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Ladiscursivaretoricade los
“derechos humanos’?

The rhetoric discourse of Human Rights

RAUL ZamoRrANO FARIAS?

Resumen. Este trabajo problematiza la relacion entre derechos fundamentales, en tanto un
conjunto de garantias, deberes y normas, previstas e imputables, que dan fundamento a una
particular formade convivencia—reconocidos en las Constituciones— y lainflacion discursiva
de laretérica sobre los “ derechos humanos’ en la estructura actual de la sociedad moderna.
Palabras clave: derechos humanos, derechos fundamentales, democracia, constitucion,
demagogia

Abstract. This work question the relationship between fundamental rights, understood as a
collection of right, duties and norms, foreseen and attributable, that provide the basis to a
particular form of coexistence that is recognized in the Constitutions. It also questions the
discursiveinflation of the rhetoric about “ human rights’ in the current structure of the modern
society.

Keywords: Human rights, Fundamental rights, Democracy, Constitution, Demagogy.

Introduccion

Iniquiusenim nihil est quam siquissecundum
legem vivire debet, quam non intelligit.

Conring®

| derecho positivo es, aun mismo tiempo, presupuesto y consecuencia de
la sociedad moderna. Sin embargo, asi como en € siglo xvi €l derecho
atural fue normalizado como derecho subjetivo, enlaactualidad €l derecho

1 Trabajo presentado en el | Congreso Internacional Sobre Paz, Democraciay Desarrollo, 11-13
de octubre de 2006, por la Universidad Auténomadel Estado de México.

2 Profesor-Investigador de Centro de Investigacion en Ciencias Sociales y Humanidades de la
Universidad Auténoma del Estado de México. Professore e membro nel Collegio dei Docenti
(Dipartimento di Studi Giuridicci-uniLe). Correo electrénico: rzamorano@yahoo.it.

3 No existe nada que sea mas injusto que el hecho que uno deba vivir segiin leyes que no com-
prende (1639).
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positivo quiere ser “hipotisado” como derecho natural, pretension que se apoyay
apela a un confuso fundamento sobre el retorno de ciertos valores naturales
(jdivinos!).

No olvidemos, como ha sostenido Hans Kelsen, que cualquier nocion de
derecho natural esincompatible con un Estado de derecho moderno y con lade-
mocracia; sobre todo si se asume que en la sociedad moderna el ciudadano, en
tanto y cuanto sujeto de derecho, se transforma en la referencia empirica para el
condicionamiento de procedimientos y de atribuciones, asi como parala activa-
cion de programas condicionales en pos de prevenir alaciudadania, efectivizar €l
derecho y, consecuentemente, la democracia misma.

Recordemostambién que, bgjolaformadegarantiascongtitucionales, e Estado
de derecho simbolizabalaauto-inmunizacion delapolitica, asi como € Estado socid
simboliza la auto-inmunizacion frente a las |6gicas del mercado. Estas adquisi-
ciones evol utivas son unadelas caracteristicas del sistema politico en lasociedad
moderna, €l cual tiene por funcién tomar decisiones vincul antes.* Decisiones col ec-
tivamente vinculantes cuyavariabilidad derivadelacapacidad del sistemade politizar
temas delacomunicacion socia en el ambito politico y generar consenso (irritacion-
decision), estabilizando lafragil y 18bil sensibilidad delaopinion pablica. Cierta-
mente, en este proceso, todo el poder politico viene sometido —operativamente—
al sistemade derecho, €l cua hace posible la universalizacion efectiva de las deci-
siones politicas (operativizacion), tal que, cualquier experiencia social puede ser
codificada como experiencia juridica, a condicién también de que todo derecho
se debe someter a propio derecho.

Por lo tanto, las constituciones sedimentan y cristalizan la experiencia so-
cial, estableciendo una clara diferencia entre politica y derecho pero, también,
generando un acoplamiento y prestaciones estructural es entre ambos sistemas (toda
vez que el sistema de derecho tiene la funcion de operativizar y efectivizar las
decisionespoaliticas). L 6gicamente, lacondicion deunatal diferenciaimplicaque
cada uno de estos si stemas funcional es son auténomosy cerrados operativamente,
y sblo através de su apertura cognitiva se verifica una posibley reciprocairrita-
bilidad (resonancia).

El derecho reacciona entonces a la complgjidad social, y en particular a
aquélla del sistema politico, reproduciendo su diferencia, es decir, manteniendo
los limites de su operacion. Por cierto, con lo anterior no pretendemos sostener

4 Auto-inmunizacién cuyaimpronta orienta la Constitucion de Weimar (1919), la cual daorigen
legal y operativo a estado de bienestar europeo. Con anterioridad es dable observar otro gjerci-
ciolegal a respecto, la Constitucion mexicana de 1917, aun cuando se queda solo en laretorica
del “espiritu delaley”.
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gue las estructuras y funciones de la actuacion politica deban ser ahora sustitui-
das por €l derecho, sino més bien destacar el hecho de que sélo en el contexto de
una sociedad diferenciada funcional y operativamente es dable observar las ca-
racteristicas tipicas de la estructura de los sistemas juridico y politico modernos.

Como se ha indicado, en la modernidad de sociedad actual, los sistemas
sociaes(lapolitica, € arte, lareligion, laciencia, el derecho, etc.) operan sobrela
base de claras distinciones funcional es (codigos, en laseménticaluhmanniana) y,
aun cuando resulta del todo evidente la enorme relacion entre estos subsistemas
(prestaciones), operativamente ell os no pueden actuar como | 6gicasintercambia-
bles ariesgo de corromper sus propios codigos funcionales.®

En consecuencia, €l Estado Constitucional, |egalmente instituido, no puede
depender delavoluntad de algiin grupo, del partido, delaiglesia, delosmilitares,
delosempresarios o de poderesfécticos, sino delas normas|egal es especificamente
estipuladas (derecho positivo) que previenen lacolonizacién del aparato adminis-
trativo por parte de fuerzas politicas o sociales particulares.

No obstante, tampoco se trata de transferir e antiguo ideario de orden
segmentario o estratificado de lares publica al moderno sistema decisional poli-
tico-administrativo, pues esto constituiriano solo un error dereflexion a-historica
sino y ante todo comportaria mas bien peligrosas consecuencias, todavez que la
especializacion del sistemapolitico en laresolucién delos problemas supone, por
unapartelaclaraespecificacion funcional y, por otra, unaconsecuente pérdidade
funciones en relacion con un orden social més antiguo y menos diferenciado (ha
blamos de lalégicaracional-legal, caracteristica del ethos moderno).

Sabido es que sin autonomia funcional, la representacion politicay el dere-
cho pierden toda capacidad de garantizar procedimientos que mantengan abiertas
y acrecienten las posibilidades de eleccion, variacion y construccion de alternati-
vas sociaes (vinculos con el futuro). Al contrario, las formas de auto-entendi-
miento profundizan €l bajo nivel operativo enlaconstruccion eingtitucionalizacion
de las expectativas sociales, especialmente por la erosion de los acuerdos | egales
constitucionales. Por |o tanto, una excesivaintegracion tiene por Unico resultado
la no-diferenciacién funcional ni operativa de |os sistemas sociaes, es decir, la
imposibilidad de un procesamiento de sentido diverso el cual obliteralaplurali-
dad de lengugjes (Fernandes, 2000, caps. I-I1).

En & actual orden social diferenciado, caracteristico de la sociedad moderna,
| as expectativas normativas funcionan como el presupuesto basico, como lasreglas

5 Precisamente, esen la periferiade la sociedad moderna donde el riesgo de colonizacién es més
alto (Luhmanny De Giorgi, 1996, caps. I-Iv; De Giorgi y Corsi, 1998).
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de partidaque, precisamente, suponey requiere este orden social, delo contrario se
puede seguir apelando alametafisicadelosvalores, alos” derechoshumanos’, ala
impotenciadel deber ser, a bien cominy lajusticiapero sin estructuras normati-
vas disponiblesy operativamente funcional es; dichaapelacion, alo més, termina
siendo retdrica, “oportuna’, cuando no demagogica.

Por lo tanto, civilizar las expectativas a través del derecho, y del Estado
democrético de derecho, constituye mucho més que el reconocimiento de simples
garantiasindividuales. M s bien éste es €l marco que posibilitalamodernacoordi-
nacion social a garantizar mecani smos de generalizacién delaauto-representacion
personal, de formacion de expectativas atendibles ala satisfaccion de las necesi-
dades socioecondmicasy alaposibilidad de tomar decisionesvinculantes (apren-
dizaje, confianza), las cuales precisamente contrarrestan o dificultan la corrup-
cién delos subsistemas (principalmente & sistemapolitico y sistemade derecho).®

¢Derechos humanos o derechos fundamental es?
That isthe question

Estamos conscientes que €l ideal esque'las
ingtitucionesfuncionen’, pero esto esimprac-
ticable en un pais en e que no existe igual-
dad de deberes. Ello pasa porque las dlites,
aprovechandose de laasimetriaen e mane-
jodelainformacién, sacan ventajas crecien-
tes a costa de la debilidad de quienes admi-
nistran [nuestros] caricaturescos paises.

Martin Fierro

Resultadel todo claro que el funcionamiento del sistemadederecho, y surelacion
con € “problema de los derechos humanos’ (y de la politica), es un ambito por
excelenciaen el cual se pone a prueba la epistemologia de la modernidad y sus
correspondientes discursos éticosy juridicos, sobretodo si seasume quelafuncion
primordial del sistema de derecho es promover y concretizar la generalizacion

6 Esindudable que en la periferia de la sociedad moderna los temas de la comunicacién sobre el
derecho y los mecanismos de generalizacion de expectativas no encuentran eco, porque aqui lo
gue prima generalmente son las corporaciones y no los individuos. Corporaciones clientelares
plenas de ritualismosy de su propia“legislacion” lo cual “posibilita” que el derecho del Estado
se cumplapara/por unos (lainmensamayoria) y se viole sdlo para/por otros (esa selectaminoria
corporativa). Incluso, en algunos casos, alos primeros se les abruma con exigencias paraque se
encuadren en todas las regulaciones que el burécrata corporativo tiene a su disposicion, mien-
tras que ala selecta minoria, que considera que laley es un mero instrumento indicativo, no se
|e molesta con minucias normativas que puedan entorpecer sus “ quehaceres”.
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congruente de las expectativas normativas e imponer limites alos sistemas de la
politica y de la economia, manteniendo su estructura y autonomia. Es decir,
potenciar tanto laciudadani zaci6n delaciudadania, cuanto laconstitucioanalizacion
delaconstitucién.” De ahi que en laactualidad el problema de fondo que se debe
acotar y discutir, precisamente, esel carécter y laformade universalidad detales
derechosy garantiasen € Estado modernoy en el sistemademoacrético de derecho.

Pero en realidad, abordando la cuestion particularmente relevante de los
grados de diferenciacion funcional y operativade la sociedad (y de sus sistemas
sociales), observamos que en la practicaexiste mas bien unaaarmantey politica-
mente correctaretoricainflacionaria sobrelos—asi [lamados— derechos huma-
Nos, pero nunca una preocupaci én suficiente por el temade los derechosy garan-
tias ciudadanas fundamentales, sea lo que sea que se entienda con esta palabra®
De ahi que resulta de todo interés preguntarse entonces ¢por qué hoy se pone
tanto énfasis discursivo sobre el complejo semantico de los derechos humanos?
¢Acaso existe un derecho que no sea humano?

Parece ser que hoy frente alaineficaciay al fracaso en laoperatividad de las
garantias o, de plano antelaobliteracion delos derechos fundamental es (sobre todo
en las sociedades periféricas), en general € discurso de—y sobre— los*“ derechos
humanos’ se haorientado haciael pasado, apelando aun supuesto fundamento de
verdad y moralidad exterior al sistemasocia (unametafisica, podriamos decir, que
reactivando €l supuesto estado de natural eza del buen salvaje rousseuniano apela
a una naturaleza divina y trascendente); una suerte de retorno a la “igualdad”
cuyo fundamento estaria dado por los “ derechos naturales’ (¢cuales?).®

Sinembargo, lo Unico que parece estar claro en este discurso, aun cuando no
vengadeclarado, esqueal parecer con estaldgicase pretende repetir el modelo de
imposicion de pautas econémicas, tecnoldgicas, culturales y hasta religiosas y
morales a conjunto de la sociedad, pero esta vez bajo la trascendental consigna
de“democraciay delosfamosos derechos humanos’. Ciertamente, todaestacha-

7 Esto significa, fundamentalmente, que el derecho tiene por funcion operativizar (efectivizar),
cautelar eimputar las decisiones que se han tomado en dmbito politico de los Estados, es decir,
en un territorio donde tenga vigenciay sealegitimo tal contrato.

8 Fundamentales: en tanto derechos cristalizadosy reconocidosen el pacto constitucional sean de
primera, segunda, tercerao cuartageneracion, peroy también en cuanto unaexpectativacognitiva
que se cristaliza en normavia proceso evol utivo de la sociedad. Asumiendo que el fundamento de
| os derechos —fundamental es— est& determinado hi storicamente por €l contrato que establece
lacomunidad y, en ningulin caso, como retdrica apelacion amiticos derechos naturaleso al cielo.

9 Como sefidla Castoriadis, €l individuo presocial, a contrario de lo que pensabaAristételes, no
es un dios ni una bestia, sino una puray simple invencion de la imaginacion de los filésofos
(Castoriadis, 1990; Bauman, 2002).
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rada viene acompafiada también por terribles discursos sobre lainseguridad y €l
riesgo que produce laintroduccion de latemporalidad en la construccién del or-
den social moderno (globalizacion, soberania, crisis del Estado-nacion, diversi-
dad, etcétera, etcétera) (Comunicacién personal con Raffaele de Giorgi en Lecce
en 2002; De Giorgi, 1998). Pero es obvio que estaformade concebir y abordar el
problema oculta, dramética e ineficazmente, la observacién y problematizacion
de las muchas formas que asume el problemade los derechosy del Estado demo-
cratico de derecho en la modernidad |a sociedad moderna (sea en su centro o en
sus periferias).

Reconocer, por gemplo, que hoy uno de los puntos centrales de referencia
sobred discurso entorno alosvaloresy alos derechos fundamental es (cuyabase
son los derechos individuales, creados para defender laindividualidad frente a
Estado), tendriaque articularse en relacidn con €l problemade laexclusion/inclu-
sién social; asumiendo formas especificas tanto a través de leyes programéticas
para avanzar en el proceso de constitucionalizar la Constitucion, cuanto através
de programas operativos condicionales parael cautelar laciudadania (efectividad
delaley), y no“so6lo” como retéricadelos” derechos humanos’ o de una supues-
ta mas nunca aclarada “dignidad humana’ (Corsi, 2001). Incluso, considerando
aquellas ocasiones en las cual es nos encontramos frente areivindi caciones que no
puedan ser rapidamente traduci das en planificaciones generalizablesy reproduci-
bles (derechos de cuarta generacion: Bobbio),* o en aquellos casos en los cuales
debamos enfrentar lainevitable inconsistencia actual de la semantica politica(li-
bertad, igualdad, soberania), que si en nada eliminalatragediade larealidad que
quisiera describir, al menos lograintervenir sobre ellaal hacer plausible cuando
menos al guna descripcion reflexiva (Corsi, 2001).

Pero méshien al observar lasdificultades realesdeinstruccion delos procesos
y del intento por efectivizar las directrices juridicas de imputacion internacional,
es patente la resistencia de la mayor parte de los gobiernos —sin distincion de
ideologias— aratificar los tratados que dan origen alaimplementacion de leyes
programéticas del derecho (inter)nacional (garantias fundamentales, tribunales
internacionales, cautela de la ciudadania en el ambito domestico), y otros tantos
casos como lamani pulacion politicay mediéticaesgrimidapara” defender” supuesta-
mentelademocraciay lalibertad (setorturay se hacen guerras* preventivas’ para
defender los derechos humanos obliterandol os, seviolalalibertad, lademocraciay
los “derechos humanos’ para defender los derechos humanos).

10 Por gjemplo, reconocimiento juridico y normativa sobre el matrimonio entre parejas homo-
sexuales en Espafia (2005).
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Esclaroy resulta evidente ademas que encontrar un sentido recurrente —reco-
nocido— por los diferentes pueblos y naciones que permitarealizar nuevas posibi-
lidades de tutela de los Ilamados derechos humanos es, cuando menos, ilusorio,
sobretodo s pensamos en este simpl e pero determinante gesto: todo derecho puede
ser cautelado sdlo y en tanto atribuible aun ciudadano perteneciente alacomuni-
dad que lo establece (soberaniallamamos a esto). El problema, entonces, es que,
mésaldo masacadel discursosy las buenasintenciones, no existe unaciudadania
que pueda ser cautelada mundialmente, y mucho menos un legislador que lapuede
imputar en el contexto universal (al respecto piénsense minimamente en lasitua-
cion que afectaalos inmigrantes a nivel mundial).

¢Por qué entonces esta neurdti ca necesidad de “ establecer” derechos huma-
nosy tan poco interés por operativizar las garantias constitucionales que tutelan
la ciudadania?™

Anteshien, s e contractualismo moderno tiene su origen en una concepcion
holistay en unasbliday antiguajustificacion organicadelasociedad (Iasociedad
es un todo y e todo esta por encima de las partes), éste nace precisamente del
hecho de que € punto de vistade partida de cual quier proyecto socia deliberacion
es el individuo singular con sus pasiones, intereses y necesidadesy, en ese con-
texto, no se puede soslayar € hecho de que tanto lalibertad cuanto el poder deri-
van siempre del reconocimiento y establecimiento préactico de “unos’ derechos
fundamentales, inalienables einviolables a interior de lacomunidad que establece
el pacto (constituyente). Reconocimiento que por cierto vamés alladelasimple
esfera de las relaciones econémicas interpersonales o, “ del derecho amorirse de
hambre”’ (Bobbio, 1992: 61).%2

L 6gicamente, lo anterior presupone una clara conceptualizacion de la fun-
cion del derechoy del constitucionalismo (del Estado) en lapoliticade consolida
cion democrética, paraquelos derechos fundamental es no solo protejan al indivi-
duo del Estado si no que también posibiliten estructurar el ambiente de la
burocracia, en modo de consolidar al Estado como un subsistemadelasociedady
hacer complexivamente plausible una actividad de comunicacién més eficaz e

1 Sin detenernos todavia en e problema empirico de como estas garantias son cada vez mas
recortadas o pisoteadas. Al respecto recordemos que €l gobierno de los Estados Unidos de
Norteamérica se hanegado rotunday sisteméticamente afirmar |os tratados internacional es del
Tribunal de Roma, no obstante, su presidente, George Bush, invade, torturay mataparaji“de-
fender los derechos humanos®!!!, por no mencionar |as vergonzosas consecuencias delaPatriot
Law.

2 Reconocimiento de los derechos subjetivos, caracteristica de Estado democratico de
derecho=Estado de | os ciudadanos.
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influyente y en cuya implementacion la institucionalidad cognitiva-normativa
constituyael vinculo masimportante del tejido democrético. Dicho en otras pala-
bras, lainstitucionalidad referidaalaestructurade |os derechos, alas operaciones
(efectividad) del sistemajuridico y alos aparatosy estructuras que garantizan la
reproduccion sociocultural de la sociedad.®®

Lo anterior nos obliga a tener presente entonces que el Estado constitucio-
nal —o toda forma social orgénica—, se caracteriza porque generareglasy nor-
mas para un determinado conjunto socia. Tal que el moderno estado constitucio-
nal genera derecho para organizar, orientar y resolver la conflictualidad en el
funcionamiento del sistema social. Ademés se debe también considerar que no
todo Estado es Estado de derecho asi como tampoco Estado de derecho no signi-
fica mecénicamente Estado democrético de derecho (quizas si esta observacion
se considerara seriamente seria mas fructifera la observacion sobre el problema
de la efectividad/no efectividad del derecho o, al menos, mas redlista).**

Aun cuando esfrecuente que se confundael Estado de derecho (como cualquier
formasuperior a estado de natural eza hobbesiano) con el Estado democrético de
derecho, tedrica ni empiricamente son lo mismo.*® Porque, por un lado, Estado
democrético de derecho significa—preci samente— el sometimiento del Estado a
su propio derecho (imperio de las leyes y garantias fundamentales, separacién y
contra balances de poder creados a través de procedimientos legitimos, acordes
con la particul aridad de la organi zacion socio-institucional, proteccién facticade
los derechos y libertades); y, por otro, porque en la concepcion intrinseca del
Estado de derecho, préacticamente lo que existe son “interpretaciones’ de laley

13 Bobhio retomael pensamiento del jus cosmopoliticum (derecho cosmopolita) de Kant, todavez
gue con la constitucion de los tribunales por crimenes de guerra, los derechos humanos son
reconocidos por primera vez en la historia en el sentido de jus causae: como derecho para la
apertura de un proceso, para la proteccion de un individuo, pero de modo totalmente indepen-
diente del Estado a que pertenezca. Asi pues, por primera vez, estos derechos se consideran
derechos de vigencia universal, por lo que incluso prevalecen ante el Estado. Por cierto, éstaes
con certeza solo una posible tendencia de evolucion de las relaciones juridicas internacional es,
pero sea cual sea €l caso, éstas son efectivas solo si estan reglamentadas y reconocidas como
tales por los Estados de la comunidad mundia (Bobbio, 1992).

14 En términos generales, el constitucionalismo puede ser entendido como la accion de convertir
en norma fundamental una conviccién social (una expectativa cognitiva). Es decir, elevar a
rango de ley maximalos valores politicosy sociales compartidosy consensuados por un grupo
social (imperativo categérico). L as elecciones, regularidad, reglamentacion, proceso y laforma
general que asumen tales aspectos cognitivos, en clave de juridificacion, hacen posible y defi-
nen el carécter organico y la naturaleza socio-juridicade los sistemas politicos y delos Estados.

15 Estado de derecho concebido como una estructura formal donde no se cuestiona el momento
constituyente y sdlo se privilegiala existencia de normas como un bien en si mismo (laley por
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pero jamés el imperio de laley, toda vez que ésta viene apli cada/manipul ada por
lo general como voluntad de un grupo dominante mas no como posibilidad abier-
taa debate y la construccion de coordinacionesy alternativas vinculantes hacia
el futuro (dejando la puerta abierta para la especulacion discursivay la retérica
sobre la“ingobernabilidad”, el “fundamentalismo” o los “ derechos humanos’).

Ademés, en e Estado democrético de derecho, laciudadaniaexiste entanto hay
una asignacion y un reconocimiento universal empirico de la razon préactica, pero
siempre como expectativa estructuradalegal mente (derecho operativo: efectividad y
cautela). Dicho en otras palabras, en el Estado demacratico de derecho lacautelade
los bienesy garantias civiles basicas: derechos fundamental es (cuya funcion equi-
valea SistemaNervioso Central en lasociedad), presupone que todos estan some-
tidosalaley (no se puede disponer arbitrariamente delaley) y que existen también
estructuras sociales disponibles para la operatividad de tales garantias y derechos
(programas condicionales, leyes programéticas, redes de acounntability).6

Pero también y, consecuentemente, supone que para la estructuracion nor-
mativade cualquier otro derecho se requiere laimplementacidn de esta plataforma
basica de derechos, en tanto adquisiciones evolutivas de la sociedad (derechos
civiles, politicosy sociales).

El resultado detodo esto esque el Estado de derecho, asi concebido, esuntipo
especifico de Estado, un modelo organizativo que haido surgiendo y construyén-
dose en las condi ciones histdricas puestas por € proceso evolutivo de la sociedad
moderna (iluminismo ilustrado, diferenciacién funcional), en tanto respuesta a
expectativas, experienciasy exigencias especificas, demandasy real es necesida-
desde certezay confianza social, cuanto a garantias de carécter socioecondmico,
cultural y politico (proteccion del sujeto, reconocimiento de ciertaslibertades, asi
también como el paraddjico apelo a una genéricaidea de igualdad).t”

En este contexto, y en funcidn del desarrollo delalégicainternapropiadela
razon ilustrada (igualdad, fraternidad y libertad), es que encuentran su
fundamentacion los Ilamados derechos humanos (vistos en un primer momento
como derechos naturales), desde una perspectiva donde se asume el supuesto de
suvalidez (universal) y de su posicion racional: 16gica, buena, verdadera, Unicay,
por lo tanto, jeternal

laley). Al respecto no olvidemos que laidea del Estado de derecho tiene una matriz abiertamente
prusiana: Reschsstaat.

16 | as garantias individuales son una suerte de institucion que garantiza la civilizacion de las
expectativasy laindisponibilidad delaley. Lainstitucion operacomo unasemanticacomunicativa;
€l derecho admite, por eiemplo, un solo tipo de comunicacién: legal/ilegal.

17 Tal y como sefial, entre otros, el jurista aleman Peter Haberle (2002).
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Sin embargo, histéricamente la produccion de derechos ha seguido un pro-
ceso de diferenciacion semejante a la diferenciacion y especializacion operativa
de la sociedad, generandose con €ello una inevitable paradoja en los sistemas
policontextuales: la igualdad de los seres humanos producida por e reconoci-
miento de sus diferencias. Pero de unadiferenciacomo consecuenciadelaigual -
dad de los individuos ante laley. Tal que dichaigualacion —de losindividuos—
se ha entendido, en general, como supresion de las diferencias, como “nivela-
cion” sin mas, y donde corresponde al Estado ademés asumir y encargarse de tal
funcion niveladora.2®

En perspectiva historica tampoco podemos olvidar que en lalégica consti-
tutiva, que primaen la generacion del derecho, en lamés antigua codificacion de
las costumbres y usos se estipula que los derechos de |l os individuos s6lo pueden
tener validez en tanto miembros de una comunidad de diferentes, por tanto, el
modo de hacer efectivas las diferencias es mediante las irritaciones que los gru-
pos eindividuos van produciendo en una especificaorganizacién social, asi como
de los rendimientos colectivos que tales reclamos puedan alli alcanzar para su
proteccion. Sin duda, los comienzos del derecho tienen que ver entonces tanto
con lanecesidad de nivelar las diferencias y la necesidad de limitacion y protec-
cion coactiva de lacomunidad, cuanto con los escandalos y reclamos de recono-
cimiento, en un contexto en donde al no existir el derecho se hace necesario esta-
blecer el derecho. Al respecto Niklas Luhmann ha hablado del escandalo como
generador de normas.?®

En el largo proceso evolutivo de este ideario en la modernidad, tanto en el
pensamiento juridico cuanto en lateoriapoliticaclasica, se articulan dos distintos
enfogques que se han hecho fuertes y se imponen a la hora de problematizar €
problemade | os derechos fundamental es: a) la afirmacion delos derechosindivi-
duales sin ninguna contrapartida de obligaciones comunitarias (enfoque liberal
dogmatico: derechos humanos) y b) la afirmacion de derechos (y deberes) delos

18 Proceso que es relativamente vdlido y reconocido en funcién de salvaguardar las histéricas
conquistas sociales de la ciudadania.

1 El Cédigo del Rey Hammurabi (1792-1750 a n. €) constituye laprimerarealizacion histéricade
codificacion de derechos (282 articul 0s), que, si bien no distingue entre derecho civil y penal, es
un corpus que tiene por objetivo regular los asuntos de lavida cotidiana. Por jemplo, regular €
comercio, €l trabajo asalariado, los préstamos, los alquileres, las herencias, los divorcios, la
propiedad, |as penas por delitos de robo, el asesinato. Como sea, el Codigo representa el primer
esfuerzo por implementar algunos preceptos juridicos tan fundamentales que ni €l Rey tienela
capacidad de cambiarlos. Por lo tanto, el Codigo representa y posibilita la certeza de ciertas
expectativas/esperanzas sociales (confianza social) y también un importante reconocimiento
gue incorpora en este proceso seaa hombre libre (primer estrato), a esclavo (segundo estrato)
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individuos en cuanto pertenecientes a algun tipo de comunidad que garantiza €l
gjercicio detales derechosy deberes (enfoque liberal comunitario: derechosfun-
damentales).

Asi, tanto el enfoqueliberal cuanto €l enfoque comunitario se postulan como
diferentesformasde explicar lafundacion y, por tanto, también el fundamento del
orden politico y juridico. Genéricamente, Liberalismo y Republicanismo son los
nombres dados a estas dos tradiciones divergentes que, en el contexto del surgi-
miento de las modernas constituciones, aparentemente habrian sido conciliadasa
través del reconocimiento de los derechos humanos (iusnaturalismo) en tanto
derechos fundamental es positivados en las Cartas Constitucionales. Un conjunto
dederechos que yano derivan delacalidad humanao divinadel hombre, sino que
constituyen un producto social en el desplieguey lucha por la ciudadani zacion de
laciudadania (derechos de pertenencia, de decisiony de bienestar en unacomuni-
dad politica soberana).

La seméantica de los derechos humanos se fue desplazando entonces desde
una vision naturalista (siglos xvi y xvii) hacia una vision politica de derechos
ligados a ius gentius, tal que la democracia moderna sera—en esta operaci on—
confinadaaloslimites que lanocion clasica de soberaniaimpone alaefectividad
de los derechos. Y esto porque en latradicion juridico-politica, la soberania fue
siempre concebida como un elemento central para cautelar 1os derechos; seaesto
en el contexto de una“ soberania absoluta’ (en latradicion liberal-individualista:
Hobbes, el monarca), o en la tradicion republicana-comunitarista (Rousseau, el
pueblo).

Por lo tanto, la concepcidn de la voluntad general soberana (pueblo) asi
como la presuncién de que el monarca es, necesariamente, bueno y temeroso de
Dios, seran progresivamente substituidas por la nocion de “derechos’ como
limitadores de la soberania de uno y de otro (concebidas, desde sus primeras
formulaciones en €l siglo xvi, también como “derecho”). En Kant, por gjemplo,
estatensién entre soberaniay “derecho” se manifiestamediante el sacrificiodela
soberania popular en funcion de la necesidad de una constitucién republicana:
representacion, prohibicion de laresistenciay del derecho ala desobediencia a

y alossubalternos (tercer estrato). Siglos mastarde, con lacodificacién delasobrasjuridicasde
losjurisconsultos romanos (bajo laégidadel emperador bizantino Justiniano |: 530-533d. n. e.),
se concretay llevaa cabo unarecopilacion juridicatan o masimportante parael mundo moder-
no, el Digesta sive pandecta iuris (digesto: del latin digestum, digerere, ‘distribuir’, ‘ordenar’),
el cual tiene e valor de haber permitido la conservacion de la doctrina juridica clasicay su
conexion con el derecho moderno a través de las constantes citaciones y referencias e inspira-
ciones, como precedentey justificante paralas opiniones en ladoctrinas y legislacién moderna.
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los derechos, son mecanismos que limitan la supremacia de |a soberania popul ar
cuando una constitucion se hace necesaria.

Precisamente, €l constitucionalismo moderno se articula asumiendo tales
presupuestos y relevando dos elementos fundamentales: por un lado, € trata-
miento que |as Constituciones dan alos derechos fundamental es—notoriamente
alalibertad— vy, por otro, el mecanismo que éstas establecen para una continua
proyeccion del derecho —y, por tanto, de esos mismos derechos fundamental es
con el futuro—.

El resultado de todo esto es que ideas tales como “nacién”, “soberania’,
“derechos’, “libertad”, “igualdad” y “democracia’ en lamodernidad se constitu-
yen en e fundamento, tanto en las formas de proyeccién de la politicay del
derecho hacia el futuro, cuanto en el sentido de evitar unaregresion a pasado. O
seq, a Estado de naturaleza. Esdecir, paraen el pensamiento moderno laparadoja
delasoberaniano puede ser yaresueltacon base en latradicional diferenciaentre
derecho natural y derecho positivo o en lainmutabilidad de un derecho natural v,
por tanto, sobre labase de latradicion (Bodin, Hobbes, Pufendorf, Rousseau), sino
y exclusivamente en y por la efectividad soberana del Estado —democratico—
de derecho, con base en el derecho.?

En tal sentido y como sefiala Luhmann, cuando esa posicién se tornd
insustentable desde una perspectiva del derecho natural fueron inventadas las
constituciones. Esasi que, enlateoriapoliticay enlateoriajuridica, |a necesidad
de la constitucion esta justificada en relacion con el problema de la soberaniay
de quién es el soberano (Luhmann, 1996: 102).

Al dislocarse lasoberaniadela“ personadel soberano” haciala Constitucion,
lasoberania se expande hacia nuevos limites que yano tienen que ver mas con la
tradicién de un derecho natural o delas*leyesfundamentales’ del reino (terrenal
o divino), mas bien los limites a la soberania son reevaluados delante de la con-
cepcion de derechos individuales y de la separacion de los poderes. Asi en la
tradicién constitucionalista (que tiene sus raices en €l pensamiento medieval), e

2 El desarrollo del sistema democratico busca articular una instancia politica separada de los
poderes religiosos y econémicos, para configurar un aparato administrativo centralizado y ope-
rativo en donde se concentren los medios de violencia legitima (soberania) y la constitu-
cionalizacion, o sujecion a un derecho positivo (legalidad), lo cual implica una division de
poderes contrabal anceados y laautonomiafuncional . Es decir, la sujecién delos poderes estata-
les @ mandato del sufragio universal (legitimidad), dando origen al moderno Estado constitu-
cional, cuya concepcion democrética presupone un estado de derecho que garantice el orden
juridico y que mantengaasus autoridades sujetas al escrutinio publico (Abbagnano, 2000; Sabine,
1992; Strauss'y Cropsey, 1996; Touchar, 1994; Skinner, 1993;Vallespin, 2004).
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problemade lalimitacion de aquello que sblo podria ser pensado como supremo
0 absoluto vaaencontrar unaformulacion innovadoraen el concepto moderno de
constitucion. Las constituciones asumen el hecho de que la limitacién es condi-
cion de la no-limitacion, esto es, de la soberania. De una soberania popular, en
tanto principio democrético que esvaloradacomo el fundamento del orden juridi-
co estatal €l cual emergead calor delasrevolucioneseuropeasentre 1550y 1789.2

En términos generales, |os derechos institucionalizados en forma escrita y
codificada hacia finales del siglo xvii fueron propuestos como derechos subjeti-
vos en el sentido que se pretendia encontrar en el sujeto su fundamento y la posi-
bilidad de que tales derechos fuesen revindicados y eventual mente impuestos (o,
incluso, invertidos). Pero tal subjetividad —derecho subjetivo— pudo ser gene-
ralizada e institucionalizada solo a precio de eliminar a sujeto mismo la posibi-
lidad de eleccion, toda vez que éste no puede encargarse de las innumerables
variantes que larealidad subjetiva eindividual le presenta. De manerata quelos
derechos subjetivos funcionan desde siempre como una expectativa posible de
ser garantizadaatravés delainstitucionalizacion operativa (efectiva), perosdloy
mediante el derecho positivo (legitimo).?

Ciertamente este ideario, que emerge a calor de las revoluciones demo-
burguesas, vino a demostrar también que en nombre de la igualdad, se puede
practicar desigualdad, que en nombre de lainclusion se genera exclusion, que en
nombre delalibertad se produce también opresion..., y que—en laactualidad—
todo esto se sumaalacrisis del discurso de lamodernidad, de lademocracia, de
los derechos, de las garantias individuales y de la esfera estatal que |6gicamente
vieneligadaalacrisisdelapoliticamoderna, yaque mientras €l Estado ha perdi-
do el monopolio delapolitica, esto eslaideaclasicadondelo palitico eratodo lo
gue concerniaal Estado, la politica haperdido también su rol como centro activo
y organico de la sociedad.

Esen este contexto donde la cuestion rel ativaal os derechos humanos emerge
con fuerzacomo un recurso, sedice, paracontener €l desmantelamiento del Esta-

2L Mas, con una condicion: que el pueblo, en cuanto soberano, no decide nada, y esto porque €
“pueblo soberano” es el mismo una promesa constitucional. Entonces, como soberano, €l pue-
blo no decide nada (con el desplazamiento del derecho natural a derecho positivo, el derecho
s6lo depende para su auto-reproduccion del derecho mismo).

2 Como seindico: derechos fundamentales son lo que dan fundamento a una forma particular de
convivencia (expectativa cognitiva) que al constitucionalizarse se hace norma (expectativanor-
mativa), generando las condiciones fundamental es de legitimidad (poder) del derecho publico.
Dicho en otras palabras, el fundamento seria una expectativa civilizada. Definidos como ante-
riores alos deberes, como afirman —entre otros— Spinozay Bobbio; en lalégicaevolutivadela
sociedad moderna siempre prima el derecho sobre el deber (caracteristica del contractualismo
moderno), mientras que en € contractualismo clasico primé e deber —divino— sobre el derecho.
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doy proteger alosindividuos contralos abusos del autoritarismoy €l cierredela
inclusion socia (ineficacia de los derechos, problemas de migracién, conflictos
de natural eza étnica, crisis de gobernabilidad, aumento de las disparidades regio-
nales, reduccion delaciudadaniapor losresquiciosdel ritual democratico, etcéte-
ra, etcétera). Posiblemente, tal es cuestiones sean en parte realidad, pero también
es cierto que lapropianocion de Estado y ciudadania—en muchos casosy sobre
todo en nuestrastierras— nunca se harealizado materialmente en tanto y cuanto
implementaci 6n operativa del “contrato” (reglas) y delainclusion generalizada,
sufriendo incluso serios retrocesos (ciudadania el ectoral, democraciaritual).

Sin embargo, de frente atal constatacion, y més alla de problematizar este
problemade suyo crucial, seretornaalaapel acion alos* derechos humanos’ y se
remite, inmediatamente, a un discurso universalizante de “estos’ derechos. Ta
gue, delos derechos fundamental es reconocidosy que deberiaproteger El Estado
(quees, afin de cuentas, € Unico que efectivamente puede cautelarlos), se pasaauna
discusi6n sobre | os derechos humanaos en el marco de una supuesta ciudadaniaya
no nacional, antes bien ahora global; desarrollandose argumentaciones juridicas
que no pueden ser reconducidas ni ala nocién de Estado ni tampoco explicadas
con base en €l universalismo iusnaturalista de |os derechos humanos. Pero, ¢sera
que asi se resuelven los problemas rel acionados con lainclusion social ?

Mas aun, ¢cudl serialafuncion de los derechos humanos, de lademocracia
y de ciudadania democréatica en una sociedad que se reconoce global pero que
operaen términos locales? Es decir, ¢cOmo pensar en un derecho o en un Estado
universal en una sociedad que es todo, menos homogeénea?

Porque s seasume seriamente que d sstemajuridico esun sstemasocid y, en
este sentido, cualquier produccion de derecho (vialegislacion, viatratados, deci-
siones de los tribunales, de aquello que dicen los juristas, los académicos, los
politicosy, masrecientemente, los opindlogosy frailes de la modernidad de toda
raza) esproduccion de sociedad, entoncesal afirmar el caracter global del sistema
juridicoy delos* derechoshumanos’ enfrentamos otro problema: el delalegitima
cién, también global, de este derecho. Pues, en qué medida puede ser un derecho
(democratico) fundador de unapolitica“ globalmente” democratica, sobretodo s
lahistorianos demuestraque en el marco delasoberaniadel Estado-nacion todavia
no resolvemos el problema de laimplementacion de | os derechos fundamental es
(positivos), € cual en muchos casos ha sido famélico, exclusivo y mas bien ex-
cluyente (sdlo para una inmensa minoria)... Ademés, ¢quién seria el legislador
mundial? ¢Quién seriael “soberano” que cautele tales derechos: €l presidente, la
feen el poder delarazon, larazén del poder, Estados Unidos, Dios?
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Resulta claro, entonces, que si el derecho (positivo) es una contingencia
domesticada, siempre esta abierto anuevas contingencias que pueden ser integra-
das al mismo derecho, pero nuncadiscursivamente, ni universalmente, sino séloa
través de implementaciones facticasy concretas.

En caso contrario, orientarse en funcién delaretéricadelos derechos huma-
nos sirve més hien para justificar la violacion de los propios derechos humanos.
Porque s cual quiera puede moralizar con |os derechos humanos, apelando incluso
a cielo, “humanidad” y “derechos humanos’ se transforman en conceptos que
posibilitan una decision de “excepcion”; decision que, en general, es siempre
decision politica (por no decir, de labrutalidad material de lafuerza) pero nunca
juridica. Es mas bien unaimposicion que coaccionaen contra del propio sistema
de derecho (gjemplar al respecto: lainvasion de Estados Unidos a Irak, aun sin
contar con una resolucion explicita de laonu), y todo esto contrario a derecho,
sobre todo contrario a derecho de los Estados.

La cuestion es, entonces, ¢hasta qué punto se puede disfrutar de esta
mistificacidn de la humanidad, en el discurso de |os derechos humanos? Porque
cuando se habla de derechos humanos es preciso tomar muy en serio la humani-
dad de la humanidad. Es decir, de aquello que hay de humano en la humanidad.
Entonces no se puede hablar de “derechos innatos’, porque fuera de la sociedad
no hay derecho; dado que &l derecho moderno no aceptareferirse masalanatura-
leza, la formula parece ser poco convincente. En esta perspectiva cobra pleno
sentido laobservacion de Karl Schmitt, paraquien laexpresion “ derechos huma:
nos’ presupondriad admitirse en lasociedad la“ deshumanidad” de algunoshom-
bres. Mas de ser asi, que a menos nos avisen...

El punto esque en laactualidad y mas alla de la especulacion retéricano es
posible empiricamente pensar en un sistema natural que garantice €l respeto a
losderechosdelosindividuos, como si existieran derechosinnatos dela humani-
dad. Porque, qué garantias reales pueden resultar de unatal universalizacion de
los derechos humanos hacia €l proceso de globalizacion (sea con referenciaala
naturaleza o con referencia a un “supuesto” Estado universal), si no existen las
estructuras social es disponibles parasu efectivizacion y cautela (sobre todo cuan-
do ni los mismos Estados respetan | os derechos fundamental es) (L uhmann, 1996).

¢Es decir, desplazando el derecho positivo del nivel estatal hacia €l plano
“universal”, esposibleresolver realmentelos problemasdel sistemajuridicoy los
problemas de la humanidad, en relacion a propio derecho?

No. Porque si observamos especificamente hacia el sistema del derechoy
de la politica, podemos ver que el problema escondido tras esta |gica (“politi-
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camente correcta’ y tras la retérica sobre la cuestion “derechos humanos’) es
¢cudles son los problemas que ala politicay al derecho es consentido esconder,
enmascarar y opacar al introducir el discurso de los derechos humanos?

Mas bien, con este gesto alegorico |o que se puede verificar esunautilizacion
(in)-moral de los derechos humanos, toda vez que a no formar parte de un pro-
gramacondicional, esdecir, a no tener ninguna“fuerzanormativay vinculante”,
pueden ser ampliamente utilizados parainmunizar a mismo sistema de derecho
en relacion con sus propios problemas, amén de atropellar y pisotear laya frégil
ciudadaniay alos ciudadanos en muchos paises.

Ciertamente, como simbolo, reconocemos que €l ideario de los derechos
humanos puede constituir una tendencia, un horizonte de expectativas hacia el
futuro—unaestrellapolar paradecirlo kantianamente—, pero tambiény simulta-
neamente, por medio de la retorica, con esta mitificacion se pueden seguir
obliterando y manipulando los acuciantes problemas de |a sociedad actual.

Quizas por lo mismo, €l discurso sobrelosderechoshumanosfuncionaenla
actualidad muy bien como substituto de desacreditados discursos politico-sociales.

To be or not to be

Observando y reconstruyendo dicha retorica es dable reflexionar sobre estos
problemas los cuales, entre otros, tienen que ver con las l6gicas de inclusion y
exclusion socia y no tanto con laimplosion discursiva de los derechos humanos.

Por tanto, es necesario insistir en la real operatividad (efectividad) de las
reglas (derecho) y del Estado ciudadano (Bobbio). Puesto que a estas alturas,
resulta del todo evidente que constitucionalizar la constitucion, efectivizar el de-
recho, en posde construir y definir un Estado democratico de derecho, representa
el verdadero problemay desafio de la sociedad moderna, sobre todo en sus peri-
ferias. Esdecir, lograr que el Estado ciudadano seauniversal, vinculantey opera-
tivo paratodosy en los mas minimos detalles como plantea Bobbio (1992).

En resumen y para ser casi politicamente correcto, no olvidemos, como
sefiala Norberto Bobbio, que sdlo en el Estado democrético de derecho es don-
de la cautela de los bienes y garantias fundamental es constituye una conditio
sine qua non para la convivencia democrética, pues solamente cuando todas y
todos los individuos estén sometidos a la ley y existan ademas mecanismos
operativos de control (que imposibiliten disponer arbitrariamente de la ley),
estan puestas | as condiciones pararealizar unaevolucién masfavorabley cons-
truir una particular formade convivencia que potencie y garantice la reproduc-
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cion sociocultural y democrética de la sociedad, mas all4 0 més aca de los, asi
[lamados, “derechos humanos’...%
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