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I. LA CRISIS DE LA CIUDADANIA Y LOS DERECHOS HUMANOS

En nuestro tiempo, la ciudadania ha dejado de ser concebida en términos monis-
tas como centro de imputacion de derechos y deberes en las relactones juridicas en-
tre individuos y Estado, para adquirir un estatuto mucho mas difuso, indefinido y
borroso. La ciudadania aparece desdibujada en el horizonte de la globalizacion y ad-
guiere contornos indistinguibles. Tan pronto se diluye y se descompone en un sinfin
de fragmentos irreconocibles como se concentra y afianza frente a los embates del
capitalismo transnacional; tan pronto se manifiesta con vigor y fortaleza, reivindi-
cando la conquista de nuevos espacios politicos desde los que hacer frente a los nue-
vos desaflos que nos acechan, como se bate en retirada y se repliega sobre si misma,
negando los ideales ilustrados que la inspiran y la vocacion universalista de los dere-
chos. La crisis de la cindadania encubre en realidad una crisis del Estado-nacién
como modele de organizacion juridico-politica, una crisis, por tanto, que alcanza de
lleno al derecho y a la politica, a los derechos humanos y a la democracia, al Estado
v a la constitucion.

Planteada en estos términos, la crisis de la ciudadania condensa en su radical
complejidad las tendencias coutradictorias v encontradas que genera la globaliza-
¢idn; tendencias que expresan la paradoja de la globalizacion: que exporta el capita-
lismo & impone pautas de organizacién econdmica, social y politica al tiempe que
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convierte los derechos en un puro simulacro, condicionados por las «inevitables» li-
mitaciones del sistema en un doble sentido: a) por la precarizacion de los derechos
sociales en el ambito interno de los Estados, so pretexto de su inviabilidad en térmi-
nos sistémicos, como consecuencia de la autonomizacién del poder econdmico
transnacional cuyas reglas cercenan drasticamente el control politico de la econo-
mia; &) por la reaccidn regresiva de los Estados desarrollados que protegen s nivel
de bienestar frente a las presiones migratorias, al tiempo que supeditan la titularidad
de los derechos a la previa adquisicidn de la ciudadania. Se consolida, entonces, una
ciudadania de cufic premoderno, contraria al discurso universalista de la [lustracion,
que reniega de so condicion igualitaria para propiciar un renacimiento de la socie-
dad estamental: aquella que supedita la titularidad de derechos humanos basicos al
reconocimiento de la condicion de ciudadano, estableciendo con ello una discrimi-
nacion incompatible con los ideales de la modernidad. Simultaneamente, estas ten-
dencias perversas tratan de ser contrarrestadas por movimientos civicos de resisten-
cia articulados a nivel global que pugnan por la transformacion de un sistema inicuo
que sumerge a los derechos humanos en la espiral del cdlculo coste/beneficio.

El debate actual sobre la ciudadania hunde sus raices en la teoria de los derechos
humanes y tiene consecuencias de primer orden no sdlo a nivel de su configuracion
sistemdtica sino también en el terreno de su realizacion practica. Consecuencias que
afectan directamente a la universalidad de los derechos humanos y a los postulados
modernos de libertad, igualdad y solidaridad. Permanecer indiferente ante esta reali-
dad s6lo puede significar una suerte de connivencia contramoderna con las tenden-
cias perversas de un sistema que se resiste a ser domesticado y que, a medida que se
independiza, se rebela contra los principios que lo constituyen.

II. LA PARADOJA DE LA VIOLENCIA

En esta encrucijada, los derechos humanos sufren acometidas de signo muy di-
verso que constrifien severamente su universalidad y que colocan el debate sobre su
realizacion practica en las coordenadas de la violencia (1). Asi, las grandes instan-
cias econdmicas supranacionales y las fuerzas andnimas del mercado global limitan
la realizacion de los derechos hurnanos al recurrir a la violencia estructural del siste-
ma para imponer sus propias reglas; los Estados nacionales recurren a su aparato
coactive pata imponer las normas que impiden el acceso y disfrute de muchos dere-
chos a fos que no ostentan ia nacionalidad; vy los movimientos antiglobalizacién rei-
vindican un escenario mas favorable a la realizacion de los derechos humanes acu-
diendo en ocastones al uso de la violencia.

(1) Una vez mas estoy cn deuda con el profesor Pérez Luflo, cuyas siempre brillantes observaciones
han contribuido a mejorar este trabajo. Gracias a sus sugerencias he podido incorporar algunos matices
importantes como éste que nos ocupa,
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La globalizacion, como ha revelado Faria, es un fendmeno selectivo, contradic-
torio y paraddjico que no puede ser equiparado a la universalizacion de los derechos
humanos, pues entrafia una dosis importante de quiebra, de violacién, de transgre-
sidn y de ruptura (2). Su avance comporta la inmolacion de los derechos en benefi-
cio de la productividad, el secuestro de la democracia en aras del mercado y 1a usur-
pacidn de la politica por las fuerzas econdmicas. Es la violencia de un sistema cuya
afirmacion comporta negacion, cuya construcceion implica demolicién. La globaliza-
cidn constrifie y destruye, degradando los derechos a expectativas, convirtiendo las
esperanzas en tlusiones. Ese es el proceso al que ha sometido a los derechos sociales
en todo el planeta, subordinandolos a la logica pretendidamente inevitable de los
acontecimientos econdmicos, como si éstos no pudieran ser domefiados, ¢ invirtien-
do la interaccidn entre el ser y el deber ser, dando soporte a la falacia determinista,
que proclama despechadamente una suerte de imperativo técnico que ha de acatarse
inexorablemente, como si las cosas no pudieran ser de otra manera, y consagrando
también la falacia realista, merced a ia cual se acepta acriticamente la realidad como
fuente de normatividad, de modo que el deber ser deriva del ser (en suma, una va-
riante de la Naturalistic Fallacy denunciada por David Hume y formulada definiti-
vamente por George Edward Moore) (3).

Es la violencia que se canaliza muchas veces de forma subliminal y que penetra
inadvertidamente en el imaginario colectivo, transmitiendo una imagen mixtificada
de ia realidad, enmascarando como imperativos 1o que no son sino simples reglas
técnicas, supeditadas, en cualquier caso, a la consecucidn de determinados fines que
no se hacen explicitos, y colocando esos presuntos imperativos técnicos al nivel de
imperativos éticos tan irrenunciables como la dignidad humana o el derecho a la
subsistencia. Se trata de una violfencia intersticial que responde muy bien a aquel
andlisis foucaultiano sobre las relaciones de poder en la sociedad, expuesto con sin-
gular maestria por el fildsofo francés en trabajos como Microfisica del Poder, Vigi-
lar y Castigar o La Verdad y las formas juridicas. Es la fuerza asoladora y destructi-
va que se impone contra la razén, los principios y los derechos, sin dejar siquiera un
rastro distinguible, porque en muchas ocasiones no es identificable y porque su
energia se distribuye reticularmente a través de la sociedad. Nosotros, de una u otra

(2) En este sentido, Fana precisa que si por globalizacidn se ¢ntiende, basicamente, esa integracion
sistémica dc la economia a nivel supranacional, deflagrada per la creciente diferenciacion estructural y
funcional de los sistemas productivos y por [a subsiguiente ampliacion de las redes empresariales, comer-
ciales y financieras a escala mundial, actuando de modo cada vez mas independiente de los controles po-
liticos y juridicos a nivel nacional, ese fenémeno, como afirma Habertnas, acaba comprometiendo mor-
talmente la «idea republicana de comunidad» {cft. J. E. Faria: O direito na economia globalizada, Mal-
heiros, Sdo Paulo, 2000, pag. 52). Sobre esta misma cuestidon, ver J. E. FArRa: «Democracia v
gobernabilidad: los derechos humanos a la luz de la globalizacidn economicar, Travesfas. Polftica, cultu-
ra y sociedad en fheroamérica, nam. 1, julio-dictembre 1996, pp. 19-45.

(3) Cfr. L. FERRAJOLL Derechos y garantius. La ley del mas débil, Trotta, Madrid, 1999, pag. 65.
Cfr. también A, E. PEREZ LURO: «La universalidad de los derechos humanos», Anuario de Filosofia del
Derecho, Nueva época, tomo XV, 1998, pigs. 103-104.
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forma, somos sus conductores y coadyuvamos inconscientemente en su transmision.
Esa violencia actiia contra la justicia, arrinconando los derechos y convirtiendo a las
normas en expedientes de su racionalidad instrumental, Una violencia que no dispa-
ra, que na se sirve de exploesivos mi de armas, pero que estrangula las economias, pi-
sotea los derechos, ignora a las personas y tira los valores a la letrina, en aras de la
productividad, de la competitividad y de la eficacia, mientras los bolsillos de los ri-
cos se llenan silenciosamente con asépticas operaciones contables realizadas a tra-
vés de los flyjos cibernéticos de informacion. Es la violencia que se gjerce a través
de los planes de ajuste. del FMI cuyas restricciones en el gasto social son responsa-
bles, sin duda, de muchas muertes, ocasionadas por una deficiente atencidn sanitaria
v de la existencia de millones y mitlones de nifios sin escolarizar, a los que se les
niega desde ahora la posibilidad de una existencia digna (4). Es la violencia de las
hambrunas, de la miseria, de la pobreza y de la exclusidn (5), tras la cual se esconde
el rostro de un Occidente que se despreocupa, mientras sigue construyendo su bien-
estar sobre la explotacion de los mas débiles y se esquilman los recursos naturales.
Es la violencia de la deuda externa que sigue comprimiendo las economias de los

(4) El fracase de los planes de ajuste del F.MLLL con respecto a paises del Sur cs constatado por ¢l
Informe de la Comision de Gestion de los Asuntos Piblicos Mundiales de 1995 en el que s¢ denuncia la
inefectividad de sus programas econdmicos y la falta de sensibilidad del Fondo ante ¢l problema de la £-
nanciacion de las balanzas de pagos en paises de bajos ingresos, especialmente de Africa. Los programas
del Fondo no consiguen paliar [a grave situacién econdmica de estos paises afectados por problemas pro-
fundos vinculados a ingresos por mercancias con precios deprimidos, deuda externa y problemas acumu-
lados a causa del declive econdmico. Por otra parte, la reaccidn del FMI ante la cnisis de la deuda de los
afios 80 tampoco resulta, precisamente, satisfactoria. Desde el primer momento se excluyo la posibilidad
de considerar una reduccién de la deuda y se sometié a los paises dendores a un ajuste econdémico ex-
traordinariamente riguroso, basado en la reduccion de las importaciones a fin de obtener un superavit
para poder realizar transfercncias netas a sus acreedores, La falta de apoyo financiero externo v wna acti-
tud mas generosa por parte de los acreedores, provocaron que las consecuencias del ajuste fueran espe-
cialmente graves para la poblacion y que muchos palses todavia estén sufriendo los efectos de esa crisis
(cfr. Nuestra comunidad global, Informe de la Comision de Gestion de los Asuntos Publicox Mundiales,
Alianza, Madrid, 1995, pags. 158-159. Para un balance de la situacién del FMI, cfr. op. cit,
pags. 158-163),

(5} En este sentido, conviene recordar algunos datos escalofriantes que nos proporciona Dreifuss.
Mas de tres millones de personas mueren al afio por enfermedades evitables, como tuberculosis, disente-
ria o malatia. En los paises menos desarroliados, mds de 93 millones de nifios menores de 15 afios traba-
jan para ayudar a sus familiares. Mas de un milidn de nifios se vieron obligados a prostituirse. Cerca de
un millén y medio perdicron la vida en guerras y casi cinco millones viven desplazados en campos de re-
fugiados o similares. Hay casi cien millones de «nifios de 1a calles, de los cuales unos doce millones no
tienen familia ni hogar. Cada minuto nacen 47 nifios en la pobreza. EI 20 por 100 de la poblacién mundial
percibia en 1960 el 70 por 100 de los ingresos, pasando al 83 por 100 en 1989, mientras que otro 20
por 100 caia en el mismo periodo del 2,3 por 100 al 1,4 por 100. La poblacién extremadamente pobre lle-
gaba a 1,300 milloncs de personas en 1995, cuadruplicando las ya dramaticas cifras de 1990. Una de cada
cinco personas sufre pobreza extenuante y scbrevive con menos de un délar diario: mas de mil millones
de personas carecen de servicios basicos, Una de cada 100 personas es inmigrante o refugiada y una de
cada cuatro es analfabeta (R. A. DREIFUSS: 4 Epoca das Perplexidades. Mundializacda, Globalizagdo e
Planetarizagdo: Novos Desafios, 32 edic., Vozes, Petrdpolis, 1999, pags. 12-13).
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paises endendados, con situaciones insostenibles que comportan una fuerte reduc-
cion de las importaciones y que condena al fracaso los planes de desarrolle puesto
que los recursos recibidos por este concepto han de ser destinados al servicio de la
deuda. La tasas de interés variable y la aplicacién de la frmula del interés compues-
to (la acumulacidn de intereses que genera a su vez mas intereses) colocan las tasas
de servicio de la deuda en niveles astrondmicos.

Es, por altimo, la violencia explicita de las leyes de inmigracién y de sus meca-
nismos coactivos que niegan el derecho de residencia y de libertad de circulacion a
aquellos que sufren directamente €l azote del hambre y de la miseria. Es la violencia
del libre mercado que esconde hipocritamente sus prejuicios bajo un manto de ini-
cua legalidad, mientras llueven proclamas sobre los beneficios de la liberalizacién
de los mercados y se cierran simultineamente las fronteras a los trabajadores extran-
Jjeros como en tiempos del mas acendrado proteccionismo. Esa violencia quebranta
la paz, destruye la dignidad y conculea los derechos humanos. La contestacidén que
la globalizacion recibe trata, justamente, de reinsertar ef debate sobre los derechos
humanos en estas nuevas coordenadas en las que el compromiso por su efectividad
se diluye bajo ¢l ropaje de la gobernabilidad sistémica, vertebrando as una respues-
ta civica ante las fuerzas ocultas del macropoder econdmico. No debe olvidarse, sin
embargo, que las acciones de resistencia tienen también sus limites v que si éstos se
rebasan estaremos convirtiendo los derechos humanos en arma arrojadiza, y quién
sabe si al servicio de intereses tan espurios como Jos que se trata de combatir.

La globalizacién coloca a los derechos humanos en una situacién precaria como
consecuencia de la insuficiencia del sistema de garantias v de la propia debilidad de
los Estados en un contexto global. La posibilidad de articular una proteccion efecti-
va de los derechos humanos exige superar los viejos esquemas que vinculan los de-
rechos a los Estados para buscar su implementacion en ambitos supranacionales.
Esta circunstancia ya fue percibida en 1995 por ¢l Informe de la Comision de Ges-
tion de los Asuntos Publicos Mundiales de Naciones Unidas: «tal como se los conci-
be actualmente, los derechos son casi siempre definidos en términos de la relucion
entre pueblos y estados. Creemos que ahora es importante empezar d pensar en tér-
minos mds amplios y reconocer que los estados son sélo una fuente de amenazas
para los derechos humanos y al mismo tiempo, y cada vez con mds frecuencia, la
Sola accion de los estados no serd suficiente para proteger muchos derechos huma-
nos» ().

(6) Vid Nuestra comunidad global. Informe de la Comision de Gestién de los Asuntos Publicos
Mundiales, cit., pig. 64.
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ITI. LAS FALACIAS DE LA GLOBALIZACION

En esta encrucijada, el problema latente que afecta a los derechos humanos es
siempre uno y el mismo; el de su universalizacién, una demanda creciente que gol-
pea incesantemente nuestras conciencias y que plantea un imperativo ético insosla-
yable para juristas, gobernantes y legisladores. El dilema de los derechos humanos
se cifra, sencillamente, en una profunda duda existencial no exenta de dramatismo,
aqueila que Shakespeare puso en boca de Hamlet: «To be or not to be. That is the
questiony. Porque la existencia de los derechos humanos no se resuelve con su cons-
tancia en docurnentos juridicos de 4mbito nacional o internacional. Esa es una exis-
tencia en estado vegetativo que no satisface los niveles minimos de dignidad. La
existencia de los derechos humanos ha de abordarse como una demanda global, en
sentido intensivo {(deben existir todos los derechos) y extensivo (pata todos los seres
humanas). El desafio crucial que los derechos humanos tienen planteados es, justa-
mente, ¢l de su plena existencia como auienticos derechos humanos.

El postulado universal de los derechos humanos parece ser hoy mas que nunca
una formuta retorica crecientemente vaciada de contenido y de vigor. Derechos uni-
versales e inderogables que sufren las violentas acometidas de la globalizacién y
que quedan al albur de los vientos desfavorables de la economia, arrastrados por la
tempestad y la ventisca de los flujos finacieros ¥ de los grandes intereses econdmi-
cos; derechos que sélo existen en enfiticas y pomposas declaraciones, envueltos en
solemnes proclamas, abandonados a la intemperie en las frias noches de este invier-
no crudo y desapacible del capitalismo transnacional. Los derechos humanos son la
victima propiciatoria de la globalizacién, una presa facil en una caceria sin reglas, el
arma arrojadiza de sus desafueros, que unos y otros blanden, soban y manosean. Sin
pudor los manipulan, los adulieran, los estragan vy los corrompen; derechos univer-
sales que se invocan con gratuidad repulsiva y maloliente para cubrir de aparente fi-
lantropia los mas abyectos y mezquinos propositos. Y asi caminan sobre el filo de la
navaja de una economia transformada en sisterna auténomo a cuyos dictados se so-
meten los sistemas politicos de los Estados-nacion. Los derechos humanos son, sin
duda, la gran consigna de nuestro tiempo, la fuerza catalizadora que impulsa, que
azuza y que estimula. Bajo su bandera se expande la democracia y se propaga el ca-
pitalismo; bajo su bandera, también, se emprenden las mas encamizadas batallas
contra la vordgine depredadora del libre mercado. Y en ese torbellino, los derechos
humanos sont simultineamente soterrados y enaltecidos, con una dosis importante
de cinismo e hipocresia. Nadie abjura de ellos, pero son muchos los que guardan re-
servas mentales sobre su universalidad. Pocos la negarian, pero pocos creen también
tirmemente en ella. Si lo hicieran, pondrian de verdad manos a la obra para hacerlos
realidad, pero va cundiendo la especie de que su universalidad es un postulado sin
implicaciones précticas, un principio del que no pueden derivarse consecuencias in-
mediatas en los planos juridico y politico.

Desde ciertos sectores se alimenta la conviccion de que la realizacién de los de-
rechos humanos a nivel global es una tarea irrealizable, pues hay una suerte de pre-
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supuestos subyacentes que no pueden orillarse y que condicionan la fuerza normati-
va del principio de universalidad. Para quienes piensan de este modo, el principio de
universalidad es un principio cuyas consecuencias practicas estan seriamenie mer-
madas. Su funcién no va mucho mas alla de acciones «de corto alcance» que posibi-
litan la estabilidad del capitalismo en términos sistémicos; se trata, en suma, de una
clausula de cierre que asegura la estabilidad del sistema y la paz soctal. Su dimen-
sion emancipatotia se diluye y los derechos humanos transmutan su virtualidad,
como mecanismos de legitimacion en aras de la preservacion del sistema que justifi-
ca el desarrollo de ciertas acciones, exactamente, aquellas que propician el avance y
consolidacion del staru guo politico-econdmico. Nadie dudaria de la existencia del
postulado de la universalidad, pero pocos, muy pocos, creen firmemente en la fuerza
de este principio: los derechos humanos son universales, pero eso no autoriza a de-
fender en modo alguno que sean universalizables.

Es ésta una gran falacia; si Jos derechos humanos son universales, la fuerza nor-
mativa de este principio deberia no poder ser eludida. Las consecuencias éticas de la
universalidad exigen una actitud consecuente en los planos politico y juridico ten-
dente al establecimiento de los mecanismos que aseguren, que garanticen y que pro-
tejan los derechos humanos en todos los lugares del planeta. Este horizonte, sin em-
bargo, parece pertenecer al mundo ideal de las ilusiones eternas e irrealizables del
hombre: los derechos humanos son universales, pero su exigibilidad estd condicio-
nada por [as circunstancias socioecondmicas que determinan su efectivo disfrute.
Hay que prevenirse contra este mal que proclama la reduccion de los derechos a la
realidad: el deber ser que se subsume en el ser, los imperativos éticos que sélo se sa-
tisfacen segun y como: los derechos humanos convertidos en expectativas frustra-
das. Esta conviceitn tiene un profundo arraigo. Se instala en el imaginario colectivo
y crea un entramado argumental que le da soporte y, desde ahi, se propaga y penetra
en los ambitos del derecho y de la politica, Se difunde, cada vez con mayor acepta-
cidn, la especie de que los derechos humanos son solo si pueden ser, es decir, que su
deber ser esta esencialmente limitado por presupuestos facticos, de modo que su
universalidad es una universalidad rebajada, condicionada y diezmada. Cabe pre-
guntarse, no obstante, si esos presupuestos ficticos que limitan la efectividad de log
derechos son necesanios, ineludibles e inexorables. En ese caso, los derechos huma-
nos quedarian subordinados a alguna suerte de causalidad fisica, de modo que su
condicionamiento seria inobjetable, porque nadie puede satisfacer la demanda im-
plicita en ellos, lo cual, en Gltima instancia, los invalida segin las reglas de la 16gica
del lenguaje normativo, La respuesta, sin embargo, seria otra muy distinta si esos
condicionamientos fueran contingentes, si pudieran ser removidos por la accién del
hombre. En este caso, los derechos si que pueden consistir en aquello que no es ne-
cesario en el sentido de sn inevitabilidad fisica y que, por tanto, es dable exigir (ver-
bigracia: nadie puede tener derecho a vivir un niimero determinado de afios porque
no hay nadie que pueda venir obligado a satisfacer esa demanda —ad imposibilia
nemo obligatur-—; pero si que todos tienen derecho a vivir cuanto puedan en condi-
ciones dignas —la dimension prestacional del derecho— sin que se vean privados

195



ALFONSO DE JULIOS-CAMPUZANO

violentamente de su existencia por la accién u omisidén de otra persona —Ila dimen-
si6n negativa del derecho—). Se ha de inferir, entonces, que cuando el contenido del
derecho no es imposible, no puede condicionarse su efectividad a una realidad con-
tingente y gque, por tanto, puede y debe cambiarse. Esta falacia, sin embargo, no
siempre es advertida y muchos son los que, consciente o inconscientemente, se ad-
hieren a los postulados de esta suerte de determinismo técnico-econémico; un soco-
rrido ardid con el que los paladines del mercado ganan adeptos que aprueban ufanos
y complacientes las proclamas de la competividad, de la eficiencia y de la libertad
econdmica, sin notar que su conformidad encubre un género de connivencia con la
iniquidad.

Huir de estos equivocos se nos antoja una necesidad apremiante. Es urgente de-
senmascarar las falacias ocultas en el pensamiento juridico, falacias que prestan ser-
vicios muy eficaces a la progresiva precarizacion de los derechos, mediante su sub-
ordinacién a la disponibilidad econdmica, y a su evidente devaluacion en el &mbito
internacional, conio consecuencia de ese nexo més que discutible entre nacionali-
dad, ciudadania y derechos humanos, que convierte a los no cindadanos en misera-
bles. Con loable propdsito, Ferrajoli ha consagrado a este fin su obra Derechos y ga-
rantias. La lev del mas débil, en la que se aplica, con vehemencia casi febril, a reba-
tir los argumentos y categorias que se oponen a la efectividad de los derechos
humanos, denunciando las falacias que se ocultan en el discurso actual sobre los de-
rechos y apostando por un reforzamiento del garantismo a nivel internacional, en el
horizonte de un constitucionalismo mundial. Presa de un discurso abiertamente
ideologico, Ferrajoli se muestra incapaz de huir de sus propios prejuicios teoricos
que cercenan severamente su argumentacion y condicionan fuertemente sus posicio-
nes, lo cual se traduce en una importante distorsién de conceptos claves del pensa-
miento juridico-politico.De lo dicho anteriormente puede colegirse que el conjunto
de la obra no me merece una valoracion muy positiva por las razones que expondré
mas adelante, Esto, sin embargo, no puede ir en desdoro de algunos argumentos a
los que el profesor italiano recurre y que estimo conveniente exponer en los aparta-
dos que siguen:

1.° La identificacion entre ciudadania y derechos humanos: casi desde el prin-
cipio el antor anuncia ya cudl serd uno de los objetivos principates de su critica: «fas
tradicionales fronteras estatalistas de los derechos de ciudadaniay; y s6lo unas pé-
ginas mas adelante confirma esta idea al sostener la necesidad de disociar derechos
fundamentales y ciudadania, a la que califica como «el tiltimo privilegio de estatus,
el tiltimo residuo premoderno de las diferenciaciones personales, el iltimo factor de
exclusion y de discriminacion..., la tiltima contradiccion irresuelta con lg proclama-
da universalidad de los derechos fundamentales». La tension entre ciudadania y
universalidad de los derechos humanos resulta en nuestros dias inadmisible, pues no
sélo contradice las constituciones estatales sino también la Declaracidén Universal de
Derechos humanos y los Pactos sobre derechos humanos de 1966. Agrega nuestro
autor que la ciudadania encubre una dimensidon excluyente que se superpone a la di-
mensién igualitaria, al operar come criterio de exclusién frente a los no-ciudadanos.
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De este modo, concluye, la universalidad de los derechos humanos se resuelve en
una universalidad parcial y de parte, viciada por su matriz estatalista, por los meca-
nismos de exciusidn que el estatalismo genera frente a los no-ciudadanos y por la
ausencia de garantias supraestatales de derecho internacional, Por eso, Ferrajoli re-
chaza la conversién de los derechos en derechos de ciudadania, exclusivos y privile-
giados, que niega la universalidad y pone en discusion los valores de Occidente (7).

2.° La necesidad de deslindar los derechos de sus garantias, en el sentido de
que la inexistencia de éstas no puede traducirse en la negacién de aquelles. La au-
sencia de garantias, recuerda Ferrajoli, no afecta a la positividad de los derechos,
sino sOlo a sus mecanismos de proteccion, de cuya inexistencia o insuficiencia sélo
puede derivarse la necesidad de implementar una proteccion efectiva. Esto es, frente
a guienes niegan la existencia de un derecho en virtud de su proteccion precaria, Fe-
rrajoli reivindica, en funcion del principio de legalidad, la plena vigencia de los de-
rechos positivarnente establecidos y la obligacién que concierne a los poderes pi-
blicos, internos ¢ intermacionales, de colmar la laguna juridica que comporta la ine-
xistencia de un sistema de garantias adecuado. El principio de plenimud dei
ordenamiento demanda la identificacién de las carencias de éste y el disefio de ga-
rantias idoneas para impedirlas. De acuerdo con ello, a los juristas les comple el im-
perativo de colmar las lagunas gue se produzean en aras de la eficacia y de la com-
pletud del ordenamiento. La confusion entre derechos y garantias resulta inadmisi-
ble, pues de planteamientos de esta paturaleza se podrian derivar resultados
absurdos, como la descalificacion en el plano juridico de la internacionalizacion de
los derechos fundamentales v de la constitucionalizacién de los derechos sociales,
reducidos a simples declaraciones retdricas vacias de contenido. Frente a la falacia
realista que reduce el derecho al hecho, Ferrajoli apuesta por la articulacion de un
completo sistema de garantias que libere a los derechos sociales de su consideracidn
programatica y discrecional, confiados a una onerosa y compleja mediacién politica
y burocratica (8).

3.* La crisis del Estado y la apuesta por un constitucionalismo mundial: para
Ferrajoli, 1a soberania es un pseudo-conceplto, una categoria anfijuridica, un reducto
anacrdnico cuya continuidad contradice la demanda de la universalizacion de los de-
rechos humanos, y el Estado, un modelo de organizacion incapaz de articular res-
puestas validas a los apremios de la hora presente. La crisis del Estado-nacion se
manifiesta en el desplazamiento de la soberania, el debilitamiento del constituciona-
lismo, la alteracion del sisterna de fuentes y 1a erosion de la capacidad de decisién
de los Estados a la hora de implementar sus politicas. Esta crisis del Estado provoca
una ctisis de la democracia y se concreta en la reproduccion de formas neoabsolutis-
tas del poder piblico dentro de nuestros ordenamientos, liberados de los limites y

(7) L. FERRAIOLL: Derechos y garantias. La ley del mdy débil, Trotta, Madrid, 1999, pags. 17, 32,
117-118 y 142-143.

(8) Cfr. L. FERRAJOLYL: Derechos y garantias. La ley del mds débil, cit., pags. 34, 43, 59-65 y
108-112.
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controles impuestos por el derecho interno. La respuesta a este fendmeno exige un
desplazamiento de las sedes de las garantias constitucionales al Ambito internacio-
nal. La crisis que, a nivel interno, sufte el paradigma del Estado de Derecho impone
una reflexién sobre las sedes del constitucionalismo, Ferrajoli no vacila en confesar-
se partidatio de la transferencia de las garantias constitucionales a nuevas sedes po-
liticas y decisionales. Vivimos un momento de crisis de legitimacion del sistema de
soberanias desiguales, de relaciones asimétricas entre paises ricos y paises pobres. A
largo plazo ese sistema no podra ser tolerado por los ordenamientos de los paises
avanzados, cuya legitimidad democratica se funda, precisamente, sobre los princi-
pios con los que el sisterna entra en colisién. La alternativa, entonces, declara Ferra-
joli, no es otra que la superacion del Estado-nacion y la refundacion del derecho in-
ternacional, no sobre la soberania de los Estados, sino sobre la autonomia de los
pueblos, basado ahora, por tanto, en el paradigma del Estado constitucional de Dere-
cho {9).

Es llegado ¢l momento de hacer un balance de la aportacion de Ferrajoli, sin que
nos podamos sustraer a los aspectos criticos, oscuros o confusos de la obra. Es cierto
que el profesor italiano, movido por un encomiable empefio, realiza un importante
esfuerzo por denunciar algunas de las falacias que proliferan actualmente y que
constrifien gravemente el desarrollo de los derechos humanos (10). Me refiero a 1a
falacia determinista que Ferrajoli trata de desenmascarar y que difunde la convie-
cidn de que nuestros sistemas juridicos son como son porque no podrian ser de otro
modo. Ese peligro de la asuncion acritica de la realidad esta presente en muchas teo-
rizaciones actuales de la descodificacidén y la desregulacion. Frente a ello, hay que
afirmar con rotundidad que las cosas pueden ser de otra manera, que de ello depende
la propia universalizacion de los derechos humanos y, probablemente, incluso, 1a su-
pervivencia de la especie y la preservacion del planeta. Hay que recolocar, por tanto,
estos problemas en su adecuada dimension, porque la realizacion de los derechos
bumanos depende, basicamente, de una voluntad politica efectiva. No existen impe-
dimentos facticos inexorables que impidan su realizacion, Los obstaculos pueden
ser suprimidos y la fuerza normativa de) principio de universalidad nos obliga ética-
mente a trabajar por su remocidn. Ferrajoti, sin embargo, itcurre en errores ¢ impre-
cisiones a las que considero necesario aludir:

1) En primer lugar, nuestro autor utiliza el término derechos fundamentales
con imprecision manifiesta. En el capitulo 1§ de la obra se ocupa de elaborar una de-

(9) Cfr. L. FErratoLl: Derechos y garantias. La ley del mds débil, cit.,, pgs. 16-17, 113-119 y
144-158.

(10) Es justo reconocer que estas falacias no son en absoluto originales. Ya en 1596 el profesor Pé-
rez Luiio aludié a algunas de las falacias que afectaban a la teoria de los derechoes humanos, denunciando
el recurso a las falacias naturalista y determinista, como subterfugio para la justificacién del nacionalis-
mo y del economicismo (cfr, A, E. PEREZ LURG: «Derechos humanos en la actualidad: ;continuidad o
cambio de paradigma?», en A. E. PEREZ LUSO {ed.}: Derechos humanas y constitucionalismo ante el ter-
cer milenio, Marcial Pons, Madrid, 1996, pags, 33-38).
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finicion del concepto que se basa en el cardcter universal de su imputacidén y que
prescinde de la circunstancia de que tales derechos se encuentran formulados en car-
tas constitucionales o leyes fundamentales (11). Frente a esta definicidn, es obligado
advertir que el concepto de derechos fundamentales tiene un significado bien distin-
to al que nuestro autor le confiere ex novo. Como ha mostrado el profesor Pérez
Lufio, los derechos fundamentales (droits foundametaux), surgen en el ambiente in-
telectual que precede a la Revolucién Francesa y se consolidan en la doctrina ger-
ménica para designar especificamente los derechos humanos positivizados a nivel
interno, aunque también se aplica en algunos casos a los consagrados a nivel inter-
nacional (12). Los derechos humanos poseen una insoslayable dimensién deontold-
gica a la cual le es inherente el atributo de la universalidad y, por tanto, deben ser re-
conocidos por el derecho positivo; los derechos fundamentales, sin embargo, no go-
zan de esta caracteristica de la universalidad, pues se predican respecto de un
determinado ordenamiento en la medida en que son recepcionados por el mismo y
ejercen una funcion fundamentadora del orden juridico de los Estados de Dere-
cho (13}, Por tanto, la concepcion de los derechos fundamentales que Ferrajoli nos
propone colisiona directamente con la sedimentacién tedrica de la expresién en
nuestra cultura juridico-politica, y no creo que un uso puramente especulativo, como
el que ofrece, contribuya a clarificar Jos términos del debate. No concluye aqui, sin
embargo, la lista de despropositos en o concerniente a esta cuestién pues, para ma-
yor confusion, Ferrajoli utiliza indistintamente las expresiones derechos humanos y
derechos fundamentales a lo largo de la obra, a pesar de advertir que los derechos
humanos no son sino un subtipo de los derechos fundamentales. Ferrajoli acrecienta
asi la magnitud del equivoce, pues ni en su pensamiento, ni en la tradicién constitu-
cionalista, se puede detectar una correspondencia absoluta entre estos dos concep-
1os.

Existe, por tanto, una contradiccion abierta entre el significado que la tradicion
constitucionalista ha venido confiriendo al concepto de derechos fundamentales y el
que Ferrajoli le otorga en su definicion. Es sabido que Scarpelli en Cos'é il positivis-
mo giuridico (14) clasificé la definiciones nominales en lexicales, explicativas y es-
tipulativas, correspondiendo éstas Gltimas a puras convenciones sobre el uso futuro
de un término, prescindiendo por tanto de los significados atribuidos con anteriori-
dad a esa expresién. Como se ha sefialado por la doctrina, la definiciones estipulati-
vas adolecen de una medida nada despreciable de subjetivismo v arbitrariedad, jus-

(11) Cfr. L. FERRAIOLL: Derechos y garantias. La ley del mds débil, cit., pag. 37. Esta desvincula-
cion de la tradicion constitucionsl es confirmada también en la pdg. 40: «Tanto nuestra definicion como
la tipolagia de los derechos fundamentales construida ¢ portir de ella fenen un valor tedrico del todo in-
dependiente de los sistemuas juridicos concretos e incluso de la experiencia constitucional modernans,

(12) Cfr. A, B, Pérez Luno: Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitycion, 5.7 ed., Tecnos,
Madrid, 1995, pags. 30-31.

(13) Cfr. A. B. PErRez Luro: «La universalidad de los derechos humanos», cit., pigs. 105-106,

(14) Cfr. U. ScarpELLL Cos'é if positivismo giwridico, Comunitd, Milano, 1965,
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tamente, aquella que deriva de la radical ignorancia de la tradicion intelectual en la
cual el concepto ha germinado. El uso que de la expresion derechos fundamentales
hace Fermajoli, al responder a este modelo de definicion estipulativa, adolece de os-
curidad, arbiirariedad y confusion y no contribuye en absoluto al rigor y a la preci-
sion en el lenguaje. Un razonamiento similar cabe aplicar, entonges, a la tipologia de
los derechos fundamentales, dentro de los cuales el profesor italiano identifica cua-
tro subtipos: derechos humanos, derechos piblicos, derechos civiles y derechos po-
liticos, ignorando toda la tradicidén constitucionalista occidental. Esta clasificacion
puede ser recusada por dos motivos principales que, en aras de la brevedad, dejaré
solamente enunciados: @) la incardinacidn de los derechos humanos como un subti-
po de los derechos fundamentales; b) la insolita y extravagante escisién conceptual
de los derechos civiles y los derechos politicos respecto de los derechos humanos,
que suscita perplejidad y desconcierto al construirse con un desprecio absoluto al
proceso historico de gestacion de los derechos humanos y a su propia naturaleza ge-
neracional.

2) En segundo lugar, el profesor italiano confunde la universalidad de los de-
rechos humanos, esto es, el principio tedrico que atribuye su titularidad a todos los
seres humanos, y la universalizacién, es decir, la accion de hacer efectivos los dere-
chos en ¢l plano de su realizacion practica. El diccionario de la Real Academia de la
Lengua aclara fa distincién semantica al precisar que ia universalidad es la wcuali-
dad de universaly (esto es, «que comprende o es comun a todos en su especie sin
excepcion de ningunox), mientras que por universalizacién se ha de entender ¢l sus-
tantivo correspondiente a la labor de universalizar («hacer universal una
cosa») (15). Es evidente que la segunda deberia ser consecuencia logica de la prime-
ra y que, por tanto, la universalizacion es una accidn a la que vienen obligados legis-
ladores y gobernantes como consecuencia de la vigencia del principio de univer-
salidad.

No parece licito, sin embargo, confundir ambos términos, perque la puleritud en
el lenguaje tedrico es, sin resquicio a dudas, una de las exigencias mas insoslayables
del rigor intelectual; la ambigliedad y la imprecisién de los conceptos sélo puede in-

(13) Cfr. Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, 21.* edic., Espasa Calpe, Ma-
drid, 1992 (vaces «universalidad», «universal» y «universalizam), Sobre las formas de entender la uni-
versalidad, el profesor Pérez Luiio distingue entre la universalidad en sentido extensivo ¥ descriptivo,
como universalidad en los derechos humanos, esto es, en cuanto constatacién de una realidad, y Ta uni-
vergalidad en sentido intensivo y prescriptivo, como universalidad de los derechos humanos, esto es, el
principio gue postula su atribucitn universal, y afiade que Ja falta de universalidad en los dercchos huma-
nos mantiene intacto el cardcier necesariamente universal de los derechos humanos {(cfr. A, E. PEREZ
Lufio: «La universalidad de los derechos humanoss, cit., pag. 106). La universalidad de los detechos hu-
manes puede postularse también no en el sentido de una validez universal en ¢l ordenamiento juridico in-
ternacional o en los ordenamientos internos a través de las respectivas constituciones, sina en cuanto ¢po-
sibilidad y deseabilidad de un paradigma moral universaly que descanse sobre la nocion de derechos hu-
manos {cfr. |. GONZALEZ AMUCHASTEGUL: «;Son los derechos humanos universales?, Awuario de
Filosofia del Derecho, Nueva época, Tomo XV, 1998, pags. 49-78),
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ducir a error. A largo de la obra, Ferrajoli sostiene en multiples ocasiones que la ciu-
dadania impide la universalidad de los derechos humanos, principio cuya vigencia
en los textos positivos no queda directamente afectada por la ciudadania, Lo que se
impide, reaimente, 2s su universalizaciom, es decir, la accion tendente al disfrute
efectivo de los derechos. La relacion de oposicion entre ciudadan{a y universaliza-
cién de los derechos humanos no es, ni mucho menos, una relacidn necesaria, por-
que lo que estd impidiendo la efectividad de los derechos no es tanto la ciudadania
en si misma sino el proceso de inversidn al que esta siendo sometida, en virtud del
cual muchos derechos humanos se vinculan progresivamente a la previa posesién de
la condicion de ciudadano. Y si no hay una relacion de oposicién necesaria entre
ciudadania y universalizacidn, entonces habri que concluir que la barrera a suprimir
no es la ciudadania en si misma, sino el uso perverso de ésta. Creo que estas preci-
siones conceptuales no son irrelevantes, desde el momento en que sirven para clari-
ficar los términos del debate: la universalidad de los derechos bumanos es un princi-
pio juridico consagrado a nivel internacional en declaraciones y pactos v, a nivel in-
terno, en las constituciones de los paises democriticos. Por otra parte, la ciudadania
no es en si misma un concepto perverso, ignominioso y humillante, sine que es, sim-
plemente, una institucién a través de la cual se atribuyen derechos y se establecen
obligaciones. La colisién entre ciudadania y universalizacién de los dercchos no es
inevitable, depende de que existan mecanismos suficientemente eficaces, a nivel in-
lernacional y a nivel interno, que garanticen el disfrute de los derechos. Por Gltimo,
es demasiado irreal pensar en la supresion de los Estados a medio o largo plazo y
probablemente tampoco sea deseable que esto ocurra, Si que parece necesario avan-
zar hacia modelos de cooperacion e integracidon politica supranacional, pero la ciu-
dadania, en cuanto que representa fundamentalmente un centro de imputacion de
derechos y deberes referidos fundamentalmente al starus de ciudadania activa, y a
algunos especificos derechos sociales, no parece que deba ser suprimida. Parece cla-
ro, entonces, que £sa reaccion vehemente e impetuosa contra la ciudadania responde
mas bien a una desmsesura inapropiada para el trabajo intelectual que a una reposada
y bien construida argumentacion, cargada de razones sdlidas y sesudas. Matar mos-
quitos a caffonazos no fue nunca una estrategia recomendable,

Para concluir, Ia obra de Ferrajoli ticne en su haber el mérito de rescatar algunas
ideas importantes en la lucha por la universalizacion de los derechos humanos en
esta travesia procelosa de la globalizacion, desenmascarando algunas falacias séli-
damente instaladas en ¢l imaginario colectivo de juristas, de politicos y de la ciuda-
dania en general; aspectos éstos que constituyen, sin duda, lo mas destacado de su
aportacion. En el debe figuran imprecisiones que no pueden eludirse y graves caren-
cias en el desarrollo sistemdtico de las tesis que se sostienen, las cuales se reiteran
incluso textuaimentc en distintas paginas del libro (16). Ciertamente se puede decir,

(16) Cfr. per ejemplo la repeticion literal de la valoracion sobre la ciudadania que se produce en las
piginas 32 y 117 del libro. Para una muestra del desorden en cl tratamiento expositivo puede acudirse a
las notas 58, 36 y 60 de este trabajo.
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sin concesiones a la hipérbole, que Ferrajoli lanza una andanada contra la ciudada-
nia en su propia linea de flotacién, desmontando las mas valiosas aportaciones a la
teoria de la ciudadania como la célebre obra de Marshall, Citizenship and Social
Class, que es devastada por el huracan, so pretexto de ser la clave de la manipula-
ci6n de los derechos sociales como derechos exciusivos de ciudadania, sin percatar-
se de que la supresion de la ciudadania social podria proporcionar una magnifica
coartada para quienes tratan de reducir los derechos sociales a su valor puramente
simbélica (17). La sensibilidad humanitaria de Ferrajoli, digna de encomio sin duda,
puede resultar, nuevamente un despropdsito: sus argumentos en contra de 1a ciuda-
dania social son un magnifico patibulo para la ejecucion piblica de los derechos so-
ciales. Denunciar [os usos perversos es una obligacion inexcusable de cualquier ted-
rico que se pretenda riguroso, pero hacerlo a costa de destruir las conquistas histéri-
cas es, sencillamente, imperdonable.

Se trata, en suma, de una obra que denota un espiritu combativo y vehemente,
falta de serenidad en los analisis y en las soluciones que se proponen que, por lo de-
mds, estan impregnadas de simplezas: la supresién sin mas de las fronteras, la extin-
cidn de la soberania, la consiguiente eliminacion de los Estados y el fin de la ciuda-
dania (18). Frente al tono apocaliptico que caracteriza a la obra del profesor italiano
parece mas adecuado retomar la senda de la critica sosegada y sin atropellos, sin
prescindir de cuantas aportaciones contribuyan a denunciar el uso ideologico, con-
tramodemo y regresivo de la ciudadania como criterio excluyente de apropiacion de
derechaos de titularidad universal y a censurar las falacias instaladas en el imaginario
juridico que privan a los derechos de fuerza normativa mediante su reduccion a una
suerte de determinismo histérico. La realizacion de los derechos del hombre es una
tarea inaplazable que depende de la existencia de una voluntad politica decidida en
favor de la remocion de los obstaculos que la constrifien. Es cierto que la globaliza-
¢ion tiene efectos nocivos sobre los derechos humanos, pero esto no valida la postu-
ra de quienes, cautivos de posiciones ideolégicas felizmente trasnochadas, exorci-

(17  Parauna replica a las criticas que Ferrajoli dirige contra la obra de Marshall, ¢ff. G. Procaccr:
«Ciudadanos pobres, ta ciudadania social y la crisis dc los Estados del Bienestans, en 5. Garcia y
S. LUkEes {vomps.): Ciudadania, justicia social, identidad y participacidn, sigle xx1 de Espafia, Madrid,
1999, pigs. 15-44; para un andlisis de cufio socioldgico sobre el desarrollo historico de la teoria de la ¢iu-
dadania con especial atcneion a las tesis de Marshall, cfr. M. R. S0MERS: «La ciudadania v el lugar de la
esfera publica: un enfoque historicon, ¢it., pags. 217-234; un andlisis lavdatorio de los plateamientos de
Femrajoli con el que, evidentemente, discrepamos, puede encontrarse en P. ALLEGUE: «Sobre el concepto
de ciudadania: juna senda ilustrada®s, Jueces para la Democracia, 41, julio, 2001, pags. 37-42.

(18) La propucsta de climinacion de la ciudadania constituye un auténtico despropdsito, maxime
cuando nuestro autor no oftece alternativas viables a su supresion. Es, ademds, una cstrategia completa-
mente desproporcionada, una solucidn terapéutica que resuelve el problema matando al enfermo, cuya
dolencia, ala postre, no es terminal y ni siquiera grave, pues como el propio Ferrajoli reconoce el proble-
ma que afecta a 1a universalidad de los derechos humanos se cifra, unicamente, en la reserva a 13 ciudada-
nia del derecho de residencia y del derecho de circulacidn dentro de nuestros paises (cfr. L. FERRAJOLL:
Derechos y garantias. La ley del mas débil, cit, pag. 117).
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zan a la civilizacién ocecidental como la causante Gnica de todos los males que hay
sobre la tierra. La globalizacién entrafia, no lo dudo, amenazas mas que potenciales
para los derechos humanos, pero eso es tan cierto como que la civilizacién occiden-
tal es, también, 1a responsable de beneficios innegables para la humanidad: sus inno-
vaciones han contribuido a liberar al hombre de determinismos cuya superacion pa-
recia inalcanzable (19).

IV. LA CRISIS DEL PARADIGMA ESPACIO-TEMPORAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La universalidad de los derechos humanos es, como ha recordado uno de sus
mds autorizados tedricos, una condicion necesaria e imprescindible que no puede
ser renegada sin abjurar de los propios derechos humanos. No se frata de un dogma
vacio, un flatus vecis, un principio sin consecuencias (20). Su vigencia, en este sen-
tido, es incontestable y no puede verse mermada por problemas juridicos concer-
nientes a su realizacidn practica, pero esto no nos excusa del imperative ético que
exige una actitud comprometida de gobemnantes, legistadores, juristas y de la ciuda-
dania en general. Hacer efectivos los derechos humanos es, hoy mas que nunca, una
necesidad perentoria para la realizacion de la justicia y para el futuro de la hu-
manidad.

En un interesante trabajo publicado con motivo del cincuentenario de la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos, Javier De Lucas denuncia con rotundidad
que la globalizacién no puede identificarse con la universalizacién de los derechos
humanos. Existe un sofisma en las ciencias sociales v en el pensamiento politico que
tiende a establecer esta identificacion perversa que urge desenmascarar. El discurso
de la globalizacion trata de legitimarse, justamente, mediante la invocacién de los
derechos humanos, pero la realidad muestra lo insostenible de esta falacia. Entre
otras cosas, porque, en la actualidad, el respeto a los derechos humanos a nivel mun-
dial no es precisamente la regla, sino la excepcion; pero es que, ademds, los dere-
chos humanos han perdido su dimensién critica, emancipadora y reivindicativa, para
convertirse en una suerte de mecanismo legitimador de! nuevo orden global. De este
modo, los derechos humanos se transforman en herramientas de dominacién que le-
gitiman la expansiéon global del capitalismo. Su discurso ha sido utilizado para re-

{19) Cfr. R. J. Dupuy: «Les droits de 'homme, valeur curopéenne ou valeur universelle» en M.
MEDINA, R, MEsa y P. MariNo (coords.): Pensamiento juridico v Sociedad internacional, Libro homena-
Jje al profesor D. Antonio Truyol Serra, vol. 1,, Madrid, 1986, pig. 421 (cit. por A. TRUYOL Y SERRA:
«Estudio Preliminar», en A. TRUYOL Y SERRA (comp.): Los derechos humanos. Declaraciones v conve-
nios internacionales, 4.* edic., Tecnos, Madrid, 2000, pig. 107).

(20) Cir. A. E. PRz Luro: «La universidad de los derechos humanos», cit., pags. 108 y 106. Sc-
bre estos mismos aspectos, cfr. tambien, «El horizonte actuat de los derechos humanos; globalizacién y
educaciony, en Travesias. Politica, cultura y saciedad en theroamérica, niim., 1, julio-diciembre de 1996,
pags. 11-18.
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forzar Ia dinamica de la libre circulacién del capital, del desarrollo del libre mercado
y de redefinicion del papel del Estado en las coordenadas del nuevo orden global. Es
lo que De Lucas ha denominado «la desactivacidn de la capacidad emancipadora
de los derechos humanoss, situacion extremamente paraddjica por cuanto que el
aparente triunfo de los derechos humanos, su aceptacion universal, se ve ensombre-
cida por una pérdida creciente de su valor critico y reivindicativo (21).

Bs necesario huir de estas engafosas identificaciones entre globalizacién y uni-
versalizacion y reivindicar la dimension emancipatoria, critica y reivindicativa de
los derechos humanos, Con el propésito de dilucidar la cuestion, De Lucas afiade
que la coniradiccidn existente entre globalizacion y universalizacion es, en suma, la
que existe entre la logica del mercado y la de los derechos universales de los seres
humanos. La globalizacion, planteada en estos términos, no es mas que la apoteosis
del capitalismo desenfrenado que construye su propic discurso legitimador median-
te la reduccitn de los derechos humanos a mecanismos instrumentales de indudable
utilidad. Globalizacion vy universalizacién, son, sin embargo, conceptualmente dis-
tintas: «la globalizacidn corresponde mas bien a la imposicion del modelo de mo-
dernizacion capitalista entrevisto por Weber (es decir, al progreso en el sentido so-
cioecondmico, instrumental) mientras que el wmiversalismo (para entendemos el
progreso moral) por el que... apostaban los iluministas es el gran perdedor con la
victoria de la globalizacién».Una y otro proyecto son hijos de la modemidad, aun-
que desarrollan ldgicas que actuan en sentido opuesto: el primero restringe y con-
centra libertades y derechos; el segundo expande v amplia los derechos, tratando de
aleanzar ¢! horizonte de una plena emancipacién humana (22).

a) La malversacion de los derechos humanos

Es sabido que los derechos humanos son categorias historicas, surgidas genera-
cionalmente, a través de un proceso dilatado y arduo, no carente de polémicas,
disputas y enfrentamientos, cuyos hitos son auténticas rupturas institucionales,
como ha mostrado el profesor Peces-Barba en su obra Trdnsite a la modernidad v
derechos fundamentales (23). Nada permite suponer que este proceso histdrico de
decantacién de los derechos humanos haya concluido, entre otras cosas porque las
libertades evolucionan pari passu con las necesidades humanas y éstas van adqui-

{21y Cfr. ). DE Lucas: «Inmigracién, ciudadania, derechos: el paradigma de la exclusidny, en M.
E. RoDkiGuez PaLop y A, TorNoS {eds.): Derechas culturales y derechos humanos de los inmigrantes,
Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2000, pigs. 21-22.

(22) J.Dr Lucas: «La globalizacion no significa universatidad de los derechos humanos. (En el 50
aniversario de la Declaracion del 48)», Jueces para la Democracia, 32, julio de 1998, pags. 3-4.

(23) Cfr. G. Prces-BarBa MARTINEZ: Trdnsito a la modernidad v derechos fundamentales, Mez-
quita, Madnid, 1982. Puede verse también G. PECEsS-BARBA, con la colaboracion de R. DE Asis, C. R.
FERNANDEZ LIESA Yy A. LLAMAS: Curse de derechos fundamentales (1). Teoria general, Universidad Car-
los I y Beletin Oficial del Estado, Madrid, 1995,
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riendo perfiles propios en cada momento histérico. En el amanecer histérico de los
derechos del hombre y en su desarrollo ulterior, los derechos humanos han sido, en
primer lugar, demandas colectivas, reivindicaciones arrancadas al poder contra la
voluntad de éste, conquistas de la razén frente a la barbarie, Nunca, a lo largo de la
historia, fue ésta una materia pacifica: la conquista de los derechos humanos esté ja-
lonada por un rosario de cstragos, persecuciones, revueltas, luchas y revoluciones.
Siempre hubo, ademads, quien tratdé de manipularlos para satisfacer torticeras apeten-
cias, sordidas y mezquinas ambiciones personales o de grupo (24). Desde quienes
los invocaron al tiempo que los pisoteaban, a quienes, como iluminados de una nue-
va era alin no amanecida, los utilizaron para combatir infatigablemente sus propios
fundamentos. Siempre se ha encontrado una concepeidn de derechos humanos al al-
cance de los mas ruines propdsitos de demagogos y de déspotas: aquellos que ungi-
dos por alguna suerte de poder ultraterrenal enarbolaron la bandera de la liberacion
humana mientras sofocaban los gritos de sus victimas; o aquellos otros que encu-
brian su virulencia anticivilizatoria bajo la pantalla de un falso progresismo, mien-
tras arrancaban sin escrupulos los derechos humanos de su propio fumus historica,
sin percibir que sin tierra no hay sementera, ni frutos, ni cosecha y que no hay injer-
to que pueda sobrevivir privado de sus raices. La era de la globalizacion no estd
exenta de estas maiversaciones teoricas. La manipulacién de los derechos humanos
como pantalla enmascaradora de sdrdidas y torticeras ambiciones cobra en nuestros
dias una triste actualidad y se manifiesta con miltiples formas:

a} Muchos son los que, so pretexto de su defensa, los socavan con actitudes
intelectuales y planteamientos teéricos que hace que se tambalee su universalidad,

(24) Laimprecision con quc la expresion «dercchos humanosy es utilizada es puesta de relicve por
el profesor PEREZ Lufio; quicn dedica el capitulo [ de su obra Derechos humanos, Estado de Derecho y
Constifucion a constatar este problema para realizar a continuacion un estudio en términos de analisis lin-
glistico de la farmula «derechos humanosy. A juicio del autor ¢l contenido emotivo de la expresion ha
trascendido desde el lenguaje vulgar y lu practica politica hacia la teoria politica, ética y juridica provo-
cando equivocidad —pues la expresion ha sido empleada con muy diversas significaciones— y vaguedad
—al ser notable el grado de indeterminacion ¢ imprecision (pig. 22) (cfr. A. E. PRREZ LUR0: «Delimita-
cion conceptual de los Derechos humanos», en Derecios humanes, Estado de Derecho y Constitucion,
Teenos, Madrid, 1990, pags. 21-51). La imprecisién conceptual en torno a los derechas humanos ha sido
ahordada por gran nimero de autores. En el contexto iusfilosofico espafiol las palabras de Luis Prieto re-
sultan especialmente alertadoras en relacion a los derechos econdmicos, sociales v culturales que son los
mdas afectados por la celebrada victoria del capitalismo internacional: «Tal vez sea por su fuerte carga
emotiva, pera lo cierto es que los derechos humanos, y los sociales en particular, se hallan sometidos a
ur abuso lingtiistico que hace de ellos una bandera de colores imprecisos capaz de amparar ideologias
de cunlquier color. Todos los credos politices se procluman adalides de los derechos humanos, pero la
realidad es muy distinta: algunus sacrifican la libertud precisamente en nombre de los derechas socia-
les; otros prescinden de los derechos sociales para salvar esa libertad; y no falta, en fin, quien vulnera
tados ellos, pero, eso si, sin que de sus labios desaparezca una encendida defensa de los “auténticos”
derechos del kombren (L. PRIETO SANCHIS: «Sobre el fundamento de los derechos econdmicos, sociales y
culiurales», en el volumen colectivo B! derecho al desarrollo o el desarrollo de los derechas, Universi-
dad Complutense, Madrid, 1991, pag. 63).
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impugnando el modelo axioldgico que representa los derechos humanos por ser
expresion inequivoca de una imposicion cultural inaceptable y oponiendo, frente a
ese catdlogo de pretendida vigencia universal, un confuso y sospechoso «derecho
a la diferencian que, erigido interesadaments como el derecho humano primordial,
opera en realidad como apatente de corson para el relativismo ético-cultural (25).
A partir de ahi, la apoteosis de un pluralismo perversamente disgregador se tradu-
ce, en (ltima instancia, en la exaltacién incondicional de ta irracionalidad y del va-
lor taumatirgico de la tradicidn. Son los secuaces de la postmodernidad, los adali-
des de la disolucién y del nihilismo, los militantes del comunitarismo mas radical
y detestable que resucitan con su discurso contramoderno los fantasmas de odios
tribales, de vengazas sin término; son, también, los defensores del relativismo an-
tropologico que demonizan el catdlogo ético de los derechos humanos, como ex-
presién de un colonialismo cultural inadmisible que destruye el tesoro inaprecia-
ble de la inabarcable y riquisima variedad de tradiciones culturales; y son, cdmo
no, los defensores del nacionalismo excluyente, que sobordinan los derechos
concretos de los individuos histéricos a la fantasia de una hipotética liberacion
colectiva.

b} Otros, sin embargo, no dejan de proferir con patético cinisme, con insolente
procacidad, alabanzas a la universalidad de los derechos humanoes, mientras rega-
tean su ¢ondicion normativa, horadando sus bases teéricas y conceptuales como
principios emancipadores. En aras de una libertad irrestricta de contratacion con-
vierten los derechos en puras estrategias justificadoras del sistema econdmico y rea-
firman una y otra vez su incardinacidén como reglas garantizadoras de la gobernabili-
dad sistémica. Desde esta perspectiva, los derechos son privados de su condicidn de
limites a! poder y de principios guia de la accidn politica y sufren una metamorfosis
que los convierte en puras exigencias funcionales de la gobernabilidad del sistemna
técnica-productivo. Este proceso devalia el valor emancipador que los derechos hu-
manos tiene para los individuos concretos y acaba reduciéndolos a puros instrumen-
tos de la preservacidn del sistema, reglas técnicas cuya satisfaccion esta, a su vez,
subordinada a la légica productiva del capitalismo y a la racionalidad del célculo
coste/beneficio. Esto se traduce en una comprension de los derechos como un con-
junto de reglas generales adecuadas al funcionamiento del sistema, cuya efectividad
esta justamente condicionada a la consecucidn de este fin. Se difumina con ello lo
mads puro de esa matriz individualista de los derechos humanos que proclamaba la ti-
tularidad individual e inalienable de ciertos derechos que pertenecian a todos los in-
dividuos con mndependencia de su origen, de su raza o de su condicién social o eco-

(25} Para una aproximacion a este tipo de plantcamientos puede acudirse al excelente trabajo de F.
CONTRERAS PELAEZ: «Tres versiones del relativismo ético-culturaly, en Persona vy Derecho. Revisia de
Jundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos, 38, 1998, pags. 69-118. Me he
referide también a algunos de estos planteamientos tedticos, conerctamente, al comunitarismo, al pensa-
miente de Ia postmodernidad y a las doctrinas nacionalistas en mi trabajo En las encrucijodus de la mo-
dernidad. Politica, Derecho y Justicia, Universidad de Sevilla, 2000, caps. II, V y VI,
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noémica. Esta wexaltacion funcional-sistémica de los derechos humanosy hace que
éstos sean contemplados como un conjunto de reglas que garantiza la preservacion y
la continuidad del sistema técnico-productivo, desvinculados por completo de las
concretas circunstancias de individuos y pueblos (26).

b) la contradiccion entre universalizacion y globalizacion

En este contexto, se hace cada vez mas patente que la globalizacion entrafia de-
safios de singular relevancia en el proceso de desenvolvimiento historico de los de-
rechos humanos, que atraviesan, en este periodo de redefinicion de las ciencias so-
ciales en general, un momento particularmente critico. La intensificacién de los in-
tercambios econdmicos a través de las nuevas tecnologias, la expansion frenética
del capitalisme y la creacion de macropoderes econdmicos transnacionales, inacce-
sibles al control democratico de 1a ciudadania, ponen de manifiesto una nueva fase
de desarrollo del capitalismo que plantea retos también nuevos para la teoria de los
derechos humanos. La eclosion del nuevo orden econdmico global hace cada vez
mas evidente la crisis de todo un modelo de comprensidn de los derechos humanos
como categorias vinculadas espacio-temporalmente. Puede decirse que la globaliza-
¢ion inaugura una nueva fase en el decurso historico de los derechos humanos; una
fase marcada por la demanda de una comprensidn cabal y completa de los derechos
humanos como categorias insertas de lleno en la realidad historica en la que se ex-
plicitan. Si hasta ahora los derechos hutnanos han sido concebidos de forma frag-
mentaria y parcial, el horizonte de la globalizacion exige superar esta suerte de plan-
teamientos estancos e incompletos que son la causa de muchos dislates en el desa-
rrollo doctrinal de los derechos humanos. Asisitimos, por tanto, a uma crisis
alarmante del paradigma espacio-temporal de los derechos humanos, cuya insufi-
ciencia se hace cada vez mas patente al constatarse que la universalizacién de los
derechos humanos resulta incompatible con ese paradigma. ;Cuéles son los elemen-
tos de ese paradigma cuya vigencia constituye hoy un importante obstaculo tedrico a
la realizacion universal de los derechos humanos? En mi obra En las Encrucijadas
de la modernidad, sostuve la necesidad, a proposito de la crisis del paradigma juridi-
co de la modernidad, de una reformulacion del paradigma juridico que reconciliara
la racionalidad de los fines con la racionalidad instrumental, y que allanase el cami-
1o a una concepeidn de la justicia que superase el reducido marco de las fronteras

(26) Para un acercamicnto a este tipo de anilisis, cft. el capitulo IV de mi obra En Jas encrucijadas
de la modernidad. Politica, Derecho y Justicia, cit., pags. 173-207. Para una critica a la malversacion
teorica de los derechos humanos por la idcelogia del mercado, cfr, J. J. Mora MoLNA: «Globalizacién v
beneficio econdémico: la dialéctica janica de los derechos fundamentales», Anales de la Cdtedra Francis-
co Swirez, 35, 2001, pags. 83-97; sobrc csta misma cuestion ¢fr, también J. D. Ruiz Resa: «Usos del dis-
curso de los derechos humanos en la fase de la globalizacionn, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez,
35, 2001, pags. 99-127.
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estatales. Al hilo de ello, argumenté que e} derecho moderne debia liberarse de algu-
nos lastres que impedian soltar amarras en esa mieva travesia que habia que iniciar.
Parece conveniente, ahora, volver sobre lo que expuse entonces para retomar dos as-
pectos principales que cobran inusitada importancia en este momento y que, aplica-
dos a {a teoria de los derechos humanos, constituyen los ¢jes de ese paradigma espa-
cio-temporal cuya crisis resulta, a estas alturas, innegable:

a) En primer lugar, es necesario superar el reducido espacio de las fronteras
estatales. En los tiempos de la globalizacion, el marco politico estatal se revela cada
vez mas insuficiente. El modelo institucional del Estado-nacion resulta a las alturas
de nuestro tiempo demasiado grande para las cosas pequefias y demasiado pequefio
para las cosas grandes. Refiriéndose a esta cuestion, Beck ha afirmado que asistimos
al ocaso de una premisa esencial de [a primera modernidad que vinculaba la accion a
espacios delimitados geograficamente en los contomos del Estado-nacion, La glo-
balizacion, puntualiza el socidlogo germano, entraila la disolucidn de las acotacio-
nes territoriales, el fin de las fronteras y de las separaciones artificiales. Todo apare-
ce va interconectado: la economia, la informacion, la ecologia, la técnica, los con-
flictos transculturales y la sociedad civil: «Asi entendida, la globalizacion significa
la muerte del apartamiento, el vernos inmersos en formas de vida transnacionales a
menudo rno queridas e incomprendidas» (27). En estas coordenadas, se hace necesa-
rio implementar estructuras institucionales de dmbito supranacional que permitan
dar respuesta a problemas que van m4s allé ds las reducidas fronteras del Estado-na-
cién.

Subrayaba, con ocasion de aquel trabajo, la necesidad de superar la dispersién de
los myltiples centros juridicos estatales, respondiendo a las pulsiones globales con un
esfuerzo universalizador que permitiera contrarrestar las tendencias negativas que el
proceso de globalizacién comporta (28). En lo que concierne a la teoria de los dere-
chos humanos, el horizonte espacial de la modemidad ha generado una concepcion de
los derechos humanos estrictamente vinculada al Estado-nacion que, al apostar por la
realizacién de los derechos de los ciudadanos, sacrifica su propia matriz ilustrada de
cuiio universalista, Los derechos humanos quedan, en consecuencia, indisociablemen-
te unidos al marco geografico circunscrito por el principio de soberania nacional, tan-
to al nivel interno de cada Estado como en el escenario infer-nacional en el que el
Estado sigue apareciendo como el principal actor del orden juridico-politico. De este
modo, la realizacion de los derechos humanos es contemplada como una tarea frag-
mentana y excluyente que descansa sobre la afirmacién dogmitica de la soberania na-
cional como limite en la realizacién de los derechos. Por otra parte, la emancipacion
del sistema economico convierte a los Estados en instrumentos serviles del capitalis-
mo transnacional. El contexto internacional se puebla, asi, de un conjunto de Estados

(27) U. BECK: ;Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion,
Paidds, Barcelona, 1998, pags. 42-43.

(28) Cir. A. pE JULIOS-CAMPUZANG: Enr las encrucijadas de la modernidad. Politica, Derecho y
Justicia, cit., pag. 299,
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en liza que pugnan entre si por cumplir las demandas y expectativas de sus nacionales
con respecto a la realizacion de los derechos fundamentales constitucionalmente pro-
clamados. Huelgz decir que el escenario internacional se convierte en un campo de
batalla en el que los Estados tratan de satisfacer a toda costa las expectativas de bie-
nestar y desarrollo de sus ciudadanos, en detrimento, si necesario fuere, de los dere-
chos de otros nacionales. La logica de la racionalidad economica se convierte, enton-
ces, en la pauta que los Estados adoptan para la realizacion de los derechos. Presa de
esa frenética voracidad posesoria del capitalismo global, los Estados se convierten en
depredadores contumaces de otros Estados en el ambito de la economia global. Y asi,
los paises ricos logran altos niveles de bienestar al precio vergonzante de la privacion
y la miseria de los paises mas pobres.

b)  En segundo lugar, la dimension temporal de los problemas, propia del dere-
cho moderno, supeditaba la constatacion del conflicto a su concreta configuracion
en el presente, de modo que un bicn juridico s6lo se consideraba lesionado ante un
dafio real v efectivo. La circunstancias de la innovacion tecnologica en nuestras so-
ciedades convierte en tema de indudable actualidad el nivel de riesgo en el manejo
de los avances tecnoldgicos. Nuestras sociedades comienzan a ser conscientes de los
riesgos imprevisibles que se puaden derivar del uso de las nuevas tecnologias, que
pueden poner en peligro la propia continuidad de la especie y la preservacion del
planeta. Surge, entonces, como ya afirmé en otro lugar, la necesidad de incorporar
una mirada ecoldgica hacia nuestro entorno que haga posible la reconciliacion del
hombre con su habitat natural: nuestros problemas no se miden ya en términos de le-
siones actuales y efectivas a los bienes juridicos, sino que exigen la incorporacion
de una dimension fotura (29).

Este tiempo convulso de la globalizacion inagura una era trepidante en la que
los acontecimientos se suceden a velocidad de vértigo. Una existencia convertida en
devenir nos precipita sobre el abismo de la pérdida de referentes. Es la quicbra del
paradigma temporal de la modernidad vinculado al presente: un proceso de «desre-
ferencializacién» temporal que nos hace sensibles a incertidumbres inquietantes,
Las innovaciones cientifico-tecnologicas incrementan la sensacion de desasosiego y
de zozobra. Bs la «sociedad del riesgo mundialy (30) acufiada por Beck: una socie-
dad que se sabe vuinerable en la que las amenazas se prolongan temporalmente ha-
cia el futuro. Somos conscientes de que las tecnologias son portadoras de riesgos

(29) Subrayaba, entonces, la necesidad de incorporar la dimensién de futuro en la catalogacion de
los conflictos juridicos si queremes resolver las grandes interrogantes que afectan al génere humano.
Frente & la causacion del dafic y & su eventual reparacion, hemos de oponer un dereche de prevencion de
riesgos que, anticipando la dimension temporal del futuro, salvaguarde ¢l interés, no por difuso menos
digne de proteccion, de las generaciones fituras a una vida digna (cft, A. DR JULIOS-CAMPUZANG: £n fas
encrucifadas de la modernidad. Politica, Derecho y Justicia, cit., pag. 300).

(30) Sobre esta cuestidn cfr. U. Brck: La seciedud del riesgo: hacia una nueva modernidad, Pai-
dos, Barcelona, 1998. Del mismo autor, ;Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a
la globalizacién, cit., pags. 65-71; A. GIDDENS: Un mundo deshocado. Los efectos de la globalizacion en
nuestras vidas, Taurus, Madnd, 2000, pigs. 33-48.

209



ALFONSOQ DE JULIOS-CAMPUZAND

imponderables e imprevisibles v nos sentimos inseguros, Una sensacién global de
precariedad ante estas amenazas mas que potenciales nos une a nuestros congéneres
en una reaccion solidaria de cufio cosmopolita. La demanda creciente de seguridad
nos proyecta hacia el futuro, en un afan por perpetuar la vida y por preservar el pla-
neta, y surgen, entonces, «intereses difusos» que reclaman proteccion, En la socie-
dad del tiesgo todo aparece difuminado: «los denominados peligros globales hacen
que se resquebrajen los pilares del tradicional sistema de seguridad. Los dafios
pierden su delimitacion espacio-temporal para convertirse en globales y permanen-
tes. Los dafios apenas si se pueden seguir atribuyendo a unos responsables determi-
rados; el principio de causalidad pierde capacidad segregadora» (31).

Sensible a esta demanda de seguridad y a la preocupacién creciente por la preser-
vacion del medio natural y de las condiciones que permitan la continuidad de la espe-
cie, [a Corte Internacional de Justicia ha venido elaborando una concepeidn de equi-
dad intergeneracional basada en los derechos equitativos de lag generaciones futuras a
un medio ambiente sano y equilibrado, cuya preservacion sea compatible con el desa-
trollo tecnoldgico. Precisamos incorporar una concepeion intergeneracional de la jus-
ticia a nuestra forma de pensar el desarrollo, 1a competitividad y la productividad. De
lo contrario, el dafio ambiental puede tener consecuencias irreparables para el desarro-
llo de las condiciones que permitan una existencia digna. Afrontar el reto de construir
un modelo de competitividad sostenible es una necesidad inaplazable. La idea de jus-
ticia intergeneracional parte, a tenor de Edith Brown, del reconocimiento de que cada
generaciin cs depositaria de un legado natural y cultural que ha recibido de las gene-
raciones precedentes y que ha de transmitir a las generaciones futuras. Esta relacion
impone ciertas obligaciones planetarias, al tiempo que brinda a cada generacidn cier-
tos derechos planetarios en tanto que beneficiarios del fideicomiso recibido de sus an-
tepasados (32). De este modo, a través de diversos pronunciamientos jurisprudencia-

(A1) «cfr. U. Beck: ;Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la globaliza-
cion, ¢it., pag. 70,

(32) Cfr. E. BRowN WEISS; Un Mundo Justo para las Futuras Generaciones. Derecho Internacio-
nal, Patrimento Comiin y Egquidad Intergencracional, Mundi-Frensa, Madreid, (999, pégs. 36-41. La au-
tora propane tres principios basicos de equidad intergeneracional, a saber: a) cada generacion debe ser
compelida u conservar la diversidad de recursos naturales y culturales y tieng, derecho, ademas, a una di-
versidad comparable a la de las generaciones precedentes. Una restriccién en este sentido afectaria a las
opciones disponibles a las futuras generaciones (principio de conservacion de opciones), b) cada genera-
cion estd obligada a preservar la calidad del planeta tal como lo ha recibido de las generaciones preceden-
tes (principio de conservacidn de la calidud); y c) cada generacidn debe proporcionar a sus miembros de-
rechos equitativos de acceso al legado de generacienes pasadas, preservando este derecho para genera-
ciones futuras (principio de conservacidn de accese) (op. cit, pig. 69).

Este planteamiento enlaza con la necesidad, apuntada por Erhard Denninger, de impulsar un derecho
de prevencién de riesgos, ¢n congonancia con las amenazas imprevisibles que se ciernen sobre la humani-
dad toda. Las secuckas del desarrollo cientifico~tecnologico repercuten en ¢l sistema juridico que se ve
abocado a articular respuestas de cardcter preventivo que cviten la causacidon del dafio. En términos de
derecho ambiental va no es suficiente el principio en virtud del cual «guien contaming pagas. No se trata
de reparar ¢l dafio, porque en muchos casos es irreparable: lu pérdida de 1a diversidad biolagica, la conta-
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les ha ide adquiriendo carta de naturaleza una concepcidn vertical de la justicia que
vincula a las generaciones presentes con las generaciones futuras y de la cual surgen
obligaciones, reglas y actitudes «hasadas en un concepto de distribucidn equitativa
que erq g la vez horizonial en relacicn con la generacion actual y vertical en cuanto
al beneficio de las generaciones futurasy (33).

En un pronunciamiento posterior se afianza la linea jurisprudencial va iniciada.
Nos referimos al caso de las pruebas nucleares de Francia en el Pacifico Sur que fue
objeto de demanda por parte de Nueva Zelanda, En este supuesto, la CLJ declind su ju-
nisdiceidn por tratarse de pruebas subterrineas en tugar de atmosféricas. Sin embargo,
el juez Weeramantry manifestd en voto particular su conviceion de que la Corte tenia
la obligacion de tutelar los derechos de las generaciones futuras, arguyendo expresa-
mente que «Esta Corte debe considerarse fiduciaria de los derechos de esas futuras
generaciones de la misma manera que un tribunal doméstico actiia como fiduciario
de los derechos de un nifio incapaz de valerse por si mismo. El reclamo de Nueva Ze-
landa en cuanto a que sus derechos se ven afectados no se relaciona solamente con
los derechos de las personas que existen actualmente; los derechos del pueblo de
Nueva Zelanda incluven también los derechos de las personas por nacer, a los que
una nacion tiene el derecho y, ciertamente, también el deber de proteger» (34). Y a
proposito de la amenaza del uso de armas nucleares la Corte aludié, implicitamente, a
la quiebra del paradigma espacio-temporal, al estimar, en opinidn consultiva, que «el
poder destructivo de lus armas nucleares no puede ser contenido ni en el tiempo ni en
el espacio. Ellas tienen el poder de destruir toda la civilizacion y la totalidad del eco-
sistema del planetay. Y mas adelante, la Corte dilucida la relevancia juridica de la
cuestion al estimar que el derecho de las generaciones futuras es merecedor de una tu-
tela juridica adecuada: «...fa] fin de aplicar correctamente al presente caso las nor-
mas de la Carta sobre el uso de la fuerza y el derecho aplicable en los conflictos ar-
mados, particularmente el derecho humanitario, resulta imperative para la Corte to-
mar en cuenta las caracteristicas unicas de las armas nucleaves y en particular.. su
capacidud para perjudicar a las generaciones futuras» (35). Mas recientemente el

minacion de los rios, e calentamiento global del planeia, el agujero de la capa de ozono o la contamina-
¢i6n de los acuiferos subterrineos, son s6lo algunos ejemplos de las amenazas reales que se derivan de
est¢ uso incontrolado de los avanecs cientifico-tecnologicos (cfr. E. DENMINGER: «Racionalidad tecnold-
gica, responsabilidad ética y derecha posmodernon, en A, E. PERez LUR0 (coord.): Derechos humuanos y
constitucionalismo anle el tercer milenio, cit., pags, 53-70).

(33) Caso relative a la Delimitacion Maritima en ¢l drea entre Groenlandia y Jan Mayen (Dinamar-
ca o/ Noruega), 1993, C1J, 38 (cit. en E. BROWN WEISS: Un Mundo Justo para las Futuras Generaciones.
Derecho Internacional, Patrimonio Comin y Fquidad Intergeneracional, cit., pag. 28).

{34y Caso de las Pruebas Nucleares de 1995, Nueva Zelanda ¢/ Francia, 1995, C1J, 288; cit. en E.
Brows Weiss: Un Munde Justo para las Futuras Generaciones. Devecho Internacional, Patrimonio Co-
miin v Equidad Intergeneracional, cit., pags. 28-29.

(35y  Opinidn Consultiva sobre Ia legalidad de la amenaza ¢ uso de las armas nucleares, CL, 1996,
cit. por E. BRoOWN WEiss: Un Mundo Justo para las Futuras Generaciones. Derecho Internacional, Pa-
primonio Comtin y Equidad Intfergeneracional, cit., pag. 29.
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Institut de Droit International se ha pronunciado sobre la necesidad de incorporar ele-
mentos de una equidad intergeneracional al discurso juridico, al proclamar, en una re-
solucién sobre responsabilidad por dafio ambiental, que «el derecho ambiental inter-
nacional estq desarrollando importantes nuevos lazos con el concepto de la equidad
intergeneracional... (que)... estan influyvendo en las cuestiones relativas a la responsa-
bilidady (36).

En ¢l 4mbito de los derechos humanos su comprension como categorias temporal-
mente vinculadas al presente cercena el estatuto de las libertades al vaciarlas de su va-
lor proyectivo. Es cierto que la modemidad inauguré una concepcién del tiempo
como tiempo presente. Y es cierto también que, en consecuencia, el derecho moderno
excluyo del ambito de la juridicidad, por regla general, los hechos, actos ¢ aconteci-
mientos que no se hubieran actualizado en la realidad social. La aplicacion de una
norma requeria, entonces, la plena actualizacion social del supuesto de hecho. Y Ia ti-
tularidad de los derechos no quedé al margen de esta comprension moderna de la tem-
poralidad, por lo que, salvo muy contadas excepciones, la imputacion de derechos y
deberes requeria una existencia individual y concreta. Nos desviariamos de muestro
proposito st nos entretuviésemos en el analisis pormenorizado de esta cusstién, Sélo
nos interesa destacar que la interdependencia global de este mundo tecnolégicamente
hiperdesarrollado exige incorporar la vision del futuro a la teoria de los derechos hu-
manos, redimensionando con ello esa dimension utdpica que es consustancial a los
derechos humanos y reivindicando también su valor emancipatorio. Dos aspectos que
pueden conciliarse definitivamente en una congepcitn proyectiva de los derechos hu-
manos: aquella que sin abjurar del valor de las conquistas histdricas y sin rehusar su
compromisc con su realizacion actual, en aras de la emancipacion de individuos con-
cretos, preyecta su potencial hacia el futuro, consciente de que los derechos humanos
s6lo serén si se construyen para todos, los que son y los que seran.

c) Por un nuevo paradigma espacio-temporal de los derechos humanos

Frente a la crisis del paradigma espacio-temporal de los derechos humanos, fé-
rreamente vinculado al espacio geogrfico del Estado-nacion y a la dimensién tem-
poral del presente, reivindicamos un nueve paradigma espacio-temporal basado so-
bre la comprensién global de los derechos humanos de alcance planetario y sobre la
apertura de los derechos humanos hacia el futuro, mediante Ja proteccién de intere-
ses difusos de titularidad colectiva que deben ser adecuadamente protegidos (37).

(36) Responsability and Liabitity under International Law for Environmental Damage, Tnstitut de
Droit [ntemational, 4 de septiembre de 1997, cit. por E. BRows WeISS: Un Mundo Justo para las Futuras
Generaciones. Derecho Internacional, Patrimonio Comiun y Equidad Intergeneracional, cit.,
pags. 28-29.

(37) Cfr. A. DE JULIOS-CAMPUZANO: En las encrucijadas de la modernidad. Politica, Derecho y
Justicla, cit.,, (bidem.
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Esos intereses difusos, como sostiene Reich, tienen el cardcter de bien piblico y ata-
fien a la calidad de vida global (38). La construccion de ese nuevo paradigma es, en
virtud de lo expuesto, una demanda inaplazable a la que la doctrina habra de dar de
ir dando respuesta en afios venideros, Sc trata de comprender que los derechos no
son gpropiaciones «espacio-temporalesy, sino gue representan una suerte de catlo-
go &tico sobre el cual transformar el presente y cimentar un futuro mds esperanzador
que no puede decansar sobre la exclusién ni sobre el uso indiscriminado e irrespon-
sable de los recursos naturales. Y ello requiere, sin duda, la superacitn de las con-
cepciones autopoiéticas de cufio sistémico y la ampliacidn del horizonte tedrico ha-
cia perspectivas interdisciplinares. Conviene precisar que este nuevo paradigma es-
pacio-temporal de los derechos humanos no prescinde de su concreta incardinacion
histérica, ni puede contemplarse como una estrategia de desplazamiento de los vie-
jos derechos de titularidad individual; antes bien, este nuevo paradigma es plena-
mente fiel a las conquistas histdricas de los derechos humanos y a su configuracion
generacional y trata de superar la vieja concepeion formalista de los derechos huma-
nos que los reducia a su comprension en términos individualistas. El nuevo paradig-
ma espacio-temporal representa, asi, un paso decisivo en la reconciliacion de los de-
rechos humanos con el legado de la modernidad y con la exigencia de universalidad
de los mismos que es, como apunia Carrillo-Salcedo, elemento constitutivo y defini-
torio de los derechos humanos (39); una especie de segunda modernidad en la que
ésta quedaria simulidneamente superada y purificada de sus contaminaciones tedri-
cas, en la linea de la propuesta de Habermas que aboga por la plena realizacién del
proyecto moderno. Se trata, en suma, de una apuesta por la conciliacion entre mo-
dernidad y modernizacién, entre derecho y justicia, entre globalizacion y universali-
zacion de los derechos humanos cifrada en dos tesis principales:

1.*  Los derechos humanos de los ciudadanos no pueden realizarse a costa de
los derechos humanos de los infraciudadanes: la teoria de los derechos humanos
debe salir del impasse teérico de su encuadre estatal-nacional que lo enmarca férrea-
mente en el ambito de los ordenamientos estatales. Un nuevo paradigma de los dere-
chos humanos debe superar las angostas limitaciones geograficas, tan falsas como
inconmovibles, en aras de una comprensién global de los derechos en el completo
marco espacial de un mundo interdependiente. El Estado, afirma Pureza, ya no es un
instrumento institucional suficiente para dar respuesta a problemas fundamentales
de amplitud planetaria. Existe una conciencia, cada vez mas solidamente arraigada,
de la dimensibn planetaria de la emancipacion, «la conciencia de que la humanidad
no es un purg mosaico de Estados igualmente soberanos, sino mds bien yna comu-

(38) N. REIck: «Formas de socializacion en la cconomia; reflexiones sobre el postitodernismo en la
teoria juridicar, ¢n J, CORCUERA ATIENZA ¥ M. A. GaRCIA HERRERA (eds.): Derecho y economiv en el
Estado social, Tecnos, Madrid, 1988, pags. 111 y ss.

(39) Cfr. J. A CARRILLO-SALCEDG: «El problema de la universalidad de los dercchos humanos en
un munda (nice v diverson, en M.* E. RODRIGUEZ PArLoP y A. TORNOS (cds.): Derechos culturales v dere-
chos humanos de los inmigrantes, cit,, pigs. 41 y ss.
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nidad de personas y de pueblos gue estin enfrentados a fenomenos multiples de do-
minacion individual y colectivay (40). Se trata, entonces, de abandonar el espacio
inter-nacional como campo de batalla en el que los intereses econdmicos dirimiran
el grado de satisfaccion de los derechos, como si éstos pudieran ser objeto de apro-
piaciém sin ser prostituidos. Los derechos no pueden ser el fruto de las conquistas
mercantiles en el ring de la economia, porque este ¢s un combate sin reglas, asimé-
trico, desigual e inicuo. La fuerza normativa de los derechos no puede quedar supe-
ditada a una victoria trucada, que condena a la miseria a tres cuartas partes de la po-
blacion mundial. La globalizacion plantea asi un desafio que no podemos eludir: se-
guir entendiendo los derechos humanos como subproductos politico-culturales
objeto de apropiacién o, por el contrario, abandonar los esquemas de una realizacion
parcial y fragmentaria condensada en el modelo estatal-nacional, para dar paso a
una concepcién omnicomprensiva de los derechos humanos que contemple los pro-
blemas en su radical complejidad como algo que concierne a la humanidad toda.

22 Ensegundo lugar, los derechos humanos de la generacion presente no pue-
den realizarse a costa de los derechos humanos de las generaciones futuras: se hace
preciso superar el marco temporal de referencia de los derechos humanos como ca-
tegorias juridicas sumergidas de lleno en el presente. Esta concepeion moderna de la
temporalidad ha sido malévolamente utilizada en tiempos recientes para dar funda-
mento a una concepeidn truncada de los derechos humanos como principios legiti-
madores del sfati quo vigente y como estrategias puramente instrumentales de paci-
ficacidn social. La recuperacion de la doble dimensién emancipatoria ¥ utdpica de
los derechos humanos exige la incorporacion de ambas en una dimension proyecti-
va. Derechos que son de todos y que a todos alcanzan. Por eso, deben materializarse
historicamente en la experiencia concreta de los hombres, eméncipandolos de Jas
circunstancias que constrifien su pleno desarrollo como personas y que atacan a su
dignidad; pero, al mismo tiempo, esa concrecion en el presente no puede sacrificar
las expectativas de una realizacion cada vez mas completa de estos derechos en el
futuro. La dimensién proyectiva comporta, por ende, un compromiso de la doctrina
por una contemplacion total del proceso histdrico en el que los derechos humanos se
despliegan.

Como puede ficilmente inferirse, estos dos aspectos conciernen directamente al
procese de decantacion generacional de los derechos humanos, haciendo con ello
adn mas cierto ¢l aserto del profesor Pérez Lufio que sostiene que «el catdlogo de
las libertades nunca serd una obra cerrada v acabaday (41). En funcion del prime-
ro de ellos, la contemplacion totalizadora de los derechos humanos en su ambito es-

(40) ). M. PuREza: «;Derecho cosmopolita o uniformador? Derechos humanos, Estado de Derecho
¥ Demuocracia en la posguerra frian, en A. E. PEREZ LUNO {ed.): Derechos humanos y constitucionalismo
amte el tercer milenio, cit., pig. 123,

(41) A, E. PEREz LuN0: «Derechos humanos v constilucionalismo en la actualidad: ; continuidad o
cambio de paradigma?s, en A, E. PEREZ LURO {ed.): Derechos humanos y constitucionalismo ante el ter-
cer milenio, cit,, pag. 13,
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pacial, incorpora una perspectiva sincronica de la teoria de los derechos que trata de
conciliar o de superar los elementos conflictivos que impiden lo que podriamos lla-
mar una geopolitica de los derechos humanos v plantea apremios impostergables
como el derecho al desarrollo, los derechos de las minorias, los mecanismos de tute-
la y garantia de los derechos econdmicos, sociales v culturales en el Ambito suprana-
cional y la recuperacion de los espacios politicos y juridicos frente a la reglas de go-
bernabilidad que impone el capitalismo global. En méritos a la ampliacion de la di-
mension temporal de los derechos, la vocacion proyectiva de los derechos humanos
incorpora una perspectiva diacronica de éstos que no prescinde del futura, sino que
lo valora en la administracién del presente; de ello se derivan cuestiones que alcan-
zan al futuro de la especie v a la preservacion del planeta: el derecho al medioam-
biente, la preservacidn de los recursos naturales, el desarrollo sostenible o el control
de las innovaciones tecnoldgicas que amenazan el futuro de los derechos, como ia
energia nuclear o la biotecnologia.

Cobran aqui pleno sentido lag palabras del profesor Pérez Lufio al acentuar el
valor de los derechos humanos como productos histdricos que condensan conquistas
pasadas, demandas presentes y proyectos futuros: «De esta forma evolucionan los
derechos humanos en direccion al presente, acumulando el pasado e integrindolo
con cada innovacion. La historia de los derechos humanos se revela, a la vez, como
pavadigma y coma progreso consignten {(42). El progreso moral de 1a humanidad
puede medirse, ciertamente, en clave de progreso de los derechos humanos, como
con indudable acierto ha subrayado Vittorio Frosini: «E{ progreso —sostiene ¢l pro-
fesor italiano— se alcanza cuando los libres reconocern el derecho a la libertad de
los esclavos, cuando el hombre reconoce la igualdad de devechos de la mujer; cuan-
do los sanos reconocen el derecho a la asistencia sanitaria de los disminuidos fisi-
cos y mentales y de los enfermos, cuando las mayorias reconocen los derechos de
{as minorias» (43). En funcion de esta afirmacion a la teoria de los derechos huma-
nos le cumple en la actualidad un quehacer insoslayable: definir las condiciones del
progreso moral de la humanidad en un tiempo en el que las circunstancias cambian-
tes de la economia y de la tecnologia estan alterando dristicamente nuestra imagen
del mundo, tanto que el propio Frosini asegura que estamos viviendo una auténtica
«mutacion anfropologica» (44). En la era de la globalizacion, sin embargo, el pro-
greso moral de ia humanidad ha quedado ya indisociablemente unido a la creacion
de las condiciones que permitan e] disfrute efectivo de los derechos; la superacion
de una concepcion periclitada de los derechos humanos trae a colacidn el desafio
ineludible de su universalizacion. La incorporacion de vn nuevo paradigma espa-
cio-temporal de los derechos humanos es un aldabonazo a ese imperativo ético que

(42) A. E. Perez Luno: «Derechos humanos y constitucionalismo en la actualidad: ;continuidad o
cambio de paradigma®», cit, thidem.

(43) V. Frosm: «Los derechos humanos en la era tecnoldgicay, en A, E. PEREZ LuURo (ed.): Dere-
chos humanos y constitucionalismo ante el fercer milenio, cit., pag. 93,

(44)y V. FrosINL «Los derechos humanos en [a era tecnologican, cit,, pig. 88.
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se hace sentir cada vez con mas fuerza y del que cada vez resultard mas dificil esca-
par. Quizds porque la globalizacion comporta una mutacion profunda de nuestra
percepcidn del mundo v de la ordenacidn de las relaciones sociales, econdémicas y
politicas, se hace cada vez mas evidente la existencia precaria de los derechos hu-
manos; una existencia que no se mide, precisamente, por el grado de eficacia y de
respeto, sina por la insuficiencia juridica e institucional para hacerlos efectivos, una
existencia que es puesta en cuestion de continuo por la alarmante cantidad de viola-
ciones flagrantes que se producen en todos los rincones del planeta. Por eso, esa sen-
sacion de precariedad estd alimentando una demanda creciente de eficacia que se
siente cada vez con mas fuerza v que adquiere tantas veces tintes dramaticos. La
globalizacién hace cada vez mds evidente la contradiccién entre el progreso técni-
co-econimico y el progreso moral, entre la modernizacién capitalista y la moderni-
dad filoséfico-cultural, entre la racionalidad de los medios y la de los fines, entre la
expansion vertiginosa del capital y la realizacidén de los derechos humanos. Justa-
mente, por ello, la efectiva realizacidn de los derechos humanos en 1a era de la glo-
balizacién requiere la superacién de un paradigma espacio-temporal cuyo agota-
miento resulta cada vez mas incontestable y su sustitucidn por un nueva compren-
sidn de los derechos humanos en las coordenadas espacio-temporales, en aras de la
ampliacion del horizonte de los derechos a todos los seres humanos, existan o no en
este preciso momento histérico.

Los derechos humanos son categorias prefiadas de historicidad cuya consagra-
cidn es el fruto de un procese de descubrimiento progresivo de concretas necesida-
des histéricas, Su historia es una historia de emancipacion, una lucha inconclusa por
fa liberacidn del hombre, cuyo decurso revela un desenvolvimiento gradual en el
que s¢ pueden advertir tres momentos que se interpenetran en la dindmica del proce-
so histdrico de los derechos humanos:

a) La fundamentacién tebrica de los derechos humanos, iniciada en los albo-
res de la modernidad que propicia el alumbramiento de la categoria de los derechos
del hombre a partir de los derechos naturales y que se condensa, en un primer meo-
mento, en los derechos civiles y politicos (derechos de libertad), en un segundo mo-
mento, en fos derechos econémicos sociales y culturales (derechos de igualdad) v,
actualmente, en una nueva generacion de derechos en muchos casos de titularidad
colectiva o difusa (derechos de solidaridad) cuya gestacion ain no ha conclui-
do (45).

(45) No puede ignorarse, sin embargo, que el reconocimiento de estos derechos no es una cuestion
en absoluto pacifica, pues proliferan tendencias encontradas sobre su signo y naturaleza: desde quiencs
niegan su condicién de tales, a quienes, discrepando de su configuracion, ya clasica, como derechas de
tercera generacion optan por vincularlos directarnenie a los nuevos movimientos sociales lo que les con-
feriria un cardcter diferenciado como derechos de cuarta generacion. Entre nosotros esta posicion ha sido
desarrollada de forma exhaustiva por M.* E. RODRIGUEZ PALOP: La nueve generacion de derechos huma-
nos. Origen y justificacion, Universidad Carlos [l de Madrid/Dykiceson, Madrid, 2001,
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b) La positivacién de los derechos humanos que halld sus primeras expresio-
nes en las declaraciones de derechos del Siglo de las Luces y que, en un segundo
momento, convertidos va en derechos fundamentales, fueron integrados en la parte
dogmatica de las constituticiones estatales, desde las primeras tipicamente liberales
a las propias del Estado social de Derecho. El siglo xx ha contemplado una nueva
fase en la positivacion de los derechos humanos caracterizada por su internacionali-
zacidn mediante declaraciones, convenios y pactos internacionales. La proyeccion
del nuevo paradigma espacio-temporal requerira, sin duda, nuevas aportaciones nor-
mativas de cufio supranacional, en la linea del cstablecimiento de garantias solidas
para la efectividad de los derechos, mediante la creacion de una estructura juridica e
institucional que haga posible su universalizacion. El modelo de Estado de Derecho
y las aportaciones del constitucionalismo pueden resultar aqui de una indudable uti-
lidad.

¢) La realizacién de los derechos humanos que constituye, como se ha sefiala-
do reiteradamente, e! problema mas grave y con respuestas mas insatisfactorias de
todos cuantos conciernen a esta categoria (46). Y es que la realizacién de los dere-
chos humanos tropieza con una infinidad de problemas que se agudizan severamen-
te en las coordenadas de la globalizacion econémica. Conviene ahora agregar que la
realizacion de los derechos estd en la actualidad profundamente condicionada por
las limitaciones impuestas por una concepeion fragmentaria de los derechos estre-
chamente vinculada al dogma de la soberania nacional, que constrifie severamente
su realizacion espacial, y por la concepecién moderna del tiempo que circunscribe la
proteccién juridica a la dimension del presente. Se trata, pues, de una realizacion
fragmentaria, parcial e incompletn que devalua los derechos humanos, al convertir-
los en formulas tantas veces vacias ¢ue carecen de una adecuada tutela juridica y
cuya precariedad se pone de manifiesto, especialmente, en el Ambito internacional.
Es necesario dar un paso més en ese proceso historico de realizacion de los derechos
humanos, saltando desde una perspectiva lastrada y disgregadora a una visidn omni-
cotmprensiva que transmute el compromise por 1a realizacién por un empefio univer-
salizador. El gran reto que desafia a la teoria de los derechos humanos en la era de la
globalizacion es, justamente, la superacion de este paradigma espacio-temporal ya
caduco y su susticidn por una perspectiva totalizadora que acoja en su seno tanto los
analisis sincronicos de la realizacion de los derechos humanos hic er runc a nivel
global (los derechos de unos no pueden realizarse a costa de los devechos de otros),
comno la perspectiva diacrénica que conterapla la realizacion de los derechos huma-
nos desde una dimension proyectiva (los derechos de los que son no pueden reali-
zarse a costa de los derechos de los que serdn).

La era de la globalizacidn inicia yna nueva fase en el proceso histérico de des-
pliegue de los derechos humanos. Justamente aquella que concieme a su universali-

(46) N. M. Lopez CALERA; «Teoria critica y derechos humanos. ;Por qué no se realizan plenamente
los dercchos humanos?y, en MUGUERZA et al.: El findamento de los derechos humanos, ed. a cargo de
Gregorio Peces-Barba, Debate, Madrid, 1989, pag. 209.
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zacion, a la extension de los derechos mas alld de las fronteras estatales, a la aniqui-
lacion de diferencias que obstruyen el avance de los derechos humanos como con-
junto de valores universalmenie compartidos. Es €l momento de que los derechos
dejen de ser ebjeto de apropiacion y de que se yergan nuevamente sobre ¢l horizonte
sombrio de una humanidad turbada para dibujar los perfiles de una nueva utopia,
cuya proyeceion histdrica permitird la conciliacion de la racionalidad tecnoldgica
con la racionalidad de los fines, del derecho con la justicia. El progreso moral de la
humanidad est4 vinculado a la capacidad de! hombre para hacer efectivo el catdlogo
ético que representan los derechos humanos. Su plena realizaciéon demanda un nue-
vo paradigma espacio-temporal que supere las barreras convencionales de la politica
tradicionzl y que proyecte los derechos mas all4 del tiempo presente, un paradigma
que permita reconciliar al hombre con sus congéneres y a la especie con el planeta.
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