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Las cláusulas pétreas de la
protección internacional del
ser humano: El acceso directo
de los individuos a la justicia
a nivel internacional, y la
intangibilidad de la
jurisdicción obligatoria de los
tribunales internacionales de
derechos humanos*
ANTÔNIO AUGUSTO CANÇADO TRINDADE**

En el presente artículo el autor caracteriza el acceso directo de los individuos
a la justicia internacional y la intangibilidad de la jurisdicción obligatoria de
los tribunales internacionales como cláusulas pétreas de la protección
internacional de los derechos humanos, que hacen viable el acceso de los
individuos a la justicia internacional. Este conjunto de cláusulas remiten, en
pleno siglo XXI, al reconocimiento del ser humano como sujeto del derecho
internacional de los derechos humanos, y a la existencia de un conjunto de
derechos inherentes a él, anteriores, superiores al Estado, cuya protección ha
ganado terreno en los tribunales internacionales.

�

* Memorias Seminario “El sistema interamericano de protección de los derechos humanos en el
umbral del siglo XXI”, San José de Costa Rica, 23 y 24 de 1999. Volumen I, 2 edición, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2003.

** Ph. D. (Cambridge); Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; profesor titular de la
Universidad de Brasilia; miembro asociado del Institut de Droit International; miembro de los
consejos directivos del Instituto Interamericano de Derechos Humanos y del Instituto Internacional
de Derechos Humanos (Estrasburgo).
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	 RESUMEN

El presente artículo considera estrategias para mejorar la protección jurídica 
de las víctimas del desarrollo. Para ello propone como marcos de referencia el 
corpus de derechos humanos, el marco teórico de lo común y la Declaración 
del Milenio. En la segunda parte, considera las innovaciones sociojurídicas 
recientes (la noción de buen vivir, de creciente inclusión constitucional, 
y la teoría de lo común) para poder analizar mejor los actuales procesos 
de victimización dentro de un régimen económico-político marcado por 
la depredación de los bienes comunes, en particular de los relacionados 
con el conocimiento y la naturaleza. En su última parte, el artículo analiza 
la articulación de distintas estrategias de protección jurídica, desde el 
fortalecimiento de la sociedad civil para la autotutela de derechos, hasta el 
planteamiento de conflictos jurisdiccionales. Sin embargo, desarrolla con más 
profundidad el diseño e implementación de política pública orientada a ofrecer 
una protección preventiva, positiva y específica frente a estas situaciones de 
victimización.

Palabras claves: derechos humanos, bienes comunes, Sumak Kawsay, 
privatización, buen vivir, derechos de la naturaleza, interculturalidad, 
plurinacionalidad, protección jurídica.

*	 Actualmente, se encuentra a cargo de la investigación del proyecto FLOK Society, que busca 
aportar propuestas de política pública hacia la economía social del conocimiento, en áreas como la 
educación, la ciencia, la cultura, la agricultura, la biodiversidad, la fabricación, la economía social, 
las infraestructuras técnicas y los saberes tradicionales. Licenciado en Derecho, DEA y PhD en 
Sociología Jurídica e Instituciones Políticas por la Universidad de Zaragoza.
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	 ABSTRACT

This paper considers different strategies for reinforcing the juridical protection 
to development victims. For that it proposes as referential normative 
framework the corpus of human rights, the theoretical framework about the 
common and Millennium Declaration. On the second part, it considers recent 
sociolegal innovations (buen vivir concept, with increasing constitutional 
inclusion, and the theory of the common) in order to improve analysis about 
the contemporary victimization processes within an economic regime defined 
by the depredation of common goods, especially those related with knowledge 
and nature. On its last part, articulation between different strategies for the 
juridical protection are considered, which involves reinforcement of civil 
society for self-defence or jurisdictional conflicts. However designing and 
implementing of public policy oriented to the protection of these victims are 
more deeply consider.

Keywords: human rights, common goods, Sumak Kawsay, privatization, 
Good Living, rights of nature, interculturality, plurinationality, legal  
protection. 

1.	 INTRODUCCIÓN
Desde una perspectiva jurídica, la configuración de la categoría 

analítica víctimas del desarrollo, no puede dejarse a la pura creatividad 
de la dogmática o de las ciencias sociales, sino que requiere la elección 
de un marco normativo de referencia en función del cual considerar 
las situaciones y procesos de victimización. En este artículo se van a 
destacar tres fuentes principales para la conformación de ese marco: el 
corpus de derechos humanos, el marco teórico político de lo común y los 
llamados objetivos del milenio; por supuesto, estas referencias tienen 
estatutos epistemológicos y de efectividad jurídica muy distintos. En 
primer lugar, se verá que el marco teórico de lo común permite dar 
cuenta y extraer conclusiones en terrenos políticos y jurídicos clave 
respecto a una nueva comprensión de los procesos de producción y con 
ello de los nuevos modos de victimización y de las fuentes de resistencia 
e innovación social; sin embargo, su aporte a la protección jurídica de 
estas poblaciones se encuentra limitado a la progresiva consolidación 
de un conjunto de derechos efectivamente sincronizados con estas 
realidades; que los derechos humanos de tercera generación, donde 
las minorías empezaron a obtener cierta protección normativa, solo se 
desarrollaran a partir de la década de los 1970s, no resta sentido a los 
esfuerzos de finales del XIX por caracterizar y denunciar por ejemplo, 
el régimen patriarcal. 
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En un segundo nivel de eficacia directa, la Declaración del 
Milenio y sus respectivos objetivos1 han servido precisamente para 
trasladar a términos positivos el contenido de muchos derechos 
humanos ya consolidados, pero cuya eficacia requiere una acción 
positiva por parte de los Estados, como principales obligados, y del 
conjunto de la sociedad; resulta de hecho, una visión completamente 
limitada, caduca y liberal la de que los derechos humanos son 
simples mandatos negativos, de prohibición, ante distintas acciones 
de los Estados. A esta dimensión positiva, se añade un análisis 
sobre las razones de la desigualdad y de la proposición de tales 
objetivos que, al contar con la autoridad de la Asamblea General de 
Naciones Unidas, refuerza los argumentos de muchas instituciones 
y organizaciones de la sociedad civil que trabajan diariamente por 
esas transformaciones; algunas de estas consideraciones generales 
resultan especialmente interesantes para el análisis teórico y las 
estrategias jurídicas que se promueven en el presente artículo, como 
el conjunto de la sección III, que problematiza la jerarquía existente 
entre distintos Estados y las grandes dificultades de muchos de ellos, 
al avanzar sobre estas materias en el contexto de una “mundialización”  
desigual. 

Por último, el corpus de los derechos humanos, entendidos 
con carácter sistemático, constituye el nivel más avanzado de eficacia 
jurídica y es prioritario para atender a las protecciones jurídicas que 
muchos casos de victimización requieren con carácter inmediato. Por 
ello, aunque el grueso del artículo se dedique a la profundización de 
argumentos teóricos sobre los nuevos marcos en que entender y resistir 
los procesos de victimización del desarrollo, se buscará especialmente 
traducir esas reflexiones al lenguaje de los derechos.

En cualquier caso, a pesar de que éstos se hayan seleccionado 
como los marcos normativos de referencia, ello no obsta a la necesidad 
de considerarlos de manera crítica y de tratar de mejorarlos. De hecho, 
el primer argumento que se expondrá es, precisamente, el carácter 
escasamente innovador de los objetivos del milenio respecto al ritmo 
en que han evolucionado, en lo transcurrido del siglo XXI, los marcos 
teóricos críticos con la noción de desarrollo como principal horizonte de 
la acción política en América Latina sin embargo; la declaración sigue 

1	 Tales objetivos se encuentra recogidos en la Resolución A/55/L.2 de la Asamblea General de 
Naciones Unidas, de 2000, denominada “Declaración del Milenio”. La declaración completa, así 
como los indicadores y desarrollos posteriores pueden consultarse en castellano en www.un.org/
spanish/millenniumgoals.
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vinculando pobreza con ausencia de desarrollo, instando tácitamente 
a implementar políticas de desarrollo como medio para cumplir sus 
objetivos respecto a la pobreza (sección III, sección IV.22). Si bien dicha 
estrategia, seguida por el ciclo de gobiernos progresistas de la región, 
ha mostrado buenos resultados en términos macrosociales (Lustig et 
al., 2013; Cornia, 2014), también se ha mostrado insuficiente para 
erradicar determinadas dinámicas de victimización, que no pueden 
atribuirse sin más a la persistencia de una tradición neoliberal, sino 
que aparecen ligadas a esas estrategias de desarrollo de hecho; tal 
insuficiencia es la que motiva buena parte de las reflexiones de este 
artículo y de este número especial.

En dicha dirección, parece lógico profundizar acerca de la 
misma noción de desarrollo y sus últimas evoluciones, para considerar 
mejor cuáles son los procesos de victimización en marcha así como las 
estrategias de protección más eficaces; incluso cuando se considera 
desde una perspectiva crítica, el régimen de desarrollo al que se atiende 
es el propio del capitalismo industrial del siglo XX, cuyos efectos 
perjudiciales se han visto potenciados por las dinámicas de creciente 
globalización de la economía que, sin ser nuevas (Wallerstein, 2006), sí 
han vivido un notable fortalecimiento desde las políticas monetaristas 
de la década de 1980, con figuras conocidas, como el eje Tatcher-
Reagan y políticas como la eliminación del patrón oro y la liberalización 
de las finanzas transnacionales (Harvey, 2007: 22 y ss). 

Como es bien conocido, el régimen transnacional de división del 
trabajo hacía que los Estados latinoamericanos se especializaran en la 
exportación de materias primas, con altos costes para sus ecosistemas 
y las comunidades allegadas pero sin que ello fuera suficiente para 
revertir, en términos macroeconómicos, el desequilibrio en la balanza 
de pagos, toda vez que esos mismos Estados debían importar desde 
los Estados centrales productos con valor añadido vitales para la 
producción y el consumo, muchos de ellos producidos a partir de 
las mismas materias primas; en el mejor de los casos, este modelo 
permitió desarrollar ciertas industrias nacionales (sobre todo en el 
Cono Sur) y más recientemente, complejos de ensamblaje de menor 
agregación de valor (maquilas) para las nuevas industrias tecnológicas, 
siempre subordinadas a los centros de mando de una producción 
crecientemente informacional, urbana y jerarquizada (Sassen, 2003: 28 
y ss); sin embargo, y pese a la timidez de estos desarrollos en relación 
con los Estados centrales del capitalismo industrial o los de algunos 
países asiáticos, han tenido asociadas sus propias dinámicas de 
exclusión, deterioro de la cohesión social, desvertebración del mundo 
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rural… todas ellas inscribibles en esta llamada victimización por  
el desarrollo.

Por supuesto, existen experiencias particulares y comunitarias 
más o menos crudas en relación con el desarrollo pero, más allá de 
la coyuntura, el núcleo de las críticas al desarrollo se funda en la 
existencia de un vínculo necesario entre el capitalismo, los mecanismos 
de subordinación neocoloniales y la degradación de las condiciones de 
vida en los ecosistemas que se ven subsumidos en tales dinámicas 
productivas. De ahí que, desde esas perspectivas, se haya abandonado 
la posibilidad de encontrar vías de desarrollo alternativo o sostenible 
(como sigue apareciendo en el contenido de la Declaración del Milenio) y 
la mirada se centre más bien en las alternativas al desarrollo (Gudynas, 
2011), como por ejemplo han supuesto los enfoques del decrecimiento 
en los Estados del bienestar (Latouche, 2009) y recientemente en 
América Latina (Acosta, 2011). En cualquier caso, conviene destacar 
que, a pesar de la innovación de estos planteamientos, el objeto de su 
crítica sigue siendo un régimen de producción industrial (con todos los 
matices de los recientes procesos de globalización) y esto hace que la 
crítica al desarrollo haya tenido dificultades para analizar los actuales y 
tendencialmente mayoritarios procesos de victimización conforme a sus 
nuevas claves y, peor aún, para identificar alternativas eficaces para 
redireccionar las estrategias económicas y políticas. Principalmente, 
se trata de identificar que el régimen de desarrollo se encuentra 
cada vez más centrado en la explotación de lo común, en particular 
de los comunes del conocimiento encarnados y territorializados en 
determinadas comunidades y entornos.

Por último y como se abordará en sección tercera, otra 
dificultad con la que cuenta este análisis de las víctimas del desarrollo, 
de naturaleza enteramente jurídica, es el traslado de estos procesos, 
eminentemente sociales y políticos, a una configuración jurídica capaz 
de activar las protecciones nacionales e internacionales respecto a 
estas poblaciones.

2.	 LO JURÍDICO. EL BUEN VIVIR Y LO COMÚN DESDE UNA 
PERSPECTIVA DE DERECHOS

En este apartado se van a analizar dos de las innovaciones 
jurídico-políticas consideradas útiles para ofrecer un marco jurídico 
desde el cual mejorar los análisis de los actuales procesos de 
victimización del desarrollo y las protecciones a las poblaciones más 
afectadas.
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2.1.	 Buen vivir como noción jurídico-política de cobertura 
para las alternativas al desarrollo

Con variaciones, nociones como la de buen vivir (sumak 
kawsay), en la Constitución de Ecuador de 20082, o vivir bien (sumak 
qamaña), en la Constitución boliviana, se han definido, a través 
de intensos procesos constituyentes participativos, como nuevos 
horizontes políticos para la actividad del Estado y la orientación de la 
economía; más allá de las polémicas en torno a la actual efectividad de 
tales planteamientos3, se trata de procesos, cuyo análisis es necesario 
para poder diseñar mecanismos de protección jurídica eficaces frente a 
los retos contemporáneos en la región, no solo en el plano de episodios 
de victimización concreta, sino también en el de la constitucionalización 
de los enfoques alternativos reseñados. En tal sentido, es interesante 
aportar aquí esta noción por tres motivos principales.

En primer lugar, se trata de una noción cuya genealogía debe 
referirse a los conflictos populares, de composición muy heterogénea 
(Cortez, 2009: 11 y ss), contra las políticas neoliberales en América 
Latina. Sin embargo, la lucha contra el neoliberalismo, finalmente 
convertida en casi la única bandera de los gobiernos progresistas de 
la región, no ha sido el único componente de estas luchas ya que, 
como tales, se trataba de la expresión y defensa de formas de vida 
alternativas a las generadas por los Estados de bienestar del Norte y 
críticas con muchos de sus despliegues neocoloniales, familiaristas e 
individualistas en lugar de comunitarios, o condicionales a una vida de 
trabajo asalariado y subordinación de las minorías (Vila-Viñas, 2014b).

En segundo lugar, resulta muy interesante la relación de este 
concepto, que normativamente es básico en algunos nuevos regímenes 

2	 En la Constitución ecuatoriana, la noción de buen vivir da cobertura política a los derechos 
fundamentales (Título II, cap. 2o, arts. 12 y ss), como conjunto de derechos interdependientes 
y no jerarquizados (art. 11.6). Así, tal noción tiene presencia en casi cien artículos, sobre todo 
en el Título II indicado y en el Título VII (“régimen del buen vivir”). Por otro lado, la normativa 
de planificación e implementación de las dimensiones materiales de la Constitución, denominada 
Plan Nacional del Buen Vivir, también apuesta por este marco político. Véase Senplades (2013). 
Puede profundizarse en esta noción desde una perspectiva gubermental y de la articulación 
entre “régimen de buen vivir” y “régimen de desarrollo” (art. 275) en Acosta (2010: 6) y Vila-
Viñas (2014a). En particular, atiéndase al contenido del art. 275.3o: “el buen vivir requerirá que 
las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades gocen efectivamente de sus derechos, y 
ejerzan responsabilidades en el marco de la interculturalidad, del respeto a sus diversidades, y de 
la convivencia armónica con la naturaleza”.

3	 Puede verse un enfoque crítico decolonial, más centrado en Ecuador, en Walsh (2012) y, más 
centrado en Bolivia, en Schavelzon (2015).
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constitucionales, con nociones que han sido clave en la renovación 
teórica como las de interculturalidad y plurinacionalidad; aunque parezca 
que estas nociones no interpelan al modelo de desarrollo y no tienen 
una dimensión económica, se sitúa aquí uno de los principales arietes 
constitucionales en cualquier posibilidad de descolonización efectiva 
del saber y del poder en estos territorios, por lo tanto, de construir 
alternativas sostenibles al desarrollo y a sus procesos de victimización. 
Desde esta perspectiva, la consolidación de un régimen jurídicamente 
plural y el fortalecimiento de procesos de diálogo de saberes4, haría 
posible la participación efectiva en términos diferenciales, que no 
desiguales, de comunidades que han vivido desde posiciones subalternas 
las distintas olas de desarrollo en el continente; la actualización de 
tales principios en la vida pública, no solo implicaría una participación 
política abstracta, sino la incorporación concreta a ámbitos específicos 
de creciente relevancia económica, como la educación, la ciencia y 
la tecnología o la gestión de los propios recursos naturales; también 
hay que subrayar que, desde una perspectiva jurídico-política, no 
existe mejor mecanismo de protección de estas comunidades que la 
democracia, la garantía de que serán ellas las principales decisoras en 
cuanto a la orientación de su desarrollo. 

El propio sistema de derechos humanos se orienta cada vez 
más en esa dirección. Por una parte, el Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos (PIDCP)5 de 1966, amplió algunos derechos de la 
Declaración Universal de Derechos Humanos6 de 1948, relativos a los 
pueblos y las minorías; reconoció el derecho a la libre determinación 
(art. 1.1 PIDCP) y estableció que “todos los pueblos pueden disponer 
libremente de sus riquezas y recursos naturales” (art. 1.2), al mismo 
tiempo, estableció la obligación de los Estados de garantizar los 
derechos culturales, lingüísticos y religiosos de las “minorías”. Por otra 
parte, el Convenio 169 de la OIT de 1989, sobre Pueblos Indígenas 
y Tribales en Países Independientes7 refuerza esta orientación, en 

4	 En Santos (2010: 53-54), estos procesos horizontales de diálogo entre saberes se despliegan en un 
contexto de ecología de saberes que “expande el carácter testimonial de los saberes para abrazar 
también las relaciones entre conocimiento científico y no científico, por lo tanto expandir el rango 
de la intersubjetividad como inter-conocimiento es el correlato de la intersubjetividad y viceversa”. 
Puede profundizarse en la relevancia de estas nociones decoloniales para una transición hacia la 
economía social del conocimiento común y abierto en Crespo y Vila-Viñas (2015).

5	 Véase http://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.ht.
6	 Véase http://www.un.org/es/documents/udhr/.
7	 Véase http://www.ilo.org/public/spanish/region/ampro/lima/publ/conv-169/convenio.shtml.
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particular mediante la obligación de los gobiernos de “desarrollar, con 
la participación de los pueblos interesados, una acción coordinada 
y sistemática con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a 
garantizar el respeto de su integridad” (art. 2.1); esta obligación se 
declina durante todo el articulado en acciones concretas de protección, 
en el contexto de una metodología de consulta y participación 
constantes. En resumen, la noción de buen vivir, vinculada a las 
más consolidadas de interculturalidad y plurinacionalidad, promueve 
una nueva arquitectura interna para el funcionamiento de estas 
democracias, capaz de desactivar el mecanismo político que avala la 
extracción económica de la riqueza, a través de decisiones tomadas 
desde centros criollos del poder de las repúblicas, en alianza con 
agentes locales pretendidamente representativos de las comunidades 
tenedoras. Si sobre esta capa se añaden las posibilidades abiertas por 
los recientes desarrollos de la tecnopolítica y los movimientos en red, 
existe un gran potencial democratizador.

En tercer lugar, estas perspectivas constitucionales, basadas 
en el buen vivir incorporan los derechos de la naturaleza8; desde 
un enfoque jurídico clásico se hace difícil pensar que los derechos 
subjetivos sean extensibles más allá de la frontera del ser humano, 
incluso (como muestran las reticencias que la dogmática ortodoxa tiene 
hacia los derechos colectivos) de su individualidad. Sin embargo, la 
eventual eficacia de este tipo de derechos, actualmente muy lesionada, 
sería fundamental ya que tendería a impedir uno de los principales 
mecanismos de victimización del desarrollo, cual es el deterioro de las 
fuentes de la riqueza social de muchas comunidades; como se incidirá 
ahora, al tratar el marco teórico de lo común, estas consideraciones 
jurídicas rompen la división entre los agentes económicos y el medio 
económico, del que procede tanto la riqueza social como el valor 
capitalista.

En cualquier caso y a pesar del carácter muy imperfecto 
de muchas de estas previsiones, es importante destacar tales 
innovaciones políticas, a la par que ser optimistas en cuanto a su 
potencial para la protección de las víctimas del desarrollo también 
desde una perspectiva jurídica, ya que no en vano muchas de ellas 
se encuentran ya constitucionalizadas y se han incorporado, no sin 
notables insuficiencias, a la práctica de las instituciones públicas y de 
los movimientos sociales. 

8	 Por ejemplo, en la Constitución ecuatoriana de 2008, se establecen en el Capítulo 7o del Título II, 
sobre derechos, a partir del artículo 71.
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2.2.	 Lo común y su dimensión jurídica

Desde finales de la década de los 1970s, perspectivas 
económicas alternativas9 han dedicado una atención creciente a un 
tipo específico de bienes, llamados bienes comunes, que se diferencian 
de los privados y de los públicos no solo en sus características de 
no-rivalidad10 y de no-exclusividad11, siempre convencionales, sino 
sobre todo por su gestión colectiva, sus criterios de acceso extra-
monetarios y por su importancia en procesos económicos vitales para 
las comunidades. Sobre esta capa, que ciertamente adolecía de estar 
demasiado centrada en bienes vinculados a procesos económicos 
tradicionales (pesca, recursos forestales, etc.) y de pequeña escala, se 
han ido incorporando perspectivas económicas (Boutang, 2012) que 
han ampliado el horizonte, sobre todo, mediante la incorporación de 
comunes del conocimiento vinculados con las innovaciones tecnológicas, 
y han subrayado la relevancia de contar con una serie de condiciones 
sociales y regulativas que hacen proliferar los procesos de producción 
de riqueza, sin perjuicio de que buena parte de los mismos se vean 
capturados bajo nuevos mecanismos de acumulación privada; se trata 
de condiciones y actividades que, como la polinización de las abejas, 
comportan un alto valor, no solo en razón de lo que producen en sí 
mismas, sino sobre todo en cuanto a los demás procesos económicos 
que favorecen.

Este plano ambiental, de condiciones productivas que ahora 
debería centrar nuestra atención económica es el plano de lo común. 
Una dimensión productiva que va más allá del efecto de tal o cual 
bien común, sino que alude a la capacidad de creación de riqueza 
de un ambiente social o de una intelectualidad difusa (Vercellone, 
2007), sometida a una creciente explotación como principal fuente de 
valor pero también con grandes y emergentes capacidades de auto-
organización. Principalmente, para el contexto de problematicidad 

9	 Aunque se trate de un texto posterior, es preferible a las versiones iniciales de estos planteamientos 
y supone una síntesis imprescindible. Véase Ostrom (1990).

10	 La noción alude a la inexistencia de un uso competitivo del bien. Recientemente se ha reformulado 
como ausencia de carácter sustractivo, en cuanto a que “el uso de una persona no sustraiga para 
otraslos beneficios disponibles” (Hess y Ostrom, 2007: 352).

11	 En la formulación inicial de Ostrom, la característica diferencial de los bienes comunes, dentro 
de la tradición neoclásica, era que no se excluía su uso. Paso a paso, sin embargo, se ha ido 
consolidando la idea de que los regímenes de gobierno de los bienes comunes también suelen 
incorporar mecanismos de exclusión del acceso y del uso, solo que basados en criterios distintos 
a los tradicionales en el mercado, sobre todo basados en el precio, y dirigidos a fortalecer la 
sostenibilidad de estos bienes (Vercellone et al., 2015: 20).



164	 LAS VÍCTIMAS DEL DESARROLLO: DISCUSIONES PARA LA ACCIÓN COLECTIVA

latinoamericano, conviene tener en cuenta que el modelo de desarrollo 
basado en la explotación de la cooperación social y de su capacidad 
de agencia y adaptación al ambiente, no se limita a las industrias del 
conocimiento identificadas con las empresas de alta tecnología en los 
Estados centrales, sino que es un modelo adaptado a las especificidades 
productivas del Sur global: privatización de conocimientos campesinos a 
través de las patentes de semillas genéticamente modificadas (Dafermos 
y Vivero-Pol, 2015); explotación de la biodiversidad sostenida por las 
comunidades transmisoras de sabiduría ancestral (Crespo y Vila-
Viñas, 2015); negocio con los datos e intervenciones en redes sociales 
“gratuitas” de millones de personas (Morozov, 2015), etc.

Así pues, poner en primer plano esta nueva organización de 
la producción, correspondiente con el régimen de capitalismo cognitivo 
(Boutang, 2011), resulta pertinente para el objetivo del presente artículo 
porque pueden identificarse tanto los nuevos itinerarios de victimización 
como la potencial reversión de los procesos que laten en esta emergente 
producción basada en los comunes; si, de este modo, la producción 
parte de la riqueza natural-cognitiva, de esta inteligencia distribuida, 
es necesario avanzar en el análisis de dichas innovaciones para prever 
los itinerarios de victimización que ya pueden constatarse. Desde una 
perspectiva jurídica, no cabe duda de que dotar a tales protecciones 
de una base sincronizada con los procesos materiales de producción / 
victimización, permitiría superar ciertos problemas de abstracción que 
a menudo se han atribuido a la configuración jurídica de los derechos 
humanos (Evans, 2005: 1049-50); por lo tanto, la discusión sobre el 
funcionamiento actual de los procesos de producción, basados en la 
disyuntiva entre depredación o fortalecimiento de los comunes, dista de 
ser un ejercicio meramente teórico para suponer una condición inicial 
de eficacia de los mecanismos jurídicos de protección que se pretendan 
disponer.

Desde este enfoque, pueden identificarse dos capas en que 
considerar la victimización. En primer lugar, una victimización difusa 
por la depredación de lo común, que supone tanto la fuente de creación 
de valor en los procesos del capitalismo cognitivo, como la fuente de vida 
y de creación de riqueza a escala humana; el conjunto de dispositivos 
subordinación política de estas poblaciones, la coacción económica 
para tener que malvender su acceso o su participación en lo común y el 
deterioro de las condiciones ambientales pueden considerarse vectores 
de victimización principales de amplio espectro.

En segundo lugar, pueden identificarse los puntos del proceso 
productivo en que se concentran los mecanismos políticos de cerca-
miento, que resultan imprescindibles para convertir una producción 
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común de riqueza en una posibilidad de acumulación privada, este 
es el sentido económico-político de buena parte de las regulaciones 
y protecciones a los derechos de propiedad intelectual: prohibiciones 
de compartición o reproducción de semillas, de replicar medicamen-
tos necesarios o desarrollados a partir de saberes ancestrales, control 
monopólico sobre los mecanismos de distribución, arbitrajes interna-
cionales controlados por las corporaciones, necesidad de pagar acceso 
a patentes para mejorar la productividad nacional, etc.; en estos casos, 
hay que analizar específicamente en qué punto y a través de qué meca-
nismos la producción basada en lo común pasa a convertirse en pro-
ceso generador de beneficio o rentas privadas, ya que es probablemente 
en este punto en el que se encuentre la fuente de victimización y debe-
ría ser el objetivo principal del conflicto.

Incluso, con la intención de concretar más estos procesos de 
cercamiento del común, se pueden anticipar dos líneas principales 
de victimización; por un lado, la del control y exclusión del acceso 
a expresiones concretas de ese común, lo que afecta a los frutos del 
medio ambiente y del trabajo colaborativo desempeñado, pero también 
a expresiones de carácter netamente cognitiva, como a las semillas 
que la acción de generaciones ha mejorado, a la educación y/o a las 
publicaciones que transmiten el saber común de la humanidad, etc. 
Por otro lado, se producirá victimización respecto a la sostenibilidad de 
ese común, por el deterioro de sus condiciones de reproducción; debido 
a que para las dinámicas de acumulación inmediata del capitalismo 
cognitivo no es importante la provisión de retornos suficientes para las 
comunidades por la explotación que hace del común (a pesar de que su 
propia continuidad dependa de ello), las fuentes del común se secan, 
las comunidades tenedoras desaparecen, los conocimientos se olvidan, 
la soberanía tecnológica se erosiona y todo ello termina por recrudecer 
el circuito de dependencia respecto a esos mecanismos de extracción 
de valor.

3.	 ESTRATEGIAS JURÍDICAS DE PROTECCIÓN
Se ha mostrado la importancia de una adecuada caracterización 

material y teórica de los crecientes circuitos de victimización; en 
este apartado se trataría de explorar la evidente necesidad de su 
traslación a unas dimensiones jurídicas, el derecho es, sin duda, un 
ámbito dinámico de la realidad social pero también, respetuoso con la 
solidez de sus mecanismos e instituciones prexistentes; por todo ello, 
es adecuado recurrir al marco de los derechos humanos, con todas 
las críticas que quepa oponerle, para configurar estas protecciones y 
traducir las innovaciones que se han detallado.
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Del corpus de derechos humanos, los llamados derechos 
económicos, sociales y culturales (DESC) serían a priori los más 
apropiados para estructurar estas protecciones, dentro de este 
conjunto, algunos derechos de reciente especificación, como el derecho 
al desarrollo12, serían particularmente sensibles respecto a la serie 
de nuevos procesos de victimización que se ha expuesto aquí, gracias 
asimismo a su carácter difuso y a su afectación transversal de distintos 
DESC, como el derecho a la educación, a la vivienda, el conjunto de 
derechos medioambientales, a unas condiciones de trabajo dignas, 
etc.; como sin embargo, es obvio, este derecho amplio y transversal, 
que conceptualmente se ajusta bien a la protección necesaria en estas 
dinámicas de victimización emergentes, se encuentra en un proceso de 
emergencia y consolidación incipiente que lo convierte en un medio de 
reclamación y protección aún débil y escasamente concreto.

Otra consecuencia favorable de tratar de inscribir estas 
dinámicas de victimización en el contexto de protección de los DESC 
es precisamente que se requiere un marco de protección jurídica que 
subraye la indivisibilidad de los distintos derechos humanos (entre 
otras referencias, Gómez Isa, 2013: 32) que se ven afectados por estas 
situaciones y cuya protección aislada resultaría ineficaz y absurda. 
Ahora bien, como es bien conocido, parte de las dificultades para 
la efectividad de estos derechos, provienen de que tal situación solo 
eventualmente se atiende con la cesación de una actividad concreta de 
vulneración; en nuestro caso, por ejemplo, la cesación de una actividad 
minera en un territorio sin consulta previa a sus moradores; a la par 
que, sin embargo, en la mayor parte de las ocasiones tales derechos 
solo pueden hacerse efectivos a partir de una acción positiva del Estado 
y de la sociedad civil para precisamente fortalecer estas condiciones 
de lo común: potenciar el acceso a educación de calidad, mejorar las 
instituciones de financiación y distribución para las economías sociales 
de base local, etc.

Esta particularidad de la efectividad de los DESC debería 
implicar un replanteamiento de la estrategia para la protección jurídica 
frente a estas situaciones de victimización del desarrollo, a estos efectos 
pueden prefigurarse dos capas de protección, que no son incompatibles, 
sino que precisamente deben funcionar de manera articulada pero sin 
desmerecer el sentido de ninguna de ellas. Como bien ha señalado 
la doctrina (Courtis, 2007, 2008), existe una protección a priori y a 

12	 Resulta interesante profundizar en una caracterización jurídica de este derecho desde distintos 
ángulos en el libro que editó Garrido (2011) y Aguirre (2009).
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posteriori respecto a las vulneraciones de derechos o, como se ha 
mantenido durante el artículo, victimizaciones, mientras que la defensa 
a posteriori y jurisdiccional suele, con todas sus dificultades, despertar 
una relativa atención en la dogmática, la protección preventiva suele 
carecer de este interés (Pisarello et al., 2007).

Para fortalecer estas carencias, resulta conveniente subrayar 
una visión alternativa del derecho desarrollada sobre todo en el interior 
de la sociología jurídica, por ejemplo, las perspectivas de Ferrari (1989, 
2000) que subrayan el carácter instrumental del derecho en relación con 
los objetivos políticos: se trata de un derecho de producción inmanente, 
sincronizado con los logros pretendidos en un plano social y que debe 
pensarse más allá de sus dimensiones tradicionales de producción de 
normas jurídicas como leyes y otras de rango inferior y de mecanismos 
de resolución de conflictos; desde esta perspectiva, se buscaría 
ampliar el análisis hacia las distintas acciones políticas estructuradas 
jurídicamente (estrategias de gobierno, programas políticos, políticas 
públicas, agentes y destinatarios…). En tal sentido, el derecho no sería 
solo un mecanismo de protección, sino de cambio social; algo que se 
encuentra en los orígenes de la propia sociología jurídica (Treves, 1985: 
97-98).

A partir de este enfoque alternativo del derecho, es posible 
pensar en sus utilidades frente a las fuentes de victimización 
identificadas desde dos capas principales; en primer lugar, conviene 
resaltar la potencia de la llamada autotutela de los derechos, tanto en 
el levantamiento de conflictos jurisdiccionales y extrajurisdiccionales, 
como en el establecimiento de mecanismos preventivos de protección 
y en la misma creación de derecho13 Ahora bien, conviene entender 
que es poco probable que la autotutela de derechos, en este sentido de 
conflictualidad y productividad jurídica desde abajo, se desenvuelva 
haciendo que la acción de las poblaciones protagonistas encaje en 
un corpus de derechos humanos generado desde fuera, por expertos 
juristas de organismos internacionales y con todo el peso epistémico de 
un derecho desde el norte hacia el sur; será, al contrario, mucho más 
probable su proliferación a partir de su afinidad con unas dinámicas 
de producción o victimización desde o en contra de lo común, con 

13	 El proceso participativo del proyecto FLOK Society desarrollado en Ecuador (Barandiaran et al., 
2015), donde las recomendaciones de política pública partían del diálogo entre movimientos 
sociales especializados, expertos/as académicos/as y representantes de las instituciones públicas 
puede dar una idea, aún con mucho recorrido, acerca de métodos colaborativos y ciudadanos 
de elaboración de mecanismos de protección de derechos humanos, en este caso en campos 
concretos relacionados con la economía social del conocimiento.
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una percepción holística de la articulación entre su “participación 
en el desarrollo”, su relación con los comunes de la naturaleza, del 
conocimiento, de las comunidades, etc. 

La segunda capa estratégica identificada es también de carácter 
principalmente preventivo y transformador, se trata de la acción de 
tutela y remoción de los procesos de victimización, vehiculada a través 
de las políticas públicas; por encima de la atención a casos concretos, 
esta estrategia es consciente de que ya existe una producción colectiva y 
cooperativa de la riqueza basada en lo común, conforme a esta premisa, 
las políticas públicas se orientarían, precisamente, al fortalecimiento de 
las condiciones que permiten maximizar esta productividad difusa, así 
como aquellas que hacen posible que los beneficios de tal producción 
retornen a las poblaciones y ecosistemas regeneradores de tales fuentes 
de riqueza; desde una perspectiva negativa, estas políticas también 
tendrían que remover los distintos mecanismos y regulaciones que, 
de manera específica en cada actividad, habilitan el cercamiento y 
depredación de lo común, intensificando los procesos de victimización 
analizados. 

Ahora bien, el hecho de que las políticas públicas puedan 
tener un impacto más general en la protección lleva unida la necesidad 
de ser específicas para impactar de manera eficaz en cada dinámica 
de victimización que pretendan revertir, conforme al marco teórico 
introducido arriba, en cada ámbito existen unas dinámicas de acceso y de 
regeneración de los comunes que resultan clave para la sostenibilidad y 
la justicia en esos sectores. El análisis teórico y empírico de cada campo 
debería permitir el diseño de unas políticas basadas en evidencias, algo 
escasamente común en este ámbito14, por ejemplo, la Declaración del 
Milenio señala como objetivo “insistir en que se apliquen cabalmente el 
Convenio sobre la Diversidad Biológica” (IV.23.3o), cuando los análisis 
específicos indican que tal convenio, ratificado por 168 países durante 
la Cumbre de la Tierra de Río en 1992, revoca la condición de la 
biodiversidad como patrimonio común de la humanidad y considera los 
recursos genéticos como mercancía, dando lugar, en su articulación 
con normas posteriores como el Protocolo de Nagoya de 2010, a 
dinámicas de competencia a la baja por los precios de la investigación 
y explotación entre Estados que comparten estos recursos, por ejemplo 
en una Amazonía de difícil limitación fronteriza (Golinelli et al., 2015: 
411 y ss); algo similar puede decirse de un objetivo tal como “alentar 

14	 Para concretar cuál sería el enfoque de este trabajo analítico y de diseño de políticas públicas 
pueden verse las propuestas recogidas en el libro editado por Vila-Viñas y Barandiaran (2015).
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a la industria farmacéutica a que aumente la disponibilidad de los 
medicamentos esenciales y los ponga al alcance de todas las personas 
de los países en desarrollo que los necesiten” (III.20.3o), en que la 
ineficacia de tal “aliento” está asegurada si no existe una regulación 
de la propiedad intelectual, que permita suficientes excepciones 
de uso legítimo y licencias obligatorias, así como un impulso de las 
industrias farmacéuticas y petroquímicas locales; en contraste con 
estas previsiones, sí existe un mejor análisis en la Declaración en lo que 
respecta a la democratización del aprovechamiento de las tecnologías 
de la información y las comunicaciones (III.20.5o) o el conjunto de la 
sección IV, “protección de nuestro entorno común”, que anticipa la 
necesidad de considerar lo común como un ámbito encarnado en las 
poblaciones y territorializado en sus entornos.

Por supuesto, no se trata de analizar la pertinencia de la 
Declaración del Milenio, sino de presentar algunos ejemplos de cómo un 
buen análisis sociológico y económico de las realidades del desarrollo, 
es imprescindible para establecer unas políticas públicas eficaces en el 
avance de tales objetivos del milenio o en la prevención de los procesos 
de victimización; sobre esta capa preventiva, es obvio que el buen 
planteamiento de conflictos jurisdiccionales puede ser un excelente 
agregador de movilización popular y finalmente, de dinámicas de 
autotutela de derechos, capaces de conseguir resarcimientos concretos 
pero también de problematizar nuevos procesos de victimización y 
activar nuevos conflictos, invisibilizados de otro modo. También para 
las políticas públicas, el recorrido de estos conflictos jurisdiccionales 
constituye una fuente de aprendizaje enorme, que permite monitorear 
y diagnosticar errores en las actuaciones anteriores y renovar los 
protocolos y manuales de buenas prácticas, así como informar el diseño 
e implementación de las políticas futuras. Es decir, análisis, innovación 
teórica y articulación de estrategias de protección jurídica en distintas 
capas de autotutela, fortalecimiento de la sociedad civil, conflictividad 
jurisdiccional y políticas públicas para la efectividad de los derechos 
humanos.
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