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DERECHOS VIGENTES, NUEVOS DERECHOS Y DERECHOS HUMANOS

ENRIQUE DusseL*

Resumen: El autor sefiala en este trabajo, la lucha que se da entre los derechos que van surgiendo
conforme las necesidades del ser humano y el derecho que en ese momento impera, sobretodo de
los derechos humanos, concluyendo que el dilema de la filosofia politica de Marx, es que el sistema
de derecho vigente, se encuentre abierto a los nuevos derechos que nazcan, sin que se tenga que dar
una lucha para su insercion en el sistema.

Resumo: O autor assinala neste trabalho, a luta que se da entre os direitos que vdo surgindo
conforme as necessidades do ser humano e o direito que nesse momento impera, sobretudo dos
direitos humanos, concluindo que o dilema da filosofia politica de Marx, é que o sistema de di-
reito vigente, se encontre aberto aos novos direitos que nasgcam, sem que se tenha que dar
uma luta para sua insercéo no sistema.

Abstrac: The author signals in this work, the fight that gives between the rights that go arising
satisfied the needs of the human being and the right that in this moment impera, especially of the
human rights, concluding that the dilemma of the political philosophy of Marx, is that the system of
valid right, find opened to the new rights that are born, without that have to give a fight for his
insertion in the system.

Palabras Claves: Derecho vigente, Derecho natural, Derechos Huma-
nos, Legalidad, Xavier Xubiri.

Palavras-Chaves: Direito vigente, Direito natural, Direitos Humanos,
Legalidade, Xavier Xubiri.
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Debemos aclarar algunos conceptos o categorias del sistema de legitimacién
politica que frecuentemente se usan sin previa descripcion precisa de su
contenido semantico.

a) Derechos vigentes
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Comencemos por el concepto de “derechos vigentes”. Son aquellos que gozan
de aceptacion y que se fundan en el consenso social y politico. No s6lo tie-
nen legitimidad sino igualmente legalidad. Es decir, son los derechos
gue pueden usar para su ejercicio la coaccion monopolitica del Estado. Tienen
validez y fuerza de ley. Constituyen el sentido comin en la que se funda el
“Estado de Derecho”. Es tanto la Constitucion como los derechos ex
plicitamente incluidos en la misma, al mismo tiempo que el cuerpo de las leyes
que constituyen la premisa mayor de los juicios de los tribunales de justicia.

El derecho vigente no debe confundirselo con el “derecho positivo”,
ya que el primero tiene legitimidad y fuerza no sélo a través de las leyes (que
es el derecho positivo o positivizado), sino también gracias al derecho
consuetudinario o a las meras costumbres juridicas o de implantacion
de la justicia de una comunidad politica.

El derecho vigente es histérico, ya que en el presente es fruto de
una evolucion en el tiempo y dice relacién a dicha diacronia constitutiva.
Ademas es un derecho inculturalizado, y en ese aspecto es particular (aunque
sea un imperio que domina muchos pueblos coloniales).

En la tradiciéon greco-romana y en la europea (latino-germanica) el
derecho positivo era juzgado, y fundamentado, desde un “derecho natural”
(el némos physikén de los griegos, o el ius naturale de los latinos y medievales)
que correspondia en el orden practivo (ético-politico) con la universalidad de la
naturaleza humana. Habia tantos derechos como aspectos practicos de
la naturaleza humana. Era universal y perenne. Dicho derecho natural ser-
via como término critico y de fundamentacion del “derecho positivo” (o las
leyes promulgadas). Una ley podia ser injusta y el derecho natural era la medida
correctiva de tal separarse del orden natural (ontolégicamente justo o bueno).

A los fines de una filosofia politica de la liberacién dicho de-
recho natural deja de tener sentido. En primer lugar, porque dicho derecho
natural puede tener alguna operabilidad si se logra enunciar explicitamente la
“lista” de derecho que pudieran ser correctivos de algun error en el enunciado de
un derecho positivo. Pero lo que acontece realmente es que los “nuevos
derechos” surgen historicamente y sin “previo aviso” del derecho natural. En
realidad, y en el mejor de los casos, al mismo derecho natural “se le reve-
lan” como nuevos derechos a priori y los incorpora a posteriori. Asi, las
mujeres crearon un movimiento sufragista y lucharon por dicho derecho
antes que fuera reconocido ningin derecho (menos atn “natural”) al
sexo femenino. Primero fue la lucha y después el reconocimiento: el de-
recho natural no ayudd en nada en dicho descubrimiento y lucha
por el reconocimiento.

El derecho natural ha dejado de ser (til, entonces, en su conteni-
do tradicional aunque puedan recuperarse algunos aspectos de su funcién critica,
pero formulada la cuestidn por otras razones.

Esquema 1
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Diacronia de los diversos ambitos del derecho y las leyes

Sistema
de las leyes

b. Nuevos
c. Derechos derechos
Humanos

a. Derechos
vigentes

b) Nuevos derechos

La cuestion central, y no tratada actualmente por las diversas escuelas del de-
recho, es el poder analizar claramente los momentos diacronicos del surgimiento
de los nuevos derechos. “Nuevos derechos” son aquellos que son ignorados por
el derecho vigente, y, alin mas, que seran durante un cierto tiempo (de la cri-
sis de legitimidad del derecho vigente correspondiente y el crecimiento de la
legitimidad del nuevo derecho) negados y aln condenados por el sistema
de la leyes y los jueces (complices de un derecho vigente en crisis).

Como es evidente, el derecho vigente es el a priori, y el nuevo derecho
se revela a posteriori en el tiempo y por su contenido. La comunidad politi-
ca, sujeto del derecho vigente, se desarrolla histéricamente por medio del
surgimiento de nuevas necesidades (y requerimientos) y satisfactores, efectos
del mismo desarrollo civilizador. Asi la mujer pudo tomar lentamente
conciencia de sus derechos por una evolucion social y tecnoldgica, histérica
entonces, que le permitié tener mas tiempo libre) por ejemplo, al poder tener
menos hijos por el adelanto de la medicina y la seguridad social), ma-
yor capacidad en el manejo instrumental (por la revolucién tecnoldgica), lo que
permitié tener un desarrollo profesional y cultural igual al varén. Surgen
entonces los nuevos derechos (de la mujer) diacrdnicamente como efecto
positivo de un desarrollo civilizador que permite tomar conciencia de las
negatividades (0 necesidades no cumplidas) que un sistema de derechos vigen-
te (por ejemplo machista), que puede ser milenario, producia sin conocimiento
de las victimas. Es en ese momento bien preciso que se produce la crisis del
sistema de derecho vigente, y comienzan a surgir los nuevos derechos,
al comienzo como toma de conciencia del dolor, del sufrimiento de la
corporalidad de la victima del efecto negativo soportado hasta ese momen-
to como “la naturaleza de las cosas”. Poco a poco ese dolor de ser mujer
considerado “natural” se transforma en un dolor injusto como efecto de una
dominacién historica que puede ser evitada. El derecho de no tener que sufrir el
tal dolor; el derecho a obtener la satisfaccion de la necesidad incumplida desde
siempre negada como natural, aparece entonces positivamente y ante una
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conciencia politica critica. Para las victimas, para la comunidades de victi-
mas del efecto negativo de acciones permitidas como naturales e inevitables por
el derecho vigente (en otro ejemplo, la existencia de esclavos en el siste-
ma esclavista en el siglo XVII), la toma de conciencia del nuevo derecho es el
comienzo de una lucha social (politica, econdmica, sexual, etc.) que llevara todo
el tiempo necesario para que se produzca el resultado de dicho proceso recién
inaugurado: dicho fruto sera el que el nuevo derecho, en un primer
momento ilegal e ilegitimo para el derecho vigente presente, hasta que llegue a
ser legal y legitimo en el momento de un derecho vigente futuro.

Esa diacronia del pasaje del nuevo derecho reconocido por
la comunidad critica de las victimas (y desconocido, y ademas ilegal e ilegitimo,
para el derecho vigente) a su reconocimiento publico, deberd cumplir algunas
etapas. a) El primer lugar, se tomara conciencia (lo que Paulo Freire Ilama
“concientizacion”) del nuevo derecho, legitimo para las victimas pero sin
legalidad alguna por el momento. b) En segundo lugar, las acciones cumplidas
para lograr la vigencia del nuevo derecho confrontaran ser juzgadas como
ilegales e ilegitimas por el derecho vigente. ¢) En tercer lugar, los castigos que
juzgan “justos” dentro del derecho vigente en el uso de la coaccion monopdlica
del Estado por dichas acciones ilegales, producen en las victimas nuevos
sufrimientos (aunque para dichas victimas esas acciones son legitimas, aunque
todavia no legales). Deberan las victimas soportar la dominacién represiva como
castigos justos para el derecho vigente, y juzgados como injustos por
la conciencia de la nueva legitimidad de la comunidad de las victimas, que con
valentia heroica establecen las etapas que revelan el progreso cualitativo de la
humanidad. Son estos héroes que con su santidad por excelencia rinden culto
a lo mejor de la humanidad, siendo sin embargo tratados como bandidos,
perversos, inmorales (para la moralidad del derecho vigente), escoria. Son la
figura del “Servidor sufriente” descrito por el profeta semita Isaias. Es Miguel
Hidalgo sufriendo el fusilamiento y la deshonra de que su cabeza fuera expues-
ta durante afios publicamente. Es “locura para el mundo” (el derecho vigente);
es la “sabiduria (el nuevo derecho de las victimas) incomprensible para el
mundo” (para el derecho vigente). d) En cuarto lugar, la “debilidad” (de la que
nos habla Walter Benjamin) de las victimas ultimadas va acumulando fuerza, la
de los nuevos derechos. Lentamente se va destruyendo la seguridad de la mo-
ral, de la legitimidad vigente en crisis, y la legalidad se torna mas y mas violenta
(legalidad vacia del derecho vigente que comienza a perder “vigencia”, es decir
fuerza, conviccién, argumentos). e) En quinto lugar, la comunidad de las
victimas logra que los nuevos derechos sean reconocidos por la comunidad
politica ampliada, crecida, dialécticamente desarrollada. La comuni-
dad reconocida (antes perseguida) transforma su legitimidad critica
(antihegemdnica en el pasado) en la nueva legitimidad vigente, y la legitimidad
y la legalidad del antiguo derecho vigente quedan anuladas. f) Sélo en un sexto
momento, el nuevo derecho adquiere legalidad; es decir, se transforma en el
nuevo derecho vigente plenamente.
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En este proceso dialéctico del origen, fundamentacion y crecimiento
de los nuevos derechos (histéricos y a posteriori) se juega el momento central
critico con respecto a la esencia del derecho vigente (historico y a priori); no es
ya la cuestion del derecho natural (ahistérico y a priori) como la referencia
Gltima con respecto al derecho positivo (histérico y a posteriori).

c) Derechos humanos

Debemos ahora dar un paso mas. Los nuevos derechos determinan en el
cuerpo de los derechos vigentes tres tipos de derechos, si tenemos en cuenta
al tiempo histérico como criterio de distincién. a) En primer lugar, ante los
nuevos derechos algunos derechos vigentes son borrados de la “lista” (asi como
los derechos burgueses destituyeron a los derechos del feudalismo, tan-
to de los sefiores feudales como de los siervos). b) En segundo lugar, habra
nuevos derechos que estaran vigentes durante siglos, hasta el fin del periodo
histérico-social que los origind y los necesitd para su justificacién (como el ius
dominativum o derecho del sefior feudal sobre el feudo y los siervos durante
los siglos de la Edad Media). ¢) En tercer lugar, habra nuevos derechos
que se agreguen a la “lista” de lo que deseariamos llamar como “dere-
chos perennes”, que son aquellos que la humanidad reconoce como
mundiales (con semejanza analdgica intercultural) y vélidos para todo ser
humanos y para todos los tiempos futuros. Por ejemplo, el derecho a no
ser torturado es reciente, pero es un ejemplo de nuevo derecho perenne. Es en
este sentido que el nuevo derecho, por ser un derecho perenne serd integrado a
la “lista” de los “derechos humanos” en cuanto tales.

Obsérvese la diferencia entre la “lista” de los derechos natu-
rales (tradicionales), ahistéricos y universales, diacrénicamente a priori, y la
“lista” de los derechos humanos (que ahora proponemos) que se van
descubriendo histéricamente, que van ganando reconocimiento mundial
(analégicamente) y que se revelan necesariamente a posteriori de la lucha por
su reconocimiento. En la realidad en la “lista” de los derechos naturales se
pudieron solamente enunciar cuando se los iba descubriendo histéricamen-
te, pero se atribuia a una naturaleza humana metafisica que los contenia
en potencia desde siempre. La cuestion puede ser pensada y expresada mejor sin
perder lo que se intentaba criticamente con los denominados derechos naturales.

En efecto, los derechos humanos se refieren a toda la humanidad (por
semejanza analdgica intercultural), y, sin referirnos a una naturaleza metafisi-
ca en su sentido ingenuo, podriamos pensar en la identidad de la especie
humana a partir de su genoma biolégico. Dicho genoma (Xavier Zubiri
le llamaria “esencia”, aproximadamente) tiene genes (las “notas” esenciales de
Zubiri) que son sustantivamente los mismos para toda la “especia humana”;
diferente por ejemplo a los de los primates superiores no humanos.
Podria entonces indicarse que las necesidades humanas bésicas tienen
fundamentacion gendémica, y, de alguna manera, los derechos a cumplir con los
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satisfactores correspondientes a dichas necesidades pertenecen a toda la
humanidad. Ademas, hay necesidades culturales que progresan y se diferencian
cualitativamente en el tiempo (crecimiento civilizatorio) y que igualmente todos
los miembros de la humanidad van adquiriendo el derecho a su satisfac-
cidn creciente.

X. Zubiri indica adecuadamente que sélo al final de la historia
podria conocerse plenamente la esencia humana (el completo desarrollo de sus
notas o0 capacidades gendmicas), que traducido a nuestro problema podria
expresarse asi: s6lo al final de la historia, cuando la humanidad
haya desarrollado todas sus capacidades, se conoceran todos los derechos hu-
manos posibles. Anteriormente a ese limite (por otra parte imposible de ser
captado con conocimiento autoconciente y empiricamente) siempre se revelaran
nuevos derechos, y, por lo tanto, habrd una lucha por su cumplimiento. La
dialéctica entre el derecho vigente inacabado e imperfecto y la lucha por los
nuevos derechos serd un proceso perenne, perpetuo de transformacién
(excepcionalmente revolucionaria); dialéctica positiva en tanto expresa el
crecimiento de la vida humana como historia.

d) Fundamentacidn de los diversos momentos

Las relaciones entre las categoria analizadas (derechos vigentes, nue-
vos derechos y derechos humanos) son muy diversas, unas veces de originacion
0 causa, otras de fundamentacién. Veamos algunas de esas relaciones.

La relacion “derecho vigente-nuevos derechos” es una rela-
cién conflictiva. Los nuevos derechos, para abrirse camino hacia el estatuto de
un derecho vigente futuro deben frecuentemente negar otros derechos que han
dominado y negado el nuevo derecho. Es entonces una contradic-
cién deconstructiva, donde el nuevo derecho (como afirmacién) debera negar la
negacion que significa el antiguo derecho que sera derogado.

La relacidn entre “consenso critico de los oprimidos-nuevo derecho” es
de fundamentacion. Es decir, la conciencia critica de la comunidad de
las victimas que descubren sus nuevos derechos y permite el consenso de la
comunidad de las victimas que el fundamento del nuevo derecho vigente, de sus
luchas y del triunfo como nuevo derecho. Es el criterio de la justicia de todo el
proceso. Dicha fundamentacion no serd en ultimo término ni la legalidad,
ni la legitimidad vigente. Es la nueva legitimidad critica de los oprimidos y
excluidos (consenso critico de los oprimidos), que se opone a la ley y a la
legitimidad vigente y dominadora. Es decir, la legitimidad vigente se
transformard primero en dominadora (violencia injusta del Estado) para
posteriormente desaparecer.

La relacion entre “nuevo derecho-derecho vigente futuro” es
igualmente de fundamentacion. EI nuevo derecho llega a ser vigente cuando
alcanza el grado de poder postivizarse en un nuevo sistema legal (desde la
Constitucidn hasta el sistema completo de leyes) que debe ser transformado en
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parte 0 como todo (esto ultimo cuando se dicta una nueva Constitucion). Es
decir, contra H. Kelsen, la Constitucion nueva esta fundada en la legitimidad
critica del consenso de la comunidad de las victimas antiguas, cuando
dicha legitimidad no estaba todavia legalizada.

La cuestion de fondo, y el dilema en filosofia politica de Karl Marx,
consistiria en lograr un sistema de derechos vigentes que puede perpetuamente
estar abierto a la irrupcion de nuevos derechos sin necesidad, por parte de estos
Gltimos, de tener que luchar ferozmente (y frecuentemente con sus vidas) para
su implantacion. Esto se lograré descubriendo la importancia de la participacion
politica (con conciencia del derecho) del pueblo (como bloque social de los
oprimidos y excluidos) que pudieran fiscalizar el ejercicio y composicion del
cuerpo de los derechos continuamente, dejando lugar a que el descubrimiento de
nuevas necesidades no satisfechas fueran de inmediato tomadas en cuenta para
iniciar un proceso de innovacién del derecho, sin permitir que la represion
de esos nuevos derechos (como el aumento de la presion interna de una maqui-
na con vapor caliente de agua) termine por explotar. Es decir, que los oprimidos
deban lanzarse con justicia® en una lucha encarnizada (como la del SME en
estos momentos en México) afrontando la dominacién injusta (aunque legal y
legitima para el derecho vigente dominador), pero innecesaria si existiera una
institucién que permitiera juzgar, no la inconstitucionalidad de un nuevo
derecho, sino la ilegitimidad de la misma Constitucién, con respecto a un jus-
to nuevo derecho del sector de la comunidad politica oprimida y excluida, del
pueblo. Esto sdlo es posible si hay un momento que juega la funcion de
fundamento de la Constitucion misma, y se trata del consenso legitimo critico
en torno al nuevo derecho de los miembros de la comunidad politica a los que se
les ha negado la satisfaccion justa de sus nuevas necesidades, o a la nueva toma
de conciencia de antiguas necesidades, que la historia ha ido generando.
El sentido Gltimo entonces, es ese consenso legitimo critico de los oprimi-
dos y excluidos.

2 Aqui la “justicia” es material, es decir, se determina desde las nuevas necesidades auténticas no
satisfechas por satisfactores sobre los que se tiene derecho, fundado en la dignidad de la vida
humana del ciudadano (el criterio material ético y politico por excelencia en este nivel).



