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INTRODUCCION

La lucha en y a través de los derechos humanos ha sido vista,
en términos generales, como algo benéfico por si mismo (e.g. Ferra-
joli, 1999, Alexy, 2007) incluso desde algunas posturas que se asu-
men como criticas (cf. Correas & Del Gesso, 2003). Este optimismo
sobre las posibilidades transformativas de los derechos humanos
resulta comprensible. Mientras los grandes referentes de emancipa-
cién social del siglo XX, como las ideas libertarias y comunistas co-
menzaron a perder su poder aglutinador en las luchas cotidianas de
la gente comun, los derechos humanos lograron articularse como
una opcién valida atn en el momento de transicién que significo la
caida del socialismo realmente existente (Santos, 2009, 509- 510).

En este sentido, es posible decir que vivimos un momento en
que los derechos humanos se han convertido en un elemento cen-
tral de la lucha politica (Bobbio, 1991, 8-9) y en el que incluso,
parece que toda pretension social debe ser desarrollada en estos
términos para ser considerada legitima (cf. Santos, 2014). Los dere-
chos humanos se han articulado asi, como una parte indisoluble de
la mitologia de la modernidad occidental a tal grado que su existen-
cia se ha vuelto un elemento indispensable para cualquier sociedad
contemporanea.
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Desde algunas posturas, es posible considerar que existe una
contradiccion esencial entre los términos “modernidad” vy “mitolo-
gia” (Gadamer, 1997, 14). Contra ello, debemos recordar que:

“...(E)n la conciencia comun el término < <moderno> > evoca
un tiempo recorrido v dominado por el victorioso desmantela-
miento de antiguas mitificaciones sedimentadas v arraigadas en
las costumbres gracias a dos conquistas del progreso humano: la
secularizacion vy la consiguiente posesion de verdades cientificas
evidentes (...)

Sin embargo, (...) esta civilizacién, que tiene la cuidadosa pre-
tensién de proponerse como desacralizadora y demoledora de
mitos, se muestra por el contrario como gran constructora de los

mismos” (Grossi, 2003, 39)

Al presentarse como fines en si mismos, los derechos humanos
adquieren un caracter mitico que permiten ocultar tanto los ele-
mentos contradictorios como la naturaleza confrontacional de su
existencia. Esto no debe causar sorpresa alguna, pues si algo ha ca-
racterizado a nuestra época, es la bisqueda implacable de enmas-
carar y mistificar los conflictos, tanto pasados, como presentes y po-
tenciales (Berman, 1998, 165). Al hacer esto, los derechos humanos
no sélo se han instalado en lo que podria ser llamado la mitologia
juridica de la modernidad (Fitzpatrick, 1998) sino que incluso, han
servido como punto de referencia para la construccién de una for-
ma particular de esta, que podria ser llamada, siguiendo la clasica
denominacién (Miaille, 1986) como la “forma juridica neoliberal”
(cf. Moyn, 2014, 147-148).

A pesar de ello, resulta claro que las promesas contenidas en
los derechos no sélo no han sido satisfechas, sino que incluso dan
la impresién de alejarse. A medida que ciertos discursos sobre los
derechos han cobrado importancia y fortaleza institucional, la sa-
tisfaccion de las pretensiones contenidas en ellos es cada vez mas
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complicada (Pieterse, 2007, 796-822). Aunque algunos elementos,
como la desmovilizacién politica (Celorio, 2015, 353- 361) o la ju-
dicializacién de los derechos (Sanchez Rubio, 2010) han sido co-
rrectamente relacionados con esta tendencia, esta situacién ha ge-
nerado el surgimiento de una critica negativa de los derechos tanto
en la teoria como en la practica politica y legal (cf. Tapia Argtiello,
en prensa). En el presente trabajo se buscard mostrar una visién
distinta, que escape tanto del apologismo de las visiones tradicio-
nales, cémo de las criticas desarticuladoras que se realizan desde la
critica negativa, especialmente a través del escepticismo. Para ello
el punto de partida consiste en una breve presentacién de la Critica
Juridica Latinoamericana, sus caracteristicas para posteriormente
mostrar la manera en que esta puede relacionarse con el estudio de
los derechos humanos.

LA CRITICA JURIDICA LATINOAMERICANA

Al hablar de la Critica Juridica, el primer paso es siempre indicar
que no es posible hablar de la existencia de una forma homogénea,
cerrada y acabada de pensamiento juridico critico, ni siquiera si lo
delimitamos a una zona geogréfica especifica como lo es América
Latina (cfr. Tapia Argutello, 2016).

Esto, que en algunas ocasiones (cf. Funakoshi, 2009, 231- 236)
ha sido visto como una debilidad del pensamiento critico, es, de-
bemos recordarlo, una caracteristica de toda aproximacion teérica.
Después de todo, mas alla de ciertos postulados generales compar-
tidos, aunque quiza interpretados de formas distintas (lo que sucede
también en el pensamiento critico), existen muchas aproximaciones
diferentes sobre lo que la filosofia analitica, el positivismo juridico o
el iusnaturalismo son, sus caracteristicas principales e incluso la ma-
nera en que estas se convierten en resultados tangibles al observar
al fenémeno juridico. A manera de ejemplo, uno que resulta ade-
mas esclarecedor en muchos sentidos, podemos recordar la critica
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desarrollada por Alf Ross sobre el positivismo de Hans Kelsen (Ross,
2006 7- 29), a quien termina calificando como cuasi- positivista.

De esta forma, hablar de “la Critica Juridica” no es, realmente,
mostrar de una vez y para siempre las caracteristicas especificas que
todo pensamiento que se asume como critico debe tener, sino mas
bien referirse a interpretaciones particulares, ancladas en principios
compartidos que han sido desarrollados de forma histérica para
asumir una especificidad en nuestra regién (cf. Wolkmer, 2003 para
observar estos procesos).

La distincién entre teorias tradicionales y teorias criticas ha sido
esquematizada de forma particularmente efectiva por la llamada
“escuela de Frankfurt”. De acuerdo a sus planteamientos, la dife-
rencia sustancial entre unas y otras consiste en el papel que ambas
asumen a los postulados iniciales del estudio teérico (Horkheimmer,
2008). Mientras las teorias tradicionales requieren, para existir, de
una serie de presupuestos aceptados de forma dogmatica y que se
asumen, deben encontrarse fuera de las posibilidades analiticas de
quien se acerca a un tema cualquiera para servir, a través de esto,
como puntos minimos de referencia (Nino, 1981, 21- 28), las apro-
ximaciones criticas asumen, en términos sencillos, que no existen
limites que puedan quedar fuera del escrutinio teérico (cf. Marx,
2008) y que por lo tanto, cada una de las categorias, presupuestos y
elementos de andlisis deben estar en constante escrutinio.

Como puede observarse, esta distincién establece de la misma
forma un segundo nivel de divergencia. Debido a que la Ginica ma-
nera de generar el espacio dogmatico por ellas requerido, consiste
en separar una parte de la realidad del flujo social del hacer, las teo-
rias tradicionales parten de una separacién tajante entre el “objeto”
del estudio y el “sujeto’ que analiza “la realidad”, que se vuelve un
ente por si mismo existente (Santos, 2003, 91- 93). Por su parte, al
no tener la necesidad de llevar a cabo esta accidn, la critica puede
observar que toda forma de “interpretaciéon” es al mismo tiempo, un
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proceso constitutivo de aquello que se estudia y que por lo tanto, al
generar las condiciones de anélisis de lo que supuestamente es un
“objeto de estudio”, la teoria construye y va modificando las condi-
ciones de existencia del mismo (Ruiz, 2001, 5). Para ello, la critica
asume que la existencia, comprendida esta como “lo que es” no
limita la realidad del mundo, pues dentro de aquello que es obser-
vado por quien se encuentra frente a algo, estara siempre presente
aquellas existencias negadas por lo que observamos (Adorno, 2008
es el mejor ejemplo de esta filosofia, que por lo mismo es llamada
“negativa”).

Resultado de estas divergencias, el abordaje critico problema-
tiza algunas cuestiones que son asumidas como inmutables dentro
de las teorias tradicionales. De esta forma, la divisién entre teoria y
practica, que se asume no sélo como necesaria, sino incluso como
natural en la actividad humana (Kant, 2002), la rigida separacién
disciplinar como prerrequisito para todo trabajo formalmente valido
(cf. e.g. Kelsen, 2008 como el ejemplo mas claro en el estudio del
derecho) o la idea de la “objetividad” (Bourdieu et al., 2008) son
temas constantemente cuestionados desde las perspectivas criticas.
Como puede observarse por estas caracteristicas, la elecciéon de una
aproximacion critica para el desarrollo de un estudio cualquiera so-
bre la realidad social es siempre una decisiéon politica. Pero contra-
rio a lo que las teorias tradicionales suelen asumir, lo es también la
adopcioén de cualquier otra.

A través de estas cuestiones, es posible mostrar que tanto la
supuesta debilidad teérica como la falta de congruencia interna que
son constantemente achacadas a las posturas criticas, son mas el
reflejo de la naturalizacién de un cierto sentido comin (Gramsci,
1971, 14) tradicionalista, que un elemento véalido de exclusién en la
discusién tedrica. Contra una hegemonia profundamente enraizada
en las teorias tradicionales para la configuracion de la realidad juri-
dica en nuestros paises, las teorias criticas buscan, de forma cons-
tante, la configuracién de un nuevo sentido comun (e.g. Santos,
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2002) que supere no sélo los problemas epistémicos y metodolé-
gicos de la teoria tradicional, sino también los multiples problemas
éticos y politicos que se anclan tanto en sus presupuestos como en
su practica cotidiana.

En un momento y lugar concreto de la historia, el objetivo de
la teoria critica fue descrito como el esfuerzo intelectual dirigido a
evitar que Auschwitz pudiera repetirse (Adorno, 2009). En nuestro
contexto, esto no puede significar sino la bisqueda activa de dete-
ner la existencia cotidiana de nuestros propios infiernos compar-
tidos. La region de América Latina, hermanada por una historia
de lucha y resistencia, enfrenta aun ahora multiples problemas. Un
sistema econdémico global encaminado al fortalecimiento de rela-
ciones coloniales, que lo mismo se manifiestan a través de un vo-
raz capitalismo extractivista, que en la conformacién de sociedades
racistas y falsamente homogéneas encaminadas a la desaparicién
de “el otro” que no encuadra en los estandares de lo aceptado; un
histérico y enraizado machismo, que significa no sélo problemas de
desigualdad econémica y social, sino un lento y doloroso extermi-
nio de las mujeres por el simple hecho de serlo; el surgimiento de
grupos delincuenciales con el poderio suficiente para resquebrajar,
cuando no destruir por completo el orden institucional de nues-
tras naciones, son algunos de muchos ejemplos que podrian darse.
Cada uno de los cuales, puede ser y ha sido efectivamente vincula-
do con la idea de los derechos humanos.

L0OS DERECHOS HUMANOS Y LA CRITICA JURIDICA

El discurso escéptico sobre los derechos humanos

Durante gran parte de su historia, el concepto “derechos huma-
nos” ha sido convertido en una suerte de referente vacio (Laclau,

2008) que lo mismo es utilizado por quienes luchan en contra de
procesos especificos de dominacién, que por aquellos que preten-
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den legitimarlos. Esto no se trata de algo exclusivo de nuestra éarea,
como lo prueba que al invadir Egipto con la finalidad de abrir la
parte africana del Mediterréaneo al control francés y cerrar la ruta
inglesa hacia India, Napole6n Bonaparte argumenté que la razén
de la invasién era proteger los derechos de los habitantes de dicho
pais, que habian sido vulnerados por su gobierno (Douzinas, 2007).

El uso que se dio, sin embargo, por parte de los poderes facti-
cos y legales de nuestra regién, sobrepasa esa forma de promesa
ambivalente para colocarse simplemente en el cinismo absoluto.
Un ejemplo clésico (pero no extrafno), puede ser encontrado en la
legitimaciéon, por parte de Videla, de la desaparicion y ejecuciéon
extrajudicial de ciudadanos argentinos disidentes, por una supuesta
necesidad para proteger los derechos humanos (cf. Correas & Del
Gesso, 2003). No se trata sélo de utilizar el discurso de los derechos
para llevar a cabo acciones secundarias pero no necesariamente
contrarias, como en el primer caso, sino algo mucho més perverso:
la transformacién radical de la idea para encuadrarla potencialmen-
te, en cualquier cosa que el poder requiera.

Esta circunstancia puede ser una de las razones por las que el
discurso escéptico sobre los derechos encuentra un terreno tan fértil
en nuestra regién. Localizado a lo largo de algunas de las aproxi-
maciones tedricas mas importantes sobre la modernidad (cf. e.g.
Bentham, 1843, Burke, 1826 o Engels & Marx, 1971 para observar
las posturas clasicas al respecto), el escepticismo sobre las posibi-
lidades de existencia y efectividad de los derechos se manifiesta
abiertamente entre ciudadanos y, lo que resulta incluso mas preo-
cupante, incluso entre las autoridades.

Es posible observar algunos datos al respecto. En el caso de
México, el 22.8% de la poblacién considera que los derechos son
irrelevantes (De la Barreda Solérzano, 2015, 41), lo que se entien-
de si observamos que el 45% considera que los derechos no se
respetan o se respetan poco en el pais (Ibidem, 67), v que 60.5%
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se siente poco o nada protegido de los abusos de las autoridades
(Ibidem, 73). De la misma forma, existe de forma reiterada, la idea
de que la funcién principal (si no Gnica) de los derechos humanos y
especialmente, de las instituciones encargadas de velar por ellos, es
proteger a los delincuentes (Escalante Gonzalbo, 1997, 35), lo que
puede explicar que el 58.9% de la gente en el pais considere que los

derechos humanos son un obstaculo para garantizar la seguridad
publica (De la Barreda Solérzano, 2015, 129).

Si observar esto resulta ya por si mismos preocupante, la utili-
zacién de estos argumentos por parte de quienes deberian ser los
garantes institucionales de los derechos, hace visible la profundidad
de este problema. En 2010, el subsecretario federal del trabajo, Al-
varo Castro mencioné a los medios de comunicaciéon que “el 99%
de los emplazamientos a huelga” tenfan como finalidad llevar a
cabo extorsiones (Martinez & Gonzélez, 2010). Seis anos después,
el ex Presidente Felipe Calderén Hinojosa mostraba, no por primera
vez, su opinién sobre los derechos en una serie de tweets que se-
rian posteriormente borrados de la red social. En ellos, establecia la
existencia de una contradiccién entre el respeto de los derechos y la
busqueda de “justicia” (establecida de forma abstracta), asi como
una oposicién esencial entre el respeto a los derechos humanos de
los presuntos responsables de un delito y de las victimas (Redaccién,
2016). La separacién temporal no debe ser vista como resultado de
una ausencia de ejemplos, sino como un intento de mostrar como
a pesar de la transformacién radical del sistema juridico mexicano
que significé la reforma en materia de derechos humanos de 2011,
las opiniones por parte de las autoridades no se modificaron de
manera sustancial.

Si las visiones apologistas (Correas, F, 2004, 14-20) de los de-
rechos fracasan al ser contrastadas con la vida cotidiana de la gente,
el escepticismo genera condiciones peligrosas, especialmente para
aquellos que mas requieren de la proteccién que puede obtenerse
a través de los derechos. Después de todo, es facil renunciar a la
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idea de los derechos humanos y asumirlos no sélo como algo arti-
ficial e indtil, sino incluso danino (cf. Kennedy, 2006, Zizeck, 2005)
si cuentas con otros mecanismos sociales de proteccién (inclusive
facticos, como un adecuado capital simbdlico) o te encuentras en
situaciones de ventaja histérica en las relaciones de género, raza o
clase a través de las cuales se articula el caso concreto en que la
critica se encuentra (Crenshaw, 2006).

Contrario a lo que podria parecer, ambas posturas se encuen-
tran profundamente interconectadas. Por un lado, a través de la
mutua retroalimentacion; el fracaso de la apologia genera las con-
diciones ideales de existencia de las posturas escépticas, al tiempo
que el surgimiento del escepticismo crea asi también importantes
posibilidades (casuisticas generalmente) para ciertas formas de dis-
cursos apologéticos. Por otra parte y mas alla de esta curiosa inte-
raccién, es necesario observar que ambas visiones se articulan a
través de aproximaciones limitadas y esencialistas (aunque mutua-
mente opuesta) sobre los derechos, la manera en que estos se crean
y el papel que tienen en las sociedades contemporaneas. Debido a
ello, resulta necesaria otra vision sobre los derechos, una que vaya
mas alla del esencialismo mostrado por las visiones tradicionales y
que permita, de esta manera, recuperar el potencial emancipador
que se encuentra en ellos.

Los problemas de las perspectivas criticas para
analizar a los derechos humanos

El primer problema para desarrollar una vision critica sobre los
derechos humanos, consiste en la oposicién, aparente, que existe
entre la idea de “concepto”’ y la articulaciéon de un discurso critico
cualquiera. Como se ha desarrollado en el primer punto del presen-
te trabajo, las distintas perspectivas criticas parten de un rechazo del
dogmatismo como fundamento necesario del conocimiento posi-
ble. Si esta idea es efectivamente desarrollada, esto significa que la
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construccién de cualquier tipo de concepto tiene que pasar por el
reconocimiento del caracter mutable de lo conceptualizado v por lo
tanto, la imposibilidad de hacer un concepto cerrado.

Para algunas teorias tradicionales (cf. Stucka, 1969, 34), el que
la construccién de un concepto parta de estos presupuestos hace,
necesariamente, que el resultado sea operacionalmente inttil y te6-
ricamente irrelevante. Si las mutaciones de un fenémeno cualquiera
son asumidas como el elemento central de su descripcién teérica,
se estaria dejando fuera la sustancia misma del concepto, aquello
que al no variar nos permitiria identificar una sucesién entre esos
diferentes momentos de “la realidad”.

Contrario a esta idea, resulta necesario observar que la senali-
zacién de una serie de caracteristicas comunes en una serie de con-
ceptualizaciones (para observar la diferencia entre estas dos ideas,
cf. Dworkin, 1992) es siempre un ejercicio ex post y que la insisten-
cia en generar un marco de significado teérico previo a los hechos,
tiene mas que ver con un intento de aumentar el poder performa-

tivo y con ello, la dimensién prescriptiva de los conceptos, que con
una necesidad teérica (Kennedy, 1999, 373- 374).

Por ello, resulta necesario recordar que el primer elemento para
la conformacién de un concepto, es la observacién de la sociedad
en que este se desarrolla (Marx, 1982, 50- 59) y no la articulacién
de una idea que sirva como lecho de Procusto, a las posibilidades
de existencia. De esta forma, la pretensién critica de articular un
concepto abierto no es, contrario a lo que en ocasiones se intenta
indicar, una negacién de la posibilidad de caracteristicas comparti-
das, sino una pugna en contra del intento de imponer estas previa-
mente a la existencia social concreta.

Un segundo problema con el que el pensamiento critico sue-
le encontrarse, consiste en las pretensiones, en muchas ocasiones
establecidas como “formales” de desarrollar un analisis parcial y
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sesgado de los fenémenos, basandose para ello en la existencia de
“disciplinas” especializadas en cada una de las areas del conoci-
miento.

Resulta claro que las distintas formas que asumen las relacio-
nes sociales, son excesivamente complejas para ser desarrolladas
de manera tedrica en su totalidad, ya sea por un solo grupo, o con
mucha mas razén, por un individuo. Pero la construccién de un
concepto en particular, asi como el andlisis teérico en general no es-
tan disefiados para articular una “segunda realidad” abstracta que
contenga en si misma toda la informacién posible, presente, pasada
o futura, de una supuesta “realidad concreta” como si se tratara de
un mapa en el famoso cuento borgiano (Borges, 1974, 847). De-
bido a ello, la construccién de un concepto es siempre un proceso
de seleccién particularizado, que pretende elegir aquellos elementos
que se asume, son centrales para la comprensién de la relacién so-
cial especifica a conceptualizar.

El reconocimiento de la imposibilidad de un conocimiento to-
tal y omniabarcador no significa, necesariamente, la aceptacién de
una division disciplinar rigida y universalmente vélida. Todo cono-
cimiento es, en cada caso, un conocimiento parcial (Santos, 2003,
30); pero la creacién de criterios pre-establecidos sobre las posibi-
lidades de analizar un fenémeno cualquiera, no puede ser sino un
intento artificial de simplificacién, que tiene mas de administrativo
que de verdaderamente académico (cf. Popper, 2000, 5-6). Si bien
la existencia de demarcaciones rigidas (e.g. Kelsen, 2008) puede, en
algunos casos, ayudar a dar claridad a los andlisis realizados, esto se
logra sélo a través de una desconexién poco favorable cuando se
habla de temas sociales (v todo tema de investigacién es, debemos
tenerlo presente, un tema social). Debido a ello, las perspectivas cri-
ticas suelen buscar escapar del reduccionismo unidisciplinar, que es,
en muchas ocasiones, mas un asunto de poder que de clarificacién
(cf. Foucault, 1996).
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Posiblemente los derechos humanos puedan ser tomados como
un ejemplo claro sobre este problema. Dentro del estudio juridico,
resulta comun contemplarles como un fenémeno eminentemente
normativo (Sanchez Rubio, 2010), llegando al extremo de conside-
rar que fuera de la norma, estos no existen. Mas aun, resulta intere-
sante observar la reducciéon que se da, desde las teorias tradiciona-
les, del fenémeno normativo, un fenémeno complejo, multiple y en
muchas ocasiones contradictorio, a la normatividad estatal (Grossi,
2003a). De esta forma, los derechos humanos quedan reducidos a
una forma especifica de existencia juridica.

Esta forma de reduccionismo suele considerarse como una de-
limitacién teérica, cuando en realidad tiene una funcionalidad poli-
tica practica: al establecer los limites de las pretensiones sociales al
marco heterénomo del derecho estatal, se introducen en ellos tanto
las formas jerarquizadas existentes en el mismo, como los limites
transformativos que en él se establecen (cf. Bourdieu, 2000). De
esta forma, las exigencias posibles se encuentran limitadas por un
rigido marco institucional de transformacién, que tiene ademas la
caracteristica de ser decidida e interpretada por una de las partes.

EL CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS

Debido a estos problemas, el acercamiento que se desarrolla
desde la Critica Juridica Latinoamericana busca romper tanto con
la idea de que los derechos humanos son una categoria estatica que
sirve mas de proceso taxonémico de identificacién (lo que serviria
en ultima instancia, para hacer una lista o catadlogo de pretensiones
legitimadas como “derechos” méas que para analizar una realidad
social compleja) o bien, una categoria legal, socioldgica o politica
(v mas importante atin, una categoria exclusivamente legal, socio-
légica o politica).

El primer registro que se tiene del concepto, al menos en el
sentido contemporéaneo, puede encontrarse en el “Tratado sobre la
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materia de los indios que se han hecho esclavos” escrito por Fray
Bartolomé de las Casas y publicado en Sevilla, en 1552. En él, se
hace referencia a la ilegitimidad de las instituciones que someten a
los pueblos conquistados por los espanoles a regimenes de esclavi-
tud, ya sea de forma abierta o velada debido a la existencia de prin-
cipios y reglas, entre los que se encontraban los derechos humanos:

Lo sexto, se suponga que segun las reglas de los derechos
humanos, confirmados por la razén v la ley natural, y mucho
mds por la ley de la caridad cristiana, algunas veces se admite o
hacen justamente algunas determinaciones y cosas, por ciertos
respectos y razones que se ofrecen, las cuales si cesasen aque-
llas con justicia no podria tolerarse” (De las Casas, 2013, 17).

El concepto surge, de esta forma, a través de una disputa so-
bre la posibilidad de existencia de limites externos al poder, mas
especificamente, a un poder particular sobre la vida de otros. Esta
discusién, de largo cuno, habia ya generado una figura especifica,
esa si eminentemente juridica que nosotros conocemos como “de-
recho subjetivo” (Villey, 1976, 149-190). A través de ella, la manera
en que el derecho (en su sentido objetivo) se entendia a si mismo se
transformé radicalmente, cambiando a su vez la manera en que las
resistencias de clases populares se articularon en los siglos posterio-
res (Tigar & Levi, 1986).

Debido a la presiéon del papado en contra de la orden Francis-
cana durante el siglo XIII, un monje llamado William of Ockham
habia hecho una distincién que ahora resulta esencial, pero que en
su momento era una contradiccién con la idea misma de “derecho”:
la diferencia entre tener algo y poseer el derecho de exigir a terceros
v a la autoridad algo sobre eso que se tiene. Cuando ambas ideas se
conjuntan, pues el derecho subjetivo es, después de todo, la manera
de exigencia que hace posible la existencia juridica de los derechos
humanos, surgen entonces los derechos fundamentales, una forma
particular de derecho subjetivo que tiene en los derechos humanos,
su sustento (cf. Ferrajoli, 1997).
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El hecho de que los derechos, ya sean estos humanos, funda-
mentales o especialmente, subjetivos sean figuras histéricas, es de-
cir, que haya existido un largo periodo de tiempo en que su sola
mencion era algo totalmente inverosimil v que las instituciones que
de ellas se desprendan resulten incomprensibles fuera de ciertos pa-
rametros culturales, genera no pocos problemas para quienes asu-
men una visién universalista, abstracta y eterna de nuestras propias
instituciones.

Resulta claro que no existe un solo momento en la historia del
ser humano, que carezca de una serie de regulaciones, mas o me-
nos socialmente aceptadas, sobre la conducta (Tamayo, 2011, 5);
después de todo, la existencia de dichas reglas hacen la diferencia
entre un conjunto de personas y una comunidad; pero también que
al llamar derecho a esas formas particulares y culturalmente aleja-
das de lo que resulta nuestro, lo Ginico que hacemos es una suer-
te de analogia funcional (Schiavone, 2009, 15), una metafora que
sirve para comprender cosas que de otra manera resultarian quiza
demasiado extranas para ser comprendidas. Desde algunas visio-
nes tradicionales, esto se ha intentado mostrar como una suerte de
prueba sobre la eternidad del derecho, haciendo, es claro, olvido de
la analogia para indicar la eternidad de las caracteristicas particula-
res del sistema normativo moderno occidental; es el surgimiento del
mito juridico por excelencia (Berumen, 2014).

No cabe duda de que el uso del término “derechos humanos”
se vio, de esta manera, fuertemente influenciado por el concepto
derecho subjetivo. De la misma forma, resulta claro que el “dere-
cho” al que hace referencia Ockham es un derecho que nosotros
podriamos llamar juridico, es decir, un tipo de derecho que existe
dentro del “Derecho’. Si la distincién entre la dimensién subjetiva y
objetiva del término que se establece a través del uso de mayuscu-
las a partir de esto tiene una intencién de simplificacién lingtiistica,
o, como la Critica Juridica (Correas, 2008) asume, es el reflejo ma-
terial de una forma de fetichizacién del estado (“Estado’) y sus nor-
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mas (Derecho), es una cuestién que puede ser dejado un momento
de lado, tan sélo para observar que el reduccionismo juridicista de
los derechos, que tiene una fuerte raiz en nuestras sociedades, se

nutre principalmente de esta relacién, reflejada incluso a un nivel
lingtiistico (cf. Nino, 2007, 113- 117).

Contrario a esta idea, la Critica Juridica Latinoamericana busca
una interpretacién amplia de los derechos humanos, que no colo-
que el acento de forma exclusiva a una sola de sus dimensiones, a
pesar de la importancia que estas puedan tener. No se trata de algo
que resulte ajeno a otras formas de aproximarse al estudio de los
derechos, pues en realidad, una de las estrategias para presentarles
como referentes vacios, consiste en intentar una comparacién en-
tre dimensiones para mostrar una suerte de diversidad conceptual,
cuando no abierta contradiccién. Para evitar esto, el abordaje de los
derechos se presentara desde una dimension filoséfica, una dimen-
sion politica y una dimensién normativa (cf. Apreza Salgado et al.,
en prensa).

La dimension filosofica de los derechos humanos

El anélisis de los derechos tiene en cada una de las ocasiones en
las que se realiza, una dimensién que es posible llamar filoséfica. A
través de ella se pretende encontrar las caracteristicas que dan sus-
tento a la existencia misma de su préactica, asi como los presupues-
tos que permiten conceptualizar de manera global, las caracteristi-
cas tedricas de los mismos. En este sentido, resulta comun encontrar
la idea de que los derechos son un discurso (cf. e.g. Correas, 2006,
169) particular, desarrollado, como todo discurso, bajo un lenguaje
especifico. En la mayoria de las ocasiones, esto no significa que se
limite la existencia de los derechos al universo de lo lingtistico, sino
que se hace referencia a que se trata de una practica social concreta
(Foucault, 2002) que se articula a través de un lenguaje definido.
Las caracteristicas de ese lenguaje, asi como los limites de su actua-
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cién particular, se debaten constantemente, generando asi multiples
interpretaciones de lo que los derechos son y basandose en ello, que
pretensiones entender como tales (cf. e.g. Dworkin 2009).

En la mayoria de las formas reduccionistas de los derechos, la
dimensién filoséfica se encuentra cominmente invisibilizada, ya
sea a través de una pretension intuitivista o bien, por medio de una
separacion entre aquello que se asume, es una cuestion “teérica”
o “abstracta” y la “realidad” vivida en la practica (cf. Kahn, 2001,
9-16). En ambos casos, no hacer referencia a ella es una manera
de evitar la discusion sobre los presupuestos ontolégicos que hacen
posible la existencia de lo que se asume, es algo que no necesita te-
ner (o explicar/discutir) tales presupuestos (cf. Adorno, 2008a, 113-
114). A pesar de ello, existen algunas formas reduccionistas que
presentan una dimensién filoséfica sélida, como puede observarse
en el reduccionismo legalista, mismo que asume que el Gnico len-
guaje a través del cual se puede presentar la idea de los derechos,
es a través del lenguaje legal (cf. e.g. Tamayo 2011), lo que vuelve
entonces a los derechos una parte del discurso juridico (Wroblens-

ky, 1990).

Como es posible observar, una visién amplia de los derechos
necesita que éstos puedan expresarse a través de distintos lengua-
jes; incluso, la existencia de diferentes discursos con la condicién de
que no sean mutuamente ininteligibles. La Ginica manera de lograr
esto, es abandonar la idea de que los derechos son discursos por si
mismos, para asumir que se tratan de una gramadtica de la dignidad
especifica (Santos, 2014a, 23- 27), misma que genera las reglas
para la conformacién de distintos discursos que pueden, cada uno
de ellos, expresarse a través de diferentes lenguajes.

A través de este concepto, que puede servirnos para ampliar la
conceptualizacién de los derechos en cuanto discurso, se hace re-
ferencia a la manera en que una sociedad determinada articula los
minimos vitales que hacen posible una existencia digna. Lo que se
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entiende bajo cada uno de estos conceptos, es generado a través de
la misma logica de esta gramética a través de la aceptacién social de
principios compartidos; esto significa que en sociedades distintas,
las practicas concretas de materializaciéon de estos principios pue-
den ser diferentes (cf. Tapia Argtiello, 2015).

Los derechos humanos son, en ese sentido, una de las grama-
ticas particulares de las sociedades occidentales contemporaneas;
como se ha visto ya, es posible incluso decir que se trata de la gra-
matica hegemonica (cf. Bloch, 2011). Pero eso no significa que sea
la Gnica existente en el mundo de la actualidad; en cierto sentido,
las gramaéticas generadas a partir de los principios contenidos en el
Sumak Kawsay o buen vivir de los pueblos andinos (Santos, 2010)
o las ideas de la umma en el islam o el dharma en el hinduismo
(Santos, 2009) pueden ser consideradas igualmente como tales.

En este sentido, algunas de las caracteristicas méas importantes
de esta gramatica, misma que nos permite diferenciarla de otras,
son una fuerte tendencia al individualismo como forma de com-
prensién de la existencia subjetiva de los miembros de una comu-
nidad politica determinada. Contrario a lo que el sentido comtn
suele decirnos al respecto, la existencia de una postura filoséfica
que asume la pre- existencia de los miembros de una comunidad a
la conformacién de la misma, es bastante reciente (Foucault, 1968,
21), a tal grado que es posible pensar incluso que la graméatica de
los derechos es, histéricamente, la primera en basarse en la figura
del individuo para articularse.

El poder transformador de esta idea, generé igualmente el ho-
rizonte de posibilidad de dos caracteristicas particulares de esta gra-
matica. La primera, es la idea de igualdad entre los miembros de la
comunidad; la segunda, la idea de la universalidad de los mandatos
generales para la articulacién de la misma (Bobbio, 1991a). Hasta la
conformacion de estas ideas, la historia de la humanidad podia ser
resumida como la historia de la desigualdad (Sartori, 2005); existie-
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ron durante algunos momentos, versiones reducidas y limitadas de
“igualdad” formal en el pasado, pero esta se limitaba a segmentos
particulares de la sociedad conformando privilegios (privatio- legis)
antes que formas universales. Si bien el inicio de la igualdad de la
modernidad intent6, en un primer momento articularse de la misma
forma (dejando fuera a los indigenas, los negros, las mujeres, los
menores e incapaces, los no propietarios), la articulacién especifica
que llevd con las ideas de universalidad e individualidad hicieron
imposible esto, al menos a un nivel formal. La igualdad moder-
na, aun cuando limitada en ese aspecto, e incluso podriamos decir,
enganosa (Engels & Marx, 1971, 142) es una realidad innegable,
como innegables son también sus amplios beneficios sociales.

De esta forma, la gramética de los derechos humanos articula
pretensiones de cardcter universal, encaminadas a la consecucién
de una vida digna para todos los miembros de la sociedad, en igual-
dad de condiciones. El problema de esto, se encuentra en que debi-
do a la pluralidad de puntos de vista existentes en una comunidad
heterogénea que se reconoce a si misma como tal, la forma en que
esta idea se articula resulta complicada, cuando no abiertamente
contradictoria. Esto pone de manifiesto el cardcter confrontacional
de los derechos humanos y nos permite observar su segunda di-
mensién, misma que podriamos llamar politica.

La dimension politica de los derechos humanos

La dimensién politica de los derechos humanos puede ser ob-
servada, como se ha mencionado ya, al dirigir la atencién al ca-
racter confrontacional de su existencia. Por un lado, la dimensién
filoséfica de los derechos genera, a través de las ideas de indivi-
dualidad, universalidad e igualdad, un espacio infranqueable tanto
para otros actores particulares, como para el poder politico de la
comunidad, hacia las decisiones de vida de cada uno de sus miem-
bros. Esto significa que los derechos se manifiestan al poner limites
al poder de actuacién de otros, lo que es especialmente visible ante
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quien detenta el poder soberano, ya sea que se trate de una forma
personalizada o bien, institucional.

Esta forma, que puede ser llamada externa, genera que en la
practica los derechos que una sociedad tiene son sélo aquellos que
se han efectivamente conquistado, vy, debido al caracter nunca aca-
bado de los procesos de reconfiguracién social, es necesario decir
que una sociedad tiene, de la misma manera, tan sélo aquellos de-
rechos que ha efectivamente defendido en cada momento de lucha

(cf. Correas, 2007).

La pugna interpretativa entre el poder politico puablico y los
miembros de la comunidad, que es probablemente el centro de
atencién de la vision juridica sobre los derechos (cf. Guastini, 2011)
es sblo una de las multiples formas que asume el caracter confron-
tacional externo de los derechos, pues como la historia nos ha en-
senado en muchas ocasiones, la lucha por el poder de nombrar
(Bourdieu, 2000, 202) los derechos, sus limites y la manera en que
se cumplirian, ha significado abierta oposicion, rebeldia e incluso,
en muchas ocasiones, revolucién (cf. Tapia Argtiello, 2016a). No
debemos olvidar, que la existencia de estos no seria posible sin las
llamadas revoluciones burguesas (Bobbio, 1991a), asi como su
configuracién actual seria muy diferente sin las revoluciones comu-
nistas v libertarias, o las luchas anticoloniales alrededor del mundo
(Apreza Salgado et al., en prensa).

Por otro lado, existe una segunda dimensién confrontacional
en los derechos. Al fundamentar pretensiones de caracter universal
basadas en principios compartidos, existen al menos dos distintos
niveles de pugna interna que es posible observar. La primera, se
encuentra en la seleccién de los principios que se asumira, son com-
partidos dentro de una comunidad politica determinada.

Es posible encontrar multiples ejemplos que pretenden crear
una solucién a esta discusién (quiza la mas famosa de las cuales
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puede ser encontrada en Rawls, 2011). La seleccién de ciertos prin-
cipios como los mas adecuados para una sociedad determinada se
encontrard siempre con puntos de vista diferentes, mismos que en
ocasiones pretenderan imponerse, por ejemplo, mediante la natu-
ralizacion de su propia perspectiva al presentarla como “objetiva” o
bien, convencer o persuadir al resto mediante procesos argumen-
tativos complejos (Chiassoni, 2011). Sea cual sea el camino que
tomen para su resolucioén es innegable el caracter confrontacional (y
en constante reconfiguracién) que estos procesos encierran.

Estos principios articulan las posibilidades de existencia sobre lo
que puede ser considerado un derecho, al tiempo que generan un
marco ético de actuaciéon dentro de esa sociedad determinada. En
un primer momento los principios son establecidos (ya mediante el
consenso, ya mediante la imposiciéon) de forma general y como ta-
les, expresados a través de enunciados vagos con multiples posibles
interpretaciones.

Debido a ello, es posible observar que aun cuando fuera posi-
ble establecer una homogeneidad de opiniones sobre los principios
de una sociedad determinada, esto no significa necesariamente, la
homogenizacién de las practicas que se asumiran como adecuadas
para lograr el adecuado cumplimiento del mismo. Si un principio
puede ser interpretado de miltiples maneras, cada una adecuada a
las caracteristicas culturales de distintas comunidades o bien a dis-
tintas visiones dentro de una misma comunidad (cf. Tapia Argtiello,
2015, 190- 192), esto significa que existen una multiplicidad de
practicas posibles que llevarian a la adecuada materializacién de
dicho principio y que probablemente distintos grupos e individuos
vean a practicas diferentes como la méas adecuada para ello. En
ocasiones, estas practicas pueden resultar complementarias, pero
algunas veces, dos practicas distintas, cada una presentada como
la mas efectiva para el cumplimiento del principio, pueden estar en
franca contradicciéon. Cuando esto sucede, resulta comuin observar
que las visiones dominantes pretenden hacer ver que la pugna entre
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préacticas se trata realmente de una pugna entre principios o bien, a
una oposicion franca, por parte de la practica minoritaria y la gente
que busca su reconocimiento, al principio defendido.

Como las reglas internas de la gramética de la dignidad de los
derechos humanos no permiten la existencia de reglas particulares
que tengan un contenido que atente contra la dignidad misma, se
genera entonces un proceso de homologacién total con aplicacién
selectiva, mediante el cual las posturas dominantes asumen que la
Unica forma de articular efectivamente el principio en cuestion es a
través de su practica concreta y se prohibe, de esta forma toda préac-
tica que diverja de ella. Como en muchas ocasiones el grupo que
articula esta homologacién tiene al interior practicas similares que
no problematizan la hegemonia de la practica propia como materia-
lizacién del principio defendido, se realiza entonces una aplicacién
selectiva de esa homologacién, lo que evita, al menos formalmen-
te, la creacion de una reglamentacion privada al tiempo que ataca
efectivamente al grupo disidente.

Ejemplos de este proceso pueden ser observados en Ley n°
2004-228 del 15 de marzo de 2004 que enmarca, en aplicacién del
principio de laicidad, la tenencia de simbolos o ropa que manifies-
ten una pertenencia religiosa en los colegios, escuelas y liceos publi-
cos en Francia y que, a pesar de presentarse como una prohibicién
general de simbolos religiosos (lo que permite su aceptacién como
norma formalmente valida), se convierte en la practica en una pro-
hibicién del velo y articulos similares, o en la prohibicién del llama-
do “burkini” en las playas italianas, prohibicion que en la practica
no afecta a las religiosas catélicas que suelen usar prendas similares.

En el caso de México, podemos observar esta tendencia en la
creacién de la Evaluacion Nacional de Logro Académico en Cen-
tros Escolares, cominmente llamada prueba ENLACE que sirve
para medir el desempeno académico de las escuelas y los estudian-
tes en todo el territorio. Si bien el articulo sequndo constitucional
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establece la composicién pluricultural del pais, asi como el derecho
a la educacién bajo este principio (es decir, a través de la lengua de
la comunidad a la que se pertenece y con el contenido especifico re-
querido por ella), la prueba no toma en consideracién el contenido
curricular de las distintas comunidades, barrios y pueblos indigenas
ni se puede presentar en otro idioma que no sea el espanol.

Por otra parte, esta tensién constante entre practicas y princi-
pios ha llevado a establecer dentro de la dimensién normativa, a la
que se hara referencia in extenso en el siguiente apartado, a la acep-
tabilidad como un requisito minimo del cumplimiento de los dere-
chos sociales (particularmente de la educacién, aun cuando existe
una tendencia ampliar esta caracterizacién), es decir, la obligacién
de los sujetos responsables de brindar satisfactores adecuados que
sean aceptables y aceptados por la comunidad a la que se dirigen
(Fuentes Pérez, 2013, 45).

La dimension normativa de los derechos humanos

Como puede observarse, algunas de las pugnas que se dan den-
tro de la dimensién politica de los derechos tienen una resolucién
posible a través de un lenguaje normativo. Esto se debe a que los
anhelos y pretensiones que se desarrollan a partir de la gramaética
de la dignidad conocida como “derechos humanos” pueden arti-
cularse, a diferencia de otras, a través de dicho lenguaje. Mientras
algunas gramaticas se generan a partir de principios generales y
abstractos no reducibles a normas y reglas, los derechos humanos,
por sus caracteristicas filoséficas, son susceptibles de expresarse a
través de enunciados normativos.

Esto no significa ni que las pugnas sobre derechos tengan ex-
clusivamente resoluciones normativas, ni que el lenguaje normativo
sea el Ginico a través del cual se expresen. Como se ha mencionado
ya con anterioridad, contrario a lo que algunas visiones tradiciona-
les insisten en presentar, la fortaleza de una resolucién cualquiera,

-42 -



L0oS DERECHOS HUMANOS EN AMERICA LATINA. UNA APROXIMACION DESDE LA
CRITICA JURIDICA LATINOAMERICANA

incluyendo las que se dan dentro de la dimensién normativa juri-
dica (cf. Celorio, 2015) tiene un fuerte componente politico que
escapa de la dimensién eminentemente normativa. Por ello, podria-
mos decir que aunque los derechos se reconozcan en los tribunales,
siempre se ganan en las calles.

De esta forma, es posible decir que la dimensién normativa de
los derechos humanos hace referencia a la posibilidad (y deberia-
mos decir, en ciertos espacios, la preferencia) que éstos tienen de
ser expresados mediante un lenguaje normativo, es decir, a través
de enunciados que busquen imponer una limitacién de la conducta
a través de una prohibicién, una obligacién o una permisién deter-
minada y no sélo a través de principios generales y abstractos.

Esta prohibiciéon/permisién puede ser moral, religiosa o de otro
tipo, pero ciertos procesos histéricos concretos (cf. e.g. Tigar & Levi,
1986), asi como una mejor adaptacién del sistema normativo juridi-
co a los principios y presupuestos de la configuracién social general
de la modernidad occidental (Correas, 1998, 47), han generado
una preferencia (que no exclusividad) del lenguaje juridico para
configurar esta dimensién. Esto, que resulta efectivamente en una
reduccién del universo normativo (Grossi, 2003a) proporciona, por
otra parte, una cualidad que ninguna otra gramatica de la dignidad
contiene: todas las pretensiones presentadas a partir de ella, resul-
tan inteligibles dentro del sistema social, lo que no significa nece-
sariamente, que sean aceptables o incluso, aceptadas, sino tan sélo
que todas y cada una de ellas puede ser efectivamente discutidas y
valoradas mediante un mecanismo previamente conocido y de tal
forma, potencialmente predecible.

Al ser observados en la dimensién normativa, los derechos hu-
manos manifiestan algunas caracteristicas particulares que comple-
mentan las caracteristicas contenidas en sus otras dimensiones. Al
generarse a través de pretensiones universales de dignidad, los de-
rechos se articulan a través de enunciados normativos que les vuel-
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ven irrenunciables, inalienables, imprescriptibles e inembargables,
es decir, que no pueden ser separados o desvinculados de ninguno
de los miembros de la comunidad politica, ni siquiera a partir de la
voluntad de éste. De la misma forma, al presentarse a través de una
idea de universalidad absoluta, todo individuo se asumira parte de
dicha comunidad sin necesidad de tener que comprobar o cumplir
con requisito alguno. Los derechos humanos, de esta forma, se di-
ferencian de otros tipos particulares de derechos, en cuanto no se
requiere de ningln tipo de condicién para su proteccion.

CONCLUSIONES

Alo largo de estas paginas, se ha presentado una visién distinta
de los derechos humanos que pretende escapar del reduccionismo
de las visiones tradicionales al tiempo que proporciona una forma
particular que pone el acento en una parte generalmente colocada
como secundaria: la dimensién politica de su existencia. Al hacerlo,
es posible observar el papel preponderante que tiene, dentro de la
existencia de los derechos, el poder, entendido este en su forma de
potestas, es decir, el poder sobre los demds, pero también y quiza
especialmente, en cuanto son una clara manifestacién de la poten-
tia de las sociedades contemporaneas, es decir el poder que tene-
mos para transformar nuestra propia realidad.

Los derechos humanos son sin duda alguna, controvertibles en
cuanto elementos emancipatorios. La critica negativa tiene razén
en cuanto a los alcances y limites que estos pueden desarrollar, pues
debemos recordar que al ser resultado de relaciones fragmentarias
de dominacidn, ellos mismos contienen el sustento de esas formas
y les reproducen (Horkheimmer, 2006). De esta forma, los derechos
reproduciran en cada caso concreto, las condiciones que hacen ne-
cesaria su propia existencia. Por otra parte, también es claro que
renunciar a ellos genera, en muchas ocasiones problemas mayores
que su aceptacién para gente concreta en situaciones especificas
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(Crenshaw, 2006). Ese sacrificio, aunque generalmente exigido des-
de las criticas negativas, es en realidad pocas veces realizado por
quien asume debe hacerse, convirtiéndose en la mayoria de los
casos, en un sacrificio ajeno (cf. Gramsci, 2011).

En la tensién entre ambas cuestiones, podemos asi observar
las potencialidades de los derechos. Su conformacién a partir de
las contradicciones del sistema, les convierte tanto en mecanismos
de resistencia, como en institucionalizaciones de la dominacién. No
obstante, la gente suele observar que los limites expuestos en ellos,
son siempre resultado de su propia capacidad de defenderse. Quiza
por ello, a pesar del gran peso del escepticismo sobre los derechos
en nuestra region, este se entiende mas como una reaccién a la im-
posibilidad material de aplicarlos, que a las ideas que se encuentran
contenidas en ellos. No se trata después de todo, de un repudio
abierto a lo que esta ahi, sino a un pesimismo sobre su efectivo
cumplimiento.

Finalmente, es necesario mencionar que si se han presentado
tres dimensiones de los derechos, estas no pueden ser entendidas
como partes distintas o independientes de los mismos, sino tan sélo
como una forma esquematica de presentacién tedrica que respon-
de a intereses metodolégicos y no a una fragmentacién de lo que
debe ser observado con justicia como una unidad. En ese aspecto,
la unién de las dimensiones no es algo que se realice con posterio-
ridad a su creacién, sino una observacién segmentarizada que no
desvincula ninguno de estos procesos del resto.
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