La problematica (necesaria y siempre insuficiente)
fundamentacion de los derechos humanos

The problematic (necessary and always insufficient)
basis of human rights

Demetrio Velasco
Universidad de Deusto
dvelasco@deusto.es

doi: http://dx.doi.org/10.18543/djhr.1874 Fecha de recepcién: 03.02.2020
Fecha de aceptacion: 06.07.2020

Como citar/Citation: Velasco, Demetrio. 2020. «La problematica (necesaria y siempre in-
suficiente) fundamentacion de los derechos humanos». Deusto Journal of Human Rights,
No. 6: 69-97. doi: http://dx.doi.org/10.18543/djhr.1874.

Sumario: Introduccién. 1. La fundamentacion filoséfica de los
Derechos Humanos. 1.1. La naturaleza problematica de los derechos
humanos. 1.2. La construccion histérica de los derechos humanos. 1.3.
Las diferentes generaciones de derechos humanos. 1.4. Universalidad
y particularismo de los derechos humanos. 1.5. ;Fundamentacion
de los derechos humanos? 1.6. Algunas propuestas significativas.
2. Repensar los derechos humanos desde el mundo de los «sin
derechos». 2.1. Hacia un nuevo orden ontolégico revolucionario, hoy.
Referencias bibliograficas.

Resumen: Los Derechos Humanos han sido por su intrinseca historicidad
radicalmente problematicos. Desde su creacion, fueron expresion de un nuevo
imaginario social de caracter revolucionario que rompié con la cosmovision de
la sociedad premoderna. Pero la misma historia ha evidenciado su insuficiencia
tedrica e incluso su perversion practica, a la hora de alcanzar sus objetivos. «Toda
sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada ni la separaciéon
de poderes establecida no tiene Constitucion» (Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789, art. 16). Hoy, vivimos una situacién de
fascismo social y de desigualdad tan inhumanos que se han convertido en una
amenaza letal para la supervivencia de gran parte de la humanidad y también del
ecosistema global que la posibilita. Es hora de crear un «nuevo orden ontolégico
revolucionario» desde el que garantizar la «verdad practica», la legitimidad
politica y la plausibilidad histérica del constitucionalismo del futuro. Debemos
comenzar por eliminar el racismo institucional y el sadismo administrativo con los
gue rechazamos a los inmigrantes en las fronteras de nuestra civilizada Europa.
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Abstract: Human rights have been, because of their intrinsic historicity,
radically problematic. Since their creation, they have been the expression
of a new social imaginary of a revolutionary nature that broke with the
worldview of pre-modern society. But history itself has shown their theoretical
insufficiency and even their practical perversion, when it comes to achieving
their objectives. «Any society in which no provision is made for guaranteeing
rights or for the separation of powers, has no Constitution» (Declaration
of Rights of Man and of the Citizen of 1789, art. 16). Today, we live in a
situation of social fascism and inequality so inhuman that they have become a
lethal threat to the survival of a large part of humanity and also of the global
ecosystem that makes it possible. It is time to create a «new revolutionary
ontological order» from which to guarantee the «practical truth», political
legitimacy and historical plausibility of the constitutionalism of the future. We
must start by eliminating the institutional racism and administrative sadism
with which we reject immigrants at the borders of our civilized Europe.

Keywords: human rights, philosophical basis, universality vs.
particularism
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Introduccion

En febrero de 2007 fui invitado para intervenir en las lll
Conversaciones de Filosofia, en la Universidad de las Palmas, dedicadas
a la «Fundamentacién filoséfica de los derechos humanos». Titulé
mi ponencia «La necesaria y siempre insuficiente fundamentacion de
los Derechos Humanos». Cuando he pensado en si aquella ponencia,
todavia inédita, podria servir como referencia basica, y tras releer el
texto, me ha parecido oportuno reproducirlo porque creo que sigue
teniendo vigencia y actualidad lo que se dice sobre la problematica
naturaleza de los derechos humanos, sobre su construccién histérica a
lo largo de sus diferentes generaciones, sobre sus contradicciones entre
su universalidad y particularismos.

El tiempo transcurrido desde la mencionada ponencia me ha ido
mostrando que tanto el presente de los derechos humanos, como
su inmediato futuro, estan siendo seriamente amenazados por una
deriva de nuestras sociedades y del mundo, en general, que puede
ser calificada de «fascismo social», por utilizar la expresién de B. de
Sousa (2009: 560-563). Hace unos anos yo mismo escribi sobre esta
cuestion (Velasco 2013a). No creo exagerado afirmar que hemos
llegado a una situaciéon en la que no se puede seguir manteniendo el
discurso convencional sobre los derechos humanos ni la legitimacion
de las instituciones juridico-politicas que nacieron para garantizar su
progresiva implantacién, lastradas por el particularismo etnocentrista.
Como explicitaré en las pdaginas finales del presente articulo, es
preciso dar el paso a la creacién de un «nuevo orden ontoldgico
revolucionario», diferente al que inspird las revoluciones liberales que
vieron nacer las Grandes Declaraciones de Derechos del Hombre y a
reformular la fundamentacién del constitucionalismo moderno.

1. La fundamentacion filosofica de los Derechos Humanos

En pocos temas como en este de los derechos humanos y de su
fundamentacion se hace tan necesaria la doble tarea que tradicionalmente
se ha atribuido al pensamiento filoséfico de clarificar conceptos y de
valorar criticamente las creencias. En pocos temas como en este las
razones de la coherencia légica, es decir, el imperativo de pensar conforme
a criterios mas racionales, se deben retroalimentar con los criterios de
la coherencia practica, es decir, teniendo en cuenta las consecuencias
que se derivan de la aplicacion de dichas razones. La cuestion es, pues,
si la teoria de los derechos, formulada con la coherencia de las Grandes
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Declaraciones, puede y debe ir acompafiada de una coherencia practica,
que postule no sélo la normatividad propia de la necesidad moral, sino
también la traduccién juridico-politica que permita la construcciéon de
sociedades democraticas en las que todos podemos convivir como
sujetos libres e iguales y, sobre todo, en las que nadie, por ser débil,
pueda ser negado o excluido por quienes se sienten mas fuertes.

Mi conviccion, al abordar el tema es que la fundamentacion
filoséfica de los derechos humanos, por tratarse de una filosofia
eminentemente «praxica», debe ser, a la vez, una actividad critica,
practica y transformadora, y que, para ello, debe tener un caracter
pluridisciplinar. En mi opinioén, ética, politica y derecho son dimensiones
constitutivas y complementarias de un mismo proceso de construccion
social de la realidad. La necesaria diferenciaciéon de estos subsistemas
o ambitos de la realidad no debe traducirse en una separacion radical
0 en una confusion de los mismos, ya que, si asi fuera, pondriamos en
grave riesgo la significatividad y vigencia de lo que la cultura occidental
contemporanea ha juzgado como una herencia incuestionable: la
de los derechos humanos. Como concluye Pérez-Luno (1994, 532),
«no se trata de la expresion de meros buenos deseos teodricos, la
articulacion de las relaciones entre Derecho, Moral y Politica concierne
a nuestra labor intelectual, pero también a nuestra entera vida civica y
al inquirir estas cuestiones no somos observadores externos, porque,
en definitiva, de nobis fabula narratur».

Al abordar la fundamentacion filoséfica de los derechos humanos
creo, pues, relevante tanto distinguir, como, por ejemplo, lo hace
Ferrajoli (2013), entre las diversas disciplinas que abordan los derechos
humanos: la ciencia juridica positiva, la filosofia politica, la teoria
del derecho, la sociologia y la historiografia juridicas, e incluso la
cartografia juridica, como hacerse eco de la polémica que el mismo
Ferrajoli ha abierto al pretender defender una teoria del derecho,
de claro matiz kelseniano, que a la vez que se dota del mayor rigor
cientifico postula una clara dimensién normativa. Se trata, en definitiva,
de una forma original de superar la dicotomia entre iusnaturalismo
y positivismo. No voy a entrar a comentar, ahora, las cuestiones mas
importantes, que se pueden ver en el texto (Cabo y Pisarello 2005). Me
limito a subrayar que me parecen clarificadoras sus aportaciones a la
fundamentacion axiolégica de los derechos humanos y, especialmente,
la dedicada a «los derechos humanos como leyes del mas débil»".

' L. Ferrajoli (2013: 314-328) sefiala los «cuatro criterios axioldgicos, todos ellos
referidos al valor de la persona humana asumida como fin y nunca como medio, segin
la clasica maxima de la moral kantiana. Estos criterios, tal como expondré, sirven,
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Por mi parte, me limitaré a hacer algunas observaciones elementales
a propodsito de la creacién de los derechos humanos, subrayando su
historicidad y permanente transformacion, para argumentar que la
dimension formal de su categorizacion es indisoluble de su contenido
material. Argumentaré mi conviccién de que es imposible afirmar los
derechos humanos desde posiciones premodernas y antidemocraticas.
Trataré de mostrar cémo su fundamentacién es una actividad
«praxica», de la que solamente podran dar razén suficiente «las leyes
del débil» o la razén de las victimas. La obra de Dussel (2001) me

por un lado, para determinar las opciones ético-politicas a favor de los valores de la
persona —vida, dignidad, libertad, supervivencia— que son establecidos positivamente
como fundamentales bajo la forma de expectativas universales; y, por otro, son todos
sugeridos por la experiencia histérica del constitucionalismo democrético, tanto
estatal como internacional, que ha resultado, de hecho, orientada axiolégicamente
por ellos. El primero de estos criterios es el del nexo entre derechos fundamentales
e igualdad... El segundo criterio, en conexién con el primero, es el del nexo entre
derechos fundamentales y democracia... El tercer criterio es el del nexo entre derechos
fundamentales y paz establecido en la Declaraciéon universal de 1948... El cuarto criterio
es el papel de los derechos fundamentales como leyes del mas débil... en alternativa a
la ley del méas fuerte que imperaria en su ausencia... Dicho nexo consiste, creo, en la
relacion de racionalidad instrumental que liga medios afines, o sea, en la adecuacion,
relativamente verificable en el plano empirico, de una determinada conducta, técnica
o artificio institucional respecto a los objetivos prefijados... Quiero decir que la forma
universal de los derechos fundamentales identificada por mi definicion tedrica no es
sino el medio o la técnica normativa racionalmente idénea, cuanto mas extensas son
las clases de sujetos a los que se refiere, para conseguir los fines o valores, a su vez
no justificados sino postulados, que su concreta estipulacion positiva persigue. Se
trata, por tanto, de la forma légica que deben adoptar las expectativas expresadas por
tales derechos si queremos que, cualquiera que sea su contenido, queden tuteladas
y satisfechas. A la pregunta sobre cudl es el fundamento axiolégico de los derechos
fundamentales diremos, por tanto, que no reside en ellos mismos, es decir, segun su
definicion, en su forma universal, sino en los fines para cuya obtencion dicha forma
es un medio necesario, aungue, obviamente, por si solo insuficiente. Estos fines son,
justamente, aquellos a los que se refieren mis cuatro criterios: la igualdad en las
expectativas asumidas axiolégicamente como fundamentales, como los derechos a
la vida, a algunas libertades y a la autodeterminacion civil y politica; la democracia,
resultante, en sus distintas dimensiones, de la realizacién de la igualdad en otros tantos
tipos de derechos; la paz, o sea, la pacifica convivencia proveniente, segun el paradigma
kantiano, de la convivencia entre los derechos fundamentales de cada uno y los de
todos; la tutela del débil frente al abuso del mas fuerte, que aquéllos pueden impedir
o, en todo caso, limitar. Es en estos fines donde residen los valores, y es en la voluntad
de realizarlos donde intervienen las opciones ético-politicas, ajenas, en cambio, a las
definiciones tedricas y las tesis dogmaticas. Por lo que, por lo que se vera, lo que el
relativismo y el diferencialismo cultural deberfan cuestionar no es el universalismo de
los derechos, sino los valores concretos —la vida, la igualdad dignidad de las personas,
la paz y la democracia— que, gracias a su forma universal, queremos realizar y que no
resultan realizables sin tal forma».
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servird de referencia. Apuntaré la relevancia de obras como la suya o la
de B. de Sousa (2009).

He querido titular este texto como «la problemética (necesaria
y siempre insuficiente) fundamentacion de los derechos humanos»,
porque parto de la conviccidon de que en éste tema, como en algunos
otros de caracter antropopolitico (como la construcciéon sociopolitica
de la sociedad humana), estamos condenados a buscar una salida
razonable a un problema siempre pendiente de encontrar la solucion
menos inadecuada: cémo vivir juntos, en libertad y siendo iguales
porque diferentes.

Los derechos humanos han sido por su intrinseca historicidad
radicalmente problematicos. Desde su creacién, como expresion del
nuevo imaginario social de las sociedades modernas, los derechos
humanos han sido fuente de conflicto social e ideal inspirador de
procesos revolucionarios, cuya legitimidad ha sido puesta en duda por
innumerables sujetos sociales y con diferentes discursos filoséficos.
La «construccion negativa de los derechos humanos», expresién que
he utilizado en algun escrito para referirme a las criticas tedricas que
cuestionan los derechos humanos, desde su primera formulacién
programatica en el contexto de las Revoluciones liberales hasta
nuestros dias (pensamiento reaccionario, pensamiento conservador,
liberalismo doctrinario, marxismo, particularismos etnoraciales) es la
evidencia historica de lo dicho (Velasco 1999: 205-308).

Taylor (2006) se refiere al ideal moral que refleja el iusnaturalismo
racionalista del s. XVII (Grocio y Locke) como el referente secular que va
a posibilitar la construccion de un imaginario social que, a pesar de los
muchos e importantes cambios, seguird vigente hasta nuestros dias?:

Asi, pues, la idea moderna de orden moral no sélo se extiende
de un contexto a otro y pasa del terreno tedrico al imaginario social,
sino que viaja también a lo largo de un tercer eje, y genera discursos

2 Sobre el alcance socioldgico del nuevo imaginario, Ferrajoli (2013), dice que
no sélo no era mayoritario, sino que no tenfa por qué serlo (ni Beccaria con su obra,
ni la Declaracion Universal de 1789 habrian logrado un consenso mayoritario). No
hay que confundir, como lo hace el relativismo cultural, el «universalismo» de los
derechos fundamentales que se refiere a los sujetos a los que son atribuidos (jtodos!)
con la universalidad del consenso en virtud del cual se sostienen. La mayoria no es el
criterio Ultimo de legitimidad democratica, cuando ésta es constitucional. Los derechos
humanos son precisamente derechos contra la mayoria. Por eso, tutelar un derecho
como fundamental es sustraerlo a la politica, esto es, a los poderes de las mayorias
contingentes y al mercado. Ninguna mayoria, ni siquiera la unanimidad pueden decidir
su aboliciéon o reduccion.
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gue se van desplazando de lo inmanente a lo prescriptivo. En el
proceso entra en combinaciéon con un amplio abanico de conceptos
éticos, de modo que las amalgamas resultantes tienen en comun
una dependencia fundamental respecto a una concepcion del orden
moral y politico heredero de la teoria de la ley natural. [...] La idea
de un orden moral no se limita al conocimiento y aceptacién de una
serie de normas, sino que afade el reconocimiento de una serie de
rasgos en el mundo, en la accién divina o en la vida humana que
hacen que ciertas normas sean a un tiempo buenas y (en la medida
en que se indique) realizables. En otras palabras, la imagen del orden
moral no sélo supone una definicién de lo que es justo, sino también
el contexto que da sentido a luchar por ello y esperar su realizacion
(aunque solo sea parcial). Taylor (2006, 31).

Al hablar, pues, de los derechos humanos, me estoy refiriendo
no a un fendmeno intemporal y abstracto, sino a «una creacioén
de la historia moderna que refleja un momento crucial en la toma
de conciencia sobre nuestra propia condicion humana, al ser un
fruto nacido tanto de tragicas experiencias de inhumanidad como de
heroicas experiencias de liberacidon»3. Como toda creacién humana,
son la expresién de un contexto histérico e ideoldgico que necesita
ser adecuadamente comprendido, tanto en sus origenes como en sus
diferentes etapas o «generaciones».

Tratar de fundamentar filoséficamente los derechos humanos
exige saber previamente de qué estamos hablando en realidad. Creo
imprescindible explicitar, aunque sea de forma muy esquematica,
lo que entiendo por su naturaleza histérica y problematica y por las
aporias congénitas de su vocaciéon universal. La fundamentacion
filoséfica de los derechos humanos tendra el reto de convertir esta
realidad, que alguien ha Ilamado despectivamente el «esperanto
moral de las sociedades modernas» y que funciona como una especie
de ideologia de convergencia, en algo mas que una convencion Uutil.
i Podremos mostrar que los derechos humanos mas que expresiones
vagamente interiorizadas de reglas externas pueden ser, todavia hoy,
expresion de un imaginario social cuyo potencial critico es capaz de

3 E. Dussel (2001) dird que este imaginario moderno nacerd lastrado, como la
filosofia que lo explica y legitima, por un racionalismo y por un formalismo ajenos a la
verdadera logica de la liberacién. La modernidad olvidara, hasta nuestros dias, que las
«fuentes del yo» no hay que buscarlas sélo, ni siquiera en primer lugar, en el cogito
artesiano, cuanto en el ego conquiro. Pensar filoséficamente los derechos humanos
obliga, dird Dussel, a una reconstruccion de cierta fundamentacién de los mismos
qgue se ha hecho sin tener en cuenta a los verdaderos sujetos humanos reconocidos
universalmente como carentes de derechos y libertades.
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ir transformando las relaciones humanas en conformidad con el ideal
moral que lo nutre? Escribo estas paginas desde la conviccion de que
para comprender adecuadamente la realidad de los derechos humanos
hay que distanciarse tanto del pesimismo antropoldgico, que desiste
de orientarse por otro criterio distinto al de la realpolitik o que, victima
de una actitud antiilustrada y antimoderna, desconoce la grandeza
de esta construccion moderna de la realidad que llamamos derechos
humanos, como de un optimismo voluntarista e ingenuo, que ignora
la problematica complejidad que ha acompanado a los derechos
humanos desde sus origenes, tanto en su misma formulacion teodrica,
como en su aplicabilidad. Creo que la fundamentacién de los derechos
humanos ha sido prisionera de una dialéctica entre el jusnaturalismo
y el positivismo que no ha sabido dar razén suficiente de su realidad
efectiva.

1.1. La naturaleza problematica de los derechos humanos

Los derechos humanos se tienen por el mero hecho de ser un
«ser humanoy», por lo que los seguimos definiendo como universales,
inalienables y absolutos, en el sentido de que deben predicarse de
todos y cada uno de los seres humanos, de que son irrenunciables y de
gue no pueden instrumentalizarse para otro tipo de requerimientos, por
importantes que estos sean. Cuando hablamos de derechos humanos
no nos referimos, pues, ya a aquellos listados de derechos, recogidos
en los bill of rights ingleses, por ejemplo, en los que se reconocian
derechos a unos seres humanos, por tener una condicién social
concreta o pertenecer a un pais concreto, pero sin que estos tuvieran
vocacion alguna de universalizacion. Seran los colonos americanos
quienes, al romper con su condicién de ingleses, reclamaran los
atributos asociados a una nueva nocidon de individualidad humana,
cuyo caracter ontoldgico sera reflejo de la nueva autocomprensién, y de
la que las Declaraciones de derechos humanos pretenderan dar razén.
«Que todos los hombres son por naturaleza libres e independientes y
tienen ciertos derechos innatos» (Declaraciéon de Derechos del Buen
Pueblo de Virginia. 12/VI/1776). «Sostenemos por evidentes, por si
mismas, estas verdades; que todos los hombres son creados iguales.
Que son dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables»
(Declaracion de Independencia de Estados Unidos. 4/VII/1776). «La
meta de toda asociacién politica es la conservacion de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre» (Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano. Art. 2 (26/VIII/1789).
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Sabemos que la autocomprension de la condicion humana que
reflejan las grandes declaraciones de los derechos humanos ha sido
fruto de unas experiencias histéricas traumaticas, como fueron las
revoluciones liberales, en las que hubo que romper con toda una
tradicién historica y poder asi fundar un «nuevo orden ontoldgico
revolucionario». La forma en que las grandes Declaraciones de los
Derechos del Hombre reflejaron este nuevo orden revolucionario
fue la del «racionalismo jusnaturalista». Es verdad que ha habido
y sigue habiendo autores que sitlan el nacimiento de los derechos
humanos en el tomismo medieval o en el jusnaturalismo premoderno
del humanismo cristiano. Sin embargo, los derechos humanos, como
expresion de una nueva concepcion de la individualidad humana,
solo han podido formularse, por vez primera, por un jusnaturalismo
racionalista como el moderno, que sitla al individuo humano como
principio y como fin de la realidad sociopolitica, como un «sujeto
politico» que no debe «estar sujeto» de forma arbitraria. Este
jusnaturalismo racionalista supone, como hemos dicho, una solucién
de continuidad respecto a toda la tradicién de pensamiento anterior;
s6lo han podido nacer en sociedades seculares y pluralistas, que son las
que se han visto inmersas en un proceso de relaciones complejas con la
religiéon y han acabado por asumir que esta Ultima no debe determinar
otros ambitos de lo real, como, por ejemplo, el juridico politico, y
que han aprendido que el Unico camino para lograr una convivencia
humana razonable pasa por el reconocimiento de los derechos y
libertades de sus miembros4. Sélo una ruptura epistemoldgica y
ontolégica con la cosmovision de las sociedades premodernas ha
podido dar a luz un referente normativo como el de los derechos
humanos, con el caracter racionalista e individualista del jusnaturalismo
moderno. El mismo Taylor describe lo que supone, de ruptura en
un orden «dntico», el imaginario moderno respecto al premoderno.
En primer lugar, con la idea de una ley que ha gobernado el pueblo
desde tiempos inmemoriales y, en cierto sentido, lo define como tal;
en segundo lugar, con la idea de la correspondencia entre la jerarquia
social y la del cosmos (complementariedad jerarquica).

Pero, también, es sabido coémo, desde su formulacion inicial,
esta nueva autocomprensién de lo humano tuvo que hacer frente
a muchas e importantes resistencias. Algunas nacian de la defensa

4 Este proceso de secularizacién es complejo, como, cada vez con mas claridad, esta
mostrando la sociologia de la religion. La secularizacion es un proceso complejo, y en el
primer momento este ideal moderno seguia reflejando un orden divino, inmanente a la
naturaleza de las cosas.
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a ultranza de un orden estamental y prerrevolucionario, hecho de
privilegios y particularismos excluyentes, y, por tanto, radicalmente
incompatible con la nueva situacién revolucionaria; pero otras, no tan
reaccionarias, rechazaban el nuevo orden porque lo crefan hijo de la
«lujuria ontoldgica», esa patologia que, antes que para Nietzsche, sera
ya para muchos la enfermedad metafisica por excelencia del occidente
moderno. Denuncias como la de Burke, que advertian de que «lo
metafisicamente verdadero suele ser ética y politicamente falso», y
gue él dirigia a los revolucionarios franceses y a su concepcién de los
derechos humanos, arrojaran en adelante sobre el jusnaturalismo
racionalista moderno la sombra de ser una formulaciéon discutible para
la adecuada comprensién de los derechos humanos y, sobre todo, para
hacer factible su aplicabilidad.

De hecho, no deja de ser cierto que el jusnaturalismo racionalista
ha estado hipotecado por una concepciéon de naturaleza humana
carente de suficiente historicidad y cargada de excesivo dogmatismo.
Las sucesivas reediciones histéricas del jusnaturalismo, tras las
correspondientes criticas de caracter empirista o positivista, han estado
todas ellas lastradas, en mayor o menor medida, por estas mismas
lacras. Su formulaciéon abstracta de la universalidad de lo humano, sin
tener en cuenta las mediaciones institucionales que han sido siempre
constitutivas de toda relacion humana, se ha realizado a espaldas de la
compleja dinamica histérica.

Pero, en cualquier caso, ninguna de las deficiencias de las que
el jusnaturalismo racionalista moderno pueda presentar justifica
el que se niegue su privilegiado papel de ser el inaugurador de
la nueva autocomprensién revolucionaria. No parece que ya sea
plausible sostener que se pueden afirmar los derechos humanos desde
posiciones premodernas, como la tomista, que desde un objetivismo
providencialista rechaza los derechos subjetivos del individuo,
por considerar que el subjetivismo moderno nace viciado por un
nominalismo y un voluntarismo incompatibles con el orden cristiano.
Mucho menos parece razonable pretender que la defensa de los
derechos humanos es compatible con la defensa de las estructuras
desigualitarias del Antiguo Régimen, o con formas de legitimacion
religiosa o tradicional del poder (Velasco 2004 y 2006). Ninguna
sociedad que desconozca los derechos inalienables de la libertad e
igualdad de sus miembros podra hacer una recepcion adecuada de los
derechos humanos, ni podra ser considerada juridica y politicamente
como legitima. «Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos
no esté asegurada ni la separacién de poderes establecida no tiene
Constitucion» (DDHC. Art 16. 1789).
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1.2. La construccion historica de los derechos humanos

Aungue durante siglos la fundamentacién de los derechos y de
las libertades se haya basado en un jusnaturalismo racionalista de
caracter «deontoldgico» creador de un orden ideal normativo para
la conducta humana, sin embargo, cada vez ha ido pareciendo mas
obvio que los derechos humanos son una construcciéon social de la
realidad vinculada a un tiempo y a unas experiencias concretas. Este
contexto ha sido subrayado gracias a una nueva mirada, a la vez
histérica y sociolégica, a los procesos de construccién social de la
realidad. Algunos analistas lucidos de los procesos sociales, como A.
Tocqueville, nos han ensefado que, si bien el irresistible proceso de
igualacién de condiciones sociales que daria lugar a las revoluciones
liberales, primero, y a las sociedades democraticas, mas tarde, fue
fruto de un largo periodo de incubaciéon histérica, fue imprescindible
que se diera un contexto historico y social concreto en el que nacié
un nuevo imaginario social dominante, un nuevo sensorium commune
u opinién publica, como el autor los llama, que tuvieron virtualidad
suficiente para transformar la realidad a su imagen y semejanza.
En efecto, entre el derecho y el hecho se encuentra algo inasible,
«imaginario», pero irresistible, que Tocqueville llama opinién publica,
y que pone a los hombres aparentemente mas desiguales en una
situacion de igualdad y semejanza. La igualdad es el sensorium
commune de la vida social democrética. «El principal efecto de la
democracia es convertir al amo y al servidor en extrafios, poniéndoles
uno al lado del otro, en vez de uno sobre el otro... En democracia
los hombres no son ni iguales de hecho, ni solamente de derecho»
(Velasco 2005). Creo que, desde posiciones como esta, se abre la
posibilidad de trascender la polémica miope entre jusnaturalismo y
positivismo, en que se ha encerrado con frecuencia la discusion sobre
la realidad de los derechos humanos.

Hoy sabemos que la jerarquizacion de lo que entendemos por
atributos de lo humano, los derechos humanos, no es ya el simple
reflejo de un orden natural objetivo y trascendente al quehacer
humano, ni siquiera la expresién de una racionalidad como
la jusnaturalista moderna, que crea un cédigo deontolégico con
caracter universal y abstracto, sino que es fruto de la historicidad de la
conciencia y de la praxis criticas de los excluidos, de los «sin-derechos»,
que llegado un momento han comenzado a gritar «no hay derecho».
Y, cuando se grita «no hay derecho», es porque se ha tomado
conciencia de que la situacion en que se vive no es humanamente
soportable y se exige otra situaciéon mejor, que se ajuste de verdad a
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derecho. El profesor E. Dussel lo expone en un texto que me parece
muy clarificador al respecto:

La dialéctica no se establece entonces entre «derecho
natural a priori versus derecho positivo a posteriori», siendo el
derecho natural la instancia critica @ priori del derecho positivo,
reformable, cambiable, sino entre «derecho vigente a priori
versus nuevo derecho a posteriori», siendo el nuevo derecho
la instancia critica (es decir: histérica) y el derecho vigente el
momento positivo, reformable, cambiable. En este caso el «estado
de derecho» es una condicion histérica y el medio (Umwelt)
evolutivo en la historia, que se manifiesta como la tradicion
creciente del mundo del derecho de una comunidad politica
gue cuenta con la macro-institucionalidad del Estado. Los «sin-
derecho-todavia» cuando luchan por el reconocimiento de un
nuevo derecho son el momento creador histérico, innovador, del
cuerpo del derecho humano. No caemos asi en el dogmatismo
del derecho natural (solucion fundacionalista metafisica ya
inaceptable), pero tampoco en el relativismo (todo derecho
vale por haberse impuesto por la fuerza en una época), o el
mero contingencialismo (no hay principios universales), sino la
conciliacion de un universalismo no fundacionalista que muestra
que los «nuevos» derechos son los exigidos universalmente
(sea en una cultura, sea para toda la humanidad, segun el
grado de conciencia histérica correspondiente) a la comunidad
politica en el estado de su evolucién y crecimiento histdrico.
No era factible (por las condiciones histéricas concretas) el
movimiento feminista en la Edad Media (aunque hubo heroicas
anticipaciones), como tampoco era posible el ecologismo antes de
la revolucion industrial, cuando el Planeta aparecia todavia como
una fuente inacabada de recursos y los efectos negativos sobre la
reproduccién de la vida eran casi no medibles (Dussel 2001, 152).

Esta nueva forma de obviar la dialéctica entre jusnaturalismo
y positivismo permite plantear la fundamentacion de los derechos
humanos desde una perspectiva menos aporética y mas abierta a
la comprensién de la historia humana, en general, y de la realidad
sociopolitica, en particular. La introduccion de la clave hermenéutica
de una conciencia préaxica radicalmente critica y transformadora,
como es la de las victimas, permite asimismo trascender, en gran
medida, la disputa entre quienes creen que los derechos humanos
no son estrictamente derechos, sino sélo valores, que necesitan
positivizarse para alcanzar la categoria de derechos. Como dice
Dussel (2001, 153):

Deusto Journal of Human Rights
ISSN: 2530-4275  ISSN-e: 2603-6002, No. 6/2020, 69-97
80 doi: http://dx.doi.org/10.18543/djhr.1874 e http://djhr.revistas.deusto.es/



La problematica (necesaria y siempre insuficiente) fundamentacion... Demetrio Velasco

La incorporaciéon de «nuevos» derechos al «sistema de derecho»,
o la explosién de derecho «vigente», que ahora se transforma en
«antiguo» por un «nuevo sistema de derecho» es fruto, no tanto
de la explicaciéon de un derecho natural todavia no descubierto,
sino por la institucionalizaciéon de un «nuevo» derecho descubierto
por las victimas «sin derecho» fruto de la madurez histérica propia
al desarrollo de la realidad humana (y de la conciencia politica),
del proceso civilizatorio de la comunidad politica particular o de
la humanidad en general. Dicho descubrimiento no es fruto ni de
un estudio tedrico ni de un voluntarismo de ciertos movimientos
mesianicos. Es fruto de la conciencia critico-politica de los grupos que
sufren en su dolor los efectos negativos del estado-de-no-derecho
de una dimensién humana que la madurez histérica ha desarrollado
pero que el derecho no ha incluido todavia como exigencias que
requieren institucionalidad publica.

Etica, politica y derecho aparecen asi como dimensiones
constitutivas de un mismo proceso. Mas adelante, abundaré en esta
cuestion.

1.3. Las diferentes generaciones de derechos humanos

Una expresion patente tanto de esta historicidad de los derechos
humanos como de su caracter problemético y conflictivo es su
convencional clasificacién por «generaciones»: la de los derechos civiles
y politicos, la de los derechos socioeconémicos, la de los derechos
culturales o la de los derechos medioambientales, la de los derechos a
la «diferencia»... El conflictivo transito de los derechos civiles y politicos
a los derechos socioecondémicos es una prueba evidente de que soélo
fue posible exigir estos ultimos cuando la sociedad fue madurando
un «imaginario» para el que era irracional e injusto que solamente
pudieran ser ciudadanos activos, con capacidad de decidir sobre el
destino de todos, una minoria de privilegiados y propietarios. Fue
imprescindible poner en cuestién tanto la injusta e irracional division
de la sociedad entre ricos y pobres, como, sobre todo, la pertinencia
del liberalismo doctrinario, doctrina hasta entonces hegemonica
gue legitimaba dicha divisidon. Ya no bastaba con decir que quienes
carecen de ciertos medios de vida o de ciertas capacidades probadas
en el ejercicio de algunas profesiones liberales quedaban incapacitados
para ejercer los derechos y libertades politicas, porque carecian del
ocio necesario para el ejercicio de las mismas, sino que, dando la
vuelta al argumento, se sostenia que quienes estaban incapacitados
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para ser sujetos activos de derechos, tenian derecho a gozar de las
condiciones materiales necesarias para asi poder ejercer en condiciones
de libertad e igualdad dichos derechos. Los derechos subjetivos tienen
una dimension social gue no debe ya ser silenciada como lo hacia el
individualismo propietarista y excluyente. Desde que el imaginario
social hegemonico deslegitimo el paradigma propietarista y excluyente
burgués y legitimd el paradigma distributivo socialista, los derechos
socioecondmicos se convirtieron en derechos humanos exigibles en
nombre de la dignidad humana.

Obviamente, esto no significd que los derechos sociecondémicos
se afirmaran realmente en la prdactica. La desigualdad injusta e
irracional ha seguido siendo la herida mas profunda del mundo, hasta
nuestros dias, y, desgraciadamente, nada parece indicar que no vaya
a seguir siéndolo. Nada garantiza que, aunque hoy podamos hablar
diacrénicamente de tres o cuatro generaciones de derechos humanos,
la vigencia de las primeras se asegure cuando se reivindica la aplicacion
de las ultimas. Lo que hemos dicho a propdésito de historicidad y
conflictividad de estas dos primeras generaciones, vale para todas
las demas, ya que estan profundamente interrelacionadas entre si y
son, por tanto, interdependientes, como ha quedado plasmado en
las grandes Conferencias sobre Derechos humanos que se siguen
celebrando sin solucion de continuidad.

En nuestros dias, esta dimension histérico-social y conflictiva
de los derechos humanos se estd escenificando en la forma en
que el multiculturalismo esta poniendo en tela de juicio la vigencia
y plausibilidad del «paradigma de la distribucién» (el que busca
garantizar la igualdad para poder afirmar la libertad) en un mundo
tan pluralista y complejo como el nuestro. La apelacion al «paradigma
de la diferencia» (el que busca afirmar la diferencia de ciertos grupos
humanos para poder garantizar su identidad), que muchas de las
politicas identitarias llevan a cabo, estd, en mi opinién, poniendo
en serio riesgo la vigencia de derechos humanos de las primeras
generaciones.

El que los seres humanos seamos, a la vez, individualidad y
socialidad, el que no nos podamos poner de acuerdo definitivamente
sobre lo que es mejor y preferible para todos y cada uno, el que no
podamos garantizar adecuadamente la complementariedad entre
libertad e igualdad, son razones mas que suficientes para hablar de
la constitutiva conflictividad de los derechos humanos y para justificar
una busqueda permanente de la solucién menos inadecuada. Por
eso, contradicciones como las que se dan entre dos derechos de
igual contenido, pero de distintos titulares; entre derechos de diverso
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contenido y propios de distintos sujetos, o entre los derechos de
sujetos individuales y los denominados derechos de sujetos colectivos,
seran expresion de la naturaleza historica y conflictiva de los derechos
humanos.

1.4. Universalidad y particularismo de los derechos humanos

Una de las pretensiones originarias de los derechos humanos ha
sido la de su universalidad, es decir, que se declaraban como atributos
de todos y cada uno de los seres humanos, mas alla de su condicion
particular. Sin embargo, pocas caracteristicas de la naturaleza de
los derechos humanos han sido tan cuestionadas y denunciadas
como ésta. Hoy, en un mundo tan fragmentado como el nuestro,
lo estd siendo de forma especial. La acusaciéon ya convencional
en nombre de sus criticos mas clasicos, como el pensamiento
reaccionario, el marxismo o los particularismos etnorraciales, de que
la pretendida universalidad de los derechos humanos ha sido siempre
fuente y motivo de despotismo, ya que éstos sélo han podido ser
ejercidos en nombre de una concepcion equivocada de la naturaleza
humana® y, a la postre, solamente, en usufructo de una minoria
de la poblacién (burgueses, hombres, ciudadanos, occidentales),
ha sido una constante hasta nuestros dias. Tanto su formulacién
abstracta y formalista de la mano del jusnaturalismo racionalista,
como su positivacién juridica de la mano del Estado nacién, han
pesado de forma decisiva a la hora de evaluar el significado y alcance
de la universalidad de los derechos humanos. El hecho innegable
de que su virtualidad, que ha permitido romper progresivamente
muchos de los circulos del particularismo desigualitario y excluyente
(religiosos, socioecondmicos, etnoculturales, de género, etc.), no haya
conseguido romper algunas de las barreras mas deshumanizadoras
de nuestro mundo, que siguen teniendo que ver con la distribucion
de los recursos y con las relaciones de dominaciéon y de explotacion,
sigue planeando como una corrosiva sospecha sobre la legitimidad de
esta pretension de universalidad.

(Lo que acabamos de decir supone la negacion de la
universalidad de los derechos humanos? (Fue sélo una pretension
del jusnaturalismo racionalista carente hoy de vigencia? Creo que la

> El concepto jusnaturalista de naturaleza humana no sélo ha sido abstracta y
dogmatica (con la pretension de aplicarse «more geométrico» a todas las expresiones
de la vida), sino también etnocentrista y excluyente (censitarismo).
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respuesta a esta cuestion exige, como lo hemos hecho hasta ahora,
contextualizar lo que hoy puede significar el calificar de universales
a los derechos humanos. En primer lugar, la universalidad no tiene
por qué ser un logro adquirido en la practica para poderse afirmar
razonablemente como una pretensién legitima. Ya deciamos al
comienzo que no hay que confundir la universalidad predicable de
todos los seres humanos sujetos de derechos en nombre de su igual
dignidad con la universalidad empirica que es siempre fruto de un
acuerdo contingente. Nadie en sus cabales puede pretender que se
cumpla el suefo de un paraiso terrestre, como el que seria el que
todos los hombres, en todos los lugares y tiempo, logren aquello que
idealmente decimos que es exigible por cada hombre. Basta con que
sea un logro del imaginario social hegemdnico de nuestro mundo
y que se corresponda con un grado de conciencia adquirida sobre
lo que significa la dignidad del ser humano y de los derechos que
de esta se derivan. Basta con que dicho imaginario considere como
irracionales e injustas las relaciones de dominacién y exclusién entre
individuos y grupos humanos, porque niegan la universalidad de la
dignidad humana. Obviamente, basta siempre que no sea un recurso
mas de la razén cinica que se carga de razones para defenderse de
la razon.

Pensar la universalidad exige tener en cuenta la forma
particularista en que hemos construido nuestro mundo para saber
responsabilizarnos de él y hacer nacer en nosotros la memoria
passionis. Esto nos impide desconocer lo que de imperialismo ha
habido en muchas de nuestras empresas llamadas «universales»,
incluso las etiquetadas de humanizadoras y evangelizadoras. Pensar
la universalidad exige asumir que toda solidaridad humana es
excluyente, porque no hay creacion humana que no sea etnocentrista
y reduccionista, y que una mas amplia y efectiva realizacién de
los derechos humanos debe perseguir aquellos objetivos que son
factibles y plausibles en cada contexto historico, aunque no se
identifiquen con su realizacion perfecta. Pensar la universalidad de
los derechos humanos supone asumir que su naturaleza utopica
forma una parte irrenunciable de la tépica juridica y politica, porque
gracias a ella podemos ir superando aquellas formas de organizar las
relaciones humanas que nos parecen ilegitimas a la luz del imaginario
social de los derechos humanos. La universalidad de los derechos
es la que nos obliga a ponernos de acuerdo sobre lo que en cada
momento histérico es mas razonable. Mas alla de los universalismos
imperialistas o de los particularismos fundamentalistas, que acaban
siendo las dos caras de una misma moneda, la universalidad de los
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derechos humanos debe ser la expresidon de un consenso siempre
necesitado de reformulacién, ya que ni se conforma con ser una
especie de esperanto moral ni debe correr el riesgo de crear una
nueva babel destructiva de lo humano. Con esta universalidad
«metodolodgica» se expresa la Conferencia de Viena, cuando afirma
en el parrafo 5 de su Declaracion:

Todos los Derechos Humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad
internacional debe tratar los Derechos Humanos en forma global
y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a
todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de
las particularidades nacionales y regionales, asi como los diversos
patrimonios histéricos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen
el deber, sean cuales fueran sus sistemas politicos, econémicos y
culturales, de promover y proteger todos los Derechos Humanos y las
libertades fundamentales.

Aunque los argumentos aducidos en el tema de la universalidad
son extrapolables a la cuestion de la fundamentacién, conviene abordar
mas explicitamente esta cuestion.

1.5. ¢Fundamentacion de los derechos humanos?

Si, como hemos visto, la problematica realidad de los derechos
humanos hace muy dificil un consenso sobre su conceptualizacion,
su universalidad y, sobre todo, sobre su realizacion, también dificulta
seriamente un acuerdo sobre su fundamentacion, hasta el punto de
gue es una de las cuestiones que mas enfrentan a los tedricos. Hay
autores que niegan de entrada toda posibilidad de fundamentacion
racional de los derechos humanos, ya que, como Maclntyre, afirman
gue no existen tales derechos y creer en ellos es como creer en brujas
y unicornios. Hay otros, que, declarandose positivistas, niegan toda
fundamentacion jusnaturalista de los derechos humanos. Y, ademas,
relativizan la cuestion de la fundamentaciéon de los derechos humanos,
porque, para ellos, lo importante es su reconocimiento y realizacion.
Mas importante que justificarlos es protegerlos. Ya no importa tanto
encontrar el fundamento absoluto a los derechos humanos, sino
los varios fundamentos posibles en funcién del contexto y de las
condiciones sociales respectivas.

Si bien, hoy, no es posible sostener un discurso basado en una
racionalidad ultima indiscutible, sigue siendo razonable y plausible
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postular una base racional suficiente en el ideal normativo de
los Derechos Humanos, de tal forma que no quede expuesto al
albur de unas meras contingencias histéricas y juridicas, por
muy «consensuadas» que parezcan. Si las fundamentaciones
neocontractualistas o neocomunitaristas siguen siendo insuficientes,
habra que articular nuevas férmulas de fundamentacién, que permitan
trascender tanto el escepticismo como el dogmatismo.

Asi, pues, apelar hoy al ideal normativo de los Derechos Humanos,
no debe significar gue creemos que existen mandatos «absolutamente
absolutos» por «incondicionados», ya que la historicidad constitutiva
del ser humano es caracteristica, también, como hemos visto, de
los derechos humanos que nacen para dar razén de su dignidad.
Con todo, si podemos afirmar que existen valores universales, que
pueden defenderse con argumentos intersubjetivamente aceptables y
que tienen su nucleo en el valor absoluto de las personas concretas.
Sin embargo, hablar de «valores absolutos», o de «derechos
fundamentales», no nos evita tener que asumir que las contradicciones
generadas por su aplicacién nos obligan a jerarquizarlos y priorizarlos
(asi, los de la primera generacion serian prioritarios), lo que no significa
gue estamos abocados al relativismo.

Mas alla del absolutismo y del relativismo, podemos seguir
afirmando, avalados por la mejor tradicién del pensamiento
occidental, que las personas no deben ser objetivadas o instrumen-
talizadas en ningun caso, ya que son «sujetos» de derechos y gozan
de una dignidad que siempre debe ser «reconocida». Allda donde no
se reconozca el derecho a la vida, a la libertad y a la disponibilidad
de los recursos minimos para poder vivirlas dignamente, como
afirman los derechos humanos de la primera y segunda generacion,
estaremos en sociedades que no alcanzan el umbral de lo que una
razén intersubjetiva universal puede llamar «humanax»®.

6 Serfa interesante analizar criticamente, como lo he realizado en otros
contextos, la fundamentacién de la universalidad de los derechos humanos en
jusnaturalistas modernos (como Finnis, Correa-Massini, Beuchot y otros), asi
como la posibilidad de afirmar la universalidad de los derechos humanos sin «un
coto cerrado» de «intencién jusnaturalista» (que no cae en la falacia naturalista
ni en el formalismo dogmatico del jusnaturalismo) como el constructivismo vy la
hermenéutica (Rawls, Habermas, Ricoeur, etc). El andlisis de la obra del mismo
Rawls (sobre todo, su transito de Teoria de la Justicia a «Derecho de Gentes» o
Politica Liberal) permite abundar en la discusién sobre la problematica planteada por
el multiculturalismo y el relativismo ante la universalidad de los derechos humanos
(Rawls, 1971, 1996 y 1997).
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1.6. Algunas propuestas significativas

Urge, pues, garantizar la proteccion y promocién de los
derechos humanos, aplicando todas las declaraciones, los pactos, las
convenciones y las cartas, que asi lo han venido exigiendo desde hace
mas de dos siglos. Pero no urge menos seguir trabajando en la creacion
de un imaginario social tan realmente convincente y hegemdnico que
convierta todos esos textos juridicos en el codigo de conducta que rija
las relaciones entre los seres humanos que habitamos el planeta tierra.

A pesar de la dificultad de toda pretension fundamentadora, hay
algunas propuestas que son especialmente significativas, en primer
lugar, porque han sido formuladas desde la asuncién critica de las
fundamentaciones histéricas de los derechos humanos, y, sobre
todo, porque pretenden reflejar la experiencia critica de las victimas,
gue siguen gritando «no hay derecho» y lo hacen con vocacion
universalmente humanizadora. Me refiero a figuras como los ya citados
Ferrajoli, Dussel o de Sousa.

Ya nos hemos referido a Dussel, quien plantea de una forma seria
y coherente lo que significa fundamentar un proyecto liberador como
el de los derechos humanos. La praxis liberadora de «los sin derechos»
y la creacion de los derechos humanos encuentran su legitimacion
racional en la construcciéon de una ética, a la vez formal y material,
que partiendo del grito del sujeto concreto y viviente, la victima en
la situacion actual del sistema-mundo, se convierte en el «clamor del
pueblo que gime en la esclavitud de Egipto» y que, bajo la forma de
nuevos movimientos sociales que luchan por el reconocimiento y la
justicia social, se transforma en la nueva comunidad humana liberada y
liberadora Dussel, 1998, 2001 y 2009).

De Sousa ofrece asimismo una nueva forma de entender
y fundamentar los derechos humanos en clave emancipadora. Su
cartografia juridica y su hermenéutica diatdpica le permiten esbozar
una «concepcién multicultural de los derechos humanos», en las que
se supera tanto la falsa universalidad de los derechos humanos (a
los que en su formulacién convencional considera expresion de un
«localismo globalizado»), como la fragmentacién social provocada por
el multiculturalismo identitario (De Sousa 2003a, 2003b, 2014 y Sena 'y
De Sousa 2019).

Confrontando este pesado legado, que ha limitado en mucho
las posibilidades de emancipacion de dichos derechos humanos,
procuramos mostrar cdmo, a partir de las Epistemologias del Sur, las
luchas por el derecho a ser humano (el derecho a la vida digna y a la
memoria de las indignidades histéricas ampliamente silenciadas) tienen

Deusto Journal of Human Rights

ISSN: 2530-4275  ISSN-e: 2603-6002, No. 6/2020, 69-97
doi: http://dx.doi.org/10.18543/djhr.1874 e http://djhr.revistas.deusto.es/ 87



La problematica (necesaria y siempre insuficiente) fundamentacion... Demetrio Velasco

gue ser fundadoras de una concepciéon renovada contrahegemaonica de
los mismos. En un tiempo que carece desesperadamente de narrativas
de transformacién social, méas que ver los derechos humanos como la
gramatica salvadora que sobrevivid en medio de las ruinas de utopias
pretéritas, es importante que entendamos que el trabajo de traduccion
es hoy la Unica alternativa.

2. Repensar los derechos humanos desde el mundo de los «sin
derechos»

Tras siglos de proclamar los DDHH hemos creado un mundo
en el que han crecido de forma significativa el numero de seres
humanos «sin derechos». Un mundo en gran medida controlado
por poderes no legitimados democraticamente, pero que imponen
a individuos, grupos humanos e incluso a Estados sus propias reglas
de juego. Un mundo en el que el Neoliberalismo se ha convertido en
la ideologia hegemonica que, a pesar de lo dicho, sigue afirmando
que todos y cada uno de los seres humanos gozan de «autonomia»
y son responsables de su forma de pensar y de vivir, exculpando asi
al sistema capitalista de su pecado estructural. Si los individuos no
son capaces de sacar adelante su «empresa», como «auténomos»,
es porque son unos fracasados. Si, ademas, quieren denunciar a los
demas de la injusticia y de la desigualdad que padecen es porque son
unos resentidos irresponsables. Teniendo presente que las grandes
Declaraciones de Derechos Humanos se realizaron en nombre de la
autonomia individual, la pregunta obvia es si es ya posible rescatar
de los derechos humanos su potencial emancipador cuando la
razén cinica neoliberal ha pervertido y vaciado de contenido dicha
autonomia.

Es plausible pensar que dicha autonomia venia ya pervertida desde
sus origenes liberales por el individualismo propietarista, responsable
de las situaciones de injusticia y desigualdad que han negado las
condiciones de posibilidad a toda autonomia humana razonable. Si
es asi, cabe preguntarse si el pretendido caracter performativo de las
grandes Declaraciones de los Derechos Humanos no ha sido mas que
un espejismo propio del voluntarismo de sus voceros. Estas cuestiones
cobran especial significacion si tenemos presente la lacra que hoy
determina de forma dramatica el presente y el futuro de los derechos
humanos. Me refiero a la desigualdad. No voy a extenderme aqui en
abordar un tema tan fundamental y complejo como éste. Me remito
a algunos textos que recientemente han abundado en explicaciones
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de gran solvencia cientifica y social’. Ahora quiero resaltar que la
escandalosa y creciente desigualdad es, como ya decia la Sollicitudo
Rei Socialis (1987), la gran brecha criminal que hiere literalmente
de muerte a la humanidad®. Por eso, en mi opinidén, las tesis de
quienes defienden al capitalismo actual porque no tiene alternativa
alguna y, ademas porque garantiza el poder vivir mas y mejor que
nunca, olvidan algo que autores como Stiglitz (2020) han venido
reiterando: «evolucionamos de manera resuelta hacia una economia y
una democracia del 1%, por el 1% y para el 1%».

Vivimos una situacién de fascismo social, como ha argumentado
en numerosas ocasiones de Sousa, en la que este individualismo
propietarista y depredador se ha convertido en una amenaza letal para
la misma supervivencia de gran parte de la humanidad y también de la
madre tierra que la posibilita. Este fascismo, aplicado al orden global,
se ha impuesto contra la autonomia y el desarrollo de los pueblos,
garantizando asi la apropiacion y el control de todo aquello que pueda
considerarse valioso en el intercambio del mercado, aunque se trate
de los bienes comunes necesarios para satisfacer las necesidades
humanas basicas. Esta situacion es radicalmente novedosa respecto
a la percepcién que los revolucionarios pudieron tener de su mundo.
Los retos a los que nos enfrentamos hoy son de tal envergadura que
posiblemente la Unica salida sea repensar un nuevo orden ontolégico
revolucionario y una nueva forma de entender la centralidad del sujeto
humano individual y colectivamente contemplado. En este contexto,
la pregunta pertinente es si es posible la traduccion de la experiencia y
narrativa revolucionaria, que posibilitd el salto de una sociedad como
la del Antiguo Régimen a una nueva sociedad. Antes, me he referido
a algunas propuestas significativas a este respecto, como las de Dussel
o de Sousa. A continuacién, recojo la de Ferrajoli. Este autor propone
una nueva refundacién de la politica que sea alternativa a la irracional y
profundamente injusta situacion politica actual (Ferrajoli 2019).

7 Ver Rousseau (1986), Stiglitz (2012), Rosanvallon (2012), Piketty (2013 y 2019),
Ferrajoli (2019) y Velasco (2010 y 2015)

8 «Una de las mayores injusticias del mundo contemporaneo consiste precisamente
en esto: en que son relativamente pocos los que poseen mucho, y muchos los que no
poseen casi nada. Es la injusticia de la mala distribucién de los bienes y servicios destinados
originariamente a todos. Este es, pues, el cuadro: estan aquellos —los pocos que poseen
mucho— que no llegan verdaderamente a «ser», porque, por una inversion de la jerarquia
de los valores, se encuentran impedidos por el culto del «tener»; y estan los otros —los
muchos que poseen poco o nada— los cuales no consiguen realizar su vocacion humana
fundamental al carecer de los bienes indispensables» (Sollicitudo Rei Socialis. n. 28).
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2.1. Hacia un nuevo orden ontoldgico revolucionario, hoy

Si lo que realmente esta en juego es la vida humana, en el sentido
literal, tanto para una gran parte de la humanidad como para el
futuro del planeta tierra que la cobija, serd necesario, como plantea
Dussel, partir de «la voluntad de vivirs» que, bien entendida, no debe
confundirse nunca con la «voluntad de poder» nietzscheana, como:

el fundamento positivo Ultimo que nos permita describir la voluntad
del poder politico en su sentido fuerte, como pretensiéon de verdad
y de legitimidad, desde donde sea posible criticar las descripciones
defectivas, reductivas de dicho poder. El ser humano como ser
viviente, es decir, como corporalidad concreta que es cada uno, es
la realidad misma de la que se parte. Ha de tenerse en cuenta que
esa corporalidad es una realidad constituida esencialmente por la
falta de realidad. Su realidad es una realidad hambrienta, una sed
inextinguible... Estamos entonces en plena ontologia (Dussel 2009,
47-51).

Esta voluntad de vivir que es la base y el sentido del poder politico
legitimo esta negada en la forma de ejercer el poder en la casi totalidad
de la historia de la modernidad. «La Politica de la Liberacion parte
y se funda en esa Voluntad de Vivir como el poder que pone las
mediaciones para cumplir con el principio de justicia, de la paz, de la
permanencia y aumento de la vida de la comunidad politica» (Dussel
2009, 59). Para Dussel no es posible salir de la situacién de dominacion
irracional e injusta que rige nuestro mundo si no se recupera este
concepto ontolégico positivo del poder y desde él se construye toda
la arquitectonica politica. En la tercera parte del volumen, dedicada a
los principios normativos fundamentales de la politica, comenzando
por el principio democratico de la igualdad, hay un texto que trata de
la voluntad de vivir que «da lugar» al Otro, como una afirmacién de
alteridad vy, a la vez, del reconocimiento mutuo, en el que comenta a
Honneth (1997), que recojo aqui porgue me permitira enlazar con el
apartado de los «sin derechos»:

El amor entre los miembros en el nivel de la voluntad, el
reconocimiento de ser una persona libre juridicamente en el de la
racionalidad discursiva, y el de una valoracion social que les permite
referirse positivamente a sus cualidades y facultades concretas en
el nivel social, son el fundamento para el reconocimiento de la
igualdad del otro. Estos tres momentos positivos se oponen a otros
momentos negativos o de «menosprecio» que marcan la diferencia
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negativa: odio, maltrato y violacion, desposesion de derechos y
desconocimiento de la dignidad y honor del Otro, aspectos de la
denigracion como desigualdad (Dussel 2009, 398).

Hoy, dice de Sousa, la verdadera urgencia esta en garantizar los
derechos baésicos a satisfacer las necesidades basicas fundamentales,
algo previo a los derechos convencionales a la libertad, la igualdad,
como es comer, beber, reproducirse en condiciones de minima
dignidad. El derecho a la tierra, al agua, al medio ambiente, exige
estrategias nuevas de legitimacion politica y de plausibilidad histérica,
ya que las actuales no garantizan el primer criterio de «verdad practica»
gue es la reproduccion de la vida, como afirma Dussel.

Ferrajoli (2019) ilustra los hechos mas relevantes que confirman la
necesidad de crear un nuevo orden ontoldgico revolucionario en el que
se garanticen los derechos basicos de todos los seres humanos y en el
que vuelva a tener sentido el ejercicio de una politica razonable que
redna las condiciones ya sefaladas por Dussel de «verdad practica»,
de legitimidad politica y de plausibilidad histérica y que inspiren al
constitucionalismo del futuro. El primer hecho es el de los migrantes,
ejemplo paradigmatico de las personas «sin derechos»; el segundo es
el de la amenaza al medio ambiente y a los bienes comunes necesarios
para garantizar la vida humana sobre la tierra.

El fendmeno de la inmigracion es posiblemente el que de forma
mas plastica y dramatica refleja hasta donde nuestra sensibilidad
respecto a los derechos humanos puede anestesiarse e incluso
pervertirse. Cada dia podemos ver como millones de seres humanos
se ven obligados a huir de situaciones de hambre, de guerra
y de persecuciones de todo tipo. Tras arriesgarse a poner en
juego sus vidas y a convertir sus rutas de huida en improvisados
cementerios, llegan a unos supuestos paises civilizados en los
gue se ven sometidos a condiciones de inhumanidad dificilmente
imaginables. Como son considerados intrusos indeseados, se les
reduce a vivir como «personas ilegales», carentes de derechos vy,
por tanto, condenados a vivir en la clandestinidad y a convertirse en
objetos de explotacién y de discriminaciéon crueles. Cuando escribo
estas lineas, nos llegan una vez mas las imagenes de la dramatica
situacion de multitudes de inmigrantes y refugiados, que malviven
en tierra de nadie o en campos de concentracion, y a los que la
Europa de los derechos y de las libertades cierra sus fronteras.
Seguiremos hablando de graves crisis humanitarias, pero instalados
en el indolente y cinico «mafiana le abriremos respondia, para lo
mismo responder manana».
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En efecto, suena a cinico invocar hoy el derecho humano del ius
migrandi, del que Ferrajoli (2019, 190) dice que es el

mas antiguo derecho teorizado como natural, proclamado en los
origenes de la civilidad juridica occidental. [...] Después de cinco
siglos de colonizaciones y rapifias, de tratas de esclavos y masacres,
ya no son los occidentales los que tienen que emigrar a los paises
pobres del mundo, a conquistarlos y depredarlos, sino que, por el
contrario, son las masas de hambrientos de estos paises las que
llaman a nuestras fronteras. Y con la inversion de la asimetria se ha
producido también un vuelco del derecho. Hoy, cuando el ejercicio
del derecho de emigrar se ha hecho materialmente posible para
todos y es, ademas, la Unica alternativa de vida para millones de
seres humanos, no solo se han olvidado su origen histérico y su
fundamento juridico en la tradicion occidental, sino que se lo reprime
con la misma feroz dureza con la que se lo blandioé en los origenes de
la civilidad moderna con fines de conquista y colonizacién.

Ferrajoli denuncia con sélidos argumentos el racismo institucional que
alimenta un circulo vicioso, en el que, tras privar de derechos al inmigrado
y percibirlo como antropolégicamente desigual, se legitima que sea
discriminado y penalizado; el sadismo legislativo y la criminalizaciéon del
estatus de inmigrado clandestino que pervierte gravemente el alcance
y sentido del derecho penal ya que se castiga no por lo que se hace,
sino por lo que se es, y se extreman las medidas injustificadas para
sequir excluyendo al inmigrante; el sadismo burocratico y un derecho
administrativo antihumanitario, que, basandose en la creacién de un
estereotipo de inmigrado-delincuente, construido por la demagogia
seguritaria, se condenan a categorias enteras de personas por razones
étnicas e identitarias. Este racismo institucional sirve para agravar todos los
problemas que relacionados con la inmigracion se dice querer resolver. No
cabe duda de que esta praxis es propia de una Europa que ha renunciado
a mantener su pretendida identidad de Europa de los derechos y ha
tomado la peligrosa deriva de los particularismos excluyentes.

Es obvio que en la secular dicotomia entre los derechos de
ciudadania y derechos del hombre se ha afirmado de forma escandalosa
una ciudadania hipotecada por las légicas antidemocraticas: la
nacionalitaria, la burguesa, la patriarcalista y la juridico administrativa,
olvidandose de su otra logica revolucionaria: la democratica, igualitaria
y universalizadora. La ciudadania ha funcionado, como ya dijera
Brubaker, como un instrumento de cierre y de exclusidon social que
ha permitido llegar a las aberraciones de las que acabamos de hablar
(Velasco 1997, 2002 y 2013b).
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Ante esta situacion, parece razonable pensar en la construcciéon
de un nuevo orden ontoldgico que priorice los derechos del hombre
sobre los del ciudadano. Esto solo es posible si, como ocurrié, con las
revoluciones liberales, somos capaces de hacer verosimil lo utédpico.
La experiencia nos ha ensefiado que los derechos no han llovido del
cielo, sino que los excluidos y las victimas en una situacion de extrema
inhumanidad han sido capaces de gritar el «no hay derecho» y dar
un vuelco revolucionario a dicha situaciéon. La presion del fenémeno
migratorio, en un mundo cada vez mas globalizado y amenazado por
la anomia y el egoismo autodestructor, nos obliga a una razonable
apuesta por una refundacién de la politica, del derecho y de la
democracia. Me parece sugerente lo que dice Ferrajoli (2019, 2005)
respecto al:

pueblo de los migrantes como «sujeto constituyente» de un
nuevo orden mundial y, al mismo tiempo, de la humanidad como
sujeto juridico. Por tres razones: la primera ligada a las espantosas
desigualdades materiales que provocan las migraciones; la segunda
ligada a tantas diferencias de identidad como atraviesan el pueblo de
los migrantes; la tercera ligada a las desigualdades de los derechos y
a las diferencias de estatus que dividen siempre a la humanidad®.

Respecto al sequndo de los hechos sefalado por Ferrajoli, el de
«la amenaza al medio ambiente y a los bienes comunes necesarios»
para garantizar la vida humana sobre la tierra, creo que hay suficientes
evidencias para concluir que estamos ante otra situacion aberrante
e insostenible. De nuevo, la logica del individualismo posesivo de un
capitalismo cada vez mas anémico y desbocado ha llegado a convertir
los bienes comunes y basicos, que siempre se habian considerado
de uso universal y destinados a satisfacer las necesidades vitales de
todos los seres humanos, en bienes comercializables y apropiables
por quien tenga poder y recursos para ello. Nos referimos a bienes
tan basicos como los que la naturaleza nos ofrece: aire, agua, mares,
equilibrio climatico, etc. Cuando la légica propietarista ha considerado
que estos bienes comunes pueden ser escasos, los ha convertido en
bienes privatizables y ha sacado a relucir su caracter radicalmente
depredatorio: primero, por un desarrollismo de efectos devastadores
y destructivos hasta convertirse en una amenaza grave para el
ecosistema planetario; segundo, convirtiendo en bienes patrimoniales

9 Recuerda a la posicién de Habermas respecto a la construccion de una ciudadania
postnacional y cosmopolita, mas concretada en la ciudadania europea...
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los que, siendo cada vez més escasos, siguen siendo vitales para la
supervivencia de la humanidad y para la sostenibilidad del planeta. Es
casi apocaliptica la descripcion de los danos irreversibles que de forma
exponencialmente graves estan produciendo a los bienes comunes. Si a
esto afadimos la produccién de ingentes bienes mortiferos artificiales,
como son las armas de destruccidon masiva y el riesgo de su uso bélico
y criminal, el panorama es desolador. Es verdad que la capacidad
tecnologica es capaz de producir también bienes vitales artificiales,
como los dedicados la salud, la alimentacion y a la mejora de la calidad
de la vida. Lastima que incluso estos logros tan prometedores sean
asimismo objetos del apetito depredador de que hemos hablado.

Creo que Hobbes, desde sus reflexiones mas sombrias sobre el
mundo amenazador que provoca en el individuo el «fame futura
famelicus» (hambriento del hambre que puede tener mafana),
nunca pudo imaginar la deriva de una situacién como la que estamos
describiendo. Su Leviatan la habria atajado de raiz. Ojala, hoy, sepamos
plantearnos la necesidad de un nuevo orden constitucional que
garantice como derechos fundamentales «los bienes fundamentales»,
impidiendo que se conviertan en bienes patrimoniales, o, al menos,
gue cuando los bienes patrimoniales sean legitimos estén siempre
subordinados al ejercicio de los derechos fundamentales de los demas
seres humanos. Los «bienes fundamentales», como dice Ferrajoli,
incluyen los bienes comunes (naturales como el agua el aire y el
medio ambiente y artificiales como internet), los bienes personalisimos
(indisponibilidad del cuerpo humano vy libertad frente a lesiones) y
los bienes sociales (los derechos sociales basicos como la salud y los
alimentos basicos).

En suma, se impone con urgencia una fase nueva del
constitucionalismo, a la altura de nueva fase del capitalismo y de
los progresos tecnoldgicos. Reconocer y garantizar determinados
bienes vitales como fundamentales quiere decir configurarlos como
bienes constitucionales a fin de sustraerlos a la disponibilidad tanto
de la politica como del mercado, para, de este modo, asegurar el
goce igualmente a todos. Mas precisamente, quiere decir estipularlos
en normas constitucionales dotadas de rigidez absoluta. Por tanto,
la garantia de tales bienes comunes consiste en la obligacién de
Su prestacién gratuita cuando se trate de bienes sociales, y en la
prohibicién de su lesidon o comercializacion cuando se trate de bienes
personalisimos o de bienes comunes (Ferrajoli 2019, 222).

Esta propuesta de Ferrajoli puede parecer fruto del voluntarismo,
dada la situacion de nuestro mundo, que parece avanzar de espaldas
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al constitucionalismo en todos los ambitos de la vida social y politica
(local, nacional, global). Sin embargo, coincido con él en que hay
una razén para el optimismo que paradojicamente se basa en que
la amenaza de la destruccién puede alanzarnos a todos. El miedo
puede convertirse una vez mas en un aliado para lograr el consenso
en los minimos que garanticen la supervivencia de la humanidad y
del planeta. Quizé deberfamos releer a Hans Jonas y aprender que el
miedo puede servirnos para, desde «el principio de responsabilidad»,
hacernos cargo del mundo que hemos creado. Al fin y al cabo, como
ya hemos dicho, fabula de nobis narratur.

También me parece pertinente leer algunos textos escritos por
al actual papa Francisco que pueden contagiarnos de una buena
dosis de esperanza. Esto sirve especialmente a los que nos llamamos
cristianos, pero que creo que vale igualmente para quienes, sin ser
creyentes, quieren leer unos textos magnificos que nos permiten
tomar conciencia de la envergadura de los retos y de la urgencia de
soluciones razonables a los mismos. Me refiero, en primer lugar, a la
enciclica Laudato SI'. Sobre el cuidado de la casa comun (24/\V/2015)
y a la reciente exhortacion apostélica postsinodal Querida Amazonia
(2/11/2020). Ambos textos aportan un andlisis lleno de lucidez sobre la
crisis ecoldgica y sus raices antropoldgicas, asi como una respuesta a la
misma orientada a la practica de una ecologia integral, alimentada por
una teologia de la creacién y por una educaciéon y una espiritualidad
ecolégicas. La Amazonia es el epicentro de una experiencia novedosa
en este sentido que merece ser conocida. En segundo lugar, la
Enciclica Evangelii Gaudium (2013) que sale al paso de los retos mas
importantes de nuestros dias, descritos con gran realismo, y ofrece la
«eterna novedad» del evangelio cristiano y la llamada al compromiso
social que de éste se desprende. La causa de los derechos humanos
estd intrinsecamente vinculada con la construccién de una comunidad
de seres humanos libres e iguales en la fraternidad.
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