Los derechos humanos en los estudios sociojuridicos
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En el mundo anglosajén, el interés de las ciencias sociales por los dere-
chos humanos data de la década de 1970 (Freeman, 2002). Esta ten-
dencia es, entonces, relativamente nueva en la sociologfa en general y
en los estudios sociolegales' en particular.

Habida cuenta de estas caracteristicas del campo de estudios, el prin-
cipal objetivo de este capitulo es repasar las preocupaciones mds relevantes
que atraviesa la literatura sobre derechos humanos, y derechos en general,
en los estudios sociojuridicos en la academia anglosajona, por considerar
que ésta representa un espacio de produccién muy dindmico en la materia,
especialmente influyente en la de América Latina. Sin embargo, no puede
dejar de senalarse que este estudio es parte de una agenda de investigacién
mds amplia que contempla un trabajo similar acerca de los estudios socio-
juridicos sobre derechos humanos en América Latina.

Debido a la novedad de la preocupacién por esta temdtica, las re-
visiones sistemdticas sobre esta literatura son incipientes, mds ain en
espafiol, por lo cual se considera que este trabajo constituye una con-
tribucién para el publico de habla hispana interesado en el estudio de
los derechos humanos desde una perspectiva sociojuridica.

En vista de que nos aproximaremos a los derechos desde los estudios
sociojuridicos, el centro de atencidn serdn el derecho y las instituciones
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juridicas vistas desde las ciencias sociales. La pregunta a partir de la que
se articula este trabajo es ;qué lugar tienen el derecho y las institucio-
nes jurfdicas en el desarrollo de los derechos humanos? A medida que
avanzdbamos en la revisidn, observamos que la respuesta distaba de ser
homogénea y que en ésta prevalecia interés por dos procesos vincula-
dos con el desarrollo de los derechos: a) su institucionalizacién, cémo y
cudndo los derechos pasaban de ser un discurso emancipatorio a cristali-
zarse en instituciones y normas juridicas de diferente tipo, y qué pasaba
con el contenido transformador de los mismos cuando esto sucedia, y
b) su vivencia, de qué manera se apropian los individuos, las organiza-
ciones y los movimientos sociales de las normas e instituciones juridi-
cas vinculadas con los derechos, a fin de canalizar sus demandas, y qué
impacto tiene esto.

Por otra parte, en este recorrido también observamos que no habia
una definicién unfvoca del derecho. Se identificaron tres definiciones/
concepciones sobre éste y las instituciones juridicas, cada una de las cua-
les intimamente vinculada con las perspectivas jurfdicas mds influyen-
tes en los estudios sociolegales: el realismo juridico, los estudios criticos
del derecho, y las perspectivas constructivistas sobre derecho y sociedad.
No obstante esta fragmentacién de preocupaciones sobre los derechos,
y de sus definiciones sobre el derecho, encontramos un denominador
comuin: el escepticismo acerca de la contribucién de este tltimo y las
instituciones juridicas en la realizacién de los derechos. Bdsicamente,
los estudios dan cuenta de que la juridificacién e institucionalizacién
de los derechos no cumplen muchas de las promesas que se les imputan,
no obstante tanto uno como la otra distan de ser inocuos.

Antes de avanzar, sin embargo, se considera importante destacar que
haber elegido la mirada sociojuridica como puerta de entrada a los de-
rechos no significa desconocer que su definicién es compleja. Partimos
de la base de que los derechos humanos no se agotan en su dimensién
juridica, ya que es una nocién que conjunta componentes morales, cul-
turales, discursivos, etc. Lo que realizamos fue simplemente un recorte
analitico, no inocente, para aproximarnos a la literarura sobre un tema
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que, en México por lo menos y hasta hace muy poco, era patrimonio de
las escuelas y los profesionales del derecho.

A fin de responder la pregunta propuesta se organizard el trabajo de
la siguiente manera: en primer lugar, como introduccién, se hace una
breve referencia a las preocupaciones y problemas de los estudios socio-
legales, especificamente aquellos sobre derechos. En segundo, se repasan
las principales preocupaciones de estos tltimos a partir de la pregunta que
se busca responder en este trabajo: qué lugar tiene el derecho en el desa-
rrollo de los derechos. Finalmente se identifican asignaturas pendientes
y posibles lineas de investigacién.

El derecho en las ciencias sociales: aproximaciones sociolégicas
y estudios sociojuridicos

En el andlisis del derecho por parte de las ciencias sociales encontramos
dos vertientes de aproximacién: 1) la que en términos generales llama-
remos sociologia del derecho, desarrollada en Europa, que tiene preocu-
paciones teéricas, y que se ha caracterizado por un trabajo conceprual,
y 2) los denominados estudios sociojuridicos, cuyo origen esté claramen-
te ubicado en Estados Unidos, y que se ha caracterizado por un trabajo
fundamentalmente empirico.

Esta aproximacién tiene como denominador comiin la preocupa-
cién por el estudio de la sociedad a través de la ley (qué nos expresa el
ordenamiento juridico de una sociedad en general) y el andlisis de la ley
en la sociedad (Carbonnier, 1982). A través de estas inquietudes se ar-
ticula la denominada sociologfa del derecho, subdisciplina que tiene las
mismas fortalezas y debilidades del conocimiento sociolégico en la ac-
tualidad; sintéticamente, multiplicidad de enfoques teéricos y metodo-
légicos (Cotterrell, 2001). No obstante, m4s all4 de la preocupacién de
los cldsicos de la sociologfa (Marx, Durkheim y Weber) por el derecho
en las sociedades occidentales modernas, y de algunos contemporineos
también (fundamentalmente Niklas Luhmann, Jiirgen Habermas, si lo
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consideramos un tedrico social, y Pierre Bourdieu), existe consenso en
admitir que el estudio del derecho en la sociologfa tiene un lugar margi-
nal en la disciplina (Banakar, 2009; Cotterrell, 2007).

Ante la marginalizacién del derecho en la teorfa social, la sociologfa
del derecho se desarrollé, fundamentalmente, en Europa continental y
en el Reino Unido, como una subdisciplina de la sociologia que ha des-
pertado tanto ¢l interés de cientificos sociales, como el de profesores de
escuelas de derecho. No obstante, parece que las caracteristicas y dind-
micas de cada uno de los campos disciplinarios hacen dificil un didlogo
y una construccion de conocimiento conjunto mds profunda y comple-
ja (Banakar, 2009).

En vista de estas particularidades del desarrollo de la sociologfa del
derecho, encontramos lo que llamarfamos dos programas de ésta: uno
que quiere informar al derecho con conceptos de las ciencias sociales, y
otro que desde las ciencias sociales busca analizar el lugar del derecho y
los fenémenos juridicos en las sociedades contempordneas.

Estos dos programas estdn atravesados por una discusién princi-
pal relativa al significado del derecho, qué es el derecho. Y, como era
de esperarse, existen multiples aproximaciones al tema, aunque en sus
extremos se encuentran: el derecho como un dispositivo técnico (sepa-
rado de la sociedad) y el derecho como una expresién social y cultural
(Cotterrell, 2004).

En linea con los programas antes planteados, una de las preocu-
paciones bésicas del campo de la sociologia del derecho fue, y sigue
siendo, la confrontacién de los supuestos del positivismo juridico (Cot-
terrell, 2004), la perspectiva hegemdnica de las escuelas de derecho. El
sello identitario de esta subdisciplina estd en la puesta en duda de las
ideas de: 4) el derecho como producto eminentemente estartal (equiva-
lente a las normas juridicas producidas por las instituciones legitima-
das para tal fin); ) la autonomia del derecho, y ¢) la determinacién del
derecho, sustentada en la afirmacién de que es transparente y no tiene
lagunas. Para el positivismo, el derecho es, por una parte, sinénimo de
derecho estatal y, por la otra, es considerado un dispositivo técnico para
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la regulacién de la sociedad. La sociologfa juridica, en cambio, cuestio-
na que el estudio de lo juridico se considere equivalente al estudio de
las normas juridicas, de qué son o deben ser, y que la efectividad y ori-
gen de estas normas no sean problematizados.

En cuanto a la segunda vertiente de aproximacién a lo juridico des-
de lo que se ha dado en llamar estudios sociojuridicos, encontramos que su
principal espacio de desarrollo fue el movimiento de law and society desa-
rrollado en Estados Unidos en la década de 1960 (Silvey, 2002). Estos es-
tudios se constituyeron en un espacio de reflexién m4s dindmico sobre lo
juridico, desde una perspectiva multidisciplinaria. Los [lamados estudios
sobre derecho y sociedad tuvieron y tienen, a diferencia de la sociologfa
del derecho, una aproximacién empirica cuyo contenido bésico podria
sintetizarse en la frase acufiada por Roscoe Pound, padre fundador de la
jurisprudencia sociolégica, como el interés por £z ley en accidn. Interés que
implica nada mds, y nada menos, que dar cuenta de la norma juridica en
las prdcticas y no sélo en los ordenamientos. En un comin denominador
con [a sociologfa del derecho, son estudios que surgen oponiéndose a una
visién formalista y téenica de Jo juridico, e intentando aproximarse al fe-
ndémeno con herramientas diferentes. Este movimiento se define como:

una asociacién de académicos, una revista de investigacién académica y una
coleccién de aproximaciones empiricas sobre cémo la ley trabaja. Como un
movimiento intelectual, los académicos dedicados a los estudios sociojuridicos
generalmente se ubican a s{ mismos en los mdrgenes del saber juridico tradi-
cional, mirando qué hace el derecho en lugar de qué deberfa hacer el derecho.
En lugar de la orientacién normativa de gran parte de la teorfa juridica (juris-
prudence), el movimiento de derecho y sociedad hace un reclamo simple pero
ambicioso: el derecho, las pracricas legales y las instituciones legales sélo pue-
den ser comprendidos viéndolos y explicindolos dentro de contextos sociales

(Silbey, 2002: 860).

Este tipo de estudios utiliza la metodologia de las ciencias sociales
para analizar el derecho, y puede tener tanto una intencién descriptiva
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como critica de lo juridico. Las principales contribuciones de estudios
empiricos sobre los “derechos en accién” se han realizado a partir de la
produccién enmarcada en este movimiento, por ello serdn nuestro prin-
cipal foco de atencién.

Hecha esta aproximacion a las principales improntas del campo, nos
centraremos en las particularidades de los trabajos interesados en los
derechos.

Los estudios sociojuridicos sobre los derechos humanos

Comenzamos este trabajo indicando que el interés de las ciencias socia-
les por los derechos humanos es nuevo, no obstante no lo es, por ejem-
plo, el estudio de la contracara de los derechos: el genocidio (Sjoberg ez
al., 2001). ;Qué hubo que superar para que los derechos humanos in-
gresaran a la agenda de las ciencias sociales y especificamente de los es-
tudios sociojuridicos?

Hay dos cosas que los diferentes estudiosos coinciden en sefialar
(Freeman, 2002; Sjoberg ez al., 2001; Turner, 1993; 2002) que contri-
buyeron a la inclusién de los derechos en la agenda: @) el abandono del
relativismo cultural como perspectiva para comprender las normas mo-
rales de las sociedades por encima de pardmetros morales universales, y
b) de la mano del denominado giro interpretativo, la declinacién de la
hegemonia de una perspectiva positivista de aproximacién al conoci-
miento, que consideraba que las cuestiones normativas no eran objeto
del conocimiento cientifico (Turner, 1993). Superadas estas dos barre-
ras disciplinarias por diferentes motivos, timidamente, los derechos in-
gresaron a la agenda de las ciencias sociales, incorporacién que se vio
favorecida por un contexto politico y social que, siguiendo a Sjoberg ez
al. (2001), tiene como rasgos mds destacados los siguientes:

1. Declinacién relativa del Estado nacional cuya soberania se ve con-
frontada por la jurisdiccién de Naciones Unidas y otros organismos
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regionales, y el surgimiento de nuevos discursos morales acordes
con esta situacién (por ejemplo, derechos humanos).

2. La caida del bloque soviético en la década de 1990, un orden inter-
nacional claramente hegemonizado por Estados Unidos, pafs que
por una parte ha abogado por los derechos humanos en la comuni-
dad internacional, pero que se niega a aplicarse a si mismo algunos
de estos estdndares.

3. Transnacionalizacién e internacionalizacién del capitalismo, que se ex-
presa en el desarrollo de corporaciones de tal envergadura que dispu-
tan poder a los Estados.

4. Creacién de todo un entramado de organizaciones internacionales,
primero vinculadas con la economia, pero también con los derechos
humanos.

5. Explosién de las identidades locales. Asi como el Estado nacional
declina hacia arriba, también lo hace hacia abajo, y los derechos hu-
manos se convierten en un estdndar que facilita la convivencia de
grupos étnicos o raciales diferentes.

6. Extensién de la democracia, y manifestacién de las tensiones entre
democracia y derechos.

7. Complejidad y cambios en las formas de generar orden social: el
orden social contempordneo se sustenta en el individuo que es su
centro, y los contextos sociales y culturales generan procesos de indi-
viduacidn particulares.

En linea con la preocupacién de las ciencias sociales por los dere-
chos, no se puede dejar de destacar que desde la teorfa social se han
intentado desarrollar definiciones de éstos que contrastan de manera
importante con las definiciones juridicas estdndar sobre aquéllos. Aqui
se hard referencia a dos, por considerarlas especialmente ilustrativas de
las dos aproximaciones (y de las tensiones) a los procesos de desarro-
llo de los derechos que se han identificado en este trabajo: la institu-
clonalizacién y la vivencia. La primera es la desarrollada por Turner
(1993), quien desde la teoria social define los derechos humanos como
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la respuesta institucional frente a la fragilidad humana. Este autor con-
sidera a los derechos humanos equivalentes contempordneos de los de-
rechos naturales, base fundamental para la construccién de un orden
social y cultural. La segunda es la desarrollada por Sjoberg ez 4l. (2001),
quienes desde la sociologfa moral definen los derechos como reclamos
sobre relaciones de poder organizadas, realizados por personas en diver-
sos sistemas sociales y culturales para avanzar la dignidad de los seres hu-
manos. Las diferencias son claras, mientras en la primera perspectiva las
claves son la fragilidad y la respuesta institucional para superarla, que
podrfamos vincular con los estudios preocupados por la institucionaliza-
cién (en su clave mds realista), y que deja fuera las asimetrias de poder y
el caricter de las organizaciones de gran escala en la violacién de los de-
rechos; la segunda las retoma y propone una definicién de derechos que
pone el foco en el contenido contencioso de éstos, y que podria acercar-
se a las preocupaciones de lo que llamamos procesos de vivencia de los
derechos. Mientras la primera de alguna manera denota una aproxima-
cién de arriba hacia abajo, de las instituciones a las personas, la segunda,
en cambio, denota una aproximacién de abajo hacia arriba, de las per-
sonas a las instituciones.

Como no podfa ser de otra manera, los estudios sociojuridicos so-
bre los derechos humanos son la expresién de una doble influencia, la
del contexto académico y politico amplio antes sefialado, y la de las pre-
ocupaciones especificas de los estudios sociolegales. En relacién con la
primera influencia, sus preocupaciones hacen referencia a algunos de los
fenémenos y conceptos destacados y abonan al debate al respecto (de-
rechos humanos, Estado, universalismo, etc.). En cuanto a la segunda,
la del campo especifico, encontramos los mismos clivajes que han dado
sentido a esta produccién desde sus origenes, y que pueden sintetizarse
en la preocupacién por cédmo se vive el derecho y por su funcién en la
sociedad. Para Frezzo (2008), la aproximacién a los derechos por parte
de la sociologfa tiene dos vertientes, una vinculada con una sociologfa
publica, que busca superar la perspectiva positivista y descriptiva de la
disciplina para involucrarse en procesos vinculados con una toma de po-
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sicién en contra de las injusticias y la inequidad, y otra vinculada con la
sociologia del derecho a la que define as:

Sustentado en la sociologia del derecho, el primer enfoque explora las condi-
ciones sociales bajo las cuales la legislacién sobre derechos humanos es crea-
da, interpretada, aplicada y violada. Conceptualizando a “los derechos como
précticas que son requeridas, prohibidas, o reguladas dentro de un contexto
de relaciones gobernadas por el derecho”, la perspectiva legal analiza cémo
los derechos circulan entre un amplio grupo de actores sociales (incluidas
OGIs, estados—nacién, comunidades ¢ individuos). Mds precisamente esta
aproximacion examina cémo el otorgamiento de derechos por OGIs y esta-
dos-nacién, empodera comunidades e individuos para actuar. En referencia
a la legislacidn o las declaraciones de la ONU, las comunidades e individuos
legitiman sus reclamos por derechos. No obstante, orientado hacia un andli-
sis escrupuloso sobre cémo los derechos circulan entre diferentes actores, la
aproximacién legal no excluye juicios normativos sobre el sistema de gober-
nanza global o las politicas neoliberales (Frezzo, 2008: 39).2

A partir del trabajo de revisién, se identificé una distincién, no
siempre explicitada, pero que se considera fundamental referir para una
comprensién mds acabada del campo de estudio y, que sin ser exacta-
mente coincidente, se asemeja a la distincién planteada por Sjober ez
al. (2001) entre discurso socictal de derechos y discurso de derechos

La traduccion es mia. “Grounded in the sociology of law, the first approach explores the sodial
conditions under which human rights legislation is drafted, interpreted, enforced, and viclated.5 In
conceptualizing ‘rights as practices that are required, prohibited, or otherwise regulated within the
context of relations governed by law’, & the legal approach elucidates how rights circulate among a
range of sodial actors — including 1Gos, nation-states, communities, and individuals. Mare precisely,
this approach examines how the conferral of rights by 1Gos and nation-states empowers communities
and individuals to act. In referring to human rights legislation or Un declarations, communities and in-
dividuals legitimize their rights claims, Though oriented toward the scrupulous analysis of how rights
dreulate among different actors, the legal approach does not preclude normative judgments on the
global governance system or necliberal policies.”
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humanos. En los estudios sociojuridicos preocupados por los derechos
encontramos dos vertientes: la reflexién sobre los derechos (rights), que
sintetizarfamos como el andlisis de los procesos de reclamo e institucio-
nalizacién de un derecho y cambios simbélicos acerca de los derechos
de un determinado grupo social —de las mujeres, de los trabajadores—,
fundamentalmente a nivel nacional o local, y los derechos humanos
(human rights), entendidos como un fenémeno contempordneo emi-
nentemente trasnacional que expresa un proceso de declinacién relativa
de los Estados nacionales, nuevas relaciones de poder y procesos socia-
les de nuevo cufio que, por su cardcter difuso, tienen mudltiples particu-
laridades: son un ideal normativo, una doctrina juridica y un conjunto
de instituciones (Sommers y Roberts, 2008), proceso que entrafia el
reconocimiento de la fragjlidad de los seres humanos y el interés de las
ciencias sociales por identificar cémo se construyen instituciones para
minimizarla (Turner, 1993}, pero también los reclamos de las personas
por su dignidad frente a las relaciones de poder organizadas (Sjober et
al., 2001).3

Mientras la primera vertiente, la de los derechos, tuvo como tras-
fondo el desarrollo de movimientos de reivindicacidon de derechos,
como el movimiento de los derechos civiles, 0 de mujeres en Esta-
dos Unidos, etc.; la segunda, en cambio, tuvo como sustrato el au-
mento del nimero de pactos y tratados sobre la marteria, el proceso
de declinacién (relativa) del Estado nacional, la dificultad de la no-
cién de ciudadania para exp:esar fenémenos transnacionales, la am-
pliacién de redes transnacionales de promocién y defensa de los

Cabe destacar que el interés de las ciencias sociales por los derechos humanes no salo se manifies-
ta en los estudios soclojuridicos, sine en otros campos, como los estudios vinculados con el desarro-
llo, al punto de hablar de estudios sobre desarrollo con perspectiva de derechos humanos (Hamm,
2001). Este grupo de estudios ha tenido auge especial a partir de la consideracion de todos los de-
rechos camo interdependientes y se ha enfocade fundamentaimente en los derechos econdmicos y
sociales. Asimismo, el desarrollo de |a reflexion sobre derechos humanos en las ciencias sociales llevo
aparejada la revision de una temtica clasica en la disciplina, como fue la nocién de ciudadania a ni-
vel nacional (Sommers y Roberts, 2008).
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derechos, y los genocidios de la ex Yugoslavia y de Ruanda, etc. Mds
alld de las diferencias de las aproximaciones, a los efectos de este traba-
jo se las relevard de manera conjunta por considerar que las preocupa-
ciones transversales en una y otra, como ya se sefialara, son similares:
la institucionalizacién de los derechos y su vivencia.

A grandes rasgos, encontramos dos momentos claves en el desa-
rrollo de los trabajos relevantes que coinciden con la distincién sefiala-
da en el pdrrafo anterior: el primero, que se ubicarfa cronolégicamente
en los noventa, y el segundo en los primeros afios del siglo xx1. Du-
rante el primer momento encontramos: ) trabajos empiricos emble-
mdticos sobre los derechos que buscaron indagar la importancia del
derecho y las instituciones juridicas para el avance de algunos derechos
en el 4mbito nacional (Rosemberg, 2008; McCann, 1994), y &) traba-
jos de teorfa social que indagaban la ausencia de una reflexién referente
a los derechos humanos en ésta y a buscar desarrollar una “sociologia
de los derechos humanos”™ (Turner, 2002, 1993; Sjober ez 2., 2001) la
cual tenga diferentes perspectivas (teorfa social, sociologia de la moral,
etc.). En el segundo momento, en cambio, encontramos una mayor
proliferacién de estudios empiricos sobre derechos humanos conside-
rado un fenémeno eminentemente transnacional.

A continuacidn se hard una revisién de ambos cuerpos de literatura,
a través de las dimensiones de andlisis seleccionadas.

Institucionalizar y vivenciar

Para realizar el mapa de los estudios sobre la materia, dada la diversi-
dad temdtica y de preguntas, se seleccionaron dos puertas de entrada:
a) los procesos a los que hacen referencia, en los cuales podemos identi-
ficar dos, la institucionalizacién de los derechos y de los derechos huma-
nos y la vivencia de éstos por parte de diferentes actores {individuales
ylo colectivos) v &) la perspectiva sobre el derecho que subyace a estos
estudios, en la medida en que la aproximacién a los derechos se reali-
za por la via del derecho y las instituciones juridicas. En relacién con
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este punto identificamos tres perspectivas sobre el derecho: la realista,
la critica y la de los estudios sobre movilizacién legal, que se ubica en
un punto intermedio entre las dos primeras.

;Por qué se seleccionaron estas dimensiones/puertas de entrada? En
relacién con los procesos, las razones son varias, una de las mds impor-
tantes es que los temas sobre los que versan los trabajos son variados, no
obstante en general ponen énfasis en los dos procesos referidos: 2) cémo
se juridifican y se construyen snstituciones juridicas vinculadas con los de-
rechos, y cémo funcionan. Son estudios preocupados por las reglas, por
la construccién de las instituciones encargadas de aplicarlas y/o por la
forma en que estas instituciones funcionan en clave descriptiva y critica,
y ) cémo los diferentes actores involucrados (individuales y colectivos)
utilizan el discurso y las instituciones de los derechos y en esa préctica los
recrean y se recrean. Mientras que el primer grupo de trabajo se enfoca
en las instituciones o en las reglas y en las élites, el segundo se enfoca en
las personas y los movimientos sociales. No obstante esta diferencia, debe
sefialarse que ambos parten de la base de la mutua implicacién entre ac-
tores ¢ instituciones, lo que se quiere enfatizar es la diferencia en los pro-
cesos de los que buscan dar cuenta, la institucionalizacién en el primer
caso, v las repercusiones a nivel de los sujetos en el segundo.

En relacién con nuestra segunda puerta de entrada, la concepcién
sobre el derecho, el comin denominador entre estos estudios es la idea
del derecho como un fenémeno social y una mirada escéptica al lugar del
derecho en el desarrollo de los derechos humanos. Mirada escéptica que
se articula como contrapunto de la mirada esperanzada, o simple, a las
posibilidades de las instituciones juridicas y del marco normativo para
desarrollar los derechos humanos o, en otros términos, para producir
procesos de cambio social. Esta mirada desconfiada de alguna manera es
la que ha hecho posible preguntarse gué lugar tiene el derecho en el desa-
rrollo de los derechos y de los derechos humanos.

Mis all4 de estos puntos en comtn, las definiciones del derecho y
las expectativas sobre éste son muy diferentes, y se enraizan en tres pers-
pectivas claramente diferenciadas de los fenémenos juridicos, como ya
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se sefialara: el realismo,? los estudios criticoss y la perspectiva de la mo-
vilizacién legal .6

En la revisién subsiguiente se buscard imbricar los procesos y las mi-
radas, desde el supuesto de que es la mirada al derecho la que articula de
alguna manera la aproximacién a los procesos identificados.

La preocupacion por la institucionalizacién: efectividad y dominacion
Los estudios interesados en la institucionalizacién de los derechos se enfo-
can en cdmo la normativa internacional y nacional sobre éstos se plasma
en instituciones juridicas y politicas publicas, y qué sucede con la actua-
cién de dichas instituciones. De alguna manera, son estudios fundamen-
ralmente centrados en las élites politicas y en el andlisis de las condiciones
que posibilitan que los derechos se juridifiquen e institucionalicen.

Para estos trabajos, los derechos se expresan en normas juridicas v,
en los dltimos afios, en la implementacién de las normas juridicas in-

El rasgo principal del realismo juridico es la critica al formalisma (entendido como que las decisiones
Judiciales sélo se sustentan en &l anaiisis racional de la lay), suponiendo que son los hechos, y no el
derecho, lo que caracteriza a la decisién judicial, por lo cual el contexto sociopolitico importa y, por
otra parte, su adscripcién a una mirada positivista del conocimiento, que toma a las ciencias naturales
como parametro de generacién de conocimiento. Esta adscripcion epistemoldgica es la que permite la
entrada de las herramientas de las ciencias sociales para comprender el derecho. De alguna manera,
lo que quieren demastrar es que las decisiones judiciales no estan informadas por las normas jurfdi-
cas {por lo menos no exclusivamente) (Leither, 2002).

Los estudios criticos surgidos en los sesenta, parten de la base de que el derecho es més que un dispo-
sitivo técnico: cristaliza relaciones de poder y es un producto de lzs relaciones de peder, las reproduce
y produce nuevos sujetos. Tambrén enfatiza que hay diferentes érdenes normativos y gue no necesa-
riamente las normas juridicas son las tnicas gue generan procesos de integracion social. Actualmente
se identifican dos vertientes; la radical de izquierda y la posmoderna (Kennedy, 2007).

Preocupados por un anlisis de abajo hacia arriba, analizan los efectos indirectos de la ley en los pro-
cesos de movilizacién sacial, movilizacién de recursos y generacién de oportunidades peliticas. Estos
procesos, que se analizan utilizando en gran parte la literatura sobre movimientos sociales {(McCann,
2006}, se conciben de manera muy compleja, dependientes de situaciones y contexto, como las ca-
racteristicas de las organizaciones, los recursos disponibles y los que puedan generar, etc. De alguna
manera, en esta perspactiva el derecho es una excusa y una estrategia en el marco de otras estrate-
gias, en las gue tienen importancia las organizaciones, pero también la conciencia de los derechos de
las personas (Holzmeyer, 2009).
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ternacionales a ese nivel y a nivel local, con todas las consecuencias
que llevan aparejadas en términos de procesos de construccién y cam-
bio institucional.

En éstos las organizaciones a gran escala son vistas como una so-
lucién y también como un problema. Solucién porque se asume que
es deseable que los derechos se juridifiquen y se desarrollen institu-
ciones destinadas a hacerlos efectivos (T'urner, 1993), pero no puede
obviarse que las mds grandes violaciones a los derechos en la historia
fueron perpetradas por grandes organizaciones como los Estados, etc.
(Sjoberg ez al., 2001).

Las preguntas que buscan responder son dos: por una parte en qué
condiciones se institucionalizan los derechos, esto es, en qué condiciones
las demandas sobre derechos se convierten en normas juridicas o en ins-
tituciones que los hagan efectivos y, por otra parte, qué sucede una vez
que se institucionalizan, qué promesas se cumplen y cudles no, por qué
se producen violaciones a los derechos humanos, aun con procesos de
construccidn institucional como los que se observan. Son trabajos que se
aproximan por la positiva y por la negativa, es decir, cémo se avanza en
la institucionalizacién y qué limites tienen estos procesos.

En este punto es importante retomar la distincion, que se sehalaba al
comienzo de este trabajo, entre la mirada centrada en derechos humanos
y aquella preocupada por los derechos. En relacién con esta distincién
es interesante sefialar que, mientras en el campo estadounidense han re-
cibido mds atencién los estudios sobre derechos enfocados en el caso es-
tadounidense (Rosemberg, 2008, y otros.), en Europa, en cambio, en el
dmbito inglés fundamentalmente, han recibido mayor atencién los de-
rechos humanos en su dimensién eminentemente internacional, y en la
relativa al vinculo entre el nivel internacional y el interno.

En relacién con la primera pregunta, en qué condiciones se juri-
difican e institucionalizan, o no, los derechos, segin Freeman (2002),
la sociologia ha articulado algunas respuestas que sintetizarfamos asi:
racionalizacién, intereses, poder y estructura social. La pionera fue la
formulada por Bryan Turner (1993), quien desde la teorfa social, en
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clave weberiana, consideré que el desarrollo contempordneo de los de-
rechos humanos es parte del proceso de racionalizacién y secularizacién
y se entiende como el reconocimiento de la “fragilidad humana”, que
debe ser atendida por instituciones sociales (las cuales pueden conver-
tirse también en una amenaza). Estas instituciones serfan nacionales, lo-
cales, internacionales o incluso transnacionales.

Por su parte, otra respuesta considera que la institucionalizaciéon
de los derechos humanos se asocia a los intereses de los actores politi-
cos (Waters, 1996). Desde esta perspectiva, el desarrollo del discurso
de derechos humanos por parte de Naciones Unidas se vincula con:
“el interés de los vencedores en la segunda guerra mundial en estigma-
tizar y penalizar a los enemigos derrotados; el interés de los poderes de
la guerra frfa en minar mutuamente su legitimidad; el interés de los
superpoderes en legitimar su intervencién en los asuntos de otros Es-
tados; asf como el interés de los grupos desaventajados en reclamar dere-
chos en contra del Estado” (Freeman, 2002: 84).

Una tercera respuesta se enfoca en el poder. Stammers (1999) con-
sidera que la institucionalizacién de los derechos es un proceso social en
el que intervienen relaciones de poder, y como tal no puede considerar-
se beneficioso per se, sino que dependerd del contexto particular en que
tenga lugar.

Finalmente, otras perspectivas consideran a la estructura social y
cultural como un obstdculo para los derechos humanos. Desde esta
perspectiva, los derechos humanos pueden ser un factor de cambio
(Howard, 1986), o un discurso que encubre la diversidad cultural.

Mds alld de sus diferencias de enfoques y respuestas en relacién con
nuestra pregunta, el denominador comtin de estos trabajos es la mirada
contextualizada a los procesos de juridificacion e institucionalizacion, que
los considera como signados por intereses, relaciones de poder, diversi-
dad cultural, estructura social, etcétera.

En los dltimos afios, fundamentalmente luego del caso Pinochet,
en especial en Inglaterra, uno de los temas de andlisis sociolégico ha
sido el de la justicia cosmopolita y las comunidades politicas nacio-
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nales, en especial las limitaciones del desarrollo de una justicia cos-
mopolita en la que intervienen multiples jurisdicciones nacionales e
internacionales y actores a esos niveles, por lo cual se ha hablado de
“intermestic rights” (Nash, 2007). También se observa una preocu-
pacién critica por las consecuencias sociales de la juridificacién de
los derechos en términos de identidades, tradiciones juridicas, rela-
ciones de poder, etc. (Hagan y Levi, 2007}, y las nuevas formas de
soberania estatal y legitimidad derivadas del discurso y las institucio-
nes cosmopolitas de derechos humanos (Levi y Schnaider, 2007). En
estos trabajos, ¢l lugar de los Estados nacionales estd problematiza-
do y reconceptualizado, sobre todo luego de que la aproximacién a
los derechos humanos desde las ciencias sociales ha estado asociada
con la pérdida de centralidad del Estado nacional y los procesos de
globalizacidn.

En relacién con nuestra segunda puerta de enuada, en las pers-
pectivas sobre el derecho que subyacen a estos estudios, predominan
fundamentalmente las miradas realistas y criticas. El mejor ejemplo de
mirada realista lo constituye el trabajo de Rosemberg, The hollow hope
(1991/2008), el cual sostiene que las victorias legales no se traducen en
mejoras sustantivas inmediatas para los actores intervinientes, del que la
sentencia Brown vs. Board of Education en Estados Unidos fue un ca-
bal ejemplo. Por su parte, en el extremo critico se encuentra el trabajo
de Hagan y Levi {2007) que plantea los aspectos nocivos de la juridi-
ficacidn e institucionalizacién de los derechos, como el aumento de la
penalizacién.

Finalmente, cabe subrayar que en este grupo de trabajos predomi-
nan los estudios empiricos de corte fundamentalmente cualitativos.

La vivencia de los derechos: construccion e identidad

Los trabajos que se ocupan del proceso de vivencia de los derechos,
buscan responder a la pregunta ;qué lugar tienen el derecho y las ins-
tituciones legales e¢n la manera en que las personas viven los derechos?
Nielsen (2004). Desde esta perspectiva la puerta de entrada son las per-
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sonas y su relacién con los derechos y las instituciones juridicas y, de
manera prominente, su conciencia sobre éstos.

La preocupacién en éstos es analizar cémo las personas usan los
derechos individual y colectivamente, para qué los usan, de qué sir-
ven, qué pueden esperar, qué sucede cuando los usan, qué funcién
cumplen, etc. El supuesto que subyace en estos estudios es que la con-
ciencia de derechos de los individuos y el reclamo colectivo de los
derechos (Nielsen, 2004) por parte de los movimientos sociales im-
portan. Esto es, no sélo las acciones de los Estados y las grandes or-
ganizaciones importan, o no sélo la forma de relacién entre Estado y
sociedad, sino también la forma en que la sociedad concibe sus dere-
chos y los reclama.

Esta perspectiva, a diferencia de la primera, no tiene la mirada pues-
ta en las élites, sino en las personas comunes o en los movimientos so-
ciales y, como en el caso anterior, las respuestas tienden a ser variadas
y escépticas. Son variadas porque tienen preocupaciones diversas: cémo
el uso del derecho contribuye al cambio social, para qué se usan los de-
rechos; y son escépticas porque en todos los casos estd presente la idea
de que existe una relacién compleja, y a veces muy tensa, entre derechos
legales y justicia social (Nielsen, 2004: 63).

Mientras que en los trabajos sobre institucionalizacién la preocu-
pacién fue por las instituciones, cudndo funcionan, por qué se crean,
etc., en este grupo el foco estd puesto en los actores, siguiendo a Nielsen
(2004), fundamentalmente individuos, organizaciones sociales y movi-
mientos sociales nacionales y trasnacionales.

Los estudios que tienen en el centro a los individuos, en general
se preocupan por la manera en que éstos construyen sus reclamos so-
bre los derechos. Para demandar hay que nombrar, culpar y reclamar
(naming; blaming and claiming) (Felstiner ez al., 1980). Estos se pre-
ocupan por c6mo la gente en su vida incorpora a los derechos y mues-
tran que en dichos reclamos son mds influyentes sus opiniones sobre
otros aspectos de la vida social, como las instituciones juridicas, las
opiniones de los amigos o las experiencias pasadas con instituciones
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legales, que el contenido literal de las normas juridicas (Merry, 1990;
Yngvesson, 1988, Albiston, 2001; Ewick y Silbey, 1998). Son estudios
que consideran, en la linea de la mirada escéptica que sefialdbamos, que
la ley es el tltimo recurso, que la gente prefiere preservar las relacio-
nes antes que reclamar un derecho, y reconocen que la voluntad para
utilizar las instituciones juridicas en el reclamo de un derecho es di-
ferente cuando se pertenece a grupos en desventaja. El mundo sub-
jetivo de los derechos, en el caso de los individuos, parece no ser un
mundo caracterizado por lo que Kagan (2008) ha llamado el legalis-
Mo contencioso.

En cuanto a cémo se viven los derechos en las organizaciones, la si-
tuacién es similar a la descrita en el caso de los individuos. La pregunta
que las atraviesa es cémo operan los reclamos legales en las organizacio-
nes y, en general, se observa que confrontan acuerdos morales o profe-
sionales de éstas y no necesariamente ser exitosos (Nielsen, 2004). Otra
vez, en la manera en que se viven los derechos en las organizaciones, las
normas legales no parecen ser un elemento de quiebre de las relaciones
existentes.

Finalmente, el estudio de c6mo trabaja el derecho en los movimien-
tos sociales tiene como principal antecedente el trabajo de McCann
(1994) sobre la reforma por la equidad de salarios. En éste abre una
puerta importante para entender la manera compleja en que opera el de-
recho y las consecuencias indirectas de éste. Frente a quienes consideran
que el derecho v las estrategias legales no contribuyen al cambio social,
se pregunta por las consecuencias indirectas del derecho vy observa que
puede crear oportunidades politicas, aumentar la conciencia de éstos,
movilizar recursos etc. (Nielsen, 2004).

Estudios empiricos mds recientes sobre el tema y sobre los procesos
de contramovilizacién legal (Holzmeyer, 2009; Keck, 2008) confirman
la importancia indirecta del derecho.

En esta linea también han crecido los trabajos comparados sobre
movilizacién y derechos, asi como los estudios transnacionales que ana-
lizan los procesos de movilizacidn con tales caracteristicas (Keck y Sik-



Los derechos humanos en los estudios sociojuridicos 37

kink, 2008). Otra vez en estos casos, aunque desde el punto de vista de
los actores y de la vivencia, el tema del Estado nacional aparece en esce-
na en la medida en que se sostiene que estos movimientos lo reconfigu-
ran de alguna manera.

De acuerdo con la distincién realizada entre concepciones del de-
recho estos trabajos, herederos del giro interpretativo en los estudios
sociolegales (Nielsen, 2004), adscriben a concepciones crfticas y/o cons-
tructivistas de éste, antes que a miradas realistas sobre el mismo. Son
trabajos cuyo interés respecto del derecho estd vinculado con la forma
en la que éste contribuye a realizar el contenido emancipatorio o de do-
minacién de los derechos y cémo las normas juridicas y las prdcricas so-
ciales se implican mutuamente. Perspectivas, ambas, que confirman la
mirada escéptica al derecho y las instituciones juridicas a las que se hizo
referencia.

Ahora bien, una vez repasados los procesos fundamentales que ha
relevado la literatura sociojuridica sobre los derechos, asi como la pers-
pectiva sobre ¢l derecho a la que se adscriben, a continuacidn se recons-
truye el mapa de los procesos y las miradas que atraviesan estos trabajos.

E! mapa conceptual de los derechos

Utlizando las categorfas seleccionadas, en el cuadro 1 se esquematizan
las preocupaciones relevadas.

Cuadro 1.
Mapa de la literatura sobre derechos y derechos humanos

| )
| Proceso Perspectiva sobre ef derecho
!

i Realista Critica Canstructivistas

F e O E -

~Institucionalizacion | Efectvdad/ | Dominacidn/reproducadn/
junidificacidn 1 cambio social

i
3 i .
Vivencia J Rasistencia/emancipacion Construccion simbdaiica (accion compleja) |

Fuente: elaboracién propia.
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Este mapa nos permite ver que, ademds del escepticismo sobre el de-
recho y las instituciones jurfdicas, claramente se observa en estos traba-
jos una mirada critica al derecho y los derechos, que atraviesa tanto a los
trabajos preocupados por la institucionalizacién, como a los que lo estin
por la vivencia. En otras palabras, parece que el potencial emancipato-
rio de los derechos es la preocupacién que ha atravesado a la literatura
en sus dos vertientes temdticas aqui destacadas: la institucionalizacién
y la vivencia. La mirada realista al derecho, y con ello la preocupacién
por la efectividad, parece ser monopolio de los estudios sobre la institu-
cionalizacién, en tanto que la mirada constructivista de la relacién en-
tre derecho y sociedad parece ser monopolio de los estudios referentes
a la vivencia.

Conclusién: complejidad y escepticismo

La revisién de la literatura nos permite identificar que, a pesar de la
novedad, el campo de los estudios sociojuridicos sobre los derechos es
complejo y dista de caracterizarse por la homogeneidad de preocupa-
ciones y perspectivas.

Esta complejidad tiene diferentes niveles: el mds general nos re-
mite a la identificacién de dos cuerpos de estudio sobre derechos, uno
preocupado por los derechos, que los estudia como un fenémeno
interno y que ha tenido su principal foco de atencién en Estados
Unidos luego del movimiento por los derechos civiles, y otro pre-
ocupado por los derechos humanos entendidos como un fenémeno
transnacional, expresién de la declinacién del Estado nacional, pero
también de la preocupacién de las ciencias sociales por los valores, o
mejor dicho, por la realizacién de algunos valores tales como la igual-
dad, la justicia o el reconocimiento de la fragilidad humana. Mientras
que los primeros en general trabajan procesos nacionales, los segundos
se ocupan de los procesos e instituciones trasnacionales y su incidencia
a nivel local.
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En un segundo nivel de aproximacién, encontramos que estos es-
tudios sobre derechos y derechos humanos en su vertiente sociojuridica
se han preocupado fundamentalmente por dos procesos: la institucio-
nalizacién de los derechos y su vivencia. No obstante las diferencias de
caracteristicas de la aproximacion entre unos y otros, ¢l denominador
comtn de éstos es el escepticismo respecto del derecho. En principio,
los trabajos parecen demostrar que las précticas juridicamente informa-
das nos indican que podemos esperar poco del derecho para realizar los
valores a los que hacen referencia los derechos. Aunque reconocen que
los derechos legales no son inocuos, son claros en indicar que son dife-
rentes combinaciones de condiciones sociales y politicas las que les dan
vida a aquéllos y a las instituciones que los sustentan.

Metodoldgicamente, predominan los estudios cualitativos por sobre
los cuantitativos y, en muchos casos, son trabajos fundamentalmente
ensayisticos. En este sentido, realizar estudios de corte mds analitico es
una de las asignaturas pendientes.

Si bien el principal antecedente de la sociologia de los derechos hu-
manos son los estudios sobre genocidio y la preocupacion por las violacio-
nes, los trabajos aquf reseflados expresan una agenda claramente orientada
por el estudio del avance de los derechos, antes que por la revisién de las
condiciones en las que se producen violaciones.

Finalmente, como lo muestra el mapa conceptual del apartado an-
terior, el espacio de los estudios sociojuridicos de los derechos, mis alla
de sus puntos en contacro, es un espacio fragmentado en el que convi-
ven varias preguntas y respuestas a éstas, muchas de las cuales son con-
tradictorias. En este sentido, sélo una via es promisoria para la aclaracion
de estas “respuestas contradictorias”, mds investigacion sistemdtica e in-
novadora en las aproximaciones y las metodologias.
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