significa gran cosa:
supone excluirlo de la autoridad estatal para someterlo a una autoridad superior al
Estado.

No obstante, sabemos que nada garantiza la magnanimidad de las institucio-
nes macroestatales, en cuanto su configuracion politica no resulta garantia de pre-
servacion de las condiciones de humanidad y otra es su funcién en la historia.

Esta confrontacidon de origen es la que legitima la particularidad, hartamente ve-
rificada en el ambito politico supranacional, de que la defensa de los derechos
humanos de algunos, justifique la conculcacién de los derechos humanos de mu-
chos otros.

Es asi como se reconoce el origen no juridico de esta nocion: el calculo de
costo-beneficio y su consecuente aceptacion de los dafios colaterales importa un
concepto propio de la ciencia politica, pero aparece como extrafio y negatorio del
derecho.

Desde otra argumentaciéon, dado su caracter de ultimo bastién de resistencia
frente al avance de la regulacibn —sea nacional o supranacional—, los derechos
humanos conformarian una especie de residual, aquello que es lo que queda luego
del avance de la autoridad despética; los derechos que se tienen aun cuando el or-
den juridico ha conculcado todos los derechos.

No obstante, enfrentados al despotismo, de poco sirven: todas las autoridades
aseguran respetar los derechos humanos, dentro del margen de su soberania; la
oquedad de las formulaciones juridicas positivas no limita los comportamientos abu-
Sivos.

De tal modo que, segun es posible advertir, el hoy generalizado concepto de
derechos humanos vuelve a subordinar el reconocimiento de lo humano a la, previa
y siempre arbitraria, atribucion de lo legitimo, y en esa subordinacion:

1) recurre, como el personaje del judio shakesperiano, a la exposicion de lo evi-
dente;
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2) expresa la dignidad de lo humano, pero mal puede instaurarla, y

3) al no poder reconocer esta limitacion, su formulacion juridica no logra barrer
convenientemente los restos de sentido, no puede limpiarse de las reminiscencias
de aquellos mismos excesos contra los que reacciona.

Entonces:

1) Ante su imposibilidad de abandonar el respeto a la diferenciacion que se le
impone como referencia, establece, en si, otra limitacion arbitraria, proponiendo des-
conocer la humanidad de los derechos que no incluye.

2) Limita, asi, el universo de las potestades juridicas, permitiendo el avasalla-
miento selectivo, con la instauracion de un espacio de tolerancia e impunidad, sig-
nado por la existencia de prerrogativas legitimas no reconocidas como humanas.

3) Situa la aprehension juridica de ciertos caracteres comunes a (todos) los
hombres, por sobre la misma existencia del hombre en cuanto tal: postula, de tal
forma, una intencidn constitutiva de la inscripcion normativa de ciertas facultades
bésicas.

La mera aceptacion historica de nuevas oleadas de derechos humanos, desde
la Declaracion de Paris de 1948, ratifica nuestro planteo: antes del reconocimiento
de la segunda generacion, el error de considerar como inhumanos o no humanos a
ciertos derechos, incluia a los contenidos en ésta y en las generaciones ulteriores.

Hoy —luego de tres actos politicos de reconocimiento institucional a la humani-
dad de algunos derechos mas— el campo de tal ignorancia puede haberse acotado,
pero sigue siendo muy vasto: confiamos en que la generalizacion expondra, al fin, la
inutilidad juridica de la clasificacién que nos ocupa.

5. Hacia la humanidad de derecho

La propuesta de este trabajo es simple: comenzar a pensar a la humanidad de
derecho, como concepcion superadora de la, hoy tan difundida, construccion origina-
riamente politica de los “derechos humanos”.

Tal formulacion habria de implicar, entre otras cosas, que:

a) Desde una perspectiva juridica, no existen derechos no humanos o inhuma-
nos, cuyo avasallamiento pudiera tolerarse sin mayores consecuencias.

b) Ninguna persona se encuentra mas alla o mas aca del derecho: nadie puede
sobreponerse a las leyes y todos los hombres se reconocen en una idea general de
lo justo, que los demas deben respetar, en cuanto no intente imponerse sobre cos-
movisiones ajenas.

c) Todos los valores son arbitrarios y estan sujetos a la interpretacién de su
contenido: la libertad, sin embargo, es ontolégicamente constitutiva del hombre, na-
die puede quitarsela y permanece ajena a su reconocimiento normativo.

9 Al momento, transitamos por la tercera generacién de derechos humanos y hay ciertos auto-
res que comienzan a postular la necesidad de reconocimiento para una cuarta e, incluso, quinta serie.
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d) El hombre, como ser libre y temporal, es el fin Gltimo del derecho; la humani-
dad escapa a los alcances tedricos del subjectum juris.

e) El hombre es, también, aquello que le precede y lo que, razonablemente,
podra ser: una proyeccion y un ser proyectivo que se manifiesta en el tiempo y a par-
tir del uso que decida para su libertad.

f) No hay opciones de existencia —ni sistemas politicos, ni cosmovisiones, ni
ideas de justicia— que puedan considerarse ontolégicamente superiores a las demas.

Si los derechos humanos suponen la necesidad de un reconocimiento que los
configure, como tales; la idea de una humanidad de derecho —en cuanto sujeto y no
predicativo de la advocacién prescriptiva— precede a toda formulacién politica.

Pareceria ser, en tal sentido, y asumida que fuera la inescindibilidad de cual-
guier hombre con su idea de lo justo que, una vez aprehendido el caracter arbitrario
de toda jerarquizacion; el reconocimiento del derecho (o su falta) debera dirigirse a
las conductas y focalizarse en aquello que se hace, sin posibilidad alguna de juzgar
lo que se es.

Es, justamente, esta diferenciacién —entre los comportamientos juzgables y los
hombres que los desarrollan— aquella que las victimas de la imposicién de un mar-
gen juridico no debieran soslayar, en la defensa de su dignidad irreductible.

Y es, también y por sobre todo, el limite Ultimo del derecho, ante quienes, en
cualquier tiempo y en todo sistema juridico, pretendan erigirse en poseedores dis-
crecionales de la legitimidad, con la intencidon —oculta o manifiesta— de utilizarla para
sus intereses personales o de grupo.

Editorial Astrea, 2008. Todos los derechos reservados.
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