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Resumen:

El contractualismo se entiende como un acuerdo fundacional en el que las personas,
como seres libres y racionales, establecen las reglas de convivencia. El pacto social
es una consecuencia necesaria del devenir historico; la civilidad marca el progreso
frente al estado de naturaleza. Las premisas anteriores soportan el idealismo del
Estado moderno, cuya consumacion ocurre en el Estado de derecho. No obstante,
diversos grupos son excluidos de este proceso constituyente. En este escenario, la
protesta subversiva representa la via por la que los grupos desvinculados del orden
normativo —la anomia— se incorporan al dialogo sobre las reglas de convivencia.
Los derechos fundamentales definen asi su contenido —su semantica— de forma
abierta, como un dispositivo conciliador de la sociedad.

Abstract:

Contractualism is understood as a founding agreement in which people, as free and
rational beings, establish the rules of coexistence. The social pact is a necessary
consequence of historical development; civility marks progress against the state
of nature. The above premises support the idealism of the modern state, whose
consummation occurs in the rule of law. However, various groups are excluded
from this constituent process. In this scenario, the subversive protest represents
the way in which groups disassociated from the normative order —the anomie—
Jjoin the dialogue on the rules of coexistence. Fundamental rights thus define their
content —their semantics— openly, as a conciliatory device for society.

Sumario: Introduccion / I. La Constitucién como instancia inacabada del consenso
social / II. La correspondencia semantica en el dialogo: la reivindicacion en los
espacios de subversion y autonomia / I11. La protesta como continuidad del dialogo:
pauta del reconocimiento, respeto y garantia de los derechos fundamentales / IV.
Conclusion / Fuentes de consulta
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Introduccion

En afos recientes, la protesta social tomo un papel destacado en la discusion
publica. Dos sucesos en particular trascendieron en el debate colectivo. Las
marchas emprendidas por los movimientos Black Lives Matter en los Estados
Unidos, asi como de los colectivos feministas en México' provocaron una
doble reaccion al interior de la sociedad. La primera postura los considerd
legitimos al tener como proposito visibilizar la violencia simbolica que contra
dichos grupos se ejerce; la segunda, los condend como ilegitimos por vulnerar
el orden normativo, dafiar la propiedad publica y privada, y exceder los cana-
les permitidos de la libertad de expresion.

El contenido de ambos discursos indica una representacion distinta sobre
la movilizacion social y la protesta subversiva. Por una parte, una postura
abierta a la critica y renegacion del orden normativo. Bajo esta concepcion,
la protesta se percibe como una via legitima de inconformidad. El recono-
cimiento del poder y el respeto de las reglas de convivencia ocurren en un
proceso de negociacion. Los grupos identitarios, formados como una unidad
diferenciada, pueden rechazar el orden normativo. Por otra parte, se apre-
cia una postura dogmatica sobre el ideal constitucional del orden normativo.
Desde esta perspectiva, el Estado de derecho, como manifestacion de la razon
institucionalizada en las normas, es inalterable.

A partir del punto anterior, el presente texto pretende estudiar la cons-
truccion discursiva de los derechos fundamentales a partir de la protesta;
esto es, la forma en que determinadas expectativas normativas son intro-
ducidas en la categoria conceptual de derechos humanos —normas au-
toevidentes de validez universal— hasta instrumentalizar mecanismos de

respeto y garantia.
! Laartista Vivir Quintana, en una de sus composiciones pone de relieve el caracter subversivo de la
protesta feminista en México. En “Cancion sin miedo”, se aprecia la siguiente letra:
“Que tiemble el Estado, los cielos, las calles; que teman los jueces y los judiciales. Hoy a las mujeres
nos quitan la calma, nos sembraron miedo, nos crecieron alas. (...). Yo todo lo incendio, yo todo lo
rompo, si algin dia un fulano te apaga los ojos. Ya nada me calla, ya todo me sobra; si tocan a una,
respondemos todas”. Vivir Quintana, “Cancion sin miedo-con el mariachi ‘Mexicana Hermosa’”.
Como se aprecia, la protesta se concibe como una reaccion colectiva ante la ruptura de las
expectativas normativas de un determinado grupo social. Los elementos identitarios forman una
colectividad politicamente relevante. Del cumplimiento de sus pretensiones dependera el respeto
al orden normativo. El reconocimiento o renegacion de la legitimidad de las instituciones estatales
funge como medio de negociacion en esta instancia. La finalidad es generar transformaciones en los
simbolos culturales, juridicos e ideoldgicos de la sociedad.
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Los grupos sometidos a amplias cadenas de violencia simbdlica, invisibi-
lizados de los espacios publicos, cuerpos expropiados de valor en categorias
infravalorativas, proyectan sus reclamos bajo una identidad colectiva con re-
levancia politica. El constructo tedrico del idealismo constitucional, en el
que las normas encuentran su validez interna en un saber absoluto acumu-
lado por la historia, distorsiona la complejidad que subyace en la formacion
de las relaciones sociales.

Las constituciones, como acuerdos fundantes de convivencia fueron un
producto de la modernidad. La ideologia de la ilustracion asumio6 que los va-
lores del liberalismo individual satisfacian todas las necesidades humanas.
No obstante, con el paso del tiempo tal concepcion fue abandonada. Figu-
ras como los derechos sociales y colectivos permitieron incorporar como
entes politicamente relevantes a diversos grupos en situacion de desigualdad
estructural.

Los sectores marginados —la anomia— entablan un constante dialogo con
el orden normativo; formulan de manera reiterada sus aspiraciones y frus-
traciones en la protesta. En virtud de la materializacion de sus expectativas
reconocen o reniegan al poder como legitimo. Con la voz que obtienen por la
estridencia, se vuelven dignos de ser oidos por sus interlocutores; y, en conse-
cuencia, pueden negociar sobre las reglas de convivencia que desean configu-
rar en el horizonte proximo.

Con el objeto de argumentar las afirmaciones anteriores se desarrollaran
tres apartados.

El primero, denominado la Constitucion como instancia inacabada del
consenso social, formulard una serie de cuestionamientos a la concepcion
del constitucionalismo clasico, auténtico o moderno. Ello, con la finalidad
de cuestionar su entendimiento como un acuerdo ideal e histéricamente ne-
cesario, fundado en la razéon de un conocimiento absoluto; para mostrar, en
cambio, la apertura semantica de su significacion; la disponibilidad reconfi-
gurativa, en el proceso de lucha social, de categorias conceptuales como los
derechos humanos.

El segundo apartado, versara sobre la compatibilidad semantica entre los
valores como precondicion de la convivencia. Cuando no es posible generar
un acuerdo sobre la representacion del ideal de la vida, la protesta subversi-
va busca reconfigurar el estandar homogéneo de la validez normativa hacia
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una postura heterogénea, cosmopolita e integradora de los diversos grupos
sociales.

El ultimo de los apartados tratara sobre la relevancia de la protesta en el
proceso de reconocimiento, respeto y garantia de los derechos. En primer
lugar, como punto de acuerdo en comun sobre los valores minimos para la
cooperacion social dentro de la accidn comunicativa; es decir, como condi-
cionante de la integracion social: el reconocimiento. Posteriormente, como
resorte de la estabilidad de las relaciones sociales, ante cuya ruptura deviene
una reaccion de resistencia al poder: el respeto. Por ultimo, como concrecion
en instituciones normativas que pretenden generar un cambio en las estructu-
ras normativas de la sociedad: la garantia.

1. La Constitucion como instancia inacabada del consenso
social

El contractualismo, como fundamento del constitucionalismo, marca una
dualidad entre civilidad y estado de naturaleza. Sostiene que los seres hu-
manos se encuentran sometidos a sus pasiones; poseen un impulso connatu-
ral de saciar sus deseos de forma egoista en actos cercanos al salvajismo. Al
constituirse la sociedad civil, transitan a un estado racional en el que aceptan
someter su libertad a la legitima soberania del Estado. Lo acordado en los
textos constitucionales se considera como el resultado de un consenso forma-
do entre individuos libres y racionales.? La inclusion en un plano de igualdad

En los clasicos del contractualismo, existen afirmaciones que presuponen un acuerdo de convivencia
homogéneo y racional en la fundacion de la sociedad civil.

Thomas Hobbes, en Leviatan. O la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil, pp.
16-17, afirma que los seres humanos estan sometidos a un arrebato pasional que es frenado por la
razon. En la disputa entre los individuos, figurados como bestias salvajes, surge la motivacion por
someterse a las leyes de un ente soberano que destruya a los enemigos de la convivencia: la legalidad
se traduce en un proceso civilizatorio necesario.

Jean-Jacques Rousseau, E/ contrato social, p. 270, considera que la formacion del Estado se constituye
en una confrontacion entre el deseo de libertad y de seguridad. El ser humano, por naturaleza libre,
acepta someterse a la colectividad para preservar la libertad pactada conjuntamente.

John Locke, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. Un ensayo acerca del verdadero origen,
alcancey fin del gobierno civil, pp. 8-14 y 124, al negar la legitimidad del poder divino, fundamenta
la constitucion de la sociedad civil en la razon. El concepto de propiedad privada toma un rol
relevante en su argumentacion. La preservacion de la vida y la prosperidad se consigue ante el
respeto a las reglas que den seguridad a la tenencia de los bienes. En consecuencia, el principal
impulso para someterse a un gobierno civil es la preservacion de la propiedad privada.
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horizontal en este proceso social otorga legitimidad a las decisiones politicas
y axiologicas adoptadas.’

Las afirmaciones anteriores despiertan cierta sospecha. ;Es posible conce-
bir a la sociedad como una masa homogénea, con un tinico ideal politico? ;Es
posible alcanzar un consenso entre grupos que se encuentran en situaciones
de desigualdad estructural, cuyos intereses incluso contienen pretensiones con-
tradictorias? ;Estamos ante un auténtico consenso, o ante un didlogo continuo
e inacabado sobre la constitucion de las relaciones sociales?*

En la modernidad, el paradigma del ideal constitucional estableci6 una for-
mula cerrada sobre los valores que debian salvaguardarse. Carl Schmitt® sos-
tuvo que se suele designar como verdadera o auténtica a la Constitucion que
corresponde al ideal burgués de la propiedad privada y la libertad. Desde la
teoria clasica, el constitucionalismo se consideraba como valido unicamente
“cuando se cumplian las exigencias de libertad burguesa y estaba asegurado

9

un adecuado influjo politico a la burguesia”.® La legitimidad del texto consti-
tucional dependia de que el acuerdo sobre las estructuras politicas y los valo-
res sociales se atuviera a las expectativas de la burguesia liberal. Esta forma
ideal no admite la minima contradiccién. Asi, “solo hay una Constitucion
cuando estan garantizadas propiedad privada y libertad personal; cualquier
otra cosa no es Constitucion, sino despotismo, dictadura, tirania, esclavitud
o como se quiera llamar”.’ La Constitucion es equiparable a “un sistema de
garantias de la libertad burguesa”.®

Francisco Vazquez Gomez, La defensa del niicleo intangible de la Constitucion. La necesidad
de limitar al poder constituyente constituido, pp. 189-202, realiza la distincion entre decisiones
politicas y axiologicas fundamentales. Ambas lineas se han desarrollado de forma diferenciada. El
punto de inflexion en el que se abordara mas adelante es la interseccion entre ambos tipos de valores
con la adopcion del modelo de democracia como sistema politico y como forma de gobierno; lo cual
integra universalmente a los segmentos sociales en los espacios de participacion politica.

Por ejemplo, Hermann Heller, en Teoria del Estado p. 260, niega que se pueda asumir la conformacion
de la sociedad desde el aspecto racional. La voluntad racional no existe como tal, sino que es un
proceso dinamico de principios de organizacion y cooperacion que son delimitadas por una necesidad
historica, las cuales finalmente forman un status vivendi que armoniza las oposiciones de intereses.
Carl Schmitt, Teoria de la Constitucion, p. 58, describe el término de Constitucion verdadera o
auténtica como la correspondiente a los principios de la burguesia liberal, en torno a la cual se
despliegan ideales como el derecho, el orden publico y la seguridad.

6 Ibid, p. 59.
7 Idem.
S Ibid, p. 59.
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Este entendimiento parte de una vision idealista. El Estado, materializado
en las normas, representa el orden normativo ideal que es impuesto por las
virtudes de la racionalidad; su consumacion ocurre en el Estado de derecho.
Por tanto, el derecho es el Estado y no existen derechos fuera de él1.°

En relacion con lo anterior, pueden identificarse dos aspectos problema-
ticos entre el fundamento contractualista del constitucionalismo clésico y la
protesta.

En primer lugar, las constituciones se originan, materializan y transforman
en la lucha social; esto es, en el rechazo de las condiciones existentes al inte-
rior de la sociedad por parte de grupos desincorporados del ideal normativo.
En lugar de una formulacion pétrea e inamovible de ciertos derechos —como
la libertad personal y la propiedad—, los derechos humanos configuran obli-
gaciones directas e indirectas en relacion con las expectativas emanadas del
concepto de la dignidad humana; se formulan metas abstractas como la pro-
gresividad, el desarrollo y la igualdad estructural para alcanzar el bienestar
de todos los integrantes de la sociedad.!”

La formulacion originaria del constitucionalismo fue superada en la lucha
historica. Los derechos humanos, como clausula legitimadora del poder, se
fundaron en la promesa de la realizacion humana; consecuentemente, su sig-
nificacion semantica se encuentra en disputa. La positivizacion de los dere-
chos humanos en la Constitucién no puede adquirir un caracter cerrado. Debe
encontrarse abierto a la contingencia de los cambios en la comunicacion al
interior de la sociedad."!

Ast, los grupos sociales se encuentran en posibilidad de reivindicar sus
expectativas a través del vehiculo conceptual de los derechos fundamentales.
El reconocimiento de los derechos sirve como instrumento mediador de la
estabilidad social. Sus reclamos se elevan a maximas evidentes de la razon
universal y se posicionan en el peldafio mas alto de la jerarquia normativa.'?

Maurizio Fioravanti, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones,
pp. 41-43.

Como afirma Pedro Salazar, en La democracia constitucional. Una radiografia teorica, pp. 177-178,
la democracia constitucional implica la constitucionalizacién no solo de derechos, sino de principios
que sirven de axioma para controlar al poder publico. La decision de formular constituciones, a
manera de proyectos, es un cambio novedoso iniciado a mediados del siglo XX.

Javier Espinoza de los Monteros, La semantica de los derechos sociales y su insercion en la
constitucion democratica, p. 93.

12 Ibid., pp. 94-95.
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Los grupos sociales se empoderan en derechos al diferenciarse como ca-
tegoria. Identifican una serie de expectativas pertenecientes a su grupo. La
prescripcion normativa les otorga un compromiso reivindicatorio al interior
del sistema social. De forma que, “la teoria y el espectro normativo han sido
proclives a acoger (...) la pluralidad de expectativas que van emergiendo de
las necesidades sociales™.!® El proceso historico de ampliacion de derechos no
es prefijado; existe como una matriz expansiva, su contenido es acumulativo
a las conquistas sociales, por lo que su disposicion al cambio no puede clau-
surarse. El cierre de su contenido discursivo haria nugatoria su funcién como
instancia mediadora de los conflictos.!*

Por lo anterior, la concrecion material del constitucionalismo no puede ser
entendida como una conquista acabada, sino como una lucha semantica que
se encuentra en proceso de conquista frente a la resistencia de los grupos con-
servadores de poder. Mas que un contrato social, nos encontramos ante un
convencionalismo abstracto de reglas en negociacion.

En segundo lugar, la idea del contractualismo moderno no comprende la
complejidad de los sistemas contemporaneos. El constitucionalismo clasico
tuvo su formacion en los inicios de la modernidad, por lo que percibia los
elementos del Estado desde una vision homogeneizadora, propia del concepto
de la igualdad formal.!> No existian més que ciudadanos, sin importar la si-
tuacion de desventaja en que se encontraran.

El fundamento tedrico del constitucionalismo contiene dentro de si prin-
cipios del igualitarismo que no fueron materializados sino hasta tiempos re-
cientes. El caracter exclusivo del constitucionalismo puede advertirse en sus
primeros antecedentes. En los primeros precedentes —como la Declaracion
de Virginia y la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano— la
calidad de ciudadania sostuvo criterios de clase social y heteropatriarcales.
Los proclamados derechos universales, en el siglo XVIII excluyeron a las

3 Ibid., p. 96.

4 fdem.

Explica Norberto Bobbio, en Liberalismo y democracia, pp. 39-44, la forma en que la idea de la
democracia formal inaugurada con el constitucionalismo moderno orientaba sus fundamentos
en la idea del liberalismo absoluto. Uno de sus postulados, consistia en exaltar la personalidad
privada, incluso en perjuicio de la personalidad de los desaventajados. La dimension de igualdad que
reconocia era la formal o la igualdad frente a la ley. Por lo que, a pesar de las diferencias materiales,
todos eran arrojados a un entorno de libre desarrollo.
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personas desposeidas de propiedad, los esclavos, las personas afrodescen-
dientes libres, las mujeres y, en algunos casos, a ciertas minorias.'

En la actualidad, la diferenciacion de los segmentos sociales pugna por una
reivindicacion en espacios diferenciados. La posmodernidad desconoce valo-
res homogéneos que se imponen acriticamente en la alteridad, sin considerar
la perpetuacion de la desventaja. Tras una larga lucha historica,!” las institu-
ciones de la modernidad han comenzado a revalorizarse desde su promesa
emancipadora para reconocer la heterogeneidad.!®

Los derechos humanos toman como base los principios de libertad e igual-
dad para alcanzar la realizacion humana. En una primera etapa de genera-
lizacion, se alcanzo el reconocimiento de la persona como categoria general
de individuos pertenecientes al género humano. Sin embargo, su ampliacion
en categorias diferenciadas de sujetos se enmarca en una etapa de especifica-
cion. Este cambio permite que las personas en situacion de exclusion alcancen
su realizacion con la intermediacién de la autoridad estatal.!®

En efecto, el rechazo al individualismo liberal derivo en nuevos esquemas
perceptivos sobre la titularidad de los derechos. Ficciones como los derechos
sociales y colectivos permiten corregir la desigualdad estructural que se pro-
duce por la igualdad formal. En la sociedad contemporanea, los poderes pu-
blicos atienden como parte de su funcion a las ideas, los programas politicos,
los suerios y las utopias de las clases sociales. El desarrollo inclusivo, princi-

16
17

Hunt Lynn, Inventing Human Rights, p. 18.

Zygmunt Bauman, La cultura en el mundo de la modernidad liquida, pp. 48-55, se refiere en su
texto a la cultura en un mundo de diasporas. De acuerdo con el socidlogo, la tarea de la ilustracion
fue la de fecundar una sociedad homogénea que reconociera determinados valores. Presentd un
discurso seductor para las masas, ansiosas de desprenderse de las estructuras estamentales. La
libertad, la igualdad y la fraternidad fueron la promesa del siglo X VIII. Sin embargo, la cultura,
una vez alcanzada su meta, comenz6 a desdibujar sus objetivos primigenios. En la dinamica de
las sociedades actuales se ha transitado a una ideologia del fin de las ideologias. La formacion
multicultural del posmodernismo, que segmenta los espacios de expresion de forma diferenciada,
pierde la estabilidad y la solidez por el dinamismo y la liquidez.

Niklas Luhmann, en Los derechos fundamentales como institucion (aportacion a la sociologia
politica), pp. 90-101, explica la estructuracion social diferenciada que se origind en la posmodernidad.
Con anterioridad, los estamentos feudales no reconocian espacios de expresion publicos. La idea de
una republica permite la manifestacion de intereses particulares que entran en tension entre grupos.
La politica funge como mediadora en esta disputa, hasta llegar a decidir entre la diversidad de
formas, una en particular que le dé consistencia a toda la unidad. Entre los elementos formados
encontramos a los derechos fundamentales como elementos de las sociedades modernas que
garantizan la propiedad privada y la liberalidad.

19 Norberto Bobbio, El tiempo de los derechos, pp. 110-112.
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palmente por el crecimiento econdmico, representa la preocupacion principal
del Estado-nacion.??

I1. La correspondencia semdntica en el didlogo: la
reivindicacion en los espacios de subversion y autonomia

Jiirgen Habermas, al comienzo de Facticidad y validez, sefiala que el empleo
de la razén practica como fundamento de la validez del derecho no da una
respuesta satisfactoria a los conflictos juridicos contemporaneos. Desde el
idealismo aleman —principalmente en Hegel—, la razén aplicada en la prac-
tica social establecia una relacion progresiva entre la historia y el derecho. El
conocimiento descubierto en la experiencia marcaba el devenir en una linea
progresiva. En el contexto actual de los Estados democraticos no es posible
comprender el flujo de las transformaciones juridicas bajo la figura de un ma-
crosujeto estatal-social que descubre la verdadera validez del derecho.?!

El derecho construye su significado en la discusion préctica. La correc-
cion de la validez juridica se formula en proposiciones argumentativas que
pretenden producir conviccion en los destinatarios de la norma. De esta for-
ma, “[e]s mas bien el medio lingiiistico, mediante el que se concatenan las
interacciones y se estructuran las formas de vida, el que hace posible a la

razon comunicativa’.??

El entendimiento entre sujetos a partir del lenguaje permite el ensamble de
la sociedad. Las personas emplean codigos comunes para acordar los térmi-
nos de algo en el mundo. Al formar el acuerdo se comprometen con las pre-
disposiciones bajo las cuales desarrollaran su interaccion. En otras palabras,
mediante el acto del habla “ligan su acuerdo al reconocimiento intersubjetivo
de pretensiones de validez susceptibles de critica y se muestran dispuestos a

asumir obligaciones relevantes para la secuencia de interaccion que se siguen

de consenso”.?3

20 Henri Lefebvre, Hegel, Marx, Nietzsche, pp. 2-3, comienza su obra describiendo cémo la sociedad

moderna posiciona la utopia y la critica capitalista como punto de partida fundamental de la
discusion publica.

Jirgen Habermas, Facticidad y validez, Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en
términos de teoria del discurso, pp. 64-65.

22 Ibid., p. 65.

23 [bid., pp. 65-66.

21
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El abandono del positivismo ortodoxo provoco una apertura en la discu-
sion practica sobre la validez del derecho. Las normas no son un objeto ex-
terior a la razén humana con un contenido inmodificable e inalterable. La
creacion de las normas juridicas —en la produccion legislativa y en la reso-
lucion de conflictos judiciales— forma parte de “un proceso mas amplio de
racionalizacion de los mundos de la vida de las sociedades modernas, some-
tidas a la presion de imperativos sistémicos”.?* La injerencia de la critica en
la configuracion del derecho proporciona un espacio publico para deliberar
argumentativamente la validez del derecho.

La integracion social bajo la razén comunicativa tiene soporte en los pro-
cesos racionales que buscan preservar la comunidad; pretende encontrar con-
vicciones comunes que permitan respetar la diferencia y conservar el acuerdo
en los discursos normativos.>> La concepcion tradicional de la facticidad y
validez del derecho, como normativizacion idealista fundada en el monopolio
de la violencia, requiere “absorber las inestabilidades de una socializacion
que se efecttia mediante la toma de postura de afirmacion o negacion frente a

pretensiones de validez susceptibles de critica”.?

Bajo este nuevo enfoque, el inicio del consenso se forma en la accion co-
municativa: es la primera instancia de interaccion en que se forma la colabora-
cion humana. Cuando se efectia una comunicacion con fines de colaboracion,
se cede poder al receptor del mensaje para negociar un acto con intereses en
comun. En este punto se acuerdan los términos de la justicia. Posteriormente,
se circulan dichos valores éticos dentro de la cultura.

Con base en lo anterior, el mismo pensador aleman conceptualiza a los de-
rechos humanos como consensos comunicativos que tienden a fijar las reglas
universales para la convivencia global entre sociedades. Los sujetos indigna-
dos de la historia, conquistan espacios de reconocimiento a través de la lucha
social.?” La democracia, como sistema, busca optimizar los vinculos entre los
representantes populares y los representados; permitir la participacion abierta
en la deliberacion de los asuntos publicos de todos los sujetos involucrados;

24 Ibid., p. 67.

2 Idem.

26 Ibid., p. 70.

27 Jirgen Habermas, “El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los derechos
humanos”, p. 8.

746 alegatos, num. 110, México, enero-abril de 2022



Investigacion

otorgar condiciones de incidencia en la toma de decisiones a partir de los ca-
nales institucionales previstos para ello.?®

A pesar de lo anterior, no es posible encontrar en todo momento el consen-
so. En ocasiones, mas alla de la estimacion subjetiva de la jerarquia de los va-
lores, la incompatibilidad semantica de la justicia se encuentra ante un dbice
epistemologico. Ciertos grupos no estan dispuestos a someterse a las reglas
comunes de la sociedad. La correspondencia semantica sobre la justicia de-
pendera de las creencias o convicciones vigentes; las aspiraciones colectivas
de la mayor parte de los integrantes de la sociedad; y de la respectiva influen-
cia que sobre la vida ejerzan los varios estratos o clases sociales.?’

Esta disputa ocurre en el campo simbolico. Cuando no es posible conciliar,
la resistencia colectiva se manifiesta en la autonomia y la rebelion. La idea
anterior puede sintetizarse en la afirmacion de Dworkin, al sostener que “si
fueran muchas las personas que dentro de una comunidad discreparan hasta
[el extremo] sobre los fundamentos de los derechos, la desobediencia civil se-
ria el menor de sus problemas”.3°

El destino para estos grupos puede derivar en dos escenarios: alcanzar
espacios de emancipacion o destruirse mutuamente hasta que uno de los dos
resulte vencedor.

En el caso de la autonomia, lo que se busca es la apertura del ideal normati-
vo univoco hacia una hermenéutica diatopica, entendida como una traduccion
de saberes neutrales y heteronomos. Desde esta concepcion epistemologica,
dos culturas respetan mutuamente sus preocupaciones y aspiraciones de dig-
nidad. En este ejercicio, la diversidad es vista en paridad. En lugar de una
homologacion violenta de los valores, se aceptan diversas concepciones de la
vida y de los saberes y visiones del mundo.’!

Las comunidades indigenas y afrodescendientes son el ejemplo mas claro
de ello. La incompatibilidad de una semantica de valores entre la tradicion an-
cestral y la modernidad capitalista impide aceptar reglas comunes. La vision
comunitaria de la vida, como un universo cosmogonico de colaboracion so-

28 Jiirgen Habermas, Facticidad y validez, op. cit., p. 379.

29 Luis Recasens Siches, Filosofia del derecho, pp. 227-228.

30 Ronald Dworkin, El imperio de la justicia. De la teoria general del derecho, de las decisiones
e interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y
practica, p. 90.

31 Boaventura De Sousa Santos, Una epistemologia del sur, pp. 137-140.
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lidaria, rompe con la logica del liberalismo individual.*? En consecuencia, el
espacio de emancipacion creado tras la lucha indigena es el de la autonomia.
La convivencia se alcanza en el ejercicio de una forma de organizacion social
y politica auténoma dentro de la soberania del Estado.??

El segundo de los casos —la rebelion—, ocurre cuando la autoconsciencia
de los oprimidos exige equidad frente a sus iguales. El sentido de la inferio-
ridad, de la pertenencia a un grupo oprimido cambia para valorarse en térmi-
nos de paridad. Con ello, la expectativa de vida se transforma. Los discursos
legitimadores de la opresion, que como afirma Camus,* eximen de culpa a
los amos, cambian radicalmente. De la normalizacion de relaciones de supe-
rioridad comienzan a emitirse juicios a las personas y sus actos como justos
e injustos.

La instancia del didlogo subversivo, en el mejor de los casos, lograra cam-
biar la forma en que se conforman las relaciones sociales. La suma de vo-
luntades romperd el orden normativo establecido para exigir el cambio en el
orden normativo por la paz. En respuesta, los grupos que se encuentren en
un estatus de poder cederan el respeto a la otra entidad con la que dialogan o
combatir hasta destruirse mutuamente.’

IIl. La protesta como continuidad del didalogo: pauta del
reconocimiento, respeto y garantia de los derechos
fundamentales

El reconocimiento de los derechos fundamentales tiene una fuerte cone-
xi6n con la colaboracion humana. El fendmeno de restriccion de derechos
a ciertos grupos sociales ocurre en virtud de la atribucion diferenciada de
legitimas expectativas. La infravaloracion de ciertos grupos perpetia su re-
legacion. La anomia la conforman los grupos que no pueden ser integrados
al orden ideal de la sociedad. Son las clases inferiores que “ven limitado su
horizonte por las que estan por encima de ellos y, por eso mismo, sus deseos

32 Carlos H. Durand Alcéntara, “La costumbre juridica india como sistema de derecho”, pp. 5-17.

3 Luis Villoro, “El Estado-nacién y las autonomias indigenas”, pp. 231-239.
34 Albert Camus, EI Hombre Rebelde.
35 Augusto Sanchez Sandoval, Sistemas ideolégicos y control social, pp. 3-14.
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son mas definidos”.3® Estos grupos pueden verse relegados de diversas for-
mas y por distintas causas, pero en todos ellos existe un indicador comun:
no hay un reconocimiento de su grupo dentro de la aspiracion del ideal nor-
mativo.

La participacion restringida de los grupos sociales en el debate sobre las
decisiones fundamentales puede identificarse en sus mismos antecedentes
historicos. El proyecto politico de la modernidad establecid como parte de
sus premisas: la primacia de los individuos; el libre ejercicio de la razén
sobre las tradiciones, las costumbres y los fundamentos de valor de caracter
religioso; y el rechazo al activisimo politico mayoritario, para buscar solucio-
nes institucionales dentro de procesos decisorios. Las constituciones que se
adhirieron a estas premisas establecieron clausulas de control contramayori-
tarias. Los representantes del sistema politico se asumieron como protectores
del orden normativo, el cual debia permanecer ajeno a la voluntad de las ma-
yorias. Los sistemas de contrapesos limitaban la participacion ciudadana en
el ejercicio del poder; las decisiones debian justificarse por razones en lugar
de por la voluntad popular.’’

Esta desvinculacion produjo estructuras conservadoras de poder. La hosti-
lidad generada por los grupos conservadores reprimio en gran medida las de-
mandas sociales. Los grupos mas sensibles y mejor ubicados de la sociedad
reprimieron —incluso mediante la violencia— los discursos por el cambio.3®
En estos casos, como afirma Roberto Gargarella,® el derecho a la protesta
aparece como el primer derecho.

La protesta se encuentra consagrada como un derecho humano, indispen-
sable en las sociedades democraticas. La relacion entre derechos humanos y
democracia ha proliferado en la época contemporanea. La Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos refiere a una triada indisoluble para permitir
el juego democratico: los derechos humanos —en particular la libertad de
expresion y de asociacion—, el Estado de derecho y los mecanismos de par-

36 Emile Durkheim, £l suicidio, p. 223, trata a la anomia como la accion colectiva de exclusion a los

grupos marginales.

Roberto Gargarella, Los fundamentos legales de la desigualdad. El constitucionalismo en América
(1776-1860), p. 262; y Luigi Ferrajoli, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional,
pp- 250-254.

3 Ibid., p. 257.

39 Roberto Gargarella, £l derecho a la protesta. El primer derecho, pp. 205-207.
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ticipacion politica, buscan equilibrar los intereses sociales como un simil del
libre mercado.*°

Los grupos politicamente relevantes se constituyen en unidades diferen-
ciadas que buscan posicionar su demanda politica a los representantes po-
pulares. Sin embargo, el fallo del ideal democratico liberal se encuentra en
la disparidad en la participacion politica. Bobbio describe el funcionamiento
de la democracia contemporanea como un intercambio entre grupos politica-
mente relevantes. La economia politica del liberalismo clasico —homo eco-
nomicus— trascendio en la constitucion politica de las sociedades —zoon
politikon—. La relacion entre ciudadania y gobernantes ocurre en un inter-
cambio en el que el voto funge como capital de los grupos sociales. Su ca-
pacidad de negociacion dependera de su potencial influencia en el escenario
politico.¥!

En la actualidad, los postulados tedricos de la democracia liberal suelen
ser calificados como utdpicos. Por lo anterior, se ha optado por un estudio
realista, de orientacion empirica, para comprender el funcionamiento de las
democracias contemporaneas. En este nuevo enfoque, el disenso entre los
grupos no se soluciona a través del consenso racional. En las sociedades con
una fuerte segmentacion cultural se aprecia la conformacion de relaciones
politicas consociativas. Las élites gobernantes —particularmente en el 4m-
bito econdmico— muestran una disposicidon cooperativa con las minorias
y los grupos desvinculados de los cotos de poder. Este tipo de relaciones
puede explicarse por las “transformaciones en la estructura econdémica y
social del capitalismo y a la necesidad de defender su estabilidad, frente a lo
que se percibe como la amenaza de la participacion social y los regimenes

totalitarios”.*?

Cuando el mecanismo anterior fracasa, ante la imposibilidad de optar por
alguna otra via legitima de expresion, los grupos adquieren nuevamente su
personificacion en la protesta. Mediante actos amedrentadores, exigen el
cambio del orden normativo a través de la fuerza. La ficcion del derecho se
enfrenta al repudio de sus destinatarios, quienes reclaman una nueva reconfi-
guracion sobre el orden normativo. De esta forma, los movimientos sociales

40 Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua (Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),

Sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C, Num. 127, parrs. 191 a 194, entre otros precedentes.
41 Norberto Bobbio, El futuro de la democracia, pp. 28-41.
4 Carlos Ruiz Schneider, “Democracia y consenso”, p. 48.
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tienen como motivacion la promesa de una realidad mejor, lograr una trans-
formacion en torno de sus necesidades materiales, de su estatus social y de su
identidad cultural.®?

Asi, la protesta es un acto de reivindicacion politica frente a un estado
sistematico de exclusion. La administracion arbitraria y selectiva de la vio-
lencia hacia los grupos oprimidos vuelve nulo el valor de su vida. La persona
excluida del orden normativo ideal busca ser invisibilizada. Las estructuras
de opresion extirpan el estatus politico a los cuerpos, para criminalizar sus
expectativas de goce. En este entorno, se profieren contenidos antidiscursi-
vos y extralingiiisticos de poder en contra de los grupos oprimidos.**

La ausencia de discursos articulados de identidad impide conjuntar los ac-
tos de comunicacion, capaces de formar un colectivo capaz de incidir en el
escenario publico. Se produce un efecto similar al descrito por Achille Mbem-
be: la pérdida del estatus politico y de los derechos corporales, lo cual “equi-
vale a una dominacion absoluta, a una alienacion desde el nacimiento y a una

muerte social (que es una expulsion fuera de la humanidad)”.%

En cambio, la formacion de discursos identitarios con aspiraciones de rei-
vindicacion permite la movilizacion social en la protesta. En esta instancia
ocurre el reconocimiento de los derechos fundamentales.

El respeto de los derechos se sostiene por la protesta en los casos de in-
cumplimiento de los acuerdos. El reconocimiento a las reglas de conviven-
cia presupone un orden normativo que es aceptado. Cuando se aprecia una
discordancia entre las expectativas negociadas entre los grupos sociales, la
reaccion es retomar la protesta como medio de reclamo. La Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos pone de manifiesto la necesidad de lograr un
espacio de consenso entre los grupos en situacion de poder y los oprimidos.
Ante la falta de estos espacios, la consecuencia es que los ultimos se vean
compelidos a emplear la fuerza y la violencia para reivindicar sus aspiracio-
nes de igualdad.*®

4 Frank A. Gunder y Marta Fuentes, “Diez tesis acerca de los movimientos sociales”, p. 68.

44 Achille Mbembe, Necropolitica, pp. 19-33.

4 Ibid., p. 32.

46 El preambulo de la mencionada declaracion refiere que: “[clonsiderando esencial que los derechos
humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al
supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion”.
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Los derechos humanos representan abstracciones metafisicas sobre las
condiciones indispensables para la realizacion humana. Su reconocimiento
en el entramado juridico representa un compromiso a largo plazo de su res-
peto. El constitucionalismo contemporaneo proyecta instrumentos reivin-
dicatorios de caracter abstracto que permiten defender los intereses de los
grupos sociales. Las obligaciones negativas y positivas en materia de dere-
chos humanos, las medidas afirmativas, la identificacion de la desigualdad
estructural, las categorias sospechosas de discriminacion, el criterio de la
desigualdad por resultado, entre otras, fungen como criterios de validez de
los actos juridicos.

Asi, en otras palabras, “la equidad entonces funge como dispositivo de
autocorreccion del derecho, del mismo modo que el derecho funge como sis-
tema de compensaciones de los efectos de reafirmacion de las desviaciones

producidas por el funcionamiento racional de los sistemas sociales”.’

La apertura del derecho en relacion con sus destinatarios se refleja en
dos dimensiones. En primer lugar, la renuncia del positivismo extremo, por
una vision axioldgica. Como nueva teoria constitucional, los fundamentos
sustantivos de las normas pretenden someter al derecho.*® El ordenamiento
juridico se impregna de un sentido democratico, en el cual los grupos en
situacion de desigualdad estructural son revalorizados en el plano operativo
del derecho.®

Con la multiplicidad de sentidos que pueden atribuirse a las normas juri-
dicas y con la variedad de valores que colisionan en los conflictos juridicos

47
48

Raffaele de Giorgi, “Modelos juridicos de la igualdad y de la equidad”, p. 20.

De la lectura de Ronald Dworkin, Justicia para los erizos, pp. 178-229, se advierte que el
neoconstitucionalismo de corte naturalista exige la justipreciacion de principios sobre el derecho:
los principios del derecho se entienden como derivaciones logicas indispensables para la vida buena
o la justicia en abstracto; pueden reivindicarse en juicios de valor subjetivos que se sobreponen a la
interpretacion del derecho; son formulas que ordenan maximizar los valores morales o éticos; estos
deben trascender al contenido del derecho; su identificacion ocurre en paradigmas racionales que
identifican la virtud colectiva.

Por tra parte, como se desprende de la lectura de Luigi Ferrajoli, Epistemologia Juridica y
Garantismo, p. 131, dentro del neoconstitucionalismo formado desde la corriente del positivismo,
se busca erradicar la charlataneria de las constituciones; considerar que, entre la formulacion de
derechos en clave de expectativas o mandatos deonticos —del deber ser—, requiere mediar una
instrumentalizacion juridica que les dé garantia; ante cuya laguna, se estara ante una omision de
corte legislativa.

Juan M. Romero Martinez, Estudios sobre la argumentacion juridica principalista. Bases para la
toma de decisiones judiciales, pp. 5-24.

49
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no se busca arribar a la unica respuesta correcta. El discurso juridico se ha
inscrito como parte del discurso practico para decidir sobre la respuesta que
en mayor medida se considere adecuada.’® La interpretacion, en lugar de ser
percibida como una labor de descubrimiento, en la que se alcance una verdad
absoluta seguin un orden normativo incuestionable —como con la fundamen-
tacion del orden geométrico,—' ahora admite la decision sobre valores sub-
jetivos en casos concretos —juicios de valor moviles—.32

Los tribunales constitucionales han sido en gran medida las instituciones
conciliadoras entre las expectativas sociales y el ideal normativo. Los dere-
chos se institucionalizan en instrumentos juridicos justiciables en sede ju-
risdiccional.* No obstante, como afirma Samuel Moyn, este nuevo foro de

protesta politica es bastante limitado, “puesto que los jueces son relativamen-
te débiles en comparacion con los movimientos revolucionarios”.>*

En efecto, en aquellas expectativas normativas que no son cedidas por la
resistencia del poder conservador, aquellos espacios invisibilizados por los
simbolos de dominacion,> o en aquellos temas vedados que trascienden de un
espacio de justiciabilidad, al surgir, conservarse y reproducirse en las estruc-

30 Paraunaexplicacion sobre estos elementos en las teorias de laargumentaciénjuridica contemporéanea,

puede consultarse a Manuel Atienza, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica.
En ese sentido, se desarrollan matices relevantes en el campo juridico en la obra de Rolando Tamayo
y Salmoran, Juris Prudentia: More Geométrico. Dogmadtica, teoria y metateorias juridicas.
Riccardo Guastini, Estudios de teoria constitucional, pp. 136-140.

Sefialan Ulises Schmill y José R. Cossio, “Interpretacion del derecho y concepciones del mundo”,
pp. 79-86, que existen dos técnicas interpretativas que pueden ocurrir en la sede jurisdiccional para
dirimir los intereses fundamentales de los grupos sociales. En primer lugar, las personas juzgadoras
podran actuar bajo una ética de la conviccion; en este caso, en las controversias judiciales deberan
asumir que son capaces de conocer cuales valores son dignos de proteccion; posteriormente,
habran de justificar su decision en consideraciones de caracter racional. En segundo lugar, podran
regir su actuacion bajo una ética de la responsabilidad, en la que se sostendran la interpretacion de
las normas de acuerdo con un punto de vista instrumental y empirico; las consecuencias producidas
por su potencial decision seran justipreciadas para determinar cual produce un menor dafio, o en
su caso, genera un mayor beneficio. En ambos casos, el derecho no es comprendido como un objeto
sometido a procesos hermenéuticos en los que se descubre la intencion del legislador. Se aprecia
en cambio, un conjunto de valores reivindicatorios que son institucionalizados en las normas
fundamentales a manera de garantia.

Samuel Moyn, “Derechos humanos: origenes, posibilidades y limites”, p. 250.

Un estudio de diversas manifestaciones de la exclusiéon democratico-legal de los grupos puede
apreciarse en: Jos¢ R. Narvaez, Historia social del derecho y de la justicia.

Pierre Bourdieu, “Elementos para una sociologia del campo juridico”, pp. 155-160, incluso describe
a la jurisprudencia como una lucha simbélica; en la disputa de dos representaciones ideologicas que
se presentan ante los juzgadores, estos habran de materializar una a través de sus propias estructuras
cognitivas.

31

52
53

54

55
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turas econdmicas, sociales y politicas,’® el descontento suma fuerzas hasta
llegar a la protesta como mecanismo de dialogo.

1V. Conclusion

Los acuerdos de convivencia ocurren entre iguales; los sectores desiguales
suelen ser excluidos del didlogo y suprimidos socialmente debido a su incom-
patibilidad con el sistema: se convierten en /a anomia. El ideal constitucional,
como supuesto acuerdo homogéneo entre seres libres y racionales, no integra
a todas las categorias sociales. Cuando los grupos en situacion de vulnerabi-
lidad revalorizan su vida, exigen mejores condiciones a través de la protesta.
Oftrecen su obediencia hacia un orden normativo a cambio de la reconfigura-
cion de las condiciones de vida minimas: un nuevo orden normativo ideal con
mas derechos y garantias.

En virtud de lo anterior, es necesario transformar la percepcion sobre la pro-
testa; este ejercicio debe revalorizarse como un proceso de didlogo. La ruptura
del orden normativo implica el desacuerdo y la inconformidad; con ello, el
repudio a lo indigno, la vulnerabilidad, la desventaja y la insatisfaccion social.
El rechazo a la protesta, su categorizacion como acto incivilizado, evidencia
una posicion conservadora de las estructuras de poder.

En consecuencia, la sensibilizacion hacia las expectativas de justicia facili-
tara la disposicion al didlogo, la reconstruccion simbolica del orden normativo
ideal que es establecido en los textos constitucionales.

56 El ambito de a-justiciabilidad, ocurre en virtud de las estructuras paradigméticas de las fuerzas

hegemonicas. Los derechos sociales, de la diversidad sexual y de la equidad de género, por citar
algunos ejemplos, fueron excluidos radicalmente del ambito de los justiciable bajo referencias
axioldgicas propias de la ideologia moderna y del conservadurismo judeocristiano; otra postura de
la exclusion material consiste en el aprovechamiento de la acumulacion del capital en detrimento de
la clase trabajadora.
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