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1. INTRODUCCION

Recibido: octubre de 2011 / Aprobado: noviembre de 2011

Las multiples paradojas de un discurso moderno de los derechos y de la
igualdad, que al contrastarse con la realidad y la evolucién de la sociedad
generan desconfianza respecto a la realizacién de sus profesiones de fe, in-
vitan a un cambio de paradigma de la teoria de los derechos, que comple-
mente y corrija las debilidades de aquel discurso. Desde tal perspectiva, una
teoria comprensiva de los derechos y de la igualdad, que se presente como

RESUMEN

El siguiente discurso analiza la relacién entre la
modernidad y los discursos sobre los derechos, la
Igualdad y sus garantias. Desde una perspectiva
comprensiva, define a la relacién entre modernidad
y derechos fundamentales como necesaria para la
explicacion de las concepciones y condiciones de la
Igualdad en el Estado social y democritico de De-
recho contemporineo. Supone que no es posible
construir una concepcién de teoria y filosofia social
sobre los derechos y la Igualdad con independencia
de la comprensién de la modernidad en que evolu-
cionan instituciones y teorfas sociales. Se asegura,
también, de establecer algunos paradigmas moder-
nos y contemporédneos sobre las teorfas de los dere-
chos y la igualdad y su comunicacién estrecha con
las mediaciones técnicas e instrumentales que en la
modernidad pretenden hacerse de los discursos de
los derechos y de sus modelos de garantia y tutela.
Al final, quedan establecidas relaciones sélidas y es-
trechas entre la modernidad y los derechos que per-
miten observar, de forma critica, el desdoblamiento
entre las condiciones modernas de la Igualdad y las
concepciones que la teorfa social, convertida en inge-
nierfa del trifico social, ha planteado. Con lo que se
asigna a las teorfas de tipo comprensivo, dificiles de
construir y complejas en su aplicacién, la labor de es-
tablecer la cerradura critica ante tal desdoblamiento.

PALABRAS CLAVE: Modernidad, derechos
fundamentales, igualdad, reconocimiento, Estado
Constitucional.

ABSTRACT

The relationship of meaning, paradigms
and criticism regarding fundamental rights,
equality and modernity in history

The following article deals with an analysis of the re-
lationship between modernity and discourse about
rights, equality and their guarantees. The relationship
between modernity and fundamental rights was de-
fined as being necessary for explaining the concepts
and conditions of equality in the contemporary so-
cial and democratic state under the rule of law from
a comprehensive viewpoint. This supposed that a con-
cept of social theory and philosophy concerning rights
and equality could not be constructed independently
of understanding the modernity in which institutions
and social theories evolve. Some modern and con-
temporaneous paradigms were dealt with concerning
rights and equality theories and their close links with
modern technical and instrumental mediations arising
from discourse concerning rights and their guarantee
and protection models. Solid, close relationships were
established between modernity and rights leading to
critically observing the split between modern condi-
tions regarding equality and concepts proposed by so-
cial theory, becoming social traffic engineering. This
meant that theories which are comprehensive, diffi-
cult to construct and complex in their application have
been assigned the task of establishing critical reunion
regarding such spilt.

KEY WORDS: modernity, fundamental rights, equality,
recognition, constitutional state.

RESUMO

Direitos Fundamentais, Igualdade e
Modernidade. Significados, paradigmas e
criticas da sua relagio na Histéria

O seguinte discurso analisa a relagdo entre a moder-
nidade e os discursos sobre os Direitos, a Igualdade
e suas garantias. Desde uma perspectiva de entendi-
mento, define-se a relagdo entre modernidade e Di-
reitos Fundamentais como necesséria para explicar as
idéias e condigdes da Igualdade no Estado social e de-
mocritico de Direito contemporaneo. Supde que nio
¢ possivel construir uma idéia de teoria e filosofia so-
cial sobre os Direitos e a Igualdade com independén-
cia do entendimento da modernidade onde evoluem
institui¢des e teorias sociais. Assegura-se também de
estabelecer alguns paradigmas modernos e contem-
porineos sobre as teorias dos Direitos e a Igualdade,
assim como a sua comunicagdo intima com as me-
diagdes técnicas e instrumentais que na modernidade
pretendem ser feitas a partir dos discursos dos Direitos
e seus modelos de garantia e tutela. No fim estabele-
cem-se relagdes s6lidas e intimas entre a modernidade
e os direitos que permitem observar de forma critica, o
desdobramento entre as condigdes modernas da Igual-
dade e as idéias que a teoria social, atuando como eng-
enheira do trifego social vem formulando. Com isto as
teorias de entendimento dificeis de construir e com-
plexas de serem aplicadas tém a tarefa de estabelecer
os critérios em face desse desdobramento.

PALAVRAS CHAVE: Modernidade, direitos fundamentais,
igualdade, reconhecimento, Estado Constitucional.
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alternativa, se asegura de plantear la tesis de que no
es posible “comprender” el concepto de los derechos
fundamentales, y en especial del derecho a la igual-
dad, que generan las ciencias y la filosofia sociales
con independencia de la explicacién del concepto de
modernidad. Esto porque, las relaciones entre mo-
dernidad y derechos, de un lado, y entre Igualdad y
modernidad, de otro, se suponen tan estrechas y s6-
lidas que dificilmente podrian aplicarse teorias y cri-
ticas de la Igualdad y los derechos con independencia
de la comprensién de su evolucién moderna.

Este planteamiento de una teoria comprensiva sobre
los derechos y la Igualdad, estd fundamentado en los
contrastes entre evolucién de los medios de constitu-
cién de una sociedad moderna funcionalmente dife-
renciada y las promesas sociales y los compromisos
estatales sobre la realizacién de las garantias a los
derechos fundamentales. En tanto es asi, tales fun-
damentos pueden desglosarse en una estructura tri-
membre: En primer lugar, siguiendo a T. Parsons y a
J. Habermas, “una comunidad social en cuanto com-
puesta de iguales parece ser el final de la linea en el
largo proceso de socavacién de la legitimidad de las
viejas bases adscriptivas de pertenencia, mds particu-
laristas... [y, si bien] este tema basico de la igualdad
tiene largos antecedentes, donde primero cristali-
z6 fue en las concepciones de los derechos naturales
[que fueron producto de los cambios a los que con-
llevé aquella socavacién de la legitimidad estructu-
ral del orden social medieval producto, precisamente,
del advenimiento de la modernidad]” (Habermas,
2000, 41; Parsons, 1974, 150).

En segundo lugar, tomando en consideracién algu-
nas tesis filoséfico-juridicas del joven Hegel, rea-
sumidas posteriormente por W. Benjamin y H. G.
Gadamer, las teorias comprensivas de la igualdad',
s6lo pueden ser entendidas en relacién al concepto fi-
loséfico de la modernidad. En ocasién de tal relacion,
las teorias y filosofias de la Igualdad hasta ahora de-
sarrolladas, cuyo final de la linea es el paradigma del
Estado social y democritico de Derecho, pertenecen
a ese entramado de significacién que el Hombre y

! Es decir, las teorfas que explican comprensivamente el conjunto de
relaciones epistemolodgicas y socio-historicas dirigidas a aprehender
los anversos y reversos de procesos sociales que conducen, de un
lado, a una determinada concepcion cientifica y filoséfica y, de otro
lado, a una especifica condicion histérica de la Igualdad.

su conciencia moderna han tejido?. En tanto es asi,
se considera que en ese entramado se han formado
paradigmas de concepcién y condicién de la Igual-
dad que requieren explicacién para comprender las
implicaciones de este derecho fundamental en nues-
tro contempordneo Estado social y democritico de

Derecho.

En tercer lugar, se dan por validas las tesis juridico-
garantistas segun las cuales las diferentes concepcio-
nes y condiciones de la Igualdad en la modernidad
estin atadas esencialmente a la cultura juridica y
politolégica del Estado constitucional (que es pro-
piamente moderno). Tal atadura se debe a que es pre-
cisamente el Estado constitucional el que genera las
condiciones teéricas y filoséficas de una cultura mo-
derna definida como “el derecho de los derechos™ un
entramado en el cual “los derechos fundamentales
constituyen la base de la moderna Igualdad, que es
precisamente la igualdad en droits” (Ferrajoli, 1999,
23). De modo que, el discurso de los derechos queda
amarrado al Estado constitucional en tanto sus re-
querimientos reflexivos y sus procesos de legitimacién
quedan fundados sobre los derechos fundamentales
de los ciudadanos, pues es “del reconocimiento y de la
efectiva proteccién (jno basta el reconocimiento!) de
estos derechos que extrae su legitimidad y también la
capacidad de renovarse sin recurrir a la violencia sub-

versiva” (Bobbio, 2008, 16).

En el marco de esta estructura trimembre, la cerra-
dura de las distancias histéricas se hace parte consti-
tutiva de esas teorias comprensivas de la igualdad que
buscan analizar las condiciones evolutivas que con-
ducen a la formacién de un paradigma de garantias
a la Igualdad propio del Estado social contempora-
neo. Paradigma que estd principalmente basado, de
un lado, en la transcendencia del modelo de Estado
Liberal de Derecho segun el cual “la sociedad dis-
pone de mecanismos de autogobierno que conducen
de manera automadtica a la prosperidad y la justicia
s6lo con que se les permita actuar sin impedimentos”

(Grimm, 2006, 57); y, de otro lado, en la premisa de

2 Se sigue aqui la reconstrucciéon socioantropologica de cultura que
ha disefado Clifford Geertz y que este ha tomado de M. Weber. En
tal reconstruccién, Geertz explica: “creyendo con Max Weber que
el hombre es un animal inserto en tramas de significacion que él
mismo ha tejido, considero que la cultura [y el trabajo comprensivo
en torno a ellal es esa urdimbre y que el anélisis de la cultura ha de
ser por lo tanto, no una ciencia experimental en busca de leyes, sino
una ciencia interpretativa en busca de significaciones” (2003, 20).



que “hoy el Estado se hace cargo de la direccién glo-
bal del desarrollo social” ( Grimm, 2006, 75), con lo
cual, la actividad interventora de tipo positivo es la
regla y no la excepcién; aun cuando, en el origen del
moderno discurso de los derechos, los derechos sur-
gen precisamente para hacer de la intervencién esta-
tal la excepcién puntual y no la regla.

Al respecto, resulta necesario informar que la efec-
tividad de la cerradura de las distancias histéricas de
las teorias comprensivas de la Igualdad y de los dere-
chos se logra sélo a trazos, y un intento de construir
una gran teoria sistemdtica de la modernidad de los
derechos y de la Igualdad es tan osado que apenas
podria incluirse en las modas paradigmaticas de las
actuales literaturas sobre los derechos fundamenta-
les en el marco del Estado social y democritico de
Derecho. No obstante, al respecto de la efectividad
de estas modas tedricas “de alcance intermedio”, bien
cabe hacernos la pregunta sobre la Igualdad que Lui-
gi Ferrajoli se ha hecho a si mismo en torno a la paz:
“Debemos, en efecto, preguntarnos si la aspiracién
ala paz y a la seguridad es realista en un mundo [de
desigualdades sociales tan profundas] en el que 800
millones de personas, es decir una sexta parte de la
poblacién, posee 83%, esto es, cinco sextas partes de
la renta mundial; y en el que la diferencia de rique-
za entre paises pobres y paises ricos jamds habia al-
canzado formas tan conspicuas y visibles como en el
actual tiempo de los derechos: pasando de una dife-
renciade 1a3 en 1820 yde 1a 11 en 1913, a una de
1a 72 en 19927 (Ferrajoli, 2004, 20-21).

No pretendemos acusar una crisis de la mediacién en-
tre teoria y praxis, en el sentido de que la efectividad
analitica y explicativa de las teorias contemporineas
de los derechos y la Igualdad no haya aminorado la
inexorable marcha caética y desestabilizadora de las
desigualdades y diferenciaciones extremas de nues-
tras contemporineas democracias sociales. Sélo se
asume un compromiso ain mayor a las teorias frag-
mentarias de la Igualdad y de los derechos que su-
ponen hacerse de un entendimiento claro y preciso
de la Igualdad y de los derechos con independencia
de su relacién con la modernidad. En tal sentido, se
podrian afirmar ciertos “fustes torcidos de la igual-
dad y de los derechos” en una modernidad que, al
iniciarse, acusaba recibo de que “el movimiento hacia
la igualdad de los hombres, y la supresién de las dife-
rencias del estatus personal, [era] inevitable” (Aron,

1999, 42).

Por el contrario, hoy nos preocupamos y desconfia-
mos de las politicas de intervencioén positiva del Es-
tado social en torno a la garantia de los derechos y de
la Igualdad, porque en las democracias Occidentales
las desigualdades socio-econémicas entre los ciuda-
danos llega a tal punto que .. con la riqueza inclu-
so de las naciones mds prosperas, cabe sospechar de
su igualdad [y de las garantias del Estado social en
torno a estas]” (Dworkin, 2003, 11). De igual modo,
también se desconfia de estos paradigmas de moda a
los cuales se adscriben gran parte de las teorias con-
tempordneas de los derechos fundamentales, pues “el
lenguaje que los invoca también genera imprecisién a
causa de su —acaso excesiva- proliferacién” (Palombe-
1la, 2006, 15); a tal punto que, “gran parte de los pro-
blemas y divergencias que, con frecuencia, surgen a
proposito de los derechos fundamentales... depende
de la diversidad de enfoques —tedricos o filoséficos,
descriptivos o prescriptivos— de las disciplinas que se
ocupan de ellos” (Ferrajoli, 2007, 287).

De modo que, en este marco de condiciones y con-
cepciones, no es mera vanidad afirmar la necesidad
de una teoria que integre, por un lado, los fundamen-
tos socio-estructurales de una evolucién de los dere-
chos fundamentales a la Igualdad en el marco de la
sociedad moderna; por otro lado, el despliegue de la
razén en los entramados de significados de la moder-
nidad y su relacién con la acusada evolucién; y, por
ultimo, las consecuencias de ese despliegue para los
modelos de reconocimiento de la Igualdad como base
de la garantia negativa (intervencién reactiva, bipolar
y puntual) y positiva (demanda constitucional de la
eliminacién de los obsticulos a la Igualdad material)
del Estado social y democritico contemporineo.

2. UNA TEORIA INTEGRATIVA DE LA IGUALDAD

Como toda ciencia de la sociedad propiamente mo-
derna, uno de los principales problemas de la filosofia
y la teoria social es la eficacia de la comprension de las
contingencias y riesgos que genera la integraciéon de
los sistemas sociales diferenciados. Al ser parte de la
ciencia y de la teoria social modernas, una teoria de
la igualdad que pretenda ser integrativa, en el senti-
do de observar la evolucién social y dentro de ella las
concepciones y condiciones de la Igualdad y los dere-
chos fundamentales, debe abocar grandes esfuerzos
para observar las dos “caras” de la Igualdad moderna
que resultan de la diferenciacién que es inherente a la
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modernidad: el anverso de la igualdad de estatus, se-
gun el cual cada ciudadano es igual a todos los demads
ciudadanos y, el reverso de la igualdad de identidad,
segun el cual cada individuo es una persona distinta
de todas las demas.

Una teoria asi concebida, requiere explicaciones que
relacionen hasta donde sea posible las igualdades so-
cioestructurales, las juridicas y las politicas, con las
exigencias sociolégicas e histéricas de la formacién
de sistemas sociales funcionalmente diferenciados.
Mis especificamente, la teoria integrativa debe po-
der relacionar la Igualdad “con las consecuencias de
determinadas formas de diferenciacién, aparecidas
en el curso de la moderna evolucién social” (Luh-
mann, 1998, 172). Tal necesidad es producto de que,
“una sociedad funcionalmente diferenciada es capaz
de producir y tolerar desigualdades extremas en la
distribucién de los bienes, tanto privados como pu-
blicos” (Luhmann, 1998, 180); y aunque tal condi-
cién de las sociedades modernamente diferenciadas
esté aparejada a una situacién delimitada en el tiem-
po y a dmbitos concretos del orden social, es una pre-
ocupacién principal de las teorias integrativas de la
igualdad responder al interrogante de ¢por qué, si la
modernidad se planteé a si misma con el orden bur-
gués auto-regulado y con el orden institucional que
representa el Estado social y democritico, la dismi-
nucién de las desigualdades materiales y la justicia en
la distribucién de los bienes producidos de modo sis-
témico, hoy una sexta parte de la poblacién posee un
83% de las rentas mundiales y cinco sextos deben so-
brevivir a la miserable condicién socioeconémica de
arregldrselas con menos de un 17%?

Una de las diferencias especificas de una teoria de la
Igualdad que reconozca la dependencia que respecto
a la modernidad tiene la explicacién y comprensién
de la condicién y concepcién de los derechos funda-
mentales y de la Igualdad, radica en su preocupacién
directa por los procesos y las fuentes de desiguala-
miento. Una fuente o un proceso de desigualamien-
to se refiere a las condiciones socioestructurales que,
tanto el entramado de significados que se puede
definir como cultura, de un lado, como las forma-
ciones materiales histéricas, de otro, generan y espe-
cialmente legitiman para producir diferenciaciones y
desigualdades de tipo estructural. Aunque representa
un concepto complejo, incluso puede hacerse exten-
sible a la produccién de politicas que dentro de la so-
ciedad estin destinadas a amortiguar los impactos de

las desigualdades, convirtiéndolas en administrables
desde la miopia del Estado social contemporineo.

En tanto entramado de significados cognoscitivos, el
concepto de desigualamiento recurre a los formatos
de la cultura moderna mediante los cuales “lo colec-
tivo [de las cosmovisiones sobre desigualdades] es de-
positado en cada individuo en forma de disposiciones
duraderas, como las estructuras mentales” (Bourdieu,
2008, 31), sea en torno a la critica de las condiciones
de desigualdad material, o sea en torno a la disposi-
cién de legitimarlas delimitdndolas como una etapa
de transicién hacia el progreso, o como una condicién
delimitada geograficamente a unos cuantos nichos
urbanos y rurales. En cuanto formaciones materiales
histéricas, el desigualamiento remite a una apuesta
tedrica central: la concrecién de la funcionalizacién
de la estructura material y objetiva del orden social
con la estructura subjetiva (propia de los miembros
de una sociedad en un momento dado de la historia)
de ese mismo orden social.

Al analizar los procesos y fuentes de desigualamiento
y no, directamente, las desigualdades en si mismas, a
la teoria comprensiva de la igualdad le es permitido
acceder, por un lado, a las explicaciones sobre la ins-
titucionalizacién de procesos de legitimacién de con-
diciones extremas de diferenciacién y desigualdad
como forma de existencia de la sociedad moderna y,
por otro lado, a las disposiciones del sistema social,
centradas en el reconocimiento de los derechos y en
la lucha por sus garantias, que se adquieren cultural-
mente a lo largo de la evolucién de las instituciones y
que se encarnan en el imaginario social instituyente

(Castoriadis, 1995).

Mis importantes ain son los resultados que permi-
ten a las teorias integrativas sobre la Igualdad justifi-
car la construccién de entidades discursivas criticas.
Por ejemplo, al concertar con Talcott Parsons que el
tema de la igualdad es inédito en la modernidad, de-
bido a que los cambios socioestructurales permitie-
ron formas de constitucién de lo social basados en
la igualdad de estatus frente a la ley y frente al otro
ciudadano, esto conduce a que “la base de los valores
del nuevo igualitarismo requiera un fundamento de
legitimacién diferente [pues] esa base debe ser fun-
cional en la sociedad concebida como sistema” (Par-
sons, 1974, 151), se toma como punto de referencia
que los problemas de la igualdad fueron desdoblados

en su abordaje por dos paradigmas de aprehensién y



comprensién: El primero, que puede definirse como
modelo distributivista, es el mas generalizado en el
sistema de las ciencias sociales, y coloca la causa y las
soluciones a las desigualdades sobre una base general
de compensaciones; en tal sentido, los problemas de
la igualdad tienen su contrapunto en la eficacia de la
intervencién positiva del Estado en la distribucién y
redistribucién de los bienes publicos dirigidos a los
ciudadanos.

El segundo, definido como paradigma comprensivo
asume que la Igualdad debe ser algo mis; esto es, que
los problemas de igualdad tienen un trasfondo mas
hondo, arraigado en las formas con que se toman en
el imaginario social instituyente las desigualdades; de
modo que, al hundir sus raices en el entramado de
significados de la modernidad, la solucién de los pro-
blemas de desigualdad estructural no se limita a la
mejor y mayor distribucién de bienes basicos publi-
cos. Muy en contra, a este tipo de soluciones parciales
debe adicionarse la necesidad de un mejor reconoci-
miento de cada individuo, de cada originalidad de la
persona, porque el reconocimiento representa, en el
orden de la igualdad moderna, el esquema que orga-
niza y garantiza “nuestras caracteristicas definitorias
fundamentales como seres humanos [y miembros de

la sociedad civilizada]” (Taylor, 1997, 293).

Al observar las tendencias de la filosofia y la teoria
social moderna, primero, y luego las formas de trata-
miento institucional de la igualdad y de los derechos
fundamentales a lo largo de la evolucién moderna de
las sociedades occidentales funcionalmente diferencia-
das, la critica empieza a tomar forma y contenido en
direccién a los procesos de legitimacién de las fuentes
de desigualamiento: o bien, la mediacién entre teoria
y praxis realizada por la teoria social o por los siste-
mas de garantia del Estado constitucional conducen
a la exclusién de modelos alternativos de explicacién y
tratamiento institucional de los derechos y de la igual-
dad; o bien, los modelos explicativos y practicos de re-
conocimiento adolecen de una base socio-estructural
adecuada para impulsar inscripciones de férmulas al-
ternativas de tratamiento institucional, precisamente
basadas en la premisa de que “todo el mundo deberia
ser reconocido por su identidad” (Taylor, 1997, 304),
en paralelo al reconocimiento que desde el sistema de
mercado y desde el Estado social se le adjudica exter-
namente por su posicién y condicién social técnica e
instrumentalmente definida.

3. UNA TEORIA COMPRENSIVA DE LA IGUALDAD

En los primeros pasos hacia la construccién de los
modelos primigenios de tratamiento institucional de
los derechos en el marco de la teoria de los derechos
naturales (Hobbes y Locke), el moderno discurso de
los derechos aparece como herramienta social de re-
ducida eficiencia para suprimir y/o superar la tecnifi-
cacién de los contenidos de los derechos reconocidos
juridica y politicamente en el Estado. Tampoco este
discurso logré detener la progresiva y excluyente ins-
trumentalizaciéon de las formas de institucionaliza-
cién de los derechos, destinadas a su garantia formal
y material. No es un pecado exclusivo del derecho na-
tural, el derecho positivo del Estado Liberal y del Es-
tado social adolecen de una debilidad similar: frente
a la técnica y a la instrumentalizacién de los para-
digmas de garantia de los derechos fundamentales,
en especial de la igualdad, las figuras (re)distributi-
vas generadas en el Mercado y en el Estado aparecen
con una inusitada suficiencia. De alli esa tendencia
de las teorias y filosofias de los derechos y de la igual-
dad, tan ampliamente marcada y legitimada, dirigida
a acoger para si y tomar como base el paradigma dis-
tributivista de garantia.

En la medida en que la consumacién técnica del
reconocimiento y la instrumentalizacién del discurso
moderno de los derechos es integrada a los objetos de
estudio de las ciencias modernamente especializadas
del DerechoydelaPolitica, empiezanaserdesplazados
algunos de los referentes mds importantes de razén
practica de la teoria y la praxis de los derechos, de sus
modelos de tratamiento y de los fines y medios para
garantizarlos (que pertenecian al orden del derecho
natural). Esta condicién de desplazamiento trae sus
causas en la forma y el contenido de la estructura con
que se logré el desprendimiento de la raiz filoséfica y
la especializacién del Derecho y de la Politica como
disciplinas cientificas, puesto que esa estructura, que
se asimila al modelo newtoniano, “exige que el disefio
teorético y el sentido de validez empirica dimanen de
una actitud técnica...” (Habermas, 1996, 41).

Con esto, a estas ciencias sociales les resulta impres-
cindible conocer y explicar desde la perspectiva y el
horizonte de una sociedad que funcionalmente se co-
mienza a integrar a partir de la legitimacién de su
fragmentacién y diferenciacién, y ello implica siem-
pre el péndulo de los discursos de los derechos y la
Igualdad entre los problemas de desigualdad impor-
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tantes y los medios técnicos para su correccién (no
eliminacién). Contrario a esto, si esa actitud técnica e
instrumental no fuese tan profunda, los derechos y la
Igualdad fueran explicados y defendidos desde el dis-
curso cientifico-social a través de las perspectivas de
un horizonte poco mids prictico, que fuera destinado
a alternativizar los modelos de garantia de los dere-
chos y el logro de las igualdades materiales mas alld
de lo que representan las formas técnicas e instru-
mentales de las instituciones destinadas a lograr estos
objetivos (la Moderna Economia y los otros medios
del Estado constitucional).

La inusitada conservacion de esa actitud técnica gene-
ra que, a raiz del distanciamiento entre fundamentos
de explicacién y critica que pueden ser alternativos y
los usos instrumentales de una razén cientifica de tipo
técnica que se gana a s{ misma y se convierte en inge-
nierfa del trifico social, se materialicen brechas cog-
noscitivas y practicas en multiples direcciones. Como
tales, por un lado, estas brechas obstaculizan la irrup-
cién de modelos alternativos de tratamiento institu-
cional de los derechos fundamentales (en especial del
derecho a la Igualdad) cuya fundamentacién no sea de
racionalidad técnica (semejante a los esquemas nor-
mativo-institucionales de racionalidad burocratizada:
técnica, ordenada, poco flexible, impersonal, ética-
mente neutral); y, por otro lado, detienen o ralentizan
la construccién de puentes de racionalidad y critica di-
rigidos a mejorar los modelos de tratamiento (recono-
cimiento y garantia) de los derechos de los ciudadanos

desplegados en la modernidad.

De tal forma que, los obsticulos y la ralentizacién,
dos elementos generados por la ciencia moderna del
trafico social, consumen buena parte de la fuerza vin-
culante, la autoridad en todo caso, de los derechos
fundamentales en sus dos niveles de realizacién: a)
la institucionalidad normativa del sistema juridico y
de la esfera publica del Estado constitucional que se
empieza a formar en el siglo XVIIII; y, b) la intersub-
jetividad que materializa la existencia de formas de
integracién de sociedades funcionalmente diferencia-
das y que permite una minima solidaridad para “los
sujetos juridicos privados [de modo que] ellos mismos
en el ejercicio conjunto de su autonomia ciudadana...
[logren] ponerse de acuerdo sobre los aspectos rele-
vantes bajo los cuales lo igual ha de tratarse de forma
igual y lo desigual de forma desigual” (Habermas,
1999, 194).

En tal sentido, tal fuerza de consuno se materializa
cuando, de un lado, se cierra el paso a las innovacio-
nes de racionalidad no instrumental en el marco de las
instituciones del Estado constitucional, innovaciones
que podrian resultar de la irrupcién y aplicacién de
modelos de reconocimiento y garantia fundados so-
bre una base de racionalidad no sélo instrumental y
técnica, sino practica, menos individualizada y pater-
nalista, y mds intersubjetiva; de otro lado, el sistema
del Derecho deja progresivamente de regular, en lo
que respecta a los derechos a la Igualdad, las estruc-
turas sociales que son generadoras de desigualdades
y, por tanto, desustancializadoras de la efectividad de
los modelos técnicos de reconocimiento y garantia.

Sin embargo, afirmar esta relacién entre instrumen-
talizacién de la teoria social moderna y evolucién de
los discursos sobre los derechos fundamentales y la
Igualdad, es un trabajo arduo y complejo, que des-
borda los limites de un discurso como este. Pero en el
marco de las extensiones posibles, tal relacién puede
explicarse en tres “sentidos” principales:

a) “En primer lugar, la pretensién de una filosofia
social cientificamente fundamentada apunta a
especificar de una vez por todas las condiciones
del orden estatal y social correcto en general”
(Habermas, 1997, 51), de modo que, ganados
los espacios y los métodos de explicacién y cri-
tica de los derechos fundamentales para el lado
de la técnica y el instrumentalismo racional, di-
ticilmente la positividad de una ciencia que, “de
una vez por todas”, habla de (y legitima a) las
condiciones de constitucién social, permitiria
modelos alternativos de comprensién y de ga-
rantia a los derechos y a la igualdad fuera del
marco teorético y préctico construido por (y
desde) las ciencias y la teoria sociales modernas.

b) En segundo lugar, dado que las afirmaciones
de la teoria social moderna “deben valer inde-
pendientemente de lugar, tiempo y circunstan-
cias... en el conocimiento de las condiciones
generales de un orden estatal y social correcto
ya no se requiere la accién practica y sabia de los
hombres entre si” (1997, 51), y con esto, que-
da desgarrada la fuerza de esa intersubjetividad
que sirve de medio de reconocimiento entre los
miembros de una sociedad y de fundamento al
consenso sobre cémo tratar de forma igual a los
iguales y de modo desigual a los desiguales.



¢) En tercer lugar, al centrarse en la “elaboracion
correctamente calculada de reglas, relaciones y
disposiciones [lo que incluye que] la conducta
de los hombres entra en consideracién tan sélo
como material” (1997, 51), al discurso moderno
de los derechos no le queda otra veta mds que
la tecnificacién cuantificada de la condicién del
individuo en el marco de los nervios de la dis-
tribucién de bienes publicos y privados, de un
lado, y de otro, una estructura de las compensa-
ciones como medio instrumental que corrige los
problemas de desigualdad extrema que afectan
los procesos de constitucién de la sociedad.

4. 10S DISCURSOS SOBRE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN EL MARCO DE LA
EVOLUCION DE LAS SOCIEDADES MODERNAS

Cuando el sistema normativo-constitucional permite
la autonomizacién funcional de estructuras que ge-
neran desigualdades importantes entre los miembros
de la sociedad, quedan al margen del sistema de ga-
rantias técnicas aquellos contenidos de los derechos a
la Igualdad que no son reconocidos por el medio que
representa el derecho positivo del Estado. A razén
de ello, algunos contenidos importantes de la igual-
dad se desembarazan de cualquier fuerza vinculante,
y s6lo pueden entonces proponerse como meras pro-
fesiones de fe. En tanto esto ocurre, la infraestruc-
tura sociolégica de la moderna sociedad del trabajo,
que viene representada por el sistema de libre merca-
do, parece contener y producir formas de socializa-
cién y constitucién social fundadas en, y generadoras
de, esquemas de desigualdad material que resultan en
exceso dificiles de ser compensadas y corregidas de
modo exclusivo por medios instrumentales del dere-
cho y de la politica moderna del Estado constitucio-
nal, lo que causa graves problemas a las condiciones
del orden del trafico social.

La creciente brecha entre las compensaciones nor-
mativas y materiales del Estado y la produccién in-
fraestructural de desigualdades en las modernas
sociedades del trabajo, que dio paso a ciencias de la
ingenieria social como la sociologia o la teoria po-
litica, sélo ha logrado ser menguada o, en su caso,
disimulada con modelos que, provenientes de la ra-
cionalizacién técnica basada en la légica costes-be-
neficios, son exclusivamente de corte financista y
re-distribucionista. También, y gracias a su origen

histérico, las ciencias de la ingenieria del trafico so-
cial se pliegan a esta condicién de desvalorizacién de
los elementos no-tecnificados del orden social, pues
“a medida que las [modernas] relaciones de cambio
se ensefiorean también del proceso de trabajo y con-
vierten la forma de produccién en dependiente del
mercado, quedan desgarradas las referencias practi-
cas constituidas en el mundo de un grupo social, las
relaciones concretas del hombre con las cosas y de los
hombres entre si... [de forma tal que] en los objetos
que quedan tras haberlos despojado de la piel de esas
cualidades valorativas subjetivizadas, queda borrada
la diversidad de referencias vitales en que estaban in-
sertos y de intereses rectores de conocimiento (Ha-
bermas, 1996, 42).

Esta ha sido una de las principales condiciones del
marco teorético y filoséfico de las teorias sociales en
el que ha quedado inscrito el moderno discurso de los
derechos fundamentales. Un marco del que sélo se po-
dria “empezar” a salir si, y sdlo si, se aprehende y com-
prende la propia constitucién técnica e instrumental
que ha tomado por asalto e integrado para si el reco-
nocimiento y las garantias de los derechos en la mo-
dernidad. Todo en sintonfa con una de las médximas
del socidlogo Pierre Bourdieu sobre la mediacién entre
ciencia e interés, segun la cual “no se sale de la cultura,
mientras no se comprenda el anlisis de la cultura y de
los propios intereses culturales” (Bourdieu, 2008, 12).

La mediacién técnica y cientifica de los modernos
discursos sobre los derechos fundamentales y, acaso,
sobre la igualdad, ha sometido hasta ahora a los mo-
delos de tratamiento de los derechos a dos formula-
ciones tedricas y de garantia, de tipo excluyentes:

1) La teoria de la integralidad institucionalizante del
Estado, segtn la cual, desde Hobbes hasta Hegel y
desde Kelsen hasta Rawls, 1a lucha de los agentes so-
ciales por el reconocimiento de sus derechos y por la
mejora de las garantias tiene éxito y efectividad su-
ficientes si tal lucha se pliega al deber de seguir las
reglas y normas técnicas del medio que representa el
derecho positivo al uso de las instituciones del Estado

de Derecho;

2) La filosofia revolucionaria de la realizacién de un
conjunto de derechos tomados como fundamento de
la sociedad justa, segtn la cual, el perfeccionamien-
to de las formas de reconocimiento y garantia de los
derechos sélo “puede lograrse por la via politica que
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representa una praxis revolucionaria” (Habermas,
2002, 310) representa una praxis revolucionaria”. No
obstante, la profesion de fe de esta teoria ha queda-
do establecida recientemente, luego de las ensefianzas
histéricas de la revolucién de 1848, dentro del marco
de las regulaciones del Estado social, pues hoy pue-
de afirmarse con cierto alarde que: “la lucha contra la
represién de los colectivos, cuyas oportunidades de
participar de manera igualitaria en la vida social fue-
ron escatimadas, se ha llevado a cabo alli donde el
reformismo social-liberal entré en accién en la forma
de una lucha por la universalizacién de los derechos
civiles mediante los procedimientos propios del Esta-

do de Derecho” (Habermas, 1999, 190).

Desde ambas formulaciones del discurso y la practi-
ca moderna de los derechos, la primera respuesta al
reto de perfeccionar las garantias a la Igualdad debe
asegurar la integracién entre los modelos de recono-
cimiento y tutela efectiva y la religion institucional de
la técnica y la instrumentalizacién administrativa que
demanda, y que también aplica, el moderno Estado
de Derecho. Con ello, se logra la mediatizacion del
reconocimiento y la garantia de los derechos a tra-
vés de formas administrativas de tipo instrumental.
En correspondencia con las férmulas de realizacién
de los derechos segtn las normas y reglas del Esta-
do constitucional, la formalizacién normativa juridi-
ca nuclea las innovaciones institucionales con miras a
la realizacién de la igualdad en droits; de modo que,
estos sélo puedan ponerse en juego por medio de un
discurso técnico juridico frente a los Tribunales o en
los nervios de las conexiones de la representacién po-
litica y de los outs puts de la Administracién Publica.

En el mismo sentido, las intervenciones instituciona-
les sélo pueden lograr efectividad cuando, fundadas
en el ordenamiento juridico y, generalmente, tras de-
jar a un lado los principios politico-constitucionales
de aquellas profesiones de fe sobre la Igualdad social,
se materializan como decisiones externas (terceras e
imparciales) de constitucién y funcionalidad norma-
lizadora. Con esto, tales decisiones logran la fuerza
vinculante, necesaria y suficiente para integrar el po-
der positivo del Derecho con la racionalidad técni-
ca de la formacién decisional de los Tribunales, de
la politica legislativa y de la Administracién Publica.

La segunda respuesta ya no tiene el caricter vinculan-
te que, en direccién a la critica filoséfica del moder-
no discurso de los derechos, le otorgaba la reflexién

revisionista e histérica sobre la evolucién insensible
(frente a las desigualdades) de la tecnificacién e ins-
trumentalizacién del sistema de garantias del Estado
constitucional, puesto que, en primer lugar, los re-
sultados de la Revolucién Gloriosa de Inglaterra (s.
XVII), la Revolucién Norteamericana (s. XVIII) y
de la Revolucién Francesa de 1779, terminaron im-
primiendo nuevos y definitivos fundamentos a la
re-construccién de los esquemas de legitimacion ra-
cional del Estado Constitucional Moderno; adap-
tando dichos esquemas, gracias al trabajo de autores
como Benjamin Constant, Edmund Burke y J. S.
Mill, a las vinculaciones de un conjunto de derechos
que, primero, s6lo permitian constituirse a partir de
la tecnicidad instrumental del Derecho positivo y,
luego (ya entrado el siglo XIX), a partir de la politica
administrativa del Welfare State.

En segundo lugar, la traduccién hegeliana de la filo-
sofia de la historia, segun la cual la revolucién es pro-
ducto tanto de la irrupcién desgarradora que hace la
filosofia frente a la positividad de la modernidad, ha
sido despojada de esa latente materialidad histérica
que la iluminaba como critica teérica. En tal sentido,
para los criticos del marxismo, la incompetencia his-
térica y econémica de la teoria y la praxis revolucio-
naria frente a las infraestructuras sociales capitalistas
debia ser mediada por un tipo especifico de praxis
social, elevada a conciencia colectiva, por medio de la
demolicién y reconstruccién de los fundamentos de
aquellas infraestructuras histéricas; de forma tal que,
como bien lo apunta Isahiah Berlin, en este marco “el
verdadero deber del filésofo que soporta en sus hom-
bros el peso de la civilizacién consiste, por lo tanto,
en promover la revolucién” (Berlin, 2007, 75). Pero
esto, entretanto, ha quedado sélo como una profesién
de fe de la critica, frente a “la normalizacién foucaul-
tiana que representa el goce pasivo de derechos pa-
ternalistamente otorgados” (Habermas, 2000, 144).

Si bien, la produccién de desigualdades sociales, po-
liticas, econémicas y éticas representé el ardid filo-
sofico principal de la critica marxista al sistema de
acumulacién de tipo industrial, en el propio traslado
de la critica tedrica a las formaciones sociales de la
revolucion, la mediacién técnica impide y frena, una
vez mds, las cualidades aplicativas de un sistema de
derechos que ya no pueden representarse como una
ficcién formalizadora. Esto se debe a que la coloniza-
cién preexistente de la técnica no es ni desbordada ni
superada por la ocupacién de los revolucionarios, sino



s6lo es hecha suya a favor de un programa histérico
de reconstruccién de los derechos, olvidando que “las
intenciones de los sujetos particulares, en el mejor de
los casos, se entretejen en procesos intersubjetivos de
formaci6n de la opinién y de la voluntad para llevar a
cabo intervenciones conscientes en desarrollos socia-
les criticos” (Habermas, 2002, 311); lo que terminé
en el advenimiento de un mero totalitarismo. Y es
que no podria ser de otra manera, porque si la re-
volucién debia disefiar, con la libertad suficiente, las
formas alternativas de garantia a los derechos funda-
mentales y a la Igualdad, tal disefio no puede empe-
zar y terminar en el instrumento mds tecnificado de
la ingenieria del trafico social que es el Estado mo-
derno; pues ¢l emana, antes que todo, tecnicidad e
instrumentalidad.

En la medida en que la critica revolucionaria se hace
de las estructuras del Estado para confeccionar los
mecanismos de reparo de las injusticias e insensibi-
lidades del moderno discurso de los derechos y de
las Igualdades, se somete a si misma a la profunda
fe en que la realizacién de los derechos entendida
como resultado de la emancipacién social, quiérase o
no, debe ser realizada a través de instituciones poli-
ticas y juridicas que, si bien se auto-establecen como
mecanismos hiper-activos de integracién y cohesién
social, son herederas de la tradicién racionalista téc-
nica y formalista que acompafia desde siempre a las
instituciones del Estado moderno. De aqui, la olvi-
dada pero certera critica de Weber: “la revolucién
socialista unida a la expropiacién de los medios de
produccién por una nueva clase de funcionarios del
Estado... empeoraria con toda seguridad ain mds
los problemas fundamentales del sistema de sociedad
moderno. Por un lado, se fomentaria la tendencia
universal hacia la burocratizacién en todas las esferas
de la vida... por otro, y a través de la expropiacién de
los medios de produccién no se eliminaria la lucha de
clases en si, como tampoco mejoraria la situacién de

los trabajadores” (Mommsen, 1981, 27).

Y, de ser este el camino de la revolucién, en nada
mejoraria la condicién y concepcién técnica e ins-
trumentalizada de los derechos fundamentales y de
la Igualdad y sus sistemas de garantia. Una consi-
deracién que parece comprobarse tras el pliegue del
pensamiento que fundamenté el cambio social revo-
lucionario a esa mdscara de las ocultas filosofias de la
historia y del sujeto supremo (nacién, pueblo, prole-
tariado, Estado soviético) que lo terminé convirtien-

do en una simple y fatal reaccién totalitaria contra la
modernidad burguesa. En definitiva, “el monstruoso
fracaso del nefasto experimento que fue la Rusia so-
viética ha desmentido este desmesurado pensamien-

to” (Habermas, 2002, 311).

Ambas constitutividades tedricas, que pueden defi-
nirse como teoria de la integralidad de los derechos
(1) y teoria de la revolucién en el discurso de los de-
rechos (2), suponen la realizacion de los derechos y
de la Igualdad sobre la herencia de una mediacién
técnica de la realidad y de la teoria: estamos, pues,
petrificados en el dmbito de las brechas aperturadas
entre las concepciones de los derechos y la igualdad y
las condiciones de su realizacién material adecuada.
Al modo platénico, en la modernidad la teoria que
“promete un proceso de formacién [filoséfico y tras-
cendental] que atina el camino del conocimiento y el
camino de salvacién” (Habermas, 2002, 308) en tor-
no a la garantia de los derechos y a la realizacién de
la igualdad, queda transformada en competencia por
el conocimiento cientifico y técnico para el control
efectivo del trifico social (teoria de la integralidad),
o en capacidad para crear ideas potenciales de critica
y reflexién a partir de las cuales la praxis politica se
permita desbordar los controles del trifico social y se
convierta en accién revolucionaria, pero encerrada en
los limites de la tradicién instrumental que pretende
desgarrar y trascender.

5. FILOSOFIAS DE LOS DERECHOS
EN LA MODERNIDAD. LA MEDIACION
TECNICA DE LA FILOSOFIA

Una de las facetas de la filosofia politica de Hegel
asumié6 que “el Estado es la realidad de la Idea éti-
ca; es el Espiritu ético en cuanto voluntad patente,
claro por si mismo, sustancial, que se piensa y se co-
noce, y que cumple lo que él sabe y como lo sabe”
(Hegel, 1968, 212). Como voluntad de la politica del
moderno Estado constitucional, la realizacién de los
derechos y de la igualdad supone la crisis y supera-
cién de todas las incongruencias con la realidad de la
Idea ética: el derrumbamiento del antiguo régimen y
el desplazamiento de la positividad que conduce a la
estdtica del movimiento de la historia. La revolucién
francesa, junto a la norteamericana, se muestran a s
mismas como la realizacién de la filosofia en la praxis
de las instituciones del Derecho y de la Politica en la
modernidad.
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Sin embargo, bien cabe destacar que estas institucio-
nes son productos tendenciales de las virtudes técni-
cas y formales de la cultura moderna; cuestiéon que
queda refrendada en tanto que esas instituciones son
regidas por la Constitucién, y en cuanto que, como
tales se suponen como medios instrumentales del
Estado Constitucional que buscan la integracién y
cohesién de una sociedad civil tendiente a la diferen-
ciacién y la fragmentacién estructural. De tal modo,
y dado que “el trabajo en la Sociedad Civil se fraccio-
na, segun la naturaleza de su particularidad, en va-
rias ramas... [la diferenciacién mds extrema] llega a
ser en la asociacién el fin egoista dirigido a la propia
particularidad, se conoce y actda, al mismo tiempo,
como universal; y el miembro de la Sociedad Civil,
de acuerdo a su particular aptitud, es componente
de la corporacién, cuyo fin universal es, por lo tan-
to, enteramente concreto y no tiene otro dambito sino
aquel de la profesion, el negocio y el interés particu-
lar” (Hegel, 1968, 250), es el Estado el instrumento
de la realizacién de la sociedad integrada y cohesio-
nada, que se contrapone a la diferenciacién extrema,
y el medio que regula y administra sus contingencias,
pero que, dada la naturaleza de la sociedad civil, no
puede hacer mds que esto.

En esa contraposicién de la sociedad civil moderna
a la funcién sociointegrativa del Estado Constitu-
cional, funcién en la que cabe la realizacién de los
derechos como meta histérica, sélo la mediacién del
Estado a través del medio que representa el derecho
positivo permite que las estructuras de integracién
basadas en el intercambio, el egoismo y el individua-
lismo se hagan independientes de la anarquia moral
y del desorden social. Pero el regulador sigue aqui la
suerte de lo regulado: las formas de interaccién in-
tersubjetiva de la sociedad civil estin fundadas en
la institucionalizacién de la accién econémica y, por
tanto, gracias a su autonomia tales formas sélo per-
miten legitimar aquellas acciones propias del Esta-
do que se constituyen como una accién racional con
arreglo a fines (Habermas, 1989, 12). De tal manera
que, “en la multiplicacién y en el entrecruzamiento
indeterminado de las necesidades cotidianas, asi res-
pecto a la provisién y al cambio de los medios para
su satisfaccién, a cuya libre posibilidad se abandona
cada uno, como respecto a las bisquedas y a los ma-
nejos para abreviar tal fin tanto cuanto sea posible, se
dan aspectos, que son intereses comunes y al mismo
tiempo son para todos la tarea de uno, y medios y or-
ganizaciones que pueden ser para uso comun. Estas

tareas generales y esas organizaciones de utilidad co-
mun exigen la vigilancia y el cuidado del poder pu-
blico” (Hegel, 1968, 201); pero un cuidado publico
no ajeno al sistema de relaciones y fundamentaciones
de la sociedad civil funcional y econémicamente di-
ferenciada.

Al originarse desde las fuentes esquemadticas de la
estructuracién de la sociedad funcionalmente dife-
renciada y de la vida social que enraiza en la urdim-
bre de significados culturales de la modernidad, las
funciones del Estado Constitucional referidas a la
realizacion de los derechos quedan subvertidas por
las formas técnico-instrumentales de la cotidianidad
social integrada ya a la vida econémica de la socie-
dad del trabajo. Con lo cual, la modernidad, que ha
dado paso a la sociedad civil moderna, crea también
las formas contractuales que soportan las institucio-
nes del Estado moderno de Derecho en base a una
opinién publica basada en los derechos de autonomia
politica de los ciudadanos, lo que lo conduce, inexo-
rablemente, a una tendencia a constituir sistemas de
garantias a los derechos y de realizacién de la Igual-
dad cuya base sea también instrumental y técnica,
una accién de tutela con arreglo a fines.

En estos términos, lo que subyace en ese convulsiona-
do devenir de la historia moderna es, sin duda, la pre-
tension de despliegue del espiritu de una Era aparte,
de una nova aetas que atribuye ‘sentido’ también hist6-
rico a todo lo que en ella se produce: una modernidad
que “afirma la dominacién de un sujeto que reclama
insistentemente la capacidad de atenerse a sus propias
intelecciones” (Habermas, 1989, 29), pero que ha que-
dado encerrado en un marco de condiciones en que tal
disposicién de reclamo se ve cercenada por las institu-
ciones destinadas a permitir que, en el mundo moder-
no, la peculiaridad mds infinitamente particular pueda
hacer valer sus pretensiones propias.

Esas prerrogativas de la capacidad de atenerse a sus
propias intelecciones genera la suficiente fuerza de me-
diacién entre teoria y praxis como para fundamentar
la existencia, que ya se habia conformado con Hob-
bes y Locke, de esferas de autonomia para desarrollar
el potencial individual que se adjudica al sujeto de la
historia. Con Hobbes el instinto de autoconservacién
media, a modo de propia conservacién racional, la re-
lacién entre regulacién juridica positiva y cotidianidad
social: “la ley de naturaleza [que] es un precepto o nor-
ma general, establecida por la razén, en virtud de la



cual se prohibe a un hombre hacer lo que puede des-
truir su vida o privarle de los medios de conservarla; o
bien, omitir aquello mediante lo cual piensa quedar su
vida mejor preservada” (Sabine, 1979, 344), represen-
ta el fundamento de la existencia de formas, esferas,
espacios y geografias que sélo pueden ser reguladas a
modo de permisién de autonomias relativizadas. El
hombre con capacidad de inteleccién propia determi-
na el grado de su autonomia y, por ende, la dimensién
de las esferas de sus libertades privadas, pero en esto
no se encuentra solo, y su lucha por la independencia
termina por desgastar su propia autonomia y fines de
determinacién frente a las fuerzas e intereses estructu-

rales de la sociedad y del Estado.

Precisamente, en esa determinacién queda estable-
cida la doble configuracién de la teoria y la praxis:
la filosofia del sujeto interpreta la historia como el
despliegue de la propia subjetividad, esa capacidad de
atenerse a las intelecciones auténomas de si mismo;
por su parte, la praxis del Estado moderno regula el
trafico de los individuos en la sociedad civil, a modo
de proteccién y respeto directo de las esferas de au-
tonomia logradas por los individuos en la moderna
sociedad del trabajo. “De este modo el concepto de
una razén objetiva (principio de subjetividad) que se
encarna en la naturaleza o en la historia del mundo
se transforma en una facultad subjetiva de los actores
(con capacidad de atenerse a su propia inteleccién).
Los actores, iguales de suyo, quieren regular su vida
auténomamente. Kant y Rousseau entienden ya la
autonomia como la capacidad de ligar la propia vo-
luntad a leyes que pueden llegar a ser soportadas por
todos a partir de la inteleccién (Einsicht) de lo que es
bueno para todos. Con este universalismo igualitario
la filosofia crea ‘s6lo a partir de la razén’ ideas dota-
das de un potencial [...] enorme” (Habermas, 2002,
309); pero que al final, no pueden desligarse de las
referencias culturales y técnicas de una ingenieria del
trafico social que toma al hombre, su libertad y fines
como meros materiales.

Derecho, Politica y Justicia procesal como mecanis-
mos de la realizacién de los derechos quedan subsumi-
das a las relaciones y mediaciones que la subjetividad
moderna, esa razén objetiva desplegada en la historia,
establece a modo de tecnificacién del mundo social y
de espejo de los valores histérico-culturales prevale-
cientes en la sociedad del trabajo industrial y post-in-
dustrial. El discurso de los derechos y de la Igualdad

queda asi comprometido con el perfeccionamiento de

las instituciones del moderno Estado de Derecho. No
obstante, es un proceso que no escapa a las herencias
constitutivas de la técnica y de las acciones racionales
con arreglo a fines, propias del proceso de desencan-
to del mundo y del nacimiento de la moderna cultura
profana, que son también parte del despliegue de la
subjetividad moderna.

Mis alld de la fatalidad de las dos teorias de los
derechos (1 y 2) que quedan enmarcadas en esa
hermenéutica cerrada en que empieza a convertirse la
modernidad a partir del siglo XVIII, la originalidad
de un discurso de los derechos y de la Igualdad que
no dependa de las innovaciones del Estado moderno
ni de las formas egoista-individualistas de la sociedad
civil liberal, allende su necesidad, aparece como una
empresa cientifica e institucional poco productiva. Ese
discurso de los derechos y de la Igualdad se prohibe
el recurso a algo original que aproveche las ventajas
que en la modernidad han logrado las innovaciones
del Estado Constitucional, en materia de control del
poder politico y en materia de creacién de modelos
distribucionistas para el tratamiento de los derechos
(del hombre, del ciudadano o fundamentales), pero
que no se reduzca a tales ventajas.

Sin embargo, en la necesidad de un discurso de tono
distinto, que a muy pesar de sus ataduras técnicas
e instrumentales que le hacen ser un reflejo de
las condiciones cotidianas de la sociedad civil, la
originalidad solicitada estd llamada no a despojar
de toda razén y validez a la cultura moderna de
los derechos, sino a comprenderla, interpretarla,
colocarla en su justa proporcién y, principalmente,
a complementarla. Al final de cuentas, el discurso
renovado de los derechos pertenece a la propia
modernidad y no puede desaprovechar esas ventajas
que la cultura juridica y politolégica que representa el
Estado Constitucional moderno ha construido. Y en
esto, bien caben las palabras de Th Adorno: “no hay
nada originario ‘por detrds’ de la modernidad, que no
se deba a las propias tendencias de ésta” (Habermas,

2000, 144).

5. A MODO DE CONCLUSION. LA
MEDIACION TECNICA DEL MODERNO
DISCURSO DE LOS DERECHOS

Como consecuencia de la mediacién técnica del dis-
curso de los derechos fundamentales y de la Igualdad,




sus multiples cultos y filosofias no lograron detener la
sujecién del reconocimiento y realizacién de los pro-
pios derechos a la efectividad (calidad) de las institu-
ciones del Estado constitucional, del Derecho positivo
y del libre mercado, cuyos fundamentos son necesaria
y principalmente, técnicos e instrumentales. Con ello,
se ha permitido que la estructuracién de los mecanis-
mos juridicos, politicos y filoséficos de reconocimiento
y garantia de los derechos sélo sea realizada bajo for-
mas y contenidos resultantes de los efectos generados
por aquella sefialada “instrumentalizacién de las ga-
rantias”, lo que trae aparejado el olvido, la debilidad y
el desplazamiento del reverso de la Igualdad, esto es,
la garantia a la afirmacién de la identidad de cada uno,
segtn el reconocimiento de su originalidad como per-
sona distinta de todas las demis.

A partir de las ataduras técnicas e instrumentales en
las que quedan entrampados la moderna teoria social y
los discursos de los derechos y de la Igualdad que ellos
producen, se ha constituido una doble critica romédn-
tica del moderno discurso sobre las Igualdades, que
poca relacién guardan con la afirmacién de una teoria
critica y alternativa: la primera enarbola la revisién de
las neutralidades constitutivas de las instituciones del
Estado moderno respecto a la base social minima (o
esfera de lo vital) de los derechos, y conduce a la cons-
truccién de las criticas del sistema de los derechos en
el Estado Liberal como mera ficcién formal; la segun-
da funda una teoria de las incapacidades de actuacién
racional de la sociedad civil sobre la administracién
de las contingencias que provienen de la quiebra de su
base contractual, que a su vez encontré su fundamen-
tacion en la definicién y garantia de los “derechos fun-
damentales que limitaban el ambito de la capacidad de
regulacion estatal” (Grimm, 2006, 60); fundamentos
que posteriormente fueron desestimados porque “ese
modelo social burgués no ha sido capaz de cumplir las
promesas a ¢l asociadas” (Grimm, 2006, 73), si es que,
acaso, tenfa como propésito cumplirlas.

Ambas teorias romdanticas han desembocado en lo que
hoy conocemos como el discurso de los derechos fun-
damentales en el tiempo del Estado social y democra-
tico de Derecho. Pero, es de tomar en cuenta que estas
teorfas recorren la misma senda que, en su tiempo, re-
corrié la reaccién revolucionaria socialista contra los
males de la modernidad: sus aspectos revolucionarios
se despliegan en el marco de un sistema institucional
que regula y ralentiza la realizacién de los derechos
fundamentales y de la Igualdad, a partir del modo ins-

trumental y técnico con que pretende materializarse
esa realizacion. En vista de estas desavenencias el dis-
curso de los derechos (cuyo destino histérico estd cen-
trado en la formalizacién garantista y racional de la
posicién del individuo dentro de la sociedad de modo
que este no sea suprimido en su identidad y existen-
cia por la infraestructura de la sociedad), ha quedado,
mientras tanto, imbricado en esa madeja de relaciones
y mediaciones técnicas e instrumentales que empujan
a la ciencia social que los construye al daltonismo de
observar sélo el anverso de la igualdad.

Ante esta situacién, una teoria comprensiva de los
derechos y de la Igualdad debe encargarse de la re-
visién reflexiva de esa construccién moderna de los
discursos que fundamentan la lucha por el reconoci-
miento de individuos y colectivos frente a las opresio-
nes de la cultura, de las instituciones politicas, de las
mayorias y de las corporaciones del sistema de mer-
cado, que hoy hacen desconfiar profundamente de los
sistemas de garantia de los derechos fundamentales y
de la Igualdad. Ante las dimensiones descritas, una
teoria comprensiva de los derechos y de la igualdad se
constituye como critica de la mediacién consumada
por la técnica moderna y el cilculo efectivo respecto
a la ciencia juridica y a la practica politica encargadas
de construir los discursos de los derechos y sus siste-
mas de tutela efectiva.

En tal sentido, la critica de la mediacién de la téc-
nica y el instrumentalismo del discurso moderno de
los derechos y de la Igualdad, se corresponde con tres
sub-modelos analiticos en los que convergen las teo-
rias, doctrinas y filosofias de la Igualdad y de los de-

rechos contemporéneos:

I. La critica a la mediacién moderna entre teoria y
praxis, que sujeta al constitucionalismo y a las doc-
trinas politicas del Estado Constitucional a las for-
mas de mediacién social del conocimiento en el que
el horizonte de la ciencia productora de los discursos
sobre los derechos y la Igualdad queda delimitado
por un sentido teorético y por una validez empiri-
ca que dimana de una actitud meramente técnica.
Desde tal 6ptica, el punto mas importante de la cri-
tica radica en comprender ¢cuil es el contenido, la
esencia y la sustancia, a partir y a través del cual las
ciencias constituyen un modo de organizacién y re-
gulacion de la realidad social y, desde alli, definen el
contenido de los discursos modernos de los derechos

y de la Igualdad?



Necesariamente, tal pregunta nos lleva al enfrenta-
miento reflexivo con las consecuencias de la integra-
cién de las ciencias en las formas moderno-racionales
de produccién de lo socialmente dado, esto es, nos
conduce a la ‘pregunta por el contenido y las media-
ciones de la razén en que modernamente quedan fun-
damentadas las ciencias y la teoria social’. Porque si la
critica planteada lleva a la revisién histérica del dis-
curso moderno de los derechos y de la Igualdad, debe
entenderse que, como exponia Th. Adorno, la inter-
pretacién de una realidad con la que una teoria critica
se tropieza e intenta superarla, se remiten la una a la
otra de modo simbiético. Desde luego, la realidad no
queda superada en el concepto; pero de la construccién
de la figura de lo real se sigue al punto, en todos los ca-
sos, la exigencia de su transformacion real.

II. La imbricacién entre la legitimidad de las insti-
tuciones del Estado Constitucional y la garantia de
los derechos de los individuos y de los ciudadanos,
que parece concurrir en una sintesis apretada en la
que es integrado el discurso moderno de los derechos
en el marco de la calidad técnica de las instituciones
estatales. En este sentido, la actividad legislativa, ad-
ministrativa y judicial logra anteponer a la existen-
cia de los derechos y de la Igualdad la existencia de
instituciones técnicas e instrumentales del Estado. Y,
allende el discurso de los derechos naturales que se
empefi6 en construir una doctrina en la cual la pre-
existencia de lo Humano, suponia la existencia de la
Igualdad y de los derechos y la necesidad de su ga-
rantia efectiva en el orden social civilizado, al final
de lalinea de la modernidad los derechos se observan
pre-destinados por concepciones antropolégicas que
ya han sido mediatizadas por la tecnologia de teorias
y filosofias fundantes del Estado Constitucional mo-
derno, que hace a los ciudadanos clientes participes
de una cercana distribucién paternalista de conteni-
dos técnicamente especificados de derechos funda-
mentales, reconocidos constitucionalmente.

Al final, en la modernidad del Estado Constitucional
los derechos quedan amarrados a la subjetividad de
las instituciones y a la objetividad de sus fundamen-
tos, que en todo caso soportan la legitimidad existen-
cial y efectiva de las decisiones de la Administracién
del Estado; y, contrario a lo que deberia ser desde
los planteamientos de una teoria comprensiva de la
Igualdad y los derechos, tanto igualdad como dere-
chos quedan desvinculados de la natural inherencia a
la subjetividad de ciudadanos libres e iguales, puesto

que, tanto la existencia como las prerrogativas consti-
tutivas de los derechos y de las garantias a la igualdad
se deben, primeramente, a la condicién de Hombre y
de Ciudadano, y no sélo de ciudadano, como lo plan-
tea el fundamento del moderno Estado constitucio-
nal en sus reglas de reconocimiento.

III. Junto a estas formaciones de la modernidad, la
construccién de la infraestructura societal funcional-
mente diferenciada, empieza a suponer la estructura-
cién de fuentes de desigualamiento que no pertenecen
al marco del Estado Constitucional y que, gracias a
su autonomia, dificilmente pueden ser removidas por
los efectos del uso técnico e instrumental del medio
que representa el derecho y la administracion pablica

del Estado de Derecho.

En la modernidad que nos enmarca, el discurso de los
derechos se acerca de modo progresivo a un origen y
final cada vez mds dependiente de las condiciones que
presenta la infraestructura productiva de la sociedad,
donde se despliega con mds tesén la fuerza diferencia-
dora de la modernidad: se inicia con la construccién
de la moderna esfera privada y sus correspondientes
esferas de derechos a la autonomia (libertad, justicia,
iguales libertades), pasa por la extension de las auto-
nomias politicas del Estado Constitucional del siglo
XVIII que logra la estabilidad necesaria para liberar a
la economia de sus ataduras, y culmina con la consti-
tucién de fuentes importantes de desigualamiento que
atentan en la actualidad contra la efectividad y calidad
de los contemporaneos modelos de garantia de los de-
rechos y de materializacion de la igualdad en el marco
del Estado social y democritico.

Estas tres perspectivas modelares definen, en bue-
na medida, una de las facetas criticas del moderno
discurso de los derechos y de la igualdad, cuando se
toman como una critica cientifica de la realizacién
del programa (software) técnico de institucionaliza-
cién moderna de contenidos especificos de los dere-
chos en el Estado constitucional. En ese sentido, la
lucha por los derechos se comprime en la forma de
lucha por el reconocimiento estatal de los derechos
y, el reconocimiento estatal se comprime, a su vez,
en modelos técnicamente disefiados para mediar los
problemas del trifico social. Al final, el discurso es
tomado por asalto por la neutralidad valorativa de las
ciencias y de las instituciones del Estado de Derecho:
de un lado, ante su labor de descripcién de la realidad
la mediacién de la teoria social respecto a la praxis




de los derechos deja atrds su calidad y efectividad, y
el reconocimiento y la garantia de los derechos que-
da cada vez mis sujeto a las innovaciones del Estado
constitucional moderno y menos atado a las proba-
bilidades de descubrimiento de alternativas genera-
das en el marco de una teoria social que se diferencie
del efectivismo del Estado; de otro lado, las formas
de estructuracién de la sociedad del trabajo terminan
sujetando el software de las instituciones publicas
del Derecho, de la politica legislativa y de la decisién
judicial a las demandas de una sociedad funcional-
mente diferenciada que, basada en la Economia ca-
pitalista, permite la legitimacién juridica y racional
de operaciones de constitucién social generadoras de
profundas y extensas formas de desigualamiento.
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