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CAPITULO OCTAVO
DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA GLOBAL

A lo largo de la década de los noventa, en el marco de los Esta-
dos democraticos, asistimos con gran optimismo a una expansion
robusta de los derechos a escala mundial. La proteccion judicial
de los mismos se hizo manifiesta a través de cortes o tribunales
especiales como, por ejemplo, en la creacion de los tribunales in-
ternacionales para Rwanda y la ex Yugoslavia, el caso Pinochet o
la entrada en vigor del Estatuto de Roma para la creacion de la
Corte Penal Internacional. Este animo, de alguna forma compla-
ciente con las bondades de la democracia liberal, era compartido,
y justificado, por ilustres filosofos, entre ellos, Norberto Bobbio,
John Rawls y Jirgen Habermas. Al optimismo de los noventa si-
guid lo que he llamado la “desilusiéon cosmopolita” y el debate
con los defensores del pluralismo global. A la luz de tal debate, y a
partir de la universalidad y transversalidad de los derechos huma-
nos, creo que es posible defender una justicia global si aceptamos
cuatro exigencias impostergables.

I. LOS “FELICES NOVENTA”

En su introduccion al libro El tercero ausente, Bobbio sostiene
enfaticamente que: “El porvenir de la paz se encuentra estre-
chamente vinculado al de la democracia” y ésta se fundamenta,
entre otras condiciones, en el reconocimiento de algunas liber-
tades civicas y politicas “que impidan la instalaciéon de un poder
despotico”.! En este mismo libro, en el que se recogen textos como

I Bobbio, Norberto, EI tercero ausente, trad. de Pepa Linares, Madrid, Cate-
dra, 1997, pp. 12y ss. Primera edicion en italiano, 1989.
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“Los derechos humanos y la paz” y “La era de los derechos”,
Bobbio amplia considerablemente el catalogo de derechos hu-
manos mas alla de los derechos de primera generacion, hasta in-
cluir los derechos de segunda y tercera generacion. Estos dos alti-
mos entendidos como una prolongacion natural de las exigencias
de los individuos. De esta manera, no sé6lo debe reconocerse el
derecho alaviday ala libertad sino e/ derecho a tener el minimo indis-
pensable para vivir, es decir, el derecho a “no morir de hambre”, asi
como el derecho a un medio ambiente no degradado. Para los primeros
se requiere un deber negativo por parte del Estado; para los se-
gundos, un deber positivo: una “politica econdémica inspirada en
principios de justicia distributiva”.?

La cuestion social ya no la visualiza Bobbio como un proble-
ma hacia el interior de cada Estado, sino como una cuestion de
“dimensiones planetarias”, por lo tanto, un problema de justi-
cia distributiva en un ambito global. Todavia Bobbio da un paso
mas, en términos de una justicia diferenciada; vale decir, al pro-
ceso de positivizacion, generalizacion e internacionalizacion de
los derechos humanos debe anadirse una nueva tendencia hacia
la especificacion: un reconocimiento, por ejemplo, de las diferencias
concretas de la mujer respecto al hombre, de las distintas fases
de la vida y de la situacion especial de muchos seres humanos en
razén de su enfermedad o incapacidad. A la luz de tal reconoci-
miento de los derechos humanos Bobbio no duda, con un talante
genuinamente kantiano, en apostar por un progreso moral de la
humanidad. Pese a las luces y a las sombras —mas sombras que
luces— de ese progreso, hay en Bobbio una voluntad irrenuncia-
blemente ilustrada que me parece clara en el pasaje que paso a
citar:

...desde el punto de vista de la filosofia de la historia, el debate
actual sobre los derechos humanos, cada vez mas amplio y mas
intenso, tan amplio que ya abarca a todos los pueblos de la tierra,
y tan intenso que se encuentra en el orden del dia de las reunio-

2 Ibidem, p. 132.
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nes internacionales mas autorizadas, puede interpretarse como
un “signo premonitorio” (signum prognosticum) del progreso moral
de la humanidad.?

Y tal progreso alcanzara un punto culminante cuando se ha-
yan creado los instrumentos adecuados para la proteccién inter-
nacional de los derechos humanos “no ya dentro del Estado, sino
también contra el Estado al que pertenece el individuo”; en otros
términos, “s6lo cuando se reconozca a cada individuo el derecho
a recurrir a instancias superiores a las del Estado, precisamente
a organismos internacionales dotados del poder suficiente para
hacer respetar sus decisiones”.* No se trata solo de una justicia
internacional o intranacional, sino de lo que hoy dia se ha deno-
minado “justicia global” o “cosmopolita” una justicia centra-
da no sélo en las relaciones entre Estados sino en los individuos
como objeto de proteccion internacional.

En un ensayo de 1993, “Democracia y sistema internacio-
nal” —texto que servira de prologo a la segunda edicion de £/
JSuturo de la democracia— Bobbio responde a una pregunta crucial
después de la caida del muro y de la descomposicion de la Union
Soviética: ¢es posible ser democraticos en un universo que no lo
es? Bobbio cierra su ensayo respondiendo kantianamente que la
paz perpetua es posible solo entre Estados que tengan la misma
forma de gobierno, es decir, la forma republicana o democratica,
en la que las decisiones colectivas le corresponden al pueblo. Y
es precisamente en el ambito de este tipo de LEstados donde es
factible que se institucionalicen los derechos humanos. La paz
en los derechos, y la conciencia progresiva de los mismos en el
horizonte de una justicia global o cosmopolita, sélo es posible en
y entre los Estados democraticos. A fin de cuentas, es un hecho,
piensa Bobbio, que “el nimero de Estados democraticos ha au-

3 Ibidem, p. 158.
* Ibidem, p. 131.
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mentado y ya se ha iniciado el proceso para la democratizacién
de la sociedad internacional”.’

También, a principios de los noventa John Rawls publica-
ba Liberalismo politico y Jirgen Habermas Entre facticidad y vali-
dez. Como sostiene Cristina Lafont: “Ambos autores articulaban
interesantes soluciones al problema de como compatibilizar las
demandas de justicia y el respeto al pluralismo en las sociedades
democraticas modernas: la idea de un consenso por solapamien-
to, en el caso de Rawls y el ideal de una democracia deliberativa
en el caso de Habermas”.® En concreto, para Rawls, el consenso
constitucional debe concebirse en un marco de mayor robustez
con respecto a los derechos humanos. En Liberalismo politico, v a
diferencia de su Teoria de la justicia, Rawls explicitamente defiende
un constitucionalismo democratico y social:

Debe haber, decia Rawls, una legislacion fundamental que garan-
tice la libertad de conciencia y la libertad de expresion del pen-
samiento en términos generales, y no sélo en cuanto al discurso
politico. También deben incluirse en la Constitucion leyes que
aseguren la libertad de asociacion vy la libertad de desplazamien-
to; ademas se necesitan medidas que aseguren la satisfaccion de
todas las necesidades basicas de los ciudadanos de manera que
puedan participar en la vida politica y social... por debajo de
cierto nivel de bienestar material y social, y de adiestramiento y
educacion, las personas simplemente no pueden participar en la
sociedad como ciudadanos, y mucho menos como ciudadanos en

pie de igualdad.”

5 Bobbio, Norberto, “Democracia y sistema internacional”, en Fernandez
Santillan, José (comp.), Norberto Bobbuw: el filssofo y la politica, México, Fondo de
Clultura Econémica, 1996, p. 360.

6 Lafont, Cristina, “Justicia global en una sociedad pluralista”, Isonomia,
México, nim. 31, octubre de 2009, p. 108.

7 Rawls, John, Liberalismo politico, trad. de Sergio René Madero Baez, Mé-
xico, Fondo de Cultura Econémica, 2005, p. 165. Primera edicién en inglés,
1993.
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Otro tanto vale decir de Habermas. De la interpretacion del
principio de soberania popular “conforme al que todo poder
del Estado procede del pueblo”, y en términos de una teoria del
discurso, se siguen varios principios: una proteccion comprehensiva
de los derechos individuales, que venga garantizada por una jus-
ticia independiente; los principios de legalidad y de control tan-
to judicial como parlamentario de la Administracion; asi como
el principio de separaciéon entre Estado y sociedad.® El imperio
de la ley, para Habermas, esta relacionado necesariamente con
el didlogo deliberativo democratico y la justicia —o la injusticia
que significa principalmente limitacion de la libertad y violacion
de la dignidad humana— que forma parte de las condiciones de
validez de la democracia.

A fin de cuentas, la misma Carta de la Naciones Unidas ¢no
era acaso un claro ejemplo de la factibilidad del consenso so-
brepuesto rawlsiano a nivel internacional? Y, de igual manera,
Jqué podria impedir extender el deliberacionismo habermasiano
a escala mundial y ofrecer justificaciones solidas a la ya irrever-
sible expansion democratica? Cierro este primer apartado con el
testimonio optimista de uno de nuestros grandes poetas, Octavio
Paz, tomado de una de sus obras tardias:

Aunque se asiste hoy [1993] en muchas partes a la resurreccién
de los particularismos nacionales y aun tribales, es claro que, por
primera vez en la historia de nuestra especie, vivimos los comien-
zos de una sociedad mundial. La civilizacién de Occidente se ha
extendido al planeta entero. En América arraso a las culturas na-
tivas, nosotros, los americanos, somos una dimension excéntri-
ca de Occidente. Somos su prolongacion y su réplica. Lo mismo
puede decirse de otros pueblos de Oceania y Africa. Esto que digo
no implica ignorancia o menosprecio de las sociedades nativas y
sus creaciones; no enuncio un juicio de valor; doy constancia de
un hecho historico. Predicar la vuelta a las culturas africanas o el

8 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, trad. de Manuel Jiménez Redondo,
Madrid, Trotta, 1998, p. 238. Primera edicién en aleman, 1992.
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regreso a Tenochtitlan o al Inca es una aberracion sentimental
—respetable pero errénea— o un acto de cinica demagogia.’

II. LA DESILUSION COSMOPOLITA

El entusiasmo de los noventa no duré mucho. Desde fines
de los noventa, el proceso de globalizacién comenzo a presentar
sus fisuras inherentes. Tuvimos que ser testigos del desplome de
las torres gemelas en 2001 y del colapso del sistema financiero a
partir de 2008 para caer en la cuenta de la crisis de un sistema
global que pretendio erigirse sobre la unilateralidad de una po-
tencia mundial hegemonica y de una democracia y un sistema de
mercado sin limites, ni controles institucionales. Todo ello dio al
traste con la tan anunciada justicia cosmopolita y la democracia
a nivel planetario.

Después de 2001, y emblematicamente con el Acta Patridtica
de Estados Unidos, asistimos a un reposicionamiento de actitu-
des y decisiones ultraconservadoras. Como un botéon de muestra
de estas posiciones, considérese algunos testimonios en relacion
con ¢l tema de la tortura:

No podemos saber si un preso es un terrorista operacional mien-
tras no nos dé informaciones... No pienso en tortura mortal. Pien-
so, por ejemplo, en una aguja esterilizada que se introduce debajo
de la unas. Claro, eso no seria conforme a los convenios de Gi-
nebra. Pero ustedes saben que en todo el planeta hay paises que
violan los tratados de Ginebra. Lo hacen en secreto, como lo hi-
cieron los franceses en Argelia. (Palabras de Alan M. Dershowitz,
jurista de la Universidad de Harvard, pronunciadas el 4 de marzo
de 2003, en un programa de CNN).10

Revisé la lista de técnicas de interrogaciéon y habia dos que
pensé que iban demasiado lejos, aun en el caso de que fueran

9 Paz, Octavio, La llama doble. Amor y erotismo, Seix Barral, 1993, p. 134.

10" Mergier, Anne Marie, “Ideologia de la tortura”, Proceso, México, 23 de
mayo de 2004, pp. 56-58.
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legales. Pedi a la CIA que no las usaran. La otra técnica era el
waterbording (submarino), un proceso que simula el ahogamiento
del interrogado. No me cabe duda que el procedimiento era muy
duro, pero los médicos expertos le aseguraron a la CIA que la
técnica no provocaba dafios permanentes. (Palabras de George
W. Bush, de su libro Decision Points).!!

Ronald Dworkin ha puesto en evidencia como el miedo y el
terror, asi como un patriotismo desbordante, son malos conse-
jeros con respecto a los frenos institucionales que requiere una
sociedad liberal y democratica para evitar “autoeliminarse”, es
decir, para no destruir sus instituciones basadas en principios o
convicciones normativas: “De esta manera —dice Dworkin—
nuestro pais, hoy dia, encarcela a un amplio ntmero de perso-
nas, secretamente, no por lo que han hecho, ni por una evidencia
caso por caso que permita suponer que es peligroso dejarlos en
libertad, sino porque caen en una vaga definicion de clase...”. El
caso de los tribunales militares establecidos para procesar a los
acusados de terrorismo es un claro ejemplo de abuso de poder.
Los tribunales son secretos, se rigen por las reglas que establece el
sectarismo de la Defensa y pueden condenar a la pena de muerte
a un inculpado por simple mayoria de los jueces que lo procesan.
Y con una amonestacion genuina a sus conciudadanos, continia
Dworkin: “Este es el tipo de proceso que asociamos con la ilega-
lidad de las dictaduras totalitarias. Si cualquier norteamericano
fuera juzgado por un gobierno extranjero de esa manera, aun
por una falta menor, no digamos un crimen capital, denunciaria-
mos a ese gobierno como un gobierno criminal”.!?

I Maciel, Alejandro, “La guerra segtin Bush”, Proceso, México, ntim. 1777,
20 de noviembre de 2010, p. 40.

12° Véase Dworkin, Ronald, “The Threat to Patriotism”, The New Yok
Review of Books, 16 de febrero de 2002. Abu Ghraib y las revelaciones sobre
Guantanamo, campos de internamiento de presos sospechosos de terrorismo,
son dos casos claros de los limites a los que puede llegar la crueldad institucio-
nal minando las condiciones que hacen posible la supervivencia de un Estado
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Pienso que la critica de Dworkin esta mas que justificada,
pero lo cierto, como decia, es que a partir de 2001 asistimos a un
paulatino reposicionamiento del particularismo a nivel global:
el cosmopolitismo cede al pluralismo global. Ya desde los anos
ochenta autores como Michael Walzer habian argumentado en
favor del Estado-nacion westfaliano. Para Walzer no se debe ol-
vidar que la comunidad global es ante todo: “...una comunidad
de naciones, no una comunidad de humanidad, y que los dere-
chos que se reconocen en su seno han sido minimos y fundamen-
talmente negativos, y disenados para proteger la integridad de
las naciones, asi como para regular su comercio y transacciones
militares”."

La posicion de Walzer resulta del todo coherente con su
concepcién particularista de la justicia, historica y cultural, de-
sarrollada en Las esferas de la justicia: a bienes sociales distintos co-
rresponden modos de distribucion diferentes. No existe un solo
conjunto de bienes basicos o primarios concebible para todos los
mundos morales y materiales.!* El pluralismo adquiere carta de
ciudadania también en el entorno mundial, algo que por lo de-
mas no resulta sorprendente. Pero precisamente ahi donde hu-
biéramos esperado una respuesta positiva y fundamentada sobre
la prioridad de la justicia sobre el pluralismo de las concepciones
del bien en dos de sus defensores mas destacados, la respuesta de
Rawls en su Derecho de gentes y de Habermas en sucesivos ensayos,
desde el seminal “La constituciéon posnacional y el futuro de la
democracia” de 1998, hasta los mas recientes, ha sido franca-
mente decepcionante.

democrético constitucional, por ejemplo, el garantismo judicial y el derecho
internacional con respecto a la Convencién de Ginebra.

13 Walzer, Michael, “«The Moral Standing of States», a Response to Four
Ciritics”, en Pogge, Thomas y Horton, Keith (eds.), Global Ethics: Seminal Essays,
Global Responsabilities, St. Paul MN, Paragon House, 2008, vol. II, p. 67.

14 Véase Walzer, Michael, Las esferas de la justicia, trad. de Heriberto Rubio,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1993, cap. I. Primera edicién en inglés,
1983.
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La concepcion de Rawls sobre el consenso sobrepuesto en
el contexto internacional limita severamente las aspiraciones de
justicia. Segin Rawls, los derechos constitucionales de las demo-
cracias liberales expresan “aspiraciones liberales” que, en cuanto
tales, seria ilegitimo imponer en otras sociedades una vez reco-
nocido el hecho del pluralismo global: los estandares de derechos
humanos internacionales deben ser distintos y mucho menos exi-
gentes que los estandares de derechos constitucionales reconoci-
dos a los ciudadanos liberales. No se trata de defender ahora, sélo,
un minimalismo de la justificacion, lo que permitid, como dije, un
consenso sobre los derechos consagrados en la Carta de las Na-
ciones Unidas, sino también un minimalismo sustantivo, es decir,
un adelgazamiento en los contenidos y en el alcance de los dere-
chos reconocidos en la misma Carta. Rawls excluye por ejemplo,
el derecho a la igualdad plena y no discriminaciéon por razones
de sexo, raza o religion (articulos lo. y 20.), pero también, y para
colmo, rebaja la densidad sustantiva a derechos de primera gene-
racion: libertad de expresion y asociacién (articulos 19 y 20), asi
como derechos politicos de participacion democratica (articulo
21). Todo ello con el propésito de hacer viable el didlogo entre
las sociedades que él llama, decentes liberales, y las sociedades, de-
cenles jerarquizadas.” La propuesta de Rawls, deflacionaria de los
derechos humanos, se inscribe asi en un contexto politico, no
en un contexto ideal o normativo. Esta conclusion rawlsiana es
acompafada y justificada, desde cierto escepticismo hobbesiano
a nivel mundial, por otro paladin del liberalismo, Thomas Nagel:
“Si Hobbes tiene razon, el ideal de una justicia global sin un go-
bierno mundial es una quimera... el camino de la anarquia a la
justicia debe pasar por la injusticia”.!6

Por lo que hace a Habermas, las cuestiones econémicas de-
ben desconectarse de las obligaciones de justicia de la comunidad

15 Véase Rawls, John, El derecho de gentes, trad. de Hernando Valencia Villa,
Barcelona, Paidos, 2001, segunda parte. Primera edicién en inglés, 1999.

16 Nagel, Thomas, “The Problem of Global Justice”, Philosophy and Public
Affairs 33, ntm. 2, 2005, pp. 115y 147.
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internacional e interpretarse como aspiraciones politicas que, en
cuanto tales, reflejan diferentes orientaciones valorativas vy, por
tanto, su realizacion debe depender de los compromisos nego-
ciados entre los valores e intereses encontrados de los diferentes
poderes transnacionales.!’

De ahi su propuesta de un “sistema multinivel” con dife-
rentes unidades politicas en el plano supranacional, transnacional
-y nactonal.'® Dado que las cuestiones de distribuciéon equitativa
no corresponden a la organizaciéon mundial en el nivel supra-
nacional, sino transnacional, que suponen objetivos politicos
relacionados con la economia y que son objeto de “compromi-
sos negociados”, entonces la funcion de proteccion de los dere-
chos humanos a nivel supranacional debe limitarse al minimo
necesario; vale decir, tnica y exclusivamente al deber negativo
de prevenir violaciones masivas de derechos humanos debidas
a conflictos armados, tales como la limpieza étnica o el genoci-
dio. En el nivel de la politica interior global no hay estrictamente
hablando obligaciones de justicia, sino “metas politicas a las que
aspirar”. Asi, por e¢jemplo, la erradicacién de la pobreza extrema
podria ser una de esas metas, como podria no serlo.

Tanto en Rawls como en Habermas, sea por las condiciones
que harian viable un didlogo intercultural, o bien, por la mayor
eficacia de las decisiones redistributivas a partir de compromi-
sos negociados, lo cierto es que son las razones politicas y no las
morales, las que deben prevalecer en el discurso de los derechos
humanos en el ambito de la justicia global. En ambos también,
no solo se considera a los derechos sociales como metas politicas
aspiracionales, imposibles de generar obligaciones correlativas,
sino que aun los mismos derechos civiles y politicos deben mini-
mizarse sustantivamente al punto de dejar en una clara indefen-
s16n a individuos y minorias, frente a la dominacién de los grupos
comunitarios poderosos o simplemente mayoritarios.

17 Véase Lafont, Cristina, op. cit., p. 111.
18 Véase Habermas, Jiirgen, “;Una constitucién politica para una sociedad
mundial pluralista?”, trad. de Francisco Javier Gil Martin, en Entre naturalismo y

religion, cit., pp. 325y ss.
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Pero atn en los defensores del cosmopolitismo contempo-
raneo, como Thomas Pogge,!Y su propuesta resulta en algunos
puntos, cuestionable. Este autor construye su concepcion de la
justicia global a partir de la tesis de la responsabilidad causal. En
palabras de Marisa Iglesias:

...en la medida en que la interaccion colectiva tiene efectos globa-
les y acaba danando a seres humanos, aquellos que intervienen y
se benefician de esta interaccion lesiva adquieren la responsabili-
dad, por una parte, de compensar los dafios y, por otra parte, de
realizar las acciones necesarias para que no vuelvan a producirse
en el futuro.?

La justicia social tiene su ntcleo en el postulado de no dafiar
a otros indebidamente, y también en la idea de que la pobreza
extrema es, ante todo, el producto de las politicas econdémicas
que provienen de las sociedades acomodadas y del funciona-
miento del orden institucional global que éstas han originado.
La propuesta de Pogge es cuestionable por insuficiente. Y lo es,
porque sin negar la responsabilidad causal de muchos agentes
individuales, es un hecho que ante la complejidad de las cadenas
causales y la dificultad para determinar en muchos casos a los
agentes directamente involucrados, se puede tender facilmente
a diluir la responsabilidad y a excusarnos con el resultado, por
ejemplo, de dejar a las victimas de la pobreza a su propia suerte.?!
El tema que queda abierto, como se puede apreciar, es el de la
exigibilidad a cada uno de los individuos del planeta de deberes
positivos generales, ademas de los deberes especiales propios de
los Estados.

19" Véase Pogge, Thomas, La pobreza en el mundo y los derechos humanos, trad. de
Ernst Weikert Garcia, Barcelona, Paidés, 2005, cap. 4.

20 Iglesias, Marisa, “Justicia global y derechos humanos: hacia una ética de
las prioridades”, en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo (eds.), La globaliza-
cion y el orden juridico. Reflexiones contextuales, Colombia, Universidad de Externa-

do, 2007, p. 231.
2L Véase ibidem, pp. 133 y ss.
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Por otra parte, la propuesta de Pogge, a fuerza de insistir en
la responsabilidad de los agentes externos, minimiza los efectos
causales de las propias politicas internas de los mismos paises
subdesarrollados, por ejemplo, en términos de corrupcion y vio-
lencia locales —tal como han sefialado insistentemente autores
como Amartya Sen— provocando como resultado la peligrosa
tendencia a buscar la fuente de los dafios globales lejos de noso-
tros. Es verdad que no se puede negar la responsabilidad histori-
ca de paises como Francia y Estados Unidos, por ejemplo, en la
dramatica situacién de Haiti, pero seria una grave miopia mini-
mizar la responsabilidad local de dictaduras sanguinarias como
las de los Duvalier y la propia corrupcion generalizada de los
gobiernos sucesivos.

II1. ;ES POSIBLE UNA JUSTICIA GLOBAL?

Es en este contexto de una sociedad mundial pluralista, fuer-
temente anclada en un relativismo cultural, donde cabe pregun-
tarse si ain tiene sentido la defensa de una justicia global o cos-
mopolita. En otros términos, si la vieja idea kantiana de una paz
perpetua puede seguir siendo un ideal o debe descartarse como
ingenuamente utépica. Permitanme intentar responder a este de-
safio del pluralismo global al proyecto cosmopolita de los dere-
chos humanos desde un discurso enmarcado en la modernidad
o, si se prefiere, desde un enfoque neoilustrado si bien, como no
podria ser de otra forma, irremediablemente instalado en el des-
encanto de las promesas no cumplidas.

La idea que subyace a mi interés de defender la posibilidad
de una justicia global es que sélo a partir de ella sera posible
incidir en los Estados y en las comunidades internacionales con
una vision progresista y eficazmente liberadora de las condicio-
nes de pobreza, marginacion y humillacion a las que se encuen-
tra sometida buena parte de la poblaciéon mundial. No sélo el
Estado-nacion se ha mostrado impotente ante estas calamidades,
que rebasan con mucho sus fronteras nacionales, sino que hemos

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3993
DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA GLOBAL 205

sido testigos también de que cualquier defensa del pluralismo a
ultranza ha devenido en politicas conservadoras y endogamicas,
en muchos casos, sujetas a la arbitrariedad de los caudillos regio-
nales en turno.

Creo que lo que debemos comenzar por reconocer, como
ya lo expresaba Ronald Dworkin, es que las democracias cons-
titucionales y los sistemas de mercado, si no son muy cautelosos
a través de limitaciones debidamente normadas a nivel estatal e
internacional, tienen una propensiéon natural al suicidio.?

Con respecto a la democracia bastaria con tener presente el
llamado peligro de la “obesidad mayoritaria”.?* Si es cierto que en
politica como en economia el actor racional es aquel que aspira
a maximizar sus beneficios y reducir sus costos, y si es cierto que
una de las formas mas eficaces de lograrlo es procurando que los
demas hagan lo que uno quiere, no cuesta mucho inferir que quien
detenta el poder procurara aumentarlo imponiendo aquellos com-
portamientos que lo beneficien aun cuando esto suponga lesionar
la autonomia de los individuos. Este aumento de poder no tiene
que ser contradictorio con las reglas del procedimiento democra-
tico; bastaria pensar en la posibilidad de coaliciones mayoritarias
que terminen ejerciendo un poder despético sobre las minorias,
lo que Kelsen llamé “el dominio de las mayorias”. La democracia
procedimental se presentaria entonces como una fuente legitima-
dora de las tiranias individuales o de las tiranias mayoritarias; es
decir, de la propia destrucciéon de la democracia. Por eso resulta
muy pobre el discurso de los defensores a ultranza de las democra-
cias electorales, como si el transito a una auténtica democracia de-
pendiera de tales procedimientos sin un cuestionamiento a fondo
del desarrollo humano, de los derechos —no solo civiles y politicos
sino también sociales— y de una “subyacente perspectiva univer-
salista del ser humano como un agente”, es decir:

22 Veéase supra capitulo 6, nota 42.
23 Ibidem, pp. 32y ss.
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...alguien que estd normalmente dotado de razén practica y de
autonomia suficiente para decidir qué tipo de vida quiere vivir,
que tiene capacidad cognoscitiva para detectar razonablemente
las opciones que se encuentran a su disposicion y que se siente —y
es interpretado/a por los demas como— responsable por los cur-
sos de accion que elige.?!

Digase otro tanto del mercado. Desde las primeras clases de
economia el estudiante aprende la teoria de la mano invisible
y los resultados que produce cuando se dan ciertas condiciones
idealizadas: que todo lo que importa en la vida proceda del con-
sumo privado de bienes, que la informacion sea perfecta, los bie-
nes infinitamente divisibles y los agentes econémicos perfecta-
mente racionales. Por supuesto, estas condiciones nunca se dan
en los mercados reales: ahi las transacciones no son nunca iguales
a cero, la informacion es asimétrica, y se generan externalidades
negativas con respecto a terceros que no participan en la transac-
ci6n, por ejemplo, el caso de los free riders o gorrones, la contami-
nacion, etcétera. El problema no reside tanto en el contraste en-
tre estos dos mundos, que el buen economista reconoce y con los
que aprende a lidiar desde el principio de su formacién. El pro-
blema reside en seguir considerando a la instituciéon del mercado
como algo bueno per se; algo que por su propio dinamismo en la
medida en que se minimicen los factores de distorsion producira
las bondades requeridas por cualquier sociedad medianamente
decente. Este es el optimismo delirante del economista clasico,
que se encuentra a medio camino entre la ingenuidad y la franca
insensatez. Si, ademds, como afirman algunos economistas liber-
tarios como Friederich Hayek, el mercado es condicion necesaria
de la democracia y se acepta también esta tendencia del mercado
a su concentraciéon, entonces el escenario se nos vuelve doble-
mente enfermizo.?

Pero lo cierto es que el mercado no debe ser concebido como
un enemigo de las normas, ni de la justicia: “La regulaciéon de los

2+ Véase O’Donnell, Guillermo e al. (comps.), op. cit., p. 33.

25 Véase Garzon Valdés, Ernesto, Instituciones suicidas, pp. 63 y ss.
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mercados —ese objetivo tan propio de la tradicién socialdemo-
crata—, como ha dicho el filésofo politico espanol Daniel Inera-
rity, no es una estrategia para anularlos, sino para hacerlos reales
y efectivos, es decir, para ponerlos al servicio del bien publico y la
lucha contra las desigualdades”. Tomo este parrafo de una edito-
rial publicada en el periddico espaiol £/ Pais, que lleva un titulo
sugestivo. “El mercado, un invento de la izquierda”.?

Si lo que he dicho es correcto el derecho, entonces, no debe
concebirse s6lo como un instrumento para lograr objetivos o di-
rectrices sociales, politicas o econémicas, sino que al incorporar
valores morales, criticamente fundados —los derechos huma-
nos—, adquiere una dimensiéon radicalmente critica y sustanti-
va. Es en este sentido que puede decirse, con razén, que toda
Constitucion que se integre a partir de un Bill of Rights es, por
vocacion, contramayoritaria y refractaria a negociar los derechos
bajo criterios utilitaristas de bienestar general. A este respecto
cito un texto ilustrativo de Ferrajoli:

Una constitucién no sirve para representar la voluntad comin
de un pueblo, sino para garantizar los derechos de todos, incluso
frente a la voluntad popular... El fundamento de su legitimidad, a
diferencia de lo que ocurre con las leyes ordinarias y las opciones
de gobierno, no reside en el consenso de la mayoria, sino en un
valor mucho mas importante y previo: la igualdad de todos en las
libertades fundamentales y en los derechos sociales, o sea en dere-
chos vitales conferidos a todos, como limites y vinculos, precisa-
mente, frente a las leyes y los actos de gobierno expresados en las
contingentes mayorias.?’

Si una Constitucion no sirve para representar la voluntad
comun de un pueblo, a través de sus representantes, y los dere-

6 Innerarity, Daniel, “El mercado, un invento de la izquierda”, El Pais,
Espana, 22 de abril de 2011.

27 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del estado de derecho”, en Carbonell,
Miguel et al. (coords.), Estado de derecho. Fundamentos y legitimacion en América Latina,

México, Siglo XXI, p. 203.
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chos se deben garantizar incluso frente a la voluntad popular, es
porque tales derechos encarnan principios morales cuyo impera-
tivo de justicia tiene una dimension sustantiva que trasciende los
acuerdos mayoritarios, y a la propia soberania de los Estados. El
texto citado de Ferrajoli, precisamente, le sirve para justificar un
cuarto modelo, diferente al derecho jurisprudencial, al legislativo
y al constitucional de derecho: “el orden constitucional de dere-
cho ampliado al plano supranacional”.

De lo que se trata es de hacer viable un “constitucionalismo
global”, que, siguiendo a David Held podria justificarse en los
siguientes principios: igual valor y dignidad de los seres humanos
bajo una concepcion “individualista igualitaria”; participacion
activa entendida como capacidad de los seres humanos para “ra-
zonar auto-conscientemente, ser auto-reflexivo y con determina-
cién propia”; responsabilidad personal y publica (accountability);
consentimiento, que exige un proceso politico no coercitivo por
medio del cual “los individuos puedan llevar a cabo sus interco-
nexiones e interdependencias publicas”; toma de decisiones co-
lectiva mediante procedimientos democraticos en lo referente a
los asuntos puablicos; inclusividad y subsidiariedad por los cuales
aquellos que se vean afectados significativamente por las decisio-
nes publicas “deberian, ceteris paribus, tener igualdad de oportuni-
dades directa o indirectamente por medio de sus representantes
elegidos, para ejercer cierta influencia sobre los mismos”; evitar
los dafios graves y mejora de las necesidades mas apremiantes;
sostenibilidad, por el cual todo desarrollo econémico y social
debe procurar la buena administraciéon de los recursos basicos
—irreemplazables e insustituibles— del mundo.? Si atn es po-
sible construir un consenso sobrepuesto entre los individuos y
los pueblos, y si aun es viable la posibilidad de una democracia
deliberativa a nivel mundial creo que estos son los principios que
subyacen a los mismos.

28 Held, David, “Los principios del orden cosmopolita”, Law and Justice in a
Global Society, IVR, Anales de la Céledra Francisco Sudrez, Universidad de Granada,
2005, pp. 127 y ss.
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IV. CUATRO EXIGENCIAS IMPOSTERGABLES

Dicho lo anterior, pienso que un enfoque integral del dere-
cho que permita dar cuenta de la justicia global o cosmopolita,
debe comprender las siguientes cuatro exigencias:

1) No puede claudicarse de la idea de un constitucionalismo demo-
¢rdtico y social como_forma de organizacion eslatal, a buena hora
reforzado con la incorporacion de la normatwidad internacional
sobre los derechos humanos en pie de igualdad con las Constitucio-
nes estatales.

Para quienes aceptan esta premisa, y tal es el caso de México
con la reforma constitucional de junio de 2011, y su reinterpre-
tacion de la “regla de reconocimiento” en términos de jerarquia
de fuentes, la concepcion de justicia que subyace a la misma es
la de una justicia global a partir de una concepcién robusta de los
derechos humanos. Reformas como las implementadas en Méxi-
co y que vienen operandose en América latina desde fines de los
ochenta, se alejan de la concepcion westfaliana, particularista e
instrumental de los derechos humanos enmarcada en una vision
hermética de la soberania nacional. Una vez mas, en el articulo
lo. de la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos se esta-
blece el llamado blogue de constitucionalidad y se hacen explicitos los
principios de nterpretacion conforme y pro persona. Asimismo, todas
las autoridades deberan promover, respetar, proteger y garanti-
zar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, individualidad y progresividad.

Sin duda, se trata de una reforma de gran calado. Sin embar-
go, entre los juristas, no ha sido ni es nada facil desprenderse del
modelo del positivismo formalista decimonoénico y comprender
que en esta reforma los derechos sociales son tan judicializables
como los derechos civiles y politicos. No nos debe extrafiar que
pese al enfoque progresista y, como decia, cosmopolita, de la re-
forma, en su articulo 29, no se haga referencia a ningtin derecho
social.
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Tal articulo incorpora un listado de derechos que por ningun
motivo podran restringirse ni suspenderse en su ejercicio. Una
suerte de clausulas pétreas. Dice asi:

...No podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de los dere-
chos a la no discriminacién, al reconocimiento de la personali-
dad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccion
a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos politicos;
las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia
religiosa alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la pro-
hibiciéon de la pena de muerte; la prohibicién de la esclavitud y la
servidumbre; la prohibicion de la desaparicion forzada y la tor-
tura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion
de tales derechos.

Como puede apreciarse, en el articulo se habla de los de-
rechos personalisimos, de los civiles y politicos, de las garantias
legales y judiciales, pero ¢por qué razbén no aparecen en el listado
de manera expresa, y no indirectamente a través del derecho a
la no discriminaciéon consagrado en el articulo lo., algunos de-
rechos sociales —salud, educacion, seguridad social, alimenta-
cién— en términos de la salvaguarda de un minimo al que toda
persona deberia tener acceso?

2)  La defensa no sélo de una justicia internacional, sino global, sélo
es posible si se entiende que las culturas importan y valen si les
importan y son valiosas para los individuos que forman parte de
las mismas.

Mas aun, la mejor defensa de la diversidad cultural en un
entorno mundial, no es la defensa normativa del multicultura-
lismo sino la superacion del relativismo cultural en el reconoci-
miento de las diferencias en el marco de un universalismo de los
derechos fundamentales, y la afirmacion del individuo en tanto
agente moral y racional:
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La igualdad... —afirma Ferrajoli— consiste en el igual derecho

a las propias diferencias —religiosas, politicas, ideologicas, na-
cionales y, por tanto, culturales— que hacen de cada persona un
individuo distinto de los demas, y de cada individuo una persona
como los demas. Se entiende, de este modo, de qué manera el
constitucionalismo y el universalismo de los derechos fundamen-
tales, ante todo los de la libertad, son la Gnica garantia del plura-
lismo cultural, es decir, de la convivencia y del reciproco respeto
entre las diversas culturales.??

No se trata de negar la igualdad, sino reconocer que el trato
igual de cada uno de los miembros de la comunidad en el reco-
nocimiento de su autonomia personal precede al trato igual de
la pluralidad de culturas en la unidad: los individuos son mas
valiosos que los grupos a los que pertenecen. Mas atn, los grupos
valen sélo por y en virtud de los individuos que los componen. Y
asi también para las culturas: valen en cuanto tienen valor los in-
dividuos que las comparten, y no tienen ningan valor intrinseco
que permita idealizarlas o hasta absolutizarlas, como parece des-
prenderse de la siguiente afirmacién de Bonfil Batalla: “La tnica
civilizacion, las Gnicas culturas auténticas, son las que encarnan
los pueblos indios™.%" Mas alla del romanticismo que inspira esta
frase, toda cultura puede y debe ser modificada o abandonada si
deja de valer para los individuos.

Los derechos comunitarios no deben adscribirse a grupos o
a la cultura de las minorias “como objeto que se considera holis-
ticamente dotado de un valor intrinseco”, sino que si entran en
contradiccion con los derechos liberales deben ceder como va-
lores que hay que atribuir a cada individuo en cuanto ser inico

29 Ferrajoli, Luigi, Fundamento de los derechos fundamentales, edicién de Anto-
nio de Cabo y Gerardo Pisarello, Madrid, Trotta, 2001, p. 370.

30" Bonfil Batalla, Guillermo, Introduccién a la recopilacién de documentos
Utopia y revolucion en el pensamiento politico contempordneo de los indios en América Latina,
citado por Garzén Valdés, Ernesto, “El problema ético de las minorias étnicas”,
en Derecho, ética y politica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
p- 937.
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e irrepetible. Por ello coincido con Rodolfo Stavenhagen cuan-
do afirma que: “...Jos derechos grupales o colectivos deberan ser
considerados como derechos humanos en la medida en que su
reconocimiento y ejercicio promueven a su vez los derechos in-
dividuales de sus miembros”. A este respecto, el testimonio de la
indigena oaxaqueia Eufrosina Cruz es elocuente:

En México —dice Eufrosina Cruz— si eres indigena, mujer y
pobre estas fregada... 428 municipios de Oaxaca todavia se ri-
gen por usos y costumbres, y en casi 100 las mujeres no tienen
derecho a participar en los procesos democraticos, pero podemos
cambiarlo. Los usos y costumbres son la lengua, la vestimenta...
No la violaciéon del desarrollo.?!

3)  Un sentido de la justicia comprometido con una igualdad cosmo-
polita, no sélo es exigible por via de responsabilidad causal, sino a
través de deberes positivos generales.

Desde un punto de vista normativo, el principio de los de-
beres positivos generales —es decir, los que corresponden a los
individuos en general— establece que “todo individuo estd mo-
ralmente obligado a una accién de asistencia al projimo que re-
quiere un sacrificio trivial y cuya existencia no depende de la
identidad del obligado ni de la del (o de los) destinatario(s) y
tampoco es el resultado de algin tipo de relacion contractual
previa”. 3

Si aceptamos que los deberes éticos son instrumentos para la
protecciéon de bienes que se consideran valiosos, la justificacion
de los deberes positivos generales es la misma que la de los ne-
gativos, a saber, la proteccion de los bienes primarios de los seres
humanos. Desde el punto de vista de las relaciones entre Estados,

31
2013.

32 Garzon Valdés, Ernesto, “Los deberes positivos generales y su funda-
mentaciéon”, en op. cit., p. 339

Entrevista a Eufrosina Cruz por Paula Chouza, El Pais, 14 de mayo de
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¢éstos deben intervenir en la equitativa distribucién de los recur-
sos. De esta manera se busca proteger y desarrollar la autonomia
de los individuos y contribuir a la igualdad de oportunidades en-
tendida no s6lo como igualdad de acceso bajo reglas procesales
imparciales sino sobre todo como igualdad de oportunidades sus-
tantiva, es decir, en el punto de partida. Esto es correcto, pero la
sola participacion interestatal es insuficiente. No solo se trata de
deberes positivos especiales, sino de deberes positivos generales,
en donde la responsabilidad debe recaer sobre los propios indi-
viduos, especialmente si el sacrificio que se les impone es trivial.
No deja de sorprender en este sentido el testimonio de uno de los
hombres mas ricos del mundo:

Nuestros lideres han pedido que el sacrificio sea compartido. Pero
cuando lo han pedido no han dejado de lado. He hablado con
amigos mios, muy ricos, y aunque se esperaba cierto dolor, al fi-
nal no se les ha tocado... Los mega ricos continuamos obteniendo
extraordinarias ventajas fiscales... El afio pasado, los impuestos
que tuve que pagar fueron... solo el 17.4% de mis ingresos. Si
haces dinero con el dinero, como hacen mis amigos stper ricos,
el porcentaje sera incluso mas pequeio que el mio. Pero si lo ga-
nas trabajando, el porcentaje seguro que lo excede, y ademas por
bastante... He trabajado con inversores durante 60 afnos y atn
no he visto a ninguno, ni siquiera cuando la tasa era 39.9% en
1976-77, que se echara atras y no invirtiera por el impuesto... Y
para aquellos que argumentan que impuestos mas altos danarian
la creacion de empleo, deberia decirles que se crearon de forma
neta 40 millones de empleos entre 1980 y 2000. Desde entonces
no ha habido mas que recortes en los impuestos y una menor
creacion de fuentes de trabajo.??

No creo mal interpretar a Buffet, ni pecar de ingenuo, si
pienso que su sacrificio no tiene nada que ver con labores de
caridad, sino de deberes positivos generales, propios de los indi-

33 Buffet, Warren, New York Times, 14 de agosto de 2011, citado por Wol-
denberg, José, “Impuestos”, Reforma, México, lo. de septiembre de 2011.
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viduos. Tampoco, por cierto, me parece que una tasa impositiva
progresiva vaya a mermar su plan de vida acomodado. Puede
haber algo de patridtico en su decision, pero también existe el
reconocimiento de que su pais ofrece seguridad para sus inversio-
nes, transparencia, sometimiento a las reglas y accountability por
parte de las autoridades. Sin duda, todos ellos son bienes publi-
cos en los que vale la pena invertir, porque finalmente mas tem-
prano que tarde redundara en un beneficio proporcional para to-
dos los individuos. En este contexto el argumento de la soberania
nacional para excusar el pillaje de las autoridades locales no tiene
justificacién alguna. Y si esto vale para el plano doméstico con
mas razon para el ambito mundial. No se trata de diluir respon-
sabilidades en una serie causal infinita. Cuando se ventilan los
atropellos, ilicitos, fraudes a escala mundial, las responsabilida-
des tienen nombre y apellido. El problema finalmente se reduce
a una cuestion de voluntad politica.

4)  Resulta insuficiente, y hasta perversa, una justificacion minimalis-
ta de los derechos humanos en el dmbito de la justicia global. Lo que
se requiere, mds bien, es una justificacién maximalista, para todos y
cada uno de los derechos civiles, politicos y sociales.

Para que ello sea posible se requiere de una comprension
estructural de los derechos humanos. Como ya se explico en el
capitulo quinto, los derechos sociales no son derechos de una na-
turaleza necesariamente distinta a los llamados derechos civiles y
politicos. En otros términos, no existe una tension entre libertad
e igualdad st se reconoce que ambos valores responden a estruc-
turas diferentes pero complementarias. La libertad es un valor
sustantivo, cuya extension no depende de como esta distribuido
entre diversos individuos, ni incluye a prior: un criterio de distri-
bucion. En cambio, la igualdad es en si misma un valor adjetivo
que se refiere a la distribucion de algin otro valor. La igualdad
no es valiosa si no se predica de alguna situaciéon o propiedad que
es en si misma valiosa. La satisfaccion de necesidades basicas en
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términos de un acceso igual a los recursos y el cumplimiento de
los minimos urgentes, impostergables en su cumplimiento, son
condiciones necesarias para la realizacion de la autonomia de las
personas. En palabras de Nino: solo es posible realizar la autono-
mia de eercicio s1 previamente se han puesto las condiciones para
la autonomia de formacion:

Esta concepcidn (la autonomia de formacion o de creacion) no es
otra que la vieja nociéon de auto-realizacion, que se relaciona con la
alusion que hace Krankfurt al florecimiento... En el centro de esta
concepcidon del bien personal esta la idea de capacidades resca-
tada por Amartya Sen. El individuo se autorrealiza en la medida
que actualiza en forma plena y equilibrada sus diversas capacida-
des... Esta articulacion todavia bastante impresionista del valor de
la autonomia en el marco de una concepciéon mas amplia del bien
personal sugiere que, efectivamente, debemos igualar a los indivi-
duos en la dimension de sus capacidades, lo que implica satisfacer
ciertas necesidades basicas.?*

Lo que debe comprenderse es que con respecto a esos mini-
mos vitales opera una consideracion de necesidad y urgencia, que
justifica que los jueces intervengan prohibiendo que se viole, u
ordenando que se adopten medidas tendientes a su satisfaccion, y
asi evitar un dano grave a la persona. Y por supuesto, esos mini-
mos, en términos de necesidades basicas o bienes primarios, son
tan urgentes como la salvaguarda de cualquier derecho perso-
nalisimo, y exigibles, no s6lo en un espacio cultural determina-
do, sino universal, globalmente. Tan “universal o global” como
lo demanda la propia satisfaccién de las necesidades basicas de
cualquier ser humano.®

3% Nino, Carlos S., “Autonomia y necesidades basicas”, Doxa, Alicante,

ném. 7, 1990, p. 22.

35 Véase Alegre, Marcelo, Igualdad, derecho y politica, supra, capitulo sexto,

nota 29.
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