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Resumen: Existen, desde las visiones tradicionales del derecho, un intento continuo de
mostrar a los derechos humanos desde una vision reductiva, que les muestre
simplemente como resultado de la existencia de un sistema normativo heterbnomo. A
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1. Introduccion.

Existe, tanto dentro de la teoria como de las distintas practicas que se relacionan
con los derechos humanos, una estrecha relacién entre las ideas que rodean a los
conceptos de “derechos” y de critica. Esta primera afirmacion, que se realiza de forma
provisional en este momento, no debe confundir a los lectores. Su intencidn no es intentar
establecer una visién especifica de la critica juridica en la que los derechos humanos
sean centrales como "La" Critica Juridica, es decir, la Unica manera en que ciertos
saberes y practicas pueden vincularse para ser llamados de esta manera. De la misma
forma, no intenta defender la idea, complicada incluso tomando el concepto de “critica” de
una manera profundamente amplia, de que existe una cierta hegemonia de las visiones
criticas respecto a este tema. Por el contrario, la cercania entre ambos conceptos nos
permite observar que en algunas ocasiones, es posible desarrollar algo que pueda ser
llamado critica sin que, necesariamente, esta deba ser entendido en un sentido critico.

Al iniciar con estas ideas, resulta necesario indicar que existe, en algunas visiones
criticas, un univocismo esencialista que asume la existencia de una sola forma de hacer
critica juridica. La opcion critica, bajo este parametro, sera como resulta predecible,
desarrollada por quien hace esta afirmacion (y quienes sigan sus postulados) mientras
gue cualquier otro intento de desarrollar un pensamiento critico, incluso aunque se
reconozca como moralmente bien intencionado, no pasara de ser una pseudo critica o
bien, el desarrollo de una vision a favor del status quo bajo un lenguaje critico. Contrario a
esta vision, pero partiendo de los mismos presupuestos epistemologicos (univocismo,
esencialismo, unidireccionalidad e inmovilismo), existen algunas otras visiones que
asumen que cualquier cosa, con tal de hablar en contra de algo o alguien, desarrolla una
vision "critica" (TAPIA ARGELLO, 2016). Ambas visiones comparten problemas teoricos y
practicos de importancia, uno de los cuales es la imposibilidad que generan para una
comprensién dinamica de “lo real” y a través de ello, el desconocimiento o la negacién
absoluta de las tensiones, multiples y contradictorias que esta realidad tiene con las
posibilidades de existencia mas alla de ella.

No obstante, la multivocidad del término “critica”, asi como a su inmenso poder
legitimador, hacen posible la existencia de visiones que asumiéndose criticas en los
sentidos antes mencionados, desarrollen discursos especificos sobre los derechos
humanos (los discursos, contrario a lo que algunas posturas insisten en indicar, no son
estructuras linglisticas abstractas, sino practicas sociales complejas, FOUCAULT, 1992).
Uno de los objetivos del presente texto, consiste en identificar algunos problemas

desarrollados por ellos asi como, a partir de esto, hacer mas visible la extraordinaria
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coincidencia que existe en la relacién que se da entre la critica (en su sentido critico) y los

derechos humanos.

2. Los derechos humanos, la aproximacién escéptica y el apologismo.

En un primer momento, es necesario indicar que seria un error pensar que las teorias
criticas son las Unicas que se acercan al estudio de los derechos o incluso, que dentro de
la inmensa variedad de posturas que lo hacen, son quienes han desarrollado un discurso
mas solido o aceptado al respecto. En el caso de los derechos civiles y politicos, por
ejemplo, resulta clara la hegemonia del discurso liberal, a tal grado que en el “sentido
comun” e incluso dentro de muchas aproximaciones tedéricas al respecto, se muestran
como indisolublemente unidos a él (VAZQUEZ, 2015). Esto se logra al ya sea debido a los
principios a través de los cuales se legitima y justifica su existencia , por la confluencia
histérica que llevd a la articulacion de un discurso comun o bien por una forma
autorreferencial de realizar aproximaciones tedricas sobre ellos (APREZA SALGADO;
TAPIA ARGUELLO; MEZA FLORES , 2018, p. 59-102).

De la misma forma, contrario a la vision analitica, que se presenta a si misma como
una aproximacion metodica y sistematica sobre el tema (CORREAS, 2005, p. 177), el
acercamiento un tanto fragmentario, multiple y variado de las teorias criticas (WOLKMER,
2017, p. 39-55), asi como su negativa de aceptar las divisiones disciplinarias que se
asumen irrefutables en el discurso de la ciencia y el conocimiento moderno (SANTOS,
2012), no parece presentar un piso soélido sobre el cual construir una oposicién verdadera
a esa hegemonia discursiva sobre los derechos. De esta forma, no es posible decir que
exista una relacion intrinseca entre hablar de derechos humanos e ingresar en los
terrenos de la critica juridica, o no al menos, que dicho transito sea inevitable. Incluso, es
necesario decirlo, una de las posturas mas conocidas de las visiones criticas es el
escepticismo sobre los derechos.

a. El escepticismo sobre los derechos humanos.
Durante mucho tiempo, visiones especificas sobre el derecho y los derechos que no
pueden mas que ser nombrados como "criticas", han descartado cuando no se han
opuesto fehacientemente a los derechos humanos y su utilizacion en la lucha por la
emancipacion, tanto a nivel de principios como en el caso de las practicas concretas a
través de las cuales estos se desarrollan (para un resumen de estas posturas, TAPIA
ARGUELLO, 2018). Esto puede observarse como una reproduccion, a nivel juridico, de
las ideas, comunes en la critica, de que es imposible salir de las relaciones de dominacion

a partir de ellas mismas (HORKHEIMMER, 2006, p. 36), asi como que al caer en falsas
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dicotomias, estas se ven fortalecidas antes que verdaderamente atacadas (LUKACS,
2009).

Esta manera de entender a los derechos y de esta forma, rechazarlos como algo
atil para el pensamiento critico es comprensible. Diversas teorias y practicas tradicionales
(para la diferencia entre teorias tradicionales y criticas, HORKHEIMMER, 2008) de los
derechos humanos se han decantado por una vision totalmente apologética (ALEXY,
1993; FERRAJOLI, 2001), a través de la cual estos son no sélo la forma mas efectiva
para luchar por cualquiera de las muchas pretensiones sociales existentes, sino que se
trata ademas, de la Unica que se encuentra legitimada. A través de esta forma de
entender a los derechos, se asume que cualquier otro medio de lucha es ilegitima e
incluso en algunas ocasiones, ineficaz y como tal, que no puede ser utilizado para
desarrollar una busqueda justa o no al menos, dentro del “estado de derecho” de un
“régimen democratico”.

De esta manera, los apologistas de los derechos humanos crean una relacion
intrinseca entre “derechos” y democracia, pero al hacerlo, no asumen una postura neutra
de lo que ambos significan. Antes de llevar a cabo esta accién, se formula una reduccion
de ambos términos a formas minimas y procedimentales de existencia (FERRAJOLI,
2003) que posteriormente se naturalizan, colocandoles mas all4d y por fuera de toda
posibilidad critica (utilizando para aquellos que muestran la existencia de una
contradiccion entre lucha, resistencia y limites externos por ellos impuestos, el calificativo,
muy esclarecedor de “radicales”). En este panorama se necesita, debe decirse con
claridad, una respuesta contundente desde la critica y en muchas ocasiones parece que
la critica negativa (CORREAS, 1990), de la que el escepticismo es una forma comun, es
la Unica opcién posible.

Al mismo tiempo, resulta necesario aclarar que, asi como no existe una relacion
necesaria entre las perspectivas criticas y las visiones escépticas de los derechos,
tampoco es posible establecer una homologacion entre las teorias tradicionales y su
apologia. Muchas posturas politicamente conservadoras y tedricamente tradicionales (e.g.
Burke, 1826, p. 15) han sido, igualmente, escépticas de los derechos humanos, utilizando
para ello las mismas reducciones que se utilizan desde la apologia: una reduccion de
distintas dimensiones de poder a simple dominacién unilateral (TAPIA ARGUELLO, 2015)
y de la idea de derechos humanos a simples derechos subjetivos (BENTHAM, 1843).

b. El surgimiento de la apologia de los derechos.
No obstante esto, la transformacion politica que se generd a partir de la segunda guerra

mundial doté de una legitimidad enorme al concepto y la idea misma de “derechos
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humanos” (BOBBIO, 1991, p. 97-98), lo que ha forzado incluso a aquellos que se oponen
fehacientemente a los principios que se encuentran detras de ellos, a utilizarlos. Las
multiples atrocidades sucedidas en este conflicto se presentaron exitosamente (y de
forma falsa, HORKHEIMMER, 2006b) como “errores” o mejor dicho “excepciones”, de un
proceso que se mostraba a si mismo bajo principios desarrollistas o evolutivos. La vision
alemana sobre la soberania total de los estados asi como las posibilidades y limites de
estos frente a sus ciudadanos/stbditos (YANEZ BARNUEVO, 2001, p. 40) no es, como en
algunas ocasiones se presenta, el resultado de un régimen maligno y excepcional, sino
algo comun en ese momento particular.

Para obviar esto, el modo de regulacion (HARVEY, 2000c, p. 7) imperante tuvo que
reconfigurarse para establecer nuevas formas que se presentaron como limite para de los
efectos no esperados del modelo anterior. En este sentido, un discurso particular (de
muchos existentes, (APREZA SALGADO et al., 2018) sobre los derechos humanos cobro
importancia al compartir (y ayudar a generar) algunos de los principios de uno de los
incipientes modelos de acumulacién que se encontraban en pugna en el periodo: el
neoliberalismo (MOYN, 2014, p. 147-149), con quien a partir de ese momento, compartio
algunos elementos comunes (individualismo como subjetividad dominante, centralidad de
resultados por encima de principios, estructura confrontacional de demandas, etc.).
Después de todo, la constante reconfiguracion de nuestra realidad intenta mostrar las
transformaciones al interior del sistema social como una serie progresiva de
descubrimientos o creaciones de mejores elementos, cuando en realidad se trata de
procesos de adaptacion y reconfiguracion mutua (HORKHEIMMER; ADORNO, 2007, p.
229).

De esta forma, algunas de las mas terribles posturas politicas de la modernidad,
buscaron a través del uso de este discurso, legitimar algunas de sus acciones, ya sea
revistiéndose a si mismas con el lenguaje propio de las teorias tradicionales o bien
desarrollaron practicas limitadas e incluso contradictorias sobre los derechos y a partir de
ello, realizar discursos apologéticos sobre esas visiones particulares. No se trata de una
cuestién fortuita, sino que al establecer a los derechos humanos como algo esencialmente
bueno, estas posturas pueden colocarles mas alld de cualquier forma de critica,
establecer un cierto "sentido comun” respecto a ellos y ocultar detras absolutamente
cualquier cosa, pues ante cualquier intento de ataque a una practica concreta, basta
mencionar de inmediato a los derechos humanos para establecer una justificacion.

Por poner dos ejemplos claros, podemos recordar que Videla menciond en alguna

ocasion, que las acciones de su gobierno iban encaminadas a proteger los derechos
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humanos de los ciudadanos de Argentina (CORREAS; DEL GESSO, 2003), o la manera
en que EEUU utiliza de forma reiterada este concepto, asi como otros que se le
relacionan (como democracia, libertad, etc.) para justificar los mas sangrientos ataques a
poblaciones civiles que mejor se encontrarian sin el supuesto rescate proporcionado por
nuestro vecino del norte.

Algunos podran decir, no sin razén, que se trata de casos extremos. Lo cierto, es
gue su importancia radica precisamente en que es en ellos que podemos observar con
mayor claridad un proceso que se repite, en distinto grado en multiples escalas de nuestra
realidad cotidiana. Javier Lozano, Senador por el estado de Puebla (México) durante el
presente sexenio por ejemplo, indicaba que debian regularse las marchas para defender
el derecho de transito de los particulares (GRUPO FORMULA, 2015; LOZANO, 2013), un
sinsentido juridico que él reconocia como tal cada vez que alguien le mencionaba el
articulo 11 de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos (que establecia la
libertad de transito como derecho fundamental) como limite para sus mitines. En ese
momento Lozano recordaba acertadamente que la libertad de transito consiste en la
facultad de mudar de domicilio, desplazarse por el territorio y salir del pais sin que
autoridad alguna establezca limitaciones para ello. Usado por el resto, la exigencia de no
cerrar calles para un mitin politico por ser violatorio de los derechos humanos (en
particular de la libertad de transito) se convertia para él en una peticiébn simplemente
ridicula, aun cuando unas semanas antes habia usado ese mismo argumento para tratar
de limitar las marchas. Esta aparente contradiccidn, llevé a la necesidad de elaborar un
“‘nuevo” derecho que se adaptara mejor a estas pretensiones, cosa que se logré con el
llamado “derecho a la movilidad”.

De esta forma, parece que los derechos no sélo pueden ser utilizados para
legitimar cualquier accion, sino que ademas de ello, lo que termina decidiendo qué sera
protegido por su discurso es aquello que se supone, busca limitar: el poder (KELSEN,
1927). Si tenemos entonces un concepto que se afirma a si mismo como un limite contra
el poder, pero carece de eficacia (al respecto, CELORIO, 2015 muestra los problemas
existentes en la idea de los derechos humanos para lograr la satisfaccion de pretensiones
concretas, asi como las contradicciones que surgen de su utilizacion), un discurso
desarrollado a través de un lenguaje indeterminado (KENNEDY, 1999) que puede ser
utilizado de muchas maneras distintas, a tal grado que termina convirtiéndose en un
significante flotante (DOUZINAS, 2002) y que ademas de ello, limita, en la practica
cotidiana las posibilidades de obtener satisfaccion de pretensiones concretas (e.qg.
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PIETERSE, 2007), puede comprenderse la existencia de una vision critica totalmente

negativa de los derechos.

3. Lacritica (negativa) sobre los derechos.

Ejemplos claros de esta postura podemos encontrarlas en textos tan antiguos como la
Sagrada Familia de Marx y Engels, en donde los derechos humanos y los principios en los
gue se basaban eran vistos, por decirlo de una manera muy amable, como una curiosa
paradoja (ENGELS; MARX, 1971). La igualdad formal consiste para ellos en el trato igual
dentro de los limites del derecho a quienes, en el resto de sus actividades cotidianas, son
tratados de forma desigual. Se trata entonces de una igualdad artificialmente construida
para los desiguales que por esto mismo, fortalece y perfecciona dicha desigualdad. En “La
cuestion judia”, los derechos humanos son presentados por Marx como parte del reino de
la hipocresia burguesa y como tal, en algo una parte de la ideologia imperante en la que
no debe colocarse ningun tipo de esperanza (MARX, 1994b).

La lista de quienes realizaron observaciones similares es larga y no se limita sélo a
guienes desarrollan posturas marxistas. Asi, por ejemplo, para Foucault la idea de una
justicia popular era incompatible con las formas institucionalizadas a través de las cuales
el derecho moderno se desarrolla, pues éstas no seran sino el nacimiento de nuevas
formas de dominacién (FOUCAULT, 2008). De esta forma, los derechos humanos serian,
para esta vision simples herramientas de normalizacion tanto de la protesta y la
resistencia social, como el origen de nuevas formas de separacion social.

Alguien podria decir, no sin cierta razon, que estas aproximaciones son "politicas"
antes que juridicas. Para muchas y muchos de quienes realizan aproximaciones criticas,
por otra parte, este tipo de distinciones disciplinares son importantes, siempre que
recordemos que ellas no son por si mismas, ni reflejan en ellas, caracteristicas naturales
de las cosas, sino que se trata de esquemas de clasificacion desarrollados por los seres
humanos con la Unica intencion de lograr una comprension mas detallada (aunque por
ello mismo, mas limitada) de las relaciones sociales (CORREAS, 1982, p. 19-23). De esta
forma, aquello que se presenta como un fendmeno “social’/ “juridico” “politico”/
“psicoldgico” o incluso “bioldgico”, “fisico” o “quimico” (SANTOS, 2012) debe ser visto
como una realidad compleja, que se encuentra inmerso en procesos mucho mas amplios
gue incluyen la conformacién histérico social de aquello que entendemos como sujetos y
objetos (HORKHEIMMER, 2008, p. 233) y no, como sucede en algunos casos, de

realidades practicamente independientes o al menos perfectamente delimitables.
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Contrario a esta idea, existe una pretension, especialmente fuerte en algunos
sectores (incluso criticos), de indicar la necesidad (y con ello, obviamente, la posibilidad)
de observar a la realidad “tal y como es” y estudiarla de forma objetiva, aséptica,
totalmente separada de quien le estudia y perfectamente delimitada para un caso
concreto. Es la vieja idea de estudiar a los fenomenos sociales como si fueran cosas
(DURKHEIM, 2002, p. 7) asumiendo ademas, la posibilidad de existencia de “cosas”
separadas de una realidad social concreta (pero “las cosas” no existen en si mismas,
CAPELLA, 2008, p. 145). Se trata de una realidad social cosificada que se presenta,
ademas como la unica posibilidad real de existencia (SANTOS, 2012, p. 23). Por ello, es
necesario recordar que todo conocimiento es siempre una forma de autoconocimiento
(SANTOS, 2009, p. 53-54) que requiere una constante vigilancia epistemoldgica
(BOURDIEU; CHAMBOREDON; PASSERON, 2008) que reconozca tanto los limites de lo
cognoscible, como su complejidad.

Debido a ello y en contra del sentido comun dentro de las facultades de Derecho (y
a través de ellas, del mundo juridico en general), los derechos humanos no pueden ser
analizados como categorias eminentemente juridicas (APREZA SALGADO et al., 2018) o
no al menos, bajo visiones que asuman “lo juridico” como algo separado de “lo social”, “lo
politico” o “lo econdmico” (CORREAS; DEL GESSO, 2003). Tomando estos elementos en
consideracion, los Critical Legal Studies —CLS- (para un acercamiento a esta corriente,
ROBLES VAZQUES; TOVAR SILVA, 2016) han desarrollado la que es quiza la critica
negativa mas conocida de la actualidad en términos juridicos a la idea misma de los
derechos, acercandose para ello, desde una forma integral, a los derechos
constitucionales.

Para los CLS, existen ciertos fallos en algunas visiones criticas, que deben ser
revisados para articular una visidbn adecuada del derecho y los derechos (KENNEDY,
2017). Es el caso, por ejemplo, del esencialismo que se desarrolla a partir de la
abstraccion de cuestiones particulares y su posterior universalizacion (para la manera en
que esto funciona en los derechos, TUSHNET, 1994, p. 1363-1364) o la forma en que el
instrumentalismo, es decir la idea de que el derecho y los derechos pueden ser utilizados
de una manera concreta para transformar la realidad como si se trataran por si mismos de
elementos vacios de todo contenido propio (TAPIA ARGUELLO, 2016, p. 181-184), se ha
posicionado como una postura dominante en las visiones clasicas desarrolladas por la
critica al derecho y los derechos (STUCKA, 1969, p. 34-36). A través de estas visiones,
gue tiende a concentrarse en elementos que podriamos calificar como solamente

estructurales, no es posible realizar una comprensién adecuada del fendmeno normativo



Revista Direitos Humanos & Sociedade — PPGD UNESC —n. 1, V. 1, 2018.

de la sociedad, ni abarcar elementos muy importantes para su configuracion efectiva en
una comunidad determinada. Por ello, cuestiones como el desarrollo de la cultura juridica,
o la conformacion subjetiva de la realidad son dejados de lado, estableciendo al mismo
tiempo, un sesgo imposible de superar para las visiones criticas.

Si el instrumentalismo sirve como fundamento de muchas criticas negativas de los
derechos, especialmente de las desarrolladas desde las visiones estructuralistas clasicas,
existe una vision aparentemente opuesta e igualmente incompleta que se sirve de €l para
desarrollar otro discurso sobre ellos. Debido a la manera en que las ventajas, ya sean
concretas o potenciales que las luchas sociales encuentran en el uso de los derechos,
estos desarrollan un enorme poder emotivo que les vuelve, al menos parcialmente,
inmunes a la critica, o mejor dicho, a una critica radical (KENNEDY, 2006). Asi, se genera
lo que podriamos llamar una reificacion de los derechos (TUSHNET, 1994, p. 1382-
1384), que les separa de las relaciones sociales, les cosifica y establece como mas alla
de toda critica posible.

Resulta claro que estas criticas resultan incompletas o bien, incongruentes
respecto al derecho moderno y los derechos que en él existen, llegando incluso a existir
similitudes de importancia con las visiones tradicionales mas conservadoras. De esta
forma, el instrumentalismo no es sélo utilizado por las visiones criticas, sino por aquellas
que, articulando una vision volitiva de la sociedad (CORREAS, 1982, p. 21-22), buscan
establecer algunos principios que distan mucho de las pretensiones emancipadoras de la
critica. De la misma manera, la exigencia de no realizar una critica a los derechos al
confundir a estos con las pretensiones sociales que se encuentran detras de ellos (es
decir, establecer que la Unica manera en que estas pretensiones pueden existir es a
través de los derechos) es una exigencia comun de las visiones tradicionales y contraria,
como es claro a uno de los principios del pensamiento critico (MARX, 2008).

Con esto en mente, los CLS establecen una forma distinta de critica negativa de
los derechos, basada principalmente en su indeterminacion y en la manera en que estos
pueden y son efectivamente utilizados para despolitizar a las comunidades y eliminar las
potenciales transformaciones de una sociedad, es decir, al servir de alguna manera como
formas controladas de cambios que impiden una verdadera transformacion radical de la
sociedad y fortalece las condiciones existentes (desde otra postura este mismo
argumento en ZIZEK, 2005). Utilizar entonces a los derechos, hace necesarios a los
derechos y con ello, el mundo donde estos existen (KENNEDY, 2006; TUSHNET, 1994).

Contrario a lo que podria parecer por estas ideas, resulta claro que el pensamiento

critico se preocupa y ocupa de forma central por los derechos y principalmente, por las
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pretensiones sociales que estos encierran, incluso en aquellos casos en que se
desarrolla, de forma filosofica, una critica negativa sobre los derechos. A pesar de la
opinidn que tenian sobre ellos, el Manifiesto del Partido Comunista (MARX; ENGELS,
1994) establece una serie de exigencias sociales que se entienden como "derechos
humanos": jornada laboral maxima, instauracién de un sistema de salud publico, exigencia
de proporcionar habitacion adecuada para los trabajadores, prohibicion de trabajo para
menores 0 el establecimiento de un sistema educativo publico son apenas algunos
ejemplos explicitamente localizados en este texto.

No se trata, como podria ser posible, que esas pretensiones sociales puedan ser
traducidas a la gramatica especifica de la dignidad humana llamada “derechos humanos”
(SANTOS, 2014a) pero que estén originalmente desarrolladas en un discurso, o incluso
un lenguaje distinto, como si “el derecho” hubiera retomado esas exigencias y convertido
a través de ello, en derechos, sino de que la forma en que son presentados tanto en el
texto como en la lucha, muestra que se trata de pretensiones ancladas en principios
morales que se asumen de aplicacion universal y necesaria para la dignidad humana, con
una exigencia externa a la comunidad politica, es decir, que su articulacion se ha
generado a través precisamente, de la idea de los derechos tal y como nosotros la
conocemos.

Esto no resulta raro. Como es sabido, el concepto de “derechos” se ha articulado
de forma muy adecuada (y no unidireccional, como se presenta en las visiones
instrumentalistas) con los presupuestos epistémicos y morales del capitalismo, lo que ha
generado una importante hegemonia de esta gramética a nivel politico, social e incluso
cultural (BLOCH, 2012; SANTOS, 2014b). Por otra parte, la lucha de Marx y Engels, asi
como la de muchos otros, observé en esta gramatica particular un potencial tactico, pero
limitado, antes que la respuesta perfecta a los complejos problemas de una sociedad
articulada a partir de relaciones desiguales de poder.

De esta manera, resulta claro que no existe dentro de todas las visiones clasicas
de los derechos una llamada al abandono total de estas cuestiones, incluso cuando
realicen una critica negativa, sino que se pugna por un conocimiento completo sobre los
limites, peligros y problemas de su utilizacion (lo que significara, en algunos momentos,
no utilizarlos e incluso atacarlos abiertamente). La critica, dice uno de los pasajes mas
famosos de la obra marxiana, quita a las cadenas las flores falsas, pero al hacerlo no
busca que la gente cargue las cadenas sin alegria o consuelo, sino que observe las
cadenas y trate entonces, de quitarselas de encima para poder llegar a las flores

verdaderas (MARX, 1994a). ¢;Qué sucede cuando las flores a las que hace referencia
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esta idea son necesarias para la supervivencia inmediata? ¢ debe la critica eliminarlas por
completo o bien comprender que las necesidades del aqui y ahora son tan importantes
como las de un futuro mejor y que ambas no estan mas que artificialmente separadas? En
uno de sus escritos, Antonio Gramsci indica que no debemos olvidar que detras de cada
lucha se encuentran hombres y mujeres de carne y hueso, con problemas y necesidades
reales e inmediatas y que la exigencia del sacrificio total hecha a otros no es moralmente
adecuada desde una vision critica (GRAMSCI, 2011).

Fuera de la manera marxista de entender a los derechos, encontramos igualmente
este tipo de salvedades. En el relato de Pierre Riviere desarrollado por Michel Foucault,
(FOUCAULT, 2014) es posible encontrar no solo la construccion de ciertos criterios
especificos de verdad y los procesos de patologizacién y criminalizacion de quienes no
encajan en ellos, sino también, en un segundo y sutil momento, un reclamo moral sobre
cuestiones procesales que se encuentran en la logica de los derechos civiles, lo que
muestra esta misma comprensioén por parte del pensador francés. Incluso dentro de los
CLS existe una disidencia muy clara que indica, no sin razén que las practicas
desarrolladas y teorizadas en el grupo, como sucede en la sociedad, privilegian ciertas
visiones, articuladas desde subjetividades masculinas, blancas, protestantes, con
estabilidad economica y laboral, que a través de una conjuncion de capitales (simbolicos,
econdmicos, culturales) pueden hacer a un lado el discurso de los derechos sin ningun
riesgo real, debido a que la escasa proteccion dada por estos es suplida de forma
sobrada por sus propios privilegios sociales y personales (CRENSHAW, 2006). Si la
utilizacion de los derechos tiene problemas en la articulacion efectiva de procesos
emancipatorios de largo alcance, si fortalecen las condiciones de desigualdad vy
dominacion en las sociedades, resulta necesario recordar que en muchas ocasiones, hay
personas concretas para quienes no utilizarlos puede tener un costo mucho mayor,
especialmente si no cuentan con otras estrategias efectivas para luchar en contra de los
procesos de dominacion y desigualdad reales de su cotidianeidad.

A partir de estas ideas, no es posible calificar a las visiones criticas negativas de
hipocresia o bien, establecer la necesidad de desecharlas por completo. Después de
todo, ellas tienen una importancia enorme en la busqueda de una sociedad mas justa. La
critica debe desarrollarse, decia Marx, de forma implacable contra todo lo existente
(MARX, 2008a), lo que claramente incluye, especialmente y antes que cualquier otra
cosa, a aquello que por sus caracteristicas busca colocarse a través de ciertos discursos,
mas alla de las posibilidades de la critica (0 al menos de una critica moralmente

congruente). Después de todo, los procesos sociales de la época moderna se han



Revista Direitos Humanos & Sociedade — PPGD UNESC —n. 1, V. 1, 2018.

mostrado en mas de una ocasion como especialista en ocultar, detras de las mascaras
mas diversas, formas especificas de dominacion, haciéndolas pasar incluso por liberacion
(BERMAN, 2008).

La apologia de las visiones tradicionales fue respondida por un abordaje
absolutamente negativo desde algunas perspectivas criticas. Este esfuerzo tiene
importantes limitaciones tanto tedricas como practicas, pero la respuesta no puede ser
desarrollar una suerte de apologia de los derechos desde un discurso presumiblemente
critico (lo que a pesar de la contradiccion, es presentado en algunas ocasiones). En estas
condiciones mas que nunca, es necesario establecer una critica radical (es decir, que
vaya a la raiz) de la existencia de los derechos, tanto como es preciso analizar su
necesidad en el mundo actual.

Para llevar a cabo esto, no es preciso el rechazo absoluto de los derechos, sino el
abandono de una vision instrumental y esencialista de estos que les considere como el
Unico camino legitimo o efectivo para cumplir con las pretensiones sociales. Las multiples
contradicciones sociales tienen distintos campos de lucha, y el abandono de uno de ellos
por considerarle de alguna forma “impuro” no es sino el fortalecimiento de esa vision
acritica, instrumental y esencialista que dista mucho del pensamiento critico. Después de
todo, hay que recordarlo claramente: si el uso de los derechos puede no beneficiar a los
procesos emancipatorios, el abandono de estos por considerarlos insuficientes o
contraproducentes si beneficia, en todos los casos, a la dominacion.

Cuando Felipe Calderén, ex presidente de México que en menos de tres afios
(2006- 2009) llevé al pais a ser uno de los mas violentos del mundo y acabd con un
proceso constante de pacificacién y disminucién de los delitos desarrollado en los ultimos
veinte aflos (ESCALANTE, 2011) se refiere a los derechos, lo hace en cada uno de los
casos con desprecio. En ocasiones, colocandoles como privilegios, en otros, haciendo
suyo el discurso sobre una contradiccién entre derechos y seguridad (REDACCION,
2016) que tanto se ha interiorizado en nuestro pais debido a la crisis de seguridad publica
que se generd en su sexenio (DE LA BARREDA SOLORZANO, 2015). Al hacerlo, no
existe por su parte una nocién clara sobre cuales son los problemas de los derechos
humanos, sino simplemente un rechazo a las limitaciones del poder publico, incluso en el
mas liberal y tradicional de sus sentidos. En 2015 Joaquin “el Chapo” Guzman, durante
afios el capo mas importante del pais logré escapar de una prisibn de maxima seguridad,
Miguel Angel Osorio Chong, Secretario de Gobernacion Federal imitd el discurso del

gobierno anterior y prefirid en un primer momento culpar a los derechos humanos antes
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gue reconocer las responsabilidades institucionales y personales del gobierno en turno
(QUIROZ, 2015).

Estas situaciones, anécdotas que podrian llenar por si mismas volimenes enteros
sobre los derechos en México, muestran la necesidad de intentar un tercer camino que
evite tanto la apologia como el abandono de la idea de los derechos. Cualquier vision
critica debe tener en claro que los derechos humanos pueden convertirse muy facilmente
en nuevas mascaras para la institucionalizacién de la dominacion, pero al mismo tiempo
debe recordar su importancia en nuestra realidad concreta, esto se fortalece si
observamos la potencia encontrada en la forma en que los derechos son creados en

nuestra sociedad.

4. El derecho y los derechos.

El derecho, el derecho moderno para quien gusta hacer la precision que permite hablar de
otros sistemas normativos como una metafora del nuestro (SCHIAVONE, 2009, p. 15), se
presenta ante los ojos de los ciudadanos como un "mandato autoritario y externo"
(GROSSI, 2003a). No se trata solamente de la manera en que el derecho es entendido en
la vida cotidiana de la gente, sino incluso de la forma en que el discurso, un tanto mitico
de su creacién es formulado. Una de las caracteristicas definitorias del derecho moderno,
consiste en la existencia de la heteronomia normativa (GARCIA MAYNEZ, 2001), es
decir, la exterioridad de la creacién normativa respecto a quienes se encuentran obligados
por estas normas.

En las sociedades modernas, las normas juridicas son formuladas por un érgano
distinto y ajeno a los individuos en su vida cotidiana, quienes a pesar de ello, se
encuentran obligados a cumplirlas (GROSSI, 2003a). A través la creacion de un ente
ficticio que representa a la “comunidad politica” (pero que, como tal, no es propiamente
ella sino una abstraccion) a la que se le delega el poder legislativo de la sociedad como
conjunto (a traves, por ejemplo, de un supuesto contrato social; RAWLS, 2007) y que
toma existencia concreta a través de diversos sujetos que cuentan con un mandato
delegado para ello, las normas son creadas mediante un procedimiento especifico,
técnico y formal. De esta forma, la tecnificacion de un proceso que histéricamente habia
estado vinculado a la vida comun de las sociedades (GROSSI, 2003b), proporciona, de
acuerdo a su propio discurso, las caracteristicas necesarias para su racionalizacion
(HABERMAS, 1999, p. 213- 214).

Si la predictibilidad y la calculabilidad son elementos indispensables para este

proceso (WEBER, 1999, p. 12-13) una de las mas importantes caracteristicas de la
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racionalidad moderna es su capacidad de separarse de los sujetos que les practican en
un momento concreto, para volverse actividades impersonales (WEBER, 2008, p. 173).
En el caso de la creacidbn normativa, esto resulta claro: a pesar de que sujetos
individuales son investidos de poder publico para realizar, bajo situaciones concretas, la
creacion de normas, ya generales, ya particulares, estas normas son, igualmente para
ellos en cuanto ciudadanos, normas de caracter heterbnomo. Siguiendo la conocida
metafora que da nombre a la idea de persona y personalidad (TAMAYO; SALMORAN,
2011), si bien se trata de un mismo ser humano, éste se coloca una mascara diferente
para crear la norma particular y es la mascara y no él mismo, quien posee la facultad de
generar la norma en comento (y como tal, el Unico ente al que la norma no le seria
totalmente heterénomo, si no fuera, al menos, una ficcion).

De esta forma, la idea de heteronomia normativa contiene en si dos dimensiones.
Por un lado, el derecho moderno presenta las normas juridicas como externas a la vida de
la comunidad y los individuos, es decir, como algo que se encuentra fuera y mas alla de
sus respectivas voluntades. Esto, debe decirse, se traduce también, en algunos discursos
politicos conservadores, en una postura que muestra a las normas no s6lo como validas
procedimentalmente (y mas aun, como solo validadas por ese procedimiento), sino
también como imposibles de transformar por la sociedad. Esta separaciéon de las normas
respecto a la vida de la comunidad y de los haceres cotidianos e incluso el trabajo
especializado de la creacion normativa respecto al producto de estas actividades, es
claramente un proceso de fetichizacion normativa que tiene por intencion que quienes
realizan las normas no se observen a si mismos en ellas, sino que estas se presenten
como ajenas a su actividad. Este proceso, que sirve para sustentar la instrumentalizacion
del derecho y los derechos, tiene al mismo tiempo, otro resultado, quiza no del todo
deseado, pues esta exterioridad del contenido y del proceso de la nhorma, genera no sélo
gue las normas se entiendan como externas, sino igualmente, en una segunda dimension,
gque se observen como ajenas a la comunidad.

Esta idea, que es en ocasiones combatida bajo la idea de la efectividad de las
normas, como si por ser efectivas, las normas fueran por si mismas justas o bien incluso
aceptadas (CORREAS, 2005), no significa que las normas sean combatidas por la
comunidad, incluso, no significa ni siquiera que sean consideradas de forma conjunta
como negativas, injustas o contraproducentes (aunque tampoco quiere decir lo contrario),
sino que mas alla de sus opiniones sobre ellas o0 sobre su decision de seguirlas o0 no, la
comunidad las mira como extrafias, separadas, ajenas. Esto puede verse, por ejemplo, en

la manera en que las normas juridicas son colocadas por debajo de las familiares, las
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religiosas e incluso las costumbres, como razones para seguir un mandato determinado
(e.g. FIERRO et al., 2011) o en la separacion entre el lenguaje técnico del derecho estatal
y las formas de expresion de las normatividades comunitarias (FOUCAULT, 2008).

Por el contrario, cuando los derechos humanos ingresan a un sistema juridico
particular (y esto es importante recordarlo, ellos existen siempre antes fuera y mas alla de
ese sistema normativo particular), convirtiéndose inicialmente en un derecho subjetivo
(CORREAS, 2006) aunque posteriormente puedan particularizarse como derechos
constitucionales o fundamentales (para observar las diferencias entre cada categoria,
APREZA SALGADO et al., 2018; c. Ill), sucede algo distinto. A pesar de lo que los
gobiernos en turno se esfuerzan en hacer creer, los derechos suelen ser entendidos como
resultado directo de las acciones de la gente comun, es decir, la norma que contiene el
entonces ya derecho subjetivo aparece como el resultado de una actividad autbnoma que
termina formulando una norma de caracter juridico, lo que dota a esa norma particular de
una situacion paradojal: si bien, como parte del sistema normativo centralizado que
llamamos “derecho”, los derechos se configuran como normas heterénomas, el proceso
gue da origen a este elemento normativo se entiende como auténomo.

Contra esta distincion, podria argumentarse que a pesar de sus origenes, una vez
gue se han institucionalizado, los derechos funcionan como limitaciones para las luchas
gue inicialmente les crearon (CELORIO, 2015) y que a través de ellos, se desarticula las
posibilidades de cambio exigidas (PIETERSE, 2007). Sin embargo, estas objeciones se
colocarian en el universo de la efectividad y no propiamente, en la manera en que esas
normas son entendidas. Si bien existe evidencia empirica suficiente para aceptar estos
hechos, eso no hace diferencia en la manera en que los derechos son entendidos por la
comunidad, sino tan soélo en los resultados que su utilizacién tiene en una lucha
determinada.

Siguiendo esta idea, algunas posturas podrian indicar que el optimismo sobre los
derechos (TUSHNET, 1994; 1363), se debe a que los discursos dominantes sobre ellos
sostienen que su funcidn objetiva es proteger a nivel institucional a los individuos frente al
Estado, con independencia de los resultados “no previstos” que se encuentran en lo que
las visiones criticas sostienen es su funcion ideolégica, es decir limitar las potencialidades
emancipatorias del descontento social y la resistencia (CORREAS, 1998). Pero de nueva
cuenta, esta forma de comprender a los derechos dejaria algo de lado, pues la proteccion
de las personas (en sentido técnico) no es algo exclusivo de los derechos. Asi, multiples

procedimientos y acciones administrativas, civiles, penales, laborales, tienen esta misma
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finalidad manifiesta, pero no gozan ni remotamente de la legitimidad que tiene el discurso
de los derechos (cfr. BOBBIO, 1991).

Colocar la diferencia entre ambos grupos debido a la naturaleza altamente técnica
de la mayoria de los procesos mencionados y el modelo, generalmente mas flexible y
podemos decir cercano de los derechos (o por lo menos, la apariencia de esta flexibilidad
y cercania para alguien vinculado con el derecho), puede ayudar a observar una
diferencia fundamental, pues mientras los primeros se entienden solamente como
elementos de congruencia interna del sistema, los derechos contienen caracteristicas
diferentes. No obstante, esta distincion invisibiliza al mismo tiempo, la posibilidad de que
la tecnificacion de ciertas instituciones pueda generarse debido a esta divisiéon y no, como
se presenta desde esta argumentacion, como la causa de la misma.

De esta forma, existe en los derechos una pugna entre dos visiones que se
presentan a si mismas como la fuente o el origen de los mismos. Por un lado, tenemos un
elemento externo, localizable en la forma heterbnoma que asume la creacion normativa
del derecho en particular y que se fundamenta en la existencia de una autoridad que
indica el contenido concreto de un derecho determinado; por otro lado, existe un elemento
interno, que se refiere a la lucha comunitaria (en un doble sentido, pues ninguna lucha
por los derechos puede ser una lucha individual ni desarrollarse fuera de los limites de la
comunidad) que da origen al proceso de creacion heterobnoma. De la tension entre ambos
elementos, se generan espacios de interpretacidn que potencialmente benefician los
procesos emancipatorios de nuestras sociedades. Quiza finalmente estos procesos no
logren obtener todo lo que potencialmente se encontraba en ellos, pero eso no puede ser
interpretado, bajo ninguna forma, como un fracaso, pues debemos recordar que en las
luchas por la hegemonia no existe tal cosa como una derrota total, de la misma forma que
no existe un éxito completo.

Ademéas de lo anterior, es necesario mostrar un beneficio mas que puede
vincularse a la idea de los derechos. La vision dominante y tradicional, genera un discurso
reductivo y juridizante sobre ellos (SANCHEZ RUBIO, 2010), segun lo cual la tnica forma
de existencia que estos tienen, se encuentra dentro del derecho. Es decir, se asume una
homologacion de la idea, amplia, dinamica y profunda de los “derechos humanos” a la
idea, mas reducida, de los derechos en sentido juridico (cfr. e.g. CORREAS, 2006;
TAMAYO; SALMORAN, 2011). Esto, que tiene claramente la intencién de limitar la
potencia transformativa de los derechos humanos al constrefiir su actuacion a aquello que

es permitido por el estado, no debe ser entendido como algo unidireccional, pues al
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tiempo que este discurso limita (0 busca limitar) a los derechos, tiene que ampliar el

imaginario social sobre el derecho.

5. Las potencialidades transformativas de la inclusion de los derechos al
discurso del derecho.

De esta forma, debido a las diferencias que existen en la manera en que la gente se
acerca a los derechos, es posible desarrollar una reapropiacién de la idea de lo juridico
gue permita revertir su caracter elitista. Al excluir la idea de que so6lo unos cuantos,
especialistas técnicos se encuentran autorizados para hablar sobre los derechos,
podemos comenzar a mostrar que el derecho, en cuanto sistema normativo especifico, es
una forma particular que asumen ciertas relaciones sociales, y no algo ajeno, lejano y por
ello mismo inexpugnable. Si el derecho no es, como se pretende mostrar desde las
visiones tradicionales, algo ajeno a nosotros, algo construido mas alla de nuestras propias
posibilidades, sino una forma especifica de las relaciones sociales en las cuales nosotros
no so6lo nos encontramos inmersos, sino que hacemos y rehacemos todos los dias,
entonces sera claro que el derecho y las formas juridicas pueden ser cambiados por
nosotros, de la misma manera en que las luchas por los derechos logran rearticular a
estos (para un acercamiento del derecho como forma especifica de las relaciones
sociales, en contraposicion de las visiones formalistas, puede observarse la vision critica
clasica de PASHUKANIS, 1976).

Esta ruptura de la fetichizacidon juridica, que tiene una profunda relacion con los
procesos de centralizacidbn normativa de la modernidad occidental, permitiria al mismo
tiempo mostrar el error de aquellas posturas que pretenden, ademas de separar al
derecho del flujo social del hacer humano (cfr. e.g. LUHMANN, 2005), reducir su analisis
exclusivamente a algunos elementos y dejar fuera de él a partes importantes de como la
gente vive el derecho. Asi, si el formalismo coloca con insistencia la necesidad
metodologica de centrarse en los elementos linguisticos de la normatividad (e.g. KELSEN,
2008) como nucleo central del estudio de lo juridico o bien el realismo busca en la
experiencia “concreta” e inmediata de la actuacion de las autoridades en la vida de la
comunidad aquello que pueda ser calificado como tal (cf. LLEWELLYN, 2012), esta
distincion entre lo “abstracto” y lo “concreto” y especialmente, su posible oposicion, se
muestra precisamente como resultado del proceso de fetichizacion de las relaciones
sociales presentes en las visiones tradicionales del derecho. Sélo a través de un derecho
existente en si mismo, ajeno a las relaciones que le construyen y reconstruyen es posible

pensar en una dicotomia entre ambas realidades. Tanto la ideologia juridica presente en
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los textos, como sus multiples interpretaciones (autorizadas o no) tienen en si mismos
componentes practicos especificos, materiales y concretos a la vez que son el resultado
de la abstraccion total que se hace sobre “lo real” de la realidad misma.

Asi, hablar de derecho no es, contrario a lo que estas visiones indican, hablar de
algunas partes, perfectamente delimitables y situadas en la realidad del ser humano, sino
una manera especifica y concreta de referirse a la totalidad social. Como dice uno de los
mas conocidos pasajes de Borges:

[...] aun en los lenguajes humanos no hay proposicién que no implique el
universo entero; decir el tigre es decir los tigres que lo engendraron, los
ciervos y tortugas que devor0, el pasto de que se alimentaron los ciervos,
la tierra que fue madre del pasto, el cielo que dio luz a la tierra”. (BORGES,
1974, p. 597-598)

De esta forma, decir "derecho" no es hablar de jueces y verdugos, policias e instituciones,
en fin, de normas como entes abstractos o de actuaciones particulares y aisladas, si no de
la realidad social general de los seres humanos vista a través de una forma concreta de
las relaciones sociales. No se trata de “una parte del todo”, sino de una manera en que el
todo es experimentado en cada posible situacion concreta. Que el derecho sea
presentado como ajeno y perfectamente delimitado, que se nos indique que su existencia
misma y con ella toda posible accion realizada a través de él, se desarrolla de forma
externa, se muestra como una imposicion arbitraria y autoritaria (GROSSI, 2003a) y no
como una necesidad histérica anclada en requerimientos de nuestra sociedad (como se
hace, e.g. en WEBER, 1999).

Al entender el derecho de esta manera, es posible observar las diferencias
especificas que tiene respecto a otros sistemas normativos. Esta comparacién puede
hacerse tanto de forma diacrénica, como sincrénica. En el primer caso, se realiza
respecto a los sistemas normativos que existieron en el pasado y que en algunas
ocasiones puede decirse, cumplieron el papel que en nuestras sociedades realiza el
derecho. Contrario a lo que en ocasiones se presenta como una verdad irrefutable, el
derecho no ha existido siempre ni es una necesidad social. El caso mas conocido de esta
idea es la maxima de Ulpiano “donde hay sociedad, hay derecho, ahi donde hay derecho,
hay sociedad” (Ubi societas ibi ius, ubi ius ibi societas) que se re-articula de muchas
maneras diferentes. Asi, por ejemplo, es una idea comun que “(/)a historia proporciona
contundente evidencia sobre la persistencia de la palabra ‘derecho’. Hace miles de afios
que la comunicaciéon humana ha requerido tal expresion” (TAMAYO; SALMORAN, 2011,
p. 5). Para llevar a cabo esta afirmacién, se suele recurrir a la idea de que el concepto ius

puede ser traducido como “derecho” y que de esta forma, ha existido un derecho romano,
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asi como un derecho griego, un derecho azteca y que toda sociedad, por el s6lo hecho de
serlo, tiene (y se forma a través de) un derecho.

La diferencia entre un conjunto de personas y una sociedad es precisamente, la
existencia de reglas comunes. Si no es a través de un sistema de normas compartidas,
los seres humanos no logran articularse como comunidad, pues el origen de esa
comunidad es precisamente la existencia de una norma que le califica y le articula en
cuanto tal. Estas reglas pueden ser impuestas o consensuadas, pueden ser desarrolladas
de forma explicita 0 comprendidas como naturales y por lo tanto no explicadas (incluso no
explicables), pero deben ser comunes. Pero de la necesidad de que exista algun sistema
de normas compartido no puede asumirse como necesidad de uno en particular.

Es posible asumir de forma genérica, que todo sistema normativo que realiza esta
funcién (articuladora y constitutiva de la comunidad) puede ser llamado derecho, ya sea
gue se trate de uno sélo o bien de un conjunto de sistemas diferentes que trabajan de
forma articulada en una sociedad histéricamente delimitada (cosa que ha sucedido en la
mayoria de las sociedades de la historia, cfr. TIGAR; LEVY, 1986). Pero al hacerlo, es
necesario recordar que esta asimilaciéon es no una descripcién de la realidad “como es”
sino la construccion de una metafora funcional (SCHIAVONE, 2009, p. 15) que nos ayuda
a comprender realidades diferentes y ajenas a la nuestra. El derecho, en este sentido, es
un sistema con caracteristicas especificas que no comparte con ningun otro sistema del
pasado, como la centralizacion estatocéntrica de las acciones normativas (su creacion,
interpretacion y aplicaciébn) y una pretension de racionalidad sistémica (TAPIA
ARGUELLO, 2011).

Cuando se obvia esto y se asume la existencia de “un derecho” eterno, mutable,
pero siempre presente en la historia de la humanidad, se genera entonces un mito.
Aquellas caracteristicas que son especificas en nuestro sistema se convierten en los
principios de existencia del resto, los elementos ideales que podemos y debemos buscar
en todos y cada uno de ellos para entender su perfeccion. Es la creacion de una vision
lineal y evolutiva que permite el ocultamiento de las posibilidades de un sistema distinto
(SANTOS, 2012) y asume la superioridad de lo existente sobre aquello que es negado en
la existencia.

Este mismo proceso se desarrolla en un nivel sincronico. A lo largo de la historia, la
constante ha sido el reconocimiento de la rigueza normativa de las sociedades, mismas
(CORREAS, 1997) que identifican diversas fuentes para la existencia de las normas de
convivencia (GROSSI, 2003b). Estas normas se articulan de multiples maneras, pero

tienden mas a la cooperacion que a la jerarquia o asimilacion. En la actualidad, la
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existencia de otros muchos sistemas normativos es obviamente reconocida (cfr. e.qg.
GARCIA MAYNEZ, 2001) pero una caracteristica de la centralizacion que produce al
derecho consiste precisamente en asumir una supeditacion del resto de los sistemas
normativos al “derecho estatal”, especialmente en el caso de resoluciones de conflictos
entre miembros de la sociedad. De esta forma, comunidades politicas que no se articulan
bajo la idea de estado (como pueden ser las comunidades indigenas, los grupos
familiares extensos, las tribus) o bien que existen al interior de territorios politicamente
dominados por el estado (grupos némadas, comunidades no territoriales, etc.), se asumen
como potenciales fuentes de normatividades imperfectas, que para lograr su articulacion
en cuanto verdadero “derecho” deben ser incluidas (como una forma de subsuncién
formal) al sistema normativo estatal (CORREAS, 1997). De esta forma, el pluralismo
normativo y juridico de las sociedades, se oculta bajo la idea de una supuesta fuente
primigenia que no reconoce otras (e.g. la visidn de Kelsen sobre el derecho internacional
KELSEN, 2008) pero que en la practica necesita de ellas para funcionar (CORREAS,
2002).

Una visibn amplia de los derechos humanos (APREZA SALGADO et al., 2018)
permite observar la artificialidad de estas caracteristicas del derecho. Se trata de
cuestiones histéricamente delimitadas que tienen condiciones de existencia especificas
de un sistema concreto y no de necesidades histéricas inmutables de los sistemas
normativos en general. Al reconocer la posibilidad de existencia (material pero no formal)
de una creacion autébnoma de los derechos dentro del derecho moderno, es posible
comprender que la heteronomia normativa no es sino un proceso politico de ocultamiento
de las condiciones de dominacion existentes en las relaciones sociales. La posibilidad del
pluralismo normativo que se descubre al observar las distintas formas sociales que
asumen los derechos humanos fuera del derecho permiten identificar que la
jerarquizacién unidireccional es una eleccion ética y politica, antes que una descripcion
sistematica.

Finalmente, como se ha mencionado, la posibilidad aun en los estrechos limites del
derecho burgués, de una creacion autbnoma de la normatividad social, nos permite
observar por un momento que las cosas no son, no suceden, sino que nosotros, en la
medida propia de las posibilidades sociales en que nos encontramos (pues si bien todos
participamos en el hacer social, el peso especifico de cada accion difiere, especialmente
en los espacios profundamente jerarquizados, como el derecho, cfr. BOURDIEU, 2000, p.

168- 171) las llevamos a cabo y que por ello, es posible hacerlas de una manera distinta.
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Se trata sin duda de una idea radical, pues llega al fin, a la raiz de todo: el ser humano

detras de la institucién social que le parece vedada.

6. Conclusiones: ¢Un cambio de paradigma?

Como en otras ocasiones, todas las potencialidades existentes en la idea de los derechos
humanos, se encuentran al mismo tiempo acompafadas de formas que buscan el
perfeccionamiento de la dominacion, especialmente a través de ciertos discursos
especificos sobre la naturaleza de los derechos, su relacion con el derecho y de ambos
con la sociedad. Esto no resulta raro; después de todo, uno de las formas mas comunes
de limitar las posibilidades de la emancipacion social consiste en colocar méscaras de
liberacion en aquellos elementos que son contrarios a este intento (BERMAN, 2008). En
el caso de los derechos humanos, una de las maneras de lograr esto, es la idea de un
‘cambio de paradigma” por la inclusibn de los derechos humanos en las fuentes
inmediatas de los sistemas juridicos.

La reforma constitucional en materia de Derechos Humanos y Amparo de 2011 en
México generd una transformacion discursiva radical en la manera en que el derecho era
comprendido. Esta reforma obedece no so6lo a la presion internacional (en particular la
sentencia del Caso Radilla e hijas vs México), sino también a transformaciones
discursivas en la region y las luchas internas en el pais. Debido a ello, la implementacion
de elementos interpretativos amplificadores de los derechos, el crecimiento exponencial
del catdlogo de los derechos fundamentales dentro del derecho positivo y el
reconocimiento de la obligatoriedad de las decisiones internacionales en la materia
(aunque posteriormente limitada) fue observada con un inusitado optimismo en el pais,
asumiendo, de forma adecuada, que se trataba de un “cambio de paradigma” (KUHN,
1998).

Bajo la idea de paradigma, se ha tratado de mostrar que la transformacion radical
del discurso juridico es resultado de un momento de claridad o bien, de un acto particular
gue modifica por si mismo como se entiende lo juridico (CORREAS, 2016). En ese
sentido, los momentos de cambio de paradigma son tanto ambiguos como ciegos
(SANTOS, 2011, p. 433-434), pues la transformacion resultante nunca esta establecida de
antemano Yy las condiciones de la transformacion nos impiden ver con claridad tanto el
resultado de la misma, como su desarrollo. Estas condiciones generan incertidumbre y
peligro, pues se trata de momentos en que el discurso puede rearticularse a formas

terribles (la vieja idea de los monstruos que surgen en el claroscuro, GRAMSCI, 2002) y
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por lo tanto se trata, por ponerlo en otros términos, de un estado de excepcion en donde
la regularidad de ciertas reglas parece interrumpirse por un momento.

Esta idea debe ayudarnos a recordar que “la historia de los oprimidos nos ensefia
(lo hacia entonces cuando lo escribié y lo sigue haciendo ahora) que el estado de
excepcidn en que vivimos es precisamente la regla” (BENJAMIN, 2003). De esta forma, el
cambio de paradigma que se observa no es un "momento" de ruptura total, sino un
proceso constante, quizad, como lo dijera Thompson de un “gran arco” de la
transformacion social (THOMPSON, 1994). Por el contrario, la vision del “momento” de
ruptura recuerda, en mas de un sentido, a la famosa "hora final" de Senior (MARX,
2008b). En el S. XIX, Nassau W. Senior, abogado y economista inglés fue contratado para
defender, tanto teGricamente como en la conformacion de la politica pubica, la idea de
gue la exigencia de limitar la jornada de trabajo en Inglaterra seria desastrosa para la
economia, pues destruiria cualquier empresa que se viera forzada a aplicarla.

Para hacer esto, Senior se dio a la tarea de "demostrar” que el trabajo desarrollado
en las primeras horas de una jornada laboral se dirigia a cubrir los gastos de la fabrica y
las materias primas, mientras que las siguientes cubrian el sueldo del trabajador y tan
s6lo la ultima hora representaba una "ganancia" para el capitalista. Muchos y muy
variados son los errores de esta apreciacion, tal y como pueden leer en el capitulo VIII del
primer tomo del Capital, pero entre todos, existe uno que parece fundamental. Pensar que
el trabajador tan s6lo genera ganancia en la ultima hora y que el resultado de su trabajo
puede dividirse en bloques es algo muy parecido a la idea del "momento” de la gran
transformacion. Cada instante de cada segundo debe ser entendido como trabajo para
cubrir absolutamente todo, pues se trata de cuestiones indivisibles; de la misma manera
debemos ver que cada instante de cada segundo de un paradigma tiene en si mismo
parte de la transformacién paradigmatica que se avecina.

Si en algunos momentos se habla de "cambios de paradigma”, esto es porque en
nuestra sociedad no todos los espacios de vida de la comunidad gozan de la misma
centralidad discursiva (SANTOS, 2010). Esto no significa nada respecto a su
“‘importancia” natural, sino a cOmo se coloca respecto a otros procesos sociales en una
comunidad concreta determinada. Cuando ciertas transformaciones afectan de alguna
manera a lugares, procesos, categorias o relaciones que la sociedad entiende en su
proceso de autoreflexividad como "esenciales", las modificaciones que no pueden
comprenderse dentro de su discurso se convierten en potenciales crisis sistémicas

(PORTANTIERO, 1999). Para evitar esto, uno de los mecanismos de proteccion mas
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utilizados es la visibilizacion de la constante reconfiguracion social como un momento de
excepcion.

De esta forma, resulta claro que un cambio de paradigma no se genera de forma
natural, como el fluir de un rio por su cauce, ni que una nueva forma social pueda ser
entendida como algo positivo en si mismo. Por el contrario, para la teoria critica, las
transformaciones paradigmaticas se desarrollan siempre en situaciones historicas
concretas en que las nuevas configuraciones esbozadas se adaptan mejor a las
condiciones sociales imperantes (HORKHEIMMER; ADORNO, 2007, p. 229). Asi, muchas
otras potenciales transformaciones que se encuentran desarrollandose al mismo tiempo y
gue en cierta medida, compiten por la hegemonia de la transformacion discursiva, son
invisibilizadas y descartadas (aun cuando se mantengan en desarrollo) para favorecer a
aquella que se acomoda mejor a la transformacion general (o quizd, en mas de un
sentido, a la transformacion deseada).

Entender asi la idea de “cambio de paradigma” permite entonces problematizar la
transformacion discursiva del derecho que se da en México y gran parte de América
Latina a través de la inclusion de los derechos humanos. Si bien existen algunos
elementos para mantener un cierto optimismo sobre las posibilidades de este discurso, es
necesario, en cada paso, acompafiarlo de una desconfianza constante. Sé6lo a través de
esta tensién, que nos recuerda la necesidad de tener optimismo de la voluntad y
pesimismo de la razon (GRAMSCI, 2003; 229), sera posible lograr avanzar en el largo,

constante y nunca acabado proceso de hacer de este un mejor lugar para todas y todos.
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