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RESUMEN

El caracter explotador y depredador del capitalismo contemporaneo se contrapone con la categoria
historica universal de los derechos humanos. Por ello su profundo significado historico y contenido
social genera una gran polémica en el plano de lo juridico que pone en cuestion su misma condicion
de derechos y su respectiva eficacia juridica. La perspectiva de esta ponencia es que los derechos
humanos son fundamentales en cuanto a su exigibilidad e incluyen los derechos econdmicos, socia-
les, culturales y ambientales, esto es, comprenden todo lo que requiere el ser humano para satisfacer
sus necesidades y para realizarse en su intimidad, personalidad y sociabilidad.
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ABSTRACT

The exploitative and predatory character of contemporary capitalism contrasts with the historical-
universal category of human rights. Therefore their deep historical significance and social content
generated much controversy in the realm of the law that calls into question their condition as their
respective rights and legal effectiveness. The prospect of this paper is that human rights are funda-
mental in terms of enforceability and include economic, social, cultural and environmental rights,
that is, comprise all that humans require to meet their needs and to perform their privacy, personal-
ity and sociability.
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Introduccion

Los derechos humanos en sentido
integral incorporan la apropiacion
de los bienes comunes de la humani-
dad, esto es, de la tierra, el agua, el
aire, la energia, y el conocimiento. La
realizacion de los derechos humanos
rifie con la apropiacion privada de los
medios de produccion. Asi su pleno
reconocimiento en el plano juridico-
formal por parte de los sistemas cons-
titucionales propios del liberalismo,
se opone con su exigencia econoémi-
ca-material en el ambito social bajo el
argumento banal que se trata de meros
COMPIromisos O principios, pero no
derechos strictu sensu.

Los derechos se asumen en esta po-
nencia como las herramientas de las
que goza la humanidad para ser y ha-
cer lo que corresponde en el proposito
de alcanzar la justicia, la libertad, la
felicidad y la prosperidad (Houtart,
2011). En tal sentido, la paz —en su
pleno sentido ético—rifie con cualquier
tipo de injusticia lo que implica, por
lo tanto dejar atras al liberalismo*,**

* El liberalismo es el fruto de la Revolucion
Francesa de 1789 que “[...] si bien consagrd
los principios fundamentales de la libertad, la
igualdad y la fraternidad, levanto sobre ellos un
altar mucho mas alto: el de la propiedad privada
montada sobre el derecho absoluto de poseer,
usar y abusar de ella” (p.12). Asi lo reconoce
el jurista Bernardo Gaitan Mahecha, quien para
homenajear en su centenario al Maestro Dario
Echandia escribi6é un opusculo —al que perte-
nece la anterior cita—, bajo el titulo “Libertad,
igualdad, fraternidad, propiedad” publicado en
la edicion N°. 837 (30 de mayo de 1999) del
Magazin Dominical de El Espectador.

** Al respecto en forma licida el profesor Luis
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como conditio sine qua non para ga-
rantizar el bien comun de la humani-
dad. La justicia asi concebida tiene
como método estratégico construir
contrahegemonia cultural (con prio-
ridad en lo juridico) y como objeti-
vo econdmico superar el capitalismo
(Hidalgo Flor & Marquez-Fernandez,
2013)*.

La superacion de la idea liberal de
derechos

En desarrollo de una tendencia con-

Bernardo Diaz Gamboa explica que: “El paso
hacia el pensamiento liberal supuso la exalta-
cion de los derechos privados frente a la virtud
civica, el bien comun y la participacion politica.
El Estado como garante de la seguridad, en es-
pecial para la propiedad y los placeres privados.
La politica es la representativa, no la directa,
y entonces se crea una profesion de los inter-
mediarios politicos, que deciden por uno, por
medio de un cheque a veces en blanco. Si bien
ya no tenemos el agora griego, las tecnologias
permitirian buscar mecanismos consensuales o
por lo menos consultivos frente a reformas en
materia de economia, justicia, derechos y liber-
tades” (p.261), tal como lo explica de manera
comprehensiva en un aparte de su discurso para
inaugurar el ciclo de conferencias del doctor
Ramon Ruiz sobre la tradicion republicana.
Constltese en la revista Derecho y Realidad,
(20), 2012, pp.259-268.

¢  Para profundizar en el fundamento de este en-
foque léase Cardenas Rivera, M. E. (2014).
“Economia social y derechos humanos”. En
Revista Derecho y Realidad, (23), 67-100. En
este estudio se considera que: “La relacion en-
tre el humanismo y la economia es fundamental
por el efecto directo que tienen las decisiones
econdmicas sobre cada ser humano. La socie-
dad contemporanea se debate entre el logro de
los intereses personales y las exigencias de una
cosmovision mundial. La economia como cien-
cia social y humana se preocupa por el bienestar
de cada individuo, por lo cual la obtencion de
los objetivos materiales deberia ser parte funda-
mental de un acuerdo —marco ético global basa-
do en el principio de humanidad que para algu-
nos no es posible bajo la actual forma-mercado”
(p-96).
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temporanea orientada a la superacion
de los derechos liberales* (aquellos
que principalmente poseen un carac-
ter individual) ajenos al bienestar,
los derechos humanos de contenido
social y de raigambre colectiva ad-
quirieron rango constitucional. Con
esto, se configura una verdadera idea
regulativa que mas alla de responder
a grandes elaboraciones teoricas, es —
tal como lo expone Baldasarre (2001,
p.5)—el fruto de necesidades practicas:

[...] el reconocimiento de los ‘de-
rechos sociales’ y la institucion de
una organizacién constitucional
que los asumiera como valores
fundamentales (Estado social) fue-
ron mas el resultado de numerosos
impulsos, a menudo en contraste
en sus intenciones, que la conse-
cuencia de la accién de un movi-
miento politico y social especifico
y univoco (Baldasarre, 2001, p.5).

* Al respecto es importante la consideracion de
Uprimny en el sentido de que “una democra-
cia constitucional genuina supone el reconoci-
miento de al menos tres tipos de derechos cons-
titucionales: unos derechos de defensa contra
el Estado, a fin de amparar la autonomia de la
persona y protegerla contra el gobierno arbi-
trario; unos derechos a la igual participacion
politica o derechos de ciudadania politica, que
tiene su expresion mas clara en la universa-
lidad del voto; y, finalmente, unas garantias
materiales, que configuran una suerte de ‘ciu-
dadania social’, pues sélo con ellas existiran
verdaderamente ciudadanos libres e iguales”
(negrillas fuera de texto). Uprimny, R. (2000).
“Justicia constitucional, derechos sociales y
economia: un analisis tedrico y una discusion
de las sentencias de la UPAC (1* Parte)”. En
Pensamiento Juridico. Revista de Teoria del
Derecho y Analisis Juridico, (13), 170. Bogota:
Universidad Nacional de Colombia.
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Este derrotero para que los derechos
humanos —dado su caracter social—
constituyan una forma de derecho
material que supere el formalismo
discursivo juridico-constitucional de
raigambre liberal, se expresa de ma-
nera contundente en el ideario colom-
biano contemporaneo:

La necesidad de plantear nueva-
mente la cuestion social, que para
nosotros significa el aseguramien-
to de los derechos sociales como
derechos humanos fundamentales
implica pensar de forma diferente
el modelo de sociedad y de Estado
que requerimos para encontrarles
solucion a nuestros mas graves
problemas: la pobreza, el hambre,
el desempleo, la violencia y la de-
bilidad politica de nuestras propias
democracias (Cortés Rodas citado
en Sierra Mejia & Gomez Miiller,
2002, p.67)**.

La lucha por la subsistencia de la per-
sona, con base en la teoria de la ne-

** Un especial reconocimiento merece el Maestro

Carlos Gaviria Diaz. En su ultima conferencia
titulada “;Como educar para la democracia?”,
expreso6: “...mi afirmacion radical es que esta
no es una sociedad democratica, que la socie-
dad democratica estd por construir. Una socie-
dad democratica es una sociedad, de derechos
y obligaciones y no de privilegios” (p.33). La
transcripcion de la conferencia dictada el 11 de
marzo de 2015 para la Escuela de Maestros del
Gimnasio Moderno, esta publicada en Cuader-
nos Exlibris N° 16. Bogota: Agenda Cultural
del Gimnasio Moderno.
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cesidad (Marx, 1989, pp.227 y ss.)*
no es un asunto exclusivo de la eco-
nomia; este toca también al Derecho
como elemento activo regulador de
la economia. De ahi que resulte vi-
tal evaluar las reales posibilidades de
efectividad de la estrategia juridica
en la lucha por la materialidad de los
derechos sociales, pues aunque pare-
ce innegable que el reconocimiento
constitucional de este tipo de dere-
chos puede estimarse como un avance
relativo frente a su eficacia, no es me-
nos cierto que con el simple reconoci-
miento juridico-formal, la problema-
tica por unos derechos sociales incier-
tos —en tanto y en cuanto el Derecho

*  Contradiccion entre la base de la produccion
burguesa (medida de valor) y su propio desa-
rrollo. Méquinas, etc.]. En los Grundrisse Marx
afirmd, hace mas de 140 afios, que los progresos
tecnologicos, la ciencia aplicada y la automa-
tizacion de la produccion finalmente liberarian
al ser humano de la necesidad, de los trabajos
fisicos y del trabajo alienado en general, lo que
permitiria su plena realizacion, pasando a ser el
tiempo libre (“disposable time”, decia Marx) y
no el trabajo, la medida del valor. Lo parado-
jico de la sociedad contemporanea es que los
progresos tecnologicos son deslumbrantes pero
las necesidades minimas de buena parte de la
poblacién mundial permanecen insatisfechas,
todos los seres humanos estan cada vez mas
alienados al trabajo (cualquiera sea su catego-
ria) y quienes tienen los medios economicos su-
ficientes estan esclavizados por el consumismo.
Para una perspectiva que no sigue a la tradicion
hegeliano-marxista de la filosofia de la historia,
véase Heller, A. (1996). Una revision de la teo-
ria de las necesidades. Barcelona: Ediciones
Paidos. Heller explica que la “necesidad es
una categoria social. Los hombres y mujeres
‘tienen’ necesidades en tanto zoon politikon,
en tanto actores y criaturas sociopoliticas. Sin
embargo, sus necesidades son siempre indivi-
duales. Podemos comprender la necesidad de
cada persona; podemos conocer, si queremos
conocerlo, qué necesita cada una de ellas. Sin
embargo, en lo relativo a la estructura concreta
v a los objetos de sus necesidades, cada una es
diferente”, pp.84-85.
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siga siendo el titere de la economia—,
no se resuelve (Naveda citado en Bo-
ron & Lizarraga, 2014, pp.183-204).

La literatura juridica es reiterativa en
el topos acerca de la “creciente inefi-
cacia de las instituciones del derecho”
(Faria, 2000, pp.11-45) como resul-
tado del paso del Estado keynesiano,
intervencionista, regulador o ‘provi-
dencial’ al actual Estado bajo la égida
neoliberal.

Con una pretension autorreguladora
el sistema juridico establece una se-
rie de parametros para interpretar el
derecho social, a saber: los principios
regulativos expuestos por la normati-
vidad, y el precedente que se registra
en la doctrina constitucional, —que da
cuerpo al derecho en si—, pero estos
no constituyen garantia para el uso
pleno y efectivo de este derecho dado
que aparece la barrera que imponen
las carencias materiales y la impro-
ductividad social del sistema econo-
mico vigente que compele una invia-
bilidad financiera (en el ambito mo-
netario) para el ejercicio universal del
derecho. De ahi que para cumplir el
proposito de hacer efectivos los dere-
chos sociales, no pueda abandonarse
la lucha por la emancipacion humana
desde el movimiento social y la orga-
nizacion politica.

El criterio que guia el presente trabajo
es que el capitalismo contemporaneo
basado en la hegemonia del capital
monopolista internacional (Fioravan-
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ti, 1976; Amin, 1993) impide la rea-
lizacion de los derechos humanos en-
tendidos como el instrumento de jure
creado en el ambito de la cuestion
social (Rosenvallon, 1995, pp.106-
108; Castel, 1997, pp.389-464) para
garantizar un buen vivir (Acosta &
Martinez, 2009)*. La critica al capita-
lismo se responde con la creacion de
los derechos sociales, pero en la prac-
tica el lenguaje juridico no pasa de ser
un instrumento retérico para encubrir
la realidad de miseria generalizada a
la que el capitalismo condena a am-
plios sectores de la poblacion a nivel
mundial**,

Al respecto es preciso traer a colacion
el enfoque de Brown quien trata tan
complejo asunto en los siguientes tér-
minos:

...los derechos humanos son el
auténtico ntucleo juridico de la au-
tonomia de la economia. Posibi-
litan una transicion del derecho a
la economia. Gracias a la eficacia
juridica de los derechos humanos,
la economia se constituye como un
todo independiente y autorregula-
do en torno a su institucion funda-
mental: el mercado. Los derechos

* En esp. la contribucion de Magdalena Leon
bajo el titulo “Cambiar la economia para cam-
biar la vida”, pp.63-74.

** Como en su momento reclamo el Nobel José
Saramago: “; Tenemos el derecho de llamar de-
mocracia a un sistema donde los que mandan
son el poder econémico y el poder financiero
mundial? No me parece que nosotros los haya-
mos elegido [...]”. EN: El Tiempo, 16 de enero
de 2003, p. 2-5.
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humanos son también, por consi-
guiente, la base de la autonomia
de la sociedad civil que se articula
a través de relaciones e intercam-
bios interindividuales modelados
segun el paradigma mercantil. Sin
embargo, la funcion de los dere-
chos humanos no se detiene en el
mercado; son también los indica-
dores de un transito interno a la
propia economia capitalista entre
sus dos facetas constitutivas: el
mercado y la esfera de la produc-
cion/reproduccion. Los derechos
humanos, son el dispositivo libe-
ral, el interfaz entre vida y dere-
cho merced al cual la politica en-
cuentra en un primer movimiento
su verdad en la economia, gestion
biopolitica de la poblacion y de los
individuos, y la economia sirve en
un segundo momento de punto de
partida a un planteamiento —auto-
destructivo— de la politica basado
en la representacion.

Y precisa:

...los derechos humanos son el
fundamento de legitimacion del
poder soberano representativo.
Este poder de nuevo tipo se inau-
gura con el absolutismo y se erige
en garante del orden del mercado.
Absolutismo y liberalismo son asi
historica y juridicamente dos caras
de una misma moneda en la medi-
da en que el poder representativo
(luego absoluto) termina, siguien-
do su propia légica, por gobernar
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a través de una economia “auto-
rregulada”. El Estado de derecho
garante de la autonomia del indivi-
duo y de la sociedad civil, que ha
sabido contraponerse al poder ab-
soluto, es asi, contrariamente a lo
que afirma el lugar comun, un ele-
mento basico de este poder moder-
no cuyo funcionamiento requiere a
la vez la creacion y el control de
espacios de libertad.

Asi los derechos humanos, los prin-
cipios de libertad e igualdad (Marra-
mao, 2013, pp.103-106) que sirven de
base al derecho y al Estado de dere-
cho, encuentran su fundamento, no ya
en la naturaleza como pretenden sus
defensores, sino en la universaliza-
cion de las relaciones de mercado. El
proyecto de una sociedad de mercado
en la que todas las relaciones interin-
dividuales tienden a convertirse en
relaciones de intercambio, basadas en
el consentimiento y el contrato, esta
ya incluido en el planteamiento de
un mercado cuya autorregulacion se
basa en la actuacion de agentes libres,
iguales y propietarios (Brown, 2014,
pp-10-11,74-75).

Nacimiento del Derecho moderno

El Derecho moderno nace también en
ese momento en el que la racionalidad
burguesa adquiere estatus académico
y cultural, y de ahi su articulacién con
el naciente espiritu cientifico:

Completamente anélogas son las

La retorica liberal de los derechos humanos

paradojas de la norma juridica y
del moderno Estado de Derecho.
El derecho positivo, contingente,
arbitrario, presupone la inalcan-
zabilidad de la justicia como valor
objetivo, como ley necesaria; y sin
embargo debe afirmarse como Uni-
ca instancia posible, como ultima
forma de la pacificacion, como la
neutralizacion de toda posibilidad
de nuevo desorden y de la misma
libertad de una decision innovado-
ra que rompa la consistencia del
sistema. (...) Ciencia y derecho
moderno son hijos de la historia,
de la irrupcion de lo imprevisto, y
son al mismo tiempo bloqueo de lo
imprevisto y de la innovacion, fin
de la historia como discontinuidad
y ruptura (Barcellona, 1996)*.

Estas lineas de Barcellona confirman
la estrecha relacion entre el nacimien-
to de la ciencia y del Derecho. Mu-
chos de los eventos centrales en la
historia de estas dos disciplinas no

* La ciencia contemporanea recoge la dialécti-
ca del azar y la necesidad de que ya hablaba
Engels, de lo que es la teoria del caos (que se
pretende utilizar in extenso, pero que los fisicos
y matematicos se esfuerzan para darle el lugar
que le corresponde en las ciencias naturales).
Einstein escribia a Max Born: “#i crees en el
dios que juega a los dados, yo solo creo en el
valor de las leyes”. Y los dos tenian razon, teo-
ria de la relatividad, fisica cuantica y teoria del
caos mediante. El paralelismo entre el neolibe-
ralismo y el intento de poner el caos en el centro
de las ciencias sociales despierta sospecha. Para
el padre de la escuela del “andlisis econémico
del derecho” —el profesor Coase—, las normas
juridicas serian creaciones artificiales que no
dejan actuar debidamente al mundo de los ne-
gocios (que se supone debe estar regido por las
caoticas leyes del mercado).
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son mera coincidencia. Ejemplo de
ello es ver como poco a poco ambas
se escindieron de la metafisica. Otro
ejemplo es lo que demarca claramente
los derroteros de ambas, la necesidad
de comprenderlo todo. Ambas van
avanzando apoyadas sobre la arbitra-
riedad. Asumiendo verdades incier-
tas, planteando dogmas, haciéndolos
pasar como axiomas cientificos (Fou-
cault, 1995).

Para ir avanzado como ciencia el De-
recho requiri6 de ciertos postulados,
los cuales facilitaron su fortalecimien-
to. Asi se retomaron algunas figuras
romanas que facilitaran la creacion de
un nuevo tipo de sujeto, el sujeto juri-
dico. Un individuo arrancado de todo
vinculo social y ético, pero ubicado
en un contexto lleno de necesidades,
es aquel que viene en la modernidad a
ser reconocido como tal sujeto juridi-
co. Este sujeto seria titular de deberes
que ya no eran morales, sino juridi-
cos. La sancion de su incumplimiento
ya no seria la ira del sefor feudal o
la de dios, sino la fuerza de la ley. La
coaccion que inicialmente tenia una
validez divina, ahora tenia una vali-
dez autopoiética. El sistema juridico
mediante una cantidad de artimafias
lograba darse validez a si mismo, es-
condiendo su falacia de circularidad
(Garcia Amado, 1997)*.

Estas innovaciones han producido un

*  En esta obra se encuentra una excelente intro-
duccion al pensamiento del Niklas Luhmann.
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gran cambio en la cosmogonia de los
hombres modernos, en especial por el
cambio que ha surgido en su relacion
con la naturaleza. Ahora toda la na-
turaleza se presenta como res nullius
(cosa de nadie), lista para ser apropia-
da. En el siglo XIX toda Africa fue
vista asi, hasta sus mismos habitantes.

Se sabe que el nuevo orden de las
cosas era ciertamente distinto a las
anteriores formas de la organizacion
social. El Estado moderno, una de las
grandes innovaciones de este periodo,
era el monopolizador del Derecho, el
encargado de darle contenido y de im-
plantar su cumplimiento. Pero la efi-
cacia de su obediencia ya no podria
consistir en el reconocimiento divino
del regente, pues nadie le haria caso.
Se diria que son los hombres mismos
los que aceptan tal autoridad que ten-
dria derecho a gobernar gracias a un
contrato social universalmente vali-
do. Pero todo contrato, aunque sea hi-
potético como este, requiere de partes.
(Cuales son?, supuestamente, todo
hombre. Si durante tantos siglos mu-
chos hombres nunca fueron tomados
en cuenta, surge la pregunta ;por qué
se incluyen ahora a los excluidos?,
(qué beneficios traeria hacerlo?**

** Al respecto del contractualismo de los filosofos
del siglo XVIII Foucault lo contrapone con el
nuevo estado de la guerra-opresion de la su-
puesta paz perpetua en la que la tension de las
relaciones de poder se legitima y se tornan eter-
nas. Foucault invierte la frase de Clausewitz:
la guerra es la continuacion de la politica, en
la politica es la continuacién de la guerra. Esta
afirmacion le permite comparar al estado de co-
sas actual como una etapa de guerra constante.
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Tras la caida del feudalismo, resurgio
el Estado Absolutista. Pero este Esta-
do no promocionaba la emancipacion
de los hombres, de facto la burgue-
sia se mantenia subordinada tras la
caida del feudalismo. Especialmente
afectada se encontraba la naciente
burguesia. Esta tenia en la monarquia
un obstaculo para facilitar sus activi-
dades. El feudalismo habia fracasado
gracias a la formacion de las ciuda-
des y la extension del comercio, pero
con su debilitamiento la burguesia
todavia no era tan fuerte como para
asumir el poder, ni la mentalidad de
los siervos estaba preparada (Sweezy,
1972, pp.16-48).* El absolutismo mo-
narquico fue el gran paso transicional
entre el feudalismo y el capitalismo.
Su gran logro fue revivir al Estado,
recuperar las instituciones sociales.
Para la existencia del Estado moderno
fue necesaria la existencia previa del
Estado Absolutista.

“Se articula en torno al poder como derecho
originario que se cede y constituye la sobe-
rania, y en torno al contrato como matriz del
poder politico. El poder asi constituido corre
el riesgo de hacerse opresion cuando se sobre-
pasa a si mismo, es decir, cuando va mas alla de
los términos del contrato. Poder-contrato, con
la opresion como limite o mas bien, como la su-
peracion del limite. El otro sistema trataria de
analizar, al contrario, el poder politico, no ya
segun el esquema contrato-opresion, sino el de
la guerra el de guerra-represion. En este pun-
to, la represion ya no es lo que era la opresion
respecto del contrato, es decir un abuso, sino el
simple efecto y la simple continuacion de una
relacion de dominacion. La represion no seria
otra cosa que la puesta en funcionamiento,
dentro de esta ‘pseudo-paz’, de una relacion de
fuerzas perpetua”. Véase Foucault, M. (1998).
La genealogia del racismo. Madrid: Editorial
La Piqueta, p.31.

*  Como se recordara este aspecto es parte del fa-
moso debate entre Dobb y Sweezy, debate en el
que por cierto este ultimo salio airoso.
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El Estado absolutista atentaba contra
la libertad y los intereses de la nue-
va clase burguesa. En realidad poco
importaba los titulos nobiliarios, lo
importante era por lo tanto tener el
dinero para comerciar. La monarquia
desconocia estos nuevos procesos,
pero era causante de exorbitantes
gastos, tarde o temprano cometeria
abusos contra los nuevos ricos —para
financiar sus despilfarradores lujos—
representados en altisimos impuestos
o préstamos nunca pagados. De igual
manera, los burgueses estaban intere-
sados en tener algun tipo de partici-
pacion politica. La monarquia era un
enemigo de sus intereses, de ahi que
la realeza tendria que caer o por lo
menos pasar a un segundo plano. Ten-
dria que aparecer una nueva forma de
gobierno en la cual la burguesia fuese
la que ejerciese la hegemonia.**

El paso de un Estado al otro requeria
de una Revolucidn, el ancien regime
no caeria tan facil. La bandera para
conseguir apoyo era clara. Su em-
blema: la igualdad entre los hombres
de la que los monarcas eran simbolo

**  Para profundizar en la comprension tanto de los
limites técnico-procesuales como de los alcan-
ces juridico- politicos del principio de partici-
pacion véase Patifio Rojas, J. E. y Ruiz Pinzén,
C. A. (2012). El principio constitucional de
participacion frente a la unilateralidad del acto
administrativo. En: Derecho y Realidad, (20),
431-449. Para un enfoque radical sobre el ca-
racter nugatorio de la participacion constltese
la presentacion del doctor Luis Bernardo Diaz
Gamboa a la conferencia “La ilusion de la parti-
cipacion comunitaria” de la doctora Noriko Ha-
taya que fuese publicada en la revista Derecho
¥ Realidad, (21), 157-188, 2013.
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antagoénico. La monarquia no podia
alcanzar la abolicion de los rezagos
feudales uniendo contra ella a los an-
tiguos siervos de la gleba con la bur-
guesia.

Esta nueva insignia de la igualdad
tomaria un curso que estaba bastante
alejado de lo que pensaron sus pro-
motores. Todas las manifestaciones
sociales y en especial las mas radi-
cales fueron aplastadas por la oleada
reaccionaria subsiguiente a la revolu-
cion.

La igualdad tenia un contenido abs-
tracto, formal, no material (Eagleton,
1999, pp.32-33)*. El derecho iguali-
tario burgués es nivelador en abstrac-
to, porque aplica a todos los hombres

*  Este autor precisa al respecto que: “El Estado
burgués ve sus ciudadanos como iguales en
abstracto, por ejemplo, en las urnas de vota-
cion, pero solo de una forma que suprime y
encubre sus desigualdades sociales especificas.
La meta de la democracia socialista es acabar
con esta fisura entre la forma politica y su con-
tenido social, de manera tal que nuestra presen-
cia en el Estado politico, como ciudadanos par-
ticipativos, pueda ser nuestra presencia como
individuos reales: ‘Solo cuando el hombre real,
individual, reabsorba en si mismo al ciudadano
abstracto y, como hombre individual, exista a
nivel de especie en su vida empirica, en su tra-
bajo individual, en sus relaciones individuales;
solo cuando, habiendo reconocido y organizado
sus fuerzas propias como fuerzas sociales, ya
no las separe de si en forma de fuerza politica;
solo entonces se habra cumplido la emancipa-
cién humana’ (La Cuestion Judia, p.201). Asi
como Marx quiere abolir el intercambio de
mercancias en la esfera econémica, para que
la produccion esté mas al servicio del uso que
de la ganancia, también desea ‘desmercantili-
zar’ la personalidad humana, emancipando la
riqueza del desarrollo sensible del individuo de
la logica abstracta, utilitaria, en la que comun-
mente se halla prisionero”, pp.32-33.
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la misma medida, sin tener en cuenta
sus diferencias fisicas, familiares, in-
telectuales, etcétera. Segun Marx y
Engels en la sociedad comunista el
estrecho derecho burgués seria supe-
rado, y cada uno dara segun sus pro-
pias capacidades y recibird segun las
propias necesidades (Marx & Engels,
1998, p.67)**.

El Estado burgués dejaria el paso
abierto para que el mercado, acudien-
do al artilugio de la mano invisible,
lograra el orden social. Asi lo penso
Adam Smith en 1776 en su obra La
Riqueza de la Naciones. Su pensa-
miento daria soporte al pensamiento
liberal que con el triunfo de la Revo-
lucion Francesa lograria el poder po-
litico, verdadero hito histérico en el
mundo entero (Bobbio, 1990, pp.58-
69; Thorez & Peri, 1968)*. Con el
pensamiento de Smith

[...] el liberalismo econdémico en-
cuentra su evangelio. El capitalis-
mo, oprimido atin por la rigidez de

** Se lee que: “El lugar de la antigua sociedad
burguesa, con sus clases y sus contradicciones
de clase, serda ocupado por una asociacion en
la que el libre desarrollo de cada uno sera la
condicion del libre desarrollo de todos”, p.67.

¢ La revolucion francesa. México: Editorial Gri-
jalbo, demuestran la necesidad de la Revolu-
cioén Francesa para la definitiva abolicion del
feudalismo y la superacion del Estado absolu-
tista. Sin embargo, se hace una fuerte critica
a la creencia de que la Revolucion Francesa
haya logrado verdaderos avances para la cla-
se trabajadora. Una clara muestra de ello fue
la arremetida contrarrevolucionaria contra la
conspiracion de los iguales liderada por Babuef.
Con este y varios ejemplos mas comprueban el
componente reaccionario de la gran revolucion
burguesa de 1789.
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las instituciones del ancien régi-
me, lanza al mundo la promesa de
sus futuras realizaciones que hace
posibles la Revolucién francesa™.

La nueva igualdad se reconocia en
que todos los hombres eran capaces
eiguales para contratar®**. Las relacio-

*  Prologo escrito en 1933 a La Riqueza de las
Naciones de Adam Smith traducida en 1794 por
José Alonso Ortiz. Barcelona: Editorial Folio,
p-9.

**  “Marx ve la nocion de ‘igualdad de derechos’

como herencia de la época burguesa, como una
especie de reflejo espiritual del intercambio de
mercancias iguales en abstracto. Esto no quiere
decir que para él el concepto carezca de valor,
sino que, inevitablemente, reprime la particu-
laridad de hombres y mujeres, sus dotes dife-
renciales unicas. Asi, actua, entre otras cosas,
como una forma de mistificacion, ocultando el
verdadero contenido de las desigualdades so-
ciales tras una mera forma legal. En ultimas,
Marx esta mds preocupado por la diferencia
que por la igualdad. Bajo el socialismo se
mantiene vigente que: ‘(...) unos individuos son
superiores fisica o intelectualmente a otros y
rinden pues, en el mismo tiempo, mas trabajo,
o pueden trabajar mas tiempo; y el trabajo, para
servir de medida, tiene que determinarse en
cuanto a duracion e intensidad; de otro modo,
deja de ser medida. Este derecho igual es un
derecho desigual para trabajo desigual. No re-
conoce ninguna distincion de clase, porque aqui
cada individuo no es mas que un obrero como
los demas; pero reconoce, tacitamente, como
otros tantos privilegios naturales, las desiguales
aptitudes de los individuos y, por consiguien-
te, la desigual capacidad de rendimiento. En el
fondo es, por tanto, como todo derecho, el de-
recho de la desigualdad. El derecho solo puede
consistir, por naturaleza, en la aplicacion de una
medida igual; pero los individuos desiguales
(y no serian distintos individuos si no fuesen
desiguales) solo pueden medirse por la misma
medida siempre y cuando se les mire solo desde
un aspecto determinado; por ejemplo, en el caso
concreto, solo en cuanto obreros, y no se vea en
ellos ninguna otra cosa, es decir, se prescinda de
todo lo demas: Prosigamos: unos obreros estan
casados y otros no; unos tienen mas hijos que
otros, etc., etc. A igual rendimiento y, por consi-
guiente, a igual participacion en el fondo social
de consumo, unos obtienen de hecho mas que
otros, unos son mas ricos que otros, etc. Para
evitar todos estos inconvenientes, el derecho no

La retorica liberal de los derechos humanos

nes civiles y comerciales ahora eran
regidas por codigos. En ellos se recal-
caba la importancia de la autonomia
de la voluntad. Eran pocas las restric-
ciones impuestas al individuo para
acordar los contenidos de los con-
tratos*. A la vez también se alzaron
a la calidad de normas juridicas, los
derechos del hombre. Normas que se
podrian denominar con cierta candida
inocencia como directrices. ;Como
podrian convivir los principios del de-
recho civil con algunos de los nuevos
derechos humanos positivizados? La
unica manera era darle un significado
blando a tales derechos.

Toémese por ejemplo el derecho a la
vida. Una interpretacion que se le po-
dria dar seria, ningin hombre podra
matar a otro hombre. Otra también
podria ser, todo hombre debe tener
derecho a sobrevivir. Pero si le diese
otra interpretacion mas dura, como:
todo hombre tiene a derecho a vivir
dignamente, inmediatamente se pre-
guntaria, ;quién esta en la obligacion

tendria que ser igual, sino desigual’ (Critica del
Programa de Gotha, pp.334- 335). El socialis-
mo no es, entonces, una simple nivelacion de
individuos, pues contempla un respeto hacia
sus diferencias especificas, y permite que estas
diferencias, por primera vez, se hagan valer”.
Eagleton, op. cit., pp.63-64.

¢ Tal supuesta autonomia queda en entredicho,
pues como se sabe la formacion de los contra-
tos no es mas que un contenido impuesto por
una parte mas poderosa. La parte débil no tiene
ninguna posibilidad de acordar el contenido con
la amenaza de contratar a otra parte, “si quiere
bien, o si no se consigue otro”. Véase Barcello-
na, P., Hart, D., Muckenberger, U. (1993). La
formacion del jurista. Capitalismo monopolisti-
co y cultura juridica. Madrid: Editorial Civitas,
pp.143-155.
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de hacer valer esta norma, el Estado,
la sociedad?, ;cudl es la sanciéon por
no cumplirla, qué debe hacerse para
realizar este derecho? La interpreta-
cion que se optd ante ese enunciado
en un comienzo fue el de un derecho
vacio. De acuerdo con los principios
del derecho civil todo contrato con-
sensual nace juridicamente cuando se
manifiesta la voluntad de las partes.
(Seria valido un contrato en el cual la
parte pasiva —el trabajador— aceptara
un salario infimo cuando su alterna-
tiva es la inanicion? No parece que
exista de por medio la verdadera vo-
luntad del trabajador, por lo tanto el
contrato deberia ser nulo, e invalido
pues la dignidad del trabajador esta
siendo sacrificada. Y sin embargo en
la época de la revolucion industrial
fue cuando mas abusos contra los tra-
bajadores se cometieron. Familias en-
teras padecian de jornadas de 14y 16
horas diarias.

Desde ese entonces el Derecho de-
mostro su incapacidad para producir
avances sociales. A pesar de que su
contenido asi lo aparentara, las nor-
mas tenian un contenido vacio y se
limitaban a establecer reglas de juego.

El gran cuestionamiento que empieza
a surgir es el siguiente: ;qué sentido
tiene la existencia de unas normas con
un contenido que arguye ser favorable
para el hombre, cuando las condicio-
nes reales se apartan de tales postula-
dos? La interpretacion de la norma y
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su margen de alcance esta sujeta a las
condiciones econdmicas imperantes.

El Derecho no sobrevive incoélume a
estas ambigiiedades y se reconoce en
¢l una crisis. Harold Berman (1996,
p.36) sefiala como una de las carac-
teristicas del derecho moderno que
promete una emancipacion, un futuro
mejor:

Un elemento clave de cada una
de las grandes revoluciones de la
historia occidental fue la vision
apocaliptica del futuro. Cada una
fue mas que un programa politico,
hasta mas que una lucha apasiona-
da por reformar el mundo. Cada
una representd también la fe en
una escatologia y un compromiso
con ella, un suefio mesianico de
un tiempo final, una conviccién de
que la historia avanzaba hacia un
desenlace ultimo (p.36).

Pero el Derecho parece mas bien ha-
berse estancado, ya se ha llegado al
final de los tiempos, al reino de los
cielos en la tierra, no puede esperar-
se nada mejor. El Derecho ignora la
situacion externa, cree para si que
gracias a ser moderno, el mismo es un
sistema independiente de los demas
sistemas, que avanza autonomamen-
te. Asi desde un punto de vista luh-
maniano, el Derecho asume y mues-
tra haber reducido la complejidad del
entorno a un méximo, siendo que la
realidad sigue independiente de él, y
la independencia que presupone es
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apenas una figura, pues el contenido
del Derecho nunca podré ir en con-
travia de los valores econémicos im-
perantes. Y por tanto, la escision del
Derecho como sistema independiente
no es cierta, su contenido estara sujeto
a una mutacion dirigida por las exi-
gencias econdmicas.

Tal esbozo positivo del Derecho se
debe a Kelsen:

El esfuerzo de Kelsen es, desde
este punto de vista, ejemplar por
el modo en que pretende configu-
rar lo juridico como una realidad
que se basta a si misma, capaz de
autofundarse, no condicionada ni
por las relaciones de fuerza ni por
la ideologia. Kelsen afirma expre-
samente: el derecho es un medio
social especifico, no un fin. El de-
recho hace del uso de la fuerza un
monopolio de la comunidad. Toda
norma es un modelo de conducta
asociado a una ventaja o a una
desventaja que, mediante la téc-
nica del ojo por ojo, realiza casi
automaticamente la reintegracion
del orden turbado, y replica que
toda norma que establece san-
ciones debe ser establecida por
el mismo derecho: el derecho es
esencialmente una técnica de pro-
duccion de mandatos mediante
procedimientos regulados por el
mismo derecho. En definitiva, el
derecho tiene el privilegio de regu-
lar su propia creacion (Barcellona,
1996, p.24).

La retorica liberal de los derechos humanos

La situacioén global muestra una gran
crisis que sistemas como el Derecho
parece ignorar. La propuesta de Kel-
sen, se presenta y se desarrolla como
cierta. Mas aln, lo cierto es que el
desarrollo del pensamiento juridico
avanzo6 separado de los avances socia-
les, y por lo tanto el Derecho se mues-
tra como el mejor y el unico posible
capaz de reflejarse exclusivamente en
si mismo.

Sin embargo, mas alld de este resulta-
do, mas alla de esta consistencia del
sistema, algo sigue emergiendo: el
sufrimiento individual y la miseria de
las relaciones humanas se condensan
en el umbral del sistema como una
pregunta aplazada; no tienen forma,
pero la reclaman (Barcellona, 1996,
p.22).

Efecto del Derecho moderno sobre
la conciencia y la creacion del suje-
to como objeto de consumo

En la actualidad una mejoria recono-
cible es el pluralismo. Tarde o tem-
prano se sabria que mediante preten-
siones metafisicas universalistas todo
intento por desconocer la diversidad
de valores culturales fracasaria. La
diversidad no es un invento, es posi-
ble comprobar su existencia al visitar
cualquier gran ciudad del mundo. Sin
embargo, el liberalismo sigue detras
de la mayoria de las organizaciones
sociales, aunque ahora liberado de su
revestimiento metafisico, logra o por
lo menos se adjudica el papel de inte-
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grar a la comunidad global. El Dere-
cho ha sido capaz de incorporar este
politeismo de valores (proveniente de
distintas causas: religion, cultura, o
simple life style). Desde su optica (la
del Derecho), la procedencia racial o
religiosa (o cualquier otra) parece de-
jar importar, el sistema solo ve lo que
tiene que ver y no ve lo que no tiene
ver —segun la frase de Luhmann—. Por
lo tanto el color de la piel o las creen-
cias le son indiferentes. Todas las di-
ferencias son absorbidas por el prin-
cipio, ya mencionado, de la igualdad.
Esta igualdad tiene un efecto negativo
a causa de la conversion del sujeto en
una particula homogeneizada, como
parte de una masa uniformada.

En realidad, la connotacion mas sig-
nificativa del Derecho como regla que
determina su propia creacion —del
Derecho como medida universal— su-
pone lograr un objetivo que en cierto
sentido puede parecer imposible: per-
mitir la unificacion de una sociedad
atomizada, permitir la coexistencia
de lo que Weber y Kelsen llamarian
el moderno “politeismo de valores”,
la falta de valores absolutos o de ver-
dades vinculantes, la atomizacion y la
disipacion individual de la sociedad y,
al mismo tiempo, permitir la realiza-
cion de una profunda y fuerte unifi-
cacion de la sociedad de los atomos
de manera que se impida la resolucion
del individualismo en el desorden y en
el conflicto permanente. Puede pare-
cer paradojico, pero lo que el Derecho
realiza en su configuracién moderna
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parece casi un evento milagroso en
el desarrollo de las sociedades huma-
nas: unir y separar a la vez, mantener
como posible la division y la atomiza-
cion de la sociedad concebida como
sociedad de individuos independien-
tes y al mismo tiempo, realizar su
unificacion, alcanzar esa unidad que
permite identificar la sociedad como
codigo (Barcellona, 1996, p.25).

En este orden de ideas cabe la pregun-
ta sobre la relacion del Derecho con
la Justicia. Socialmente se ha llegado
a tratar estas dos palabras como sin6-
nimos. Puede que tal uso provenga de
una herencia iusnaturalista, o de un
positivismo ideologico extremo —en
términos de C.S. Nino (1983, pp.23-
25)—. Sin embargo, tal uso resulta,
cinico. Para muchos la unica justicia
posible es la que se le acredita al De-
recho moderno liberal. ;Pero qué jus-
ticia ha obtenido el Derecho distinta
a una burda concepcion de esta que
trata a los desiguales como iguales
(igualdad formal), haciendo permane-
cer intacto el statu quo?*.

Siempre ha sido y es imposible en-
contrar un consenso alrededor de un
concepto como justicia. Durante toda
la Historia de la humanidad la mayo-
ria de los hombres se han adjudicado

*  Coémo sera el arraigamiento del tan estrecho
lazo entre justicia y Derecho que no son pocos
los paises en que los ministerios de Derecho
son llamados, Ministerios de Justicia. Justo tal
como George Orwell lo exponia en su apocalip-
tica novela /984.
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como defensores y buscadores de la
Justicia. Repasar sus acciones en pro
de obtener tal justicia causa asombro,
pues sus procedimientos parecen alta-
mente injustos. Casi todas las guerras
han sido por cuenta del enfrentamien-
to entre dos visiones distintas de Jus-
ticia, cada una segura de si misma y
capaz de aplastar la concepcion con-
traria con tal de prevalecer. ;En cual
de todas creer?

La variedad de tipos de ideas sobre lo
que es la justicia es sorprendente. Solo
en lo que se puede denominar como
Liberalismo, oscilan concepciones de
justicia que van desde liberalismos a
ultranza como los de Hayek (1996)
o Nozick (1990), de liberalismos in-
termedios como Rawls (1998), a li-
beralismos socialistas como el de R.
Dahrendorf (1970)*. Eso solo en el
liberalismo. Pero los comunitaristas
tienen otras, los comunistas otras, los
anarquistas otras, etcétera.

Y en cada una de estas existen varias
posiciones. ;/Es posible encontrar la
mejor? No se podria saber. Todas tie-
nen argumentos a su favor. El proble-
ma surge cuando todas las versiones
de justicia se creen la mejor, la tnica.
Cuando alguna pretende ser hegemo-
nica, las demas pasan a un segundo

*  Cfr. del mismo autor su articulo “El Estado
Nacional”. En: Leviatan N° 61. Otofio de 1995.
Madrid: Fundacion Pablo Iglesias, donde se
plantea que “solo el estado de los ciudadanos
del mundo puede superar al estado nacional en
fuerza creadora de libertad y derecho”, p.37.

La retorica liberal de los derechos humanos

plano, y la lucha no se limita a los
debates académicos. Sin embargo, a
pesar de la indeterminacion se debe
tomar postura.

A grandes rasgos y de manera concre-
ta, la concepcion por la que aqui se
propugna consiste en que la Justicia
solo puede ser alcanzada mediante
una verdadera justicia social**. Verda-
dera no en un sentido absoluto, sino
en el sentido que tiene que ser univer-
sal —transnacional, valida para todo
ser humano—, en la cual todo hombre
y mujer tengan la posibilidad de vivir
dignamente.

No es pertinente detenerse en las ra-
zones (y sentimientos) por las cuales
esta ponencia defiende un concepto de
justicia especifico, pues no se esta pro-
poniendo una nueva teoria de la justi-
cia més. En resumen se puede pensar
con respecto a la justicia que, como
punto medular, a todo ser humano se
le debe reconocer una calidad de vida
superior a la minima supervivencia.
No basta con solo asegurar la vida.
Esta concepcion esta radicalmente
en contra de las propuestas neolibe-
rales y liberales que consideran que
los problemas de justicia en el mun-
do tienen como causa que falta mas
liberalismo; que la pobreza proviene
de la falta de libertad de mercado, de
la excesiva intervencion estatal, de

** En el plano ético es tarea diaria desenmascarar
todo discurso convencido de ser el Gnico posee-
dor de la verdad.
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los aranceles, de las restricciones es-
tatales en las fugas de capitales. No
es aceptable el neoliberalismo pues
al verificar la situacion global en tér-
minos econdémicos (redistribucion del
ingreso, expectativa de vida, mortali-
dad infantil, nivel de educacion, agua
potable, desnutriciéon) se encuentra
una situacion bastante precaria.

Dentro de esa tendencia predominan-
te neoliberal se encuentra un Derecho
que a pesar de adjudicarse, por lo
menos en teoria, como defensor de la
Justicia, se ha limitado exclusivamen-
te a vigilar el cumplimiento y garanti-
zar unas reglas de juego. A esta vision
se pueden plantear varias objeciones.
Una de ellas que argumenta que le-
gislaciones de muchos paises han
promovido principios aptos para la
obtencion de avances sociales como
la solidaridad.

Se puede aceptar que esto puede ser
cierto para naciones avanzadas en las
cuales este tipo de normas pueden
ser eficaces por cuenta del desarrollo
y riqueza del pais. Pero, como se ha
repetido, estos derechos sociales no
pueden tener una vigencia mundial,
gran parte de la pobreza que ellos ya
superaron la exportaron. Las empre-
sas multinacionales contratan mano
de obra mas econdmica en paises
cuya oferta laboral es alta y barata, y
donde la inexistencia o desmonte de
las prerrogativas de los trabajadores
(como la seguridad social) no produ-
cen sobrecostos. La rentabilidad de
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las empresas se afectaria si los sala-
rios fuesen del mismo monto en todo
el mundo y los derechos laborales y
la seguridad social se reconociera y
respetara en el marco del proceso de
globalizacion.

De tal manera quedan rebasadas la
soberania y la autodeterminacion de
aquellos paises que resultan atrac-
tivos para la inversion extranjera.
Puede que los esfuerzos locales por
lograr prerrogativas laborales para
los trabajadores sean inmensos, sin
embargo son pirricos, pues darles vi-
gencia significaria retar las exigencias
neoliberales, ocasionando represalias
econdmicas contra el respectivo pais.
Esta realidad desvincula totalmente al
Derecho como medio para la obten-
cion de la justicia.

Lanorma ya no es mandato de rea-
lizar un objetivo o un fin, sino que
se ha convertido en una regla de
juego, de un juego en el que todos
pueden jugar. La sociedad de los
atomos es una sociedad que jue-
ga. El conflicto y la guerra civil se
han convertido en un juego perma-
nente para el que no es necesaria
una ley, sino que basta una regla
que defina ambitos y modalidades
(Barcellona, 1996, p.25).

Pero, a pesar de tal realidad, parecie-
ra no haber ninguna salida, pareciese
que es preferible la globalizacion, a
cerrar las puertas al mercado global;
es indispensable para toda nacion co-
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merciar con otras naciones. La encru-
cijada neoliberal no tiene alternativa,
al menos que hubiese un cambio de
actitud mundial con respecto a los va-
lores econémicos.

Se han presentado al menos tres pun-
tos de vista totalmente convencidos
que su causa es la inica y por supues-
to la correcta. Y de hecho, parecerian
tener razon, aparentemente se ha lle-
gado a un callejon sin salida. Se esta
tan involucrado en esta logica que re-
nunciar a ella es optar por consecuen-
cias terribles.

Y sin embargo, el resultado mundial
producto de la globalizacion econo-
mica tampoco es alentador. ;Qué al-
ternativas existen?, ;cudles son los
obstaculos?

Uno de los principales problemas con-
siste en que los intereses privados de
las multinacionales dificilmente van a
ceder (sobre todo cuando la mayoria
—pues no solo lo son los poderosos—
cree que la justa causa esta en la liber-
tad del mercado) a principios de equi-
dad y de solidaridad. Hasta ahora la
guerra la gana, por todos sus flancos,
la globalizacion neoliberal. La misma
cultura estd de su lado y atacarla es
atacar el modus vivendi patrocinado
por el mundo capitalista.

No es congruente reconocer que el
panorama actual no es alentador pero
que cambiarlo tendria graves conse-
cuencias: el sistema actual es terrible

La retorica liberal de los derechos humanos

¢ intentar cambiarlo es lo mejor que
se puede hacer. No se trata de ata-
car el modus vivendi de la poblacion
mundial sino el modus muriendi. Y
no solo de los que mueren de hambre,
de enfermedades y en las guerras in-
ternacionales y en las guerras civiles,
etc., que no son pocos, sino de los que
viven como maquinas trabajando y
consumiendo compulsivamente, cual-
quiera sea su categoria social.

El reino de la técnica

Cuando las ciencias han sido capaces
de construir un mundo en el que ya
no hay nada por descubrir, el futuro
no aparenta ser mucho mas de lo que
es el presente. Ahi es donde la técni-
ca toma su papel protagonico. En este
momento la ciencia, como tal, es inne-
cesaria, lo Unico que queda es repetir,
lo que la ciencia sabe, mecanicamen-
te. El modus vivendi de los hombres
de hoy esta plagado por la técnica*.

Con esto se quiere decir que has-
ta el progreso se ha convertido en
rutina, que la capacidad humana
de dominar técnicamente a la na-
turaleza se ha desarrollado de tal
forma que es capaz de asumir los

*  No solo su entorno sino también su subjetivi-
dad esta plegada a la técnica. Barcellona cita a
Severino, para denunciar el tipo de hombre que
surge de la técnica: “la técnica estd proponién-
dose llegar a la reconstruccion de la estructura
mental del individuo y conferirle aquellas cua-
lidades psicoldgicas necesarias para el funcio-
namiento eficaz de los instrumentos”, E. Seve-
rino, Gli abitatori del tempo, cit., pp.13, 23, 33
y passim.
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caracteres de una capacidad de
planificaciéon que hace imposibles
lo nuevo y lo imprevisto (Barce-
llona, 1996, p.34).

Toda actuacion que se salga de los
parametros establecidos se convierte
en una amenaza. Para estos pardme-
tros son irrelevantes las preferencias
sexuales, la raza, la religion, o la ropa
que sea usada (segin sus normas to-
dos somos iguales —;pero de qué for-
ma?-). Lo relevante estd constituido
por la pertenencia a una sociedad de
mercado (importa la capacidad de
consumo, la capacidad de produccion,
lo demas no tiene relevancia). Nadie,
absolutamente nadie, puede salirse de
esta celda (en terminologia foucaul-
tiana: de este secuestro). La opcion, la
alternativa a este estilo de vida, es la
exclusion, la locura, el hambre:

En la época de la desmesura del
deseo y de la maxima artificialidad
del orden, el derecho se convierte
en pura técnica de control o quizas
en la expresion de una voluntad
de parte, de la misma forma que
el Estado moderno es producto de
una parte.

(...) Contradiccion dramatica,
pues entre el derecho y la justicia,
que recuerda antiguos dualismos y
antiguas contradicciones, que ha-
bria que entender como un mero
repetirse de cosas ya sucedidas si
no percibiésemos que hoy dicha
contradiccion ha alcanzado un ni-
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vel inusitado e inédito, haciendo
cada vez mas dramatico, en ciertos
aspectos, el problema de mantener
un orden en el mundo y de encon-
trar un enlace entre los procedi-
mientos legales y las demandas
concretas de equidad planteadas
por el conjunto de los estratos so-
ciales que componen la sociedad
moderna.

Cada vez mas, esta sociedad ne-
cesita ser regulada juridicamente;
y cada vez mas, la justicia apare-
ce lejana e indecible (Barcellona,
1996, p.27).

En este reino de la técnica la Justicia
sale del horizonte como algo a lo que
se aspira llegar. La técnica ha logra-
do que parezca que la Justicia ya esta
aqui en el presente; que con el trans-
curso normal de las cosas, se llegara
al maximo de Justicia posible

La técnica parece proponerse el
objetivo (enormemente arriesga-
do) de construir una segunda na-
turaleza sin raices, una naturaleza
fundada en la capacidad que tiene
el hombre de destruir y construir
las cosas, en la infinita disponibili-
dad de la cosa para ser construida
y destruida, y, por tanto, para venir
de la nada y llegar a la nada (...).
La contradiccion entre el derecho
y la justicia refleja profunda e in-
trinsecamente la contradiccion en-
tre técnica y vida, entre la abstrac-
cion autosuficiente de la técnica
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y la demanda de sentido para los
problemas de la vida y para la re-
lacion con el mundo (Barcellona,
1996, p.29-30).

En esta fria logica del reino de la
técnica —por supuesto, en un entorno
comprendido por el capitalismo— es
claramente identificable la predomi-
nancia en el Derecho del formalismo
juridico. Aqui se referencia al forma-
lismo de la siguiente manera:

Por formalismo no me refiero
—anota Roberto Mangabeira Un-
ger— a lo que para lo que general-
mente se usa: creencia en la exis-
tencia de un método deductivo o
cuasi deductivo capaz de dar, de-
terminadas soluciones a problemas
juridicos particulares. Formalismo
en este contexto es un compromi-
so por, y por lo tanto también en
la creencia de la posibilidad de un
método de justificacion juridica
que contrasta con disputas abiertas
acerca de los términos basicos de
la vida social, disputas que la gen-
te llama ideolodgicas, filosoficas, o
visionarias. Tales conflictos estan
lejos del limitado canon de argu-
mentos e inferencias que los for-
malistas adjudican al analisis juri-
dico. Este formalismo dice que los
propositos, politicas, y principios
impersonales son componentes in-
dispensables del razonamiento ju-
ridico. El formalismo en el sentido
convencional —la busqueda de un
método de deduccion en un siste-

La retorica liberal de los derechos humanos

ma ordenado de normas— es solo
un limitado caso anomalo de este
tipo de jurisprudencia®.

El formalismo juridico intenta negar
toda reminiscencia de complejidad,
quiere desconocer toda posibilidad de
innominacion, quiere elevar al Dere-
cho como ciencia, cree ser capaz de
contener toda conducta humana posi-
ble. Y sin embargo, no existe ninguna
correspondencia de la realidad. Como
lo expresa Duncan Kennedy (1997),
el formalismo niega estratégicamen-
te su contenido politico, defiende su
coherencia, y un statu quo. A la vez
el formalismo instaura un orden arti-
ficial, permite la validez de ¢l mismo
a través de si mismo y presume su efi-
cacia. Mas la realidad consiste en que

[...] la doctrina juridica era una se-
rie de construcciones ideologicas
que respaldaban la organizacion

*  “[..] By formalism I do not mean what the term
is usually taken to describe: belief in the availa-
bility of a deductive or quasi-deductive method
capable of giving determinate solutions solu-
tions to particular problems of legal choice.
-Formalism in this context is a commitment to,
and therefore also a belief in the possibility of, a
method of legal justification that contrasts with
open-ended disputes about the basic terms of
social life, disputes that people call ideological,
philosophical, or visionary. Such conflicts fall
far short of the closely guarded canon of infe-
rence and argument thet the formalist claims for
legal analysis. This formalist holds impersonal
purposes, policies, and principles to be indis-
pensable components of legal reasoning. For-
malism in the conventional sense —the search
for a method of deduction from a gapless system
of rules- is merely the anomalous, limiting case
of this jurisprudence”. Véase Mangabeira Un-
ger, R. (1986). The Critical Studies Movement.
Cambridge: Harvard University Press, p.1.
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social existente, al convencer a
los actores juridicos y los ciuda-
danos corrientes que los sistemas
juridico y social eran inevitables
y esencialmente justos [... cuando
en realidad ...] no hay una forma
politicamente neutral o coherente
de hablar del derecho, porque la
logica interna del derecho depende
de principios y conceptos profun-
damente contradictorios (Kenne-
dy, 1999, p.47).

Efecto del Derecho moderno sobre
los derechos humanos (sociales)

En este aparte se tratara el tema de los
derechos humanos (sociales) introdu-
cido anteriormente. Inicialmente se
expondrd la evolucion histoérica del
contenido y validez de los derechos
sociales en los paises avanzados de
acuerdo con el derrotero propuesto
por el profesor italiano Antonio Bal-
dassare. Luego se concluira mostran-
do distintos puntos de vista en torno a
los derechos sociales de acuerdo con
el tratamiento dado por la izquierda
y por la derecha. Se fijara posicion
con respecto a la pregunta: ;cuanto
se puede esperar de los derechos hu-
manos en cuanto agentes de cambio
social?

Siguiendo a Baldassare se puede
plantear que en los origenes del Esta-
do liberal el uso del término derechos
humanos (sociales) era casi inconce-
bible. Seglin la ideologia predomi-
nante el gran auge de los derechos se
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centraba primordialmente en los dere-
chos subjetivos. El mayor alcance de
estos era el del respeto de la autono-
mia del individuo.

Por tanto

proponer la hipotesis de una pres-
tacion social como objeto o con-
tenido de un derecho subjetivo y,
al mismo tiempo, configurar una
pretension o un poder dispositivo
respecto del soberano (legislador)
contradecia los principios de fon-
do del andamiaje juridico, en espe-
cial la idea de una suerte de “mo-
nopolio publico” de las acciones
sociales y politicamente significa-
tivas (Baldasarre, 2001, pp.16-17).

El contenido del Derecho enarbolaba
los principios de la libertad y la igual-
dad. Pero su contenido tenia un alcan-
ce muy precario en relacion con tan
importantisimos derechos. En el caso
de la libertad, el alcance de esta no
era mas que un significado normati-
vo negativo (‘mi libertad llega hasta
donde llega la libertad del otro’); el
derecho a la igualdad por su parte no
otorgaba al titular mas que un redu-
cido sentido formal que en términos
practicos se traducia en igual capaci-
dad para contratar.

Las prestaciones sociales eran brinda-
das por organizaciones privadas inde-
pendientes al Estado, por lo general
de caracter religioso. Sin embargo
para disfrutar de estos privilegios la
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libertad de los beneficiados era coar-
tada. Se exigia cierto comportamiento
del beneficiado con el objetivo de nor-
malizar y homogeneizar a las perso-
nas, en un proceso de ortopedia social
(Foucault, 1995). De esta manera los
derechos no eran considerados como
derechos, sino mas bien como caridad
cristiana, la cual se podia ejercer o no.
No existia por lo tanto ninguna con-
sagracion legal de estas donaciones
distinta que un posible vinculo con-
tractual.

Gran parte de las criticas de los pen-
sadores sociales de este momento
histdrico al capitalismo y a su siste-
ma juridico provenian del facil reco-
nocimiento de la imposibilidad del
Derecho para obtener la mejoria de la
situacion social de esa época.

Esta conviccion, comin a persona-
lidades tan diferentes entre si como
Locke y Ricardo, Proudhon y Marx,
partia de la premisa compartida de
que la distribucion es una suerte de
implicacion de la produccién, y es-
pecialmente de la organizacion pro-
ductiva, de tal modo que toda inter-
vencidn del Estado limitada a los pro-
cesos distributivos habria podido in-
troducir efectos irracionales o habria
sido inutil o insuficiente, ante los 0jos
de los reformadores, para obtener la
transformacion del sistema (Baldasa-
rre, 2001, p.20).

Los derechos humanos (sociales) solo

La retorica liberal de los derechos humanos

empezaron a ser tema de interés du-
rante los finales del siglo XIX y co-
mienzos del XX. La gran pobreza sur-
gida durante la revolucion industrial
y las amenazas obreras de revolucion
para implantar sistemas comunistas,
apremiaron a los gobiernos por la ne-
cesidad de una transformacion de la
legislacion en la cual se reconocieran
derechos sociales. Paises con dirigen-
tes con ideologias bastante distintas
no demoraron en hacer reformas le-
gislativas*. Pero tales reformas hasta
el momento no alcanzaban la jerar-
quia constitucional, los derechos so-
ciales reconocidos lo eran siempre y
cuando provinieran de una iniciativa
legislativa, de lo contrario no eran re-
conocidos. Su existencia consistia en
ser meras posibles directrices legisla-
tivas.

Indudablemente esta nueva concep-
cion de los derechos sociales a pesar
de ser restringida, era la que iba a dar

*  “En Alemania, el seguro obligatorio para todos
los trabajadores de la industria, para los inva-
lidos y para los ancianos se promovio (desde
1881), y luego se introdujo (con dos leyes de
1884 y 1889) por el conservador Bismark; en
Italia, los primeros desarrollos fundamentales
fueron obra de gobiernos conservadores (basta
pensar en la Ley Crispi de 1890) y sobre todo
del régimen fascista; en Inglaterra y en Fran-
cia, los mayores esfuerzos en esta direccion
fueron obra de gobiernos predominantemente
socialistas; en los Estados Unidos de América
fue esencial la experiencia de una presidencia
liberal progresista como la de F.D. Roosevelt;
por ultimo, no puede olvidarse la gran contri-
bucion en este sentido por parte de los gobier-
nos dominados por partidos catélicos, en espe-
cial en Alemania, Italia, Bélgica y Holanda”,
Baldasarre, op. cit., p.24.
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paso a logros sociales de mayor cali-
bre, como se conocen en varios textos
constitucionales —la colombiana es
un ejemplo de ello como law in the
books— y que también logra tener vi-
gencia para los ciudadanos de varios
paises desarrollados.

La evolucioén historica de estos dere-
chos ha estado sujeta a una fuerte cri-
tica, proveniente tanto de la izquierda
como de la derecha.

Un exponente de la critica de derecha
es Carl Schmitt (1982, p.170). Seglin
este autor los derechos humanos (so-
ciales) son los propios de un régimen
socialista y en consecuencia autori-
tario, por lo tanto lo inico que debe
existir son garantias institucionales,
por lo general ligadas a los derechos
fundamentales clasicos (Baldasarre,
2001, p.33)*. El reconocimiento de
los derechos humanos (sociales) per-
mitiria un fortalecimiento del Estado,
este intervendria con regularidad to-
das las relaciones laborales y sociales
y se encargaria de hacer valer los de-
rechos sociales. Para aquellos defen-
sores a ultranza del egoismo indivi-
dualista esto era una inminente ame-
naza. El fortalecimiento del Estado
tendria que ser financiado mediante
impuestos y gravamenes sobre varias

*  Consultese ademas Borowsky, M. (2003). La
estructura de los derechos fundamentales. Serie
de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho N°
25. Bogota: Universidad Externado de Colom-
bia.
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actividades sociales como el comer-
cio. Algun porcentaje de las utilidades
se veria sacrificado por cuenta de esta
obligacion a la solidaridad. Pero tal
rechazo al reconocimiento del Esta-
do a los derechos humanos (sociales)
proviene del tipo de construccion del
sujeto. Cuando esta construccion con-
siste en valores netamente individua-
listas y egoistas es evidente que estas
regulaciones afectan a aquellos indi-
viduos mas inteligentes, mas bellos, y
mas afortunados por haber nacido en
una cuna especifica. Es este orden de
ideas y de argumentos los que defien-
den aquellos detractores del Estado
y fervorosos creyentes de las bonda-
des producto del equilibrio del mer-
cado. Desde esta posicion es posible
crear una idea entre lo que es bueno
y lo que es malo. Donde malo es todo
aquello que afecte o intervenga en el
actuar del individuo. Asi un llamado
obligatorio a que un sujeto distribu-
ya parte de su ingreso a un individuo
desfavorecido es un abuso de la auto-
ridad. Toda expresion de solidaridad
debe ser producto del propio interés
mas nunca algun tipo de obligacion.

Otra postura contraria proviene de
aquellos defensores de los derechos
sociales que consideran que son valo-
res que deben ser reconocidos a todo
hombre. Hoy en dia son varios los au-
tores que persiguen elevar estos dere-
chos a la altura de los derechos huma-
nos y los denominan como derechos
humanos sociales. Dar este tratamien-
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to conduce a que estos tengan la mis-
ma obligatoriedad de cumplimiento
universal para todo hombre.

Sin duda este alcance de los derechos
no se limita al reconocimiento formal
y vacio de estos derechos. Lo que pre-
tende es lograr darles una validez ma-
terial. La verdadera libertad solo se
puede obtener en un entorno no solo
de iguales derechos, sino también de
oportunidades.

Son muchos los estados nacionales
que se denominan con el titulo de Es-
tado social de derecho. El colombiano
es un ejemplo de ello, pero el alcan-
ce de estos derechos es sumamente
corto. Segun la postura dominante en
Colombia los derechos humanos (so-
ciales) no obtienen ninguna defensa
estrictamente constitucional distinta a
las leyes de la Republica y la cone-
xion que tengan con derechos funda-
mentales (Sentencia T-406 de 1992).
Pero empiricamente se comprueba
una gran falta de correspondencia
entre estos derechos y la realidad. La
pregunta que surge a los defensores
de estos derechos es como lograr que
tenga una aplicacion real para la tota-
lidad de la poblacién nacional.

El profesor Rodolfo Arango Rivade-
neira considera que el problema de la
inaplicacion de estos derechos consis-
te en su falta de claridad conceptual.
Esta consideracion se aplica en espe-
cial a los derechos humanos economi-
cos, sociales y culturales. Su caracter

La retorica liberal de los derechos humanos

de derechos subjetivos les es negado
frecuentemente. Esto hace necesario
clarificar qué se entiende cuando se
habla de derechos humanos sociales
como derechos subjetivos. Para ello
debe partirse de la definicion de am-
bas categorias de derechos (Arango,
2001, p.140).

La propuesta de Arango aparece su-
gerente, sin embargo ;es admisible
considerar que el verdadero proble-
ma de la inaplicacion de los derechos
fundamentales sociales en paises atra-
sados es la falta de claridad concep-
tual? Supdéngase que se logre dar una
claridad conceptual a las normas que
respaldan a los derechos fundamenta-
les humanos, ;cuales serian entonces
los problemas de inaplicacion?

En un trabajo posterior Arango avanza
en una propuesta para llenar el vacio
conceptual que en su opinion explica
la imposible exigibilidad judicial de
los derechos sociales constituciona-
les. Segun Arango

el concepto de derechos funda-
mentales, asi como el de derechos
subjetivos que le es implicito, pue-
de ser esclarecido por la filosofia
analitica y abarca tanto los dere-
chos liberales como los sociales,
independientemente de sus dife-
rencias 16gico-estructurales.

Este autor luego de descalificar los
enfoques ideologicos tacha de insufi-
cientes los enfoques que se ocupan de
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los derechos sociales constitucionales
desde la perspectiva filosofica, eco-
noémica, sociologica y de la teoria del
Estado, pues considera que

el tiempo estd maduro para anali-
zar el concepto de derechos socia-
les constitucionales desde la pers-
pectiva de la teoria legal

sobre la base de un concepto de dere-
chos sociales constitucionales que

se refiere a los derechos a un mi-
nimo social para el cubrimiento de
las necesidades basicas, las cuales
estan representadas por aquellos
bienes bdasicos necesarios para
llevar una vida con dignidad y
autorrespeto. Ejemplos de dichos
bienes basicos son la comida, el
vestido, el techo, la asistencia mé-
dica minima, la educacion basica
y secundaria, el trabajo y la segu-
ridad social.

Ya con un concepto de derechos sub-

jetivos “suficientemente evoluciona-

do” en la mano y a la luz del “anélisis
y

del lenguaje de los derechos” queda

desbrozado el camino sobre la si-

guiente clave tedrica:

Un concepto evolucionado de de-
rechos subjetivos [del que carecen
Rawls y Habermas] es aquel que
reproduce enteramente el lenguaje
sobre los derechos, bien sean ellos
negativos o positivos, y a la vez in-
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corpora en su definicion los crite-
rios para determinar su violacion.

Sobre esta base Arango formula y jus-
tifica

un nuevo concepto de derechos
sociales constitucionales, basado
en un concepto evolucionado de
derechos, el cual estd inmuniza-
do en contra de la objecion de que
dichos derechos son indetermi-
nados, por tanto, no propiamente
derechos sino directrices politicas.
Aquel tiene la virtualidad de mos-
trar qué razones validas y suficien-
tes para sustentar un minimo so-
cial para satisfacer las necesidades
basicas pueden ser objetivamente
reconocidas, no desde la perspec-
tiva rawlsiana de la teoria de la
justicia, sino desde la perspectiva
de un consecuencialismo de regla
moderado. Baste aqui solo enun-
ciar el concepto de derechos socia-
les constitucionales: ‘Una persona
tiene un derecho fundamental a
un minimo social para satisfacer
sus necesidades basicas, si pese a
su situacion de urgencia el Estado
omite actuar, de forma que lesiona
sin justificacion constitucional a la
persona’.

Como se puede constatar en la pers-
pectiva de Arango, se trata de solucio-
nes individuales totalmente aisladas
del problema, del tipo de organizacion
socioecondmica que sirve de contexto
vivencial a una determinada persona
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en un momento histérico dado (Aran-
go, 2002, pp.103-122; 2001, pp.185-
212)*,

El verdadero problema de inaplica-
cion de los derechos humanos funda-
mentales es un problema econdémico
y politico, mas no juridico. No es la

*  El problema de la subjetividad de los derechos
sociales en la doctrina constitucional colombia-
na se retomara infra en el capitulo cuarto. La
postura de Arango desconoce el fendmeno del
‘individualismo posesivo’ estudiado por Ma-
cpherson, C. B. (1970). La teoria politica del
individualismo posesivo. De Hobbes a Locke.
Barcelona: Editorial Fontanella. Este acadé-
mico inglés explica que: “/...J las dificultades
de la teoria democratica-liberal moderna son
mas profundas de lo que se creia; que el indi-
vidualismo original del siglo XVII contenia la
dificultad fundamental, que reside en su cua-
lidad poseedora. Y su cualidad poseedora se
halla en la concepcion del individuo, que es
esencialmente el propietario de su propia per-
sona o de sus capacidades, sin que deba nada
por ellas a la sociedad. El individuo no se veia
como un todo moral; tampoco como parte de
un todo social mas amplio, sino como un pro-
pietario de si mismo. La relacion de propiedad,
que se habia convertido cada vez para mas y
mas hombres en la relacion criticamente impor-
tante que determinaba su verdadera libertad y
su verdadera perspectiva de realizar todas sus
potencialidades, se encontraba en la naturale-
za del individuo. El individuo, se pensaba, es
libre en la medida en que es el propietario de su
propia persona y de sus capacidades. La esen-
cia humana es la libertad de la dependencia de
las voluntades ajenas, y la libertad es funcion
de la posesion. La sociedad se convierte en un
hato de individuos libres iguales relacionados
entre si como propietarios de sus propias ca-
pacidades y de lo que han adquirido mediante
el ejercicio de estas. La sociedad consiste en
relaciones de intercambio entre propietarios.
La sociedad politica se convierte en un artificio
calculado para la proteccion de esta propie-
dad y para el mantenimiento de una relacion
de cambio debidamente ordenada”, pp.16-17.
Para una interpretacion contextualizada cft.
Quesada, F. “C. B. Macpherson. De la teoria
politica del individualismo posesivo a la de-
mocracia participativa”. En: Gonzélez, J. M.
& Quesada, F. (Coords.) (1992). Teorias de la
democracia. Barcelona: Anthopos/Universidad
Auténoma Metropolitana, pp.267-310.

La retorica liberal de los derechos humanos

Corte Constitucional** laquetiene que
solucionar la inaplicacion de los dere-
chos pues sus fallos por mucho que lo
intenten no son los que lograran dar-
les una aplicacion. El sistema econ6-
mico mundial actual, tiene una logica,
una manera de funcionar, en la que se
enmarcan las relaciones sociales. Este
sistema econémico genera ciertos pa-
rdmetros para administrar los recursos
y el capital. Un 6ptimo desarrollo de
la banca y la inversion, es lo que a la
larga determina el beneficio general
de la sociedad. Cuando no, aumen-
ta el desempleo y en consecuencia
la pobreza, se ahuyenta la inversion
extranjera, y las finanzas del Estado
entran en déficit. Puede que algunas
determinaciones constitucionales per-
sigan cambiar algunas situaciones de
iniquidad e injusticia y lo que ocurre
es que las consecuencias de sus fallos
son contraproducentes. Los atacantes
de la Corte consideran que la Consti-
tucion colombiana es apropiada para
un pais avanzado, y que este pais no
tiene la capacidad para reconocer esos
derechos. Esta afirmacion es devasta-

** Colombia ya ha sido ejemplo de ello. La Cor-
te Constitucional ha sido motivo de debate con
los economistas ortodoxos. Los defensores de
la Corte consideran que estda defendiendo el
marco juridico constitucional, y haciendo valer
los derechos consagrados. Mientras tanto, los
detractores argumentaban que los fallos de la
Corte en materia econdmica tarde o temprano
terminaran quebrando al pais. Ambos tienen
razon en su propia perspectiva, en realidad lo
unico que hace la Corte es ser un poco (sin serlo
del todo) consecuente con el mandato consti-
tucional, y sin embargo, las consecuencias de
sus fallos terminan siendo desfavorables para
la ‘l6gica interna’ de la economia y el sistema
establecido.
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dora pero cierta. Seria deseable que no
fuera asi, pero la situacion econdmica
internacional impide a Colombia ju-
gar como si fuera un pais avanzado.
Jugar a serlo conduce a la quiebra del
actual Estado.

El nuevo orden global impone una
manera de hacer funcionar la econo-
mia nacional. Organismos internacio-
nales como el Fondo Monetario In-
ternacional y el Banco Mundial, son
los encargados de dirigir la economia
mundial hacia el mejor desarrollo de
la globalizacion. Para ello se necesita
inversion extranjera, disminucion del
gasto y del tamafio del Estado, bajos
impuestos, fortalecimiento de la ban-
ca. No hacerlo es resignarse al olvido
y a la miseria absoluta (tal como lo
manifiestan con su razon los tecndcra-
tas de los organismos multilaterales y
sus acolitos locales). La globalizacion
no tiene opcion, renunciar a ella pue-
de conducir al pais a la mas profunda
miseria.

Cuando un sistema juridico como el
colombiano pretende enfrentarse a
esa fuerza globalizadora y a su or-
den, produce contradicciones con el
sistema econdmico, que se impone
sobre los demas sistemas. Al hacerlo
funcionar inadecuadamente afecta la
situacion del pais pues no es que se
esté planteando un sistema alternativo
sino que lo hace funcionar mal.

Por lo tanto el activismo judicial no
puede ser el tnico encargado de ha-
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cer valer los derechos inaplicados.
Los derechos no son inaplicados por
la falta de determinacion de la norma,
ni por ningun otro motivo distinto a
un marco establecido por la economia
neoliberal.

Las normas que establecen los dere-
chos humanos (sociales) en los paises
atrasados nunca tendran el verdadero
alcance material que deberian tener
dado el contexto econdmico actual.
No se puede desconocer que en otras
épocas algunos derechos han tenido
mayor alcance, sin embargo el alcance
total o limitado que pueden tener en la
actualidad se ve supeditado a la situa-
cion econdmica. En contraposicion a
la situacion colombiana —y de otros
paises de similar o parecida contextu-
ra socioecondmica e institucional— en
los paises de capitalismo avanzado
los derechos sociales han obtenido
una aplicacioén con instrumentos tales
como el seguro de desempleo, el alto
indice de cotizacion para regimenes
de seguridad social de la poblacion, la
gratuidad de la educacion y su calidad
en todos los niveles.

Las normas que sustentan estos de-
rechos en paises avanzados son los
mismos que los que se tienen en los
paises atrasados y sin embargo su al-
cance es notablemente mayor. La ra-
z6n no es dificil de descubrir: tienen
mayor capacidad economica. Enton-
ces la interpretacion de los derechos
sociales logra tener aplicacion cuando
el respaldo material es suficiente para
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hacerlo. Mientras tanto no hay mane-
ra de hacerlos valer.

No puede olvidarse que toda esta di-
namica de avance y retroceso se de-
sarrolla en un contexto mundial en el
cual la globalizacién econdmica jalo-
na el proceso. En tanto y en cuanto el
rol de los paises atrasados en este sis-
tema sea seguir en la misma posicion
del juego, proveer materias primas y
mano de obra, es ineluctable seguir
jugando en el team de los pobres ;Qué
otro papel se podria jugar? No se tiene
la capacidad para jugar ningun otro.
Lo crudo de esta realidad es que ju-
gar obsecuentemente este papel nos
permitird sobrevivir, cuando no hay
ningln otro juego. No hay posibilidad
de resistencia en el contexto nacional.

Como lo advirtiese Boaventura de
Sousa Santos (2001, pp.48-49)*.

El didlogo es indispensable para
que se pase de una retérica cinica
de concesiones vacias a la elabo-
racion de un nuevo contrato social
global. El capitalismo global, al
tiempo que provoca la desregula-
cion de la economia de los paises,
impone una nueva legalidad que
hace ilegal proteger los derechos
de los trabajadores o el medioam-
biente.

*  Para una ampliacion de este enfoque véase De
Sousa Santos, B. (2001). “Las tensiones de la
modernidad”. En: Monereo, M. & Riera, M.
(Eds.) (2001). Porto Alegre. Otro mundo es po-
sible. Barcelona: El Viejo Topo, pp.163-189.

La retorica liberal de los derechos humanos

Conclusion

La anterior postura sobre la relacion
entre la economia y el Derecho des-
confia del Derecho como tinica he-
rramienta efectiva de emancipacion.
Parece que no se pudiese escapar del
paradigma marxista cldsico, pero el
lector podra advertir que el proceso
para llegar a esta conclusion varid.
Sin embargo, es el eclecticismo el que
gana esta partida pues en medio de la
desconfianza propia de la critica se re-
conoce que es posible el uso del Dere-
cho como un arma sutil para el cam-
bio social. Seguramente un Derecho
acompafnado de poderosas politicas
publicas y economicas pueda llevar a
un cambio. De todas maneras sin una
base material distinta a la actual, todo
el discurso del Derecho se quedara en
las nubes, inclusive atentando e impi-
diendo una posible transformacion. El
requisito para que el planteamiento de
los derechos humanos (sociales) fun-
cione es una base material que permi-
ta la solidaridad, y se desprenda de
mediciones apoyadas en la eficiencia
y la maximizacion.

El problema sin duda no es solo de
falta de recursos o de escasez, sino de
distribucion (Céardenas, 2014, pp.67-
100)**. El Derecho esta para varias co-

** Tal como alli se explica: “La economia pura
concentra la riqueza al estar orientada por el
capitalismo liberal que configura hoy la pluto-
nomia; la economia social se orienta a la distri-
bucion equitativa de los bienes y servicios para
resolver las iniquidades” (p.93).
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sas: para defender el statu quo, o para
transformarlo acompafiado de una po-
litica economica solidaria, o simple-
mente para entorpecer el sistema que
ataca generando resultados contrarios
a los esperados, —por cuanto genera
retrocesos en materia de Justicia de
no superar al statu quo mismo—.

Como bien explica Harvey, el prin-
cipio fundamental del marxismo es
la lucha de clases, no hay historia sin
lucha de clases. La historia de la hu-
manidad ha sido la historia de la lu-
cha de clases, comienza explicando el
Manifiesto Comunista*. Por ello

[...] hay varias cuestiones que cla-
rificar. La aceptacion por ambos
lados de ciertos derechos es una
constatacion de hecho con res-
pecto a la hegemonia de la nocion
burguesa de derecho. Son cuestio-
nes que solo se pueden resolver
mediante la lucha de clases, en la
que la fuerza decide entre dere-
chos iguales. Esta afirmacion esta
cargada de consecuencias con res-
pecto a la politica del capitalismo

* El texto del Manifiesto Comunista toma como
punto de partida la siguiente frase: “La historia
de todas las sociedades anteriores a la nuestra es
la historia de luchas de clases”. Es cierto que asi
sea tenue esta luz sirve en cualquier caso para
orientar a la humanidad desde lo mas recondito
de su instinto hasta lo mas sublime de su es-
piritu, hacia el comunismo, esto es la sociedad
sin clases. El libro mas vendido en la Feria del
Libro de Madrid en 2012 fue precisamente el
Manifiesto Comunista de Marx y Engels con
ilustraciones de Fernando Vicente, traduccion
de Jacobo Muiloz, y la edicion a cargo de Nor-
dica Libros. Véase http://www.nordicalibros.
com/upload/pdf21052012120551.pdf
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contemporaneo. En los tltimos
tiempos se han multiplicado las
discusiones sobre la cuestion de
los derechos y se ha invertido mu-
cha energia politica en la idea de
que la defensa y consolidacion de
los derechos humanos individua-
les es una via (si no la unica) para
configurar un sistema capitalista
mas humano. Lo que Marx, afir-
ma por el contrario, es que no hay
forma de resolver muchas de las
importantes cuestiones planteadas
en términos de derechos si no es
reformulandolas en términos de
lucha de clases. Amnistia Interna-
cional, por ejemplo, dedica mucha
energia a los derechos politicos y
civiles, pero no tanto a los dere-
chos econdmicos, porque tendria
que tomar partido, ya fuera por el
capital o por el trabajo. Asi se pue-
de entender la posicion de Marx:
no hay forma de juzgar con justi-
cia entre derechos iguales (ambos
sellados por la ley de intercambio).
Lo unico que se puede hacer es
ponerse de una parte o de la otra.
Este capitulo concluye asi con una
observacion muy escéptica sobre
el “pomposo catalogo de los dere-
chos humanos inalienables” frente
a lo que se puede lograr mediante
la lucha de clases (Harvey, 2013,
pp.137-138).

Un asunto real que vemos de tamafio
ciclopeo y cuyo abordaje es ineludi-
ble. El principio de la lucha de clases
que corresponde aplicar es la méas di-
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ficil tarea de la época, dadas las protu-
berantes limitaciones para emprender
con creatividad la solucion estratégica
de la crisis capitalista. Como bien se-
fiala Harvey

La lucha de clases tiene por tanto
que ocupar el proscenio en la teo-
ria politico-economica, asi como
en todos los intentos de entender
la evolucion historica y geografica
del capitalismo. Es en este punto de
El Capital donde podemos comen-
zar a apreciar el «valor de uso» de
la teoria marxista del valor-trabajo
y del plusvalor, y aunque seria un
error tomarlo como una especie de
demostracion empirica del aparato
tedrico, ciertamente ilustra su uti-
lidad respecto a la practica de una
investigacion empirica sobre bases
teoricas (Harvey, 2013, p.139).

El fin ultimo de la lucha de clases es
eliminar las clases y de contera supe-
rar el Estado como herramienta insti-
tucional para librar la Iucha de clases
(Fetscher, 1963, p.98).

Se debe tener en cuenta la enrevesa-
da situacion que vive la sociedad en
el plano global, regional y local y
contar con el conocimiento histori-
co suficiente y necesario para dar un
salto cualitativo hacia unas formas
de poder con base en lo comun. Asi
las cosas, la eficacia de los derechos
constitucionales en materia social esta
sujeta a su materializacion en el terri-

La retorica liberal de los derechos humanos

torio. Solo en el plano local, esto es
el territorio concreto en donde cada
individuo vive en comunidad, es po-
sible controlar el aparato administra-
tivo mediante la planeacion socioeco-
noémica, la técnica de los presupuestos
participativos, y el control social*.

Es la autonomia de individuos organi-
zados en colectivos conscientes cuyo
cartabon es la lucha para alcanzar el
bien comun. Se trata de conformar
nucleos sociales de poder cuyo fun-
damento es la realizacion de los dere-
chos humanos mediante la propiedad
social de los medios de produccion
y el fortalecimiento de la adminis-
tracion publica. Asi se avanzard mas
pronto que tarde a una institucionali-
dad republicana en la que los privile-
gios hoy reservados para unos pocos
seran accesibles al comun.
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