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Sentido de la Revista

Derechos y Libertades es la revista semestral que publica el Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos III de
Madrid. Forma parte, junto con las colecciones Cuadernos Bartolomé de las
Casas, Traducciones y Debates de las publicaciones del Instituto.

La finalidad de Derechos y Libertades es constituir un foro de discusion
y anélisis en relacion con los problemas teéricos y précticos de los derechos
humanos, desde las diversas perspectivas a través de las cuales éstos pue-
den ser analizados, entre las cuales sobresale la filoséfico-juridica. En este
sentido, la revista también pretende ser un medio a través del cual se refleje
la discusion contemporanea en el &mbito de la Filosofia del Derecho y de la
Filosofia Politica.

Derechos y Libertades se presenta al mismo tiempo como medio de ex-
presiéon y publicacion de las principales actividades e investigaciones que se
desarrollan en el seno del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las
Casas.
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PECES-BARBA, AMERICA LATINA Y LOS DERECHOS HUMANOS

PECES-BARBA, LATIN AMERICA AND HUMAN RIGHTS

AGUSTIN SQUELLA*
Universidad de Valparaiso

Fecha de recepcion: 1-10-22
Fecha de aceptacion: 8-2-23

Resumen: Este articulo hace una reflexion sobre la importancia de la divulgacion de los

Abstract:

derechos humanos en América Latina. El autor menciona que fuera de los am-
bientes académicos y organizaciones de derechos humanos, se sabe poco acerca
de los derechos humanos, su concepto, fundamentacion, historia y sistemas de
proteccion en la region. El autor resalta la labor de divulgacion ilustrada de
Gregorio Peces Barba en la cultura juridica y politica de Espafia y otros paises
y sostiene que en América Latina se necesita hacer algo similar. El autor men-
ciona que en Chile, recientemente el tema de los derechos humanos ha vuelto al
primer plano en el contexto del proceso constituyente y se han producido deba-
tes puiblicos de mucho interés sobre los derechos fundamentales, incluyendo los
de cardcter social.

This article reflects on the importance of raising awareness of human rights
in Latin America. The author mentions that outside academic circles and
human rights organisations, little is known about human rights, their concept,
foundations, history, and protection systems in this part of the world. The
author highlights Gregorio Peces-Barba’s enlightening, popularising work in
the legal and political culture of Spain and abroad and argues that something
similar needs to be done in Latin America. The author of this article mentions
that in Chile, the human rights issue has recently returned to the forefront
in the context of the constituent process and there have been very interesting
public debates on fundamental rights, including those of a social nature.

*  Doctor en Derecho. Premio Nacional de Humanidades y Ciencias Sociales. Ex inte-
grante de la Convencién Constitucional chilena (2021-2022).
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36 Agustin Squella

Palabras clave: derechos humanos, cultura juridica, politica
Keywords: human rights, legal culture, politics

Me excuso por la auto referencia bibliografica que me apresto a hacer:
hace cuatro o cinco afios publiqué en Valparaiso un breve libro titulado
Derechos humanos, cuyo subtitulo es: ; Cuanto sabemos de ellos?

Ese subtitulo se justifica porque, segtin creo, y salvo en ambientes acadé-
micos o de organizaciones de derechos humanos, sabemos poco, bien poco,
acerca de los derechos humanos, y de ahi la gran importancia de la divulga-
cion ilustrada que Gregorio Peces-Barba hizo sobre tales derechos y su histo-
ria, su historia universal y también en la cultura juridica y politica espafiola,
francesa, inglesa, y de América del Norte.

Hasta donde alcanzan mis conocimientos, ni en Chile ni en América
Latina hemos hecho algo asi, y, claro, necesitamos hacerlo. Gregorio dio a
esa empresa la sefial de partida con proyectos que impulsd, por ejemplo, en
lo relativo a las Constituciones de nuestros paises, pero es a nosotros, los lati-
noamericanos, a quienes nos corresponde hacer el resto de la tarea.

Fuera de los ambitos académicos y de organizaciones de derechos hu-
manos, y esto al menos en mi pais, se sabe poco de los derechos humanos,
de su concepto, de su fundamentacion, de su historia, de los procesos por los
que han pasado desde que empez6 a hablarse de ellos bajo ese nombre a ini-
cios de la modernidad, de los sistemas nacionales, continentales y mundiales
de proteccién de los derechos, y el comtn de las personas no pasa muchas
veces de decir a propésito de ellos algunas verdades muy generales, incluso
vagas: se trata de derechos importantes, universales y cuya violacion reviste
una especial gravedad desde el punto de vista politico y moral.

Hasta hace poco, en Chile, uno hablaba de derechos sociales y no solo los
sectores politicos conservadores fruncian el entrecejo y afirmaban que tales
derechos no existian o que, en caso de existir, se trataba tinicamente de expec-
tativas que debian materializarse solo en politicas publicas de los gobiernos,
sin necesidad de que fueran declarados y tutelados por nuestra Constitucion
politica. El recientemente fracasado proceso constituyente chileno sirvié, sin
embargo, para que el tema de los derechos humanos volviera al primer plano,
incluidos los de caracter social, y para que se produjeran debates ptblicos de
mucho interés. Asilas cosas, uno de los mejores capitulos de la propuesta cons-
titucional rechazada fue, precisamente, el que concernia a los derechos funda-
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Peces-Barba, América Latina y los Derechos humanos 37

mentales, entre ellos los de caracter social, que, como ustedes comprenderén,
no tuvieron mucha acogida en la Constitucién de 1980 que impuso la dictadu-
ra militar en nuestro pais. Creo que hasta en esos sectores conservadores que
poco antes negaban la existencia de los derechos sociales, o que los querian
fuera de la Constitucion, y que los consideraban poco menos que un invento
de los izquierdistas, se fue imponiendo la idea de que una nueva Constitucion
no podria reducirse solo a los derechos civiles y politicos.

No faltan tampoco quienes tiene una visién estatica de los derechos hu-
manos, creyendo que estos quedaron alguna vez perfectamente identifica-
dos para siempre, e ignoran lo que Peces-Barba llamé “el puesto de la his-
toria en el concepto de derechos fundamentales”, un texto de su autoria de
tinales de la década de los 80 del siglo pasado y que Gregorio tuvo ocasién
de discutir en Londres con Ronald Dworkin y que suscit6é también un dialo-
go con Eusebio Ferndndez y otros académicos espafioles.

Los derechos fundamentales son tan culturales como el propio derecho,
como el propio derecho internacional y los derechos nacionales que los sus-
tentan, con lo cual quiero decir que son una obra o creaciéon humana, no algo
natural, sino artificial, un “invento”, como dice Lynda Hunt, mas no en el
sentido de una ficcién o falsedad, sino en el de una produccién que pudo
llevarse adelante a lo largo de un muy extenso proceso civilizatorio. Es en tal
sentido que los derechos son histéricos, si bien no por ello puede fundamen-
tarselos en la historia. No hay, propiamente hablando, una fundamentacién
historicista de los derechos humano, sino solo una explicaciéon de ellos, y una
explicaciéon que sigue firmemente en pié, mientras contintian, se prolongan
y multiplican las discusiones y teorias acerca de su fundamentacién, a me-
nudo contradictorias unas con otras, con el riesgo, ya suficientemente cono-
cido, de que, a fuerza de fundamentar, nos traslademos al incierto reino de
la eternidad o al muy manipulable de la naturaleza. ;Quieres dar una mayor
tirmeza y posibilidades de influencia a una cualquiera de tus ideas? Di que la
dict6 Dios o que ella proviene de nuestra naturaleza.

Recuerdo bien ese volumen con cartas a Gregorio Peces-Barba que la
fundacién del mismo nombre publicé luego de la muerte de nuestro amigo,
y en el que la primera de ellas, de Rafael de Asis, advirti6 a los lectores que
en esa correspondencia reunida se echarian en falta algunas misivas, y no
porque sus eventuales autores no hubieran querido enviarlas, sino porque
resultaba imposible identificar a todos los que pudieran tener un buen moti-
vo para escribirlas.
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38 Agustin Squella

Me apoyo en esa declaracién para preguntarme como seria posible iden-
tificar en América Latina a todos los que deben parte de su formacién juri-
dica, especialmente tratdindose de derechos humanos, a la persona y obra de
Gregorio.

Reacio a subir a los aviones, incluso tratdandose de un partido importan-
te del Real Madrid fuera de Espafia, Gregorio no visité nuestro continente,
pero sus libros si llegaron, imprimiéndose incluso alguno de ellos en paises
del continente, aunque no se si de manera legal o no. Todavia mas: ;cudntos
fueron los estudiantes latinoamericanos que llegaron a Madrid para tener
clases con Gregorio y conocer de primera fuente su pensamiento juridico y
politico?

Sin ir mas lejos, yo fui uno de ellos, si bien hace el buen tiempo que uste-
des pueden imaginar, aunque no lo hice pensando exactamente en Gregorio,
sino en Kelsen, puesto que, al venir entonces a la Universidad Complutense
de Madrid por el Doctorado, tenia en la cabeza la idea de hacer una tesis
sobre el gran jurista austriaco. De manera que leyendo para la tesis en la bi-
blioteca del Departamento de Filosofia del Derecho de esa universidad, veia
pasar todas las mafianas a Gregorio camino de su despacho, hasta que un
buen dia, realmente un buen dia, él se detuvo para preguntarme quién era y
qué hacia alli.

No més yo mencionar a Chile -hacia solo dos afios del golpe de Estado
en mi pais-, y ni qué decir aludir a Kelsen, Gregorio me hizo pasar a su des-
pacho, y fue ahi, en ese momento, en el que nacié lo que considero una au-
téntica amistad. La mencién también a Bobbio nos acercé todavia mas.

Lo puse al tanto de que mi director de tesis era Antonio Hernandez-Gil,
lo cual no fue obstéculo, sino todo lo contrario, para que Gregorio me ofre-
ciera su ayuda en relacién con mi trabajo en preparacioén, transformandose,
de hecho, a partir de ese mismo instante, en una suerte de codirector de la
tesis.

iQué suerte tuve! jQué doble acompafiamiento para una tesis sobre va-
lidez, eficacia y valores en la teoria pura del derecho de Hans Kelsen!, como
fue al cabo el titulo de mi trabajo, si bien luego en Chile se publicé con el titu-
lo de Derecho, desobediencia y justicia.

Si hago hoy este recuerdo es para agradecer a la memoria de esos dos
grandes ausentes -Gregorio y don Antonio- y a tantos otros docentes e in-
vestigadores de este pais, en especial de la Universidad Carlos IIl y de la
Auténoma de Madrid que me han acompafiado durante una ya extensa vida
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Peces-Barba, América Latina y los Derechos humanos 39

académica. Después de obtener mi Doctorado, volvi a Madrid en varias oca-
siones, muchas de ellas por invitacién de Gregorio, y encontré alli el calido
aprecio y acogida de otros de sus contemporaneos -como el gran Elias Diaz,
por ejemplo- y de quienes formaban ya otra espléndida generacion de tedri-
cos del derecho.

Cada vez que retorné a Madrid senti que lo hacia a casa, y en eso tuvo
ciertamente que ver el cardcter antidepresivo que le atribuyo a la ciudad. No
es que yo sea un depresivo, pero mi animo, como el de cualquier persona
normal, oscila con alguna frecuencia, y estando en Madrid siempre me ha
bastado entrar en un bar o en un café para que las oscilaciones se muevan
inmediaotamente al alza.

Hago un paréntesis ahora para protestar por las muchas veces que ha
sido decretada la muerte de la filosofia y, con ella, la desaparicion de las fi-
losofias, incluida la del derecho. Ustedes han notado tanto como yo el uso
y abuso del prefijo “pos”, como si ya no quedara nada en pie, como si vi-
viéramos en un cementerio, entre puros difuntos. Muerte de esto, muerte
de lo otro, una préctica que, paraddjicamente, se da de la mano con el auge
del prefijo “neo”. Entonces, pareciera que la cultura contemporanea transita
interminablemente entre el pabellén de neonatologia del hospital y el lugar
donde depositan y autopsian los cadédveres.

Pienso que la mayor influencia de Gregorio en América Latina se pro-
dujo con su teoria de los derechos fundamentales y, en particular, con sus
felices incursiones en la historia de unos derechos que todas las personas va-
loran y celebran, pero de los cuales, en general, se conoce poco. Mas alla de
saber que son derechos importantes y cuya titularidad es universal -~deciam-
os antes-, no es mucho lo que cominmente se conoce de ellos, de su histo-
ria, de su fundamentacion, de su concepto, de los procesos por los que han
pasado desde la Modernidad hasta nuestros dias, de los sistema globales y
regionales que los declaran y protegen. Por cierto que en un seminario como
el que ahora tiene lugar todos sus participantes saben muy bien de qué se
habla cuando se habla de derechos humanos, pero el comun de las personas
suele ignorar mucho acerca de ellos, aunque reaccionan con prontitud cada
vez que se los viola en algtan lugar del planeta.

De lo que no hay desconocimiento es que la democracia constituye la
forma de gobierno que tiene mejor rendimiento en cuanto a declaracién, ga-
rantia y promocién de los derechos. Cuando alguno de mis alumnos bosteza
ante la sola mencién de la palabra “democracia”, lo que hago es preguntarle
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si estd o no interesado en los derechos humanos, y como la respuesta es siem-
pre afirmativa, lo insto a darse cuenta de que si se da valor a los derechos no
hay mas alternativa que darselo también a la democracia, lo cual no excluye,
sino que por el contrario refuerza, la tarea de tener una cada vez mejor de-
mocracia, evitando que esta se debilite o, peor, se corrompa.

¢Qué sucede hoy con la democracia? ;Qué nos dirfa el actual mapa de
las democracias en el mundo? ;Cuantas de ellas, de las democracias reales,
estdn cerca, cuantas lejos y cudntas muy lejos de la democracia ideal? ;En
cuantos paises no hay siquiera gobiernos democraticos, por mucho que
quienes mandan en ellos se apropien de la palabra “democracia”, atendido
el prestigio que esta conserva? ;Cuantos dictadores, déspotas o gobernantes
autoritarios se hacen llamar “democratas” y a sus regimenes “democracias”,
aunque adjetivando esta tltima palabra de las mas extravagantes maneras?

No es este el momento de pasar revista a la situacion de la democracia en
el mundo, pero el hecho es que no soplan buenos vientos para ella. Y si uste-
des vuelven a perdonarme por incurrir en otra auto referencia bibliografica:
en 2019 publiqué Democracia. ; Crisis, decadencia o colapso? cuyo titulo lo dice
todo. Crisis no es, sin duda, sino algo mas, y las otras dos alternativas no son
nada de buenas. Pero quizas haya una cuarta: transformacion.

Gregorio tuvo siempre claro que los derechos fundamentales son dere-
chos histéricos, es decir, que no siempre estuvieron alli escritos en lo alto
o insitos en la naturaleza humana o en la naturaleza de las cosas, sino que
hubo que hubo que luchar por ellos, dado que en un comienzo adscribieron
solo a determinados segmentos de las sociedades de los siglos XVII y XVIII
en adelante. ;Cuanto demoraron por ejemplo las mujeres en ser reconocidas
como titulares de derechos politicos? Los derechos humanos son humanos
porque adscriben a todo individuo de nuestra especie, pero también porque
son una creacion humana, una feliz creaciéon humana, un “invento”, como
dice Lynda Hunt, aunque no el sentido de una ficcién o falsedad, sino en el
de un producto que hombres y mujeres han sido capaces de crear, defender
y promover.

En tal sentido, los derechos son culturales, tan culturales como los pro-
pios derechos nacionales y el derecho internacional que los declaran y les
dan una base de sustentacion objetiva. Culturales en el sentido, reitero, de
creacion humana, o sea, no naturales. Culturales en cuanto son el resultado
de la “accion conformadora y finalista” de hombres y de mujeres, segtn la
definicion de “cultura” del fil6sofo chileno Jorge Millas, o, recordando ahora
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la que nos dejo Radbruch, culturales en el sentido de que son algo que hom-
bres y mujeres fueron capaces de “colocar entre el polvo y las estrellas.”

Entonces, culturales los derechos (fundamentales) y culturales también
los derechos (nacionales e internacional).

Soy consciente de que vengo empleando indistintamente las expresiones
“derechos humanos” y “derechos fundamentales”, o sea, como si se tratara
de sinénimos, que es lo que son, al menos para mi. En el marco de las ideas
previamente sefaladas, no puedo suscribir la propuesta consoladora de que,
ademas de los derechos fundamentales, positivados en ese caracter por los
derechos nacionales y el derecho internacional, pudieran existir unos dere-
chos humanos en espera de ser positivados, tal como si se encontraran, preci-
samente, en la sala de espera del aeropuerto y aguardando a que les permita
embarcar. Por cierto que los derechos fundamentales son dinamicos y que
no han concluido su proceso de expansién, una constataciéon que para nada
obliga a sostener la idea de que estan ya a la mano, configurados como de-
rechos humanos, y solo a la espera de que nos demos cuenta de que existen
como tales.

Siempre me he preguntado a qué se podria deber el déficit de autoestima
de la especie humana que, habiendo creado cosas tan buenas, remite estas a
la divinidad, o a la naturaleza, sin asumir el mérito de sus propias obras, tal
como si hace con el demérito de las catastrofes que también produce.

Acert6 también Gregorio al identificar a la dignidad humana como el
fundamento de los derechos fundamentales, como ese especialisimo, irre-
nunciable y parejo valor que los seres humanos nos reconocemos intersub-
jetivamente unos a otros y sin excepcion. “Nadie es mas que nadie”, y eso
porque las personas nacen y permanecen iguales en dignidad, cualesquiera
sean las circunstancias de su vida. A propésito de lo cual recuerdo muy bien
la distribucién que tuvo en mi continente el namero 26 de los Cuadernos
“Bartolomé de las Casas”, que Gregorio firmo bajo el titulo de La dignidad de
la persona desde la filosofia del derecho, en el que rastre6 la historia de ese con-
cepto en la historia del pensamiento.

Tuve la ilusién de que el articulo 1 de la recientemente fallida propuesta
constitucional chilena hubiera dicho algo asi como “Las personas nacen y
permanecen iguales en dignidad y en esta se basan ciertos derechos funda-
mentales que adscriben a todas ellas sin excepcién, haciéndolas merecedoras
a una misma consideracién y respeto y a ser tratadas como fines y no como
medios al servicio de otras o del Estado”. Me fue mal con la propuesta al
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interior de nuestra Convencién Constitucional, y todavia me pregunto por
qué.

La idea de dignidad humana, lo mismo que pasé6 con los derechos que
ella fundamenta, fue abriéndose paso lentamente en la historia de la huma-
nidad. De ser inicialmente la dignidad algo asi como un rango o jerarquia
superior que se reconocia a determinados cargos o funciones ptublicas -mo-
narcas, guerreros, jueces— pasé a ser un valor que todos comparten. Como
apunta Jeremy Waldron, “asociada alguna vez a la diferenciacién jerarquica
de rango y estatus, actualmente la dignidad transmite la idea segtn la cual
todas las personas humanas pertenecen a un mismo rango, que es, efectiva-
mente, muy alto”. O como sefiala nuestro querido Ernesto Garzén Valdés,
“la dignidad es una propiedad distintiva de todo ser humano viviente”. Y
mas crudamente, Slavoj Zizek: “La dignidad es la respuesta popular al cini-
smo de los que estdn en el poder”.

La dignidad humana es un valor que, lejos de transformar a la humani-
dad en dominadora de la naturaleza, lo que hace es volverla responsable de
esta, puesto que, ademads, no vivimos con la naturaleza, sino que somos parte
de ella. Una especie humana que es el resultado de un proceso de evolucion
exitoso, o relativamente exitoso, no puede transformarse por ello en verdugo
de la naturaleza, sino, todo lo contrario, en su més calificado protector.

En un pie de pagina de su conocido texto sobre El puesto de la historia en el
concepto de los derechos fundamentales, Peces-Barba dio cuenta de su discusion
con Ronald Dworkin y la idea de tales derechos como derechos morales, e in-
tuyo que en eso Gregorio recibié también la aprobacién de Norberto Bobbio
respecto de la historicidad de los derechos, si bien reconocer dicha historici-
dad no es suficiente para afirmar, segtin anticipé en su momento, que haya,
propiamente hablando, una fundamentacién historicista de los derechos.
Los derechos fundamentales se pueden explicar desde la historia, cémo no,
mas no por ello ser fundamentados en la historia.

No sé qué dirfa Gregorio si estuviera escuchando esta ponencia. Siempre
fue generoso conmigo y me atribuyé mas importancia de la que tengo.
Era un auténtico inspirador de vocaciones académicas y un sostenedor de
ellas cuando ya habian sido desplegadas. Entonces, me siento muy honra-
do de haber sido invitado a intervenir en este Seminario, organizado por el
Instituto que lleva ahora en la Universidad Carlos III el nombre del propio
Gregorio. Son ya varios los estudiantes chilenos que han regresado a nuestro
pais después de haber cursado maestrias o el doctorado en el Instituto, y lo
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tnico que se escucha de ellos son palabras de admiracion y gratitud por lo
que recibieron aqui.

Si él hubiera estado hoy aqui, creo que yo le habria dicho: “La tuviste
facil Gregorio”. Los ponentes de la Constitucion espafiola de 1978 fueron 7,
mientras que nosotros, recientemente en mi pais, fuimos 155. Pero aunque
no conseguimos ofrecer al pais una propuesta de nueva Constituciéon que
pudiera contar con aprobacién ciudadana, pienso que debo decir a ustedes
que para mi tuvo sentido formar parte de nuestra ya disuelta Convencién
Constitucional. El éxito suele ser la medida del sentido que damos a las cosas
y actividades que emprendemos, pero ese es un viejo malentendido. Fracasar
en un emperio no resta sentido a haberlo hecho.
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