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EL DERECHO A LA INTIMIDAD

Luis Garcia-San Miguel
Catedritico de Filosofia del Derecho
Universidad de Alcald de Henares

DEFINICION DE INTIMIDAD

La intimidad se define tradicionalmente como el derecho a estar solo, el dere-
cho a la soledad, the right to be alone.

Sin embargo, esta definicién no parece cubrir todo lo que actualmente conside-
ramos incluido en el &mbito del derecho a la intimidad. Pensamos por ejemplo que
nuestra intimidad viene agredida por escuchas telefénicas, fotografias tomadas a dis-
tancia con teleobjetivo y uso indebido de datos informéticos, pese a que nada de ello
comporta la presencia fisica de otras personas. Por consiguiente, aunque en muchos
casos estemos literalmente solos, nuestra intimidad puede resultar dafiada por actos
que se realizan a distancia y, a menudo, sin que el interesado sea inmediatamente
consciente de los mismos.

Por ello, algunos autores propusieron definiciones diferentes. Por ejemplo,
Fried definié la intimidad como “control sobre la informacién que nos concierne”, y
Parker como “control sobre cuando y quién puede percibir diferentes aspectos de
nuestra persona”. Estas dos definiciones no difieren en lo sustancial: ambas se refie-
ren a la posibilidad de que otras personas conozcan ciertos datos (acciones, caracte-
risticas, objetos) que nos pertenecen. La diferencia estd en que, mientras el primer
autor habla de informacion, el segundo lo hace de percepcién u observacion. Informacion
tiene un sentido mas amplio, en la medida en que puede obtenerse secretamente o a
distancia, como ocurre cuando alguien conoce nuestra cuenta bancaria o un informe
médico. En cambio, percepcién u observacion tiene un sentido mas restringido en la
medida en que ha de ejercitarse sobre nuestra persona y no sobre papeles y otros obje-
tos relativos a la misma. Pero, en uno y otro caso, se trata del conocimiento que
alguien obtiene de nosotros directa o indirectamente (vid. Leiser, 1981).
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La intimidad es, por tanto, el derecho a no ser conocidos, en ciertos aspectos,
por los demas. Es un derecho al secreto, a que los demds no sepan lo que somos o
lo que hacemos, lo que otorga al derecho un cierto carédcter antipatico, pues hay
quien piensa que la gente ha de presentarse ante los demas tal como es, sin ocultar
ni deformar su verdadera imagen. Conviene, por tanto, no perder de vista que la
intimidad es un derecho discutido y discutible, a diferencia de otros derechos como
el voto o la libertad de expresion. Esto nos lleva a preguntarnos por las razones que
pudieran alegarse en su favor.

FUNDAMENTO Y JUSTIFICACION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD

¢Por qué tenemos derecho a la intimidad, a no ser conocidos en ciertos aspec-
tos por los demas? Una respuesta detenida a esta pregunta exigiria una considera-
cién previa, de caricter general, acerca del modo como puede justificarse un dere-
cho, lo que, a su vez, nos conduciria a los problemas centrales de la filosofia moral.

Sin llegar tan lejos ahora, diremos resumidamente que, a nuestro juicio, un
derecho (como las normas que lo reconocen) se justifica por su utilidad, o, dicho de
otro modo, por su capacidad para promover ciertos bienes basicos para los ciuda-
danos: la libertad, la igualdad, la seguridad y otros semejantes. Desde esta perspec-
tiva pudiera justificarse la intimidad como un medio para promover la libertad indi-
vidual, aquello que Benjamin Constant llamé «el goce pacifico y la independencia
privada». A eso mismo se refiri6é John Stuart Mill, en On Liberty, cuando escribié
que «la tinica libertad que merece este nombre es la de buscar nuestro propio bien a
nuestra propia manera».

Nuestra Constitucién habla (art. 10) del «libre desarrollo de la personalidad».
Trataremos de mostrar cémo el derecho a la intimidad contribuye a la posibilidad
de elegir lo que uno puede hacer con su vida.

a) En nuestra vida de relacién tratamos de presentarnos de cierta manera, o,
como suele decirse, de construir nuestra propia imagen. No cabe duda de que en
ello puede haber mucho de ficcién y hasta de engafio. En la amistad, en el amor, en
los negocios, en la cétedra, ocultamos los aspectos desagradables de nuestra perso-
na y presentamos el lado positivo, o al menos lo que consideramos como tal.
Sabemos muy poco de la psicologia humana y nos conocemos mal a nosotros mis-
mos para decir cudl pudiera ser nuestra real personalidad. Pero ;hay una persona-
lidad real? ;No nos vemos siempre a través de cierto prisma subjetivo, propio o
ajeno? En cualquier caso, todos queremos controlar nuestra apariencia, lo que sélo
se consigue si podemos ocultarnos o mostrarnos cuando queremos, si podemos
mostrar u ocultar determinada faceta de nuestra personalidad, y eso sélo es posible,
a su vez, si controlamos el conocimiento que los demds obtienen de nosotros. Esta
es una manifestacién de nuestra libertad personal, al ejercer la cual construimos
nuestra vida de relacién en el amor, en la amistad, en el trabajo.
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b) Las decisiones que afectan a nuestra propia vida (a la carrera, al matrimo-
nio, a la diversién) quedan afectadas por las miradas ajenas. Sartre dice que la mira-
da del otro nos esclaviza y en esa frase hay algo mas que una metafora. Cuando
alguien nos mira nos juzga y, cuando nos juzga, en cierta medida, nos domina. En
el orden puramente individual esto no nos afecta apenas, pero la mirada ajena (y el
juicio que lleva consigo) pueden resultar opresivos. Es dificil sustraerse al peso de
lo que llamarnos opinién piiblica, y no hay que olvidar que esa opinion se forma, en
buena medida, a través de lo que los medios difunden.

Es posible que individuos particularmente fuertes sean capaces de enfrentar-
se a la opinién publica, pero la mayoria se doblega y, en cualquier caso, caben pocas
dudas de que la autonomia personal queda afectada cuando los demas nos juzgan.
Una forma de evitar ese juicio es que no sepan lo que hacemos.

c) Hay ocasiones en que la mirada ajena llega a resultar paralizante. Como
sefiala Fried, algunas acciones sélo resultan posibles cuando se realizan en la mas
estricta soledad. De esta indole son los actos que tienen que ver con el aseo perso-
nal, con el amor (tanto en el plano psicolégico como en el sexual) y con el didlogo
entre amigos. Todo el mundo sabe que, en estas ocasiones, nuestra actitud cambia
radicalmente si nos sentimos observados. La mera realizacién de estos actos inclu-
so puede resultar imposible bajo la mirada ajena.

d) La soledad parece, por lo demads, indispensable para relajar la tensién que
la presencia de los deméds produce inevitablemente. Quien ha trabajado en contacto
con el publico o ha escuchado un largo discurso sabe lo dificil que resulta mantener
por mucho tiempo la atencién. La soledad puede ser una forma de descanso.

e) Cabria quizas anadir a lo anterior que posiblemente el sentido de la liber-
tad personal sea, si no indispensable, si al menos conveniente para el ejercicio de la
libertad politica.

Ciertamente caben dudas al respecto, pues, & veces, nos encontramos con per-
sonas dotadas de un gran sentido de la autonomia personal, sumisas sin embargo al
poder establecido. Pero quiza, en la mayoria de las ocasiones, quien es libre en su
vida personal aspira también a serlo en el Estado. No conviene olvidar el comienzo
de 1984 de Orwell, donde el Gran Hermano aparece, por todas partes, sobre una ins-
cripcién que dice: «El Gran Hermano te estd vigilando». En cualquier caso, todo
parece indicar que el ejercicio de la libertad politica, por ejemplo a través del voto,
requiere una cierta soledad.

A estos argumentos cabe ciertamente oponer otros de sentido opuesto:

A a) cabe oponer que, a fin de cuentas, el hombre no ha de construir su pro-
pia imagen ante los demas, con todo lo que eso comporta de engaiio y ficcién. Habra
quien piense que todos hemos de presentarnos como lo que somos, que la veraci-
dad y la sinceridad han de primar sobre la mentira, y que una manera de asegurar
esta primacia es permitir que los demds sepan lo que hacemos y lo que somos.

A'b) cabe oponer que el argumento de la autonomia moral suele esgrimirse
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para tapar lo que es indebido, lo que choca con las normas socialmente admitidas.
¢No contienen esas normas una antigua sabiduria avalada por la experiencia, tal
como reconocia el propio Mill?

A ¢) cabe oponerle: cierto que algunos actos de nuestra vida parecen requerir
la soledad, pero ;no hay en este secretismo algo de ancestral? Los habitantes de Un
mundo feliz de Huxley realizaban muchos de aquellos actos en comtn. ;Por qué
no va a llegar un dia en que la gente no tenga que ocultarse para realizar lo que hoy
estd protegido por el velo del secreto?

A d) cabe oponer que, aun reconociendo que el hombre necesita estar solo, en
ocasiones esa necesidad no tiene por qué dar origen a un derecho fundamental. El
ciudadano puede satisfacerla retirindose del grupo cuando lo desee.

A e) cabe oponer, finalmente, que la intimidad no tiene que ver con la liber-
tad politica y que, en todo caso, basta con garantizar el secreto del voto, sin necesi-
dad de extender mas alld el secretismo de la vida personal.

El debate se centra, en definitiva, en torno al mayor o menor valor que se con-
ceda a la intimidad. En tanto la Constitucién la reconozca como derecho funda-
mental, el jurista habra de definir los contornos del mismo y sefialar su contenido,
esto es, ofrecer criterios para identificar qué acciones, propiedades o situaciones tie-
nen el caracter de intimas. De ello tratamos a continuacion.

CONTENIDO DEL DERECHO A LA INTIMIDAD

El problema del contenido del derecho a la intimidad es de gran trascenden-
cia practica y plantea dificultades derivadas especialmente de los frecuentes con-
flictos con otros derechos. Resulta complicado delimitar clara y precisamente los
contornos de cada derecho, hasta dénde puede llegar el informador en su intento
(legitimo, a veces) de penetrar en la vida de los particulares y donde debe detener-
se.

Tres sistemas suelen proponerse para trazar los limites de la intimidad. Los
denominaré subjetivo, espacial y objetivo.

El sistema subjetivo parte de la distincién entre lo que, en la terminologia
anglosajona, suele llamarse public oficials y public persons, por un lado, y private per-
sons, por el otro. Traduciriamos estas expresiones por cargo piiblico, persona piiblica y
persona privada, respectivamente. Entre los dos primeros conceptos existe una clara
diferencia que, a veces, suele pasarse por alto, englobandose en el concepto de per-
sona piiblica.

El public oficial es el servidor del Estado, esto es, quien ocupa un puesto poli-
tico o trata de ocuparlo ejerciendo la actividad politica (y para algunos también la
funcionarial). En cambio, la public figure es la de quien tiene capacidad para influir
en los asuntos publicos, como pudiera ser el caso del famoso o de quien, ocasional-
mente, encabeza un movimiento de protesta. Conviene tener en cuenta que el hecho
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de que alguien ejerza influencia en la opinién publica depende de su posibilidad de
acceso a los medios de comunicacién.

Segun el criterio espacial, las conductas, objetos y situaciones intimos serian
aquéllos que se realizan o sitiian en el interior de la vivienda y de otros espacios
cuyo uso se atribuye en exclusiva (aunque sea por tiempo limitado) al individuo,
como pudieran ser el reservado de un restaurante o una cabina telefénica. A ellos se
equipararian objetos como el teléfono y la carta, igualmente delimitados fisicamen-
te. Privado seria todo lo que el individuo realiza en su casa (las relaciones con la
familia y amigos, la vida sexual, el aseo), la conversacion telefénica, la carta y la reu-
nién en un reservado. En cambio, tendria el caracter publico todo lo que sucede en
el espacio abierto y de uso comun: en la calle, en un parque o en una playa. Una
misma accién (hablar, comer) tendria uno u otro caréacter segun el lugar en que se
realizara. El lema de este criterio seria: la casa para el ciudadano y la calle para el perio-
dista.

En tercer lugar, el criterio objetivo se basa en la distincién no entre personas,
sino entre conductas. Conducta publica seria la que la persona realiza al servicio de
los demas (tenga o no éxito en ello), como la actividad del ministro en el ejercicio de
su cargo o la del banquero, el obispo, el profesor y el portero de la finca. Privado
serfa todo aquello que la persona realiza para satisfacer las necesidades propias: la
comida, el vestido, el aseo, la relacién entre amigos y con la pareja, etc. El pardme-
tro determinante es el de que la actividad realizada satisfaga necesidades ajenas o
propias.

Estos tres criterios de delimitacién del derecho a la intimidad deben en todo
caso ajustarse a los siguientes tres principios: a) libertad de informacién en lo relati-
vo a actividades realizadas con la funcién de servir a terceros; b) restriccién de la
libertad de expresién e informacion en lo relativo a la satisfaccion de las necesida-
des propias; c) libertad de informacién en lo relativo a las conductas privadas de
trascendencia publica.

Mas alla del plano de los principios, conviene resaltar que el derecho a la inti-
midad se regula en la ley de 1982 sobre la defensa del honor, la intimidad y la pro-
pia imagen, que se ocupa de la escucha telefénica y de la fotografia directa o indi-
recta, pero que no alude a las publicaciones periédicas. Sin embargo, la ley contiene
dos principios importantes que, flexiblemente interpretados, pudieran servir de cri-
terios orientadores en lo relativo a esta ultima materia.

El primero de los principios se establece en el art. 7.7, a tenor del cual no
podréan publicarse informaciones relativas a la vida privada de una persona cuando
la difamen o la hagan desmerecer a los ojos de los demas. El segundo se establece
en el art. 8, que autoriza la publicacién de datos relativos a la intimidad cuando
“predomine un interés histérico, cientifico o cultural relevante”. Se trata de un
supuesto excepcional que abarca informaciones de interés piiblico que prevalecen
sobre el interés individual de resguardar la vida privada.

Estos dos principios no definen la vida privada ni el interés piiblico, por lo que
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ha sido la jurisprudencia constitucional la que ha perfilado los contornos de la inti-
midad tratando de resolver sus conflictos con las libertades de expresién e informa-
cién.
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EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Modesto Saavedra Lopez
Catedritico de Filosofia del Derecho
Universidad de Granada

PRECISIONES TERMINOLOGICAS. COMPLEJIDAD DEL DERECHO A LA LI-
BERTAD DE EXPRESION

Se suele incluir la libertad de expresién entre las libertades del pensamiento,
junto a la libertad de opinién, la libertad religiosa y la libertad de ensefianza. Las
libertades del pensamiento tienen como finalidad garantizar la autonomia espiritual
de la persona, y se distinguen unas de otras segin el &mbito de actividad mental
protegido. Asi, por una parte tenemos la libertad de opinién (y de conciencia), con-
cebida como el derecho a no ser molestado ni discriminado por adoptar determina-
das ideas o creencias, y, por otra, la libertad de manifestar y comunicar tales ideas o
creencias. Esta tltima libertad se manifiesta como libertad de cultos en el plano reli-
gioso, como libertad de ensefianza en el plano educativo, como libertad de la cien-
cia y del arte, y como libertad de expresion en el plano general de la comunicacién
ptiblica. La libertad de expresién recibe a su vez denominaciones distintas en fun-
cién de las técnicas utilizadas para ejercerla: libertad de palabra, libertad de prensa
e imprenta, libertad de radiodifusién y de television, etc.

Asi pues, en términos generales, la libertad de expresion es el derecho que tiene
el individuo a difundir pablicamente, por cualquier medio y ante cualquier audito-
rio, cualquier contenido simbdlico. Puede ejercerse verbalmente, en una reunién,
concentracion o manifestacién; por escrito, a través de libros, periédicos, carteles o
panfletos; utilizando ondas radioeléctricas o impulsos eléctricos (radio, television,
internet); a través de imégenes proyectadas en una pantalla, o del sonido registrado
en discos y cintas magnéticas; mediante la accién dramatica y la utilizacién de sim-
bolos, etc.

De todas estas formas de libertad de expresién, la mas importante por su
alcance social ha sido histéricamente, sin duda, la libertad de prensa. La libertad de
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prensa, en sentido amplio, afecta a cualquier tipo de impreso, pero en sentido res-
tringido la expresién se ha venido empleando cada vez mds para designar séloala
prensa periédica, reservandose la formula "libertad de imprenta” para aludir a la
prensa no periédica. Actualmente, junto a la libertad de prensa hay que hablar de la
"libertad de la radio y de la televisién", aunque, como veremos después, el derecho
a utilizar libremente estos medios adquiere, por sus caracteristicas técnicas y por su
alcance y relevancia social, unas connotaciones peculiares que no tiene el derecho a
expresarse a través de otros medios.

Debido a la evolucién experimentada por los medios de comunicacion desde
la proteccién de la libertad de prensa en las primeras declaraciones de derechos y,
especialmente, a la complejidad de la actividad informativa como un proceso insti-
tucionalmente organizado y compartido entre distintos actores, se habla actual-
mente de libertad de informacién, que es un concepto que engloba y amplia el de liber-
tad de prensa.

La libertad de informacién, en sentido restringido, es una especie de la libertad
de expresion, y se refiere al derecho a difundir mensajes noticiosos a través de los
medios de informacién. Pero, por otro lado, el concepto de libertad de informacion
recoge también un aspecto insuficientemente reflejado en los de libertad de expresion
y de prensa: la libertad de informarse. Pues con el concepto de libertad de informa-
ci6én se pretende abarcar no sélo la emisién, sino también la recepcién del contenido
significativo. Asi, en un sentido amplio la libertad de informacién afecta a toda esa
serie de actividades que son necesarias para que la informacién (entendida ésta tam-
bién en sentido amplio, y no sélo en el sentido de informacién noticiosa) alcance al
publico receptor: desde la recogida y la confeccién de la noticia (o de cualquier otro
mensaje) hasta su recepcién, desde la organizacién institucional de la actividad
empresarial hasta la transmisién y la distribucién del mensaje. La libertad de infor-
macion se despliega, asi, en multitud de libertades parciales, cuya proteccién a través
del derecho es algo complejo e incluso contradictorio. La proteccién de esas libertades
afecta a distintos aspectos de la organizacion, la financiacién, el acceso a los medios,
la actividad periodistica, la relacién laboral de los periodistas con su empresa, y asi
sucesivamente. Todos ellos estan relacionados entre si, y es necesario tenerlos todos
en cuenta sin excepcién a la hora de apreciar el alcance de la libertad de informacién.

En definitiva, la libertad de expresion es multifacética y se puede ejercer de
distintas maneras, de una forma que puede ser simple pero también bastante com-
pleja, como corresponde a la complejidad del proceso de informacién en la actuali-
dad. La libertad de expresion afecta a la manifestacién y difusién de datos, aconte-
cimientos, ideas y opiniones, y eso es algo que puede hacerse de manera inmediata,
y también a través de distintas mediaciones o "medios de difusién". Estos medios
convierten la manifestacién de datos, acontecimientos, ideas y opiniones en un pro-
ceso, un proceso que puede verse afectado tanto por la estructura organizativa de
los medios como por la actividad y situacién personal de los profesionales que actu-
an en ellos. Por consiguiente, la libertad de expresion (e informacién) exige la pro-
teccién juridica de todos los momentos de ese proceso.
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FUNDAMENTO DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Ahora bien, la regulacién juridica de todos esos momentos del proceso de la
libertad de expresién (especialmente el modo de su proteccién y al alcance de sus
limites) sera distinta segtin cémo se conciba el fundamento de dicha libertad.

De acuerdo con su sentido histérico y de acuerdo también con la interpreta-
cién filoséfica que se da de él en la actualidad, el fundamento del derecho a la liber-
tad de expresion ha de verse en la necesidad de proteger la autonomia de las per-
sonas, tanto individual como colectiva. En tultima instancia, como en el caso de
todos los derechos fundamentales, es la dignidad de la persona la base que sirve de
fundamento tltimo a la proteccion juridica de la libertad de expresién. La dignidad
exige el respeto de la integridad, de la identidad y de las aspiraciones personales de
cada uno. Exige, como explicé Kant, considerar a la persona como fin y no como
medio, no instrumentalizarla ni hacerla objeto de la voluntad y de los deseos de los
otros. Y exige ademads, en un momento en que los hombres ya se han liberado de la
tutela histérica de los poderes politicos y religiosos, en un momento en que segin
el mismo Kant han llegado a su mayoria de edad y son capaces de pensar por si mis-
mos, respetar la libertad de cada uno para enjuiciar y decidir lo que conviene mejor
a la satisfaccién de sus necesidades y a la realizacién de sus intereses.

Esa es la razén por la que se reconoce la libertad religiosa y de conciencia
como la primera, histéricamente, de las libertades del pensamiento: porque, aun
cuando los que detentan el poder estdn convencidos de poseer también la verdad,
toleran y aceptan a aquéllos que no la comparten por respeto a su propia autono-
mia, es decir, por respeto a la capacidad que tienen de autodeterminarse y de esco-
ger la clase de vida que quieren llevar. La autonomia, basada en la dignidad, es lo
que constituye el fundamento de la libertad de conciencia.

Y, como corolario de ésta, también constituye el fundamento de la libertad de
expresion. Asi se vio también desde el primer momento, como es el caso, por ejem-
plo, de la defensa que John Milton hizo de la libertad de prensa en su obra
Areopagitica en 1644: para llegar a la verdad (hoy diriamos, para llegar a lo que
cada uno cree que es la verdad), es preciso escuchar y debatir, manifestar las propias
opiniones y dejarse aleccionar por los demds, en un "proceso autocorrectivo” en el
que, si no se ponen trabas, las luces de la reflexién y de la discusién publica acaba-
ran desplazando las tinieblas de la ignorancia, de la supersticién y del error. Para
que el individuo pueda ejercer racionalmente su autonomia, es preciso que alimen-
te su conciencia con la informacién y con la critica que sélo puede ejercerse en el
espacio ptblico, en un d&mbito irrestricto donde la difusién del conocimiento y de las
ideas no encuentre obstaculo alguno procedente de la autoridad establecida.

Y, sobre todo, la libertad de expresién es imprescindible para llegar a la "ver-
dad colectiva", es decir, a una opinién publica mediante la que la sociedad ejerce su
autonomia politica y que constituye la base de legitimidad de la accién del gobier-
no. Esta pretension se ha mantenido totalmente viva hasta hoy. No tanto la creencia
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en las bondades de una opinién ptblica cuyo caracter ilustrado hace tiempo que
desapareci6 conceptualmente, pero si la creencia en las virtualidades de la libertad
de expresién para controlar, mediante la denuncia y la critica politica, los posibles
abusos de los que ejercen el poder gubernativo. Es decir, no tanto la creencia en la
opinién publica como en la publicidad, o sea, en una esfera publica en la que la
libertad de expresioén e informacién se haya institucionalizado de tal forma que los
ciudadanos puedan ejercer, de manera informada y responsable, el control de los
poderes publicos. No otra cosa es lo que corresponde a las exigencias de la sobera-
nia popular y al significado de "cuarto poder"” con la que se conoce a la prensa desde
comienzos del siglo XIX.

A este fundamento del derecho a la libertad de expresién hay que referir el
alcance y las modalidades de su ejercicio, en él hay que basar la regulacién juridica
de su proteccion y a él hay que mirar para enjuiciar la legitimidad de los limites que
se le pueden imponer legalmente.

SENTIDO NEGATIVO Y ALCANCE INSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA
LIBERTAD DE EXPRESION

En efecto, el derecho a la libertad de expresién tiene un sentido primeramen-
te negativo, pero no se agota en él. La libertad en sentido negativo consiste para el
individuo en verse libre de la intervenciéon de poderes ajenos, de tal forma que
pueda decidir segtin su propio criterio. Al Estado le corresponde segtn eso la obli-
gacién de dejar que el individuo acttie. Este vera protegida su libertad de expresiéon
cuando pueda ejercer su derecho a expresarse como un derecho subjetivo (0 mas
bien como una serie de derechos subjetivos: a hablar, a escribir, a fundar y poseer la
propiedad de un periédico, a emitir por radio y televisién y a financiar la empresa
correspondiente como desee...), sin que el Estado pueda hacer otra cosa que regular
administrativamente, en caso necesario, las condiciones de ejercicio del derecho,
cuya titularidad pertenece en todo caso al individuo.

Pero la libertad de expresién tiene también un sentido positivo, como condi-
cién necesaria para participar en un proceso de debate y deliberacién en el que se
encauza y se controla democraticamente el poder. Al Estado le corresponde segin
eso hacer que el individuo actue, es decir, promover las condiciones para que se
produzca estructuralmente una esfera publica potente y equilibrada, en la que se
desarrolle un debate vigoroso y ninguna voz relevante se vea silenciada por falta
de medios. En este sentido, la libertad de expresién podra quedar protegida de una
manera institucional, no necesariamente como proteccion de un derecho subjetivo
individual, siempre que el Estado organice las instituciones de los medios de comu-
nicacién social de tal forma que se garantice su independencia respecto del
Gobierno, el pluralismo interno, la representatividad social y el derecho de acceso.
Esto es lo que ha ocurrido normalmente en el caso de la radio y la televisién en
Europa. Efectivamente, por razones tecnolégicas y econémicas, y por su impacto
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social, la radiodifusién (y después la television) ha sido regulada desde el principio
como servicio publico de titularidad estatal y concesion administrativa a organiza-
dores privados, aunque no siempre de acuerdo con el espiritu democratico que
debia inspirarla. En la actualidad, y debido sobre todo al cambio de las condiciones
tecnoldgicas de emision, el servicio publico de la radio y la television ha sido cues-
tionado en la mayoria de los paises democriticos, pero en cualquier caso el derecho
subjetivo a la libertad de expresién (sobre todo el derecho subjetivo a la libertad de
empresa en el campo de la informacién) tiene un alcance institucional del que se
derivan determinadas restricciones a la libre iniciativa econémica individual, a fin
de que el proceso de formacién de la opinién publica sea libre e igualitario, o sea, a
fin de que no quede dominado por unas cuantas corporaciones econémicas y no
queden excluidas de él las voces socialmente relevantes.

LOS LIMITES DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Obviamente, el derecho a la libertad de expresién no es absoluto, sino que
tiene que estar limitado en razén de la existencia de otros derechos e intereses fun-
damentales. Por eso las expresiones "cualquier medio", "cualquier auditorio”, "cual-
quier contenido simbélico”, con que lo hemos definido al principio, han de enten-
derse de manera genérica y aproximada. Efectivamente, no todos los medios estan
juridicamente a la libre disposicién del sujeto que quiera expresarse, ni en todos los
casos el publico es libremente accesible desde el punto de vista legal, ni puede

comunicarse siempre lo que el sujeto emisor quiera.

Pero las limitaciones que pueden legitimamente imponerse a este derecho
debido a esos otros derechos e intereses basicos de los ciudadanos han de distin-
guirse cuidadosamente de las restricciones que recibia la expresién publica del pen-
samiento y de la opinién en el ordenamiento juridico de los Estados del Antiguo
Régimen. Puesto que en ellos el individuo era considerado como un ser necesitado
de tutela, habia que protegerlo, incluso contra si mismo, de la ignorancia, de la men-
tira y del error. El férreo control de la informacion, de las ideas en general, y de las
opiniones politicas en particular, principalmente a través del mecanismo de la cen-
sura previa, mantenian a salvo la ortodoxia respecto a lo que se tenia por bueno y
verdadero.

Desde la época del liberalismo, en cambio, al estar el individuo dotado de
independencia y de autonomia, deja de justificarse la tutela de la autoridad y las res-
tricciones a la difusién del pensamiento y la opinién por razones de ortodoxia
moral, politica y cientifica. Mas atn: la autonomia personal y politica exigen preci-
samente que se proteja el proceso de comunicacion entre los individuos, a fin de que
puedan intercambiarse criticamente las ideas y las opiniones, que hacen que el indi-
viduo pueda formarse su propia conciencia y decidir de manera independiente y
responsable. Ahora las limitaciones que puede recibir el derecho a expresarse ptbli-
camente no se justifican por la necesidad de defender el dogma, sino sélo por la
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necesidad de defender la misma autonomia personal y politica de los ciudadanos,
que es la razén de justificacién de la existencia del derecho a la libertad de expre-
sién.

Este es el sentido de las limitaciones que las Constituciones democraticas
pueden imponer legitimamente al derecho a la libertad de expresién: los derechos
fundamentales de los demads, concretamente, los derechos fundamentales que pue-
den ser vulnerados por el ejercicio de tal libertad. En primer lugar, el derecho de los
demas a expresarse también libremente. De ahi el carécter institucional del derecho,
que ya se ha mencionado, y las limitaciones estructurales que de él se derivan, sobre
todo en el campo de las facultades derivadas del derecho de propiedad. A veces es
preciso limitar el derecho de algunos a expresarse a fin de garantizar el derecho de
otros a informar y a manifestar su opinion, e indirectamente el derecho de todos a
informarse a partir de una pluralidad suficiente de fuentes de distinto origen. El
derecho de rectificacién y de réplica, los limites a la propiedad de medios de infor-
macién y a que el propietario ejerza un control absoluto sobre el contenido de la
publicacién, pueden tener su justificacién en este principio.

Y, en segundo lugar, aquellas condiciones, protegidas como derechos, que
constituyen presupuestos imprescindibles para que el individuo pueda mantener su
integridad y desarrollar su personalidad sin tener que soportar las coacciones o
lesiones procedentes de actos ajenos. Especialmente la seguridad individual y colec-
tiva, la dignidad personal, el honor, la intimidad, la propia imagen, y la proteccion
que en el campo de la moralidad convencional merece la infancia y la juventud.

Aunque la colisién entre el derecho a la libertad de expresion y otros derechos
e intereses colectivos no siempre tiene una solucién clara, y los limites han de ser
ponderados y modulados por la jurisprudencia de los tribunales de justicia, las res-
tricciones que no tengan su razoén de ser en la protecciéon de bienes de este tipo
habréan de verse como un abuso de la sociedad o del Estado, como una intromisién
ilegitima del poder en la esfera de la autonomia individual, para la que ni las mayo-
rias ni la Administracion estan dotadas de competencia alguna. Asi, con base en una
filosofia politica liberal no podran ponerse limites a la libertad de expresion en
razon de las caracteristicas personales o de la adscripcién religiosa, ideoldgica o
politica del sujeto que pretende expresarse, ni en razén de las opiniones morales y
politicas sustentadas, ni siquiera en razén de los estdndares convencionales de la
moralidad y del buen gusto cuando no estd en juego la proteccién de la juventud y
de la infancia. Concretamente, ese subproducto de la libertad de expresién conoci-
da con el nombre de "telebasura" no es controlable directamente mediante limites
legales gestionados por la Administracién o por los jueces. El control de calidad de
lo expresable ptublicamente, que sin duda es algo deseable desde el punto de vista
de la funcién democratica de los medios de comunicacién social, no se puede lograr
en ninglin caso interviniendo sobre el contenido sino, todo lo mas, estableciendo las
condiciones estructurales y organizativas que hagan que los medios sean fieles a la
misién de servicio publico que les corresponde segun el propio concepto de la liber-
tad de expresién e informacion.
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LOS OBSTACULOS A LA LIBERTAD DE EXPRESION

La misién de servicio ptblico que les corresponde a los medios no puede
identificarse con la nocién administrativa de servicio ptiblico. La libertad de expre-
sarse por cualquier medio debe ser considerada antes un derecho del sujeto que una
concesiéon del Estado. Pero han de tenerse en cuenta los fines del derecho (al servi-
cio, como ya se ha dicho, de una esfera publica vigorosa, libre y representativa) para
apreciar cémo debe ser regulado por la ley ordinaria. Y también han de tenerse en
cuenta esos fines para apreciar cudles son los obstdculos que impiden un correcto
ejercicio de la libertad de expresién.

Los enemigos tipicos de la libertad de expresion son la censura, el monopolio
y el mercado. No todos ellos tienen la misma importancia ni operan de la misma
forma, pero todos impiden, cada uno de manera especifica, que el ptblico pueda
ejercer libremente el intercambio comunicativo que es imprescindible para generar
una esfera publica con las caracteristicas ya mencionadas.

El enemigo mas conspicuo de la libertad de expresién es la censura. De acuer-
do con el sentido negativo que corresponde a este tipo de libertad, las primeras bata-
llas de los liberales se dirigieron contra ella. En 1695 se produjo en Inglaterra la abo-
licién del sistema de licencia estatal que habia regido hasta entonces para la prensa.
A finales del siglo XVIII la libertad de expresién queda plasmada en las primeras
Constituciones y Declaraciones de Derechos, desde el art. 12 de la Declaracién de
Derechos del Estado de Virginia de 1776, a la primera enmienda de la Constitucién
de los Estados Unidos de América, anadida en 1791, y el art. 11 de la Declaracién
francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Estas medidas liberali-
zadoras no fueron una conquista permanente. Antes bien, a lo largo de los siglos XIX
y XX se producen distintos avatares que sefialan un constante forcejeo entre la pren-
sa y el Estado. No obstante, la historia de esas luchas atestigua la conquista progre-
siva y sélida de un espacio legal de libertad para los ciudadanos en lo que se refiere
a la difusién social de informacién, ideas y opiniones por cualquier medio, sin un
control previo por parte del Estado de lo que estd o no esta permitido difundir.

Pero no todo estd ganado para la libertad de expresion con la prohibicién de
la censura. La historia social de la libertad de prensa atestigua que, de forma para-
lela a su emancipacién del Estado, se ha producido una sumisién de la prensa y, en
general, de los medios de comunicacién al poder econémico, que pone a su vez en
grave peligro la libertad de expresion. Los obstéculos para la libertad de expresion
procedentes de la sumisién de la prensa al poder econémico no tienen una natura-
leza juridica. Es decir, desde el punto de vista juridico formal, el derecho a la liber-
tad de expresién puede estar garantizado legalmente, y sin embargo puede que, por
razones econdmicas, no todo el mundo sea capaz de hacer uso de su libertad de
expresarse y de su derecho a informarse.

En el caso del monopolio esto es evidente. Aunque las leyes permitan a cual-
quier ciudadano fundar un periédico, o una emisora de radio o de televisién, la
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libertad queda reducida a la nada, de hecho, cuando no se posee el capital para com-
petir con quienes ya poseen el dominio del mercado en un determinado ambito geo-
gréafico. La posesion de medios econémicos necesarios para realizar grandes inver-
siones y hacer asi accesible y rentable el producto, cercena la libertad de muchos,
que ven c6mo el "mercado de las ideas" es acaparado por aquéllos que pueden hacer
uso del derecho de propiedad en este &mbito. Y, como ocurre en todos los sectores
de la economia capitalista, la tendencia a la concentracién de la propiedad y a la
interconexién empresarial desaloja del mercado a los mas débiles y unifica o hace
mas homogeéneo el producto resultante, con la consiguiente pérdida del valor demo-
cratico de la opinién publica, insuficientemente pluralista y representativa.

Tedricamente, la monopolizacién del mercado no es dificil de combatir si se
arbitran las medidas legislativas que impidan altas cotas de concentracion e inter-
conexién de la propiedad, y se vigila el mercado de capitales para mantener diver-
sificada la estructura de los medios de comunicacién, tanto a nivel estatal como
regional y local. Sin embargo, en la practica, como ocurre en muchos otros sectores
econémicos, la necesidad de garantizar la viabilidad y la competitividad de las
empresas en una economia globalizada hace que lo que es una exigencia del senti-
do filoséfico-politico de la libertad de expresion quede marginada en favor de la
continuidad en la produccién, aunque las cualidades politicas del producto (lo que
se expresa a través de los medios) queden decisivamente deterioradas. La absorcion
de la libertad de expresion por la libertad de empresa produce tales consecuencias.

Como también quedan deterioradas las cualidades ptblico-politicas del pro-
ducto debido al tercer obstéculo con el que tropieza la libertad de expresién: el mer-
cado, especialmente el mercado publicitario.

El mercado es, evidentemente, un factor regulativo de la actividad de los
medios de comunicacién social que, en principio, actia en un sentido democratico.
Efectivamente, el mercado tiende a ajustar la oferta a la demanda y hace que los
medios satisfagan las expectativas de la audiencia, sacando al espacio publico aque-
llos temas sobre los que ésta estd interesada e ignorando aquellos otros que no son
valorados por ella. El mercado adapta los medios a las exigencias de la sociedad,
impidiendo la seleccién elitista o paternalista de la informacién, ideas y opiniones
en funcién de si merecen o no ser expresadas y debatidas en publico. El quiosco de
prensa se asemeja, en este sentido, a la urna en la que los ciudadanos eligen con su
voto a los grupos con los que mejor se sienten representados o identificados.

Sin embargo, hay otros aspectos del mercado que arrojan serias dudas sobre
la realidad y efectividad de esa imagen, sobre todo en el caso del mercado de la
radio y de la television, que son los medios de comunicacién de mayor y mas facil
consumo. En primer lugar, la induccién artificial y manipuladora de la demanda
debido al afan de lucro de las empresas, que hace que no sean los medios los que se
adapten a las demandas sociales, sino justamente al revés, las demandas sociales las
que se adapten a las exigencias de los medios. En segundo lugar, la homogeneiza-
cion del producto para adaptarlo al "maximo comtn divisor" de la audiencia, que
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asegura la venta y el consumo masivos a costa de suprimir lo que sélo cubre los
intereses de las distintas minorias sociales. En tercer lugar, la degradacién del pro-
ducto desde el punto de vista de sus cualidades informativas y formativas de la opi-
nién publica, ya que las empresas buscan a toda costa aumentar las cuotas de
audiencia para vender mas caros los espacios publicitarios, y eso lo consiguen sobre
todo buscando el impacto y ofreciendo aquellos productos cuyas caracteristicas sus-
citan de forma mas inmediata el interés del ptiblico como espectador y consumidor
que busca satisfaccién en el acto mismo del consumo.

En este sentido, la prensa amarilla de comienzos de siglo (que por supuesto
no ha desaparecido de la escena) tiene su correlato en la telebasura de finales de
siglo, y es tan dificil de combatir como aquélla. Sus consecuencias son la despoliti-
zaciéon de la esfera publica, la trivializacién de la informacién y de la opinién, la
espectacularizacion de la politica, la intromision en la intimidad de los personajes
publicos, la emisién de lo atractivo e impactante en detrimento de lo realmente inte-
resante, etc.

¢Cémo eludir este obstaculo? La necesidad de combatir la comercializacién
de la libertad de expresién no puede satisfacerse suprimiendo el mercado de la
publicidad y sustituyéndolo por una financiacién estatal de los medios, sino com-
pletando el mercado con medios publicos bien dotados y eficientes, y al mismo
tiempo lo suficientemente independientes de los poderes ptiblicos como para que el
contenido de lo expresado a través de ellos no refleje los intereses partidistas de los
gobernantes de turno. Igualmente, la necesidad de contrarrestar los efectos negati-
vos de la comercializacion para la esfera publica debe llevar al desarrollo de una
politica institucional que utilice los resortes financieros (mediante subvenciones y
ayudas a grupos minoritarios que quieran ejercer su libertad de expresion, por ejem-
plo), culturales (promocionando programas especificos de reconocidos valores
morales y estéticos) y educativos (tendentes a educar a la audiencia en el uso y con-
sumo de los medios) para diversificar la demanda y elevar su nivel de exigencias, y,
en definitiva, para hacer que la libertad de expresién siga siendo fiel a las finalida-
des politicas que llevaron a su proteccion privilegiada desde la época de la
Nustracion.
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LOS DERECHOS SOCIALES

Benito de Castro Cid
Catedrdtico de Filosofia del Derecho
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La voz derechos sociales abre la puerta de la reflexién a un amplio y variado
horizonte de cuestiones dificiles. Sin embargo, el espacio asignado a esta nota sélo
permite una referencia muy sintética a algunas de esas cuestiones, por lo que limi-
taré, mi exposiciéon a estos cinco puntos representativos: 1. Denominacién; 2.
Historia; 3. Delimitacion conceptual; 4. Naturaleza juridica; 5. Posibilidades de rea-
lizacién.

DENOMINACION

Cuando se intenta llegar a un cierto conocimiento fundamentado de lo que
son y significan en la actualidad los derechos sociales es necesario comenzar por la
identificacién del objeto o realidad que ese nombre designa. ;Cudles son los dere-
chos a los que se esta haciendo referencia cuando se utiliza la expresién "derechos
sociales"?

Para averiguarlo, puede recurrirse a estas cuatro vias complementarias de
determinacién: la denominaciéon o denominaciones con que suelen ser designados
(), el contexto histérico de su nacimiento (b), sus rasgos diferenciales mas acusados
(c) y la enumeracién individualizada (d).

a) Hasta el momento, la designacién de este grupo de derechos viene reali-
zandose mediante alguno de estos tres nombres: "derechos sociales", "derechos eco-
némicos y sociales" y "derechos econémicos, sociales y culturales".

El término derechos sociales es sin duda el preferido de la doctrina, siendo asu-
mido también ocasionalmente por algunos documentos de reconocimiento (por
ejemplo, por la Carta Social Europea de 1961, en su tinica referencia genérica a estos
derechos dentro del PreAmbulo). Pero esa preferencia no ha impedido que muchos
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estudiosos de la materia sigan utilizando también con frecuencia el nombre derechos
econdmicos y sociales o el de derechos econdémicos, sociales y culturales. Por otra parte, este
ultimo ha logrado un predominio casi absoluto dentro del campo de la positivacion
juridiconormativa, gracias al ejemplo de la Declaracién Universal de 1948 (art. 22),
los Pactos Internacionales de 1966, en especial el de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, o la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (capitulo III de
su Parte I). Asi que, desde la perspectiva del nombre, parece razonable concluir que
cualquiera de las tres denominaciones constituye una buena clave de acceso a la
identificacién de este grupo de derechos. La concurrencia de las tres contribuye, no
obstante, a una localizacién més rapida y a una identificacién méas completa. Por
eso, manteniéndonos en el nivel puramente semantico, podemos afirmar que son
derechos sociales todos aquéllos que son designados también con los nombres dere-
chos econdémicos y sociales o derechos econdmicos, sociales y culturales.

b) Atendiendo al contexto histérico de su nacimiento, se suele identificar a los
derechos sociales como aquéllos que comenzaron a ser incorporados a los textos
constitucionales tras producirse la crisis de los civiles y politicos. En consecuencia,
entendiendo que estos ultimos son los "derechos de la primera generacion”, aqué-
llos son definidos como "los derechos de la segunda generacién". Pero esta conclu-
sion (aunque tiene un considerable apoyo en la propia historia de la positivacion de
los derechos) debe ser doblemente matizada. En primer lugar, porque no puede
ignorarse que la preocupacién por algunos de los problemas que vinieron a resolver
los nuevos derechos estuvo ya presente en los momentos iniciales de la historia de
los derechos humanos. Y, en segundo lugar, porque varios de los derechos incorpo-
rados al reconocimiento constitucional durante esta segunda fase muestran una pro-
funda coincidencia estructural y funcional con los viejos derechos civiles y politicos
(por lo que podria resultar poco coherente enclaustrarlos en un grupo o "genera-
cién" distinta).

c¢) Suelen ser identificados también los derechos sociales mediante la referen-
cia a alguna de las notas o caracteres que han marcado su existencia, bien en el
ambito de los rasgos externos, bien en el de los rasgos internos. Asi, el itinerario de
los rasgos externos recoge como caracteres identificadores de estos derechos el
momento de su nacimiento (siglo XIX) o la identidad de los titulares de los mismos
(trabajadores y grupos humanos). Y, a su vez, el itinerario de los rasgos internos dis-
curre por la consideracién del contenido (econémico y asistencial), de la posicién en
que coloca a los titulares (crédito frente a la sociedad y el Estado) y del principio o
valor fundamentador (la igualdad). Pero ambos itinerarios conducen a resultados
parcialmente contradictorios con el sentido propio de cada uno de los derechos.

d) Puede seguirse, finalmente, en el proceso de identificacion de los derechos
sociales, el camino de la enumeracion individualizada, a pesar del evidente riesgo
de provisionalidad que esta via comporta. Y, asi, siguiendo el rastro de la
Declaracién Universal (1948), de la Carta Social Europea (1961), y del Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966), puede establecerse que
el grupo de los derechos sociales estd formado prioritariamente por los siguientes
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derechos: a la huelga, a sindicarse, a la seguridad social, a la proteccién de la salud,
a un salario adecuado y conveniente, a igual salario por trabajo igual, al descanso,
a vacaciones retribuidas, al trabajo y a la libre eleccién del mismo, a la seguridad e
higiene en el trabajo, a proteccién contra el desempleo, a negociacién colectiva, a la
gratuidad de la educacién primaria, a la igualdad de oportunidades educativas, a la
formacién y orientacién profesional, a emplear el propio idioma, a la libre investi-
gacion, a participar en la vida cultural, cientifica y artistica, a una mejora continua
de las condiciones de existencia o a disfrutar de servicios sociales adecuados.

HISTORIA

Resulta patente que la historia del nacimiento y progresivo desarrollo de los
derechos sociales se ha escrito en dos dmbitos muy estrechamente relacionados: el
de la doctrina juridicopolitica y el de la incorporacion a los ordenamientos juridicos
(estatales o supraestatales).

Dentro del primero, influyé sobre todo la profunda transformacién de los
principios que venian determinando la filosofia politica desde las revoluciones libe-
rales de las postrimerias del siglo XVIIL La grave crisis interna del modelo liberal
del Estado de Derecho transformé radicalmente la clave de interpretacién de las
funciones que corresponde desempenar a la organizacion estatal dentro de los sis-
temas de relaciones sociales. Y, por este camino, la doctrina fue tomando conciencia
de la necesidad de que el Estado abandonase su propia neutralidad social para
intervenir de forma positiva en la lucha por el disfrute general e igualitario de los
derechos fundamentales tradicionales y por la conquista de nuevas cotas de bienes-
tar por parte de todos los ciudadanos.

Asi, los derechos sociales, como derechos surgidos en el sistema de relaciones
caracteristico de la civilizacién industrial avanzada, fueron asumiendo el peculiar
destino tedrico y practico de ayudar a los individuos a liberarse de la inferioridad
real en que les iba colocando esa misma civilizacién y a conseguir una auténtica y
efectiva igualdad real, contribuyendo a la transformacién de la idea que se tenia
sobre la funcién de los derechos fundamentales dentro de la organizacién de las
relaciones individuo-Estado.

El desencanto por la impotencia de la simple autonomia individual, junto con
la toma de conciencia de la necesidad de luchar por la conquista de una igualdad
cada vez mayor y maés real, fue, pues, uno de los principales factores que contribu-
yeron a transformar las actitudes doctrinales en el sentido de entender que el ejerci-
cio de los derechos "tradicionales" debia experimentar una progresiva socializacién
y que resultaba imprescindible abrir paso a unos derechos de nueva configuracion.

A su vez, dentro de la linea de reconocimiento en los ordenamientos juridi-
cos, la evolucién histérica da pie a lecturas contrapuestas, de modo que la propia
determinacién del momento en que puede considerarse realizada la incorporacién
de los derechos sociales a los textos juridicos positivos ha desembocado en tres
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fechas diferentes (ultima década del siglo XVIII, mitad del siglo XIX y segunda
década del siglo XX) que merece la pena considerar.

Parece, en primer lugar, justificada la afirmacién de que la formulacion mas
antigua de los derechos sociales se encuentra ya en la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano que fue incluida en el proyecto de Constitucién repu-
blicana de 24 de Junio de 1793. En efecto, esa Constitucién incorporaba (a través de
los articulos 17, 21 y 22) varios principios de signo marcadamente econémico o
social, de modo que puede entenderse que en estas referencias, no sélo estd pre-
sente una intensa preocupacion social, sino que estan también ya nuclearmente con-
tenidos derechos tan representativos como el derecho al trabajo, el derecho a la asis-
tencia ptblica y el derecho a la educacion.

Sin embargo, desde otra forma distinta de valorar la historia, se ha expuesto
también la tesis de que la aparicién de los derechos sociales debe situarse en el siglo
XIX, destacando como fecha decisiva el afio 1848. Este afio presencid, en efecto, la
violenta eclosién, no sélo de proyectos més o menos tedricos (como el aprobado por
la Asamblea Nacional Constituyente de Frankfurt, reunida en la iglesia de San
Pablo), sino también de un importante texto constitucional (la Constitucién france-
sa de la Segunda Repiblica), que, aprobado el 4 de noviembre bajo la presién de las
revueltas obreras, estuvo en vigor hasta el 1 de diciembre de 1851.

Pero ha de reconocerse, al mismo tiempo, que, si bien no seria del todo exac-
ta la afirmacién de que, antes de la Constituciéon de Weimar, la historia del consti-
tucionalismo social es la historia de un vacio, si parece innegable que, hasta la lle-
gada del siglo XX, no fue posible asistir a la constitucionalizacion formal y expresa
de los derechos sociales. En efecto, la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos o "Constitucién de Querétaro”, de 1917, y la Constitucién del Reich
Aleman o "Constitucién de Weimar", de 1919, son los primeros documentos en que
se formula un reconocimiento explicito, amplio y detallado, a nivel constitucional,
de esos derechos. Y, en esa medida, puede establecerse la tesis de que la atencién de
la legislacién constitucional a los derechos sociales como una realidad peculiarmen-
te diferenciada de los derechos civiles y politicos ha sido una conquista muy recien-
te del siglo XX.

Esta es, por lo demés, la tesis que cuenta en la actualidad con un mayor res-
paldo. Ahora bien, en mi opinién, puede sostenerse también cualquiera de las otras
dos, siempre que se matice adecuadamente el sentido y el alcance que se le preten-
de dar en cada caso. En efecto, si bien es cierto que los derechos sociales no llegaron
a adquirir carta de plena ciudadania constitucional hasta la segunda década del
siglo XX, no lo es menos que estos derechos (0, al menos, los principios organizati-
vos que ellos encarnan) estuvieron ya directamente presentes en algunos textos
constitucionales anteriores (aunque varios de esos textos, es obligado reconocerlo,
no llegaron a entrar en vigor).

Un punto es, sin embargo, indiscutible: la importancia del siglo XX para la
historia del reconocimiento de los derechos sociales ha sido decisiva y unica, tal
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como demuestra la siguiente secuencia de sus momentos estelares: 1917 (Consti-
tucién mexicana), 1919 (Constitucién alemana), 1931 (Constitucién espaiola), 1936
(Constitucién de la URSS), 1948 (Declaracién Universal), 1961 (Carta Social Euro-
pea), 1966 (Pacto Internacional) y 1969 (Convencién Americana).

DELIMITACION CONCEPTUAL

La problematica teérica que plantean los derechos sociales no termina en la
identificacién de la realidad a que se estd haciendo referencia cuando se pronuncia
ese nombre o en la aclaraciéon de su propia historia como categoria juridicopolitica
de la modernidad. Lo mds importante para la teoria de estos derechos es, sin duda,
la determinacién de qué son o en qué consisten, dentro de la categoria general de
los derechos humanos. Es decir, lo mas importante, para el punto de vista tedrico,
es su delimitaciéon conceptual.

Ahora bien, cuando los estudiosos de los derechos sociales han intentado esa
delimitacién, han chocado con notables dificultades. Asi, la pretensiéon de estable-
cerla mediante la identificacion con su rasgo predominante y definitorio ha desem-
bocado en una diversidad de conceptos dificilmente conciliables. Mientras que unos
los definen como los derechos de los trabajadores [1], otros los ven como los dere-
chos colectivos [2], otros como los derechos de contenido econémico [3], otros como
los derechos de crédito (frente a la sociedad y el Estado) [4] y otros como los dere-
chos de igualdad [5]. Y todas estas caracterizaciones tropiezan con alguna contrain-
dicacién importante.

Asi, la definicién de los derechos sociales como derechos propios de la clase
de los trabajadores asalariados [1] obligaria a excluir de este grupo a todos aquellos
derechos que (como el derecho a la asistencia sanitaria o el derecho a la educacion)
son de titularidad universal, correspondiendo, por tanto, a todos los miembros de
la sociedad, no sélo a los trabajadores.

Asu vez, si son definidos como derechos colectivos (o propios de los grupos)
[2], terminan convirtiéndose en una categoria cientifica practicamente vacia, puesto
que, en su gran mayoria, los derechos sociales, al igual que los civiles y politicos, tie-
nen como titular inmediato a cada miembro del grupo en cuanto individuo, no al
grupo en cuanto tal.

Del mismo modo, si se les identifica como derechos de contenido econémico
[3], se puede producir la paradoja de que no podrian ser considerados como "socia-
les" el derecho de huelga, el derecho a un medio ambiente sano, el derecho a sindi-
carse o el derecho a la educacién, mientras que si deberian serlo otros que, en su
genuino sentido original, contradicen directamente su sentido originario (como el
derecho de propiedad o el derecho de libertad de comercio y de empresa).

Y, si son definidos como posibilidades o poderes de exigir del Estado deter-
minadas prestaciones positivas [4], habria que dejar fuera de sus fronteras a dere-
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chos tan significados en la historia de los derechos sociales como los ya menciona-
dos derecho a sindicarse o derecho de huelga.

Finalmente, tampoco parece admisible la identificacién de los derechos socia-
les como "los derechos de igualdad" [5]. Al menos, por dos razones. En primer lugar,
porque la mayoria de los llamados derechos sociales se orientan prioritariamente
hacia la garantia de los intereses vitales basicos vinculados a la propia subsistencia
individual, afectando sélo de manera tangencial a la igualacién de las condiciones
de vida. En segundo lugar, porque la atribucién exclusiva de la lucha por la igual-
dad a los derechos sociales conduciria a una flagrante deformacién histérica, ya que
la influencia del principio de la igualdad en el proceso de reconocimiento de los
derechos humanos no ha sido exclusiva de la fase de superacién de las libertades
individuales, sino que estuvo presente ya (como se ha visto) en la propia etapa ini-
cial de la revolucién francesa.

Asi pues, la delimitacién conceptual de los derechos sociales tendra que sal-
tar por encima de las connotaciones restrictivas que tiene la referencia a cada uno de
los rasgos que han sido o son considerados predominantes y definitorios, pero, muy
probablemente, sin prescindir de ellos, porque tales rasgos forman parte en alguna
medida de la estructura pluridimensional de los derechos sociales. En efecto, puede
comprobarse, por ejemplo, cémo muchos de esos derechos tienen un manifiesto
contenido econémico, del mismo modo que otros muchos colocan al sujeto titular
en posicion de poder exigir algtin tipo de intervencién activa del Estado. Pero puede
comprobarse también que, fuera del grupo de los derechos sociales, existen dere-
chos fundamentales que tienen un contenido econémico o que implican la inter-
vencién activa de la organizacion estatal. En consecuencia, sin prescindir totalmen-
te de la aportacién clarificadora de los diversos rasgos aislados, es preciso buscar la
delimitacién conceptual de los derechos sociales en la profundidad de su propio
modo de ser (o naturaleza).

NATURALEZA JURIDICA

Hay dos preguntas que resumen adecuadamente el problema teérico de la
naturaleza juridica de los derechos sociales: ;son o no son derechos en sentido fuer-
te?, ;retnen los caracteres esenciales de los derechos humanos propiamente dichos?

Ante la primera pregunta, la doctrina especializada ha formulado tres dife-
rentes respuestas. Asi, [1] se ha afirmado que las disposiciones juridicas relativas al
reconocimiento de los llamados "derechos sociales" no han llegado a tener casi
nunca el caracter de verdaderas normas, manteniéndose, por el contrario, en su
inmensa mayoria en el nivel de los simples "principios programaéticos". Consecuen-
temente, los propios derechos sociales no pueden ser considerados tampoco como
verdaderos derechos, ya que ni otorgan genuinos poderes juridicos a sus titulares ni
son, por tanto, jurisdiccionalmente defendibles.



Diccionario Critico de los Derechos Huianos 281

Pero se ha sostenido también [2] que las disposiciones (intraestatales o
supraestatales) en que son reconocidos estos derechos son con frecuencia verdade-
ras normas juridicas dotadas de aplicabilidad directa. Asi pues, los derechos pro-
clamados en esas disposiciones poseen la mayor parte de los elementos estructura-
les de los derechos subjetivos, siendo casi siempre derechos en sentido fuerte.

Parece, por otra parte, segtin opinan otros muchos autores, [3] que seria
arriesgado adoptar incondicionalmente alguna de las dos posiciones anteriores. En
efecto, existen varias razones que avalan y/o contradicen la plausibilidad de la tesis
negadora y de la tesis afirmativa. Por un lado, nos encontramos con que algunos
derechos sociales han sido proclamados y regulados ya por los correspondientes
ordenamientos juridicos de tal modo que son juridicamente eficaces, por ser juris-
diccionalmente defendibles. Asi, el derecho de sindicacién, el derecho de huelga, el
derecho al descanso en el trabajo, el derecho a vacaciones retribuidas o el derecho a
la educacién. Pero, al mismo tiempo, hay otros derechos sociales que no han alcan-
zado todavia esa deseable posicién, de suerte que resulta obligado reconocer que
tales derechos estan atin en la fase de simples pretensiones (para los ciudadanos) y
de meros objetivos politicos (para el Estado o las organizaciones supraestatales).

Asi pues, la propia situacién real de los derechos y de las correspondientes
normas de reconocimiento en los respectivos ordenamientos juridicos empujan
hacia la aceptacién de la tesis de que no cabe una tinica respuesta uniforme, sino que
es imprescindible llegar a planteamientos diferenciados. Y, asi, es relativamente fre-
cuente que los autores maticen sus conclusiones en el sentido de que algunos de los
derechos sociales (y algunas de las disposiciones que reconocen/proclaman esos
derechos) si retinen los rasgos que permiten afirmar su caracter plena y simple-
mente juridico, mientras que otros y otras estdn atin lejos de poseerlos.

Del mismo modo, ante la pregunta acerca de si los derechos sociales retinen
o no los caracteres esenciales de los "derechos humanos" propiamente dichos, la
doctrina se ha polarizado en dos respuestas antagénicas: la afirmativa y la negativa.

La doctrina afirmativa entiende que estos derechos son derechos humanos
con el mismo fundamento y en el mismo sentido profundo en que lo son los civiles
y politicos, puesto que ambos grupos de derechos tienen su radicacién en la digni-
dad humana y estan llamados a actuar como mecanismos de satisfaccion de las exi-
gencias de esa dignidad dentro de la organizacién social. De ahi que tropiecen con
similares dificultades en su proceso de realizacién, por lo que en ambos supuestos
resulta imprescindible que los Estados y las organizaciones supraestatales adopten
medidas efectivas encaminadas a su proteccion. Y las varias diferencias que existen
entre ambos grupos de derechos, al ser achacables al simple desfase generacional,
han de ser consideradas como irrelevantes y radicalmente pasajeras.

Por contra, la posicién negadora argumenta que los derechos incluidos en
este grupo no poseen los elementos bésicos de los derechos humanos propiamente
dichos. En primer lugar, porque se le reconocen a los individuos, no en su calidad
de hombres, sino en cuanto seres situados en unas determinadas circunstancias exis-
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tenciales dentro de la comunidad politica, careciendo, por tanto, de la universalidad
constitutiva a todos los derechos humanos propiamente dichos. En segundo lugar,
porque no pueden ser entendidos tampoco como exigencias que brotan directa-
mente de la profundidad de la naturaleza humana, sino sélo como simples aspira-
ciones o deseos razonables de los ciudadanos en orden a la consecucién de cotas
cada vez mds elevadas de autorealizacién y felicidad. Y, en esa medida, la organi-
zacién social no deberd ni podrd asumirlos como condicionamientos inexcusables;
solo estara obligada a tomarlos en consideracion como meros principios orientado-
res de sus actuaciones, dentro del marco de posibilidades reales que determinen en
cada caso factores tan aleatorios como la disponibilidad de recursos, el desarrollo
cientifico y técnico o la colaboracién internacional. Incluso llega a afirmarse en oca-
siones que ni siquiera es posible que los derechos sociales lleguen a tener el genui-
no caracter de derechos humanos, puesto que resulta a menudo inviable conciliar su
existencia con la de otros varios derechos ya consolidados que tienen su raiz en el
principio esencial de la libertad.

Paralelamente, dada la inoperancia generalizada de las disposiciones (tanto
estatales como supraestatales) relativas al reconocimiento de los derechos sociales,
se concluye que tales disposiciones no llegan a ser casi nunca verdaderas normas
juridicas aplicables, sino simples "principios programaticos" con eficacia éticopoliti-
ca meramente directiva.

En todo caso, no puede olvidarse que el rasgo definitorio de los derechos
sociales en cuanto derechos humanos es la autonomia de su validez respecto del
reconocimiento que de ellos han hecho los documentos histdricos. Antes y después
de cualquier reconocimiento por parte de las legislaciones positivas, estos derechos
han de ser entendidos como posibilidades de accién que corresponden a los sujetos
humanos por el simple titulo de su modo de ser humano. En efecto, en su sentido
mads propio, los derechos sociales (al igual que los derechos civiles y politicos) no
son las posiciones juridicas histéricamente consolidadas, ni las disposiciones con-
cretas que plasman su recepcion en los ordenamientos juridicos, sino aquellas exi-
gencias o aspiraciones de los individuos, en su calidad de hombres que viven en
sociedad, que se imponen a la razén como atribuciones que no pueden faltar en nin-
gun ordenamiento juridico. La peculiar validez o fuerza que les corresponde en
cuanto derechos bésicos que la organizacién social debe a los sujetos proviene de su
dimensi6n ideal, reside en esa dimensién ideal y es anterior a su hipotético (aunque
debido) reconocimiento por los ordenamientos juridicos histéricos.

Y, consecuentemente, aunque es exigible que los derechos sociales lleguen a
ser siempre derechos dentro de los cauces de institucionalizacién juridica de los
ordenamientos positivos, este aspecto no es el decisivo para fijar el alcance de su
propia naturaleza, puesto que el vigor y eficacia que tienen atribuidos no les corres-
ponden por reunir de hecho los rasgos técnicos caracteristicos de los "derechos sub-
jetivos", sino por ser "derechos humanos".
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POSIBILIDADES DE REALIZACION

Dentro de la amplia problematica que los derechos sociales plantean en la
actualidad a Ia teoria general de los derechos humanos, el aspecto que mayor inte-
rés y preocupacién despierta es sin duda el de las dificultades con que tropieza su
disfrute real por parte de los ciudadanos, debido a su limitada ejercitabilidad juri-
dica y a su directa dependencia de los recursos econémicos disponibles.

En su dimensién estrictamente juridica, la debilidad de los derechos sociales
es notoria, tanto en el dmbito del orden juridico supraestatal como en el de los orde-
namientos juridicos estatales.

Asi, dentro del primero, es obligado reconocer que existe un grave déficit de
respaldo institucional. En efecto, a pesar de que tales derechos han sido reconocidos
desde hace tiempo mediante solemnes proclamaciones formales, ni siquiera han
logrado todavia el débil respaldo de los mecanismos de proteccién jurisdiccional
que amparan el ejercicio de los derechos civiles y politicos.

Y, dentro del segundo, la posicién de los derechos sociales se mantiene atin en
un estado muy precario de consolidacion. Por una parte, porque persisten las reti-
cencias a incluir su proclamacion dentro del articulado relativo a los derechos o
libertades fundamentales. Por otra, porque se les escamotea casi siempre la corres-
pondiente proteccién jurisdiccional. Asi, puede comprobarse cémo en ocasiones
tales derechos han sido excluidos de los textos constitucionales o bien han sido
sometidos a un tratamiento claramente devaluador.

Asu vez, la directa dependencia de la disponibilidad de recursos econémicos
hace que el disfrute efectivo de los derechos sociales se presente como un objetivo
dificilmente alcanzable. Se ha llegado a un punto en que, tras la toma de conciencia
de que, si no existe una organizacion social y econémica capaz de posibilitar su efec-
tividad, el reconocimiento estatal o internacional de los derechos sociales actua en
el vacio, se estd aceptando ya como un mal inevitable la imposibilidad de que esa
efectividad se vea libre a corto plazo de los grandes obstaculos que la bloquean en
la actualidad. Entre ellos, el imparable crecimiento de las necesidades, la galopante
escasez de recursos y la creciente impotencia de la accién estatal.

En efecto, las ingentes dificultades con que se han venido encontrando tradi-
cionalmente los Estados en relacién con la cobertura de las necesidades amparadas
por los derechos sociales estdn siendo agravadas en la actualidad por las nuevas cir-
cunstancias de deflacién econémica, explosién del desempleo y envejecimiento de
las poblaciones. Y, por otra parte, la propia capacidad de maniobra de los Estados
estd siendo reducida incesantemente por los procesos de globalizacién, de tal modo
que la mayoria de los factores que condicionan la realizacion efectiva de los dere-
chos sociales sigue una dindmica controlada por centros de decisiéon independientes
del propio Estado. ;Qué pueden hacer los Estados cuando el crecimiento econémi-
co sostenido, la previsibilidad de los mercados financieros, la estabilidad de precios,
las posibilidades de ocupacién, la normalidad del comercio internacional, la dispo-
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nibilidad de materias primas, el desarrollo tecnoldgico, etc., dependen casi siempre
de fuerzas o poderes (nacionales o transnacionales) que escapan casi totalmente a su
control?

Consecuentemente, en cuanto afecta a las posibilidades de realizacion de los
derechos sociales, estd cundiendo el desanimo hasta el punto de que muchos estu-
diosos hayan comenzado a hablar ya abiertamente de ciertas soluciones que no son
tales, sino descarnado desmantelamiento de los derechos sociales. Asi, la tesis de
que no deben ser tratados en ningin caso como verdaderos derechos o las pro-
puestas de recortar el niimero de prestaciones, rebajar el nivel de cobertura o redu-
cir el nimero de beneficiarios titulares.

Ahora bien, dado que estas “soluciones” son manifiestamente indeseables, la
unica salida que le queda al ideario de los derechos sociales es agarrarse desespera-
damente a la fe ética y politica en tales derechos para, desde ahi, luchar por su pro-
gresiva realizacién social. Y, para ello, nada mejor que promover una constante y
sincera colaboracién internacional, a fin de asegurar la disponibilidad generalizada
de todos aquellos recursos econémicos que resulten indispensables para el disfrute
de los derechos.
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LOS DERECHOS ECOLOGICOS

Fernando Leén Jiménez
Juez de Primera Instancia
Juzgado de Baena (Espafia)

La consagracién del derecho al medio ambiente supone el reconocimiento
juridico explicito de la necesidad humana radical de un entorno natural saludable y
equilibrado para el mantenimiento de la supervivencia humana en condiciones de
dignidad. Es explicito porque el reconocimiento implicito de la dependencia huma-
na del entorno siempre ha existido, si bien actualmente la amenaza al equilibrio del
medio es tan intensa que ha sido preciso no sélo un reconocimiento expreso, sino el
planteamiento del debate més alld del marco de la ética. Y es esta circunstancia, en
definitiva, que supone un riesgo grave e inminente para la vida humana sobre la
Tierra, la que ha obligado a plantear que la conservacién y restauracién del medio
son necesidades primarias para la sociedad mundial que merecen tutela juridica desde
la “categoria juridica privilegiada” de los derechos humanos.

La ineludible vinculacién del medio a la salud y bienestar humanos determi-
nan que la expresién “derecho al medio ambiente” devenga incorrecta si se utiliza de
forma independiente. Realmente, el reconocimiento del derecho a una realidad fisi-
ca que ya poseemos, e incluso que disponemos en contra de nuestra voluntad misma
en cuanto que nos rodea y se integra con el ser humano como un elemento mas de la
realidad que nos define desde fuera, no tiene sentido: la finalidad de declarar y
garantizar derechos se predica, inevitablemente, de lo que es susceptible de perder-
se 0, en su caso, de no alcanzarse. De ahi, que para usar con propiedad la expresién
sea preciso adjetivarla de alguna manera: derecho a un medio ambiente “salubre”,
“adecuado para la salud”, o como refiere nuestro mismo texto constitucional, “ade-
cuado para el desarrollo de la persona” (art. 45.1 de la Constitucién Espafiola; Pérez
Lufio, 1986, p. 453). El habito doctrinal de utilizar la expresién sin adjetivos nace de
la comodidad y sentido implicito que en si mismo incorpora; si a ello se suma que
suele usarse en un contexto de discusién o exposicién muy concretos, huelga decir
que su significado y alcance quedan perfectamente perfilados sin necesidad de
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extenderse en la expresion. No obstante, algunos autores prefieren usar en cursiva el
término “al” para indicar que a sabiendas se utiliza el término abreviado y en puri-
dad incorrecto; ésta parece la solucién intermedia més acertada, toda vez que com-
bina equilibradamente la comodidad de uso de la expresién y el reconocimiento y
aviso para navegantes de su inexactitud. En la exposicién que sigue abordamos los
perfiles y rasgos mds originales de este derecho dentro del contexto de debate de los
derechos humanos. A la vez, nos detendremos breve y puntualmente en cémo han
sido configurado en el art. 45 C.E. (que consagra el derecho al ambiente) cada uno de
estos rasgos, y qué sentido tienen desde una perspectiva ecologista. Con ello podre-
mos adivinar no sélo la esencia y fundamento axiolégico de este derecho, sino tam-
bién la proyecciéon que ha encontrado en nuestra Constitucion, conocimiento que
puede redundar en la aplicacién practica del mismo.

El rasgo mas original de este derecho humano es que trata de incorporar al
Planeta como factor relevante dentro del contexto de debate de los derechos huma-
nos, y como vértice que ejerce contrapeso frente a la visién radicalmente antropo-
céntrica inherente a cualquier planteamiento clésico sobre los derechos humanos.
En este sentido, el nuevo significado que este derecho humano trata de incorporar
al “ntcleo seméntico duro” de los derechos humanos puede sintetizarse en la idea
de que “el Planeta es un ser que se autorregula segin sus propias-leyes naturales, y
sus reglas de funcionamiento tienen prioridad sobre las humanas, de tal manera que
si el hombre no cumple con las reglas del Planeta sera eliminado: la ética pura del
Planeta es la de las leyes de la bioquimica” (Lovelock, 1992, p. 175). No es tanto que
el hombre pueda acabar con su actitud con cualquier género de equilibrio planeta-
rio, sino con aquél equilibrio imprescindible para garantizar condiciones de vida
humana suficientes. Es dentro de este entendimiento donde hay que considerar al
Planeta como un factor que merece una consideracién central dentro de cualquier
planteamiento o construccién sobre los derechos humanos en general, o respecto al
derecho humano al ambiente en particular, y que obliga a considerar que la necesi-
dad de proteccién del equilibrio planetario no es més que una denominacién pecu-
liar y particularizada de la necesidad humana de supervivencia. De esta forma, tute-
lar el Planeta es la mejor manera de tutelar a los seres humanos, circunstancia que
convierte en irrelevante el debate sobre los derechos del Planeta, ya que de una u
otra manera (esto es: por fuerza) éstos deben ser tutelados para garantizar la vida
del hombre como especie que no sobrevive sin el entorno. Decir que el Planeta tiene
tal o cual derecho es una manera, otra mas, de afirmar que tenemos ese mismo dere-
cho, sea cual sea la formulaci6n lingiiistica en la que se concrete.

Este entendimiento se proyecta inicialmente sobre una imprescindible reformu-
lacién de las bases de la teoria democrética moderna. Dentro del conjunto de valores
que conforman un concepto minimo de democracia, es necesario incluir en un lugar
privilegiado la prohibicién de atentar, aunque se respeten las reglas democréticas basi-
cas, contra la naturaleza de una manera tan firme que comprometa la supervivencia
humana sobre la Tierra. Esta regla se alza como un limite material a la regla formal de
legitimacién de decisiones por el simple juego de las mayorias. Asi, cualquier decisién
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que pueda comprometer las bases bioldgicas que sustentan la vida humana debe con-
siderarse no sélo antiecolégica sino antidemocritica (Serrano Moreno, 1993).

Igualmente, es inherente a cualquier reflexién sobre el derecho humano al
ambiente el de redefinir las relaciones entre economia y ecologia. Asi, nuestro
mismo texto constitucional establece que “los poderes ptiblicos velaran por la utili-
zacion racional de los recursos naturales” (art. 45.2 C.E.), utilizacién que se desple-
garé en sus mas rotundos efectos dentro de una estructura econémica concreta, que
viene definida por unas reglas y metas determinadas. Desde un entendimiento del
derecho humano al ambiente pacifico y comtiinmente admitido por los diferentes
sectores de doctrina ecologista que han analizado el problema desde este prisma
juridico, se admite que estas relaciones deben redefinirse a la luz del concepto de
desarrollo sostenible (Riechmann, 1994, pp. 11-35).

El principio de sostenibilidad es la férmula juridica en la que se concreta el con-
tenido de este concepto de cardcter marcadamente ecolégico. Este principio, com-
ponente nuclear de cualquier contenido minimo del derecho humano al medio
ambiente, gravita sobre dos conceptos de suyo amplios e interpretables desde mul-
tiples perspectivas.

Por una parte, la idea de desarrollo. Desde el paradigma ecoldgico, desarro-
Ilarse no es solamente crecer econdmicamente. Indudablemente, es indispensable gozar
de un minimo econémico existencial que permita una vida digna. Pero una vez
satisfechos los niveles vitales minimos, hay que evitar la ilusiéon de crecer sin limite,
que se traduce en saqueos ambientales insostenibles y agresiones indirectas sobre el
mismo ser personal (Roszak, 1985, p. 84).

Es imprescindible afirmar que todo desarrollo debe ser humano. Ello implica
una concepcién equilibrada del consumo, que debe ser selectivo y suficiente pero no
superfluo o derrochador, favorecedor de la “calidad de vida” y la autorrealizacién
personal por encima del mero “nivel de vida” (Martin Mateo, 1991, pp. 1446-1449).
Este criterio, al menos formalmente, es el acogido por nuestra Constitucién, que
establece la idea de “calidad de vida” humana como criterio orientador para la uti-
lizacion de los recursos naturales y la proteccién del medio (art. 45.2 C.E.).

Por otra parte, la idea de sostenibilidad. La sostenibilidad stricto sensu puede
destilarse en un postulado ético-politico elemental: la economia es un subsistema de la
ecologia y debe subordinarse a sus leyes y a las reglas de funcionamiento del ecosistema. De
esta manera, la ciencia ecolégica cumplird la funcién moral y politica de indicar los
limites naturales mdximos que el desarrollo no debe rebasar, y apuntard las reglas pre-
cisas que conforman la légica del mundo natural a la que debe someterse la activi-
dad econémica humana (Schumacher, 1994, pp. 33-40).

La “racionalidad ambiental” proclamada en este precepto constitucional debe
incluir ain un rasgo més. Este no es otro que la acopcién de la visién totalizadora,
integral e interdependiente como el rasgo metodolégico esencial que hay que tras-
ladar desde la ecologia a la ciencia juridica y politica. Asi, la politica y el derecho
deberan tener siempre presente la variable ambiental aunque aparentemente no
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quede implicada de forma directa en algunos contextos de accién. Los datos prove-
nientes de la ecologia y las ciencias en general seran parte del contenido del derecho
al ambiente, e incluso parte esencial del mismo; y estos datos inevitablemente son
el resultado final de una metodologia que incluye como eje central la vision inter-
dependiente de todos los sistemas naturales terrestres y, a mayores, de todas las rea-
lidades y ciencias, sean naturales o sociales (Odum, 1980). Este nuevo entendi-
miento obliga, de suyo, a que el tratamiento de los problemas ambientales 1o pueda
ser unidimensional: no puede ser objeto de tratamiento de una tinica ciencia o, en el
contexto de accién juridico, de una rama especializada del derecho. Lo realmente
necesario es que las disciplinas y normas juridicas de cualquier clase incluyan entre
sus fundamentos la variable ecologista como una piedra angular. La asimilacién de este
postulado nos llevaria paradéjicamente a la desaparicién del Derecho Ambiental como
tal (que es el encargado de desarrollar infraconstitucionalmente el contenido del
derecho al ambiente), y ello por asimilacién de sus contenidos en las diferentes
ramas del Derecho: “Para entonces -ha escrito el profesor Rodriguez Ramos- el art.
45 de la Constitucién podria también ser absorbido por una nueva versién del art. 1.1.
que rezara asi: Espafa se constituye en un Estado social, democratico y ambiental de
Derecho” (Rodriguez Ramos, 1995, p. 78).

La expresion juridica “indispensable solidaridad colectiva”, recogida en el segun-
do punto del art. 45 C.E, debe interpretarse en el sentido de que sin la colaboracion
de cada ser humano no sera posible solucionar el grave problema ecolégico actual ni
superar las radicales desigualdades sociales y el hambre de millones de personas en
todo el Planeta. No es suficiente, por tanto, una estructura juridica de proteccién de
este derecho humano; es preciso acudir a imperativos éticos de comun aceptacion
para que la conservacién del medio devenga en realidad vigente. En el actual con-
texto social y valorativo, esta colaboracién colectiva exige un hondo cambio perso-
nal. Principalmente, hay que sustituir los fines radicalmente consumistas y profun-
damente egoistas inherentes al sistema de mercado, por un paradigma de austeri-
dad y fraternidad.

Dentro de este contexto, no puede eludirse la existencia de una responsabili-
dad ética cualificada de la comunidad cientifica. Esta dispone de los conocimientos y
herramientas necesarios para acercarnos a un fin catastréfico o, por contra, colabo-
rar con la recuperacién ambiental (Ruiz de la Pefia, 1985, p. 127). Los cientificos
deberian elaborar o incluir cldusulas en sus cédigos deontolégicos que prohiban el
uso de sus conocimientos si tienen constancia de que se destinaran a proyectos que
de alguna forma se traducirdn en dafos ecoldgicos graves. Entre los cientificos, es
imprescindible que los ecdlogos jueguen un papel destacado. Deben cumplir una
funcién activa en la promocion de las actitudes ecologistas; su faceta cientifica y la
politico-protectora deben confundirse, colaborando con datos cientificos a apoyar
las ideas ecologistas (Ashby, 1981, p. 184).

No es posible que desaparezca la crisis ecolégica actual si antes no se ha supe-
rado el problema de la pobreza generalizada que sufren multitud de naciones del
Planeta. En estos paises es inevitable que se esquilmen los recursos naturales: por
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una parte, la precariedad vital y la necesidad inmediata de medios de superviven-
cia les obligan a consumir cualquier cosa que les permita subsistir, aunque sean
recursos naturales no renovables; por otra parte, tampoco es extrafio que estas mate-
rias primas que constituyen sus tesoros naturales sean el tinico instrumento de cam-
bio vélido con los paises industrializados que les permite obtener alguna rentabili-
dad. Asimismo, y como complemento necesario de esta vision, en el marco de la
ayuda a estos paises pobres no debe tolerarse la subordinacién del derecho al desarro-
llo de los pueblos pobres a los intereses econémicos de los paises que prestan la
“ayuda”. Lo contrario debe considerarse inmoral y antiecolégico. Inmoral porque es
abiertamente inhumano, al multiplicar la pobreza que pretende corregir. Y antiecold-
gico, porque al dirigir a los paises subdesarrollados hacia una més intensa pobreza,
éstos se ven obligados a depredar con mas intensidad los recursos naturales para
poder seguir subsistiendo (Schneider, 1995).

Igualmente, es obligado prestar una atencién especial dentro del marco de la
solidaridad con estas naciones a la ayuda tecnoldgica suministrada para superar la
pobreza. De ninguna manera ésta pueda ser una tecnologia intensiva en capital y
baja en mano de obra, que incorpore tecnologia avanzada y exija conocimientos
superiores para su uso productivo. Hay que recurrir a la denominada tecnologia
intermedia. Este género de ayuda tecnoldgica favorece el crecimiento econémico
necesario para superar la pobreza, es accesible a todos, no excluye el trabajo huma-
no, no es un producto culturalmente uniforme ni marginador de la cultura y ecol6-
gicamente es impecable. No agrede al entorno porque simplemente no puede hacer-
lo: al precisar de éste e integrarse con el mismo para su propio desenvolvimiento, se
une con él de una manera integralmente ecolégica. Es, en definitiva, la inica que
puede colaborar en la superacion de la crisis econémica de los paises subdesarro-
llados sin situar en jaque su equilibrio ecolégico (Schumacher, 1994, pp. 170-181).

El art. 45 C.E. dedica de manera exclusiva su tltimo apartado a la proclama-
cién del deber del Estado de establecer un sistema legal de sanciones penales y
administrativas, asi como de resarcimiento de dafios, para los que violen los dere-
chos proclamados en los apartados anteriores del mismo precepto, que construyen
constitucionalmente el contenido del derecho al ambiente. Es imprescindible asimi-
lar la idea de que el Derecho, especialmente en su faceta represora, “no tiene capaci-
dad bastante para solucionar por si mismo la crisis ambiental, siendo este mandato
mas bien el fruto de la presion ecologista de la época de redaccién del texto consti-
tucional que una aportacién original y necesaria” (Alzaga, 1978, p. 226). No obstan-
te, esta rama del Derecho que trata de construir un blindaje legal eficaz en torno al
derecho humano al ambiente, debe cumplir una funcién de colaboracién esencial
para contribuir a combatir atinadamente la crisis ambiental, para lo cual debe incor-
porar algunos cambios en sus esquemas clésicos.

Inicialmente, el moderno Derecho Ambiental debe dar cabida al principio de
preferencia de la prevencién. Este principio impone la obligacién de crear instrumen-
tos juridicos y econémicos efectivos que corrijan los posibles riesgos antes de que se
traduzcan en dafio ambiental, entre los cuales encontraran un lugar privilegiado las
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ofertas de incentivos fiscales y financieros a los potenciales agentes contaminantes
(Domingo, 1991, p. 6). Y esta prioridad preventiva debe tener una proyecciéon no
so6lo presente, sino futura. Asi, es necesario asumir el principio in dubio pro natura,
que exige “la renuncia a los proyectos sobre los que existen dudas razonables de via-
bilidad ambiental” (Salvia, 1993, p. 66).

Por otra parte, tampoco hay que obviar la eficacia preventiva general y espe-
cial del derecho sancionador. Desde este area legal, es fundamental el manteni-
miento de sanciones que, dentro de la proporcionalidad que debe ser inherente a
toda norma penal, sean elevadas, tanto si se trata de sanciones de naturaleza pecu-
niaria como privativas de libertad.

En el ambito de la responsabilidad civil es preciso acometer algunas revisiones
para atender a las necesidades de proteccion de este derecho humano. Es obligado
subrayar la importancia dentro de este contexto de la idea de reparacion de los dafios
ambientales imprudentemente causados, que generalmente queda soslayada en
beneficio de los aspectos meramente indemnizatorios. Es preciso adoptar la regla
general de responsabilidad civil objetiva de las empresas potencialmente contaminan-
tes, siendo ésta una exigencia urgente en aquellos supuestos en los que el riesgo
potencial es muy intenso y el posible dafio muy grave. Esta nueva regla se traduci-
ria en la necesidad de constituir seguros ambientales para las empresas mas impor-
tantes y con un mayor riesgo de generar un intenso dafio ambiental. Esta no es una
regla preventiva en sentido estricto, pero obliga a la entidad aseguradora a exigir al
asegurado el cumplimiento de unos estdndares de seguridad adecuados y, en todo
caso, forma parte del tejido de previsiones serenamente construidas para paliar los
efectos de un posible desastre ambiental (Cabanillas, 1994, p. 153).

Algunos autores incluso han querido trasladar estas ideas sobre la responsa-
bilidad civil al &mbito de la prevencién ambiental antes referido. Asi, por ejemplo,
Agustin Domingo ha avanzado lo que denomina principio de probabilidad suficiente:
los tribunales podrian obligar a una determinada empresa a realizar las reparacio-
nes necesarias para corregir algin punto o elemento de la misma sobre el que exis-
te conviccién suficiente de que puede producir una dafio ambiental (Domingo, 1991,
pp. 17-18). Se trataria, en definitiva, de una suerte de “interdicto de obra ruinosa
ambiental”.

Comprobada la situacién ecolégica actual, es necesario operar cambios fun-
damentales en el &mbito del derecho y la politica, actudndose con flexibilidad y sin
los férreos anclajes dogmaticos que impiden la evolucién del derecho hacia mani-
festaciones totalmente nuevas y eficaces en el tratamiento de la crisis ambiental. Y
esta flexibilidad en los planteamientos juridicos actuales, que facilitan el transito
hacia una nueva forma de derecho mas ecologizada y planetaria, debe hacerse espe-
cialmente patente en el contexto de estudio, configuracién e interpretacion de los
derechos humanos, que deben incorporar el derecho al ambiente como un derecho
que no puede faltar en cualquier catdlogo de derechos humanos: “Los nuevos dere-
chos fundamentales del futuro -ha escrito el profesor Soriano- exigiran nuevos plan-
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teamientos doctrinales y probablemente expresiones y categorias que definan su
propia naturaleza” (Soriano, 1999).



294 Diccionario Critico de los Derechos Hunanos

BIBLIOGRAFIiA

Alzaga, O. (ed.), La Constitucién espafiola de 1978 (Comentario sistematico).
Tecnos, Madrid, 1978.

Ashby, E., Reconciliar al hombre con la naturaleza. Blume, Barcelona, 1981.

Cabanillas Sanchez, A., La responsabilidad civil por dafios al Medio ambiente. En:
Pezzi Ceretto, M. (ed.), I Congreso Nacional de Derecho Ambiental. B.O.E., Sevilla,
1994.

Domingo, A., Ecologia y solidaridad. De la ebriedad tecnolégica a la sociedad eco-
légica. Sal Terrae, Madrid, 1991.

Lovelock, J., Gaia. Una ciencia para curar el Planeta. Integral, Barcelona, 1992.

Martin Mateo, R., La calidad de vida como valor juridico. En: Martin Mateo, R.
(ed.), Estudios sobre la Constitucién espafiola. Homenaje al profesor Eduardo
Garcia de Enterria. Civitas, Madrid, 1991.

Odum, E., Ecologia: el vinculo entre las ciencias naturales y las ciencias sociales.
Cecsa, Barcelona, 1980.

Pérez Luio, A. E., Estado de Derecho, Derechos Humanos y Constitucién. Tecnos,
Madrid, 1984. '

Piaget, J., Problemas generales de la investigacién interdisciplinaria y mecanis-
mos comunes. En: Piaget, J. (ed.), Tendencias de la investigacién en las ciencias
sociales. Alianza, Madrid, 1976.

Riechmann, J., Desarrollo sostenible: 1a lucha por la interpretacién. En: Dambo-
renea, J. J. (ed.), De la economia a la ecologia, Trotta, Madrid, 1994.

Rodriguez Ramos, L., Proteccién penal del medio ambiente. En: Pezzi Ceretto, M.
(ed.), I Congreso de Derecho ambiental. B.O.E., Sevilla, 1995.

Roszak, T., Persona/Planeta. Hacia un nuevo paradigma ecoldgico. Kairés, Barce-
lona, 1985.

Ruiz de la Pefia, J. L., Ecologia y teologia. En: Pikaza, X. (ed.), El desafio ecolégico.
Ecologia y humanismo. Universidad Pontificia, Salamanca, 1985.

Salvia, F, Gli strumenti giuridici della li tutela ambientale. Rivista Giuridica
dell’ambiente, n° 2, 1993.

Schneider, B., El escandalo y la vergiienza de la pobreza y el subdesarrollo. Circulo
de Lectores, Barcelona, 1995.

Schumacher, E. F, Lo pequefio es hermoso. Tursen / Hermann Blume, Madrid, 1994.

Serrano Moreno, J. L., Ecologia, Estado de Derecho y Democracia. Anuario de
Filosofia del Derecho, n° 10, 1993.

Soriano Diaz, R., Valores juridicos y derechos fundamentales. M.A.D., Sevilla, 1999.



EL DERECHO DE AUTODETERMINACION

José 1. Lacasta Zabalza
Catedrdtico de Filosofia del Derecho
Universidad de Zaragoza

En un sentido amplio, de conformidad textual con la Resolucién 2.625 (XXV)
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 24 de octubre de 1970:
“todos los pueblos tienen el derecho de determinar libremente, sin injerencia exter-
na, su condicién politica, y de proseguir su desarrollo econémico, social y cultural,
y todo Estado tiene el deber de respetar este derecho de conformidad con las dis-
posiciones de la Carta”. En principio, el derecho de autodeterminacion es, pues, la capa-
cidad juridica que detenta un sujeto colectivo, un “pueblo”, para decidir plena y
libremente sobre su “condicién politica”. O, como reza literalmente el articulo 1.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York (19 de
noviembre de 1966): “Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En
virtud de ese derecho establecen libremente su condicién politica y proveen asimis-
mo a su desarrollo econémico, social y cultural”.

Histéricamente, este derecho ha pasado por diferentes fases de actualizacion e
interpretaciéon. Un momento decisivo para sus primeros pasos culturales, minucio-
samente estudiado por Charles Taylor, se sittia en el proceso de independencia de
los Estados Unidos de América con respecto a la “nacién inglesa” de Europa. Alli
naci6 la idea moderna por la que toda “naciéon” tiene derecho a autodeterminarse
“para obtener la autonomia del gobierno del pueblo que la compone” (Taylor, 1999,
pp- 89-90). Una nueva dimensién del ideal de la libertad exige la separacién de la
colonia americana de la metrépoli inglesa para fundar una nacién y autogobernar-
se.

La Revolucién francesa también colaboré de modo concluyente en la elabo-
racién del ideal autodeterminante, por la bisqueda de la autonomia politica nacio-
nal, la formacién de una administracién democrética y una progresiva participacién
popular de la “nacién” en la adopcién de resoluciones politicas y juridicas. Como ha
sabido verlo Javier Villanueva, el articulo 2 de la Declaraciéon de los Derechos del
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Hombre y del Ciudadano, que instaura el “derecho a la resistencia contra la opre-
sién”, sobre todo en su formulacién constitucional de 1793 (articulo 35), al ser pen-
sado como un “derecho-deber” de “insurreccién” del “pueblo” contra todo gobier-
no que viole sus derechos e incurra en actividades tirdnicas, precede con su pro- .
puesta de autoafirmacién de ese “pueblo” contra el orden injusto, con la democra-
cia como condicion sine qua non, a la perspectiva misma de la autodeterminacion.
Pues, sin condiciones democriticas, ni siquiera puede ponerse en movimiento el
ejercicio de ese derecho autodeterminante o de cualquier otro derecho (Villanueva,
1991, pp. 249-253). El “derecho a la insurreccién” es anterior al “derecho de autode-
terminacion”. También lo son otras propuestas juridicas revolucionarias y francesas,
como la de la “unién voluntaria” de la poblacién bajo un mismo régimen (lo que
acontecié en octubre de 1790, mediante la incorporacién voluntaria de Alsacia a
Francia). Otro tanto ocurre con la renuncia del poder revolucionario francés a las
guerras de conquista de otros pueblos (22 de mayo de 1790 y textos constituciona-
les de 1791 y 1793). Que cada pueblo “es absolutamente el sefior de su casa” consti-
tuye un principio del Derecho de Gentes del mismo periodo revolucionario, en esa
versién de la diplomacia gala y de Carnot, que tiene ya un color claramente auto-
determinante, pese a su completa torcedura posterior a manos de Napoleén
Bonaparte y del nuevo orden internacional por él promovido.

Varias aspiraciones juridicas iguales y similares fomentaron los movimientos
revolucionarios de 1848 en Europa. Desde entonces hasta fines del siglo XIX hay un
itinerario abierto por las nuevas naciones que aspiran a instituir su propio Estado.
Es el caso del alumbramiento de Noruega o el de la unificacién nacional italiana.
Precisamente, uno de los tedricos de esa unidad de Italia va a ser el autor de impor-
tantes reflexiones iusfiloséficas de posterior repercusion autodeterminante. Se trata
de Pascuale Stanislao Mancini (1817-1888). Junto a un interesante Derecho
Internacional de inspiracién kantiana que rechaza el uso de las armas y la fuerza
para la resolucién de los conflictos entre los diversos paises, Mancini formula una
teoria bastante desarrollada de la “nacién” y de la “nacionalidad”, que le llevé a
proponer el “sacrosanto derecho de las nacionalidades a constituirse libremente”.
Filosofia liberal, pero contenedora a la vez de algunos aspectos probleméticos que
van a resurgir, de manera negativa, en otros pensadores nacionalistas. Su visién
naturalista y étnica de la “nacién” como “comunidad de raza” es asaz conflictiva. Si
bien Mancini introduce otros muchos elementos mds racionales, y muy equilibra-
dos, como cuando exige una necesaria “conciencia social” de querida pertenencia a
la “nacién” por parte de la gente habitante del territorio en cuestiéon (Villanueva,
1991, pp. 135-146). ‘

Mais moderno y cercano a las tareas intelectuales de hoy resulta el pensamien-
to federalista del catalan Francesc Pi i Margall (1824-1902), Presidente de la Primera
Republica espafiola. Personaje que, cosa rara entre los liberales espafoles de su tiem-
po, critica la falta de igualdad juridica entre mujeres y hombres en la legislacién posi-
tiva, y que fue consecuente partidario de considerar los problemas de la relacion
entre el individuo y el Estado, los derechos individuales y los colectivos, desde su
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irrenunciable individualismo. Porque, decia Pi en su interesantisimo escrito Las luchas
de nuestros dias, esa tensién entre lo individual y lo colectivo ha de resolverse “sin
menoscabar la personalidad de nadie, puesto que la libertad es la primera condicién
de la vida humana” (Lacasta-Zabalza, 1984, pp. 246-259). En cuanto a Las nacionali-
dades, que asi se titula ya su famoso libro editado en 1876 tras la derrota republica-
na, Pino cree que las “naciones” occidentales puedan definirse mediante “las fron-
teras naturales”, ni por la “identidad de lengua”, mucho menos por el “criterio de las
razas” ni por “el criterio histérico”. Tampoco admite Pi la soluciéon de una “combi-
nacién de criterios” entre todos los criticamente expuestos. El asunto no consiste en
invocar el “principio de las nacionalidades” en un sentido abstracto, pues bien que
lo hacia esos afios Prusia que, sin embargo, conquisté militarmente el territorio danés
de Schleswig-Holstein y no se desprendia de su posesion ilegitima de una parte de
Polonia. El proyecto de Pi i Margall, modernisimo y muy racional, exige previamen-
te el “abandono de la fuerza” y la primacia del derecho en el orden europeo. La labor
de “reconstituir las naciones” solamente puede hacerse desde dos atalayas juridicas:
a) contra los poderes extrafios que dominan a un pueblo existe el “derecho eterno”
de rebelarse; por eso “deben abandonar la tierra de Polonia austriacos, prusianos y
rusos” b) porque sobre todo -y aqui aletea la plenitud de la férmula autodetermi-
nante- los “pueblos deben de ser duefios de si mismos”. Todo ello exige, en esas palabras
de 1876 del tribuno republicano espafol, un nuevo sistema juridico mundial; “un
poder internacional” con “un orden de intereses superior al de los nacionales”, con
sus “leyes especiales, tribunales para aplicarlos y un poder para ejecutar los fallos”.
Asi seria posible que ese nuevo “poder” fuera el que “dejara intacta la autonomia de
las naciones” (Pi y Margall, 1986, pp. 71-79).

En esta misma segunda mitad del siglo XIX -y a su término- se producen en
Europa varios fenémenos que explican el florecimiento de las exigencias de autogo-
bierno de muy diversos nacionalismos. Junto a la industrializacién y al crecimiento
capitalista, las grandes ciudades crecen con emigrantes venidos del campo, el
Estado se moderniza, se generaliza -en diversa medida segun los paises- la ense-
fanza y se combate el analfabetismo hasta entonces dominante, se desarrollan los
medios de comunicacion (la prensa) y aumenta la maquinaria burocratica del fun-
cionariado. El Estado tiene como modelo el de “una sola nacién, una lengua y un
territorio”. La nacién unica se identifica con el Estado que se convierte asi en el
denominado Estado-nacion. Y eso ocurre desde Alemania hasta Espafa, pasando por
la rusificacién forzosa del mds que étnicamente abigarrado Estado zarista. En esa
época, Bismarck intenté germanizar el territorio aleméan y abolir todo vestigio cul-
tural danés, lituano o polaco. Para su programa germanizador no dudé en emplear
la fuerza y los métodos coactivos. En Espafia, tras el golpe militar de Pavia que puso
fin desde 1874 a los proyectos federales, el sistema de la Restauracién borbénica
capitaneado por Céanovas del Castillo otorgé amplios vuelos estatales a una unifor-
mizacién que pretendia acabar con los regimenes juridicos especiales (los Fueros) y
eliminar o relegar a un plano social subalterno las lenguas diferentes del castellano
(vasco y catalan, primordialmente). Para ello, el poder central espaiiol emple6
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medidas administrativas y coercitivas. Coercién que alcanzé el paroxismo y la mas
completa irracionalidad en la Dictadura de Primo de Rivera y bajo el mandato del
general Franco; regimenes que emitieron medidas legales de persecucién -hasta en
el dambito privado- de los idiomas distintos del oficial (Lacasta-Zabalza, 1998, pp.
115-136).

Hay un nitido lazo causal y eficiente entre esos programas uniformizadores
de los Estados y la resistencia en su seno de los nacionalismos que se oponen a la
desaparicién de sus naciones. En el transito hacia el siglo XX ya son perceptibles
politicamente los movimientos nacionalistas (y varios de sus primeros pensadores)
de Irlanda, Alsacia y los daneses en Alemania, flamencos, catalanes y vascos. La
obra intelectual de personas tan dispares ideolégicamente como el vasco de Navarra
Arturo Campién y el irlandés James Connolly es bien expresiva de esa toma de con-
ciencia nacionalista entre un siglo que muere y el recién advenido.

En Europa central y oriental todavia son mayores entonces las contradiccio-
nes nacionales. Finlandia, Polonia, Hungria, Serbia, Bulgaria, Rumania, Letonia, el
conflicto checo, Georgia, Armenia y un largo etcétera de otras tantas "naciones sin
historia" (como las llamoé en esas fechas el estudioso austro-marxista Otto Bauer),
son paradigmas de unidades politicas mal selladas, a través de la ocupacién militar
del territorio, del despotismo y contra la voluntad de gran parte de las étnicamente
variopintas poblaciones de los Estados imperiales a los que pertenecen (Villanueva,
1987, pp. 11-80).

La transcripcién exacta del “derecho completo a la autodeterminacién de todas las
naciones” ya se habia efectuado en el siglo XIX. En concreto, a favor de esa misma
redaccion se pronuncié el Congreso de la Segunda Internacional Socialista, celebra-
do en Londres en 1896. Pero la dimensién practica y no retérica de ese derecho se
alcanz6 como resultado de la Primera Guerra Mundial, al socaire de la descomposi-
cién de los grandes Imperios de Austria, Alemania, Rusia y Turquia, cuando el 28
de junio de 1919 se suscribe en Versalles el Pacto de la Sociedad de Naciones, cuyo
articulo 10 esboza un nuevo ordenamiento internacional que defiende la "integridad
territorial y la independencia politica" de los Estados miembros de esa Sociedad.
Tiempo de autodeterminaciones nacionales en el seno de las derrotadas geografias
imperiales, cuyo espiritu revelan como pocos el pensamiento de Woodrow Wilson y
el de V. I. Lenin.

Woodrow Wilson (1826-1824), presidente demdcrata de los EEUU, redact6
sus famosos 14 puntos que sometié al Congreso de ese pais el 8 de enero de 1918. Se
convirtieron en 27 puntos y fueron las bases para el acuerdo de paz que se impuso
entre los dos bandos contendientes en la Primera Guerra Mundial. Alli se hablaba
del “derecho de los pueblos a disponer de si mismos” en determinados conflictos
territoriales. Ese texto wilsoniano no constituia, empero, una teoria juridica univer-
sal ni acabada de la autodeterminacién de los pueblos. Son ideas vagas, imprecisas,
de escasa definicién, pero que tuvieron la virtud de levantar esperanzas entre las
naciones que deseaban su autogobierno, su propio Estado y su independencia de los
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antiguos Imperios resquebrajados. Ademads, esos puntos de Wilson disfrutaron de la
simpatia de una opinién ptublica europea hastiada de la guerra y deseosa de
emprender una fase pacifica de construccion territorial de las identidades naciona-
les antes sojuzgadas por las potencias militarmente perdedoras (Villanueva, 1991,
pp. 315-328).

El pensamiento revolucionario de Lenin (1870-1924) es producto de esas cir-
cunstancias mundiales y del derribo del sistema zarista por la Revolucién de Octubre
de 1917. La vieja “carcel de pueblos” de los zares quiere ser emancipada por Lenin y
los suyos. El ideario de Lenin, bien poco democratico en lo tocante a las garantias
juridicas y las libertades democraticas, es, no obstante, proclive a acabar con la pre-
ponderancia del chauvinismo “gran ruso” y eslavo sobre la inmensa heterogeneidad
de los demas pueblos europeos y asiaticos de la nueva URSS. Veintitrés millones de
kilémetros cuadrados media aproximadamente el territorio soviético, de Europa a
las fronteras maritimas con el Japén, que albergaba en su seno a mas de doscientas
comunidades étnicas y sus lenguas correspondientes. Eslavos y turcos, alemanes,
caucasicos, ugro-fineses, esquimales, mongoles y otros grupos de razas asidticas,
acompafaban a mds de trece millones de judios y a una poderosa cultura islamica
que comprendia, al mismo tiempo, a naciones tan diversas entre si como los tartaros
de Crimea y los iranios de los aledafios de la actual India. Resumidamente, el pro-
yecto multinacional de Lenin se sustenta en un derecho de autodeterminacion de los pue-
blos que posee dos lineas principales: a) el “sujeto” de dicho derecho no se delimita -
lo que recuerda a Pi i Margall- por una serie de rasgos aprioristicos (espacio geogra-
fico ocupado, historia, raza, lengua y otros), sino por la conciencia nacional de su dis-
conformidad con el Estado al que pertenece un pueblo; b) esa conciencia se plasma
en una voluntad nacional libremente expresada, que manifiesta cudl va ser su situa-
cién, incluida la posibilidad de “separaciéon” del régimen estatal del que era parte
para constituir un “Estado propio”. En suma, el movimiento popular nacionalista de
resistencia es el indicador, en cada caso y lugar, de los contornos y peso del “sujeto”
autodeterminante (H. Villanueva, 1991, pp. 95-134). Por tanto, Lenin construye una
teoria universalista del “derecho de autodeterminaciéon” para todo movimiento poli-
tico que demuestra “que siente ser otra nacién”.

Pese a lo que dijeron sus Constituciones y leyes, el régimen soviético no
sigui6 esa senda de la “autodeterminaciéon” o de la “unién voluntaria” de sus.pue-
blos. No resolvié adecuadamente los problemas de su multinacionalidad y predo-
min alli, durante muchos afios, el caracter eslavo y rusificador por encima de las
demas nacionalidades sojuzgadas. Al derrumbarse la URSS, el caos y desorganiza-
cioén institucional de las nacionalidades antes soldadas autocraticamente ha puesto
de relieve los gravisimos defectos de esa unién nacional ficticia.

Pero cuando el “derecho de autodeterminacién” cobra un auge impredecible
es durante el “proceso de descolonizaciéon” y a resultas del fin de la Segunda Guerra
Mundial. La independencia de las colonias y los “derechos de los pueblos” son dos
aspectos, politico y juridico, de una nueva reestructuracién del mundo, cuya inten-
cionalidad queda recogida en el articulo 1.2 de la Carta de las Naciones Unidas de
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San Francisco el 26 de junio de 1945. Dicho articulo y apartado sobre cudles son los
Propésitos de las Naciones Unidas reza asi: “Fomentar entre las naciones relaciones
de amistad basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la
libre determinacién de los pueblos, y tomar otras medidas adecuadas para fortalecer la
paz universal”. Los afios cincuenta, y hasta finales de los sesenta, conocen una efer-
vescencia sin limites de las “luchas de liberacién nacional” en las que la “autode-
terminacién de los pueblos”, de la mano de las viejas ideas de Lenin o de las nue-
vas de Frantz Fanon, inundan el llamado Tercer Mundo. Esa “autodeterminacién”
parece el insoslayable eslabén de la cadena que conduce, como lo ve autocritico y
licido Régis Debray, nada menos que a un ultraoptimista “socialismo mundial”, a
despecho de los EEUU, en los que las “Panteras Negras” se enfrentaban al poder
blanco, y de la burocratica URSS, entonces empefada en las excursiones de sus saté-
lites a la Luna (Debray, 1996, p. 57).

Nuestro mundo ha caminado por muy otros derroteros, pero no deja de ser
curioso ese destino intercontinental de un “derecho de autodeterminacién” que
tiene tan profundas raices culturales occidentales. Filosdficamente, no es ninguna
hipétesis artificial situar la configuracién de la autodeterminacién entre varias refle-
xiones de Immanuel Kant (1724-1804) y Ernest Renan (1823-1892).

Con respecto a Kant, la idea autoderminante es deudora suya en dos planos:
a) Su meta de la paz mundial o “paz perpetua”, donde el derecho sustituye a la gue-
rra, en el contexto de una federacion de naciones libres, puede verse bien presente
en Mancini, Pi i Margall o en Castelao, que es el intelectual méds prominente del
nacionalismo gallego; b) Hay una traslacion constante -a veces expresa, como en los
escritos de Mancini- del ideal kantiano de la autonomia individual, en tanto que
verdadero fundamento de la libertad de eleccién humana, a la decisién colectiva de
los pueblos auténomos que se emancipan. Segin ha reflexionado Isaiah Berlin, que
Kant sea un filésofo “cosmopolita y universalista” no ha de cegarnos de tal manera
como para no ver el aire de familia de su autonomia del individuo, que no inclina
su libre decisién ante los poderes heterénomos o impuestos, y de los derechos de los
pueblos a su autogobierno, como una y la misma “libertad frente a la coercién, fren-
te a la determinacién de algo que uno no puede controlar” (Berlin, 1998, pp. 333-
354).

Lo peor de algunos “nacionalismos” (“su superioridad respecto a la nacién de
los otros”, escribe Berlin), no ha de obnubilarnos tanto como para no concluir que la
“autodeterminacién” tiene estructuras profundamente racionales. Los problemas de
los “nacionalismos” no pueden reducirse a las pasiones que desencadenan, positivas
y negativas. Ni a concluir que todos los nacionalismos y nacionalistas son igual-
mente perversos y peligrosos. Que hay nacionalistas universalistas nos lo demues-
tran muchos ejemplos como el del gallego Castelao, a quien le parecia insuficiente
el “internacionalismo” de los socialistas y preferia, por més democratico y amplio,
el concepto de “universalismo”. Castelao también compartia expresamente la filo-
sofia del Derecho Internacional de Pi i Margall, tan préxima a la de Kant y Mancini,
consistente en una federacién de naciones que rechazase las guerras en favor del
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derecho, y en medio de la contienda civil espafiola, en 1937, describia su ideario
autodeterminante como si una serie de “pueblos diferenciados acordaran unirse
voluntariamente para constituir una nueva Soberania de Espafia”, la racional y propia
“de un Estado plurinacional” (Castelao, 1976, p. 70). Pueblos que deciden volunta-
riamente y que son tan libres, segtn lo sefialara certeramente Isaiah Berlin, como el
individuo auténomo de la filosofia de Immanuel Kant.

Castelao no es el tinico pensador que reflexioné acerca del caréacter positivo de
la “autodeterminacién” en la plurinacional Esparia. El dirigente republicano Manuel
Azafa, en 1930 y en el proceso constituyente de 1931, preferia ese baremo autodeter-
minador para medir la “voluntad democratica” de Catalufia expresada sin obstaculos;
y lo preferia frente a los argumentos “unitaristas” e “historicistas” que barajaban otros
politicos e intelectuales como Ramén Menéndez Pidal (Lacasta-Zabalza, 1998, pp. 27-
29). Ese derecho fue también una bandera de la izquierda antifranquista para
Catalufia, Galicia y Euskadi. Después de la Constitucién de 1978, retomaron ese dere-
cho de autodeterminacién los nacionalismos periféricos; en particular, el vasco, que,
salvo excepciones, se habia inclinado antes de la vigencia de la norma constitucional
por la consigna de “independencia” (Lacasta-Zabalza, 1998, pp. 281-285).

Estas proposiciones de Castelao, Azafa, de la izquierda antifranquista y de
los nacionalismos cataldn, vasco y gallego, tienen que ver mucho, mas de manera
implicita que explicita, con la teorizacién de Ernest Renan. La filosofia de Renan,
independientemente de su caracter cambiante y poliédrico, de sus muchos tintes
conservadores, sobrepasa al propio autor por su moraleja voluntarista del ejercicio
de los derechos nacionales. Alsacia era germdnica cultural y hasta étnicamente, pero
queria ser francesa y no queria ser alemana desde la Revolucién de 1789. Eso es lo
importante para Renan. Por lo tanto: a) el “derecho de autodeterminacién” pertene-
ce a los vivos y no a los muertos; b) no se puede disponer de las naciones sin tener
su consentimiento; c) ese derecho es de los habitantes de carne y hueso de la nacién
en litigio; d) “el voto de las naciones” es el tinico criterio legitimo para saber lo que
desean, porque una nacién es “un plebiscito de todos los dias” y no una geografia
particular (Villanueva, 1991, pp. 229-234).

No es de extranar que a los partidarios de la Espafia una sin discusién desde
la noche de los tiempos, de Cénovas del Castillo al pensamiento juridico franquista
de Rodrigo Fernandez Carvajal y Luis Legaz Lacambra, les disgustase profunda-
mente el “voluntarismo” de Renan. Aunque éste, significativamente, también ha
sido muy criticado por los detractores del “derecho de autodeterminacién” poste-
riores a la Constitucién de 1978 (Lacasta-Zabalza, 1998, pp. 150-152).

Casi en el siglo XXI, el “derecho de autodeterminacién” oscila entre podero-
sas corrientes en su contra y a su favor. La particién sangrienta de la antigua
Yugoslavia y las democraticas soluciones de Quebec o de Chekia y Eslovaquia son
circunstancias bien disimiles entre las que se debate el ideal autodeterminante.

Entre los fenémenos adversos a esta idea hay una cuantiosa ofensiva intelec-
tual que niega la misma existencia de los “sujetos colectivos”; y hasta el concepto de



302 Diccionario Critico de los Derechos Humnanos

“pueblo” o “naci6n”. El origen de esta actitud parece estar en el liberalismo procedi-
mental norteamericano y en ciertas obras de John Rawls y Ronald Dworkin (Taylor,
1999, pp. 161-163). A quienes creen que los derechos son una especie de “cartas de
triunfo” de los ciudadanos individualmente considerados (o en didlogo con los jue-
ces), légicamente les sobran los intereses colectivos. Este talante procedimental ha
hecho furor en Espana, donde se ha llegado a caricaturizar la falta de realidad fisi-
ca de los “sujetos colectivos”, cuyo cuerpo solamente puede verse en banderas y
simbolos. Xavier Rubert de Ventés ha refutado ad absurdum estos argumentos anti-
colectivos. Al sostener este filosofo cataldn que es absurdo que no se recuerde que el
holocausto o exterminio de colectivos enteros, compuestos de individualisimas perso-
nas, se hizo contra quienes colectivamente eran acusados “de ser judio, gitano o
republicano” (Rubert de Ventés, 1999, p. 41). Juridicamente, todavia es mdas absurdo
que se pierda de vista que en nuestro sistema legal -como heredero que es de la
Revolucién Francesa-, sin construcciones de “sujetos colectivos”, no existen los
derechos individuales. Como sin poder constituyente no hay Constitucién que
valga. Asi, la Constitucién espanola de 1978 arranca en su articulo 1 de “Espafia” y
en el 1.2 del “pueblo espafiol”, en quien reside la colectivisima “soberania nacional”
y de quien “emanan todos los poderes del Estado”. El Predambulo, desde su prime-
ra linea, se refiere a la “Nacién espafiola” y después a “los pueblos de Espaia”, para
en su articulo 2 referirse a “las nacionalidades y regiones que la integran” (a la espa-
fiola Nacion). Y para finalizar, “Navarra”, en la Disposicién Transitoria Cuarta de la
misma Constitucion, es titular del derecho de “incorporacién al régimen autonémi-
co vasco”.

El “derecho de autodeterminacién” también ha sufrido un artificioso proceso
de “balcanizacién”. Hasta se le ha llegado a hacer responsable de lo ocurrido en
Yugoslavia, cuando lo que alli se ha demostrado es que la “autodeterminacién” no
puede quedarse tinicamente en su dimension territorial o amojonamiento del lugar
donde reside el monolitico “sujeto” que toma la decisién. Ese derecho no es una
panacea y, al autorizado decir de Javier Villanueva sobre esa experiencia balcanica,
si no se reconoce la “bilateralidad” (que hay dos partes como minimo en la opera-
cién) no se arregla nada y puede empeorarse todo. El respeto por “los otros” ha
cedido el paso a una acumulacion de desconfianzas entre comunidades. El princi-
pio de “personalidad”, que cada cual se autoidentifica nacionalmente como desea,
ha sido arrojado en saco roto. Amén de la entrada en la guerra como el peor medio
para dirimir los conflictos politicos civiles. Pese a la justa solidaridad que han sus-
citado las victimas de la poblacion civil balcdnica, también ha asomado un cinismo
bastante explicito por parte de las potencias occidentales, de la OTAN y los EEUU.
Alemania y los Estados europeos se precipitaron irresponsablemente al sancionar la
desintegracién yugoslava y apoyar a Eslovenia y Croacia, como ya lo criticara en su
dia el historiador E. P. Thompson, para, ultimamente, desencadenar una guerra en
Kosovo que ha tenido como consecuencia acelerar la represién del poder serbio
sobre la poblacién albanesa y su éxodo masivo. Es més, parece que el objetivo final
sea la preservacién de las fronteras actuales, cuando no se ha tenido en cuenta que
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la poblacién albanesa es del 90% aproximadamente, cuando no se ha defendido no
ya la legitima (aunque geopoliticamente inconveniente) “autodeterminacién” de los
kosovares, sino ni siquiera su “autonomia” agredida -desde hace muchos afnos- por
el actual poder serbio (Villanueva, 1994).

Si unos fenémenos enturbian la universalidad del “derecho de autodetermi-
nacién”, otros, como el proceso de Quebec, juridicamente lo esclarecen. Proceso que
es un rotundo mentis a quienes sostienen que la autodeterminacién tinicamente es
vélida para las colonias (cuando media “agua salada” con la vieja metrépoli).
Porque Quebec no es ninguna colonia. Su planteamiento pacifico, institucional, judi-
cial, también es un desmentido a quienes asocian con desmesura autodeterminacién
y guerra. El proyecto de “soberania-asociacién” de Quebec en relacién con Canada
fue derrotado -el 30 de octubre de 1995- por un estrecho margen de 52.448 votos par-
tidarios del “no”. Pero de un censo de 4.755.000 electores, el 93% acudieron a votar.
Lo que revela un altisimo indice de participaciéon democratica y la validez de los
métodos plebiscitarios sobre estos asuntos, que son la sustancia del ideal juridico auto-
determinante. Asi, el 29 de agosto de 1998, el Tribunal Supremo de Canadé emitié
un interesantisimo dictamen a propésito de una consulta del Gobierno canadiense
sobre los limites de la “secesién” de Quebec. El Tribunal Supremo admite el “dere-
cho de autodeterminacién interno” o “derecho de un pueblo a disponer de si
mismo” para Quebec, en el mismo sentido que el ya aqui citado articulo 1.1 del
Pacto de Nueva York de 1966 o el articulo 55 de la Carta de las Naciones Unidas.
Pero niega el “derecho a la autodeterminacién externa” o “derecho de secesién uni-
lateral” de Quebec porque no se dan las “circunstancias excepcionales” que exige la
legislacién internacional para esos casos (ser “un pueblo colonizado u oprimido”),
y porque Quebec, en todo caso, estd vinculado al “federalismo, la democracia, el
constitucionalismo y la primacia del Derecho”, que son derechos y obligaciones del
conjunto de la ciudadania del actual Canada.
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LOS DERECHOS DE LAS MINORIAS

Ramén L. Soriano Diaz
Catedritico de Filosofia del Derecho
Universidad Pablo de Olavide

LAS MINOR{AS: EL COMPLEJO PROBLEMA DE SU DEFINICION

La definicién de las minorias no es pacifica porque la diversidad es grande
respecto a la concrecion de los elementos de la definicién. ;Es minoria una mayoria
social dominada por la minoria dominante dentro del Estado? ;Son minorias los
emigrantes o los colectivos sociales precarios, como los disminuidos psiquicos?
Minorias hay para todos los gustos -podriamos decir-, e incluso para algunos son
minorias ciertas mayorias sociales, como la mayoria negra sudafricana dominada
por la minoria blanca. En la doctrina hay que andar, pues, con cautela, porque hay
opiniones encontradas. Distinta es la cuestién en el terreno de la legislacién, donde
las minorias aparecen disefiadas y reguladas con términos y requisitos determina-
dos. La determinacién legal del concepto de minorias no sélo obedece a las nece-
sarias claridad y concrecién de los términos legales, sino a la oposicién de los pode-
res publicos estatales a abrir demasiado el reconocimiento de las minorias (fecono-
cimiento que es obra de la presién social, y no de la concesién graciosa desde el
poder) y a conceder en consecuencia un corto status juridico a las minorias recono-
cidas legalmente.

La amplia doctrina sobre el concepto de minoria suele fijar la atencién en una
serie de datos: fines, origenes y vinculo. Asi, D. Canciani y S. de la Pierre (1993, pp.
251-253) subrayan los elementos: fines comunes sociales, comunes origenes y raices
y status supraordenado (status de identidad de la minoria por encima de los status
particulares de los miembros de la minoria). Las minorias se aproximan a los ele-
mentos de la definicién de las comunidades como categorias de agrupacién social
contrarias a las sociedades (categorias clasicas desde los estudios de F. Tonnies). En
general, las minorias, como las comunidades de la tradicién sociolégica, presentan
los siguientes rasgos: fines comunes del colectivo (que afectan al colectivo como
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tal), relacién integrativa al margen de criterios de calculo o beneficio, rasgos carac-
terolégicos de identidad en una comtin tradicién. Consecuencia de la naturaleza de
estos fines, relacién y caracteres es el interclasismo de los miembros de la minoria,
puesto que en el colectivo cabe todo tipo de clases y status sociales, subordinados a
la prioridad del vinculo que a todos une a las sefias de identidad del colectivo.

En mi definicién de minorias entran como elementos: minoria numeérica
(salvo excepciones), inferioridad o dependencia, rasgos comunes identificatorios.
Son elementos de caracter objetivo. Algunos autores afiaden otros datos, como la
solidaridad del colectivo minoritario o la percepcién del mismo como diferente;
datos subjetivos que no considero conveniente incluir en la definicién; hay minori-
as consideradas objetivamente como tales, en las que pueden faltar estos datos sub-
jetivos. Definiria a la minoria como un colectivo, frecuentemente de escasas dimen-
siones, definido por rasgos culturales innegociables - raza, lengua, religién, tradi-
ciones, etc. - que se encuentra en una situacién grave de dependencia respecto a una
estructura de poder, estatal o supraestatal.

Mi definicién de minorias es ciertamente amplia, porque la diversidad acon-
seja precaucion y no incurrir en las estrecheces de una definicién estricta, para no
dejar fuera a colectivos que la doctrina y la opinién publica incluyen entre las mino-
rias; de lo contrario se toma la parte por el todo, como cuando se dice que las mino-
rias son colectivos que pugnan contra el Estado, o que pretenden un determinado
objetivo, pues hay minorias que no se enfrentan al Estado o que persiguen objetivos
distintos a los enunciados por el autor.

Una cuestioén, que desvela la problematicidad de la definicién de las minori-
as, es el dato numérico. ;Son minorias las mayorias dominadas y las minorias domi-
nantes? ;Ambas, una de ellas o ninguna?. Depende de lo que entendamos por mino-
ria, y de la importancia que concedamos a los elementos de la definicién. Si consi-
deramos que el niimero no es un dato relevante, y que si lo es la relaciéon de depen-
dencia de quienes forman parte de la minoria, l6gicamente incluiremos a la mayo-
ria dominada y excluiremos a la minoria dominante en la definicién de minoria.
Diremos que eran una minoria hasta hace muy poco tiempo los negros mayoritarios
de Sudafrica y no lo eran los escasos blancos dominantes.

De acuerdo con la definicién dada el nimero es excepcionable y no lo es la
situacion de dependencia, por lo que son minorias las mayorias sociales dominadas
y no las minorias dominantes, porque lo que importa en el concepto de minoria no
es el nimero de quienes sufren la situacién de dependencia respecto a la estructura
dominante, sino la misma situacién de dependencia. Una minoria es esencialmente
un colectivo -ya sea minoritario o mayoritario socialmente- dependiente dotado de
rasgos culturales propios innegociables. La inferioridad numérica -asi como los sen-
timientos y percepciones intragrupales- son cualidades de menor entidad y no ele-
mentos relevantes de la definicién de minoria. Precisamente por dicha situacién de
dependencia la minoria presiona para obtener el reconocimiento de un status, que
les dote de derechos y garantias en un doble sentido: autonomia como colectivo con
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un patrimonio cultural propio y prestaciones y derechos para alcanzar el nivel
medio de los ciudadanos del Estado. Cada minoria interpelard al Estado dominan-
te en esta doble orientacion del status segtin sus caracteristicas: las minorias nacio-
nales insistirdn en la autonomia; las minorias étnicas insistirdn en los derechos a la
igualdad.

LAS MINORIAS: UNA APROXIMACION A SU TIPOLOGIA

Dificil papeleta es hacer una clasificacién de las minorias. Voy a enunciar e
intentar definir las minorias mds relevantes, las que presentan un mayor reto para
los poderes publicos y el tratamiento juridico. Tendremos ocasién de ver en el
siguiente epigrafe la conexién tipo de minorias-tipo de derechos, puesto que cada
clase de minoria presenta sus peculiares reivindicaciones juridicas. De ahi la impor-
tancia de la tipologia de las minorias como dato previo para la fijacién de los dere-
chos.

1. Las minorias nacionales estdn constituidas por colectivos y comunidades
asentadas en un territorio estatal o fronterizo, identificadas por un patrimonio cul-
tural propio e innegociable (raza, lengua, religién, tradiciones, etc.) en una situacién
de grave dependencia politica respecto a una estructura de poder dominante exter-
no. Son minorias de esta clase los vascos en Espafia, las poblaciones aborigenes en
tantos paises, los francéfonos en Quebec, los lapones en el norte de Europa.

En el grupo de las minorias nacionales caben varios subgrupos, segin que se
trate de una minoria: a) localizada dentro del territorio de un Estado, b) adyacente
al territorio de un Estado y formada por una de las comunidades o culturas de dicho
Estado, y c) repartida en los territorios de varios Estados, manteniendo la pretensién
de constituir una comunidad y un Estado nuevo. Las comunidades indias peruanas,
los pueblos de la antigua Yugoslavia y el pueblo kurdo son, respectivamente, ejem-
plos de las tres clases de minorias nacionales citadas.

2. Las minorias étnicas o emigradas estdn formadas por los contingentes de
personas erradicadas de sus paises de origen, que emigran a otros paises volunta-
riamente o impelidas por circunstancias adversas, esparcidas normalmente por el
territorio del pais recepcionario, que persiguen mas el reconocimiento de los dere-
chos a la igualdad y a la diferenciacién cultural que los derechos a la autonomia.

Entre las minorias nacionales y las minorias étnicas o emigradas se encuen-
tran en un punto medio los refugiados y los emigrantes forzosos, con reivindicacio-
nes especificas que les pueden aproximar a las minorias nacionales, especialmente
si forman un colectivo amplio y no integrado en la cultura del pais recepcionario,
pretendiendo mantener su identidad cultural.

3. Las minorias sociales son los colectivos de ciudadanos oriundos del
Estado en situacion precaria en el disfrute de sus derechos y condiciones de vida.
Reciben diversas denominaciones, como la de "grupos sociales diferenciados". Son
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minorias sociales los incapacitados, los pobres, los internos de instituciones peni-
tenciarias, etc. Algunos no incluyen a estos colectivos dentro del concepto de mino-
ria, por no responder a los tipos tradicionales. No obstante, creo que son un tipo de
minorias porque responden a los requisitos citados en la definicién del primer epi-
grafe, aunque minorias que presentan un plantel de problemas muy diferente al de
las otras minorias citadas.

LAS MINORIAS Y LOS DERECHOS DE LAS MINORIAS

Los derechos de las minorias se correlacionan con los tipos de minorias. No
es posible una clasificacion para toda clase de minoria, pues cada minoria presenta
sus reivindicaciones peculiares de derechos. No todas las minorias necesitan los
mismos derechos, el mismo tratamiento juridico, porque sus necesidades y situa-
ciones difieren. No estdn en el mismo lugar los negros y los indios en USA; los inmi-
grantes europeos orientan sus reivindicaciones hacia la posesién de los mismos
derechos de los nacionales de los Estados, donde residen; las poblaciones aborige-
nes de los antiguos Estados colonizadores reivindican el reconocimiento particular
y diferenciado de sus culturas y sus sistemas de vida.

Voy a presentar una tipologia de caracter general, y a continuacién estableceré
algunos nexos entre tipos de minorias, disefiadas en el epigrafe anterior, y tipos de
derechos, objeto del presente epigrafe. Como hice con la definicién de minoria, inten-
taré abarcar todos los derechos reivindicados por las minorias, huyendo de las estre-
checes de otros autores que han destacado una u otra clase de derechos, segtin la pro-
pia fijacién del concepto de minoria y del tipo de minoria objeto de su consideracion.

Grosso modo, los derechos de las minorias admitirfan una primera clasificacion
muy generalista: a) derechos de autonomia como tales minorias, b) derechos de
diferenciacién cultural, y c) derechos a la igualdad. Los derechos de autonomia y
diferenciacién hacen referencia a los derechos singulares que distingue a la minoria
de la mayoria social. Los derechos a la igualdad de las minorias hacen referencia a
la igualdad de las minorias con las mayorias sociales en el disfrute de toda clase de
derechos. Son derechos aparentemente divergentes, pues los primeros pretenden
una separacion respecto a la normativa de la mayoria social y los segundos una
aproximacién al status de esta mayoria. La contradiccién (sélo aparente) vendria
dada por la pregunta: ;como pretenden los derechos de los demés quienes desean
separarse de ellos? Sin embargo, la contradiccién no existe si ambos objetivos - a la
diferencia y a la igualdad - operan en distintos planos. Aparte de que, como ya sabe-
mos, las minorias son diversas, y unas pueden preferir la diferenciacién y otras la
igualdad. Los emigrantes europeos quieren poseer los derechos politicos de los
nacionales del Estado, es decir, ser iguales a ellos, pero los indios del Canadé pre-
fieren que se les reconozca su autonomia politica, es decir, ser diferentes a la mayo-
ria del Estado y a sus estructuras politicas. Cada una de estas clases de derechos de
las minorias admiten una diferenciacién interna.
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1. Los derechos de autonomia presentan un caracter acusadamente politico;
representan las exigencias mas fuertes de las minorias, puesto que no van en la linea
de la integracién, como corresponde a los derechos a la igualdad, sino de la separa-
cién respecto a las estructuras politicas del Estado. Pueden ser distribuidos de la
siguiente manera: a) derecho de representacién especial en los organismos e institu-
ciones del Estado, b) derecho a un sistema juridico propio (normas, instituciones,
autoridades juridicas propias), c) derecho de autogobierno.

Los derechos de tipo a) presentan varios problemas: del lado del sujeto acti-
vo de la eleccidn, si todos o sélo los miembros de la minoria pueden elegir al repre-
sentante especial; del lado del sujeto pasivo de la eleccién, sitodos o sélo miembros
de la minoria pueden ser elegidos representante especial. La representacién espe-
cial, en cuanto supone una correccién de la regla de la generalidad, pues se trata de
representantes especificos para las minorias, entra de lleno en el tema controvertido
de la discriminacién positiva y su justificaciéon; como ya he planteado en otra oca-
sion, esta discriminacién se justifica si confluyen tres circunstancias: a) la presencia
de una minoria histérica y gravemente vejada, b) la imposibilidad material de la
minoria de salir por sus propios medios de la situacion precaria que padece, y c) el
propésito de igualacién de la situacién de la minoria a la disfrutada por la mayoria
social.

Los derechos de tipo b) presentan el problema de su eficacia, puesto que el
simple reconocimiento juridico estatal no basta, si no hay normas de desarrollo del
reconocimiento, si este reconocimiento es incompatible con las normas del Estado,
y si los poderes ptblicos estatales obstruyen la eficacia de las normas garantistas.
Esta triple via impide la eficacia del reconocimiento de un sistema normativo pro-
pio de las minorias. Hay que resaltar, porque la historia se reitera, la demagogia de
los Gobiernos estableciendo estrictas categorias juridicas para atender a las recla-
maciones de las minorias y reconocerles sus derechos, como cuando se exigen espe-
ciales requisitos de pureza étnica para el disfrute de derechos, con lo que numero-
sos miembros de las etnias, no tan puros como los legalmente exigidos, quedan
excluidos del reconocimiento. La legislacién de Brasil respecto a los indios es un
ejemplo de esta demagogia.

Los derechos del tipo c) son los més dificiles de conseguir, porque méas que
derechos son contra-derechos hacia la independencia politica, que exige un gran
poder de presién de la minoria hasta el punto de cue se le reconozca el autogobier-
no.

2. Los derechos de diferenciacién cultural se refieren a las précticas de la pro-
pia cultura, que para el ejerciente constituyen sefias de identidad, a través de las
cuales se identifica como miembro del grupo; tales précticas culturales exigen el
reconocimiento de derechos por la organizacién politica dominante: derechos a fes-
tividades religiosas propias, a normas laborales y educativas de excepcién, al reco-
nocimiento de propias asociaciones, a usos y costumbres propios, etc. Algunos auto-
res llaman a estos derechos de diferenciacion "derechos étnicos”, que es una expre-
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si6n apropiada en la medida que son derechos que recaban las etnias minoritarias
emigradas. Pero es una expresién ciertamente vaga, que puede confundirse con
otros derechos de las minorias.

3. Los derechos a la igualdad contemplan todos los puntos en los que la uni-
versalizacién y eficacia de los derechos del Estado flaquean cuando se aplican a las
minorias. Podemos hablar asi, en un plano general, de derechos de igualdad referi-
dos a las libertades y a los derechos sociales; tanto unas como otros son derechos
precarios referidos a las minorias, que no pueden acceder a ellos en las mismas con-
diciones que la mayoria social. Asi, las minorias étnicas o emigradas no disfrutan de
las libertades politicas de la mayoria social, pero tampoco de los derechos sociales
de esta mayoria: al trabajo, a la vivienda, a la sanidad, etc.

LOS DERECHOS DE LAS MINOR{AS: PUNTOS DE JUSTIFICACION

Indico a continuacién los criterios de justificacién que me parecen mds con-
sistentes para defender un plantel de derechos singulares y propios de las minorias.

1. La eficacia de los derechos de las minorias. El reforzamiento de los precarios
derechos individuales de las minorias, de los derechos que les corresponden como
personas o ciudadanos. Los derechos de todos no son accesibles a estas minorias;
son derechos formales en la misma medida que Marx llamaba formales a las liber-
tades en el siglo XIX: son derechos que estdn en la letra muerta de la ley que bene-
ficia a unos pocos (en el caso de Marx) o a la mayoria (en la relacién minorias/ciu-
dadanos del Estado). También las minorias tienen derecho como los ricos a "vivir
debajo de un puente", aunque sélo en el caso de aquéllas es una necesidad ademas
de un derecho. No tiene igual proteccién el derecho a la tutela judicial de un ciuda-
dano comun y de un indio americano, especialmente cuando la justicia es lenta, cos-
tosa y discriminatoria.

El problema de un déficit en el reconocimiento y proteccién de los derechos
de ciertos individuos es debido a su pertenencia a grupos minoritarios. Uno no nace
como individuo aislado, sino perteneciendo a ciertos grupos y colectivos sociales.
En virtud de esta pertenencia disfruta ya de un determinado crédito de derechos
reales y de garantias de proteccion.

El reconocimiento de los derechos de las minorias no es un privilegio, sino
una necesidad, porque sin el reconocimiento diferenciado y la intensificacién de su
proteccion los derechos de las minorias, que son los mismos de la mayoria en gran
parte, carecerian de eficacia, y dejarian de ser derechos (para las minorias). Los dere-
chos de las minorias no son ni més ni menos que los derechos de la mayoria, que, al
tener un reconocimiento diferenciado, gozarian de un apoyo para la eficacia que no
necesitan los derechos de la mayoria.

Es maés: si en algun tratamiento puntual los derechos de la minoria entrafian
un menoscabo para alguien de la mayoria, éste seria irrelevante comparado con el
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beneficio obtenido por la minoria y su acercamiento a un plano de igualdad con la
mayoria. La igualdad resultante es mucho mayor que el puntual déficit de igualdad
en algiin caso y para algin miembro de la mayoria, que disfruta en general de una
situacion privilegiada comparada con la de la minoria

El reconocimiento de los derechos de las minorias es un apoyo para la efica-
cia de uno de los derechos mas importantes, como es el derecho a la igualdad, dere-
cho-testimonio del resto de los derechos, pues si este derecho no es real, los demas
derechos dejan de existir; por esta razén algunos piensan que la igualdad no es sino
una extension de la libertad. En la practica el reconocimiento universal de los dere-
chos, sin més especificaciones, supone un detrimento para la eficacia de los dere-
chos de las minorias, porque sociolégicamente la mayoria dominante atender4 a la
garantia de los derechos de sus miembros, especialmente cuando la demanda social
es superior a la oferta de las administraciones, aun cuando todos - mayoria y mino-
ria - tengan formalmente las mismas oportunidades y expectativas (de empleo, de
educacidn, de sanidad, etc.).

Asi, el derecho a la caza, universal e igual para todos en una sociedad capita-
lista, no puede ser ejercido por los pueblos autéctonos, si no se elaboran normas
especiales que al menos circunscriban el ejercicio de este derecho dentro de territo-
rios acotados como reservas. He puesto un ejemplo de un derecho tradicional de
estos pueblos y un modus vivendi entranado en sus culturas, con lo que quiero subra-
yar que un derecho liberal, como es el derecho a la igualdad ante la ley, queda muy
reforzado mediante el reconocimiento del derecho de las minorias. El derecho de
minorias hace posible y real un derecho liberal de caracter universal.

2. La especificidad de ciertos derechos de las minorias. Algunos derechos de las
minorias son derechos propios de las mismas como colectivo, no de las personas
que las constituyen. Tales como el derecho general a la identidad como cultura o el
derecho més concreto a la conservacién del propio sistema de derecho. Sélo en un
plano muy amplio podria decirse que tales derechos son derechos de todas las per-
sonas. Supondria desconocer unas categorias juridicas convenientes y necesarias
para cualificar los status de ciertos colectivos.

En la doctrina juridica algunos han considerado que no es necesaria esta cate-
goria juridica, este plano de la titularidad de los derechos y de la subjetividad juridi-
ca, porque basta con los derechos de las personas consagradas en las constituciones
contemporaneas y porque las minorias no pretenden otros derechos distintos a los
que las constituciones conceden a las personas. Entre nosotros E. Fernandez (1994, p.
299) es partidario de esta idea; no le gusta - asegura - el nombre "derechos de las
minorias”, porque podria indicar "derechos especiales para personas especiales", al
margen de la idea de los derechos fundamentales como derechos de todos los seres
humanos. La opinioén de E. Ferndndez tiene sentido en la medida que buena parte de
los derechos de las minorias no son distintos a los derechos de la mayoria, es decir,
al resto de los ciudadanos del Estado: son a modo de una determinacién o concrecién
de los mismos. Pero la identificacion sin mas no es una férmula acertada. Hay dere-
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chos de las minorias especificos que no coinciden con los derechos de la mayoria.

3. La compensacién de la expoliacién de los derechos de las minorias. El reconoci-
miento de los derechos de las minorias comportaria una suerte de compensacién de
la marginacién de los derechos autoctonos perpetrada por el derecho pretendida-
mente perfecto del poder dominante. El derecho perfecto y absorbente es un pro-
blema histérico permanente, esgrimido desde una posicién de poder. Derechos per-
fectos han sido el derecho romano en distintas épocas de la historia de Occidente, el
derecho natural racionalista en los siglos XVII y XVIII, el derecho liberal de las
potencias colonizadoras en los siglos XIX y XX, El derecho perfecto era un derecho
universal y extensible a todos los pueblos; los pueblos conquistados, ignorantes y
salvajes, deberian abandonar el derecho autdctono para adoptar el nuevo derecho
del conquistador. Todavia en nuestro siglo autores liberales sostienen esta concep-
cién del derecho perfecto reductor de la vigencia de los derechos autéctonos, que
entre los liberales del siglo XIX (Mill y otros) era una constante.

Los liberales en el siglo XIX y en parte del XX no comprendieron la riqueza
de la diversidad cultural, y que los derechos autéctonos eran valiosos y razonables
en su medio social; no hubo una comprension del valor de los derechos propios de
los pueblos colonizados, ni de los derechos de las minorias nacionales dentro de los
poderosos Estados multinacionales. En este sentido el reconocimiento de los dere-
chos de las minorias, especialmente de las minorias nacionales y de las mayorias
colonizadas, tendria visos de una especie de compensacién y restitucion de unos
derechos que nunca debieron ser marginados y expoliados con la imposicién de la
fuerzay el argumento de una concepcién universalista e imperialista del derecho
de las metrépolis colonizadoras, servida en ocasiones por liberales que pensaban
que tal derecho era la expresién del derecho perfecto.

4. La insuficiencia del liberalismo para la defensa de los derechos de las minorias. El
liberalismo occidental de nuestro siglo ha sido ciego para los derechos de las mino-
rias por entender que el reconocimiento universal de los derechos los haria extensi-
bles a todos los rincones. El liberalismo de marcados acentos sociales tras la segun-
da guerra mundial crefa que los derechos de las minorias obtendrian la debida pro-
teccién en el marco del constitucionalismo de los Estados democraticos europeos; la
literatura juridica de posguerra muestra la conviccién de que el universalismo de
los derechos seria seguido prontamente de una aplicacién general de los mismos, y
que no seria necesario (todo lo contrario: inconveniente) hacer salvedades con los
derechos de ciertos grupos. La historia ha demostrado después que esta conviccién
era errénea.

Hoy es clara la insuficiencia del reconocimiento universal de los derechos y
su proteccién constitucional para la garantia de los derechos de las minorias. Jean
De Munck (1992, p. 147) afirma la insuficiencia del liberalismo clasico basado en la
neutralidad del Estado para el reconocimiento de los derechos de las minorias como
tales, porque el Estado parte de una légica binaria Estado-individuo, que escapa al
reconocimiento de los derechos de las minorias como colectivo. La idea de Munck
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es una idea generalizada, incluso sostenida por liberales que quieren corregir el libe-
ralismo con la atencién a las peculiaridades de grupos y minorias (lista cada vez
mas extensa).

La insuficiencia del liberalismo frente a los derechos de las minorias se basa
en los siguientes datos: a) la neutralidad del Estado es un concepto insuficiente, que
tiene que ser suplantado por el concepto de cooperacién estatal, para que se den las
condiciones materiales necesarias para el ejercicio de los derechos por los miembros
que componen las minorias como individuos, y b) las minorias como colectivo exi-
gen derechos (el derecho a la propia identidad seria el primero) no contemplados en
la 16gica liberal individualista cifrada en la autonomia del individuo y sus derechos.
Ambos pilares del liberalismo - la neutralidad del Estado y la autonomia del indi-
viduo - no se acomodan a la defensa de los derechos de las minorias.

LOS DERECHOS DE LAS MINOR{AS: LIMITES

W. Kymlicka trata de defender los derechos de las minorias dentro del marco
del liberalismo. Lo dice expresamente: "he defendido el derecho de las minorias
nacionales a mantenerse como sociedades culturalmente distintas, pero sélo si, y en
la medida en que, estas minorias nacionales se gobiernen siguiendo los principios
liberales" (1996, p. 213). Por ello coloca dos limites a estos derechos de las minorias:
la libertad interna de los miembros del grupo y la igualdad externa en el tratamien-
to dispensado a los grupos. Es decir: que el reconocimiento de los derechos no entra-
fie una supresién de las libertades individuales de cada miembro del grupo (discri-
minacién de la mujer, supresién de la libertad religiosa, del derecho a la educacion,
etc.), ni tampoco discrimine a otros grupos, porque el reconocimiento suponga un
privilegio para determinado grupo frente a los demas. Creo que es fécil aceptar el
segundo limite de Kymlicka, pero no tanto el primero.

Asegura W. Kymlicka que se justifica la restriccién de ciertas practicas cultu-
rales en beneficio de la libertad de todos. Pero el problema tiene, a mi juicio, més
amplias perspectivas y un mayor calado, porque el concepto de libertad puede estar
en algun caso predeterminado, en la medida que no todos entendemos lo mismo
por libertad, ni poseemos la misma sensibilidad para lo que significa libertad (dis-
tancia en el conocimiento y en la practica). La pregunta dificil (en la que al parecer
no repara Kymlicka) es la siguiente: ;Qué hacer cuando en el grupo las personas,
cuya libertad se limita, aceptan la restriccién, o no se dan cuenta de ella, o no valo-
ran el hecho como restriccién? El supuesto, ademads de real, es frecuente, dado que
las minorias se autoprotegen con una fe enorme en sus tradiciones y valores cultu-
rales, de cuyo patrimonio forman parte las restricciones (algunas) a la libertad (tal
como nosotros la entendemos). ;Qué hacer cuando lo que nosotros llamamos falta
de libertad los miembros de la minoria lo llaman normas de la respetada cultura
propia? ;Qué hacer, en una palabra, en el caso de que el reprimido (segun el obser-
vador externo) no se sienta tal internamente?
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Sila respuesta es a favor de la libertad y contra la restriccién, entramos en el
dificil capitulo del paternalismo y sus limites. Si es a favor del respeto a la tradicién
liberal, entramos en el capitulo atin mas dificil de la justificacién de una ausencia
objetiva de libertad no acompanada de una pérdida subjetiva de la misma.

En la incompatibilidad entre los derechos liberales (de los que forman parte
las libertades y derechos fundamentales occidentales) y los derechos de las minori-
as pueden producirse contrastes entre prejuicios liberales y sensibilidades de las
minorias.

Desde el lado liberal el prejuicio viene de una interpretacién monolitica de los
valores juridicos y los derechos, no admitiendo y discriminando las formas de com-
prension y valoracién de los mismos por las minorias. Este desajuste se puede hacer
visible en toda clase de derechos. La participacién politica puede ser entendida de
diversa manera por los occidentales y los pueblos indios, y todas ellas igualmente
valiosas y razonables en sus ambitos. La pena de azote que aplican algunas pobla-
ciones indias es una degradacién para los occidentales, pero la pena de privacién de
libertad de los occidentales es la méaxima degradacién para los indios. Del lado libe-
ral (lado que representa a las sociedades dominantes) se puede incurrir en prejuicios
que discriminen y hasta falseen (con buenas o malas intenciones) el valor y la acep-
tacion de determinas préacticas denominadas no liberales (por los liberales, obvia-
mente).

Desde el lado de las minorias se pueden encontrar distintas sensibilidades
respecto a los derechos liberales; sensibilidades distintas de las que se intuyen equi-
vocadamente por los liberales y que justifican unas précticas que aquéllos no acep-
tan. ;Se siente realmente discriminada la mujer india en su situacién tan distinta a
la de la mujer de los paises avanzados? ;Consideran los indios que los criterios de
la edad y el parentesco no deben servir de criterios distributivos de las funciones
sociales y la ocupacioén de cargos? ; Ven las minorias los intentos de liberalizacién de
los occidentales como buenas y razonables medidas emancipadoras o como una
suerte de imposicion e imperialismo ideolégico de personas extrafas, que no com-
prenden su cultura, e incluso atentan contra ella?

Preguntas dificiles de contestar, por lo que hay que valorar las précticas no
liberales en funcién de dos criterios: a) el dafio objetivo y real producido por la préc-
tica en concreto a la dignidad de las personas, y b) la sensibilidad que realmente
tales préacticas despiertan en las personas afectadas. De la ponderacién de ambos
aspectos -dafio y sensibilidad- derivaria el criterio valorativo razonable dentro del
doble respeto a la persona y a su cultura. Asi, v. gr., la prohibicién de vestir el sha-
dor en las escuelas ptiblicas puede afectar negativamente a la sensibilidad de la per-
sona, sin producir dafio alguno el uso de esta prenda, mientras que la practica de la
escision de las nifias, aunque esté en consonancia con una cultura y sea sentida por
la nifia como razonable o conveniente, sin embargo produce un dafo objetivo, pues
afecta a la integridad fisica. He aqui dos ejemplos de practicas culturales drabes de
muy distinta naturaleza en funcién de los efectos.
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