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Derechos humanos y el comun:
elementos para una teoria critica juridica

Resumen

A partir de distinguir tres visiones de derechos humanos, en este articulo se afirma que
una visién liberadora debe generar una teoria critica. Esta teorfa ha desarrollado diversos
conceptos, y se propone que “el comtin” o “procomun” puede incorporarse para enriquecer
esta vision liberadora de derechos humanos.

Palabras-clave
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Resumo

Partindo da distingédo de trés visdes de direitos humanos, este artigo afirma que uma visdo
libertadora deve gerar uma teoria critica. Essa teoria desenvolveu vérios conceitos, e
propde-se que o "comum" ou "pro-comum" possa ser incorporado para enriquecer essa
visdo libertadora dos direitos humanos.

Palavras-chave
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Abstract

Starting from distinguishing three visions of human rights, this article affirms that a
liberating vision must generate a critical theory. This theory has developed various
concepts, and it is proposed that "the common" or "commons" can be incorporated to
enrich this liberating vision of human rights.

Keywords

Human rights, critical theory, liberation, common, procommon.

1 Introduccioén

Los derechos humanos han tenido a través de la historia, diversas funciones,
algunas de las cuales pueden considerarse contrarias entre si. En el contexto de la
globalizacién, podemos encontrar varias visiones de derechos humanos. Por visién
entendemos un entramado que incluye definiciones, teorfas, intereses, pero sobre
todo précticas concretas con un sentido real que generan tramas sociales y
relaciones de poder. Derechos humanos no los vemos como meros valores a ser
realizados, o como definiciones de derechos subjetivos que se encuentran en
documentos constitucionales o en tratados internacionales, sino como procesos
socioculturales (HERRERA FLORES, 2005). Entonces, podemos hablar, por lo

menos, de tres visiones de derechos humanos.

David Velazco (2014, p. 2) sostiene que existe “una visién hegemoénica de corte
conservador, que no sélo se impone como un aspecto fundamental de la dominacién
simbdlica neoliberal, sino que, en la préctica, sélo reconoce los derechos liberales
a la libertad, la democracia y el libre mercado, como ese pensamiento los concibe”.

Otra visién corresponderia a aquellas posturas que desarrollan el derecho
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internacional de los derechos humanos, que parten del supuesto de un Estado que
protege y garantiza derechos, muy vinculados al modelo del Estado benefactor, del
Estado garantista o del Estado constitucional. Y, por dltimo, una tercera vision,
que significa la bisqueda de otras maneras de entender y proteger derechos

humanos, representadas por los movimientos sociales antisistémicos.

De estas tres visiones, en el dmbito politico es bien conocida la primera: es la
politica exterior de Estados Unidos, y en general de los paises del Norte global,
que ven en los derechos humanos el discurso legitimador de la seguridad juridica
para el libre comercio y las inversiones, para el crecimiento y dominio del capital
financiero, por encima de la satistaccién de las necesidades materiales de vida de
los pueblos. Por su parte, la segunda es la mas conocida en el dmbito juridico:
normas e instituciones —nacionales o internacionales— que operan dentro o en
estrecha relacién con el Estado-nacién para garantizar una serie de derechos
subjetivos reconocidos como universales. Ambas tienen un mismo sustento
tedrico, en general, referido a la perspectiva moderna de los derechos humanos,
con rafz histérica en la Ilustracién y las llamadas revoluciones burguesas; a este
sustento, lo podrfamos llamar la “teorfa tradicional” de derechos humanos

(HORKHEIMER, 2003, p. 223-271).

Si bien es discutible hablar de una “teoria tradicional”, hacemos referencia a
algunos puntos comunes que se encuentran en la conformacién de la comprensién
dominante al respecto. Esta teorfa va acompafada de un imaginario social: cada
individuo se considera igual a los demas individuos, con una esfera idéntica de
derechos subjetivos. Esta esfera le significa su campo legitimo de accién dentro de
la sociedad en dos sentidos: como dmbito donde su actuar en la sociedad no dana a
otros individuos y como criterios de control del poder politico, tanto en aquello
que el Estado no puede hacer para afectarlo como en aquello que debe hacer para

beneficiarlo.

Por su parte, la visién menos conocida, y que requiere una mayor reflexion, es la
tercera: aquella que se genera desde subjetividades emergentes, movimientos
antisistémicos, es decir, desde abajo. A ésta, la nombraremos como una visién

liberadora de derechos humanos.

Diversos autores relacionados con los procesos liberadores de pueblos o sujetos
oprimidos por las actuales estructuras de la globalizacién capitalista, han
destacado la importancia de trascender de las visiones clasicas de derechos
humanos a una compleja. Asi, por ejemplo, inspirado en gran parte por la filosofia
de Ellacurfa, Juan Antonio Senent (2007, p. 29) afirma:
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[L7Ja perspectiva que (...) vamos a adoptar estd marcada por la busqueda
de una ‘visién compleja’ del fenémeno de los derechos humanos que
reconozca la dimension ‘procesual’ de la dindamica de los derechos
humanos. Ya adelantamos que no pretendemos que darnos ni en una
dimensién positiva e institucional, ni meramente axiolégica, ni moral
como explicacién suficiente del fundamento de los derechos. Més bien
trataremos de dar cuenta de lo que estd posibilitando en un sentido radical el
complejo_fenomeno historico que representan los derechos humanos.

Por su parte, David Sanchez Rubio (2010, p. 15-16) sefala que ante los procesos
sociopoliticos y socioeconémicos de transformacién y de restructuracién del
capitalismo en un contexto de globalidad, el paradigma epistemol6gico y racional-
cientifico de la simplicidad y técnico-formal estatalista fracasa, mostrdndose
insuficiente y carente. Por lo tanto, hace un llamado a ejercitar el pensamiento

complejo en el siguiente sentido:

El imaginario positivista, formal y estatalista del Derecho se derrumba
con este nuevo paradigma de la complejidad. Sila simplicidad fragmenta,
divide e incomunica a los saberes, (...) ahora hay que apostar por la
interaccién y la interdisciplinariedad de las racionalidades. No sélo se
trata de abrirse a otras disciplinas y luchar contra la resistencia gremial y
los celos corporativos. Los horizontes de las disciplinas deben abrirse
desde su interior. Se amplfa la comunicabilidad de todas las partes de lo
real. No es que unicamente el Derecho se relacione con la Economfa, la
Etica y/o la Politica, sino que al interior de lo juridico hay elementos
econémicos, politicos, culturales, éticos y de género. Lo mismo sucede con
el resto de dmbitos en los que se desarrollan las relaciones humanas.

Las praxis de liberacién que han efectuado diversos sujetos en los tltimos tiempos
muestran que la manera normativista-liberal-burguesa de concebir los derechos
humanos no da cuenta cabalmente de la realidad. Por eso es necesario abrirse a la
complejidad, a recuperar su conexién con la realidad, y de ahi que Boaventura de
Sousa Santos (2009a, p. 48) senale que actualmente “el derecho, que redujo la
complejidad de la vida juridica a la seguridad de la dogmatica, redescubre el mundo
filosético y sociol6gico en busca de la prudencia perdida”.

Una visién liberadora de derechos humanos busca no mutilar lo humano; parte del
sujeto vivo, corporal y necesitado, y lo mantiene como su punto critico (ROSILLO,
2013). No cae en el solipsismo normativo, ni en el formalismo, sino que aborda
derechos humanos desde las diversas parcelas de la realidad histérica donde
inciden. Esto porque son momentos de la praxis de liberacién de los seres humanos
que se constituyen como sujetos en el encuentro con otros sujetos y con el mundo,
en busca de producir, reproducir y desarrollar sus vidas. En efecto, su soporte se

refiere a una teorfa critica; si entendemos por ella, entre otras cosas, “toda teorfa
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que no reduce la ‘realidad’ a lo que existe” (SANTOS, 2000, p. 23), entonces las
otras visiones de los derechos humanos no pueden tener este fundamento. Su
pretensién de delimitar con precision y con claridad a los derechos humanos
conlleva pensar la realidad sélo a lo que existe. Es decir, una visién liberadora de
derechos humanos esta en funcién de abrir el pensamiento para valorar las
alternativas a lo dado empiricamente. Derechos humanos deben ser motivo, mas
que de conformidad con un “sistema constitucional de derechos”, de incomodidad,
de inconformismo y de indignacién ante las realidades que deben ser

transformadas y superadas.

En la conformacion de esta teoria critica de derechos humanos, que responde a una
visién liberadora, scémo podria intervenir “lo comtin” o “el procomin” Es lo que

a continuacién desarrollaremos.

2 El comuny la teoria critica de derechos humanos

Hemos afirmado la necesidad de una teorfa critica de derechos humanos que
corresponda con una visién liberadora. ;Qué entendemos por teorfa critica de
derechos humanos? Ellacurfa sefiala que la funcién liberadora de la filosotia parte
de la constatacion de la existencia de ideologfas como una de las fuerzas que
empujan la historia. De ahf la necesidad de una funcion critica'y de una capacidad
creativa de la filosoffa, en uso de un Jogos histérico que va mas alla del Jogos
contemplativo y no se reduce a un Jogos meramente préaxico. Todo esto
posibilitado, en parte, por ubicar el lugar epistemolégico en la lucha por la
liberacién realizada por los pueblos; o, a juicio de Santos, como principio basico
para la construccién de la teorfa critica, se debe orientar a “maximizar la
objetividad y a minimizar la neutralidad” (SANTOS, 2000, p. 33). Es decir, se
entiende por teorfa critica de derechos humanos aquella que piensa desde la
realidad a partir de las victimas de los sistemas. Esto significa una comprensién de
la inteligencia humana en la que la verdad no estd dada, sino que se va

construyendo.

Como sefiala Dussel (1996, p. 14), “se trata, entonces, de tomar en serio al espacio,
al espacio geopolitico. No es lo mismo nacer en el Polo Norte o en Chiapas que en
Nueva York”. Por tanto, una teoria critica de derechos humanos busca més, como
veremos, la construccién no de ciudadanos burgueses de un Estado moderno sino
de personas, pueblos y comunidades que, ante la exclusién de que son victimas, se

empoderan para llegar a ser sujetos de su propia historia.

Un punto de partida es asumir la complejidad, superando el reduccionismo que se
da en la teorfa tradicional que sustenta la visién liberal capitalista (el ser humano
como mero individuo en busca de sus intereses, dentro de la dicotomia Estado-

Mercado), y la visién normativista-axiolégica (los derechos humanos como
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normatividad nacional e internacional que desarrolla valores universales). Para

recuperar esta complejidad, la categoria del comtn o el procomtn puede ser ftil.

2.1 El comun o procomun’

Para explicar la accién colectiva, y en especial para otorgar nuevas categorias de
andlisis a las luchas sociales de las dltimas décadas, diversos autores han
desarrollado la idea del “comiin” o de lo “procomiin”. Se trata de una categorfa que
se refiere tanto a la recuperacién de una historia invisibilizada por la Modernidad,
como a una forma de entender la construccién de las relaciones y espacios sociales
que ha sido confrontada y destruida por el desarrollo del capitalismo. Es de
destacar la obra publicada en 1990 por Elinor Ostrom (2011), £7 gobierno de los
comunes, donde demuestra a partir de experiencias en diversas partes del mundo,
la posibilidad de una gestién colectiva sustentable de los recursos comunes sin la
necesidad de la propiedad publica o privada. Demostré que, en una gran cantidad
de casos, las comunidades (o los comuneros) satisfacen sus necesidades de manera
colectiva y organizada, utilizando de manera equitativa y racional recursos como
el agua, los bosques, las praderas, etc. Esto gracias a que los pobladores tienen la
capacidad de establecer normas dinamicas que permiten un control de uso, acceso

e infracciones a los recursos comunes.

Las investigaciones de Ostrom contradicen uno de los dogmas de la economfa
convencional capitalista, que sostiene que en el mercado los individuos acttian bajo
su propio egoismo con deseos ilimitados, por lo que considerar que pueda existir
la cooperacién y la gratuidad en la gestién de los recursos naturales es una creencia
ingenua y peligrosa. Este dogma se le ha conocido como la “tragedia de los
comunes”, en referencia al articulo publicado por Garrett Hardin en 1968, donde
se afirma que la degradaciéon del ambiente se dara al final de cuentas cuando se
trate de un escenario donde muchos individuos utilizan un recurso comun escaso.
Pone como ejemplo el caso de un pastizal abierto a todos, y sostiene que un pastor
racional buscard su beneficio directo, y entonces procurara un beneficio mayor de
manera directa introduciendo més animales a pastorear; al final, como los demas

individuos haran lo mismo, el pastizal se terminara. Segin Hardin (1968, p. 1244):

Ahf estd la tragedia. Cada hombre se encuentra atrapado en un sistema
que lo compele a aumentar su ganado sin ningtn limite, en un mundo que

I Usaremos de manera indistinta el sustantivo “comin” y “procomin”, pero siempre
diferenciandolo del adjetivo calificativo y de la referencia a algo comtin. Se usa como sustantivo
porque, como veremos, se refiere no tanto a un bien o un conjunto de bienes colectivos, sino a
la praxis, a la accién, que genera la autogestion, el autogobierno, etc., y que crea, entonces s,
los bienes comunes.
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es limitado. La ruina es el destino hacia el cual todos los hombres se
precipitan, persiguiendo cada uno su propio interés en una sociedad que
cree en la libertad de los bienes comunes.

La misma postura fue sostenida por diversos economistas, usando la “tragedia de
los comunes” para analizar diversos problemas alrededor del mundo. Al final,
sostienen que donde una gran cantidad de individuos tiene un acceso a un recurso
para uso comun, la extraccién sera mayor al nivel 6ptimo para su sustentabilidad
(OSTROM, 1968, p. 37-38). En conclusién, la tragedia sélo puede superarse a
través de una regulacion externa y vertical de ese recurso, quitdandole su

caracteristica de comun, para hacerlo privado o putblico.

Los resultados de Ostrem dieron pie a una cantidad importante de investigaciones,
tfundamentando una préictica y una ética de la economia de la suficiencia
(BOLLIER, 2016, p. 38-39). Pero, sobre todo, y es lo que nos interesa en estas
paginas, desarrollaron dos puntos fundamentales: recuperar el comun de la tiranfa
de la narrativa que ejercia la “tragedia de los comunes”, que conllevé a realizar una
historia del procomtn. Y a partir de la recuperacién de esta historia, dar cuenta de
dos cuestiones: (1) que el comtn ha existido a través de la historia de la humanidad
y que su destruccién ha sido parte de los procesos de la expansién de la
Modernidad capitalista; y (2) que el fundamento de lo comiin no esta en los bienes

colectivos, sino en algo mas radical, en la praxis instituyente.

En cuanto la narrativa histérica del comun, se recuerda que desde Aristoteles
(2000, p. 70), quien era filésofo de la aristocracia ateniense, se encontraba ya una
postura en contra, semejante a la de Hardin: “Lo comtn a muchos recibe el minimo
cuidado: cada cual se preocupa muchisimo de lo propio, de lo comiin muy poco, o
solo en cuanto atafie a él, en cuanto a los demas se desentiende mucho, pues otros
[asi se piensa] se preocuparén [de ello]”. Aunque también se recupera el uso de la
palabra “comin”, como cosa, como bien o como finalidad, durante el pensamiento
griego, el romano y el teolégico medieval (LAVAL; DARDOT, 2015, p. 27-49),
destaca la lectura que se realiza sobre la enclosure (cercamiento) de los comunes
en el siglo XIII inglés; la Carta Magna de 1215, y la Carta Foresta de 1225, se
interpretan en el contexto de luchas de resistencia de los commons a la atectacién
del dominio real de los bosques (LAVAL; DARDOT, 2015, p. 335-353).

La transicion a la Modernidad signific, en parte, un crecimiento y un
aceleramiento de los procesos de cercamiento de lo comtn (primero, las tierras;

luego, los conocimientos). La organizacién autogestionada de diversas
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comunidades, principalmente campesinas? aunque también urbanas, fue atacada y
destruida de manera violenta, para lograr la instauracién del Estado moderno y el
sistema capitalista. Lo comiin fue cercado, y sustituido por la 16gica de la propiedad
privada o de la l6gica centralista del Estado y la propiedad publica. En este proceso,
la persecucién de las mujeres, significé también una expropiacién sobre la
corporalidad y la reproduccién femenina (FEDERICI, 2015).

Es de destacar la recuperacién que, desde la categorfa del comun, se realiza de
algunos textos de juventud de Karl Marx, especialmente del titulado “En defensa
de los ladrones de lefia”. Aqui se muestra la critica que realiza Marx a un proceso
de cercamiento de lo comin, cuando el Estado prusiano tipificé como delito la
recoleccion de la lefia —ramajes caidos en los bosques—, que era una costumbre
considerada como un derecho de los pobres para su subsistencia (BENSAID,
2015). Un bien comin, que se autogestionaba desde la comunidad de campesinos
pobres, pero que fue cercado para convertirlo en una mercancia: el Estado usé la
ley para beneficiar al mercado, protegiendo la propiedad privada contra el uso
comin. Se impuso la légica de la mercantilizacién contra la légica de la

autogestion.

Desde entonces, el cercamiento del comtin se ha dado en los diversos aspectos de
la vida, a través de la privatizacién y la transformacién de toda actividad en
mercancfa. La regulacién de la Modernidad, sustentada por el Estado y el
Mercado, por lo privado y lo publico, ha significado un constante cercamiento del
comun: en los recursos naturales, en los espacios e infraestructuras, en el
conocimiento y la cultura, en el arte y la estética, etc. Como afirma Bollier (2016,

p. 43):

...una vez que aprendemos a identificar los comunes y a entender su
dindmica, resulta evidente que la privatizacién y mercantilizacién de
nuestra riqueza comun es uno de los mayores escandalos de nuestra época
que pasan inadvertidos y cuyos efectos perniciosos podemos encontrar en
todas partes. (...) Esta practica suele recibir el nombre de cercamiento de lo
comunal, proceso a partir del cual las corporaciones despojan los entornos
naturales de sus recursos de valor, a menudo con apoyo y autorizacién del
gobierno, y exigen el célculo de su valor en funcién de los precios de
mercado.

Si bien la Modernidad se ha distinguido por cercar lo comtn, una gran cantidad de

luchas sociales, pasadas y contemporaneas, se han caracterizado por defenderlo.

2 Segun Laval y Dardot (2015, p. 110): “Recordemos que por comunes se entiende de entrada el
conjunto de las reglas que permitfan a los campesinos de una misma comunidad el uso colectivo,
regulado por la costumbre, de caminos, bosques y pastos”.
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En este sentido, se habla del paradigma de lo procomtn (BOLLIER, 2016, p. 177-
179), que consiste tanto en procesos de resistencia —contra el cercamiento del
comin— como en procesos de creatividad —generacién de nuevos comunes—. El
resurgimiento del comin se ha convertido en una practica global, tanto porque
tiene que ver con recursos, bienes, actividades y précticas variadas, como porque

han intervenido poblaciones de distintas partes del mundo.

Pero, ;cudl es la principal contribucién de esta categorfa del comin o procomin?
Esta consiste en diferenciar los bienes comunes, el bien comtn, las instituciones,
de la praxis instituyente. Es decir, asumir que lo radical al hablar del comin no es
el recurso o el bien, o el tipo de institucién o reglamentacién, sino el proceso que

crea el comln y lo renueva constantemente. Es decir, en palabras de Laval y

Dardot (2015, p. 504):

El concepto de ‘praxis instituyente’ tiene por primera funcién hacer
inteligible una creacién asi: instituir nuevas reglas de derecho es, en efecto,
crear una nueva institucién, al menos si se entiende por “instituciéon” el
sistema de reglas surgido de la actividad instituyente y no esta actividad
en si misma.

Lo comin no es prioritariamente un objeto o un recurso que, por su naturaleza,
sea de uso colectivo, sino las instituciones que se crean y recrean a partir de la
praxis instituyente. Por eso, el comin incluye recursos fisicos o intangibles de
diversos tipos (recursos naturales, conocimientos, creaciones, etc.), pero se trata
de un paradigma en que interviene un sujeto colectivo determinado, con un
conjunto de practicas sociales, valores y normas utilizadas para gestionar esos
recursos. Es decir, como sefiala Bollier (2016, p. 24-25), “el procomin es un
recurso + una comunidad + un conjunto de protocolos sociales. Los tres elementos
conforman un todo integrado e interdependiente”. Lo central no es preguntarnos
si tal recurso es un bien comun, sino si hay un sujeto colectivo que ha instituido la

manera de gestionarlo como comun.

El paradigma de lo procomin, cuyo punto radical se encuentra en la praxis
instituyente, tiene una caracterfstica fundamental: no puede ser predeterminado en
leyes universales, ni pretende proponer un modelo abstracto de gestién. Al
contrario, la praxis instituyente, aunque parte de lo dado, significa la creacién de

“«

instituciones que posibilitan al sujeto colectivo concreto a dar més de si: “...lo
comin nunca se presenta bajo la forma de un esquema universal preparado para su
uso, como una férmula de accién que se podria trasponer a todos los dominios”
(LAVAL; DARDOT, 2015, p. 511). Instituir un comin es un acto de creacion,
pero también de resistencia ante situaciones de despojo, que se genera desde un

sujeto colectivo concreto, en un contexto histérico determinado. Esto no significa
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que lo comtn sea “una palabra goma” que pueda referirse a cualquier situaciéon
(LAVAL; DARDOT, 2015, p. 27). Al contrario, se trata de rescatar la diversidad
en la unidad, la pluralidad en una universalidad analégica (BEUCHOT, 2009). En
este sentido, Bollier (2016, p. 27-28) habla de principios amplios que son capaces

de adaptarse a circunstancias locales:

Encarna principios amplios (la participacién democrdtica, la
transparencia, la equidad y el acceso para uso personal), pero también se
manifiesta en modos sumamente idiosincréticos. Por eso me gusta
comparar el procomin con el ADN. Los cientificos dirdn que el ADN esta
ingeniosamente poco especificado precisamente para que el cédigo de la
vida pueda adaptarse a las circunstancias locales. El ADN no es de
caracter fijo ni determinista, es parcial y flexible, crece y se modifica.

La universalidad del comin es la referida a la praxis instituyente, es decir, que los
miembros de una comunidad se constituyen como un sujeto colectivo que establece
una institucionalidad para la autogestién. De ahf que Laval y Dardot (2015, p. 59)
no hablan de principios amplios, sino de un solo principio politico: “Lo comiin no
es un bien, (...) Es el principio politico a partir del cual debemos construir comunes
y hacer con ellos para preservarlos, extenderlos y conseguir que sobrevivan. Es,
por este mismo motivo, el principio politico que define un nuevo régimen de las
Iuchas a escala mundial.” En este sentido, no se trata de una universalidad
abstracta, sino sélo del principio que funda el sentido que debe tener la praxis, la
praxis que decide el cardcter de comtn de una cosa o de un conjunto de cosas, a

través de la participacién activa y deliberante de los sujetos.

2.2 Derechos humanos y el comun

Una vez delineadas las principales caracteristicas del comun, veamos sus aportes
para una teorfa critica de derechos humanos. Siguiendo lo dicho lineas arriba,
debemos superar la simplificacién que la teoria tradicional ha impuesto a los
derechos humanos. Veamos como, la simplificacion conlleva, irremediablemente, a

la negacién o al cercamiento de lo comun.

Una teorfa critica de derechos humanos, deciamos, tiene como fundamento
epistemolégico el /ogos histérico, en palabras de Ellacuria. Un Jogos que asume
como lugar epistemolégico a los sujetos excluidos y explotados, y que realiza una
sintesis entre la necesidad de comprensién critica y de transformacién de la

realidad histérica. Esto conlleva a asumir la complejidad de derechos humanos.

La teoria tradicional de derechos humanos se inscribe, tanto en la visién neoliberal

como en la normativista-axiolégica, en la epistemologia hegemoénica de la
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Modernidad, que busca ideas claras y distintas como bien describe Morin (2005,

p- 29).

En este contexto, para Morin (2005, p. 21), “es complejo aquello que no puede
resumirse en una palabra maestra, aquello que no puede retrotraerse a una ley,
aquello que no puede reducirse a una idea simple”. De ahi que se hable de una
oposicién entre un pensamiento simplificador y un pensamiento complejo. Por un
lado, el pensamiento simplificador busca aislar lo que separa y oculta todo lo que
religa e interactda, busca poner orden e intenta destruir el desorden. Mediante
procesos de abstraccién e idealizacién, se reduce la complejidad de la realidad,
simplificindola para poder abarcarla y comprenderla. Desde este paradigma se
ordena, jerarquiza y conceptualiza como medios para llegar, supuestamente, a la
realidad. Son procesos ttiles para desarrollar el conocimiento, pero si se desconoce
qué se elimina y qué se afiade, se absolutizan. El pensamiento simplificador no es
capaz de concebir lo uno y lo miultiple; sus opciones se reducen a unificar
abstractamente anulando la diversidad o, por el contrario, yuxtapone la diversidad
sin concebir la unidad. Por su parte, el pensamiento complejo busca rendir cuenta
de las articulaciones entre dominios disciplinarios quebrados por el pensamiento
simplificador. Asi, el pensamiento complejo busca generar un conocimiento

intermultidimensional.

Durante la Modernidad, el pensamiento simplificador, al ser uno de los pilares de
regulacién (SANTOS, 2005), neg6 la diversidad de la juridicidad, en biusqueda de
la seguridad y el orden que pretende otorgar la dogmética y la l6gica-formal
cartesiana. En cuanto a derechos humanos, el intento del pensamiento juridico de
generar un concepto o una definicién expresada en una “idea clara y distinta”, mas
que una mejor proteccién a la dignidad del ser humano, ha traido como
consecuencia una mutilaciéon de la realidad y ha desconocido la materialidad de la
praxis histérica donde se insertan. Ha encerrado a derechos humanos en un
idealismo que desconoce diversas parcelas de la realidad y, por tanto, impone la
idea por encima de los hechos.

Esta simplificacién de lo juridico, hace que el derecho y los derechos humanos se
conviertan en estrategias de cercamiento de lo comtn. En su anélisis del Common
Law, Laval y Dardot dan cuenta, sin expresarlo asf, de cémo esta epistemologfa
invisibiliza lo que es auténticamente lo comuin tratdndose de la generacién del
derecho. Al analizar la costumbre como raiz del derecho comiin, dan cuenta de dos
concepciones hegemonicas, afianzadas durante la Modernidad: la “razén comian”
que es desvelada por la valoracién judicial; y “lo comin” que lo es por no
restringirse a lo local, sino porque se refiere a toda la nacién o a la humanidad
entera. En ambos casos, el paradigma simplificador se hace presente a través de la
abstraccién, anulando la diversidad. La consecuencia de esta construccién del
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derecho es que la ley no es producto de una praxis instituyente, sino de précticas

de cercamiento de lo comun.

En cambio, la costumbre es compleja, es un terreno de conflictos, donde se
enfrentan o convergen las diversas fuerzas sociales. De ahf que la costumbre, o su
interpretacion, estaba en funcién del sujeto que la pronunciaba y empleaba. Los
comuneros usaban o se valfan de la costumbre para defender lo comun, o para
recuperar las précticas que hace de algo, un comin; asf generaban una praxis
instituyente de resistencia y creacién. En cambio, el pensamiento simplificador,
contrario al desorden, vincularfa el common law a la razén de expertos que
supuestamente descubrfan y afianzaban el derecho contenido en la costumbre.

Aunque en realidad:

(...) contrariamente a lo que pretende la ideologia de la Common Law, la
razon de los expertos judiciales no es limita a “descubrir” y a “declarar”
un derecho ya incorporado a las costumbres, contribuye activamente a
modelarlo y a producirlo a voluntad, pisoteando el criterio de antigiiedad
y descalificando a los usuarios de lo comtn con categorfas imprecisas
(LAVAL; DARDOT, 2015, p. 363).

Esta simplificacién a través de la abstracciéon, y como miedo a lo diverso y a lo
multiple, se expresa con claridad en la teorifa tradicional de derechos humanos. Un
ejemplo es la problematizacién que se lleva a cabo respecto al uso del término
mismo de “derechos humanos”. Sin duda, no es facil de definir, ni tampoco es simple
y claro, pues su uso tiene que ver con diversas parcelas de la realidad humana
(como es la costumbre). La pretensiéon del pensamiento simple es asumir esta
dificultad como un aspecto negativo a eliminar, acusando a “derechos humanos” de
ser un concepto ambiguo y manipulable. Por ejemplo, Manuel Atienza (1989, p.
171) senala que es un término: 1) ambiguo, por presentarse entre el derecho y la
moral; 2) vago intencionalmente porque no es posible encontrar una serie de notas
que definan todas las situaciones en que se habla de “derechos humanos”; y 3)
afectado de una emotividad que en ocasiones provoca que no tenga significado
descriptivo alguno. Es decir, se asume la complejidad como algo negativo que se
debe eliminar a favor de la claridad y la distincién, de evitar el conflicto, a pesar
que ello signifique la mutilacién de la realidad; aquif se aplica la critica que realiza
Morin (2005, p. 22) al pensamiento simplificador: “La complejidad no serfa algo
definible de manera simple para tomar el lugar de la simplicidad. La complejidad
es una palabra problema y no una palabra solucion”. En efecto, asumir la
complejidad no significa una solucién o una palabra final sobre cuéles son los

derechos humanos y definir su contenido exacto.
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Los posibles problemas generados por la vaguedad del concepto “derechos
humanos”, por su ambigiiedad, o por su alta carga emotiva no se han de solucionar
a través de la mutilacién de la realidad, y de desconocer las praxis de liberacién de
los pueblos. Debemos asumir la complejidad de derechos humanos y aprender a
conocerla, pues “[n]o se trata de retomar la ambicién del pensamiento simple de
controla y dominar lo real. Se trata de ejercitarse en un pensamiento capaz de
tratar, de dialogar, de negociar, con lo real” (MORIN, 2005, p. 22).

La teorfa tradicional de derechos humanos, imbuida en el paradigma de la
simplicidad, funciona finalmente como patrén de medida y de exclusién; siempre
habré algo o alguien que quedara marginado del analisis y de la préctica por no
responder a ese patrén. Tanto las posturas iusnaturalistas como las iuspositivistas,
la visién neoliberal como la normativa-axiolégica, son excluyentes y simplistas,
sea porque colocan a derechos humanos en un plano de abstraccién ajeno a la
historia y a las praxis concretas, o porque reducen el derecho a las normas creadas
por el Estado, negando la capacidad creadora de juridicidad de las personas y los

pueblos.

El sujeto de derechos humanos también es sometido a la simplificaciéon. La
subjetividad del pensamiento juridico moderno ha sido la del sujeto abstracto, que
no asume cabalmente al sujeto que se autogenera a partir de su praxis. En diversas
doctrinas iusfiloséficas tan alejadas en otras cosas, lo subjetivo no es en referencia
al sujeto como ser corporal —que requiere de bienes para producir y reproducir su
vida, que se construye junto con otros, y que con su praxis responde al poder de lo
real—, sino que “se predica de las ensofiaciones, preferencia, deseos, en fin, del
dmbito de una fantasfa que se asume como irrealidad” (SOLORZANO, 2002, p.
118). Por eso, emerge en estas teorfas un sujeto abstracto que hace elecciones
irreales, aunque las mismas teorfas construyan estos sujetos abstractos partiendo
del supuesto de que los sujetos corporales no pueden realizarlas a través de un
juicio racional. Desde el paradigma de la simplicidad, la praxis del sujeto corporal,
real y concreto para producir y reproducir su vida es declarado irracional, y se le
niega su supremacia critica a partir del cual se deberfan verificar derechos humanos
y el derecho en general. Se reduce a la persona a un centro de imputacién de
derechos y deberes; entonces los derechos no se postulan en referencia a algtn
sujeto vivo, ni de su praxis en la realidad, sino que se cae en un solipsismo
normativo, donde la norma es sélo aquella definida por la misma norma. El sujeto
corporal desaparece porque su praxis es compleja, y la abstraccién requiere
simplificarlo sea a través de una norma o de una hipé6tesis basada en un “velo de
ignorancia”. El pensamiento abstracto mutila a la persona, al dejarlo sélo referido

a la norma y definido por la norma misma.

Esta abstraccién del sujeto lleva a las posturas positivistas a caer, como sefialamos,

en un solipsismo normativo. Todo se piensa desde el Derecho estatal, desde dentro
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del sistema, y el sujeto es sélo un elemento mas creado por alguna norma: la
disposicién que lo hace centro de imputacién de derechos y obligaciones. En este
sentido, estas teorfas juridicas vinculadas al solipsismo normativo no logran
explicar, pues no tienen espacio para ello, fenémenos constitutivos de la
complejidad de derechos humanos y a la creacién de lo comun: la lucha social, la
resistencia a la ley para acceder a bienes que a su vez cumplen con la satisfaccioén
de lo que se predica como derechos humanos, la emergencia de nuevos sujetos

sociales, las tramas sociales y la distribucién del poder, etc.

Al desconocer lo multiple y diverso, el pensamiento simplificador reduce la
realidad de derechos humanos a un sistema normativo dado por el Estado, y a un
sujeto que responde a la racionalidad instrumental del mercado. Como sefala
Hinkelammert (2010, p. 66-67), el sujeto moderno en realidad no es un sujeto de
derechos humanos sino un individuo calculador, que asume la subjetividad
cartesiana de la dicotomia sujeto-objeto como individuo que debe ser propietario
de objetos. Es un individuo calculador que, en ejercicio del derecho de propiedad,
calcula sus intereses en funcién del consumo de mercancfas y de la acumulacién de
posibilidades para aumentar sus ingresos. Su racionalidad, que pretende presentar
como /a razén universal, es el cdlculo del medio-fin o del insumo-producto; es la
eficiencia y competitividad como criterios supremos en el sistema neoliberal
global.

Al constituirse desde el paradigma de la simplicidad, la teoria tradicional de
derechos humanos es incompatible con el comdn. Si el comin se refiere
radicalmente a la praxis instituyente, la simplificacién de derechos humanos la
desconoce, y se centra en lo instituido y, a lo mds, en referencia al poder
constituyente. Este poder se entiende s6lo como momento fundante y originario,
que se delega a una asamblea o a un tipo de autoridad, y una vez generados los
poderes constituyentes —las instituciones estatales—, se anula la potencia de los
sujetos concretos, pues la ciudadania se ejerce a través de representantes; es decir,
la praxis instituyente se somete a lo instituido (LAVAL; DARDOT, 2015, p. 471).
Asf, un catalogo de derechos humanos, establecidos en tratados internacionales o
constituciones, y garantizados por las instituciones estatales o internacionales, se
vuelven lo instituido que, desde el paradigma de la simplificacién, bloquean la

praxis instituyente de los sujetos corporales y concretos.

La preocupacién de la ampliacién del catdlogo de derechos humanos, sostenida por
diversos autores (LAPORTA, 1987a, p. 23-46) es propia del pensamiento
simplificante, pues soslaya que esa “ampliaciéon” es consecuencia de la complejidad
de lo real que genera la constante autoconstruccién del sujeto de la praxis
instituyente. Establecer un catdlogo restrictivo de derechos humanos es, por lo
general, producto de un pensamiento idealista, que desconoce los “nuevos
derechos” (LAPORTA, 1987b, p. 74) que produce dicho sujeto colectivo; de un
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pensamiento hegemoénico que tiene temor a la novedad histérica; de un
pensamiento que en bisqueda de seguridad y orden, opta por cercenar la realidad
y desconocer los diversos reclamos y praxis que generan los pueblos a quienes se
les niegan el acceso a los bienes para la produccién y reproduccién de su vida, para
la satistaccién de sus necesidades. Que estos pueblos tengan o no el acceso a dichos
bienes no estd en funcién de la amplitud del catalogo de derechos, sino de que esos

derechos respondan efectivamente a sus praxis instituyentes de liberacion.

El sujeto abstracto de derechos humanos es también contradictorio con el comun.
Lo instituido en la Modernidad —entiéndase el Estado y el Mercado capitalista—,
requieren asumir al sujeto abstracto y universal del pensamiento simplificante.
Como sefniala Laval y Dardot, el sujeto del poder constituyente estd
predeterminado previamente a su ejercicio —responde, dirfamos, al solipsismo
normativo—, y en cambio la praxis instituyente “produce su propio sujeto en la
continuidad de un ejercicio que hay que renovar sin cesar més alla del acto creador.
Mis exactamente, es autoproducciéon de un sujeto colectivo en y mediante la
coproduccién continuar de reglas de derecho” (LAVAL; DARDOT, 2015, p. 505).
Ademas, también el sujeto de la racionalidad instrumental, el cual referfamos
siguiendo a Hinkelammert, va contra la praxis instituyente del comun; de hecho,
sin duda, el dogma de la “tragedia de los comunes” hace referencia a esta
concepcién de sujeto calculador.

Lo comin conlleva la creacién de “nuevos derechos de uso que impongan, a través
del reconocimiento de una norma social de inapropiabilidad, limites a la propiedad
privada y, en este sentido, la haga retroceder” (LAVAL; DARDOT, 2015, p. 459-
460). En efecto, la praxis instituyente, como praxis de un sujeto colectivo, no es
realizable desde el individuo calculador de la racionalidad medio-fin, sino desde un
sujeto corporal que busca, de manera comunitaria, desde précticas concretas y
locales, la satisfaccion de las necesidades de vida. De ahi que sea importante
distinguir la apropiacién-pertenencia de la apropiacién-destino; como sefialan los
til6sofos franceses:

...hay una diferencia esencial entre dos tipos de apropiacién: la
apropiacion-pertenencia, por la que una cosa llega a ser objeto de propiedad,
y la apropiacién-destino, por la que algo es adecuado a cierto fin —la
satisfaccion de las necesidades sociales— Instituir lo inapropiable es
sustraer algo a la apropiacién-pertenencia para mejor realizar la
apropiaciéon-destino, es en suma impedirse apropidrselo, para asi poder
adecuarlo mejor a su destino social —por ejemplo, la tierra o las
necesidades de alimento—. Es regular su uso sin hacerse su propietario, es decir,
sin otorgarse el poder de disponer de ello como su amo. Por este motivo,
aun comprendiendo que se pueda seguir hablando de “bienes comunes”
como consigna de reagrupamiento para el combate, preferiremos por
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nuestra parte abstenernos de hablar de “bienes”: no hay “bienes comunes”;
s6lo hay comunes que instituir (LAVAL; DARDOT, 2015, p. 665).

Los comunes por instituir s6lo seran si el sujeto de derechos humanos deja de ser
el sujeto abstracto, para construir constantemente al sujeto colectivo, corporal y
necesitado.

Si lo anterior demuestra que las visiones tradicionales de derechos humanos son
incompatibles con la praxis instituyente. Entonces, jqué debe aportar una teoria
critica de derechos humanos para una visién liberadora que sea compatible con el
comuin? Por supuesto, debemos partir de superar el paradigma simplificador para
asumir una comprension compleja de derechos humanos. Hay que superar las
visiones neoliberales y normativistas-axiolégicas que esclerotizan a los derechos
humanos, al reducirlos a lo instituido. La complejidad permite recuperar la
dimensién instituyente de los derechos humanos, al concebirlos como praxis
procesuales, donde lo instituido es solo una parte, un complemento, para lograr
construir tramas y relaciones sociales que permitan la satistaccién de las
necesidades de vida de todo ser humano, en su medio natural de produccién de esa
vida. En este sentido, Sanchez Rubio (2018, p. 13) sefala que los “derechos
humanos son bienes relacionales de medios y acciones con los que se pueden
satistacer necesidades materiales y espirituales”. Por su parte, Joaquin Herrera da
en un primer momento una definicién abreviada: los derechos humanos
“supondrian /a institucion o puesta en marcha de procesos de lucha por la
dignidad”. En seguida, los define desde un plano de resistencia como “los
resultados de Jos procesos de lucha antagonista que se han dado contra la
expansiéon material y la generalizacién ideolégica del sistema de relaciones
impuesto por los procesos de acumulacién del capital”. Y, por dltimo, lo hace en
un sentido creativo, como “el resultado de luchas sociales y colectivas que tienden
a la construcciéon de espacios sociales, econémicos, politicos y juridicos que
permitan el empoderamiento de todos y todas para poder luchar plural y
diferenciadamente por una vida digna de ser vivida” (HERRERA FLORES, 2005,
p. 246-247). Por otro lado, Antonio Salamanca (2006, p. 26) define derechos
humanos como “la formulacién juridica de la obligacién que tiene la comunidad de

satisfacer las necesidades materiales del pueblo para producir y reproducir su vida”.

Las anteriores concepciones de derechos humanos, que recuperan su complejidad,
son compatibles con la praxis instituyente de lo comdn. O, en otras palabras,
comprenden a derechos humanos como momentos de la praxis instituyente, es
decir, como elementos dinamicos que a veces pueden ser el resultado —es decir, lo
instituido—, pero también lo que cuestiona, renueva y remueve lo instituido —es
decir, lo instituyente-. Asi, derechos humanos es momento de la praxis
instituyente, pues mas que referirlos a valores universales o un patrén estandar de

configuracién del poder politico, es construccién del comtn, donde lo importante
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“es pensarlo en relacién con el movimiento de su institucién” (LAVAL; DARDOT,

2015, p. 511).

Reducir derechos humanos a lo instituido, implica la fetichizacién de las
instituciones, en términos de la Filosotia de la Liberacién de Enrique Dussel. Como
una (nueva) divinidad, el Estado se coloca como fuente de vida, y se invisibilizan a
los sujetos vivos, de carne y hueso, cuyas acciones son las que realmente
constituyen la vida politica de una sociedad. El Estado se convierte en totalidad, y
a través de considerarlo como unico y exclusivo garante y fundante de “derechos
humanos”, se procura demostrar que como sistema no produce explotados ni
excluidos: el cardcter general y universal de derechos humanos pretende sustentar
esa perfeccion del sistema. No obstante, no se debe entender esta critica como un
neoliberalismo promotor del “estado minimo”, pues también se ha pretendido
colocar al “mercado” como esa nueva divinidad que otorga vida y dignidad a los
seres humanos, y como un sistema perfecto (“la mano invisible”) que daré los bienes
necesarios a todos los participantes que actéien “egofstamente” en busca de sus
propios intereses; quien sea victima de tal sistema, lo serd por su propia
responsabilidad, debido a su ineficiencia. En este sentido, también podria afirmarse
que derechos humanos se institucionaliza en el “mercado”, al ser el dmbito de
ejercicio de la libertad. Superar ambos extremos de institucionalizacién de

derechos humanos es fundamental para lo comtn:

Las entidades ‘Mercado’ y ‘Estado’, tanto en la filosoffa politica como en
la economia clésica, fueron asf consideradas como los dos polos necesarios
y suficientes para el buen funcionamiento de la sociedad. La economia
politica de los comunes pretende, precisamente, salir de esta oposicién
entre Estado y mercado, tanto en el plano préctico como teérico (LAVAL;
DARDOT, 2015, p. 158).

Pero la pretensiéon de la institucionalidad perfecta es empiricamente imposible;
irremediablemente, de una u otra forma, todo sistema creard excluidos y
explotados, y como sujetos conscientes y colectivos emprenderdn nuevas praxis
instituyentes. Por més que se argumenten las bondades de un sistema institucional
de derechos humanos, reducirlos a lo instituido es perder su potencial emancipador
como praxis instituyente. Es el riesgo de petrificar derechos humanos y

convertirlos en herramientas de cercamiento de lo comun. Sefialan Laval y Dardot

(2015, p. 511-512):

Los sujetos que se comprometen en una actividad no estdn condenados a
pasar de la fusién a la petrificacion, de la efervescencia a la esclerosis, si
no separan la finalidad de su actividad de las relaciones que tejen entre
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ellos para conducirla conjuntamente, de las formas de reflexién y de las
formas de intervencién sobre la institucién que se dan a s{ mismos, de los
valores y las significaciones que, en tltima instancia, orientan lo que hacen
juntos. La tnica praxis instituyente emancipadora es la que hace lo comtn
la nueva significacién del imaginario social.

Es importante tener en cuenta que es empiricamente imposible un sistema perfecto
que no genere excluidos y explotados: “[N]o podemos tener conciencia actual de
todos los Otros excluidos en el presente que seran descubierto como excluidos en
el futuro, y que ya sufren por anticipado los acuerdos a los que lleguen” (DUSSEL,
1998, p. 413). Por eso, la praxis instituyente siempre es necesaria, pues es
criticable y renovable en todo momento aquello que no permite la produccién y
reproduccién de la vida al intentar apropiarse con dominio absoluto y vertical de
lo comin. Se trata de una critica entendida como generadora de toma de
consciencia de los excluidos y explotados, que se autogeneran como sujeto
colectivo que realiza una praxis que les permita la creacién y la novedad en la
historia. En este punto, por ejemplo, Enrique Dussel recurre a los argumentos de
Popper (1973) en La miseria del historicismo?, y sefiala que para que existiera un
sistema perfecto se necesitarfa de una inteligencia infinita a velocidad infinita para
gestionarlo. Al ser esto imposible, hay de manera inevitable “victimas”, que son las
que sufren las imperfecciones, las exclusiones, los fallos, los errores, las injusticias,
etc., de las instituciones empiricas no perfectas, finitas, de los sistemas realmente
existentes. En este sentido, “el ‘hecho’ de que haya victimas en todo sistema
empirico categérico, y por ello la critica es igualmente siempre necesaria”
(DUSSEL, 1998, p. 369). Por su parte, Hinkelammert (2005, p. 497-498)
también llama la atencién del riesgo que significa pretender la creacién de un
sistema perfecto, que considere posible incluir todas las exigencias, satisfacer todas
las necesidades, de todos los seres humanos, sin que se generen nuevas victimas y
nuevas propuestas de transformacién: “En nombre del bien comin se exige la
transformacién del sistema y, por tanto, la integracién de las propuestas del bien
comun en el propio sistema. Como resultado, estas mismas propuestas de nuevo se
pueden volcar en contra del sujeto humano, en cuanto al sistema otra vez se
desarrolla en su inercia. La exigencia del bien comtn, entonces, tiene que cambiar”.
Desde el punto de vista sociolégico, y en el marco de la critica a la Modernidad,
Boaventura de Sousa Santos (2009b, p. 31) también destaca la cuestién de la
existencia constante de victimas y de la necesaria apertura a la novedad para

transformar el sistema que se ha vuelto victimizador:

3 Dussel s6lo utiliza el argumento sobre la imposibilidad del sistema perfecto, pero le da un uso

distinto al de Popper. El mismo Dussel reconoce que utiliza una postura de un filésofo
conservador pero que él la aplica desde los principios de la ética de la liberacién.
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El éxito de las luchas emancipatorias se mide por su capacidad para
constituir una nueva relacién politica entre experiencias y expectativas,
una relacién capaz de estabilizar las expectativas a un nivel nuevo, mas
exigente e incluyente. Para expresarlo en otras palabras, el éxito de las
luchas emancipatorias reside en su capacidad de transformarse en una
nueva forma de regulacién, mediante la cual el orden bueno se convierte
en orden. No obstante, es tipico del paradigma de la modernidad el que
tales éxitos sean siempre transitorios: una vez que la nueva forma de
regulacién se estabiliza, nuevas aspiraciones y practicas de oposicién
intentaran desestabilizarla en nombre de expectativas mds exigentes e
incluyentes. Asi, el orden deja de coincidir con el orden bueno.

Esta necesaria apertura de la realidad histérica hacia la novedad para combatir a
las instituciones excluyentes y opresoras, nos muestra que derechos humanos,
entendidos como momentos de la praxis instituyente, parten de un “derecho
basico™: el derecho a generar derechos. Estos nuevos derechos significaran la
transformacién del sistema, un cambio en las tramas sociales, que posibilite la
transferencia de poder con el fin de que los excluidos y explotados puedan dejar de
serlo y puedan producir, reproducir y desarrollar su vida. Al oponerse estos nuevos
derechos al status quo, la institucionalidad vigente reaccionard y los considerara
ilegales; de una u otra forma, existiran argumentos legales para criminalizar esa
generaciéon de nuevos derechos. En este camino, progresivamente, la
institucionalidad vigente comienza a perder legitimidad e ira mostrando cémo la

coaccion legitima se transforma en violencia:

Todo uso de la fuerza contra los nuevos derechos, que se van manifestando
histérico-progresivamente a los propios ojos de la victima, serd ahora para
ellos no ya “coaccién legitima’ sino estrictamente violencia: uso de la fuerza
contra el derecho del otro, sin validez ni consistencia objetiva (serd la
tuerza destructora de la “exclusiva reproduccién” del sistema vigente,
pero no la reproduccién y el desarrollo de la vida humana) (DUSSEL,
1998, p. 541).

La novedad que se enfrenta al status quo, debido a la praxis instituyente, es
combatida por el propio sistema a través de diversos modos. Uno de ellos es

mostrar que esa novedad es ilegal, criminal y ajena a un orden que debe respetarse

4 Al decir “derecho bésico” no pretendemos establecerlo como fundamento de los demés derechos
o como prioritario en una escala, en una jerarqufa de derechos. Lo “basico” se refiere a su
estrecha conexién con la praxis de liberacién: para que ésta se dé se requiere de aquél. Es decir,
cuando una comunidad de victimas, cuando un pueblo, realiza una praxis de liberacién sucede
que —si como praxis se ha asumido una politica emancipadora de derechos humanos— se ejerce
o se pretende ejercer el derecho a crear derechos. Esta es una experiencia de diversos
movimientos sociales, como los movimientos indigenas en América Latina. Mas adelante
ampliaremos este tema al abordar la cuestién del “pluralismo juridico”.
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para conservar la paz y, paradéjicamente, el disfrute de “los derechos”. Enrique
Dussel (1998, p. 543) sefiala que “la comunidad de los que constituyen el
movimiento social, que por ser ‘nuevo’ es ilegal —ya que revindica derechos
emergentes todavia no sancionados positivamente—, cobra mayor conciencia de la
superioridad ética de su causa, y adquiere una creciente y mutua conviccién de la
legitimidad de su accién que consolida el autorreconocimiento de su propia
dignidad y la corresponsabilidad mutua”. Estamos de acuerdo en que la oposicién
del sistema, que ha perdido legitimidad y utiliza la violencia contra los sujetos
colectivos que realizan praxis instituyente, fortalece la superioridad ética de la
causa; no obstante, este autor utiliza de manera equivoca el calificativo “no
sancionados positivamente”, de tal manera que restringe el contenido de la praxis

en el &mbito juridico y el sentido de las estrategias de los sujetos colectivos.

Juridicamente la expresién “no sancionados positivamente” significa que esos
derechos no estan reconocidos en ningtn cuerpo legal. Afirmar que el derecho a
generar derechos se reduce sélo a aquéllos no sancionados positivamente significa
coartar el campo de accién de los sujetos colectivos, que pueden instituir derechos
mucho més all4 de la institucionalidad dada del derecho moderno-estatal. Ademis,
implica indirectamente darle fuerza a un posible argumento desde la
institucionalidad que quiere ser superada: basta una interpretacién amplia,
aplicando criterios instituidos, para que fodoslos derechos que puedan reconocerse
existan ya en el ordenamiento legal. Asi, por ejemplo, los derechos relacionados a
un ambiente sano no tienen por qué considerarse derechos colectivos, sino que
basta con interpretar y aplicar de manera amplia el derecho a la salud de cada
individuo; los derechos de los pueblos indigenas no son mas que los derechos
civiles y politicos ya reconocidos a todo individuo, pero aplicados a individuos que
se autoconsideran con esa adscripcion étnica. Con esta estrategia argumentativa,
lo instituido apuntala su pretensién de perfecciéon, mientras que a las exigencias de
renovacién se niegan, se reprime la praxis instituyente, y se impide el paso a la
novedad. En efecto, si los derechos emergentes son los “todavia no sancionados
positivamente” se corre el riesgo de encerrar lo instituyente en la mera

institucionalidad ya dada.

En cambio, desde la praxis instituyente, la creacién de “nuevos derechos” no sélo
se refiere a los derechos “todavia no sancionados positivamente”, sino a la
juridificacién —en un sentido amplio, creativo y plural, sin reducirnos al derecho
moderno estatal— de la exigencia de subvertir las situaciones de insatistaccién de
necesidades provocadas por el sistema. Esto implica la puesta en marcha de
procesos que generen una nueva institucionalidad, desde los procesos de
autocreacién del sujeto colectivo: “Lo comin tal como aqui lo entendemos significa
ante todo el autogobierno de los seres humanos, de las instituciones y de las reglas
que se dan para ordenar sus relaciones mutuas” (LAVAL; DARDOT, 2015, p.
519).

InSURgéncia: revista de direitos e movimentos sociais [v. 9| n.11jan./jun. 2023 | Brasilia | PPGDH/UnB | IPDMS



Por eso, como sucede con frecuencia, existen derechos sancionados positivamente
por la institucionalidad imperante, pero que, en los hechos, no significan la
satisfaccion de las necesidades y, por tanto, se generan excluidos. Entonces el
sistema se comporta, por decirlo de alguna manera, de manera hipdcrita: predica
la institucionalizacién de derechos humanos, pero en la realidad se verifica su
incumplimiento. Pero también muestra cinismo: crea todo un arsenal ideol6gico
para defender su perfeccién, soslayando e invisibilizando las exigencias de las
subjetividades emergentes. En este sentido, por ejemplo, encontramos los
argumentos que ubican a los derechos sociales como “no exigibles”, reduciéndolos
a meros principios programaticos de las politicas estatales, en contraposiciéon de
los derechos civiles y politicos que efectivamente se predican como exigibles. El
cinismo del sistema se vale de diversas estrategias; entre ellas esta la de dividir la
realidad de manera que pretende manipular a su conveniencia la relaciéon de los
subsistemas entre si. Los derechos sociales no son exigibles —se argumenta—
porque dependen de factores no-juridicos, de los bienes disponibles, de la situacién
econémica, es decir, dependen del subsistema econémico, y el subsistema juridico
debe respetar la propia dindmica de la economia; pero, en cambio, el derecho a la
propiedad es exigible y protegido totalmente por el subsistema juridico en
beneficio del funcionamiento del subsistema econémico. A final de cuentas, la
institucionalidad encuentra estrategias para descalificar las pretensiones de

satistaccion de necesidades y la imprente generacién de lo comun.

Desde el paradigma del procomin, los “nuevos derechos” no se refieren sélo a los
derechos “no sancionados positivamente”, sino también a derechos reconocidos por
el orden juridico que no se llevan a cabo en la realidad histérica debido a otros
elementos del propio orden juridico o a las tramas de poder generadas por otros
subsistemas. Generar derechos significa también generar las condiciones
necesarias para ejercer “derechos” ya positivizados, es decir, de una nueva
institucionalidad, de un nuevo comun, pues la creacién de esas condiciones
significa la transformacién del sistema’. En este sentido, el uso alternativo del
derecho (DE LA TORRE RANGEL, 2006) y el positivismo de combate (DE
ANDRADE, 1998) no deben entenderse como parte de los argumentos de una
institucionalidad vigente de ignorar a los afectados y demostrar su perfeccién, sino
como estrategias de la comunidad de victimas, de sujetos colectivos, para crear
“nuevos derechos” o nuevas maneras de ejercer derechos. O, en otras palabras, del

ejercicio de praxis instituyentes que generan una institucionalidad diferente.

Desde una teoria critica, que asuma su complejidad, se deben entender los derechos

humanos como momentos de la praxis instituyente, en cuanto ésta se realiza por

5 Dussel sefiala que “[s]erdn los mismos dominados o excluidos, las victimas, asimétricamente
situadas en la comunidad hegemonica, los encargados de construir una nueva simetria; sera una
nueva comunidad de comunicacién consensual critica, histérica, real” (DUSSEL, 1998, p. 215).
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un sujeto colectivo que busca, al ejercer el derecho a generar derechos, subvertir
la institucionalidad que le niega la satisfaccién de sus necesidades, y dar paso a una
nueva institucionalidad. Esto conlleva el colocar a la praxis como el hecho mas
radical, que antecede al estado, a la “naturaleza humana”, al mercado, o a cualquier

ley universal.

3 Conclusion

Hemos insistido en que, desde la complejidad, derechos humanos se conciben como
procesos donde subjetividades emergentes se empoderan para resignificar espacios
que les permitan satisfacer sus necesidades para vivir con dignidad. En ese sentido,
derechos humanos pueden considerarse tanto lo instituido como momentos de la
praxis instituyente. La teorfa tradicional ha reducido a derechos humanos tan sélo
a lo instituido desde una concepcién moderna del poder constituyente, del poder
politico y del derecho. De ahf la insuficiencia, en parte, del Estado social, pues “se
dej6 encerrar en un dispositivo que s6lo conoce dos términos, puesto uno frente al
otro: por un lado, los derechos del ciudadano; por otra parte, los Estados que
supuestamente deben garantizarlos, sin tener en cuenta los medios para
garantizarlos, salvo una ‘redistribuciéon’ y una ‘solidaridad’ que algunos esperaban,
en cierta época, que fuesen compatibles con el capitalismo ‘civilizado™ (LAVAL;
DARDOT, 2015, p. 619). En cambio, una teorfa critica se centra en la praxis
instituyente de sujetos colectivos, donde derechos humanos son momentos
dindmicos que cooperan en la resignificacién del imaginario social y la creacién de
nuevos comunes. Bollier (2016, p. 105), al abordar brevemente los derechos

humanos, se acerca a lo que hemos sostenido hasta el momento:

Este es el desaffo al que se enfrentan gran parte de los movimientos por
los derechos humanos: a que se reconozcan la dignidad de la persona, el
respeto y la reciprocidad y justicia sociales como necesidades humanas
fundamentales que la ley debe proteger. Los derechos se han considerado
tradicionalmente como una norma abstracta y universal impuesta de
manera selectiva y segiin las circunstancias politicas por los Estados
nacién. En cambio, los comunes proponen una reformulacién de los
derechos humanos mas local y préctica: como una herramienta para que
las comunidades satisfagan sus necesidades basicas de una manera més
directa y, posiblemente, m4s fiable.

Ahora bien, para que derechos humanos sean efectivamente una herramienta de
las comunidades, o como hemos venido sefialando, momentos de la praxis
instituyente, requieren dejar atrds ciertas caracteristicas propias de la manera en
que se han institucionalizado como parte del pilar regulatorio de la Modernidad
(SANTOS, 2005), y que hemos explicado al inicio de este capitulo al hablar de la
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visién neoliberal y la visién normativa-axiolégica. En otras palabras, para que
derechos humanos y el procomin sean compatibles, y aquéllos no sean
instituciones de cercamiento del comun, deben repensarse algunas de sus
caracteristicas, que serfan, por lo menos, las siguientes: Construirse desde la
pluralidad cultural; asumir la posicién del sujeto excluido, oprimido y victimizado;
contextualizarlos en los procesos histéricos; asumir la dimensién utépica; y

recuperar el criterio de las necesidades.
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