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Resumen. El trabajo parte de la fundamentacién universa-
lista de los derechos en la naturaleza humana y, por tanto, de la
consideracién de que titulares de los derechos humanos son to-
dos y cada uno de los miembros de la especie humana, esto es,
todos los seres humanos concretos, reales, existentes. En esto
consistiria la vocacién de universalidad inherente al concepto de
derechos humanos desde sus origenes.

Sobre estas premisas, el trabajo aborda los principales re-
tos que se plantean en el campo de la investigacion en derechos
humanos y también en el de la puesta en practica de ellos para
conseguir que esa universalidad sea efectiva.
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UNIVERSALIST FOUNDATION AND PROTECTION
OF RIGHTS

Abstract. The work is based on the universalist foundation
of rights in human nature and, therefore, from the consideration
that the holders of human rights are each and every member of
the human species, that is, all specific human beings, real, existing.
This would consist of the vocation for universality inherent to the
concept of human rights since its origins.
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Based on these premises, the work addresses the main chal-
lenges that arise in the field of human rights research and also
in the field of their implementation to ensure that this universal-
ity is effective.

Keywords: human rights, universality, foundation, challenges.

FUNDACAO UNIVERSALISTA E PROTECAO
DE DIREITOS

Resumo. O trabalho baseia-se no fundamento universalis-
ta dos direitos na natureza humana e, portanto, na consideracao
de que os titulares dos direitos humanos sao todo e qualquer
membro da espécie humana, ou seja, todos os seres humanos es-
pecificos, reais, existentes. KEsta consistiria na vocag¢do a uni-
versalidade inerente ao conceito de direitos humanos desde as
suas origens.

Com base nestas premissas, o trabalho aborda os principais
desafios que surgem no campo da investigacdo em direitos hu-
manos e também no campo da sua implementacdo para garantir
que esta universalidade seja eficaz.

Palavras chave: direitos humanos, universalidade, fundacao,
desafios.

§ 1. INTRODUCCION

El trabajo parte de la fundamentacion universalista de los dere-
chos en la naturaleza humana y, por tanto, de la consideracién de que
titulares de los derechos humanos son todos y cada uno de los miem-
bros de la especie humana, esto es, todos los seres humanos concre-
tos, reales, existentes. En esto consistiria la vocaciéon de universali-
dad inherente al concepto de derechos humanos desde sus origenes.

Sobre estas premisas, el trabajo aborda los principales retos que
se plantean en el campo de la investigacion en derechos humanos y
también en el de la puesta en practica de los mismos para conseguir
que esa universalidad sea efectiva.

§ 2. LA VOCACION DE UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS

La vocaciéon de universalidad, en el sentido de ser derechos
cuya titularidad corresponde a todos los seres humanos, es un rasgo
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inherente al concepto de derechos humanos desde sus origenes.
Subrayamos la idea de “vocaciéon”. No se trata de que los derechos hu-
manos sean universales como cuestién de hecho, pues es obvio que no
lo son. Es un dato empirico incuestionable que tales derechos no han
sido reconocidos siempre de hecho a todos los seres humanos (lo que
hoy llamamos derechos humanos es una conquista histérica, no han
existido siempre. Durante un dilatadisimo pasado histérico no solo
es que no se hayan garantizado eficazmente, es que ni siquiera se han
concebido como tales derechos) y que tampoco hoy se encuentran reco-
nocidos y garantizados de un modo universal. De lo que se trata es
de poner de relieve que la nociéon de derechos humanos lleva apare-
jada desde sus origenes una vocaciéon de universalidad, una vocacién
de ser derechos adscritos a todos los seres humanos.

Esta vocacion de universalidad es la que le da a la idea de dere-
chos humanos su sentido y su significado propios como instrumento
de progreso, de liberacion, de emancipacion humana y, también, de de-
fensa, de proteccion, de tutela de los mas débiles, de los sin voz, de los
que no pueden defender por si mismos sus derechos. Ambos aspectos
guardan conexion, pero no se identifican totalmente.

En la actualidad se tiende a enfatizar el primer aspecto, esto es,
la vertiente emancipadora de los derechos humanos, la reivindicacion
de la autonomia, y se olvida a menudo su dimension protectora. En
eso consistiria el personismo, término que BALLESTEROS utiliza para
referirse a aquellas posiciones para las cuales no todos los seres hu-
manos son personas y por tanto titulares de derechos, sino solo aque-
llos que disfrutan de autonomia de manera efectiva y actuall. En es-
tas circunstancias, uno de los principales retos que se plantean en el
campo de la investigacion en derechos humanos y también en el de la
puesta en practica de ellos es el de reivindicar la dimension tutelar de
los derechos, que es tan importante como su vertiente emancipadora
y complementaria de ella. BaLLESTEROS ha insistido reiteradamente
en numerosos trabajos en esa funcién de proteccion de los mas débi-
les propia de los derechos humanos, en particular, en la importancia
de la satisfaccién de las necesidades basicas de los méas pobres y en la
exigencia de una adecuada proteccion juridica de los no auténomos o

1 BaLLesteros, “El titular del derecho. La distincién entre persona y ser hu-
mano: el personismo contra la universalidad de los derechos”, en MEtaias QUIROS,
(coord.), Manual de derechos humanos: los derechos humanos en el siglo XXI,
p. 140 a 147.
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no plenamente auténomos desde el punto de vista psicolégico, empe-
zando por los seres humanos ain no nacidos.

Sin embargo, en la actualidad asistimos a una tendencia preocu-
pante a cuestionar la universalidad de los derechos humanos. Sin
perjuicio de constatar que los derechos humanos no son universales
como cuestién de hecho, y precisamente por ello, no es acertado, ni
desde el punto de vista tedérico, ni desde el punto de vista practico de
la proteccién y garantias de los derechos, prescindir de la universali-
dad como nota del concepto de derechos humanos (en cuanto ideal
regulativo prepositivo)2.

La vocacion de universalidad formaria parte de lo que Robricugez
Paniacua denomina el “nucleo persistente en la doctrina de los dere-
chos humanos”, el cual, entre otras cosas, explica y justifica la de-
nominacién. Esto incita “a mucha gente, a pensar que de hecho los
derechos humanos se siguen entendiendo asi: como algo que les co-
rresponde a los hombres, a todos los hombres, simplemente por serlo,
independientemente de las concesiones y decisiones de otros hom-
bres [..] Lo que resulta duro y costoso es advertirles que la mayor
parte de los tedricos de los derechos humanos ya no los siguen enten-
diendo asi™. Despojada del rasgo de la universalidad, la nocién de
derechos humanos se desvirtia, pierde su sentido y significado pro-
pios, su poder emancipador y protector.

Ademas, desde el punto de vista practico de la proteccién y ga-
rantias de los derechos, la renuncia a la universalidad en el terreno
de los principios opera siempre en detrimento de los mds débiles, de
los peor situados que son los que mas necesitan la proteccion y la le-
gitimacion para reivindicar la igualdad que proporciona la idea de de-
rechos universales?.

2 En ese sentido, Perez LuNo, “La universalidad de los derechos humanos”, en
LorEz Garcia - DEL REAL (eds.), Los derechos: entre la ética, el poder y el derecho,
p. 59 a 66.

3 RoDRIGUEZ PaNiacua, Moralidad, derechos, valores, p. 61, 62y 71.

4 Es significativo, como nos recuerda VILLAN DUrAN, Curso de derecho in-
ternacional de los derechos humanos, p. 113, que mientras los Estados asidticos
en la Conferencia de Bangkok, preparatoria de la Segunda Conferencia Mundial de
Derechos Humanos que se celebré en Viena en junio de 1993, insistian en la im-
portancia de los particularismos, la reunién de ONGs asidticas aprobase también en
Bangkok una declaracién paralela en la que se subrayaba la universalidad de los
derechos, incluidos los grupos especialmente vulnerables (mujeres, nifios, minorias,
pueblos indigenas, refugiados, desplazados, etcétera).
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En estas circunstancias, uno de los principales retos actuales en
el campo de los derechos humanos consistiria en continuar defen-
diendo la universalidad como ideal regulativo ético y juridico, y en
nombre de esa universalidad trabajar por la universalizacion efectiva
de los derechos.

Ahora bien, esa no es una tarea facil y la dificultad para ello se
remonta también a los origenes mismos del concepto de derechos hu-
manos. Nos referimos a lo siguiente: en la concepcion ilustrada de
los derechos naturales convivirian: ¢) la fundamentacién universa-
lista de los derechos, y 42) el individualismo. Fundamentacién uni-
versalista, en cuanto derechos que encuentran su fundamento, como
su propia denominacion indica, en la naturaleza humana, y que son,
por tanto, derechos innatos, inherentes por naturaleza a todo ser hu-
mano, en suma, derechos universales. E individualismo que condu-
ce a la exclusion de amplios sectores de personas de la titularidad y
de los beneficios de los derechos. Es lo que se conoce como el falso
universalismo que impide que la universalidad sea efectiva. Se trata
de dos tendencias que estdn presentes simultaneamente en la tradi-
cién ilustrada y de ahi la ambigiiedad del mensaje de la Ilustracion
en la cuestion que nos ocupa. Desde entonces, toda la historia de
los derechos humanos ha estado marcada por la tensién entre estas
dos lineas de tendencia: entre el impulso y la vocacién humanista,
universalista, inclusiva, ascendente que implica la idea de dignidad
humana; y la presion y el lastre elitista, excluyente, descendente que
implica el individualismo®.

En los albores de la idea de derechos humanos, el impulso hu-
manista y universalista alcanzé su maxima expresion en el pensa-
miento y en la obra de Francisco DE VITORIAS, quien, sobre la base de
una antropologia no individualista, introdujo su idea del orbe como
comunidad universal de todos los hombres y de todos los pueblos
(de ahi que lo defina como una communitas communitatis) unidos
por los vinculos de la comuiin naturaleza humana y de la sociabilidad

5 Ofr. BALLESTEROS, El individualismo como obstdculo a la universalidad
de los derechos humanos, “Persona y derecho”, vol. 41, p. 15 a 27; FERNANDEZ,
Ilgualdad y derechos humanos, p. 30 a 48; “El derecho como no discriminacion y
no violencia”, en Pensar el tiempo presente. Homenaje al profesor Jesis Balles-
teros Llompart, p. 145 a 164.

6 BaLLESTEROS, El primado de la idea de humanitas en Vitoria como fun-
damento de los derechos humanos, “Anuario Mexicano de Historia del Derecho”,
n° 6, p. 25 a 36. Aparisi MIRALLES, Derecho a la paz y derecho a la guerra en
Francisco de Vitoria.
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natural humana’, que se extiende mas alld de los limites de la propia
comunidad politica hasta abarcar la universalidad del género humano®.
En este marco defendié en sus Relecciones, de manera cada vez mas
contundente, la igualdad de derechos de todos los seres humanos, ha-
ciendo especial hincapié en los derechos de los habitantes del Nuevo
Mundo®. Pero mas alld de eso, ViToriA proclama no solo la igualdad
de todos los seres humanos, sino también la igualdad, la libertad po-
litica y la independencia de todos los pueblos (gentes), fueran o no
cristianos, en el seno de la comunidad internacional, entendiendo
por gentes no solo a los Estados en sentido estricto, sino a las diver-
sas modalidades de comunidades politicas organizadas como las que
existian entre los indios americanos!®.

Esta defensa de la independencia politica de todos los pueblos te-
nia una finalidad abiertamente emancipadora y protectora de los miem-
bros menos poderosos de la communitas orbis, en especial los pueblos
recién descubiertos de América, planteamiento universal del que
progresivamente se fue apartando el derecho internacional poste-
rior, de Grocio en adelante, que quedd configurado como un derecho
exclusivamente interestatal y eurocéntrico. De ahi que la concep-
cién del derecho internacional de ViToriA no se identifique totalmen-
te con la versién del mismo que finalmente prevalecié en la moder-
nidad, y ello a pesar de haber sido el autor genial e innovador capaz
de comprender el cambio de época y de marcar el giro decisivo que
hizo posible la apariciéon del llamado derecho internacional moderno!!.

7 TrUYOL Y SERRA, La sociedad internacional, p. 5.

8 TrunLLo, Francisco de Vitoria. Il diritto alla comunicazione e 1 confini
della socialita umana.

9 VIToria, “Sobre los indios”, en Vitoria, Sobre el poder civil. Sobre los in-
dios. Sobre el derecho de guerra, estudio preliminar, traduccion y notas de L.
FravLE DELGADO, p. 68 a 78 y 118 al122.

10 Miaja pE LA MUELA, El derecho “totius orbis” en el pensamiento de Fran-
cisco de Vitoria, “Revista Espafiola de Derecho Internacional”, segunda época, vol.
XVIIL n° 1, p. 342.

I La consideracion de Vitoria como fundador del moderno derecho interna-
cional publico parte de Ernest Nys (Le droit de la guerre et les précurseurs de
Grotius; Les origines du Droil international; Le droit des gens et les anciens
Jurisconsultes espagnols). Posteriormente fue ampliamente desarrollada por el
internacionalista norteamericano BrowN Scorr (The Spanish Origin of Interna-
ttonal Law. Francisco De Vitoria and His Law of Nations; Vitoria and the In-
ternational Law; The Catholic Conception of International Law), y en Espana
por Barcia TreLLES (Francisco de Vitoria, fundador del derecho inlernacional
moderno) y sus numerosos discipulos.
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Ello, no obstante la universalidad del enfoque de Viroria, unida a su
defensa de los derechos de los individuos que dimanan del derecho
natural y de gentes, hace que mas bien pueda ser considerado como el
inspirador del derecho internacional contemporaneo!?. En particular,
él sent6 las bases tedricas sobre las que pudo desarrollarse después el
principio de la igualdad juridica de los Estados que informa el derecho
internacional contemporaneo!s.

El pensamiento de ViToria fue silenciado durante varios siglos
(hasta su redescubrimiento en el siglo xx), al tiempo que sus pode-
rosas ideas en materia filoséfica y juridica, y particularmente en el
campo del derecho internacional, eran utilizadas por Grocio y PUFEN-
DORF, pero alterando su fundamento y contenido, hasta dar paso a un
paradigma antropoldgico y politico totalmente opuesto al de VITORIA,
de caracter marcadamente individualista, iniciado por HoBBEs y conti-
nuado por todo el liberalismo anglosajon y francés posterior, que fue
el que terminé imponiéndose en la Ilustracion y en todo el panorama
del pensamiento occidental hasta nuestros dias!.

En ese contexto, la vocaciéon de universalidad de los derechos
humanos exige un esfuerzo constante por eliminar las exclusiones,
que reaparecen siempre bajo formas renovadas, y por avanzar en la
universalizacién efectiva de los derechos humanos, para lo cual es ne-
cesario superar el individualismo'>. Veamoslo con mas detenimiento.

§ 3. INDIVIDUALISMO Y EXCLUSIONES

En las doctrinas de los mas destacados autores ilustrados de-
fensores de la idea de derechos naturales y en el primer momento
del reconocimiento juridico-politico de los derechos humanos en-
contramos proclamaciones retéricas de su universalidad. Al mismo
tiempo y paraddjicamente, amplios sectores de personas quedaron
excluidos de la titularidad y de los beneficios de los derechos (las

12 FErNANDEZ RU1Z-GALVEZ, El totus orbis y el tus gentium en Francisco de
Vitoria: el equilibrio entre tradicion e innovacion, “Cuadernos Electrénicos
de Filosofia del Derecho”, n° 35, p. 19 a 43.

13 TruYOL Y SERRA, LOS principios del derecho publico en Francisco de Vito-
ria, p. 17y 55 a b7.

14 Garcia NEUMANN, Francisco de Vitoria y la Leyenda Negra, “Glossae: Eu-
ropean Journal of Legal History”, n° 16, 2019, p. 107 a 142.

15 BALLESTEROS, El individualismo como obstdculo a la universalidad de
los derechos humanos, “Persona y derecho”, vol. 41, p. 15 a 27.
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mujeres; los no blancos; los no propietarios, esto es, los trabajadores
manuales; los nifnos; los extranjeros, etcétera). En definitiva, las
doctrinas ilustradas de los derechos naturales son de caracter et-
nocéntrico y clasista y no superan el patriarcado. Esta es la situa-
cién que Vicror Huco describe en toda su crudeza en su magistral
obra Los Miserables.

El origen de estas exclusiones se encuentra en el individualismo
que inspira la concepcién ilustrada de los derechos naturales.

El individualismo no supone solo afirmar que el individuo es el
titular de los derechos humanos y defender la prioridad de la perso-
na (del individuo) y de sus derechos sobre la colectividad, sino que
implica ademas un determinado modo de concebir al ser humano
(al individuo). Este aparece como autosuficiente e independiente;
no solo distinto, sino aislado y separado de los demas; supuestamente
capaz de alcanzar por si solo su realizacion personal.

Lo primero no plantea problema alguno ni da lugar a exclusion
alguna, si por individuo entendemos, de acuerdo con el significado
habitual del término, cada miembro de la especie humana y, por tan-
to, todos los seres humanos concretos, reales, existentes. Esto seria
la fundamentacién universalista de los derechos. Ese seria preci-
samente el ndcleo de la idea de derechos humanos. Cada persona
(individuo) es distinta de las demas y no puede ser confundida con
otras y es en si misma un valor absoluto y, por lo tanto, no puede ser
sacrificada a los intereses de otros o de la colectividad. Esto es la
parte de la herencia ilustrada, liberal o incluso si se quiere individua-
lista, a la que no podemos renunciar.

En cambio, es lo segundo, esto es, la concepcién individualista
del ser humano (del individuo), la que conduce a las exclusiones y la
que resulta criticable. El individualismo identifica ideolégicamente
a ese sujeto abstracto e inexistente, pretendidamente autosuficiente
e independiente, con una determinada categoria de seres humanos
(ahora si concretos y realmente existentes). El varén, blanco, adul-
to, propietario o al menos profesional y ciudadano se convierte en el
prototipo de lo humano. Esta sustitucion ideoldgica de la universa-
lidad humana en su pluralidad y diversidad por una de sus partes'¢
explicaria todas las exclusiones a las nos hemos referido.

16 Bennasis, “El otro generalizado y el otro concreto. La controversia Kohl-
berg-Giligan y la teoria feminista”, en BENHABIB - CORNELL, Teoria feminista y teo-
ria critica, p. 126 y 127.
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En primer lugar, histéricamente quedaron excluidos de la titu-
laridad y de los beneficios de los derechos quienes en el orden social
establecido carecian de independencia (los esclavos, las mujeres y los
trabajadores manuales). Todos estos grupos se encontraban en una
situacién de sometimiento, de dependencia y de subordinacién que no
era en absoluto natural, sino socialmente condicionada. Sin embar-
go, en las doctrinas ilustradas de los derechos naturales se produce
una aceptacion acritica de esas situaciones, sin abordar el problema
de la injusticia de las mismas.

También la exclusion de los extranjeros encuentra, de nuevo, pa-
raddjicamente, sus fundamentos tedricos en la filosofia individualis-
ta y en las modernas doctrinas contractualistas que son una de sus
mas claras manifestaciones. En ellas se da una sintesis entre indi-
vidualismo y estatalismo!'”. De acuerdo con las teorias contractua-
listas, los derechos del hombre del estado de naturaleza se convierten
en derechos del ciudadano una vez constituida la sociedad civil y el
Estado. El contenido practico y el significado politico de las teo-
rias de los derechos naturales estriba en fundamentar los derechos
del ciudadano que el ordenamiento juridico estatal debe reconocer,
respetar y garantizar. El pacto consiste en que un cierto nimero de
individuos a través de su consentimiento libre e igual deciden esta-
blecer entre ellos una comunidad politica y atribuir el poder a los go-
bernantes con la finalidad de obtener una mejor proteccion para sus
derechos naturales que en el estado de naturaleza se hallan en una
situacién precaria. Esos individuos cuyo consentimiento explica y
justifica la existencia del Estado se convierten en miembros de esa
comunidad politica, en ciudadanos, y ellos son los que gozan de ple-
nitud de derechos en el seno de la comunidad politica asi constituida.
Locke es explicito al respecto’s. Desde esta perspectiva, sobre bases
individualistas y contractualistas, se justificaba sin dificultad el expo-
lio colonial®. Y ello en contraste con el planteamiento iusnaturalista
y universalista de Francisco bE VITORIA, quien afirmd en todo momen-
to el derecho de propiedad de los indios sobre sus posesiones?.

I7 Sobre el estatalismo y la exclusion de los extranjeros, BALLESTEROS Sobre el
sentido del devecho. Introduccion a la filosofia juridica, p. 30 a 38.

18 Locke, Second Treatise of Government, chap. VIII, sec. 95.
9 Locke, Second Treatise of Government, chap. V, sec. 45.

20 A argumentarlo se dedica la primera parte de la Relectio De Indis. Es
cierto que VITORIA sugiere como ultimo titulo legitimo el aparente retraso civiliza-
torio de los habitantes del Nuevo Mundo, titulo por el cual “podria generarse algin
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Como han destacado las criticas feminista y marxista y los post-
colonial studies, los derechos del individuo burgués descansaban so-
bre la invisibilizacién de las mujeres y de las tareas desarrolladas por
ellas en el ambito privado doméstico-familiar, la explotacién del pro-
letariado o de los esclavos y el expolio de las colonias.

Ademas, las fundamentaciones liberal-individualistas, al situar
el origen y la base de los derechos en la autonomia humana (los de-
rechos aparecen como instrumentos de defensa de la autonomia in-
dividual), encierran el riesgo de la exclusiéon de los derechos o de la
desprotecciéon de hecho de los no auténomos, o de los no plenamen-
te autonomos desde el punto de vista psicolégico, esto es, de quienes
aqui y ahora no se hallan en el pleno ejercicio de sus facultades racio-
nales y volitivas, lo que no significa que carezcan de ellas (concebidos,
nifos, personas con discapacidades psiquicas, personas en estado
de coma, personas ancianas altamente dependientes, por no hablar de
las futuras generaciones)?. Este era un riesgo implicito en la con-
cepcion ilustrada de los derechos. Se puso de manifiesto en la pe-
nosa situacién de los ninos en las sociedades decimonénicas, de la
que da testimonio la literatura de la época, singularmente DICKENS.
Asimismo, era lamentable la situacién que padecian las personas con
trastornos mentales, con discapacidades, etcétera.

El debate politico que suscitaron, y siguen suscitando, desde hace
mas de dos siglos, todas estas exclusiones fueron y son el motor que
han impulsado y siguen impulsando el llamado proceso de generaliza-
cién, que es todavia un proceso inacabado y permanentemente abierto.

El proceso de generalizacion ha ido dando lugar, a lo largo de los
siglos xix y xx y primer cuarto del xx1, a la progresiva extension de

derecho a someterlos”. Este es sin duda el aspecto méas cuestionable de la Relectio
De Indis. No obstante, al respecto es importante subrayar, en primer lugar, que Vito-
RIA presenta este titulo como dudoso. En segundo lugar que, aun cuando se admitie-
ra el supuesto retraso civilizatorio, eso no excluiria la titularidad de sus derechos: “no
por eso se puede negar que tengan verdadero dominio” (Sobre los indios, cit., p. 84).
Como destacan ANTHONY PAGDEN y JEREMY Lawrance (“Introduction”, en Vitoria, Politi-
cal Writings, p. xxv a xxvi), en tal supuesto, su estatus seria similar al de los nifios:
estarian en plena posesion de sus derechos, pero carecerian de capacidad para ejer-
cerlos. De ahi que la Corona espafola pudiera ejercer una especie de tutela sobre
los indios y sus tierras. Y, por ultimo, en todo caso, esa administracion debia ejer-
cerse por el bien y provecho de los mismos indios (Sobre los indios, p. 148 y 149).

21 BaLLEsTEROS, “Exigencias de la dignidad humana en biojuridica”, en BALLES-

TEROS - APARISI (eds.), Biotecnologia, dignidad y derecho: bases para un didlogo,
p. 44 a 47.
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los derechos a aquellas categorias de personas inicialmente excluidas,
por razones de sexo, raza, clase, etcétera No cabe duda de que este
proceso es, al menos en parte, aunque no exclusivamente, resultado
de la lucha por los derechos llevada a cabo por movimientos sociales
y politicos (el movimiento obrero y el socialismo democratico, los mo-
vimientos feministas, los movimientos en favor de los derechos civiles
y a favor de los derechos de los pueblos originarios) representativos
de los sectores sociales directamente perjudicados por las exclusio-
nes: el proletariado, las mujeres, los afrodescendientes, los pueblos
originarios, entre otros. Pero no es menos cierto que lo que ha le-
gitimado esas luchas ha sido la conciencia de la universalidad de los
derechos. Y ello sin perjuicio de que en las ultimas décadas hayan
ido alcanzando un protagonismo creciente las demandas basadas en
la reivindicacion de las diferencias.

A través del proceso de generalizacion las exclusiones se han ido
superando paulatinamente, pero soloen parte, pues hasta el momento el
proceso de generalizacién no ha supuesto que las exclusiones se hayan
eliminado totalmente, ni que se hayan eliminado todas las exclusiones.
En la actualidad, las exclusiones subsisten bajo formas renovadas.

En las democracias desarrolladas los trabajadores, las mujeres,
los afrodescendientes, los pueblos originarios han alcanzado la plena
igualdad juridica, sin que ello signifique que se haya superado comple-
tamente su situacion de discriminacion, marginacion o explotacion.

En lo que respecta a las mujeres, todavia hoy la igualdad efecti-
va solo se consigue a condicion de homologarse al modelo dominante
(masculino), lo cual como destaca MACKINNON es practicamente im-
posible. “Exigir que uno sea igual que aquéllos que establecen los
criterios —aquéllos respecto de los cuales uno ya ha sido socialmen-
te definido como diferente— significa simplemente que la igualdad
sexual ha sido definida de modo que nunca puede ser alcanzada’™2.
El no reconocimiento del valor de las tareas de cuidado y su injusta
distribucién, y la persistencia de la feminizacién de la pobreza, de la
brecha salarial, del techo de cristal y de la violencia machista en sus
multiples formas, son otras tantas constataciones de que la igualdad
real de mujeres y varones dista mucho de haber sido alcanzada.

Ademas, no debemos olvidar que en muchos lugares del mun-
do las mujeres ni siquiera gozan de igualdad juridica o son objeto de
practicas sociales muy extendidas, gravemente discriminatorias.

22 MACKINNON, Feminism unmodified: discourses on life and law, p. 44.
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Por otra parte, la consolidacién del Estado social en numerosos
paises a partir de la Segunda Guerra Mundial ha supuesto, en térmi-
nos generales, la desaparicion, en tales paises, de la explotacion de
los trabajadores, al menos respecto de quienes trabajan en la econo-
mia formal, en condiciones de regularidad y con plenitud de derechos
sociales. Pero, al mismo tiempo, en nuestras sociedades las exclu-
siones persisten en forma de marginacion de los llamados “nuevos po-
bres”, aquellos a quienes el sistema econémico formal “desecha”, los
expulsa del sistema: parados, personas que trabajan en la economia
sumergida o en condiciones de inestabilidad en el empleo -situaciones
estas que afectan especialmente a los excluidos de siempre: mujeres,
jovenes, minorias étnicas, inmigrantes-, también personas ancianas,
enfermas, con capacidades diferentes?.

BaumaN sostiene que la produccién de “seres humanos residua-
les”, “excedentes”, “superfluos” es una consecuencia inevitable de la
modernizacion y una compafera inseparable de la modernidad?¢. La
“poblacién excedente” es una variedad de residuos humanos. Se tra-
ta de “victimas colaterales” del progreso econémico, imprevistas y no
deseadas, que suelen atribuirse a causas impersonales y puramente
técnicas: las demandas del mercado, las presiones de la competencia, la
productividad, la eficiencia?>. El prefijo “des” del término “desempleo”
sugiere “una condicién manifiestamente temporal y anormal”. La no-
cién de desempleo hereda su carga semantica de una sociedad que acos-
tumbraba a otorgar a sus miembros el papel de productores y que crefa
en el pleno empleo. En cambio, la idea de superfluidad es muy dife-
rente. Insinda “permanencia y alude a lo ordinario de la condicion”.
Ser superfluo significa ser innecesario, carente de uso, inttil, indesea-
do. El problema para estas personas no estriba solo en las dificulta-
des para procurarse los medios de subsistencia biologica, sino que hay
otra dimensién del problema que es incluso mas fundamental consis-
tente en que en la sociedad no hay un lugar para ellas, por lo que se
ven despojadas de la confianza en si mismas y de la autoestima nece-
sarias para mantener su supervivencia social. En una sociedad de
productores los desempleados tenfan un lugar en la sociedad. Eran
las unidades de reserva dispuestas para la produccion si fuera menes-
ter. En cambio, en una sociedad de consumidores “no tienen cabida

”

23 BALLESTEROS, “Los derechos de los nuevos pobres”, en BaLLESTEROs (ed.), De-
rechos humanos. Concepto, fundamento, sujetos, p. 137 a 143.

24 Bavman, Vidas desperdiciadas. La modernidad y sus parias, p. 16.
25 Bauman, Vidas desperdiciadas. La modernidad y sus parias, p. 57 a 59.
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los consumidores fallidos, incompletos o frustrados™¢. En suma, en
la actualidad la plenitud de derechos sigue estando reservada a una
determinada categoria de seres humanos que hoy es la de los consu-
midores solventes, esto es, los adultos econémicamente autosuficien-
tes, o lo que es lo mismo quienes gozan de seguridad econdémica que
en nuestros dias se obtiene principalmente a través del trabajo estable,
“privilegio” al que, sin embargo, son muchos los que no tienen acceso.

Ademas, no debemos olvidar que la explotaciéon masiva sigue es-
tando muy extendida en muchos lugares del mundo ante la practica
inexistencia de derechos sociales en numerosos paises, de la que se
benefician muchos de los actores del mercado global.

Pero atin hay mas, los efectos de la economia globalizada estan
provocando un retroceso de los derechos sociales en todo el mundo,
incluso en los paises con Estados sociales consolidados.

Por su parte, la exclusién de los extranjeros (y mas concreta-
mente, de los extranjeros pobres) persiste bajo tres manifestaciones
distintas:

a) A través de la indiferencia ante la miseria de los paises de
origen y de la complicidad en los conflictos que los asolan.

Miseria de los paises de origen a la que contribuye, como ha
puesto de manifiesto Pocee??, el orden politico, econémico y juridico
internacional vigente, a través de los arreglos de la OMC y del man-
tenimiento de los privilegios de la deuda y de los recursos, en cuya
virtud los gobernantes de cualquier pais pueden hacer uso de la
deuda exterior y de la venta de los recursos naturales del pais para
sus propios fines particulares y politicos, mientras sus poblaciones
estan empobrecidas, privilegios que ademas generan inestabilidad
politica, pues propician las luchas por el poder entendido en términos
patrimoniales.

Y complicidad en los conflictos a través del trafico de armas vy,
en general, por medio del apoyo politico, militar, financiero, etc., por
parte de la comunidad internacional (o de algunos de sus miembros)
a las partes en conflicto y a los grupos armados, y a los regimenes re-
presivos, que a menudo son la antesala del estallido de los conflictos.

b) Cierre de fronteras frente a inmigrantes y refugiados.

26 Bauman, Vidas desperdiciadas. La modernidad y sus parias, p. 22 a
30. Citas de las p. 23, 24 y 27, respectivamente.

2T PoaGE, La pobreza en el mundo y los derechos humanos; Hacer justicia
a la humanidad.
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¢) Discriminacion juridica y, sobre todo, marginacién racista y
xenodfoba de los extranjeros en los paises de llegada.

En contra de que puede parecer a primera vista, el nivel mas im-
portante para la superacion de las exclusiones es el primero, que remi-
te en definitiva a la efectividad de los derechos al desarrollo y a la paz.

Centrarse solo en los niveles dos y tres no deja de ser un reduccio-
nismo, pues de algin modo implica una visiéon espacial del disfrute de
los derechos: “en el interior de las murallas”, de modo semejante a lo
que sucedia en la Grecia clasica como puso de relieve HANNAH ARENDT.

En ultimo lugar, aunque no menos importante, nos referiremos
a la exclusiéon de los no auténomos, o no plenamente auténomos des-
de el punto de vista psicolégico. Ciertamente ha habido avances en
este ambito, entre los que destaca el reconocimiento juridico de los
derechos de los nifios?® y de las personas con discapacidad.

Sin embargo, con demasiada frecuencia los nifios siguen siendo
victimas de maltrato y también de explotacién laboral, sexual y en
conflictos armados como nifios soldado?.

Ademads, en la actualidad han surgido nuevas modalidades de
amenaza o de agresion contra los derechos de estos grupos de per-
sonas, o por lo menos han alcanzado una extension e intensidad im-
pensables en otras épocas. Piénsese en el fenémeno preocupante y
que va en aumento de la marginacion y desproteccion de las personas
ancianas (quiza no mientras sigan siendo consumidores solventes y
conserven su autonomia, pero si cuando pierden uno u otro de estos
rasgos) y también en la tendencia a dejar sin proteccion juridica a los
seres humanos atn no nacidos debido a la aceptacion social y juridica
del aborto y de las nuevas tecnologias reproductivas y genéticas que
implican grandes pérdidas de embriones humanos?'.

Asimismo, la tendencia a articular los derechos de los nifios y tam-
bién los derechos de las personas con discapacidad en torno a la idea
de autonomia no hace sino confirmar la primacia que se le otorga en

28 Convencion de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989 (en vigor
desde el 2 de septiembre de 1990).

29 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de 13 de
diciembre de 2006.

30 GariBo PeYRrO, “Los derechos de los nifios”, en AAVV., Derecho internacio-
nal de los derechos humanos: su vigencia para los Estados y para los ciuda-
danos. Ideas para profesores y universitarios.

31 BALLESTEROS, La humanidad in vitro.
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nuestros dias a la vertiente emancipadora de los derechos olvidando su
dimension protectora y esto, en la practica, y dado que se trata de su-
jetos vulnerables, puede conducir a una situaciéon de desproteccion de
estas personas.

Lo anterior pone de relieve que hoy persiste la contradiccion, y
en algunos aspectos incluso se ha incrementado, entre la vocacion de
universalidad de los derechos humanos y lo que el papa Francisco ha
calificado como la “cultura del descarte” que afecta tanto a “las cosas
que rapidamente se convierten en basura” como a los seres humanos
excluidos, los “descartables” de la sociedad®2. Y es que el proceso de
generalizacion, de universalizacion efectiva de los derechos humanos
es una tarea ardua, siempre incompleta e inacabada. En los ultimos
tiempos, el individualismo no ha cesado de consolidarse como ideolo-
gia hegemonica e inspiradora de la concepcion dominante de los de-
rechos humanos con consecuencias que no pueden ser sino negativas
para la universalidad de los mismos. El individualismo favorece las
marginaciones de los pobres, de los extranjeros (especialmente si son
pobres) y de los no auténomos; y tampoco contribuye a la igualdad
real de mujeres y varones.

Por lo demas, el individualismo dificulta el entendimiento in-
tercultural, lo cual genera un obstaculo mas para la universalizacion
efectiva de los derechos. La creciente impronta voluntarista-indivi-
dualista de la concepcién dominante de los derechos humanos resul-
ta dificilmente admisible desde el punto de vista de las tradiciones
culturales no occidentales que subrayan la importancia de las dimen-
siones comunitarias de la existencia humana y la primacia de los de-
beres?®. Pero al mismo tiempo, como consecuencia del asimilacio-
nismo cultural que acompana a la globalizacion econémica, hay una
tendencia a asumir estilos de vida individualistas en las sociedades
no occidentales, lo que genera indudables tensiones culturales. Asi
en algunos paises se ha llevado hasta sus ultimas consecuencias la
vertiente excluyente del individualismo: la competitividad econémica,
pero sin reconocimiento ni respeto de los derechos individuales, lo
cual probablemente se ha visto favorecido por una tradicién cultural
menos preocupada por la prioridad de la persona y de sus derechos.
Asi se habria importado lo peor de la tradicién individualista, sin que

32 Laudato si’, apdo. 22.

33 MonzoN, “Derechos humanos y didlogo intercultural”, en BaLLEsTEROS (ed.),
Derechos humanos. Concepto, fundamento, sujetos, p. 120 a 123.
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vaya acompafiado de lo mejor de dicha tradicion: el respeto de la per-
sona y de sus derechos. Y no solo esto. Los planteamientos univer-
salistas resultan poco creibles cuando gran parte de la humanidad no
se beneficia realmente de ellos. Los pueblos mas desfavorecidos del
planeta perciben hasta qué punto el economicismo individualista y
también estatalista del Norte es el responsable del mantenimiento de
un orden politico y econémico internacional injusto y esta conciencia
no es ajena a la reviviscencia de los integrismos?®, los cuales tienen
consecuencias muy negativas sobre el disfrute efectivo de los dere-
chos, especialmente de las mujeres y de las minorias religiosas, pero
no solo. Ciertas practicas que se condenan, y probablemente con ra-
zon, como contrarias a los derechos humanos, quiza desaparecerian
si las sociedades en cuestién pudieran salir del subdesarrollo.

§ 4. FEL RETO DE LA UNIVERSALIZACION EFECTIVA

Aunque no ignoramos que la realidad discurre por otros derrote-
ros muy distintos de los aqui propuestos, seguimos pensando que el
progreso en el campo de los derechos humanos consiste en avanzar
en su universalizacion efectiva y que para ello es necesario conservar
el nucleo de la idea de derechos humanos: la nocién de humanitas, de
dignidad humana, en definitiva la fundamentaciéon universalista, y al
mismo tiempo superar la concepcion individualista de los derechos
que no es esencial al concepto de derechos humanos.

Lo que aqui estd en juego son dos modos distintos de concebir la
dignidad humana y la sede de esa dignidad. El individualismo vin-
cula la dignidad a la autonomia. Por el contrario, se trata de poner
de manifiesto que la dignidad humana no reside en ciertas cualida-
des o propiedades del ser humano (racionalidad, libertad, capacidad
moral, etc.) consideradas en abstracto, aisladamente, separadamente,
sino en el ser humano como tal en su unidad indivisible. Y ello por-
que la dignidad es indivisible. No habria por tanto seres humanos
mas dignos que otros, ni vidas mas dignas que otras.

Asi pues, la dignidad humana no seria una realidad abstracta,
sino concreta, encarnada en todos y en cada uno de los seres huma-
nos concretos, reales, existentes.

34 Sobre ello, MernisI, El miedo a la modernidad. Islam y democracia,
p. 200 a 203.
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Esta atencién a lo concreto permite tener en cuenta la plurali-
dad de modos de manifestarse el ser humano. Como destaca VioLa%,
los seres humanos participamos de nuestra comin humanidad pre-
cisamente a través de nuestra especifica manera de ser y de las di-
versas situaciones vitales. Somos seres humanos al ser mujeres,
varones, concebidos, nifios, adultos, trabajadores, parados, consumi-
dores, ancianos, inmigrantes, refugiados, sanos, enfermos, personas
con discapacidades, moribundos. No habria, por tanto, un modelo
paradigmatico de ser humano. Y desde esta atencion a la pluralidad
de modos de manifestarse el ser humano resulta posible fundamentar
la auténtica universalidad de los derechos que es la que parte de la
diversidad real existente entre los seres humanos. En este marco,
cobra pleno sentido el llamado proceso de especificacion que supone
vincular los derechos humanos no al ser humano en abstracto, sino
a las distintas situaciones vitales, a las diferentes esferas existencia-
les humanas, a los diversos modos de ser humano. Se habla asi de
derechos de ciertas categorias especificas de personas: derechos
de los nifos, de las personas con discapacidad, de las minorias, etc.
Este proceso no excluiria la universalidad de los derechos humanos?,
porque no supone atribuirles a las personas pertenecientes a estos
grupos derechos distintos, sino Uinicamente concretar algunas exi-
gencias especificas de los derechos humanos basicos en su situacion
particular®” (p.ej., el derecho de los nifos a ser alimentados, o el de-
recho de las mujeres a ser protegidas contra la violencia sexual).

Asimismo, la atencién a lo concreto permite tener en cuenta la
complejidad del ser humano y fundamentar asi no solo los derechos
de libertad, sino también los derechos sociales e incluso los dere-
chos de tercera generacion.

En efecto, el ser humano, en cuanto concreto, esto es, en cuanto
no lo reducimos a una pura abstraccion, presenta una multiplicidad
de facetas: corpérea y espiritual; una dimensién de singularidad,
mismidad, identidad o irreductibilidad personal, pero también una

35 VioLa, Identita e comunita. 1l senso morale della politica, p. 57.

36 En sentido contrario, hay quienes ven en el proceso de especificacién un
dato que contribuiria a desmentir la pretendida universalidad de los derechos hu-
manos. Asi PriETo SancHis, Estudios sobre derechos fundamentales, p. 81 in fine
y 82,y DE Lucas, El desafio de las fronteras, p. b5.

37 MarTINEZ-PUJALTE, “La universalidad de los derechos humanos y la nocién
constitucional de persona”, en AAVV., Justicia, solidaridad, paz. KEstudios en
homenagje al profesor José Maria Rojo Sanz, vol. I, p.173 y 174.
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dimensién de alteridad que implica una necesidad y capacidad de re-
lacionarse con los otros tanto en un plano interpersonal, como a ni-
vel social lo que se manifiesta en su pertenencia simultdnea a una
pluralidad de grupos sociales, de comunidades, etc., alteridad que ge-
nera unos vinculos de interdependencia respecto de los demas seres
humanos; capacidad de autonomia y de autodeterminarse, pero tam-
bién indigencia y fragilidad y, por lo tanto, necesidad de proteccion y
responsabilidad por parte de los otros. Estas diferentes esferas apa-
recen como inseparables, como indivisibles. El ser humano es una
unidad en la complejidad.

Las consecuencias de esta complejidad en el plano de los dere-
chos humanos son: la complejidad, pluralidad y diversidad de los de-
rechos humanos y al mismo tiempo su profunda unidad, su sentido
unitario. La complejidad del ser humano hace que la defensa de
su dignidad exija no solo derechos individuales que salvaguarden su
libertad y su autonomia, sino también derechos sociales y derechos
de tercera generacion que protejan su vulnerabilidad y sus vinculos de
interdependencia respecto de los demas seres humanos y respecto
de la naturaleza.
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