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2. Los derechos humanos como
limite a la democracia

El derecho de los hombres debe mantenerse como
cosa sagrada por grandes que sean los sacrificios del
poder dominante.

Kant, Sobre la paz perpetua, Madrid, Tecnos, 2003

2.1. INTRODUCCION

En un reciente articulo titulado “Terrorismo y derechos
humanos”,*” Ronald Dworkin se pregunta por la justificacion mo-
ral de la tortura. Se plantea el caso de un gobierno que acude
a dicha prictica para enfrentar una amenaza terrorista. Luego
de una clarificacién conceptual sobre lo que debemos entender
por derechos humanos y de discutir cuando se presenta una vio-
lacion de los mismos, Dworkin rechaza la tortura como medio
para asegurar objetivos politicos, intereses colectivos y derechos
de otros.?® Para este influyente filésofo del derecho, los dere-

27 Dworkin, Ronald, Is Democracy possible here?, Princeton and Oxford, Prin-
ceton University Press, 20006, pp. 24-51.

28 El analisis de Dworkin abarca igualmente las medidas de lucha contra el
terrorismo, adoptadas por el legislativo y validadas algunas por los jueces
estadounidenses luego del 11 de septiembre de 2001. Entre esas medidas
extremas estan la detencion indefinida, la investigacion y juzgamiento por
tribunales especiales, el desconocimiento de los cargos por los que se es
acusado o la imposibilidad de apelar las decisiones tomadas.
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|. FILOSOFiA DE LOS DERECHOS

chos humanos son derechos morales especiales que no pueden
ser desconocidos en la persecucion de bienes colectivos o fines
politicos. Segiin Dworkin, los derechos humanos encuentran su
fundamento en dos principios de la dignidad humana: el del valor
intrinseco de la vida humana y el de la responsabilidad perso-
nal en la realizacion de dicho valor en la propia vida.? Estos dos
principios se concretan en un derecho humano fundamental: el
derecho a ser tratado segiin una cierta actitud; una actitud que
expresa el entendimiento de que cada persona es un ser humano
cuya dignidad importa.>® Aceptar tales principios supone colo-
carle limites a las actuaciones de un gobierno, grupo o persona.
La legitimidad de aquellas depende directamente del respeto de
dichos principios.

La reflexion de Dworkin nos sirve para introducir el tema
del fundamento de los derechos humanos como limite de la de-
mocracia y su relacion con la situacion actual en Colombia. Re-
cientemente el presidente de la Republica, al referirse a los nexos
entre politicos y paramilitares, sostuvo: “[...] Uno confia en que
la justicia diga en qué casos las relaciones de ‘paras’ con politi-
cos, de politicos con ‘paras’, de politicos con guerrilla, ha sido
por coaccién insuperable, en qué casos por razones humanita-
rias, en qué caso con el animo de delinquir”.3! Al igual que en
el caso de las medidas antiterroristas estadounidenses, la alianza
‘paras’ y politicos en Colombia podria verse justificada —segun
el presidente Uribe— “por coaccion insuperable”. Tal coaccion
insuperable se daria en el caso del accionar de grupos guerrille-
ros en zonas del pais donde la ausencia o precariedad de las ins-
tituciones estatales habrian llevado a los residentes en esas zonas
a adoptar medidas de “autodefensa”, que incluyeron el combate
activo a la subversion. Pero también se presentaria cuando los pa-
ramilitares fuerzan a los politicos a aceptar sus condiciones para
poder ejercer la politica en sus zonas de influencia.

En el presente capitulo pretendo analizar las consecuencias
de la tesis de la coaccion insuperable. Ello es un aspecto clave

2 Dworkin, Ronald, Is Democracy possible here?..., cit., p. 32.
30 Ibidem, p. 35.
31 El Tiempo, 3 abr 2007, pp. 1-4.
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2. Los derechos humanos como limite a la democracia

para responder la pregunta por el fundamento de los derechos
humanos como limite a las decisiones democraticas mayorita-
rias.*> De triunfar la tesis presidencial, quienes se aliaron y apo-
yaron las actividades paramilitares —consistentes en masacres,
desplazamiento colectivo, apropiacion ilegal de tierras, homici-
dio, secuestro y extorsion—, habrian actuado bajo causal de justi-
ficacion; no serian, por tanto, responsables penalmente del delito
de concierto para delinquir del que se les sindica. Planteada a un
nivel de abstraccion mayor, la pregunta que debemos responder-
nos es si la persecucion de la paz y la reconciliacion justifican
moral y juridicamente las actuaciones de politicos y paramili-
tares en situacion de necesidad extrema ante la ausencia del Es-
tado y la amenaza de la subversion.

Mi respuesta al anterior interrogante es negativa. Los dere-
chos humanos limitan el dmbito de posibilidades politicas. Esto
significa que no todo est4 a disposicion de la voluntad de las ma-
yorias. Existen aspectos y materias vedadas al querer popular, y
eso, excluido de la libertad de configuracion de los 6rganos poli-
ticos, tiene prioridad epistémica. De otra forma, el tipo de socie-
dad en que viviriamos seria abominable. Para sustentar esa con-
clusion desarrollaré mi tesis en tres apartes. Primero presentaré
una teoria que adopta las emociones morales como fundamento
de los derechos humanos. En un segundo aparte mostraré como
es posible defender la objetividad en la teoria de los derechos
humanos fundada en las emociones morales como guia de la de-
cision judicial. Finalmente, mostraré como la defensa presiden-
cial de la tesis de coaccion insuperable desconoce los limites que
imponen los derechos humanos a las decisiones mayoritarias. Tal
defensa se revela como moralmente injustificable y juridicamen-
te errada, puesto que se basa en una concepcion del ejercicio del
poder que no se compadece con el avance de la doctrina de los
derechos humanos en el mundo contemporaneo.

32 Es sabido que la Ley de Justicia y Paz fue aprobada por el Congreso de la
Republica —no sabemos atn con cuanto respaldo de congresistas aliados
con paramilitares— y validada por la Corte Constitucional mediante sen-
tencia de constitucionalidad condicionada.
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|. FILOSOFiA DE LOS DERECHOS

2.2. LAS EMOCIONES MORALES COMO FUNDAMENTO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos son posiciones normativas para las cuales es posi-
ble dar razones vélidas y suficientes.*® Las personas se sirven de
argumentos, i. e., de razones, para obtener el reconocimiento y la
realizacion de posiciones frente a otros. La razon es el medio por
el cual se canalizan las demandas de reconocimiento de lo que
para ellas es valioso. Pero son las emociones morales, entendidas
como estados intencionales,** i. e., actitudes con contenidos pro-
posicionales, el fundamento de los derechos.3®

La anterior definiciéon de los derechos es lo mas abstracta
posible. Pretende desprenderse de concepciones teologicas, ra-
cionalistas o naturalistas, asi como de posiciones escépticas que
rechazan la idea misma de los derechos.

Por concepciones teologicas de los derechos humanos me re-
fiero al intento recurrente de filosofos como Locke o Finnis de
fundamentar la existencia de derechos humanos en una voluntad
divina, entidades metafisicas o valores absolutos. Por otra par-
te, la mas sofisticada concepcion racionalista de los derechos la
presenta Kant en su defensa del derecho humano por excelencia:
el derecho a la libertad. No obstante, su concepcién de los dere-
chos se queda corta frente a las demandas por el reconocimiento
de derechos positivos o de prestacion, que se impondran con el
advenimiento de la sociedad industrial. No solo los derechos de
abstencion sino el acceso a los servicios publicos y al bienestar
son reivindicados como derechos humanos. La senda racionalis-

3 Arango, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales..., cit., p.
298.

3 Sobre el punto véase infra, 1. 2. Una buena introduccion a la filosofia de la
mente se encuentra en Searle, John, Razones para actuar. Una teoria del libre
albedrio, Barcelona, Nobel, 2000, p. 259 (actitudes proposicionales); pp.
267-288 (contenido proposicional); p. 273 (estados intencionales).

3% El fundacionalismo de los derechos es rechazado por Rorty, al mismo tiem-
po que toda teorizacion por ser contrarios a la concepcion pragmatista que
niega el esencialismo. No obstante, como muestra Dworkin, ninguna de
las dos primeras conduce necesariamente a este ultimo. Cfr. Dworkin, Ro-
nald, Justice in Robes, Cambridge (Mass.)-Londres, The Belknap Press of
the Harvard University Press, 2006, pp. 36-41.
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ta que basa los derechos humanos en la autonomia ha sido luego
seguida, con resultados dispares y poco persuasivos, por la teoria
discursiva del derecho, segin Habermas o Alexy. La razén de
que esta teoria de los derechos no resulte plausible tiene que ver
con la idealizacion de la persona humana como libre e igual pese
a las crasas diferencias. Igual de insatisfactorio, desde el punto
de vista filosofico, resulta el intento de justificar los derechos en
la existencia de necesidades humanas bdasicas. Tal propuesta in-
curre en la conocida falacia naturalista, consistente en pretender
derivar un deber ser, p. €j., los derechos humanos, a partir de un
hecho, i. e., 1a existencia de necesidades basicas. Pero, como bien
lo mostr6 ya Hume, que algo sea de una determinada manera no
quiere decir que deba ser siempre asi; por ello, fundar los dere-
chos en factores contingentes como las necesidades no es una
teoria suficientemente persuasiva.

La reaccion escéptica a los derechos humanos proviene de
sectores politicos defensores de la particularidad cultural y la
autodeterminacion politica de las naciones. Carl Schmitt, p. ej.,
identificard los derechos humanos con los derechos negativos
propios del Estado liberal burgués.*® Rorty cuestiona el funda-
mento racional de los derechos humanos al subrayar el ineludible
etnocentrismo del que hacen parte nuestras posiciones valorati-
vas, entre ellas la defensa de los derechos.?” Lo sorprendente es
que ninguno de los dos renuncia a la idea de los derechos huma-
nos como algo que puede traer resultados beneficiosos para quie-
nes hacen parte de la cultura. Pero se equivocan al limitar estos
efectos a los miembros de un grupo nacional. La posicion escép-
tica frente a los derechos humanos tampoco resulta defendible.
Menos en un mundo donde la legitimidad del poder depende de
que este satisfaga las exigencias de una moral critica.

No basta para defender los derechos humanos con su amplio
reconocimiento por parte de las naciones y las culturas politicas
y religiosas. Como sostiene Dworkin, “si queremos justificar el
rol especial que cumple la idea de los derechos humanos en la

36 Schmitt, Carl, “Teoria de la Constitucién”, en Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1934, pp. 189 y ss.

37 Rorty, Richard, “Derechos humanos, racionalidad y sentimentalidad”...,
cit., Madrid, Trotta, 1998, pp. 117-136.
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politica doméstica e internacional, debemos definir los derechos
humanos més criticamente”.®® Estimo que Dworkin tiene razon
en este punto cuando se enfrenta a la radicalidad de Rorty y su
rechazo a todo fundacionalismo de los derechos humanos. Acep-
tar la idea de que los derechos humanos, para que valgan univer-
salmente, deban pasar un test moral critico, no significa necesa-
riamente, como parece concluir Rorty, que abracemos una cierta
forma de esencialismo, o que tengamos que comprometernos
con la postura filosofica del realismo moral. Solo los derechos de
alto grado de importancia en general tienen la capacidad de jus-
tificar las limitaciones a la accion politica. Pero sobre este punto
volveremos mas adelante, cuando nos refiramos a la concepcion
pragmatica del derecho que si acepta la objetividad de los juicios
de valor,* en clara contradiccion con lo sostenido por Rorty.*

;En qué consiste una concepcion de los derechos humanos
que se toma en serio las emociones morales? ;Por qué ella seria
mas plausible que las anteriores teorias de los derechos humanos,
en particular la teoria discursiva de Habermas y Alexy o la inter-
pretativa de Dworkin? En el presente acdpite expongo algunos
elementos de la concepcion intencionalista que apuntan a esbo-
zar las respuestas a tales interrogantes.

Los derechos, como conceptos artificiales o constructos so-
ciales, son hechos institucionales —en el sentido de Searle—.*
Los derechos no tienen un correspondiente semantico en la rea-
lidad.** Ellos representan un juego del lenguaje mediante el cual
creamos realidad social. Al otorgarnos derechos reciprocamen-
te nos permitimos a nosotros mismos vernos como seres mora-
les, esto es, como personas iguales en consideracion y respeto.*3

3 Dworkin, Is Democracy possible here?..., cit., p. 34.

3 Representantes de esta concepcion son Putnam, Hilary, Ethics without On-
tology, Cambridge, Estados Unidos, Londres, Inglaterra, Harvard Universi-
ty Press, 2004; y Dworkin, Justice in Robes..., cit.

40 Rorty, Richard, Contingencia, ironia y solidaridad, Barcelona, Paidos, 1996;
El pragmatismo: una version, Barcelona, Ariel, 2000.

41 Searle, John, La construccion de la realidad social, Barcelona, Paidds, 1997,
pp. 75y ss.; p. 108; y especialmente pp. 112 y ss.

4 Ross, Alf, TG-Til..., cit.
43 Tugendhat, Ernst, Lecciones de ética, Barcelona, Gedisa, 1997, pp. 333-334.
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2. Los derechos humanos como limite a la democracia

Ahora bien, la nocion de los juegos de lenguaje introducida en
la filosofia por Wittgenstein tiene utilidad para explicar como,
mediante actos lingiiisticos, nos otorgamos reciprocamente de-
rechos. No obstante, el fundamento de tales derechos trasciende
lo lingiiistico. En mi criterio involucra estados intencionales, en
particular las emociones, y un tipo particular de emociones, las
emociones morales.**

Sobre las emociones morales es pertinente aqui sintetizar lo
ya expuesto de manera mas extensa en otro lugar.*> Las emocio-
nes morales, segun la literatura filosofica, hacen referencia a es-
tados mentales con especial relevancia para la accion humana.
Estas presuponen un estado o disposicion intencional del sujeto
suscitado por una situacion o persona que mueve a la accion.
Mientras que me indigno cuando veo que un agente dafia injusti-
ficadamente a otro, me da rabia cuando el mismo agente me dafna
injustificadamente a mi. Las emociones morales guian nuestro
juicio practico y nos llevan a actuar. Las caracteristicas de las
emociones morales las convierten en elementos muy importan-
tes para el derecho, donde la busqueda de la justicia exige hacer
juicios practicos correctos, segun el contexto factico y normativo
y actuar en consecuencia con dichos juicios.

A continuacién mostraré mediante dos ejemplos la importan-
cia de la intencionalidad para una teoria adecuada del derecho.
Esta busca superar las teorias positivistas* y discursivas.*” Luego
mostraré como las emociones morales juegan un papel central en
la fundamentacién de los derechos humanos.*

El primer ejemplo es tomado de la literatura. Se preguntan
tanto Kelsen, Hart y Alexy en qué se diferencian el acto de un

4 Véase al respecto infra.

4 Arango, Rodolfo, “La Ley de Justicia y Paz en perspectiva iusfilosofica”, en
Revista Pensamiento Juridico, nim. 17, nov-dic, 2006, pp. 37-63. Véase infra

1. 4.

46 Cfr. las teorias positivistas de Hans Kelsen, Carl Schmitt o Herbert L.A.
Hart.

47 Cfr. 1as teorias discursivas de Jiirgen Habermas, Robert Alexy o Carlos San-
tiago Nino.

4 Al respecto véase Ernst Tugendhat o John Searle.
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bandido y el acto de un cobrador de impuestos. Mientras que para
Kelsen es la existencia de una norma la que permite distinguir el
acto licito del cobrador de impuestos del acto ilicito del bandido
—no precedido de norma anterior—, para Hart la preexistencia
lo es de las reglas secundarias y de reconocimiento. Alexy, por
su parte, introduce un elemento diferenciador adicional, que dis-
tingue la teoria discursiva de las teorias positivistas. El acto del
bandido no eleva una pretensiéon de correcciéon, mientras que el
acto del cobrador de impuestos si. De la pretension de correccion
presente en el derecho, Alexy deriva la existencia de una relacion
necesaria entre el derecho y la moral.

Pese a su poder explicatorio, las teorias positivista y discursiva
del derecho buscan su fundamento en hechos externos al sujeto
sobre los cuales no hay consenso alguno. Tales teorias son here-
deras de la influencia kantiana que rechaza inclinaciones, deseos
y sentimientos por ser como “arena que ha entrado en la maquina
(de 1a razon)”. Una teoria del derecho que tenga en cuenta los
estados intencionales de los sujetos que usan el juego del lengua-
je juridico parece ser, sin embargo, mas adecuada que sus riva-
les para explicar la diferencia entre el bandido y el cobrador de
impuestos. Sobre los estados intencionales valga aqui recordar lo
explicado por John Searle:

Muchos estados y acontecimientos mentales, aunque no todos, se
dice que son intencionales. Asi, las creencias, los deseos, los temo-
res, etc., son intencionales mientras que el nerviosismo o la ansie-
dad no lo son. La clave para distinguir un estado intencional de otro
estado mental que no es intencional es la siguiente. Siempre que
tengo un estado mental intencional puedo decir sobre qué versa ese
estado: mi creencia es mi creencia de que tal y tal, mi deseo es el
deseo de que tal y tal... y asi sucesivamente. Pero mi nerviosismo y
mi ansiedad, para poner solo un par de casos, no tienen que versar
sobre nada, aunque vayan acompanados de creencias y deseos. En
general, los estados intencionales se relacionan con los objetos y es-
tados de cosas sobre los que versan por medio de la representacion,
no de modo distinto a como los actos de habla representan objetos
y estados de cosas.*

4 Searle, John, Razones para actuar..., cit., p. 273.
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Mientras que en el caso del positivismo y de la teoria dis-
cursiva los estados intencionales son irrelevantes para identificar
el derecho y distinguirlo de la mera coaccion, para la teoria de
las emociones morales los estados intencionales son constituti-
vos del “juego del derecho”. Mientras que el bandido no exhibe
creencia alguna que acompafie sus actos y que permita enten-
derlos como actos deodnticos que reconocen derechos o asignan
obligaciones, en el caso del cobrador de impuestos el estado in-
tencional de creencia —en el derecho— es necesario.* Para iden-
tificar sus actos como actos juridicos.® Tal estado intencional de
creencia, en el que lo ordenado es derecho, estd excluido de en-
trada en el caso del bandido.

El segundo ejemplo es tomado de la realidad nacional: ;c6mo
distinguir entre el acto de un politico que se relaciona con pa-
ramilitares por coaccion insuperable de aquel que lo hace con
el animo de delinquir? Cierto es que cada caso deberd juzgarse
separadamente, segn el principio de responsabilidad penal in-
dividual. No obstante, es posible mostrar que sin un enfoque
que investigue los estados mentales de los implicados al cometer
sus acciones no es posible resolver el interrogante de su respon-
sabilidad. Buena parte de la labor de los jueces penales consis-
te precisamente en establecer mediante pruebas cudles fueron
los deseos, creencias, intereses o emociones de los actores y sus
contenidos proposicionales. Las conductas externas, por si so-
las, no reflejan la legalidad de las acciones de los agentes. Por
otra parte, las falsas creencias no los eximen de su responsabili-
dad, por ejemplo, al creer que los paramilitares actuaban como
agentes del Estado al ejecutar sus acciones, valga decir masa-
cres, homicidios, etc., bajo el amparo o con el apoyo de la fuerza
publica. Todo lo anterior vale igualmente para los empresarios

% Lapretension de correccion (Alexy) y la integridad del derecho (Dworkin)
son teorias externalistas “puente” hacia la teoria internalista. Ello porque
apuntan correctamente a estados intencionales constitutivos de la practica
del derecho (pragmatica), superando explicaciones del derecho limitadas
a la descripcion de estados de cosas objetivas. Véase infra I. 4.

51 Ya Hebert L. A. Hart habia intuido esta caracteristica del derecho, al afir-
mar que si bien su validez no requiere la creencia en él o su aceptacion por
parte de los ciudadanos, si exige que los funcionarios publicos crean que el
derecho es obligatorio y lo obedezcan.
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de Chiquita Brands,>* asi como para otros empresarios e indus-
triales.

Los anteriores casos muestran la relevancia de los estados
intencionales para el derecho. Pero, ;qué nos dicen para la teo-
ria de los derechos humanos? ;Qué relacion tienen con estos los
estados emocionales? ;Y, de nuevo, por qué esta concepcién in-
tencionalista de los derechos seria superior a la discursiva y la
racionalista?

Por mucho tiempo las teorias de los derechos humanos han
buscado un fundamento racional para los mismos. La restriccion
a la libertad que implica su observancia —la imposibilidad de ha-
cer justicia por mano propia, por ejemplo— exige de una justifi-
cacion moral. Los intentos de fundamentacion de los derechos en
la autonomia, la igualdad o la dignidad presentan tanto ventajas
como limitaciones. Su desventaja mas notoria radica en que colo-
can el fundamento de los derechos en valores o bienes afuera del
sujeto y, por tanto, relativos.

Los derechos humanos protegen posiciones normativas del
sujeto de gran importancia y universalidad. Su violaciéon gene-
ra el resentimiento —cuando uno es danado injustamente—, la
indignacion —cuando otro es dafado injustamente— o la ver-
giienza —cuando uno dafia injustificadamente a otro—. El des-
conocimiento de los derechos humanos nos parece abominable;
la muerte o lesion del inocente, execrable; la discriminacion
racial o la tortura, inaceptable. Cuando suceden nos sentimos
amenazados, descompuestos, afectados en nuestro autorespeto.
Las emociones morales son, en este sentido, condicién necesa-
ria, mas no suficiente, de los derechos humanos. Cuando estos
son violados se genera en nosotros un estado intencional defec-
tivo: creemos que nuestra vida ha sido afectada negativamente.
Cuando consentimos o cohonestamos la violacion de posicio-
nes normativas que nos son muy importantes, nuestro propio

2 Chiquita Brands International se dedica a la venta de platano a nivel inter-
nacional, se fundé en 1871 como United Fruit Company — cambi6 el nom-
bre a Chiquita en 1990—, cuenta con 25000 empleados en 70 paises. Sus
acciones se transan en la bolsa de Nueva York. Fue la primera empresa en
ser condenada en Estados Unidos por patrocinar grupos paramilitares
en Colombia (Semana, 27 dic 2007).
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honor o imagen desciende, sentimos vergiienza por nosotros
mismos.

La clave para comprender el papel de las emociones en la teo-
ria de los derechos humanos se encuentra en la famosa formula
de Radbruch. Esta dice: la ley extremadamente injusta no es de-
recho.5® Tal férmula ha sido aplicada por los jueces alemanes tan-
to para privar de caricter juridico a las leyes raciales nazis como
a las leyes penales de la Alemania Oriental que legitimaban los
disparos contra personas que pretendian huir del régimen comu-
nista. Llama la atencion que Gustav Radbruch haya calificado la
injusticia que resta el caricter juridico a la ley. La férmula no es-
tablece que “la ley injusta no es derecho”. Ello porque en materia
de justicia se acoge una posicién no cognitivista, pluralista. Los
valores son culturalmente relativos y el conocimiento de valores
absolutos o altimos no nos es asequible. ;Qué funciéon cumple
entonces el adverbio “extremadamente” que califica la injusticia?
En mi concepto sefnala un nivel de (in)tolerancia que muestra la
relevancia de las emociones para el derecho, en particular para
la teoria de los derechos humanos. Lo extremadamente injusto
ofende nuestra sensibilidad, rebasa nuestro nivel de tolerancia,
nos lesiona y es, por tanto, rechazado. Poco importa el origen de
esa creciente sensibilidad y su permanencia. Bien puede tener
razdn Richard Rorty que es un hecho cultural contingente que
ha aumentado con el bienestar de las sociedades modernas, pero
no por ello son un hecho irrelevante. Lo extremadamente injusto
expele los actos del amparo en la legalidad. Ello porque tanto el
estado intencional del agente del injusto extremo, como el estado
intencional de quien juzga el acto inciden en la calificacion de
la conducta. Es mas, la decision moral o juridica podria no ser
correcta si la emocion moral correspondiente no guiase nuestro
juicio.

Otro hecho que reafirma la relevancia de las emociones mo-
rales para la teoria de los derechos humanos es el primer Codigo
Penal Mundial acogido en el Estatuto de Roma. Los primeros deli-
tos universales —genocidio, lesa humanidad, de guerra y de agre-

5 Radbruch, Gustav, El hombre en el derecho, Buenos Aires, Depalma, 1980,
pp. 135-136.
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sion— manifiestan conductas execrables, individuales o estatales,
que no estamos dispuestos a tolerar como comunidad mundial.
La experiencia nos ensefia que estos crimenes internacionales,
sin ser los tinicos concebibles, suministran justificacion suficiente
para intervenir la actitud complice o dilatoria de regimenes que
cohonestan con practicas que lesionan la dignidad humana.

Retornando al inicial, Dworkin sostiene que la tortura viola
flagrantemente los derechos humanos. Observa que cuando los
gobiernos violan asi los derechos humanos estamos dispuestos a
contemplar graves sanciones para intentar parar tales crimenes.
Ello vale incluso para casos de emergencia, peligro extremo. La
razon que ofrece es persuasiva, pese a no explicitar las emociones
implicitas en su juicio: “Nos dafiamos a nosotros mismos, no solo
anuestra victima, cuando ignoramos su humanidad, porque al de-
nigrar su valor intrinseco denigramos el nuestro. Compromete-
mos nuestra propia dignidad y el respeto hacia nosotros mismos
[...]. Sacrificar el respeto por nosotros mismos de cara al peligro
es una forma particularmente vergonzosa de cobardia”.®* Es asi
como acertadamente sefiala que en el caso de la tortura —incluso
frente a la amenaza atobmica— la ponderacion de derechos que se
plantea no es entre la seguridad de nosotros y la integridad del
delincuente, sino entre nuestra seguridad y nuestro honor.>

En resumen, una teoria del derecho que tiene en cuenta la
intencionalidad en la accién humana parece mas apropiada que
otras teorias como la positivista o la discursiva para distinguir
los actos juridicos de los meros hechos brutos. Para la teoria de los
derechos humanos los estados intencionales remiten directa-
mente a las emociones morales, bien sean entendidas estas como
estados intencionales o juicios de valor. En cualquiera de ambas
acepciones, las emociones morales son objetivas y constituyen el
fundamento de los derechos humanos. Su funcion es guiar el jui-
cio practico de forma que sea objetivo y correcto. Ello nos remite
a las preguntas por la objetividad en el derecho y el papel que
pueden cumplir las emociones morales en la busqueda de deci-
siones correctas.

5 Dworkin, Is Democracy possible here?..., cit., p. 50.
55 Ibidem, p. 51.

| 50

DR © 2016. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/2zQgQ4

2. Los derechos humanos como limite a la democracia

2.3. LA OBJETIVIDAD EN EL DERECHO Y LAS EMOCIONES
MORALES COMO GUIA DE LA DECISION JUDICIAL CORRECTA

Corrientes escépticas como las representadas por Richard Posner
—padre del andlisis econémico del derecho— o Richard Rorty
—el mas denodado defensor del relativismo—, han cuestionado
renovadamente la objetividad en el derecho. Para ellos no habria
decisiones correctas, solo fallos mas o menos convenientes segin
los intereses en juego. Tal postura allana el camino al analisis del
derecho como campo de lucha politica, y de paso cuestiona todo
papel que puedan cumplir las emociones morales como guia de
las decisiones judiciales correctas. Segun este enfoque, no habria
nada mas subjetivo y arbitrario que los sentimientos de los jueces.

La negacion de la objetividad en derecho proviene del recha-
zo a una teoria de la verdad como correspondencia. No hay un
mundo “alli afuera” que convalide las proposiciones sobre él. El
rechazo a una realidad moral independiente del sujeto lleva in-
defectiblemente a pragmatistas como Rorty o Posner a negar la
objetividad. La relacion del intérprete con el derecho seria una
de apropiaciéon, no de descubrimiento. Esta posicion es ademas
reforzada por el categorico rechazo de Rorty a toda forma de teo-
rizacion. La praxis, no la teoria, es relevante para la accion y lo
que consideramos 1util. Posner también hara hincapié mas en los
resultados de las decisiones que en su correccion o en la equidad
de los procedimientos.

Por su parte, fildsofos morales como Hilary Putnam o Ronald
Dworkin han renovado sus argumentos en contra de las tesis es-
cépticas de la objetividad. Este ultimo trae a cuento un argumento
contundente de Putnam, citado por Bernard Williams en otro lu-
gar: “Si como lo afirma Rorty la descripcion correcta del mundo
(por nosotros) es un asunto sobre lo que nos conviene decir, y,
si, como lo admite el mismo Rorty, nosotros encontramos conve-
niente decir que la ciencia descubre un mundo que ya esta ahi, no
hay entonces sencillamente perspectiva alguna desde la cual Rorty
pueda afirmar, como en efecto lo hace, que la ciencia no descubre
realmente un mundo que ya estd alli, sino bien o mal lo inventa”.*

5 Dworkin, Justice in Robes..., cit., p. 37.
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El argumento de Putnam contra la tesis de Rorty debe en-
tenderse bien. No es que Putnam sostenga que tengamos acceso
definitivo, por via de la ciencia, a una realidad independiente de
nosotros, que estd alli afuera. Lo que dice es que si la verdad y
objetividad dependieran de lo mds conveniente para nosotros,
podria ser que lo mas conveniente fuese entender que la ciencia
descubre un mundo que esta alli afuera; no tendriamos la posi-
bilidad de adoptar una posiciéon desde la cual nos colocaramos
para decir que el mundo no es realmente como esta alli afuera.

El rechazo de la teoria de la verdad como correspondencia
mente-mundo no nos condena a la subjetividad o al relativismo.
Por el contrario, una teoria de la verdad como coherencia es su-
ficiente para preservar la objetividad. La objetividad no depende
de premisas metafisicas como las asumidas por los realistas mo-
rales, a saber que existe un mundo moral alld afuera. Los argu-
mentos para apoyar la objetividad de nuestras tesis o demandas
son validos solamente si son suficientemente sistematicos y han
sido mutua y reciprocamente examinados.*’

Es en ese sentido que la objetividad es defendible en el de-
recho. La objetividad se construye argumentativamente y en
forma compartida. Contra el escepticismo valorativo es posible
oponer la practica del derecho, la cual consiste en elevar pro-
puestas de sentido normativo que se convalidan o no como ob-
jetivas por medio de la argumentacion. La objetividad en el de-
recho es posible gracias a la coherencia de la teoria que sustenta
las respuestas.® Dworkin tiene sin duda razéon cuando afirma
que toda pretension en el derecho estd indefectiblemente liga-
da a la teoria. Cuando decimos que la tortura estd prohibida, la
discriminacion racial es injusta o el uso de la fuerza del dinero
o las armas para ser elegido son delitos, elevamos propuestas
de sentido que consideramos ofrecen la mejor justificacion de
nuestra prictica juridica. La respuesta correcta en cada uno
de estos casos sera idéntica con la mejor justificacion de la prac-
tica juridica. Carece de sentido, entonces, afirmar que la tortura

57 Ibidem, p. 260.

58 Véase al respecto, Arango, Rodolfo. sHay respuestas correctas en el derecho?,
Bogot3, Siglo del Hombre, 1999.
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no esta “objetivamente” prohibida porque no existe un mundo
alld afuera, independiente de nosotros mismos, en el cual la
tortura contrarie valores morales existentes. Para afirmar que
la tortura esta “objetivamente” prohibida bastaria mostrar que la
interpretacion mas coherente e integral de toda la practica juri-
dica nuestra prohibe la tortura.

Podemos aterrizar la discusion sobre la objetividad al evaluar
una pregunta que ocupa el centro de la discusion actual en el 11a-
mado proceso de reconciliacion. La pregunta es si personas que
han cometido delitos de lesa humanidad como masacres pueden
participar en politica, ser elegidos, por ejemplo, congresistas.
La actual Constitucién lo prohibe al inhabilitar para ejercer ese
cargo publico a las personas condenadas a pena privativa de la
libertad, salvo el caso de delitos politicos. Los cabecillas del pa-
ramilitarismo, concientes de la dificultad de que los delitos de
lesa humanidad sean tenidos como delitos politicos, exigen una
reforma. Afirman que lo politico, en este caso la paz, estd por
encima de lo juridico. Bajo esta tesis, la decision mas conveniente
y “correcta” para el pais es modificar la Constitucion y permitir
que los paramilitares puedan participar en politica, como en su
momento se le permiti6 al M-19.

El interrogante filos6ficamente interesante en este caso es si
una hipotética reforma constitucional que permitiera hacer po-
litica a personas que cometieron delitos de lesa humanidad seria
derecho o, por ser una decision extremadamente injusta, care-
ceria de tal calidad. La respuesta en este ultimo sentido signifi-
ca que puede haber incluso decisiones politicas constituyentes
en un pais que, pese a quererlo, no podrian convertirse en de-
recho por desconocer la intencionalidad necesaria para aceptar
tal decisiéon como parte del derecho. En esa perspectiva, la de-
cision de privar de la calidad juridica a la norma constitucional
seria una prueba fehaciente de que los derechos humanos son
efectivamente un limite a la democracia. La decision correcta,
entre otras razones a la luz del Tratado de Roma que sanciona
los delitos de lesa humanidad, seria la invalidacion de la reforma
constitucional. La discusion sobre el estatus juridico del tratado
internacional de derechos humanos en el orden interno de cara a
la supremacia de la Constitucion seria aqui irrelevante. Esto por-
que desde la perspectiva iusfilosofica la decision de no sancionar
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proporcionadamente el delito de lesa humanidad es equivocada.
Ello ofende las emociones morales de las victimas y hace la prac-
tica juridica del pais indeseable e ilegitima, diluyendo el derecho
en la politica y desconociendo los derechos humanos. Resultaria
intolerable y denigrante para la poblacion del pais verse repre-
sentada por criminales de lesa humanidad por el simple hecho de
que con sus mal habidas fortunas pueden comprar las concien-
cias suficientes para hacerse elegir.

Las emociones morales —p. €j., el autorespeto u orgullo, la in-
dignacion, el resentimiento, la culpa— importan. La racionalidad
politica no puede pasarlas por alto sin deslegitimarse, sin des-
conocer los limites morales que plantean dichas emociones. Los
derechos humanos expresan tales limites al asegurar lo que es
valioso simbolica y materialmente para los seres humanos. Como
bien lo anota Martha Nussbaum, las leyes —incluso la Constitu-
cion— establecen un repertorio emocional a la sociedad,” del
cual a su vez depende la normatividad social. Si no atendemos a
esta potencialidad del derecho y a su relacién con las emociones,
corremos el riesgo de devaluar la practica politica y juridica del
pais, incluso hasta convertirla en algo dificilmente discernible de
la manipulacién y la violencia.®®

Al hacernos concientes de la relevancia de las emociones mo-
rales para el juicio practico, en particular para las decisiones juri-
dicas, debemos auscultar los motivos e intenciones de los actores
que demandan un tratamiento de delincuentes politicos. Las ra-
zones no son en este caso las del disidente ideoldgico, del revolu-
cionario que bien o mal pretende transformar el mundo con sus
ideas en pos de la justicia social. Las intenciones de este son al-
truistas, aunque sus métodos deleznables y prohibidos. El delin-
cuente por conviccion se niega por razones filosoficas a aceptar
el orden juridico existente. Ninguno de dichos estados intencio-

% Nussbaum, Martha, Hiding from Humanity. Disgust, Shame, and the Law,
Princeton y Oxford, Princeton University Press, 2004; Upheavals of
Thought. The Inteligence of Emotions, Cambridge, Reino Unido, Cambridge
University Press, 2001.

€ Sobre la estrecha relacion entre emociones y normas sociales, véase Elster,
Jon, Las alquimias de la mente. La racionalidad y las emociones, Barcelona,
Paidos, 2002.
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nales caracteriza al paramilitar. Este no combate el orden juridico
existente, sino que pretende apoyarlo mediante el uso ilegal de la
violencia. Sus razones son las de la legitima defensa ante la pre-
sunta o real agresion, no las del delincuente por conviccion. En
este sentido no puede pretender moéviles politicos altruistas en sus
acciones, sino de defensa —para ellos legitima— de sus propios
intereses. La legitimidad de la defensa tiene que decidirse en un
proceso diferente al politico, porque los crimenes cometidos son
comunes y lo son contra la humanidad.

En resumen, la objetividad en el derecho puede defenderse
mediante la fuerza de los mejores argumentos dentro de una
teoria de la verdad como coherencia. Las emociones morales
guian el juicio practico en el sentido que nos sefialan los limites
de lo tolerable. Las decisiones politicas, asi sean constitucio-
nales, no pueden desconocer los derechos humanos como ex-
presion del nivel de sensibilidad que como humanidad hemos
logrado alcanzar frente a los actos igualmente humanos que de-
nigran y niegan nuestro autorespeto, dignidad y sentido de la
decencia. Como lo recuerda Dworkin para la tortura, en el caso
del perddn politico para criminales de lesa humanidad nuestro
conflicto no es entre paz y violencia, sino entre seguridad pu-
blica y dignidad.

2.4. LA DERROTABILIDAD DE LA TESIS PRESIDENCIAL
DE LA COACCION INSUPERABLE

En el caso de las relaciones entre politicos y paramilitares la pre-
gunta central es si la creencia del politico de encontrarse en una
situacion de coaccion insuperable es algo que se pueda verificar
en la practica. Todo el proceso penal constituye una estrategia
para tal fin. Una observacion detallada de los hechos permite
arribar a una respuesta. Si la coaccion del grupo armado fuese en
el sentido de amenazar la vida o integridad personal en el caso de
que el politico decida abandonar el ejercicio de la politica, solo
entonces se podria sostener que el agente se encontraria “insu-
perablemente obligado” a seguir en la actividad, pese a las con-
diciones ilicitas impuestas por el grupo ilegal. Pero si la coaccion
es para que haga determinado ejercicio de la politica —p. ej., en-
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tregandoles parte de los recursos publicos o adjudicandoles los
contratos— bastaria con que el agente renunciara a la actividad
politica en la zona, con lo que la coaccion no seria insuperable.
De hecho, personas a quienes los paramilitares condicionaron el
ejercicio de la politica optaron por retirarse dignamente antes de
acceder a las condiciones impuestas por los delincuentes, en par-
ticular cuando sabian de las practicas de dichos grupos armados
ilegales en las zonas de su influencia.

Por fortuna para el pais, los jueces no han hecho eco a la te-
sis presidencial de la “coaccion insuperable”. La doctrina penal
sentada por la Honorable Sala Penal de la Corte Suprema de Jus-
ticia en el auto del 15 de febrero de 2007 que privo de la libertad
a seis congresistas por sus vinculos con paramilitares sostiene
que “quien accede a la funcion publica merced al poder corrup-
to o intimidante de la organizacion paramilitar —o quien lo in-
tenta—, se convierte en miembro de ella y participa desde su
particular posicion en el desarrollo del proyecto delincuencial,
asumiendo el rol que le corresponde dentro de la division de
trabajo disenada por la empresa criminal”. En anterior ocasion
tuve la oportunidad de expresar mi opinidon sobre esta trascen-
dental decision de la justicia penal en Colombia. En un articulo
sostuve que:

La significacion politica de la decisién marca un punto de quiebre
en la forma de hacer politica en Colombia. Para la Corte Suprema
de Justicia resulta claro que el apoderamiento del poder politico
mediante la coaccion e intimidacién armada se lleva a cabo a ex-
pensas de la libertad de participacion de los ciudadanos, violando
sus derechos politicos fundamentales. La violencia no puede ser
un medio de legitimacion del poder politico. Tampoco el engafio
o la ventaja indebida producto del apoyo econémico por parte de
grupos al margen de la ley. El mensaje de la Corte es elocuente y
enfatico frente a la forma tradicional de hacer politica clientelista.
Quien se favorezca politicamente del accionar de grupos armados
irregulares se convierte en parte de la organizacion criminal. Aqui
no valen argumentos de fuerza incontenible o de ignorancia. Nadie
estd obligado a beneficiarse de la intimidacién y la coaccion ile-
gales. Existen otras alternativas. La situaciéon de los implicados y
favorecidos no era inescapable, mas si se tiene en cuenta que la de-
cision de continuar en la contienda politica en esas circunstancias
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contribuia al fortalecimiento y a la expansion del proyecto de toma
de poder por via armada.®

La intencionalidad de los actores, segin la justicia penal,
debe evaluarse individualmente, pero la toma paramilitar de la
politica debe apreciarse como una estrategia coordinada y colec-
tiva. Nuestras capacidades intelectuales no deben ser inferiores
al reto que nos ha tocado vivir. Es necesario entender la mag-
nitud de la amenaza al orden democratico pacifico y libre que
representa el uso de la violencia para acceder al poder politico.

Desde los inicios de la modernidad con Hobbes en el siglo
xvII ha quedado claro que quien apuesta a vivir bajo el pacto so-
cial no puede guardar reservas respecto al abandono de la violen-
cia para alcanzar sus propositos. Por grande que sea el peligro o
la emergencia, la Gnica garantia para asegurar la paz es la sujecion
plena al derecho. Para este proposito el aporte de Kant, el filésofo
de la Ilustracion es invaluable: solo podremos alcanzar la paz si
las naciones y los pueblos se someten al imperio del derecho y a
la resolucion de las diferencias por medio del uso de la razon.?

Como profundo conocedor de la mente humana, Kant ad-
vierte que “no puede considerarse valido ningan tratado de paz
que se haya celebrado con la reserva secreta sobre alguna causa
de guerra en el futuro”.®® Esta advertencia hecha para los acuer-
dos entre estados vale igualmente para los pactos de paz entre
grupos: “[...] una parte del mundo que se sienta superior a otras
no dejard de utilizar los medios adecuados para fortalecer su po-
der mediante la expoliacion, o incluso la dominacién, aunque
las otras no se opongan en su camino”.** Kant reitera por ello la
necesidad de que la voluntad real de los actores se sujete incon-
dicionalmente al principio del derecho y que coincida con las de-
claraciones publicas: “No basta para este fin [de la paz perpetua]
la voluntad de todos los individuos de vivir en una constitucion

¢ Arango, Rodolfo, “El desmonte de la parapolitica: el papel de la Corte Su-
prema de Justicia”, en Caja de Herramientas, num. 52, 9 mar 2007 (http://
www.viva.org.co/cajavirtual/svc0052). Véase su anexo 12.

¢ Kant, Immanuel, Sobre la paz perpetua, 62 ed., Madrid, Tecnos, 2003.
6 Ibidem, p. 5.
¢ Ibidem, p. 47.
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|. FILOSOFiA DE LOS DERECHOS

legal segtn los principios de la libertad [...] sino que es preciso,
ademas, que todos conjuntamente quieran esa situacion [...] para
que se instituya el todo de la sociedad civil”.®s

Las anteriores reflexiones del filosofo de la Ilustracién nos de-
ben servir para rechazar definitivamente el argumento de la coac-
cion insuperable esgrimida por los politicos practicos para aliarse
con grupos paramilitares. No debemos olvidar que para estos el
derecho es esclavo de la politica. Si aceptamos la tesis de la coac-
cion insuperable tenemos que estar dispuestos también a aceptar
la justicia privada en caso de ausencia o debilidad del Estado y
asumir las consecuencias de la misma para todos nosotros. Ellas
significaran el deshonor de la vida bajo el miedo y la amenaza. Si
no fundamos la accion politica en el respeto irrestricto a la igual-
dad y libertad de los otros, vana sera la paz pretendida.

2.5. CONCLUSIONES

Hemos intentado aqui defender las emociones morales como
fundamento de los derechos humanos y a estos como limite a la
democracia. El camino para ello fue el de analizar casos concre-
tos en los que se invoca una situaciéon extrema que justificaria
ciertas acciones, sea la tortura o la alianza con criminales para
combatir un mal mayor, sea el terrorismo o la subversion. Pero
lo que serian casos aislados cuyo juzgamiento corresponderia
a los jueces, se han convertido en decisiones democraticas que
elevan a norma general el uso o el perdon del uso de la violencia
como medio para enfrentar amenazas mayores. La ley patriota
en Estados Unidos, la Ley de Justicia y Paz en Colombia o las
propuestas de reforma constitucional que promueven el perdon
y el olvido, son ejemplos de esta tendencia a anteponer la politi-
ca al derecho, las razones de conveniencia antes que las razones
de principio. Nuestra tesis central de cara a esta evolucion ha
sido un no categorico a estos intentos, por considerar que ellos
violan los derechos humanos, van en contravia de las nuevas
realidades mundiales y hacen de nuestro mundo un lugar mas
miserable.

% Idem.
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2. Los derechos humanos como limite a la democracia

En este itinerario pretendimos poner varias cosas en claro.
Primero, la fundamentacién racionalista o iusnaturalista de los
derechos humanos no parece satisfactoria, entre otras razones
porque deja aspectos de la intencionalidad en la conducta hu-
mana por fuera. Segundo, las emociones morales, entendidas en
sentido objetivo, cumplen un papel primordial como guia de los
juicios practicos. En su papel de fundamento de los derechos hu-
manos sefialan el nivel de tolerancia admisible frente a las de-
cisiones politicas democraticas. La teoria intencionalista de los
derechos humanos que se presenta es todavia incipiente. Pero
los argumentos aqui expuestos muestran su cercania con otros
intentos valiosos e influyentes, como el de Kant o el de Dworkin,
que buscan igualmente colocar un limite a la libre disposicién
politica, el primero desde la moral critica y el segundo a partir de
la dignidad como fundamento de los derechos humanos.

Pero el desafio es mayor. Requiere pensar y ejercer el dere-
cho y la moral post-ontologicamente, y despedirse de una me-
tafisica tradicional como la asumida de diversa forma tanto por
el derecho natural como por el positivismo. En este sentido las
propuestas pragmatistas de Putnam o Dworkin son esclarecedo-
ras. No solo no es necesario desterrar la objetividad del derecho,
sino que la creciente sensibilidad hacia el sufrimiento humano
—de la cual es més conciente el feminismo— se convierte en el
mejor aliado para la persecucion de actos de lesa humanidad. La
indignacion que suscita la violacion de los derechos de las per-
sonas por fines politicos y la verglienza que genera vivir en una
sociedad complaciente con el sufrimiento humano son factores
que nos permiten valorar la importancia de imponerle un limite
moral a la politica y justificar el recorte de la voluntad politica
mayoritaria. Tales demandas son canalizadas actualmente bajo la
forma del derecho internacional de los derechos humanos.

Finalmente es importante interpretar el concepto de derecho
a partir de la filosofia de la mente, en particular de los estados
intencionales o las actitudes proposicionales. Desde este enfoque
las emociones morales adquieren gran relevancia. Que una ley o
reforma constitucional pierda su validez juridica si su contenido
rebasa el nivel de tolerancia aceptable, es un avance en la filoso-
fia politica y para la civilizacion. Ello pese a que su justificacion
tedrica esté hasta ahora solo enunciada.
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