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1. CUESTIONES PRELIMINARES

Sobre la denominada «nueva generacion de derechos humanos» se
han vertido en los ultimos afios una gran cantidad de criticas y aco-
taciones. Se ha dudado de su novedad, de su unidad como conjunto
de demandas con rasgos comunes y de su posible integracion en el
catalogo de los derechos humanos. En la mayor parte de las ocasiones,
tales re1vindicaciones no han sido siquiera analizadas y han generado
un rechazo casi intuitivo. Las razones que explican una actitud como
ésta son muchas y muy variadas pero lo més interesante es dilucidar
cuales de entre ellas resultan convincentes. En este articulo no pre-

* Las sugerencias y observaciones de Rafael de Asis y de Andrew Dobson han
mejorado el contenido de este articulo cuyas deficiencias y carencias son de exclusiva
responsabilidad de su autora.
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tendo exponer todo el debate acerca de la cuestion sino sélo analizar
algunos de sus extremos !. Mi objetivo es unicamente dibujar un mapa
que nos ayude a comprender el horizonte que se abre con los nuevos
derechos pasando por el contexto historico en el que vieron la luz, su
titularidad, objeto de proteccidon, fundamento, plasmacion juridica y
trascendencta politica. Puntos que me parecen claves para atrontar los
problemas que nos plantean estas demandas y el reto que supone su
consagracion como derechos humanos.

A fin de no extenderme demasiado y considerando que las cues-
tiones terminoldgicas y conceptuales resultan ineludibles, tanto por
lo que se refiere a los derechos humanos en general como por lo que
hace a la categoria que no ocupa, expondré brevemente algunos de
mis puntos de partida:

1. Considero que los valores morales que constituyen el nucleo
axiologico de los derechos humanos han de estar sometidos a la
reflexion racional en la historia y su fundamento tiene que ser el fruto
de un consenso abierto y revisable cuyo contenido material proceda
del sistema de necesidades basicas o radicales de 1os hombres (sopor-
te antropoldgico). Tales necesidades no son, ni pueden ser ahistoricas
0 permanentes y el consenso en torno a ellas habra de alcanzarse
siguiendo ciertas pautas, ciertos requisitos procedimentales.

2. Utilizo el término «derechos humanos» para hacer referencia
a las aspiraciones o pretensiones que, debiendo haberse incluido en
el sistema juridico como auténticos derechos, aiin no han sido consa-
gradas como tales, interpretandose todavia como categorias reivindi-
cativas y axioldgicas. La denominacion «derechos humanos» resulta
suficientemente amplia, expresiva y ambivalente, porque tiene 1a pro-
piedad de incluir en su seno tanto a los derechos positivados (s6lo en
el ambito mternacional) como a las exigencias morales fuertes que se
reclaman como derechos basicos; es mas reconocible como expresion
del uso ordinario del t€rmino; €s mas integradora, pues se adapta no
sOlo a la fundamentacién consensual pura sino también a una funda-
mentacion ética mas objetivista que, ademas, no ha de asociarse nece-
sariamente con el iusnaturalismo ontologico puesto que la dignidad, la
libertad y la igualdad pueden verse como exigencias €ticas situadas en
la historia y no como derechos naturales.

En cambio, con la expresion «derechos fundamentales», me refiero
sOlo el conjunto de derechos y libertades juridica e institucionalmente
reconocidos y garantizados por el Derecho positivo. Si bien es cierto
que pretenden condensar tanto una moralidad basica (moral social)
como una juridicidad basica y que en el ambito juridico resulta ser
un concepto y una terminologia con total operatividad, los derechos

I Para un andlisis detallado de este debate, vid. mi1 libro La nueva generacion

de derechos humanos. Origen y justificacion, Dykinson/Universidad Carlos I1I de
Madrid, Madrid, 2002.
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fundamentales no consiguen agotar los contenidos de moralidad que
podrian formar parte del discurso de los derechos humanos.

3. Para hacer referencia a la nueva categoria de derechos, uso la
denominacion «cuarta generacion de derechos humanos», por tratarse
de una expresion que permite una aproximacioén a su origen mucho
mas aséptica de lo que admiten el resto de los términos que pueden
emplearse. Esta perspectiva supone asumir que el recurso a la historia
es imprescindible para explicar (no fundamentar) su génesis y desa-
rrollo, y que los derechos civiles y politicos no pueden agruparse en
una unica categoria (con lo que se excluye la expresion «tercera gene-
racion de derechos humanos») .

LLa nueva generacion de derechos estaria integrada por el derecho
~ al medio ambiente, al desarrollo, al patrimonio comin de la humani-
dad, a la autodeterminacion de los pueblos y a la paz.

La denominacion «cuarta generacion de derechos humanos» plan-
tea el problema que para muchos autores supone la clasificacion de
los derechos en generaciones. Sin embargo, creo que es posible res-
ponder a algunas de las criticas que se han elevado contra esta vision
generacional.

La primera de ellas radica en pensar que la multiplicacién de los
derechos es inversamente proporcional a la fuerza que tienen como
exigencias morales, por lo que se apela a un catalogo reducido para
el que, supuestamente, resulta mds facil encontrar una justificacion.
Parece que esta justificacion es la que proporciona el dato de la esca-
sez que nos ha de llevar a despreciar la continua ampliacién de dere-
chos y a elegir «moralmente» qué necesidades son las mas radicales
y mds faciles de satisfacer 3. Sin embargo, el argumento de la escasez
resulta falaz e ideoldgico, pues tras la imposibilidad factica siempre
hay una decision sobre cuanto y en qué es apropiado invertir, favore-
ciéndose en la mayor parte de los casos la proteccion de los derechos
civiles frente a la de los derechos sociales. La cuestion es saber cual es
la moralidad que nos sirve de apoyo para seleccionar las exigencias,
pudiéndose dudar de una perspectiva que, como ésta, no otorga un
papel preponderante al consenso y al principio discursivo, sino sobre
todo a ciertos derechos «morales» previos que determinan el resultado
del consenso . Por otro lado, escoger las necesidades mas radicales

2 Vid. J. de Lucas, «Un test para la solidaridad y la tolerancia: un reto del
racismo», Sistema, nim. 106, 1992, p. 20 y G. PECES-BARBA, Curso de derechos
fundamentales. Teoria General, con la colaboracién de R. de Asis Roig, A. Llamas y
C. R. Fernandez Liesa, Boletin Oficial del Estado/Universidad Carlos 1] de Madrid,
Madrid, 1993, pp. 180 ss.

> Vid. L. HIERRO, «;Derechos humanos o necesidades humanas? Problemas de
un concepto», Sistema, nam. 46, enero 1982, pp. 57 y 61, y F. LAPORTA, «Sobre el
concepto de derechos humanos», Doxa, nim. 4, 1987, pp. 36-42.

* Frente a la postura estrictamente liberal que ve en la apertura del discurso
politico a cualesquiera cuestiones y argumentos un peligro para la proteccién juridica
de la esfera privada y la integridad personal del individuo, en mi opinidn, tanto la
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no es siempre compatible con la seleccién de aquellas que son mas
faciles de satisfacer y estimo que el elemento preponderante ha de ser
que la necesidad y su satisfaccién se hallen suficientemente justifica-
das desde un determinado punto de vista moral y no sus «condiciones
de posibilidad», que estan sujetas a la interpretacion que de ellas se
haga. Y todo lo anterior sin mencionar las dificultades que conlleva
definir y delimitar en qué consiste exactamente la auténtica escasez y
en qué medida puede ser ésta un elemento para determinar la existen-
cia (no las garantias juridicas) de los derechos humanos.

Es también una situacidén de escasez la que lleva a afirmar que
la tendencia inflacionaria en este terreno conducira urremisiblemen-
te a una banalizaciOn por 1nversion, esto es, a que los derechos ya
reconocidos y no garantizados queden reducidos al ambito de las
reivindicaciones estrictamente morales debido a la sobrecarga de la
Administracion y del sistema juridico °. Este argumento esconde una
postura ideoldgica favorable a la tesis liberal segun la cual los nuevos
derechos proceden, en su mayoria, de grapos sociales satistechos que
pretenden alcanzar cuotas mas altas de bienestar y que han abocado
al Estado a una situacion de crisis econdmica. Sin embargo, como se
vera, no es éste el movil al que responden los nuevos movimientos
soclales, voceros de los derechos que nos ocupan y cuya aparicion ha
s1do mdas una consecuencia que una causa de la crisis.

La ultima critica al pensamiento generacional se apoya en que éste
dificulta la comprensiéon mezclada y abierta de los derechos humanos,
bien presentidndolos como entes separados y en conifrontacién, bien
aglutinandolos en un grupo demasiado heterogéneo de reivindicacio-
nes ©. Sin embargo, las generaciones de derechos pueden interpretarse
como conjuntos interdependientes de exigencias que se complementan
y refuerzan unas a otras. Es decir, la visiOn generacional no implica la
sustitucién global de un catalogo de derechos por otro, pues o bien se
traduce en la aparicidon de nuevos derechos como respuesta a nuevas
situaciones historicas, o bien supone la redefinicidon o redimensién de

formacién informal de la voluntad en el espacio piblico, como la regulada por pro-
cedimientos en €l ambito parlamentario, han de poder extenderse a cuestiones éticas
relevantes de la vida buena y a la interpretacion de las necesidades, lo cual implica,
necesariamente, dialogar sobre valores y derechos.

5 Vid. K. P. SOMMERMANN, «El desarrollo de los derechos humanos desde la
declaracion universal de 1948», en G. Oestreich y K. P. SOMMERMAN, Pasado y pre-
sente de los derechos humanos, trad. E. Mikunda, Tecnos, Madrid, 1990, p. 106. Este
temor es compartido, entre otros, por R. PELLOUX en «Vrais y faux droits de I’homme?
Problémes de définition et de classification», Revue de Droit Public, t. XCVII,
nim. 1, 1981, pp. 53-67 y J. RIVERO, «Vers de nouveaux droits de 1’homme?», Revue
Social, Moral et Politique, nim. 4, 1982, pp. 673-686.

 Vid. D. LosCHAK, «Mutation des droits de I’homme et mutation du Droit»,
Revue Interdisciplinaire d’etudes juridiques, nam. 13, 1984, pp. 81-83, y P. HABERLE,
«El concepto de los derechos fundamentales», revision de la traduccion M. J. Fari-
itas, en J. M. Sauca (ed.): Problemas actuales de los derechos fundamentales, BOE/

Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 1994, pp. 81-126.
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los anteriores para adaptarlos a contextos novedosos en que deben ser
aplicados .

En definitiva, parece que la adopcion de una u otra postura en
este debate no depende tanto de la tesis que se mantenga acerca de la
visiOn generacional cuanto de la concepcion de los derechos huma-
nos de la que se parta, por 1o que la cuestion habria de dirimirse en
otra sede.

2. EL CONTEXTO HISTORICO DE APARICION DE LOS NUE-
VOS DERECHOS

La reivindicacion de los derechos de cuarta generaciéon como
derechos humanos comenzo a dejarse oir en 1a Europa occidental y
en los Estados Unidos tras la Segunda Guerra Mundial. Durante los
anos posteriores a 1945, especialmente en las décadas de los sesenta
y setenta, el panorama politico, econdmico y social parecid sufrir una
profunda transtormacion que no podia dejar de afectar al papel que el
Estado venia jugando en el orden interno y en el dmbito internacional.
Todo ello se tradujo en la aparicion de nuevas exigencias y en el resur-
gimiento de necesidades antiguas cuya satisfaccion se consideraba
entonces urgente. Tales exigencias vinieron de la mano de los nuevos
movimientos sociales —ecologismo, feminismo y pacifismo— que se
apresuraron a denunciar las deficiencias del sistema democratico, de
la estructura econdmica y la concepcion del desarrollo en la que se
apoyaba el orden imperante. L.os nuevos movimientos sociales apun-
taron las contradicciones latentes en el sistema de valores propio de
la modernidad, revitalizando el valor de la solidaridad; criticaron el
creciumiento economico en términos puramente cuantitativos y el uso
destructivo que se habia hecho del desarrollo tecnolégico en las socie-
dades 1ndustrializadas; representaban una dindmica de democratiza-
c10n, proponian una descentralizacion de 1a vida politica y econdmica
y un mayor protagonismo de ciertos sectores sociales y, finalmente,
pretendian construir un nuevo modelo politico en el orden nacional y
reorientar las relaciones entre Estados en el orden internacional (sefia-
lando la problematica ambiental y la pobreza mundial, denunciando la
carrera armamentista y el proceso colonial y apostando por la conser-
vacion del patrimonio comiin de la humanidad) 8.

7 Para una aproximacion a este debate vid. A. E. PEREZ LUNO, en «Las gene-
raciones de derechos fundamentales», Revista del Centro de Estudios Constitucio-
nales, nam. 10, 1991, pp. 203-217 (también en «Le generazioni dei diritti umani»,
Nuovi diritti dell’eta tecnologica, a cargo de F. Riccobono, Giuffré, Milan, 1991,
pp.- 139-157) y en «Tercera generacidon de derechos humanos», V. Theotonio y
E. Prieto (eds.): Derechos humanos, Etea, Cordoba, 1993, pp. 108-132.

5 Vid. C. OFFE a lo largo de toda su obra Partidos politicos y nuevos movimien-
tos sociales, trad. J. Gutiérrez, Sistema, Madrid, 1988; A. TOURAINE, Movimientos
sociales hoy, trad. A. Julia, Hacer, Bacelona, 1990, pp. 69-70, y R. FLACKS, «The
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En mi1 opinién, el origen de tales movimientos ha de situarse en el
contexto de crisis de legitimidad del sistema democratico- -representa-
tivo y de los partldos politicos convencionales que comenzo a dejarse
notar en los afos sesenta.

Esta tesis, en primer lugar, se apoya en una idea de la legitimidad
que exige un alto grado de racionalidad formal y no un simple y vacio
procedimentalismo. Es decir, excluye tanto la identificacion de la
democracia con una practica formal del sistema politico-administra-
tivo a la que corresponde gestionar la estabilidad de la esfera econd-
mica (de la que pudiera a llegar a depender en su totalidad), como la
defensa de una democracia material, pues s6lo desde esta perspectiva
es posible constatar la existencia de una crisis politica.

En segundo lugar, con este planteamiento se otorga un gran pro-
tagonismo a la participacién en las decisiones del poder politico y se
considera, por tanto, que los bajos niveles de participacion durante
un espacio prolongado de tiempo son incompatibles, al menos, con el
mantenimiento del sistema democratico como una forma legitima de
gobierno °.

En tercer lugar, desde esta optica, la crisis de legitimidad demo-
cratica del periodo que nos ocupa €s una consecuencia de las con-
tradicciones inherentes al propio modelo politico imperante . Y ello
porque, si bien el Estado asistencial del capitalismo tardio funda su
legitimacién en el postulado de la participacion en las decisiones
(democracia formal) y en el bienestar social (democracia material), en
su puesta en practica existe un total falseamiento de tal participacion.
Las posibles soluciones a la crisis politica que se manejaban, tales
como la reduccidn de las exigencias sociales mediante la privatizacion
de los servicios publicos, su limitaci6n a través del establecimiento de
mecanismos de filtrado, el establecimiento de acuerdos corporativos
con colaboradores estratégicos (grupos de interés dominantes a los

Party 1s Over. ;Qué hacer ante la crisis de los partidos politicos?», en E. Larafia y
J. Gustield (eds.): Nuevos Movimientos Sociales: de la ideologia a la identidad,
Centro de Investigaciones Socioldgicas, Madrid, 1994, p. 454. En Espaifia, puede
encontrarse esta caracterizacion en N. M. S0sA, «Movimiento ecologista y cambio
social», Ecologia Politica, nim. 5, 1993, p. 117; H. JOENSTON, E. LARARNA y J. GUs-
FIELD, «Identidades, ideologias y vida cotidiana en los nuevos movimientos sociales»,
en E. Larana y J. Gustield (eds.): Los Nuevos Movimientos Sociales: de la ideologia
a la identidad, cit., pp. 6-9, y J. RIECHMANN y F. FERNANDEZ BUEY, Redes que dan
libertad. Una introduccion a los nuevos movimientos sociales, Paidés, Barcelona,
1993, pp. 143 ss., entre otros.

> Vid. al respecto, W. NELSON en La justificacion de la democracia, trad. M. 1.
Guastavino, Ariel, Barcelona, 1986, pp. 53-75. -

10 Vid. sobre esta tesis: J. HABERMAS, Problemas de legitimacion en el capita-
lismo tardio, trad. J. L. Etcheverry, Amorrortu, Buenos Aires, 1975 (reimpr. 1991);
A. WOLEFE, Los limites de la legitimidad, trad. T. Eugenia Cabé6 Pérez, Siglo XXI,
México, 1987, y C. OFrE, Partidos politicos y movimientos sociales, cit., pp. 55 ss.
Un anélisis de la postura de estos autores puede encontrarse en M. J. RUBIO LARA, La
formacion del Estado social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Servicio de

Publicaciones, Madrid, 1991, pp. 386 ss.
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que no afectan las luchas electorales), no lograban dar satisfaccion a
las demandas de los nuevos movimientos sociales.

En cuarto lugar, esta tesis excluye la vision de los nuevos movi-
mientos sociales como detonantes de la crisis, como una de las causas
de la quiebra del Estado de bienestar al que supuestamente, sobrecar-
garon de expectativas, responsabilidades y obligaciones . Desde tal
postura se concibe la legitimidad en términos de eficacia, de modo
que la ausencia de la segunda conduce a la crisis de la primera ofre-
ciéndose como respuesta la moderacion de la democracia y su subor-
dinacion a las posibilidades del sistema.

Sin embargo, creo que también puede pensarse que si el compro-
miso con la legitimidad de un sistema es alto, mayor es su capacidad
para enfrentarse a problemas insolubles y para sobrevivir a posibles
crisis de eficacia y efectividad. Es decir, que la desestabilizacién no
depende de las caracteristicas técnicas de un problema, sino del con-
texto politico en el que se plantea 2. Una postura como ésta es com-
patible con aquélla segun la cual la crisis econdémica del Estado de
bienestar no es s6lo una crisis de acumulacion sino también, y sobre
todo, de legitimacion para cuya solucion hace falta una profundiza-
c16n y autentificacién de la democracia 13,

Ademas, no parece que pueda responsabilizarse a las nuevas exi-
gencias sociales de la sobrecarga del Estado de bienestar porque, entre
otras cosas, s1 bien algunas de las reivindicaciones de los movimientos
ecologista, feminista y pacifista supusieron un nuevo impulso al gasto
publico de transferencias y servicios sociales, muchas de sus deman-
das estaban orientadas a conseguir un mayor abstencionismo por parte
del Estado. De hecho, es caracteristico de 1os nuevos movimientos un
rasgo antinomico: por una parte, una pretensiéon de autonomia y de
autogestion, la recuperacion de la soberania popular; y, por la otra,
una resistencia a separarse de las instituciones y del poder estatal '“.

Asi las cosas, es posible ver tras los derechos de cuarta genera-
c10n una fuerte dindmica democratizadora que no implica la des-
aparicion de la democracia representativa y su sustitucién por una
democracia directa, sino, mas bien, la instauracion de una demo-
cracia deliberativa. En el orden internacional, las nuevas exigen-

' Perspectiva en la que se sitdan, entre otros, D. BELL en El advenimiento de la
sociedad post-industrial: un intento de prognosis, trad. Rail Garcia y Eugenio Galle-
go, Alianza Universidad, Madrid, 1976 (reimpr. 1994), pp. 152-154, U. K. PREUSS,
«El concepto de los derechos y el Estado del bienestar» en E. Olivas (coord.): Proble-
mas de legitimacion en el Estado social, Trotta, Madrid, 1991, pp. 65-91 y V. PEREZ
Diaz, La primacia de la sociedad civil, Alianza Editorial, Madrid, 1994, pp. 75-145.

2 Vid. J. J. LINz, La quiebra de las democracias, trad. R. de Teran, Alianza Edi-
torial, Madrid, 1996, p. 86 y pp. 100-102.

13 Es lo que R. MIsHRA denomina «crisis ideoldgica» de confianza en el Esta-
do de bienestar en «El Estado de bienestar después de la crisis», R. Mufioz Bustillo
(Comp.): Crisis y futuro del Estado de bienestar, Alianza, Madrid, 1989, p. 57.

' Vid. J. RIECHMANN y F. FERNANDEZ BUEY, Redes que dan libertad. Una intro-
duccion a los nuevos movimientos sociales, cit., p. 63.
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cias se traducen en criticas al colonialismo, al imperialismo, a las
relaciones entre Estados basadas en el poder de dominacidn de los
paises del Norte sobre los del Sur (ejercido mediante la explota-
c16n de sus recursos naturales, las relaciones comerciales, dejan-
dolos al margen del desarrollo tecnoldgico y del distrute de sus
beneficios y sometiéndolos a la constante amenaza de un conflicto
bélico), y a la marginacion que sufren los paises subdesarrollados
a la hora de adoptar medidas politico-econémicas en ¢l seno de
los organismos 1nternacionales.

Por consiguiente, en el analisis del origen de los nuevos movi-
mientos sociales y de los derechos de cuarta generacion he decidido
rechazar las siguientes posturas:

En primer lugar, la que sitda su aparicién en un contexto de crisis
politica y econémica del Estado de bienestar, pues estos movimientos
no surgen en un periodo de regresion sino de bonanza econdmica,
como fue el que se vivid en la década de los sesenta !°.

Por lo general, esta perspectiva se asienta en una identificacién
absoluta entre el Estado democratico-representativo y €l modo de
produccidn capitalista, con total reduccion del primero al segundo,
por lo que los movimientos sociales y las iniciativas populares son
el unico factor eficaz para la ruptura con el capitalismo y la critica
global al orden establecido '°. Sin embargo, se pasa por alto que la
justicia y el desarrollo del Estado social se encuentran intimamente
vinculados a la democracia; en segundo término, que las criticas a
los partidos politicos, el gobierno parlamentario, las burocracias de
las instituciones publicas, la centralizacidon, entre otras, se centran
mas en sus limitaciones, rigidez parcial, mal funcionamiento y
deterioro, que en un rechazo integral del] sistema; y, por dltimo, que
la democracia representativa puede combinarse con la democracia
directa y con la atencién a las demandas de diversos movimientos
sociales.

No obstante sus deficiencias como tesis acerca del origen de los
nuevos derechos, esta postura consigue dar cuenta con bastante exac-
titud de la finalidad que persiguen y que consiste en anteponer la pro-
fundizacion democratica a los objetivos estrictamente econémicos.

En segundo lugar, he rechazado también la tesis segun la cual los
nuevos movimientos sociales y los derechos de cuarta generacion
estan vinculados con la postmodernidad y se oponen a la tecnocrati-
zacion, la burocratizacidon y la mercantilizacion de la existencia que
ha supuesto la realidad del proyecto moderno en ¢l seno del capi-
talismo !’. En efecto, al margen de que es posible defender que la

15 Op. cit., p. 89.

6 Vid. E. Diaz, De la maldad estatal y la soberania popular, Debate,
Madnid, 1984, pp. 258-260 y en «La justificacién de la democracia», Sistema,
nim. 60, mayo, 1985, p. 17.

7" Vid. A. GARE, Postmodernism and the environmental crisis, Routledge, Lon-
dres, 1995.
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modernidad aun se halla en proceso de construccion '8, las nuevas ten-
dencias y demandas surgen como el resultado de una «provocacion»
consistente en destacar las contradicciones que se desarrollan dentro
del sistema de valores vigente y el modo de su realizacidén, mas que
como la consecuencia de un choque entre los dominantes y los pre-
tendidos nuevos valores postmodernos. Ciertamente, la consciencia
acerca de las contradicciones que se dan en la constelacidon moderna
de los valores ha acabado generando un énfasis selectivo en favor de
alguno de ellos, en los que se apoyan los nuevos derechos, pero esto
no es equivalente a una transformacidén definitiva .
- Asi, la novedad que aportan los derechos de cuarta generacion no
reside tanto en sus contenidos, cuanto en la finalidad que se proponen,
en su potencial critico y emancipador por lo que se refiere al modelo
politico y econOmico que representa el Estado de bienestar y por lo
que hace a la jerarquia de valores heredada de la modernidad. Del
mismo modo que no se orientan a la aniquilacion del vigente modelo
estatal sino a la correccion de sus deticiencias, no pretenden susti-
tuir el sistema axiolégico moderno por uno postmoderno, sino solo
establecer nuevos criterios de prioridad y dotar de una fuerza mayor
a valores que, como la solidaridad, han jugado un papel marginal en
nuestras elecciones valorativas o incluso han sido ocultados por el
proceso de la modernidad.

Finalmente, he excluido la tesis que interpreta los nuevos movi-
mientos sociales como fendmenos marginales de las sociedades
occidentales que tienen muy pocas posibilidades de participar en la
toma de decisiones politicas %, porque parece un hecho, empirica-
mente contrastado, que los integrantes de tales movimientos se han
reclutado, en su mayoria, de entre 1o que se ha denominado la «nueva
clase media». Este sector social, que cuenta con experiencia y esta
estrechamente relacionado con la practica de instituciones politicas y
econdmicas establecidas, no esta desarraigado, ni marginado, sino que
goza de seguridad econdmico-laboral y de altas cotas de formacion
educativa %!. Lo que s1 es cierto s que, en un contexto en el que los

13 Esta es la propuesta de J. HABERMAS segun la cual el ideario de la moder-
nidad, que encierra un potencial emancipador, estd todavia inconcluso (en «La
modemidad, un proyecto incompleto», AA.VV.: La postmodernidad, J. Fibla, seccion
y prologo de H. Foster, Kairos, Barcelona, 1985, pp. 19-36). En la misma linea, se
sitia, en Espafia, G. PECES-BARBA, en Etica, Poder y Derecho. Reflexiones ante el fin
de siglo, Cuadermos y Debates, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 19935,
pp. 109-110.

9 Vid. sobre la cuestion, N. M. Sosa, «Movimiento ecologista y cambio social»,
cit., p. 104, y A. DOBSON, Pensamiento politico verde. Una nueva ideologia para el
siglo xx1, trad. José Pedro Tosaus, Paidos, Barcelona, 1997, p. 33.

20 Vid. J. GALTUNG, en «The green movement: A socio-historical exploration»,
International Sociology, vol. 1, nim. 1, 1986, pp. 79-80 y en «L0s nuevos movimien-
tos sociales y la izquierda actual»; A. GUERRA y otros: El nuevo compromiso europeo,
Sistema, Madnd, 1987, p. 97.

2L Vid. C. OFFE en Partidos politicos y nuevos movimientos sociales, cCit.,
pp. 194-196.
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codigos socioeconOmicos, como la clase, pierden la relevancia que
tenian en el pasado y en el que la clésica lucha de clases entra en una
fase de decadencia con caracter irreversible, no parece tener sentido
actuar solo en nombre 0 en favor de una clase, por lo que a este grupo

se han venido uniendo posteriormente integrantes de otros segmentos
sociales %2

3. LA GENERACION DE DERECHOS A VISTA DE PAJARO

3.1 Swu contenido critico

Tras los derechos de cuarta generacién se adivinan fuertes criticas al
sistema politico-econdmico establecido, tanto en su dimensién nacio-
nal como internacional, desde las que se exige un cambio de rumbo.

Se requiere, en primer término, una ampliacion del horizonte
democratico asi como un grado mas alto de participacién y descentra-
lizacion politica y econdmica.

En segundo lugar, se pretende un uso de la ciencia y la tecnologia
que tenga en cuenta sus costes sociales y ambientales, y que no esté al
servicio de la guerra y de los intereses econémicos a ella vinculados,
lo cual no implica necesariamente la adopcién de posturas antitecno-
logicas.

En tercer término, se aspira a la consecucién de un desarrollo sus-
tentable y cualitativamente aceptable con el que sea posible lograr un
alto nivel de desarrollo sin crecimiento, evitando la destruccién del
medio ambiente y respetando la soberania de todos los Estados en el
ambito politico, econémico y por lo que se refiere a la explotacion de
sus recursos naturales. Si bien es cierto, como afirman algunos secto-
res ecologistas, que el desarrollo sustentable es imposible dentro del
marco de una economia de mercado apoyada en la alianza incondicio-
nal entre productivismo y capitalismo, en la creencia en una expan-
s16n econdmica infinita, en la 16gica de acumulacién ilimitada, de
despiltarro de recursos, de consumo ostentoso y de destruccion ace-
lerada del medio ambiente %°, 1os nuevos movimientos sociales —y el

2 Vid. A. GIDDENS en La estructura de clases en las sociedades avanzadas,
trad. J. Bollo, Alianza, Madrnid, 1989, p. 217, y C. OFrE en Partidos politicos y nuevos
movimientos sociales, cit., pp. 194-196. Para una andlisis detallado de este debate,
puede consultarse A. TOURAINE, Movimientos sociales hoy, cit., p. 29, y A. MELUCCI,
«;Qué hay de nuevo en los «nuevos movimientos sociales?», E. Larafia y J. Gusfield
(eds.): Nuevos movimientos sociales: de la ideologia a la identidad, cit., p. 137.

> Vid. J. PORRITT en Seeing Green, Blackwell, Oxford, 1984, p. 44: J. O’CONNOR
en «The Second Contradiction of Capitalism: causes and consequence», Conference
on New Economic Analisis, Barcelona, 30 de noviembre-2 de diciembre, 1990, p. 3 y
en Natural Causes. Essays in Ecological Marxism, The Guilford Press, Nueva York-
Londres, 1998, pp. 158-177 v E. LEFFR, Ecologia y capital. Racionalidad ambiental,
democracia participativa y desarrollo sustentable, siglo xx1, México, 1994, p. 364.
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ecologismo, en particular— no plantean una lucha anticapitalista en
favor del socialismo, n1 conciben la superacion del modo de produc-
cion capitalista en términos de ruptura revolucionaria, sino Como una
reforma gradual que depende de la puesta en marcha de muy diversas
estrategias politicas .

En cuarto lugar, se aboga por un cambio de direccién en la politica
internacional basado en el proceso de descolonizacion integral y en
relaciones pacificas y equitativas entre los Estados.

Puede decirse, en definitiva, que el proyecto de fondo en los
nuevos derechos esta orientado a un redescubrimiento de la nocion
de bien comun y de intereses colectivos que abra las puertas a una
intensificacidon de las relaciones a escala planetaria, a una superacion
de la vision etnocéntrica de los problemas y a una globalizacién no
estratificada . Dado que todas estas pretensiones tienen un caracter
instrumental pues su satisfaccion se considera un requisito imprescin-
dible para lograr una situacion de justicia, su novedad no consiste en
defender un catalogo distinto de valores ultimos, sino un nuevo modo
en que tales valores han de relacionarse y unos mecanismos diferentes
para lograr su realizacién. La filosofia sobre la que se asientan supo-
ne una opcion muy clara por la calidad de vida, la paz, la ecologia,
la solidaridad social, la democracia y el antiimperialismo, asi como
una fuerte oposicion a lo que J. Habermas llamo la «colonizacion del
mundo de la vida» *¢. En el terreno politico, los derechos de cuarta
generacion representan una orientacion hibrida y en su defensa se
muestra una actitud ambivalente frente al Estado de bienestar pues
s1 bien se aprecia la seguridad y la proteccion que este modelo estatal
proporc1ona se censura su productivismo, su militarismo y su orga-
nizaciOn jerarquica y burocratizada, reivindicando, como ya he indi-
cado, una mayor descentralizacion y una definitiva profundlzacmn de
la democracia.

3.2 Su titularidad y objeto de proteccion

Parece claro que el desafio planetario que representan los desastres
ecoldgico, bélico y alimentario y que ha dado origen a los derechos de
cuarta generacion revela la existencia de intereses generales y de bie-

24 Vid. J. RIECHMANN, «Otra forma de trabajar, producir y consumir. Los progra-
mas econdmicos de Die Griinen», Ecologia politica, nim. 6, 1993, pp. 59-90.

25 La globalizacién estratificada, «escinde al mundo y a la vez lo compele en
cuanto comunidad de riesgo a actuar de manera cooperativa» (J. HABERMAS en «La
idea kantiana de la paz perpetua. Desde la distancia historica de 200 afios», La inclu-
sion del otro. Estudios de teoria politica, trad. J. C. Velaco Arroyo y G. Vilar Roca,
Paidés, Barcelona, 1999, pp. 167-168).

%6 El «mundo de vida» representa la reserva de evidencias y convicciones
que constituye el sustrato comiin del entendimiento. Vid. sobre esta idea: J. HABER-
MAS, Teoria de la accion comunicativa, vol. 11, trad. M. Jiménez Redondo, Taurus,

Madrnid, 1992, pp. 169-215.
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nes colectivos cuya proteccion exige respuestas universales mediante
normas intersubjetivamente validas. Sin embargo, los nuevos derechos
no pueden ser concebidos como derechos colectivos pues con ellos
se trata de articular el modo en que puede aprovecharse y disfrutarse
individualmente del bien comtin; es decir, estos derechos se predican
siempre del individuo (situado o no). Y ello aunque, al orientarse a la
proteccion de intereses comunes, pueda ser conveniente y, en ciertos
casos, inevitable, su reivindicacién y ejercicio colectivo. Pues bien,
dado que la titularidad individual de tales demandas no supone un pro-
blema para el concepto de derechos humanos que estamos manejando
y que ¢l estudio de las condiciones de su ejercicio exige adoptar una
perspectiva estrictamente juridica que no es la que ahora me preocupa,
abordaré a continuacion el analisis de su objeto de proteccion, que si
podria ser una cuestion problematica para el discurso de los derechos.

Como he i1ndicado, el objeto de proteccion de los derechos de
cuarta generacion podrian ser intereses colectivos cuya construccion
exige, seguramente, la aceptaciéon de ciertos presupuestos:

1. Excluir el relativismo moral pero no anular sino asumir el plu-
ralismo moral y el individualismo.

2. Rechazar la separacion tajante entre intereses individuales y
colectivos asi como la indiscutible imposicién de los primeros a los
segundos.

3. Alejarse de las corrientes filoséficas segtin las cuales la vali-
dez del juicio moral puede comprenderse sin presuponer una comuni-
dad 1deal de comunicacidn, es decir, de aquellas que sostienen que en
materia moral cada uno es su propia autoridad epistémica por lo que
el acuerdo que pudiera alcanzarse al respecto tiene s6lo un valor auxi-
liar. En efecto, si es posible delimitar intereses colectivos es porque se
concibe al hombre inserto en una comunidad de hablantes que com-
parte, al menos, el interés de llegar a un consenso sobre asuntos que
afectan a todos. Asi, los derechos de cuarta generacion se sustentan
en la razon dialogica que implica que no puede accederse al discerni-
miento de lo «objetivamente» valido si no es a través del didlogo.

4. Por ultimo, vincular la autonomia privada y la piblica para
lograr la definicién de los intereses comunes evitando, de este modo,
que tal definicién se adelante a la construccidon del acuerdo. Y ello
porque el espacio publico que se disefia con los nuevos derechos no
es un campo de batalla en el que se enfrentan egoismos irreconcilia-
bles y en el que predomina el cdlculo estratégico, ni tampoco viene
predefinido por derechos humanos que actiian como supuestos limites
legitimos y externos al consenso.

Asi las cosas, la delimitacion de los intereses colectivos, objeto de
los nuevos derechos, exige una comunidad ideal de didlogo al estilo
habermasiano y la adopcion por parte de los concurrentes de un punto
de vista imparcial que les permita hacer propias las pretensiones de
participantes reales y potenciales. En esta construccidn, tal comuni-
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dad ideal tiene un papel normativo que radica en el proceso de forma-
cion de la voluntad racional enderezada a la delimitacion del interés
comun, un caricter deontoldgico, pues prescribe lo que debe ser el
discurso moral y politico, y el resultado al que se llega, el interés que
se define, una dimensién axiolégica ?’. Sin embargo, esta situacion
ideal no se presenta ni como una mera abstraccion formal, pues el
interés generalizable no es una entidad independiente de los planes de
vida de los participantes ni de sus necesidades individuales, ni tampo-
co como un dato empirico en sentido estricto, sino que, por un lado,
implica una anticipacién por parte de todo el que entra en el proceso
discursivo de que puede llegarse a un consenso racional y, por otro,
exige que el interés general se configure sobre la base de los intereses
subjetivos una vez superado el proceso de su universalizacion 8.

Tal consenso es contrafactico y cuenta con una dimension inma-
nente, porque no se sitia mas alla de los juegos lingiiisticos concretos
y el contexto en el que los individuos se hallan inmersos, y con otra
trascendente, porque nos ofrece criterios para juzgar los consensos
reales. La estructura normativa de esta construccion esta ya implicita
en los modos y contenidos de las manifestaciones del habla y res-
ponde a un presupuesto axiomatico que no encuentra su fundamenta-
cion en un principio diferente: 1a no cuestionabilidad (retlexiva) del
principio ético-normativo del discurso, que no puede ser discutido
sin contradiccidon pragmatica del que argumenta, sin 1ncurrir en una
inconsistencia performativa #.

Dado que se trata de delimitar intereses colectivos que sirven
como objeto de proteccion a un cierto grupo de derechos humanos,
parece necesario conectar tales intereses con el discurso de las nece-
sidades basicas que, como ya se ha indicado, constituyen su soporte
antropologico.

Los derechos de cuarta generacion pueden relacionarse con las
denominadas «necesidades radicales» que tienen una dimension
cualitativa y se orientan a la superacion de las contradicciones en
las que se asientan los modelos de dominacion (son expectativas de
«formas de vida») 3. Su satisfaccion es simultaneamente un medio

2T Vid. a este respecto A. E. PEREzZ LUNO y otros: Teoria del Derecho. Una con-
cepcion de la experiencia juridica, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 233-239.

2 Vid. K. O. APEL, «El a priori de la comunidad de comunicacion y los funda-
mentos de la ética», La transformacion de la filosofia, vol. I, trad. A. Cortina, J. Cha-
morro y J. Conill, Taurus, Madrid, 1985, pp. 341-415; A. CORTINA, Razdn comunica-
tiva y responsabilidad solidaria, Ediciones Sigueme, Salamanca, 1985, pp. 210-211.

2 Vid. K. O. APEL en «;Es la ética de la comunidad 1deal de comunicacion
una utopia?», Estudios de ética, trad. C. de Santiago y revision de E. Garzon Valdés
y R. Zimmerling, Alfa, Barcelona, 1986, p. 205.

30 Vid. al respecto: A. HELLER en Teoria de las necesidades en Marx, trad. J. F.
Yvars, Peninsula, Barcelona, 1998. Un estudio acerca de las necesidades y su relacion
con el discurso de los derechos, puede encontrarse en ANON ROIG, M. J., Necesida-
des y derechos. Un ensayo de fundamentacion, Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid, 1994,
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y un fin para la consecucion de tal propdsito; es decir, se presentan
como una condicion de superacién de la 16gica de la dominacién y
como un resultado de tal proceso de ruptura, son datos ineludibles en
]a discusion politico-democrética y elementos imprescindibles de su
revitalizacion ..

Por esta razon, los nuevos derechos pueden ser objeto de una discu-
s10n real en torno a valores y, a la vez, presentarse como un medio para
mejorar las condiciones en las que tal discusidn se lleva a cabo. Gozan
de un doble caracter, empirico y normativo, pues se muestran como
realidades historicas y como fines deseables. Mantienen una relacién
ambivalente con un cierto discurso moral y con el sistema democratico,
al ser condiciones de posibilidad del consenso y de un modelo concre-
to de democracia y al mismo tiempo depender de la realizacién de tal
modelo para configurarse como derechos. Finalmente, cumplen una
funcion critica frente al orden imperante que afecta a todas sus facetas
sin pretender su aniquilacion total sino, muy al contrario, la desapa-
ricion de los obstaculos que imposibilitan la realizacién de su ideal.

Como es facil apreciar, esta construccién ha de salvar algunas
dificultades.

La primera de ellas estd vinculada a la realizacién politica de tal
comunidad, es decir, al modo en que puede pasarse de la voluntad de
todos —fruto del consenso factico— a la voluntad general —consenso
alcanzado bajo condiciones trascendentales hipotéticas— y en que
puede lograrse en una situacidon factica la vigencia efectiva de las
condiciones del discurso ideal. La clave de esta cuestion radica en la
estructura dialéctica de la comunidad de comunicacidn, pues todo dis-
curso supone contrafacticamente la meta del acuerdo y la existencia
de la comunidad ideal que determina la correccion de los argumentos.
Ello se deriva de que no es posible cuestionar argumentativamente
la propia argumentacidon moral sin entrar en ella; todo el que entra
sertamente en un dialogo ha de suponer que los problemas practicos
pueden y deben ser solucionados sobre la base de formacion del con-
senso, por 1o que no hay dos momentos distintos en la formacién de la
voluntad, sino un Unico momento en el que aparecen entremezcladas
la comunidad real y la ideal de comunicacién (la presuncién de un
resultado 1deal es el fundamento contrafictico del didlogo real) 2.

Otra dificultad es que la formacién de un discurso legitimo acerca
de intereses colectivos necesita el reforzamiento de ciertos presupues-
tos, orientados a sustituir las relaciones de dominacién por nexos de
cooperacion, por lo que cuando los sujetos que entren en el proceso

1 En relacién al cardcter ambivalente de los derechos humanos, vid. R. DE ASIS
ROIG, «Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: una aproximacién dualis-
ta», Cuadernos «Bartolomé de las Casas», Instituto de derechos humanos «Bartolo-
me de las Casas» de la Universidad Carlos III de Madrid/Dykinson, Madrid, 2001.

2 Vid. J. HABERMAS, Conciencia moral y accion comunicativa, trad. R. Garcia
Cotarelo, Peninsula, Barcelona, 1985, pp. 124-125.
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comunicativo se relacionen de un modo distinto con la esfera piblica y
mantengan una 1dea opuesta de 1o que la moral y la politica deben ser,
el conflicto habré de resolverse o bien recurriendo a diferentes accio-
nes estratégicas (para crear las condiciones reales que hacen posible
exigir a todos los hombres el seguimiento de las normas ideales del
discurso) o bien retorzando, en la medida de 1o posible, 1a accién
comunicativa y el proceso democratico. En el seno de comunidades
imperfectas como las nuestras, s0lo serd posible llegar a acuerdos
facticos provisionales y revisables a los que no puede considerarse
defimitivamente racionales 32,

En el terreno politico, no parece que este consenso sea posible si
no se garantiza el ejercicio simultaneo de la autonomia privada y de la
publica que s6lo se pone en marcha en el seno de un proceso democra-
tico en el que todos los sujetos puedan definir sus grados de acuerdo
o desacuerdo y convenir en el procedimiento que tenga que seguirse
para disefiar cuales sean los intereses comunes y cémo han de prote-
gerse. Dado que la formacidn de la opinidn y la voluntad democréticas
posibilita un acuerdo racional también entre extrafios, no es necesario
un consenso material previo asegurado por la homogeneidad social o
por el reconocimiento de ciertos derechos **. En otras palabras, en una
sociedad pluralista es el proceso democrético y no el substrato cultural
de un pueblo supuestamente homogéneo el medio idéneo de integra-
cion social. Podria argumentarse todavia que el sistema democratico
proviene de una particular tradicién occidental, y que, por lo tanto, no
es politicamente neutral. Sin embargo, sin rechazar esta idea, no parece
posible dejar abierto el discurso a la concurrencia de otras tradiciones
y culturas si no es garantizando, al menos, unas ciertas reglas procedi-
mentales. Es decir, se trata de establecer condiciones de posibilidad del
sistema democratico con las que no se pretende su sustitucion.

En cualquier caso, ninguna de estas debilidades anula el valor
epistémico de la democracia (la discusion colectiva es el medio mas
confiable de acceso a la verdad moral), cuyo atractivo no radica en los
resultados que se alcanzan, sino en los valores inherentes a un proce-
dimiento que, como €ste, garantiza la imparcialidad de la deliberacién
colectiva *. De este modo, se rechaza la tesis sustentada por el 1lama-

> Vid. J. HABERMAS/J. RAWLS, Debate sobre el liberalismo politico, trad. G.
Vilar Roca, Paidos, Barcelona, 1998, pp. 35-37.

> Vid. J. HABERMAS: «Derechos humanos y soberania popular: las concepciones
liberal y republicana», trad. J. Gonzéalez Amuchastegui, Revista Derechos y Liberta-
des, num. 3, mayo-diciembre 1994, pp. 215-230.

> Vid. sobre esta cuestion, C. S. NINo, «Constructivismo epistemolégico: entre
Rawls y Habermas», Doxa, nim. 3, 1987, pp. 87-105, El Constructivismo Etico, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989 y La constitucion de la democracia
deliberativa, trad. R. P. Saba, Gedisa, Barcelona, 1997, pp. 301-302. La tesis que
aqui se mantiene del sistema democratico se apoya en una concepcién procedimental
de la correccion cuya utilidad practica consiste, sobre todo, en excluir la posibili-
dad de adoptar decisiones irracionales y en la universal capacidad argumentativa
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do populismo moral, segiin la cual aquello que resuelven todos o la
mayoria es necesariamente correcto e, incluso, justo.

La ultima dificultad de esta construccion descansa en la oposicion
que pudiera darse entre intereses colectivos e individuales. En este
caso, la respuesta que se ofrezca dependera del modelo que se tome
como base, por lo que la defensa de los intereses colectivos y de los
derechos de cuarta generacion implicara la opcidn por un determinado
sistema politico.

Frente a un republicanismo fuerte, que vincula el proceso demo-
cratico a la identidad compartida y a los vinculos esenciales de un
determinada comunidad ética y que opta claramente por los intereses
colectivos y por la autonomia publica, y al liberalismo, que se decanta
por la autonomia privada protegida mediante la articulacion de dere-
chos morales (limites externos a la autonomia publica y a los intereses
colectivos), se abre la via de la teoria discursiva habermasiana. Desde
esta teoria, los derechos individuales no son limites impuestos al
legislador o restricciones a la autonomia publica de los ciudadanos,
ni tampoco pueden ser instrumentalizados por el poder para obtener
ciertos objetivos politicos. S6lo los presupuestos formales, y no todo
un sistema de derechos morales ya configurado, son anteriores al dis-
curso. En este esquema, los derechos de libertad, los que garantizan la
consecucion de igualdad de oportunidades de los objetivos privados
de la vida y los derechos politicos son cooriginarios, de modo que la
razdn de ser del Estado reside en garantizar la formacion comprensiva
de la voluntad y la opinidn publicas y no en la proteccion de iguales
derechos privados. Asi se estructura la copertenencia de soberania
popular y derechos humanos, de autonomia publica y privada, entre
las que no existe prioridad sino s6lo un equilibrio estable “°.

En definitiva, si los derechos de cuarta generacidén surgen como
frutos del proceso de universalizacion de intereses subjetivos y se
hallan conectados a las necesidades individuales intersubjetivamente
compartidas, no parece que puedan desvincularse de los planes de vida
definidos por cada individuo y del modo en que tiene que celebrarse
el didlogo entre ellos. De acuerdo con esto, el contlicto entre intereses
colectivos e 1ndividuales sOlo podria darse en dos situaciones: o bien
los segundos vienen de la mano de quienes no se pretenden integrados

(vid. R. ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica, trad. M. Atienza ¢ 1. Espejo,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 303 ss.).

3% Vid. al respecto, J. HABERMAS en Facticidad y validez. Sobre el derecho y el
Estado democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso, trad. M. Jiménez
Redondo, Trotta, Madrid, 1998, pp. 172-176 y 186-187, vy en «El vinculo interno
entre Estado de Derecho y democracia», La inclusion del otro. Estudios de teoria
politica, cit., p. 254. Se trata de institucionalizar la formacion racional de la opinion
y la voluntad politicas «mediante un sistema de derechos que asegure a cada uno la
igual participacidn en tal proceso de produccidn de normas juridicas, el cual venga a
la vez garantizado en lo que respecta a sus presupuestos comunicativos» (J. HABER-
MAS: Facticidad y validez. Sobre el Derecho y el Estado democrdtico de derecho en
términos de teoria del discurso, cit., p. 176).
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en el dialogo, lo cual parece un supuesto altamente improbable pues
todos estamos sujetos a procesos de interaccion comunicativa y no
podemos situarnos al margen de los procesos argumentativos sin incu-
rrir en una contradiccion performativa o desembocar en una pérdida de
la 1dentidad propia °7; o bien, frente a los intereses colectivos que son
objeto y fines del didlogo, aparecen intereses puramente estratégicos
que muy probablemente no superaran el proceso de universalizacion
habiéndose de recurrir para superar este conflicto a soluciones estraté-
gicas que se alejan de los criterios de racionalidad del discurso.

Por otra parte, la compatibilidad entre derechos de cuarta genera-
cion y derechos individuales no es imposible si se asume que partici-
pan de una doble naturaleza pues no favorecen sélo a los individuos
sino también a la comunidad, cumplen una funcién social y forman
el presupuesto funcional de la democracia; es decir, que estan carac-
terizados por la concurrencia de intereses privados y publicos (que
representan un aliud respecto de los primeros). S6lo desde una cons-
truccion como €sta es posible y deseable tal armonizacion y, en conse-
cuencia, solo desde esta plataforma puede lograrse 1a incardinacién de
las nuevas exigencias en el elenco de derechos humanos de titularidad
individual.

Finalmente, puede decirse que los nuevos derechos son condicio-
nes del didlogo, derechos instrumentales que hacen posible la efectiva
realizacion del catalogo de derechos humanos alli donde €stos no han
s1do operativos, y, al mismo tiempo, resultados del mismo, derechos
- sintesis donde los derechos humanos estdn consolidados y protegi-
dos. Funcionan como una condicidn para la creacion de una sociedad
desalienada, exigiendo para su definicidn y proteccion un consenso
que no mostrara la solucion racional a los problemas (aquella que se
alcanza por la fuerza del mejor argumento) si se mantienen relaciones
de dominacidn vy, a la vez, se presentan como el resultado de un acuer-
do adoptado en un contexto sin presiones externas. |

3.3 Su fundamento axiologico

A la vista de la importancia que en su discurso adquieren los obje-
tivos comunes no es de extrafiar que se haya seflalado a la solidaridad
como el valor fundamental al que los nuevos derechos quieren dar
respuesta. Como virtud privada y/o publica la solidaridad refuerza
el «mundo de la vida» asi como la creacidn de un espacio publico
favorable a la deliberaciOn, pues exige la apertura del «nosotros» a
personas a las que antertormente hemos considerado «ellos», des-
tacando la universal competencia comunicativa *s. De este modo,

37 Vid. J. HABERMAS: Conciencia moral y accion comunicativa, Cit., pp. 124-125.

% Vid. J. HABERMAS: «Justicia y solidaridad. (Una toma de posicion en la discu-
s10n sobre la etapa 6 de la teoria de la evolucion del juicio moral de Kohlberg)», trad.
J. de Zan, en K. O. Apel, A. Cortina, J. de Zan y D. Michelini: Etica comunicativa y
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la solidaridad viene inexorablemente unida a la i1dea del consenso
racional entre individuos socializados en un contexto vital comun,
alejandose del acuerdo entre monoldgos, entre individuos aislados.
En el discurso moral, la relacién entre la solidaridad y el consenso es
biunivoca, pues cada uno de estos dos elementos puede presentarse
como condicion de realizacién del otro. Y esto también sucede en el
ambito politico-juridico, ya que, s1 bien la solidaridad solo tiene senti-
do en un contexto democratico en el que el principio €tico discursivo-
consensual pueda legitimar decisiones politicas intersubjetivamente
validas, es simultineamente un elemento que facilita la realizacion de
la democracia e impide que el Derecho se convierta en un instrumento
de dominacion.

Nada de esto supone consagrar un modelo organicista porque la
solidaridad que los nuevos derechos reivindican no es solo la solida-
ridad «mecanica» propia del Estado social, cuyos referentes son la
similitud y la identidad, sino la solidaridad «organica» que conjuga los
principios de autonomia e integracion, y radica en el reconocimiento y
respeto del derecho a la diferencia y de los derechos de la minorias *.
Podria pensarse que este plus que ha de sumarse a la 1igualdad es sufi-
ciente para distinguir las reivindicaciones que se apoyan en la solida-
ridad de aquellas que encuentran su fundamento en la igualdad como
generalizacién o equiparacién, pero no para diferenciarlas de las que
se asientan sobre la igualdad como diferenciacion. Sin embargo, a lo
anterior ha de aiiadirse que la solidaridad pretende introducir en el
ambito juridico una dimension temporal de la que carece la 1gualdad.
Es decir, se trata de incluir en el discurso de los derechos humanos el
concepto de «solidaridad diacrénica», que exige que la interpretacion
de las necesidades como aceptables con caracter general y las normas
producidas en un discurso mediante las que se establecen medidas

democracia, Critica, Barcelona, 1991, p. 200 (también en Aclaraciones a la ética del
discurso, trad. J. Mardomingo, Trotta, Madrid, 2000, pp. 35-81). Siguiendo a R. ROR-
TY, puede decirse que el proceso de ampliacion del «nosotros» consiste en crear un
sentimiento de solidaridad mas amplio que el que tenemos ahora y no ver en 1a soli-
daridad algo que existia ya con anterioridad al reconocimiento que hacemos de ella
(en Contingencia, ironia y solidaridad, trad. A. E. Sinnot, Paidés, Barcelona, 1991,
p. 214). Sobre el proceso histérico de formacidén de este valor/principio, vid. G.
PECES-BARBA: «Escasez y solidaridad: una reflexion desde los clasicos», F. Marifio
y C. E. Liesa (dir.): El desarrollo y la cooperacion internacional, BOE/Universidad
Carlos III de Madnd, Madnd, 1997, pp. 19-33.

3 Como es bien sabido, el tedrico por excelencia de la solidaridad es E. DUR-
KHEIM, que habla por primera vez de la solidaridad organica para referirse a aquella
que s¢ apoya en la interdependencia (basada en la comunidad de necesidades y en la
division del trabajo), la complejidad y la diferenciacién (en el capitulo III del Libro
primero de su obra La division del trabajo social, titulado «La solidaridad debida
a la division del trabajo u orgénicay, trad. C. G. Posada, Planeta-Agostini, Barce-
lona, 1993). Como sefiala J. de LucCAs, esta segunda forma de la solidaridad (que
aparece junto a la sohidaridad mecanica) es un ideal moral porque conjuga la maxima

autonomia individual con el mayor grado de integracién (en El concepto de solidari-
dad, cit., p. 19). |
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colectivas puedan resistir la comprobacion de una génesis critica, de
una génesis social e individual %, Asi, podrian entrar en el didlogo las
necestdades y las convicciones de los afectados por una deliberacién
en la que no participan y seria posible juzgar la racionalidad de una
decision bajo la luz de circunstancias distintas a aquéllas en las que
nacio.

De este modo, los derechos de cuarta generacion abren las puertas,
en primer lugar, a la posible proteccion de las generaciones futuras.
Dado que no defiendo la existencia de un nicleo duro y atemporal en
los derechos que pudiera determinar los acuerdos en el futuro y dado
tambi€n que lo que se pretende es inferpretar correctamente los inte-
reses de los que pudieran verse afectados por las decisiones adoptadas
en la comunidad de argumentacion del discurso practico, en mi opi-
nion, para articular tal proteccion no resulta adecuado recurrir a la téc-
nica de los derechos. Si1 esto es asi, en el plano moral caben, al menos,
dos posibilidades: tiene que aceptarse o bien que entre derechos y
deberes (positivos o negativos) solo se da una correlatividad relativa,
es decir, que pueden existir deberes que no encuentren su reflejo en
clertos derechos, o bien que es posible establecer una relacion entre el
concepto de beneficio y el de derecho *'. En el primer caso, habria que
argumentar en favor de la imposicion de deberes positivos generales,
lo que exigiria la justificacion ética de un cierto paternalismo para
después introducirse en un debate acerca de su viabilidad, pero no
se traduciria en la articulacion imnmediata de derechos de los que las
generaciones futuras pudieran predicarse titulares. En cambio, si se
opta por relacionar derecho/beneficio, por la llamada tesis del «bene-
ficiario cualificado», segun la cual tiene un derecho el que se beneficia
directamente del deber que se le asigna a otro #*, habria de asumirse
que los deberes son la consecuencia de los derechos, en el sentido de
que éstos justifican juridicamente aquéllos. S6lo en este supuesto, las
generaciones futuras podrian entrar en nuestro didlogo como titulares
de derechos y reapareceria el debate acerca de los deberes positivos
generales *. Sin embargo, no sucederia lo mismo si llevaramos la teo-
ria a su extremo exigiendo que el beneficio responda a una necesidad
perentoria, que se trate de beneficiarios directos y que existan medios
para satistacer la necesidad.

% Vid. al respecto R. ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica, cit., pp. 143-156.

- Vid. N. MACCoORMICK, «Los derechos de los nifios: una prueba de fuego para
la teoria de los derechos», trad. M. Carreras y A. L. MARTINEZ-PUJALTE, Anuario de
filosofia del Derecho, t. V, 1988, p. 294.

4 Vid. D. Lyons en «Rights, Claimants and Beneficiaries», American Philo-
sophical Quarterly, num. 6, 1969, pp. 173-185, y «The Correlativity of Rights and
Duties», Nous, 4, 1970, pp. 45-55. Para una reformulacidn de la teoria del benefi-
ciario, vid., J. RAz «Legal Rights», Oxford Journal of Legal Studies, vol. 4, nim. 1,
1984, pp. 1-21.

4 Sobre deberes positivos generales, puede consultarse el debate abierto entre
J. C. BAYON, E. GARZON VALDES, F. LAPORTA v J. S. FISHKIN en la revista Doxa,
nam. 3, 1986 y la bibliografia alli citada.
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Cualquiera que sea la senda por la que se transite, tiene que admi-
tirse que si se han de considerar los intereses de las generaciones
futuras en nuestro discurso, es porque es posible fundamentar la exis-
tencia de un deber de accién y no s6lo de omision en los que tienen la
capacidad y la posibilidad de decidir sobre cuestiones que les atectan
directamente. Es decir, sobre aquello que se refiere, por ejemplo, a
problemas ecolégicos, a conflictos nucleares, a la explotacién incon-
trolada de los recursos que forman parte del patrimonio comun de la
humanidad y al reparto de la riqueza mundial, pues todo ello puede
alterar notablemente y a largo plazo la vida en el planeta.

En segundo lugar, habria que justificar ciertas practicas paternalis-
tas. Parece que en el supuesto que nos ocupa podrian estar justificadas
¢ticamente, pues se encaminarian hacia la consecucion del bien de
~una colectividad que no puede prestar su consentimiento pero de la
que se puede presumir racionalmente que lo prestaria si no estuviera
en una situacion de incapacidad que le impidiera conocer cual es real-
mente su bien. Este ultimo criterio (la delimitacion de las situaciones
de incapacidad y de lo que ha de ser considerado un «bien») tiene un
rango superior al de los otros, de modo que la fundamentacion ultima
del paternalismo residiria finalmente en la existencia de un consenso
racional en el que se dirimiria tal cuestién 44

Por ultimo, habria que justificar la imposicion de deberes positivos
generales. Para ello es posible recurrir a la tesis de la correlatividad
relativa entre derecho y deber desde la que puede argumentarse a
favor de la existencia de un deber siempre que con €l se logre garan-
tizar un interés digno de proteccion. De este modo, es la existencia y
la legitimidad de tal interés lo que resulta imprescindible probar .
En el caso de los derechos de cuarta generacion, que se orientan a
la proteccion de intereses colectivos, tal delimitacidn y justificacion
sOlo constituiria un problema si salimos de las coordenadas de la ética
comunicativa %, '

En definitiva, en virtud de la trascendencia de su fundamento, los
derechos de cuarta generacidn pueden distinguirse de aquellos que
componen el catadlogo de generaciones anteriores y, especialmente, de
los derechos econdmicos, sociales y culturales. De hecho, no se con-
suman O no encajan a la perfeccion ni en el molde de los derechos de

*“ Vid. M. ATIENZA, «Paternalismo y consenso», J. Muguerza y otros: El funda-
mento de los derechos, a cargo de G. Peces-Barba, Debate, Madrid, 1989, p. 86.

» Vid. J.C. BAYON, «Los deberes positivos generales y la determinacién de sus
limites. (Observaciones al articulo de Emesto Garzon Valdés)», Doxa, mim. 3, 1986,
p. 38.

%Y todo ello al margen de la viabilidad politico-juridica de los deberes posi-
tivos generales, una vez considerada la dificultad que conlleva establecer la frontera
entre el acto que seria legitimo exigir y el supererogatorio, determinar con exactitud
cual es el maximo al que puede llegar una exigencia politica. Cuestidén que se agrava
cuando la relacién causal entre 1a omision del deber y el resultado es tan compleja que
resulta dificil establecer la responsabilidad moral de un individuo concreto por una
omision determinada.
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defensa, a los que corresponden prohibiciones o deberes publicos de
no hacer, ni en el de los derechos de prestacion, que se corresponden
con obligactones o deberes publicos de hacer, porque definen nuevos
ambitos vitales que no deben ser interferidos por lo poderes publicos
ni por otro tipo de agentes sociales sefialando también aquellos otros
en los que es necesaria su intervencion. La exigencia de la solidaridad
organica y mecanica, sincrénica y diacronica, introduce en el discurso
de estos derechos una dimensiéon completamente nueva que, desde un
punto de vista moral y una vez asumidos ciertos presupuestos, podria
no constituir un problema para su introduccion en el catalogo de dere-
chos humanos aunque, dadas las limitaciones del Derecho, habrian de
afrontar un gran numero de obstaculos juridicos.

4. PLASMACION JURIDICA Y TRASCENDENCIA POLITICA
DE LOS NUEVOS DERECHOS

En el ambito juridico, los nuevos derechos no pueden ser inde-
pendientes del resto de pretensiones que aglutinan o cuya realizacion
facilitan, por 1o que han s1do consagrados como normas programaticas
que, mas que obligaciones juridicas estrictas, enuncian Compromisos
politicos imprecisos. Asi, la técnica a la que es posible recurrir para
articular su proteccidon es o bien la de los principios como mandatos
de optimizacion o bien la que ofrece la creacion de normas de caracter
doble donde se combinen disposiciones susceptibles de subsuncion
—derechos reconocidos y garantizados— y clausulas restrictivas refe-
ridas a principios y sometidas al juego de la ponderacidon —mandatos
juridico-objetivos dirigidos al legislador o a la Administracion— */.
Dado su objeto de proteccidn, lo que no parece viable es que las
nuevas exigencias encuentren su lugar entre las reglas que adjudican
derechos subjetivos tipicos o activos.

En consecuencia, desde el punto de vista juridico, los nuevos
derechos enuncian una razon para decidir en un determinado senti-
do pero la justificacidon que proponen no es ultima (excluyente), ni
concluyente. Tampoco obligan al Estado a realizar la conducta que
prescriben, sino sélo a deliberar acerca de la idoneidad de su politica
en relacion con la totalidad de los fines que se propone. De este modo,
los derechos de cuarta generacidon permiten al poder estatal perseguir
objetivos sociales sin vulnerar derechos individuales.

Por otro lado, cumplen una funcién tanto objetiva, pues sirven de
impulso a la legislacion, la administracion y la justicia, como instru-
mental, dado que sin su puesta en marcha no parece posible 1a realiza-

47 Vid. R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, trad. E. Garzén Valdés

y revisada por R. Zimmerling, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997,
p. 135.
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ci6on de algunos derechos fundamentales. Y esto es asi porque con ellos
la afectacion del individuo es directa (como miembro de una comuni-
dad o como participe en la definicién de los intereses comunes) pero
mediata, y las razones por las que se recogen en una norma apuntan mas
a la trascendencia que tienen para la totalidad de los bienes colectivos
que para el individuo aislado. Con su consagracion se pondria de mani-
fiesto que la dimension particular y colectiva, la subjetiva y objetiva (o
institucional), de los derechos concurren y se necesitan mutuamente.
Aunque no puede exigirse juridicamente su aplicabilidad como
derechos subjetivos independientes, es preciso garantizar, como
minimo, una pretension de defensa frente a la total desatencién al fin
concreto que se proponen o ante la supresion de las medidas adoptadas
para su realizacion *. Es mas, cuando se recogen como directrices, no
sOlo persiguen la abstencién —el cumplimiento del mencionado reque-
rimiento minimo—, sino que suelen exigir que se elaboren determina-
das normas coactivas que sirven como un punto de referencia para la
discusion publica, si bien se deja al proceso politico la responsabilidad
de determinar, a la vista de las posibilidades abiertas, el modo y el
grado de su realizacion; es decir, pueden presentarse como razones
prima facie para reglas y para acciones (para juicios concretos de deber
ser). Los derechos de cuarta generacion exigirian frente al Estado y los
particulares tanto una omision que evitase el deterioro del bien que se
pretende proteger o que no impidiese la satisfaccion del interés colecti-
vo de que se trate, como una accion positiva fictica o normativa #.
Asi, en principio, la decision acerca de las cuestiones que subya-
cen a las nuevas demandas (el establecimiento de los medios nece-
sari0s para la consecucion del fin valioso que con ellas se persigue:
evitar la destruccion del medio ambiente, alentar el desarrollo y la
justa distribucion de la riqueza, proteger el patrimonio comtin, apoyar
el proceso de descentralizacion politica y econdmica con el refuerzo
de los focos de decision infra y supra estatal y lograr una solucion
pacifica de los conflictos) deberd ser un asunto de politica, competen-
cia del legislador legitimado y no de los tribunales de justicia. Si bien
es cierto que, al articularse como principios programaticos, no puede
negarse un cierto protagonismo judicial, tal protagonismo no implica
total discrecionalidad, pues lo que se estd exigiendo es que los jueces,
en el ejercicio de su funcidn, consideren las finalidades perseguidas

* No ha de pasarse por alto, como sefiala L. PRIETO SANCHIS, que, desde una
perspectiva funcional, si un caso se soluciona dando vida a un principio éste tiene
que mantener su valor en casos iguales y sélo puede abandonarse en nombre de otro
principio que tenga también una vocacién expansiva o generalizante hacia el futuro
(en Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento juridico, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, pp. 163-169). También R. ALEXY asegura
que la solucién que pueda darse a una colisién entre principios no es solo significa-
tiva para el caso concreto (Derecho y razon prdctica, trad. M. Atienza, P. Larrafiaga
y E. Garzon Valdés, México, Fontamara, 1993, p. 17).

¥ Vid. R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 510-524.
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por los 6rganos representativos del Estado al dictar las normas del
sistema. Esto significa que los principios se toman en consideracion
por su incorporacion al Ordenamiento juridico y no por su contenido
moral, por lo que esta construccidon no se separa en ningun momento
de la tesis central del positivismo metodologico.

El trayecto hacia su consolidacion juridica puede venir de la mano
de un Estado constitucional y republicano, en cuyo seno se incremen-
ten las formas de control sobre el poder politico, se favorezca la rea-
lizacion efectiva de los principios programaticos, y simultaneamente,
se facilite el desarrollo de una democracia deliberativa y se otorgue
mayor protagonismo al ciudadano, al que ha de verse como una pieza
clave en todo este proceso *Y. Ciertamente, en tan ambicioso proyec-
to pueden apreciarse, sin dificultad, algunas contradicciones que se
derivan, sobre todo, de la tension que pudiera darse entre democracia
y control de constitucionalidad, entre un modelo constitucional en
sentido estricto y el mas puro sistema republicano .

Sin embargo, si se afinan mejor sus rasgos, el esquema que se
propone no resulta intrinsecamente contradictorio. En efecto, por un
lado, el poder judicial no puede verse como un poder conceptualmen-
te autbnomo aunque, institucionalmente goce de independencia, sino
que los jueces han de considerar en sus razonamientos su vinculacion
al Ordenamiento juridico y, en caso de ponderacion, la racionalidad de
sus decisiones habra de evaluarse a la luz de los procedimientos apli-
cados y de la fundamentacion de la que se haya dotado al enunciado
de preferencia al que ha conducido la ponderacion 2.

Por otro lado, los derechos de cuarta generacion se alejan en sus
propuestas de un republicanismo conservador y disenan, por el con-
trario, un modelo politico en €l que la profundizacion democratica y
el constitucionalismo pueden enlazarse, puesto que la unica materiali-
zacion que se exige es la de los procedimientos juridicos instituciona-
lizados y la de los procesos de formacidn de 1a opinion y la voluntad
politicas. Es decir, la fidelidad al texto constitucional se orienta al pro-
cedimiento y a las instituciones politicas reflejadas en la Constitucion
y no a sus posibles contenidos valorativos, por 1o que su proteccion
se hallaria en sintonia con la defensa del denominado «patriotismo
constitucional» °°. Su plasmacion politica no exige mantener una

30 Sobre la relacion Estado Constitucional-Estado de Derecho, vid. F. J. ANSUA-
TEGUI ROIG, «Poder, ordenamiento juridico, derechos», Cuadernos «Bartolomé de las
Casas», Instituto de derechos humanos «Bartolomé de las Casas» de la Universidad
Carlos III de Madrid/Dykinson, Madrid, 1997 y R. AsIS RoiG, Una aproximacion a
los modelos de Estado de Derecho, Universidad de Jaén-Dykinson, Madrid, 1999.
Para un estudio de la conexién entre constitucionalismo y nuevos derechos, vid. A. E.
PerEz LuRo, Estado constitucional y derechos de la tercera generacion», Anuario de
Filosofia del Derecho, t. XIII-X1V, 1996-1997, pp. 545-570.

31 Sobre republicanismo, vid. L. PETTIT, Republicanismo: una teoria sobre la
libertad y el gobierno, trad. T. Doménech, Paidés, Barcelona, 1999, cap. 2.

2 Vid. R. ALEXY en Derecho y razén prdctica, cit., pp. 27-34 y en Teoria de los
derechos fundamentales, cit., pp. 101-103.
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concepcion del Estado como comunidad ética y del ciudadano como
un ser virtuoso al que se le exige la adopcion espontanea de actitudes
heroicas; supone mediar entre la marginacion de los derechos huma-
nos garantizadores de la autonomia privada propia del republicanismo
fuerte y su imposicidon desmedida como propugna el liberalismo.

Finalmente, los nuevos derechos se orientan a la consagracién
de un modelo politico con un alcance cosmopolita que, en principio,
podria entrar en contradiccion con la defensa del mas puro patriotismo
constitucional. Es importante sefialar que, aunque su referencia inicial
pudiera ser la nacion, el patriotismo constitucional no se identifica con
el nacionalismo, que se apoya en una lealtad colectiva preconvencio-
nal y no postconvencional (posterior al Estado) y que al pretender una
homogeneidad social, cultural o moral, no es compatible con el plura-
lismo moral. En efecto, el patriotismo constitucional, tal como aqui se
entiende, opta por una comunidad en la que los integrantes estdn igua-
lados unicamente por el estatuto juridico de la ciudadania. Por lo tanto,
al existir entre ellos s6lo un vinculo politico, se asienta sobre el pro-
cedimiento de formacién democrética de la opinién y de toma demo-
cratica de decisiones, en torno al cual existe un consenso garantizado
por la Constitucion. Lo que si parece cierto es que, aunque no se exige
la 1dentificacion con una determinada forma de vida —puede decirse,
incluso, que este discurso alcanza su sentido cuando la situacién de la
que se parte es conflictiva—, se actiia sobre el trasfondo de una cultura
politica comun que bien puede compadecerse con la pervivencia de
diferentes posturas morales. El nucleo duro de este referente parece
ser un modelo de democracia que se apoya en una concepcion proce-
dimental de la correccion (a la que ya he aludido mas arriba), cuya uti-
lidad practica consiste en excluir la posibilidad de adoptar decisiones
irracionales y que, por tanto, sélo tiene un valor epistémico >4,

En otras palabras, los nuevos derechos tienen cabida en un sistema
politico que, siendo republicano, abandone las tesis del republicanis-
mo clasico abogando por la consolidacion de una politica deliberativa
que consiga mediar entre la «politica dialdégica» —corrientes de comu-
nicacion espontaneas que generan y estimulan la discusion acerca de
determinados asuntos de interés publico— y la «politica instrumental»
—1nstitucionalizacion de los procesos necesarios para lograr y canali-
zar el consenso— *°; y, siendo constitucional, establezca mecanismos

> Vid. J. HABERMAS, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado demo-
crdtico de derecho en términos de teoria del discurso, cit., p. 624 y J. M. ROSALES,
«Patriotismo constitucional: sobre el significado de la lealtad politica en el republlca-
nismo», Isegoria, niim. 20, 1999, p. 145.

> Vid. R. ALEXY, Teoria de la argumentacion juridica, cit., p. 303 y A. AARNIO,
«Democracia y discurso ractonal. Una perspectiva wusfilosofica», Derecho, racionali-
dad y comunicacion social. Ensayos sobre Filosofia del Derecho, trad. P. Larrafaga,
Fontamara, México, 19935, p. 71, ademas de las ya citadas obras de C. S. NINoO.

> Vid. J. HABERMAS en Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado demo-
cratico de derecho en términos de teoria del discurso, cit., p. 201, y en «Tres modelos
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y procedimientos de racionalizacion en la actividad judicial y no
permita la saturacién de contenidos materiales en el ambito publico
y tampoco la invasion de la politica por la ética. En este esquema la
voluntad comtin se configura de acuerdo con una pluralidad de formas
de comunicacidén y no, como en el mas puro proyecto republicano,
por medio de la autocomprension ética *°. Por consiguiente, resulta
compatible con el pluralismo, no es ni intrinseca, n1 necesariamente
populista y puede extenderse a espacios que, como el 1nternac310nal
no se apoyan en una cultura politica sustantiva.

En el plano global, los nuevos derechos parecen cuestionar el prin-
cipio de soberania estatal ya que las repercusiones de su conculcacion
rebasan las fronteras nacionales siendo la comunidad internacional la
que ha de armonizar las politicas al respecto. Lo que exige esta proble-
matica es que se estructuren instancias democraticas y respuestas en
diferentes ordenes politicos, lo cual no signitica que el Estado-nacion
tenga que ser suprimido sino, m4s bien, superado °’. Por altimo, no es
0c10s0 sefalar que una propuesta cosmopolita como €sta no desvirtaa
los argumentos a favor de un posible derecho a la pertenencia cultural,
pues su reconocimiento garantiza la proteccion y acceso a una cultura
concreta aunque no tiene por qué implicar necesariamente una valora-
cién positiva de su mantenimiento °°.

normativos de democracia», La inclusion del otro. Estudios de teoria politica, cit.,
pp- 239 y 244. | |

6 Op. cit., pp. 238-239.

7 Vid. D. HELD en La democracia y el orden global. Del Estado moderno al
gobierno cosmopolita, trad. S. Mazzuca, Paidos, Barcelona, 1997 y en «Democra-
cia y el nuevo orden internacionals, trad. S. Chaparro Martinez, en R. del Aguila y
F. Vallespin (eds.): La democracia en sus textos, Alianza, Madrid, 1998, pp. 510-516,
U. BECK, ;Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la globa-
lizacion, trad. B. Moreno y M. R. Borrds, Paidés, Barcelona, 1999, pp. 134-137 y
G. JAUREGUI en «Globalizacién y democraciax», Claves de la razon prdctica, nam. 99,
2000, pp. 15 y 18-19. La distribucién de las competencias entre los distintos niveles
de gobierno habrd de hacerse teniendo en cuenta tres criter1os: la extension (numero
de personas afectadas), la intensidad (trascendencia) y la eficacia comparativa (es
esencial para determinar en qué sede ha de tomarse la decision). Vid. sobre esta pro-
puesta, D. HELD, «Democracia y el nuevo orden internacional», cit., nota nim. 19.
Sobre la relacion conflictiva entre Derecho interno e internacional por lo que hace a
la proteccion de los derechos fundamentales, vid. R. de ASIS ROIG, Las paradojas de
los derechos fundamentales como limites al Poder, Debate, Madrd, 1992 (2.2 edicion
en Dykinson, Madrid, 2000).

% Vid. W. KYMLICKA «Derechos individuales y derechos de grupo en la demo-
cracia liberal», en R. del Aguﬂa y F. Vallespin: La democracia en sus textos, Alianza,
Madrid, 1998, p. 429 [también en Isegoria (Revista de filosotia moral y politica), 14
de octubre de 1996, pp. 5-36]. En palabras de A. MARGALIT y J. RAZ, la pertenencia a
una cultura societaria proporciona opciones con significado, «la familiaridad con una
cultura determina los margenes de lo imaginable» («National Selt-Determination»,
Journal of Philosophy, nim. 9, 1990, p. 449). Que las capacidades que subyacen

a los derechos individuales estan condicionadas por la pertenencia del individuo a
una sociedad determinada pues para su practica se requieren instituciones que son

inherentemente sociales, ha sido sefialado por J. RAZ en Ethics in the Public Domain,
Clarendon Press, Oxford, 1994, ensayos 2, 3 y 11.
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5. UNA BREVE RECAPITULACION

Como es tacil apreciar, el modelo tedrico en el que se apoyan los
nuevos derechos esta atravesado por graves tensiones y contradiccio-
nes que solo pueden resolverse satisfactoriamente si no acaba otor-
gandose prioridad definitiva a ninguno de los elementos en juego.

1. Puede decirse que la tensién democracia/capitalismo aparece
estrechamente vinculada a los origenes de estas demandas, que vienen
a acentuar la faceta democratica del Estado de bienestar.

2. La tension imtereses colectivos/intereses inidividuales irrumpe
en el discurso de los nuevos derechos por lo que a su objeto de pro-
teccion se refiere y, siempre que se pretenda su incardinacion en el
catalogo de derechos humanos, exige optar por un esquema en que
se hallen equilibrados pero en el que, en caso de conflicto, se otorgue
prioridad al individuo frente a 1a colectividad. Si esto es asi, los «dere-
chos de cuarta generacién» habran de presentarse, segin los casos,
como derechos sintesis y/o como derechos instrumentales y, al menos
1inicialmente, no podran articularse como derechos subjetivos.

3. Un codigo axioldgico en el que la solidaridad ocupa un lugar
preeminente y se presenta como una fuente de derechos, puede con-
traponerse a otro asentado sobre el valor absoluto de la libertad nega-
tiva. Y ello es asi, si se asume que, entre otras cosas, la solidaridad
participa de una doble dimensidn sincrénica y diacrénica, requiere
contemplar los intereses de aquellos que no pueden hacerlos valer
por si mismos, amplia nuestro horizonte de responsabilidades introdu-
ciendo la posibilidad de exigir el cumplimiento de deberes positivos
generales y favorece pricticas paternalistas éticamente justificadas.

4. Dado que los nuevos derechos se orientan a la proteccion de
Intereses colectivos, su plasmacion juridica se ha articulado a través
de principios entendidos como mandatos de optimizacidn y, en conse-
cuencia, en el terreno juridico redescubren la tension principios/reglas,
juez/legislador, constitucionalismo/democracia y derechos/ley.

J. Su disefio politico también adolece de contradicciones que
hace talta solventar y que, 16gicamente, se derivan de las anterior-
mente expuestas. Asi, el marco mds adecuado para su realizacion es
el que presenta un republicanismo moderado, que se aleje del mode-
lo conservador y que se combine con un constitucionalismo débil,
entendiendo por tal aquel en el que se abandona la tesis fuerte del
control politico. De este modo, se pretenden compatibles dos teorias
tendencialmente contradictorias: la que apuesta por el poder politico
1limitado, sugerida por la democracia radical, y la que opta por una
rematerializacion de la Constitucién, destinada a estrangular ciertas
iniciativas de la soberania popular.

6. Finalmente, al plantear problemas de caracter planetario, los
nuevos derechos tienen, constitutivamente, una dimensién interna-
cional. En este ambito, en el que han sido recibidos con un cierto
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entusiasmo, es precisamente donde su proyecto encuentra los mas
osraves problemas de viabilidad y donde muestra con mas claridad
su dimension pro futuro. El atan de democratizacion que late tras las
nuevas exigencias se traduce ahora en la reconstruccion del ideal de la
democracia cosmopolita y se enfrenta, por un lado, a las dificultades
que para su realizacidn presenta la pervivencia del Estado-nacién, al
que, sin embargo, no se puede, ni se pretende renunciar, y, por otro,
a la amenaza que para un proyecto tan ambic10so representa el multi-
culturalismo.

Solventar todos estos problemas, y algunos otros que de ellos
pudieran derivarse, hubiera exigido, seguramente, un trabajo mas
amplio y més profundo que el que aqui presento. M1 objetivo ha sido
Unicamente marcar la senda por la que parece mas adecuado transitar
si se pretende articular de un modo coherente la defensa de los nuevos
derechos vy, sin soslayar sus riesgos y dificultades, destacar la rele-
vancia de la que pudieran gozar en el orden moral, juridico y politico.
Espero haber ofrecido algunas razones para debilitar la resistencia, a
veces obstinada, con la que se han encontrado estas demandas y para
abrir las puertas a la luz de un debate siempre postpuesto pero que
hace ya algunas décadas muchos consideran urgente.






