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Gustavo Garduiio Dominguez’

El discurso moderno de los derechos humanos tiene una génesis hasta cier-
to punto reciente y su desarrollo ha sido proporcionalmente breve. No obs-
tante, en los pocos mas de doscientos afios de su configuracion a manos de
la filosofia politica y juridica liberal, esta teoria ha transitado diversos hitos
que, para muchos, demuestran la falsificacion de su razon de ser —la verda-
dera proteccion de la naturaleza humana-, lo que suscita numerosas dudas
sobre la legitimidad de sus bases antropolégicas.

Asi, pues, el sector doctrinal clasico acusa la precariedad de los de-
rechos humanos, en particular de los nuevos, por encontrarse vacios de con-
tenido y convertir deseos insaciables en relaciones juridicas —que, de modo
notorio, carecen de asidero racional-. De dicho fenémeno da cuenta la clasi-
ficacion en generaciones que, mas alla de su mero valor didactico, evidencia
la falta de unidad historica y ontolégica entre los referidos derechos, lo que
hace en extremo cuestionable su verdadera legitimidad.

En ese sentido, la gradual dilatacion del catalogo de derechos humanos,
en forma casi arbitraria e indiscriminada, acrecienta las dudas sobre el efec-
tivo valor de tales prerrogativas, porque si su existencia depende del reco-
nocimiento o la creacion estatal, y no de que en verdad deriven de la natu-
raleza humana, entonces el Estado podria limitarlos conforme al gusto de
las autoridades a cargo o de los mandatos democraticos —los deseos de la ve-
leidosa voluntad general-, sin temor a lesionar algan sustrato intocable.
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Constitucional y Magister en Derecho Econémico. ORCID: 0000-0003-4027-456X. Co-
rreo electrénico: ggardunod@gmail.com

231



DPI n.° 27 — Recensiones

Precisamente, en Los nuevos derechos humanos: la ultima degradacion
del hombre —editado por la prestigiosa casa Marcial Pons— el doctor Julio
Alvear Téllez se refiere a una de las novedades que mas perplejidad provo-
can en la ciencia juridica actual: la enunciacion de nuevos derechos cuya
validez material descansa, cuando mucho, en la argumentacion que de ellos
hagan los tribunales —domésticos e internacionales—.

El leitmotiv del libro se resume en que los citados derechos devienen
nocivos para alcanzar el tinico y verdadero bien comtn, ya que parten de la
negacion de las esencias y atentan contra el orden natural (p. 16). Saltaala
vista que el autor en esta obra tiene como objetivo demostrar, de modo sin-
tético, que esos nuevos derechos son solo pretensiones de pretensiones de-
rivadas de una posmodernidad confusa, asi como de la mala inspiracion
de la teoria moderna de los derechos humanos y del abandono del pen-
samiento clésico.

El libro se encuentra estructurado en cuatro capitulos, que se descri-
ben a continuacion.

El primero clasifica los nuevos derechos humanos en seis categorias: los
que carecen de tradicién constitucional, los ajenos a las tres generaciones his-
toricas, los del soft law, los creados por las cortes constitucionales y la legis-
lacion, los creados por tribunales supranacionales y aquellos nacidos en la
academia o el activismo (pp. 19-35), que se explican con brevedad en las si-
guientes lineas:

a.  Derechos sin tradicién constitucional: carecen de alcurnia consti-
tucional, no pertenecen al conjunto de derechos fundamentales re-
conocidos.

b. Derechos que no encajan en las tres generaciones histéricas: no se
alinean con alguna de ellas y se enuncian en respuesta a las trans-
formaciones emergentes.

c.  Derechos del soft law: estan proclamados en instrumentos no vin-
culantes y, algunos de ellos, en documentos convencionales que son
obligatorios para muy pocos paises; esos pactos devienen en “fabri-
cas dinamicas” de “nuevos derechos” que, en ocasiones, terminaran
siendo reconocidos por tribunales nacionales o internacionales.

d. Derechos creados por cortes constitucionales y legislacion: son
“nuevos derechos” establecidos en el 4mbito jurisdiccional, con el
riesgo de volverse implicitos, instrumentales o transversales —si no
es que autorreferenciales—. Esa tesis contrasta con la difundida po-
sicion de Ronald Dworkin, quien reivindicaba la capacidad crea-
tiva de los jueces'.

! Ronald DWORKIN, Los derechos en serio, passim.
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e. Derechos creados por tribunales supranacionales —la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, entre otros: se caracterizan por derivar de una
interpretacion laxa o dinamica de “instrumentos vivientes”, que
“reconstruye” el contenido del derecho, con lo que se termina am-
pliando el catélogo original; se trata de un trabajo de creatividad
ilimitada no asido al verdadero significado de las palabras.

f  Derechosideados por la academia y activistas: son los propuestos
por académicos y defensores de derechos humanos.

Ese ejercicio de categorizacion arriba a un apartado denominado “La
identificacion de los ‘nuevos derechos’: la Torre de Babel juridica”. Ahi se
condensan las dificultades del cadtico panorama acarreado por el entrecru-
zamiento de criterios que, pretendidamente, sostienen a tales derechos. En
esa seccion también se demuestra que el soft law es una razén débil para
fundamentar cualquier teoria juridica respetable, porque, de suyo, se trata de
un conjunto de declaraciones de intenciones o ideales que carecen de reco-
nocimiento normativo.

El primer capitulo del libro culmina con el analisis breve de la corre-
lacién entre diversas ideologias y cuatro clases de pretensiones o nuevos de-
rechos humanos (pp. 38-46):

a.  Derechos de laidentidad individual: reivindican la posibilidad de
“elegir” los atributos y cualidades personales, asi como aspiraciones
reproductivas y hasta deportivas.

b. Derechos a la identidad cultural: reivindican la facultad que una
persona tendria para elegir su identidad personal, la cual asume
en conflicto con “otros” que resultan sus “opresores”.

c.  Derechos infrahumanos: son atribuidos a seres “sintientes” y entes
naturales, ya vegetales, ya inertes.

d.  Derechos transhumanos: reivindican la facultad de las personas
para utilizar el desarrollo tecnolégico y rebasar asi los limites de
la condicion humana.

El capitulo segundo acusa el papel de los tribunales en la gestacion de
nuevos derechos. A través del anélisis de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (pp. 55-58) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(pp. 58-61), Julio Alvear ilustra como se han reinterpretado normas para
introducir nuevos contenidos sin legitimidad democratica o legislativa, ni
con fundamento en el derecho positivo (pp. 50-55). Es importante men-
cionar que esa actividad desbocada podria acotarse, sin duda, mediante la
aplicacion del margen nacional de apreciacion, que se utiliza con intensi-dad
dispar en Europa, pero casi nunca en el ambito americano —tal y como su-
cedi6 cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvio
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los asuntos Artavia Murillo y, mas recientemente, Beatriz, entre muchos
otros—.

En esta seccién también se critican los nueve modelos teéricos que “jus-
tifican” la existencia de los referidos derechos (pp. 61-71). Por su relevancia,
se describen de modo sucinto en los siguientes renglones.

a.  Modelo de la proteccién inadecuada: supone que los derechos au-

mentan por el crecimiento de la conciencia de la humanidad.

b.  Modelo de las causas profundas: se adentra en las cadenas de razo-
nes por los que se violan los derechos humanos.

c.  Modelo de las libertades/capacidades: implica que deberian limi-
tarse algunas libertades triviales en beneficio de otras que si son sus-
tanciales.

d.  Modelos de los derechos de la humanidad: supone la priorizacion
de derechos nuevos cuando los “clasicos” recogen necesidades se-
cundarias.

e.  Modelo de “empoderamiento” de actores postergados: conlleva la
transformacion de derechos en poderes “antidiscriminatorios” para
lograr que ciertos grupos aislados o vulnerables logren ser visibi-
lizados.

f. Modelo de la mutacion interior: implica la trasformacion juridica
mediante un programa de “ensefianza” que logre desmantelar “las
formas de poder hegeménico” al patriarcado, el individualismo y el
colectivismo.

g.  Modelo del estratega: consiste en convertir los derechos en “armas
para una guerra juridica”, con funciones apelativas, contestadoras,
conectoras, desencadenantes y, también, iusgenerativas.

h. Modelo del neoconstitucionalismo: concibe a los derechos como
objetivos a desarrollar, no como zonas de indemnidad frente al po-
der del Estado.

i.  Modelo de la constitucion invisible: alude a un conjunto de ele-
mentos normativos y conceptuales que estan fuera de los conte-
nidos y procesos regulares del ambito constitucional.

La altima seccion de este capitulo agrupa en cuatro grandes grupos las

criticas internas que pueden formularse a los nuevos derechos:

1. El modelo del paradigma transformador;

2. El modelo de los “derechos insaciables”;

3. Elmodelo de los derechos antisistémicos y

4. Elmodelo de los derechos individualistas y antinaturales (pp. 72-
84).

El capitulo tercero se dedica al estudio de las criticas filosoficas a los

nuevos derechos. En el se apunta a la teoria moderna de los derechos huma-
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nos como la consecuencia de un contexto politico y juridico, la Moder-
nidad, que a través del constitucionalismo y el Estado fraguo6 su propio
mundo iuscéntrico. Ademas, se acusa que esta teoria es el resultado de una
antropologia alterada e individualista, en un Estado que no apunta al bien
comun (pp. 90-95).

Por otro lado, en ese capitulo el autor denuncia la ruptura entre la teo-
ria moderna de los derechos y la concepcion clasica de la sociabilidad natu-
ral del ser humano. En paralelo, se explica que el individualismo y la exacer-
bacion liberal buscan convertir a la persona en “pura voluntad de eleccion”
sin anclaje en la verdad (pp. 100-107).

Asimismo, acusa que el vaciamiento de los derechos humanos se vio
acelerado por un colofén: mayo de 1968, pues fue un catalizador de la con-
cepcion “liberadora” del derecho que llevara de modo indefectible al nihi-
lismo? por estar centrada en el deseo individual y la subjetividad, alejandose
de una visién objetiva y universal de la justicia (pp. 111-116).

El capitulo cuarto aborda la influencia de la French Theory y 1a define co-
mo una filosofia estructuralista y posestructuralista, que responde a la crisis
axiologica de las humanidades. Se trata de “una interpretacion estadouniden-
se de lecturas francesas de filosofos alemanes” (p. 118). Mas adelante, se estu-
dian la produccién de “sentido” y la experimentacion infinita de deseo —que
parte de la vision movil de la realidad de Gilles Deleuze—, la logofobia y la
deconstruccion —con la transgresion de los limites— de Jacques Derrida, asi
como la filosofia de la sospecha de Michel Foucalt (pp. 119-127).

En suma, en esta seccion Julio Alvear Téllez demuestra como el asedio
a la realidad, las palabras y al conocimiento buscan el reemplazo de tales
esencias con categorias que responden al relativismo y, sobre todo, al nihi-
lismo. Ahi también se observa la aplicacion de la French Theory a la prag-
matica estadounidense, en particular con “politicas identitarias”, convertidas
en medios de legitimacion de nuevos derechos que causan una grave frag-
mentacion y polarizacion social, asi como de antagonismos artificiales que
derivan de la promocion de agendas particulares (pp. 130-138).

Las conclusiones del libro advierten que los nuevos derechos humanos
son corrosivos para la persona, la familia, la sociedad y la comunidad politi-
ca. Ademas, en la obra se resalta que su proliferacion representa una amena-
za para la justicia y el orden natural, como producto de filosofias subyacen-
tes intencionalmente construidas hacia la pérdida del sentido (pp. 139-143).

La obra es provocadora y disruptiva respecto del mainstream contem-
poraneo. Ademais, invita a revisar los derroteros que han tomado los dere-
chos humanos desde la modernidad, y pone de manifiesto muchos cuestio-

2 Miguel Ayuso, La disolucién de la politica en la era del pos-humanismo, pp. 50-61.
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namientos, de los cuales, el que terminaria preocupando menos es qué tanto
puede ampliarse el catalogo de derechos sin que se quede vacio, tal y como
lo advertia, con razones y objetivos diferentes, alguien tan poco sospechoso
de conservadurismo como Eric Posner®.

Todo lo anterior es encomiable y esta aunado a la gran actualidad de su
contenido; de tal forma, la lectura de este libro, que es referente para la ar-
gumentacion en el debate iusfundamental, resulta del todo recomendable.
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