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RESUMEN

Este trabajo reflexiona sobre cudl es la forma adecuada de concebir los
derechos humanos para dar cuenta de su rol como razones para la accion
internacional. Frente a la concepcion ética tradicional y la vision politica esta-
tista, propongo entender los derechos humanos desde una concepcion politica
que denomino «cooperativa», que los concibe como derechos especiales basa-
dos en exigencias minimas de inclusion de todas las personas en un orden
global con elementos de interdependencia, institucionalizacion y cooperacion.
En la segunda parte presento algunas ventajas de esta comprension frente a
las dos anteriores. Muestro, en especial, la utilidad de la concepcion coopera-
tiva para ofrecer una lectura equilibrada de la subsidiariedad y el incrementa-
lismo, dos estdndares que contribuyen a la unidad, coherencia y continuidad
de la prdctica internacional de los derechos humanos.
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ABSTRACT

This work elaborates on what is the proper way of conceiving human
rights to account for their role as reasons for international action. Contras-
ting with the traditional ethical understanding and the statist political con-
ception, my proposal is to approach these rights from a political conception
which I call «cooperative». Human rights are here special rights grounded in
minimal demands for inclusion of all human beings in a global order with
elements of institutionalization, interdependence and cooperation. In the
second part I present some advantages of this understanding compared to the
previous two. I show, in particular, the usefulness of the cooperative concep-
tion to provide a balanced reading of subsidiarity and incrementalism, two
standards which contribute to the unity, coherence and continuity of the
international practice of human rights.

Key words: Human Rights, Interdependence, Institutionalization, Coope-
ration, Subsidiarity, Incrementalism.
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1. INTRODUCCION

En los dltimos afios se ha reabierto el debate en torno a la naturale-
za de los derechos humanos, en sintonia con un interés creciente por
la filosofia del derecho internacional. Desde que John Rawls apunt6
en The Law of Peoples su idea politica de los derechos humanos,
muchos tedricos se han sumado a un giro politico, funcional o practi-
co en la manera de entenderlos?. A pesar de sus diferencias, estas nue-
vas propuestas (por ejemplo, las de Charles Beitz, Joseph Raz, Joshua
Cohen o Cristina Lafont)?, que suelen ser englobadas en el rétulo de
concepcion politica de los derechos humanos, parten de la prictica
internacional de los derechos humanos como dmbito discursivo y se

2 Véase RAWLS (1999, 78-82).
3 BErTz (2009), Raz (2010a y 2010b), COHEN (2004), LAFONT (2012).
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concentran en la funcién que estos derechos desempefian para justifi-
car y demandar acciones dentro de este marco*. Al mismo tiempo,
comparten una aproximacion critica a la teoria tradicional, naturalista,
ética o humanista de estos derechos. Una de las principales objeciones
que han vertido sobre esta tltima concepcién, a la que denominaré
ética para evitar confusiones con el debate iusnaturalismo-positivis-
mo>3, es su déficit de operatividad para orientar criticamente el sistema
internacional®.

Un primer problema de operatividad vendria por la disonancia entre
derechos. Es cierto que en los documentos internacionales encontra-
mos trazos de esta visién. A pesar de ello, numerosos derechos huma-
nos incorporados en estos textos (y también muchos de los que son
objeto de reivindicacidn tanto en el discurso como en el activismo
internacional) no coinciden con derechos morales pre-institucionales.
Muchos de ellos solo tienen sentido dentro de un contexto de institu-
ciones’. Otros no es obvio que reflejen intereses bésicos y urgentes,
asociables a derechos morales que las personas poseen por su mera
humanidad®. A su vez, los instrumentos juridicos que los reconocen
suelen incorporar cldusulas de limitacién. La prevision de su balance
con razones de interés publico les debilitaria como derechos morales,
algo que no parece casar bien con el peso que tradicionalmente se ha
atribuido a los derechos humanos desde una concepcién ética. La diso-
nancia también se produce en direccién inversa. Hay bienes muy valio-
sos para las personas, como el amor de los allegados, que no constitu-
yen ni derechos morales ni derechos humanos, y hay derechos morales
que no tienen cabida en el elenco de derechos humanos, como el dere-
cho a que no nos mientan o al cumplimiento de las promesas®.

Un segundo déficit de operatividad proviene de un problema de
asimetria. Dada su naturaleza, la concepcion ética tiende a concentrar-
se en los beneficiarios de estos derechos y en las razones tltimas que

* No estoy asumiendo que la prictica internacional de los derechos humanos se
reduzca a una practica juridica. La regulacion internacional es solo un aspecto de esta
préctica, que es basico por la fuerza del Derecho como mecanismo de garantia. Pero
hay otros aspectos de esta practica social mas amplia que tienen funcionalidad y peso
en el devenir de los derechos humanos en la esfera global, i.e., relaciones internacio-
nales, activismo organizado, el peso de los lobbies y las dindmicas econémicas.

5 Sobre este debate en el ambito de los derechos humanos véase, por ejemplo,
PEREZ LuRo (1983, 7-71).

® Véanse, en general, BEITZ (2009, cap. 3), Raz (2010a, 322-327), BAYNES
(2009, 371-375)

7 Entre otros, BEITZ (2009, 55-56) y RAz (2010b, 40). Sobre esta critica véase,
también, GILABERT (2012, 442-443).

8 Para la concepcidn ética, si el derecho a unas vacaciones periddicas pagadas,
reconocido en el articulo 24 de la Declaracién Universal, no encajase en la idea de dere-
cho moral bésico, ello serfa suficiente para no calificarlo como genuino derecho huma-
no. Para la concepcidn politica, en cambio, esta consideracién no bastarfa para negarle
este estatus. Sobre este punto, véanse, GRIFFIN (2010, 340); BAYNES (2009, 372-373).

 Véanse, especialmente, Raz (2010a, 325), MoNTERO (2013, 470-471).
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justifican su disfrute universal, sean éstas condiciones minimas de
agencia o vida decente, capacidades para funcionamientos basicos o
la dignidad humana en general !°. LLa comprensién ética presta, en
cambio, poca atencidn a los obligados por estos derechos y a las razo-
nes que justifican atribuir deberes de respeto y proteccién a agentes
determinados. Esta asimetria encaja mal con pensar los derechos
humanos como razones que imponen limites a la soberania estatal y
justifican la accién internacional, idea que es central en la dindmica de
la practica internacional!!. Los derechos morales universales no tie-
nen por si mismos la fuerza prictica adecuada para realizar esta fun-
cién justificatoria, ni siquiera cuando los asociamos a las necesidades
o intereses personales mds elementales. Como categoria normativa,
los derechos humanos dependen de un cimulo de razones y factores
institucionales que son relevantes para valorar criticamente la accién
dentro de la préctica internacional 12,

Para suplir estas deficiencias de la concepcidn ética sin renunciar a
la categorizacién moral, se han propuesto multiples versiones corregi-
das o mixtas, con metodologias diversas, que revisan la forma en que
los derechos universales que poseemos por nuestra mera humanidad
se transforman en derechos humanos. En una linea similar a la cono-
cida concepcién dualista, que en nuestro entorno defendid principal-
mente Gregorio Peces-Barba, muchas de estas teorias ubican los dere-
chos humanos dentro de la historia, defienden que su naturaleza les
orienta a la traduccidn juridica, asumen que las contingencias sociales
y las razones de viabilidad los limitan conceptualmente o proponen
contemplar los derechos humanos como concreciones contextualiza-
das de derechos morales mas abstractos .

10 No desarrollaré otras criticas que los defensores de la concepcion ética han
recibido por sus tesis en torno al fundamento dltimo de los derechos humanos, funda-
mento que suele ser o bien sobreincluyente o bien subincluyente respecto a los dere-
chos humanos reconocidos en el seno de la practica internacional.

1 BEerrz (2009, 59-72).

12 Véase, por todos, RAz (2010a, 335-336; 2010b, 42-44).

13 Para esta concepcidn ética compleja o hibrida de los derechos humanos, véan-
se, por ejemplo, el modelo dualista en Peces-Barba (1989) y también Fernandez
(1994, 215-234). Esta caracterizacion hibrida también es defendida desde la ética dis-
cursiva de HABERMAS (2010), BENHABIB (2011) o Forst (2010). Pero también pode-
mos incluir aqui la concepcidn prictica de Lafont o de otros autores que, a pesar de
adscribirse a una concepcidn politica, defienden, coherentemente o no, que la identi-
ficacién de qué derechos humanos poseemos incluye un aspecto de razonamiento
moral ordinario o reflexion ética que va mds alld de construir una tesis antropoldgica
sobre cudles son los intereses humanos bésicos. Este razonamiento moral ordinario es
el que permite identificar derechos morales universales asociados a estos intereses,
razonamiento que se toma como el primer paso, aunque no el Unico, en la categoriza-
cién de los derechos humanos. A pesar de la ambigiiedad de muchas propuestas
actuales de revisién del concepto tradicional de los derechos humanos, dirfa que el
punto de inflexidn relevante para calificar estas perspectivas, que yo usaria para
incluirlas o no en la concepcién politica, es su respuesta a la cuestion de si un derecho
moral basico, que poseemos por nuestra mera humanidad, dejarfa de ser un derecho

AFD, 2016 (XXXII), pp. 119-144, ISSN: 0518-0872



¢ Los derechos humanos como derechos especiales? Algunas ventajas... 123

Desde estas versiones mixtas, que incorporan un componente poli-
tico, los derechos humanos, a diferencia de los derechos morales pre-
institucionales, poseen dos rasgos distintivos. En primer lugar, son
derechos cuya vocacion practica requiere su paulatina plasmacién
juridica. Un derecho humano debe ser susceptible de positivacién a
través del Derecho, es decir, ser apto para actuar como estandar juridi-
co que orienta la dindmica institucional. Como observa Jiirgen Haber-
mas en este sentido, los derechos humanos estan conceptualmente
orientados hacia su reconocimiento positivo por los cuerpos legislati-
vos'*. Joseph Raz lo expresa incluso de forma mas rotunda. Para este
filésofo, la calificacion de derechos humanos se reserva para ciertos
derechos morales que deberian ser protegidos e implementados por el
Derecho; en el medio juridico, es donde pueden desempeiiar su fun-
cion de establecer limites a la soberania estatal '°.

Un segundo rasgo de los derechos humanos es su caracter dindmi-
co'®. Estos derechos pueden variar a lo largo del tiempo porque son
fruto de una mezcla entre razones y contingencias. Identificar qué
derechos humanos poseemos y también, una vez identificados, cudl es
su fuerza relativa frente a otros fines que sea valioso perseguir, involu-
cra cuestiones como las siguientes: 1) qué tipo de amenazas afectan
actualmente a bienes humanos fundamentales'’, 2) cuél es el modo

humano si no existiera un marco institucional desde el que implementarlo, esto es, si
la ausencia de instituciones afectaria no solo a la materializacion efectiva de derechos
humanos sino a su identidad como tales. Mi asuncién a lo largo de este texto serd que
una concepcién genuinamente politica supone un desafio profundo a la concepcién
ética no solo porque asume que los derechos humanos son el producto de un balance
entre razones y contingencias, algo que también admitiria, por ejemplo, un defensor
de la conceptualizacidn ética tradicional como Tasioulas. Lo que separa conceptual-
mente una concepcion politica de la ética no es su cardcter interpretativo, funcional o
préctico, sino la tesis de que los derechos humanos se originan dentro de marcos ins-
titucionales, y son exigencias relativas al funcionamiento de estas instituciones en lo
que atafie a intereses humanos bdsicos. En este sentido, como destacaré, los derechos
humanos serian derechos especiales que, en contraste con los derechos morales gene-
rales, constituyen demandas de justicia relacional. Propuestas recientes de compatibi-
lizacién entre las concepciones ética y politica las podemos encontrar, por ejemplo,
en GILABERT (2011) y VALENTINI (2012).

4 HABERMAS (2010, 470). En la misma linea, véanse, por ejemplo, BEsSsON
(2011, 211-245); PEces-BARBA (1989, 265-277). En sentido contrario, Tasioulas
(2012, 42-43; 2007, 76-77).

15 RAz (2010b, 43).

16 Estoy usando la terminologfa de LAFONT (2012, 30). Sobre este punto véanse,
especialmente, BErTz (2009, 31), Raz (2010b, 41-47), BUCHANAN (2010, 57,75 y
86). La idea de que los derechos humanos son dindmicos es comun tanto a la concep-
cién politica como a las concepciones hibridas, que combinan elementos éticos y
juridico-politicos. Véase, por ejemplo, desde esta ultima perspectiva, Ansuategui
(1999, 206-210). Véase también la conexidn que, desde una ética discursiva, se efec-
tia en RODRIGUEZ PALOP (2011, 40-41) entre este cardcter dindmico y los nuevos
derechos humanos.

17 En este punto sigo a BEITZ (2009, 110) y su idea de que estos bienes bésicos
son aquellos que se considerarian relevantes para las personas en un «wide range of
typical lives that occur in contemporary societies: for example, interests in personal
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mads efectivo de enfrentarlas en funcién de los instrumentos institucio-
nales de los que disponemos o podemos disponer, 3) qué agentes, a
los que sea razonable exigir su proteccion, estin mejor situados para
ello, y 4) hasta qué punto contamos con instituciones lo suficiente-
mente imparciales y confiables para salvaguardar el respeto a estos
bienes en un mundo cultural y politicamente plural'®.

Estas correcciones a una concepcion ética nos conducen a una idea
de los derechos humanos que se ajusta mejor a la prictica internacio-
nal. Ahora bien, no estoy segura de que una teoria hibrida, a la vez
ética y juridico-politica, esté exenta de tensiones internas. Pero no es
mi intencién en este trabajo ahondar en este punto. Lo que me interesa
es examinar otra alternativa, una concepcion estrictamente politica de
los derechos humanos, que no los percibe como demandas éticas, ya
sean cualificadas o no cualificadas, sino que los ubica dentro de las
relaciones de justicia institucional. Esta concepcion de moralidad
politica contrasta de modo distinto con la concepciodn ética que las
propuestas politico-practicas de Raz o Beitz. Las aportaciones de
ambos autores, a pesar de ofrecer una poderosa argumentacién contra
la perspectiva ética, podrian ser criticadas por terminar sirviendo al
statu quo internacional. Raz ha defendido una concepcién politica de
los derechos humanos sin una teorizacién profunda acerca de sus fun-
damentos, y en algunos aspectos su aproximacion resulta muy apega-
da al funcionamiento efectivo del sistema internacional "°. Beitz, tam-
bién desde una linea de apego a la préctica, y reivindicando aqui el
agnosticismo en el debate filoséfico sobre la justicia global, contem-
pla los derechos humanos como una categoria sui generis, que no es ni
puramente moral ni puramente juridica, pero sin dejar muy claro de
qué categoria se trata®.

Una posibilidad para otorgar una base politica mds robusta a este
concepto normativo parte de que los derechos humanos, ademas de
ser dindmicos y protegibles juridicamente, son derechos especiales
cuya existencia, por tanto, requiere algin tipo de relacidn previa que
justifica exigir la proteccidn de ciertos bienes. En contraste con los
derechos morales generales, los derechos humanos son un tipo de
derechos especiales de caricter asociativo que forman parte de las

security and liberty, adequate nutrition, and some degree of protection against the
arbitrary use of state power». Ya en otro nivel, la cuestion de si los bienes ejemplifica-
dos (u otros que también podamos considerar basicos en este sentido) califican para
su proteccion o si, de nuevo en palabras de Beitz, «a particular form of protection of
an interest qualifies as a human right, calls for a normative judgment». Este juicio
normativo depende tanto de la urgencia del interés y de la posibilidad actual de una
amenaza como de otras consideraciones que voy a mencionar a continuacion.

18 Sobre esta tltima pregunta y su importancia véase Raz (2010b, 39-47; 2010,
334-337).

1 Raz (2010a; 2010b).

2 BEITZ (2009, caps. 5 y 6). Mi linea de trabajo también se distancia de aquellas
posiciones que tienden a ser escépticas respecto al fundamento de los derechos huma-
nos. Véanse, entre otros, Ignatieft (2001, 3-100); Bossio (1991, 53-62).
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relaciones de justicia. De un lado, se originan y adquieren cuerpo
como razones de justicia dentro de marcos de interaccién instituciona-
lizada. Sin estructura social podemos seguir poseyendo derechos
morales, pero no derechos humanos. De otro lado, son demandas con
las que evaluamos el funcionamiento de las estructuras institucionales
en aquello que atafie a intereses y bienes humanos bésicos?!.

En linea con la idea de los derechos humanos como derechos espe-
ciales, algunas propuestas recientes (pienso por ejemplo en las de Jos-
hua Cohen o Jean Louis Cohen??), entienden que estos derechos tie-
nen su base en la relaciéon de membrecia en la comunidad politica. Los
derechos humanos constituyen exigencias minimas de inclusién poli-
tica que se justifican por la presencia del vinculo de membrecia y tam-
bién para asegurar su continuidad. Ignorar los intereses asociados a
estos derechos supone negar las condiciones minimas que permiten
ser ciudadano y, por tanto, es como expulsar a los individuos de su
calidad de miembros de la comunidad nacional o, en la terminologia
de Hannah Arendt, privarles de su derecho a tener derechos?. Cuando
un estado niega de este modo a su poblacion deja de poseer legitimi-
dad para usar el argumento de la soberania estatal como escudo en la
esfera internacional. Los derechos humanos imponen limites a la
soberania del estado, entonces, porque constituyen exigencias basicas
de inclusién*.

Esta serfa una posibilidad para dar cuenta de los derechos humanos
como limites a la soberania de los estados que encaja con aspectos
centrales del funcionamiento de la prictica internacional. Sin embar-

2l Un enfoque institucional de los derechos humanos contrasta con un enfoque
interaccional. Siguiendo a Pogge, podriamos decir en general que una perspectiva
institucional de valoracién moral se preocupa por el funcionamiento de nuestras
estructuras sociales y sus efectos en la vida de las personas. La pregunta que nos for-
mulamos desde esta vision es la de cémo deberiamos organizar estas estructuras para
obtener resultados justos. Una perspectiva interaccional, en cambio, se preocupa por
cémo deben actuar los individuos o las entidades colectivas y por los efectos de sus
acciones u omisiones en la vida de las personas. La pregunta aqui es qué deben hacer
estos individuos y entidades colectivas para actuar de forma justa. Véase, por ejemplo,
PoGGE (2002, 45, 64-70, 170-177).

22 Véanse, especialmente, COHEN (2004; 2006) y CoHEN (2008). También BEs-
SON (2011).

2 Desde esta perspectiva, el derecho a tener derechos seria el derecho humano
bésico cuya ignorancia implica la expulsién de la comunidad politica, la pérdida de la
condicién de ciudadano que permite a las personas ser sujetos de derechos y no meros
objetos. Para algunos defensores de una concepcion estatista de los derechos huma-
nos, éste seria realmente el tnico derecho humano de cardcter eminentemente inter-
nacional porque la responsabilidad primaria del orden internacional es garantizar que
las comunidades politicas, en cuyo interior se hacen efectivos los derechos humanos,
no excluyan a sus miembros de la condicién de ciudadanos, exclusién que se produce
cuando sus derechos son ignorados o despreciados de manera profunda y sistematica.
Véanse, por ejemplo, COHEN (2008, 586-588) y BEssoN (2011). Sobre la idea de un
derecho a tener derecho véase ARENT (1951, 292-299).

2 Véanse, por ejemplo, COHEN (2004, 197-198; 2006, 237-238) y BAYNES
(2009, 383-387).
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g0, asociar el carécter especial de estos derechos con la inclusion en la
comunidad politica constrifie en exceso la pregunta acerca de cudl es
el origen de estas demandas de justicia. También limita de modo
injustificado el rango de instituciones a las que podriamos asignar res-
ponsabilidad directa por su respeto y proteccion. El punto mas critica-
ble de esta concepcién es que conduce a una vision estatista de estos
derechos. Un enfoque estatista asume que el deber de respetar dere-
chos humanos recae en los estados y que su responsabilidad bésica es
proteger los derechos de sus propios ciudadanos®. La comunidad
internacional solo entra en escena por defecto, pues carece aqui de
responsabilidades directas de satisfaccion. Las estructuras globales,
ya sea interfiriendo o asistiendo, se limitan a garantizar que los esta-
dos cumplan sus obligaciones en tanto miembros de la comunidad
internacional; en otras palabras, se limitan a asegurar que los estados
no impidan de esta forma la continuidad de la relacion politica.

El estatismo que subyace al fundamento de la membrecia en la
comunidad politica no da plena cuenta del rol justificatorio que los
derechos humanos pueden desempeiiar en la prictica internacional.
Cabria observar, por una parte, que la salvaguarda de intereses prima-
rios como la vida o la seguridad personal, o la proteccién contra la tor-
tura, para poner algunos ejemplos, es exigible mds alld de la relacién
doméstica de ciudadania. Por otra parte, la concepcion estatista debili-
ta o incluso desdibuja las obligaciones extraterritoriales de los estados
en materia de derechos humanos?’. Asimismo, este fundamento ni
siquiera casa con muchas declaraciones, documentos oficiales y disefios
institucionales que encontramos en el sistema internacional. Como han
insistido entre otros Cristina Lafont y Margot Salomon, estos documen-
tos proclaman el objetivo de la comunidad internacional de asegurar, de
forma cooperativa, la proteccion efectiva y el respecto universal de los
derechos humanos, algo que va més alla de establecer limites a la sobe-
rania estatal®. Por ultimo, la vision estatista conduce a una priorizaciéon
no instrumental del 4mbito doméstico en la proteccién de estos dere-
chos. La intervencidn internacional se acaba concibiendo como un ins-
trumento para asegurar la continuidad del vinculo de ciudadania, la
unica relacion moral que se considera verdaderamente relevante desde
esta vision. Tal aproximacidn diluye la distincion funcional entre dere-

3 Sobre la vision estatista, LAFONT (2012, 11). Ahora bien, algunos defensores
de un enfoque estatista mantienen, aunque con argumentos que me resultan débiles o
no del todo convincentes desde la propia concepcion estatista, que la responsabilidad
de los estados por el respeto a los derechos humanos no tiene por qué reducirse a sus
propios ciudadanos. Véanse, por ejemplo, aunque desde diferentes perspectivas, BEs-
SON (2011) y MONTERO (2013, 474-476).

% JosHua COHEN, que asume una vision estatista de los derechos humanos,
reconoce que los derechos que he mencionado no estdn solo vinculados a esta mem-
brecia. Véase CoOHEN (20006, 238).

27 Véase LAFONT (2012, 23-24).

2 LAFONT (2012, 39-43), SaLoMON (2007, cap. 1).
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chos constitucionales y derechos humanos y, en suma, dificulta la com-
prension del cardcter global de estos dltimos®.

Para que una concepcién politica se ajuste mejor al sistema internacio-
nal de los derechos humanos en sus dos dimensiones, supervisora y coo-
perativa, deberia encontrar un fundamento més amplio. Mi sugerencia en
el proximo apartado es expandir este fundamento desde una concepcién
politica que denominaré «cooperativa» de los derechos humanos.

2. HACIA UNA CONCEPCION POLITICA COOPERATIVA DE
LOS DERECHOS HUMANOS

Hoy en dia pocos negarian que haya otras relaciones relevantes de
moralidad politica ademads de la relacién de ciudadania. La globaliza-
cién y el pluralismo de entramados institucionales que actian en todos
los niveles, por encima, por debajo y paralelamente al estado, también
conforman estructuras sujetas a estandares de justicia relacional *°.
Estas dindmicas de interaccidn, que se imponen a los individuos, estan
tamizadas por una multiplicidad de actores e instituciones, con objeti-
vos muy diversos, y cuyo efecto en la vida de las personas es obvio.
Esta relacion global institucionalizada ha sido utilizada por muchos
autores como origen y fundamento de demandas de justicia global.
Trayendo a colacién algin ejemplo, Thomas Pogge la ha usado para
justificar deberes de accidn en el marco de la pobreza extrema, Char-
les Beitz para extender del principio de la diferencia mas alla del esta-
do o Iris Marion Young para globalizar la responsabilidad por las con-
secuencias de la opresion?'.

Ahora bien, desde una vision institucional de los derechos humanos
como la que sostiene Pogge, las demandas de proteccion de estos dere-

¥ Vistos como demandas morales, diria que los derechos constitucionales estin
vinculados a la legitimidad interna del estado con respecto a sus propios ciudadanos.
Son exigencias internas a una relacién especial de moralidad politica (la relacién de
ciudadania). Los derechos humanos, en cambio, afectan también, y especialmente, a
su legitimidad externa, a los limites de su soberania o inmunidad frente a la injerencia
internacional. Estas dos legitimidades pueden complementarse pero no son idénticas.
Ciertamente, ambos tipos de derechos tienen muchas similitudes de contenido por su
cardcter de exigencias de moralidad politica, pero actiian en dmbitos justificatorios
diferenciables, lo que posibilita que su contenido y alcance no coincidan. De ahi que
la pérdida de inmunidad del estado en nombre de los derechos humanos dependa de
cuestiones de legitimidad externa y otros factores que no pasan necesaria ni exclusi-
vamente por la vulneracion de los derechos constitucionales de sus ciudadanos. Véan-
se, en este sentido, Raz, (2010a, 330) y TasiouLas (2012, 48-50). Sobre la importan-
cia de distinguir entre derechos constitucionales y derechos humanos véanse, también,
RawLs (1999, 78-81), LAFONT (2012, 20-21). En sentido contrario véase, por ejem-
plo, WALDRON (2013, 14-15).

30 Sobre los diversos tipos relacionales y no relaciones de demandas de justicia
véase RIssE (2012, cap. 1).

31 Véanse PoGGE (2002), BEITZ (1979), YOUNG (2006).
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chos estan vinculadas a los dafios injustos producidos por el funciona-
miento del sistema de interaccion mundial. Se trataria, empleando los
términos de Kenneth Baynes, de derechos que se activan por la imposi-
ci6n de estructuras globales injustas’2. La no satisfaccién de bienes
bésicos pasaria a ser una vulneracién de derechos humanos solo cuan-
do estas estructuras entorpecen injustificadamente el acceso seguro a
estos bienes®. Pero esta asociacion resulta débil. Tal aproximacioén al
vinculo entre instituciones globales y derechos humanos mira el orden
mundial solo desde su potencial para generar dafios impuestos de los
que se debe responder. La importancia moral de estas estructuras puede
sin embargo ir més all4 de la justicia compensatoria, fijindonos también
en su potencial para mejorar el acceso a bienes basicos. Ambas poten-
cialidades me parecen decisivas cuando pensamos en la relacién global
que puede dar fundamento a los derechos humanos como demandas de
justicia. Mi sugerencia es comprender estos derechos desde una base de
justicia relacional que permita definirlos como exigencias de inclusién
en el sistema internacional como un todo y pueda, por tanto, otorgarles
un carcter eminentemente global®.

Este paso podemos darlo cuando consideramos que la interaccion
mundial posee una mezcla compleja de tres condiciones que involu-
cran relaciones de justicia: interdependencia, institucionalizacion y
cooperacion®. Tanto a nivel regional como planetario, estas condicio-
nes se dan en un grado suficiente y con la estabilidad necesaria para
dar cuerpo a algunas demandas de inclusion equitativa en el orden
global. Quiza sea cierto, como muchos han argumentado, que estos
niveles de interaccidn no bastan para justificar un esquema igualitario
de justicia distributiva, pero si pueden justificar exigencias suficienta-
ristas de inclusion, esto es, niveles minimos, razonables o decentes en
términos de bienestar, oportunidades e intereses de todas las perso-
nas*®. Lo que propondria es entender los derechos humanos desde este

32 BAYNES (2009, 381-382).

3% Véase POGGE (2002, cap. 2, esp. 44-46, 64-67). Para POGGE, alguien puede
tener acceso seguro a un bien bdsico en un contexto institucional que no estd organi-
zado para proveer de acceso seguro a ese bien. Y alguien puede no acceder a un bien
basico en un marco institucional bien organizado para asegurar el acceso a ese bien.
Sélo en el primer escenario estariamos ante un problema de derechos humanos.

3 Esta idea mds amplia de inclusion estd latente en la concepcién de JosHUA
COHEN, aunque este autor se acaba decantando, a mi modo de ver erréneamente, por
vincular estos derechos a la relacién de membrecia en la comunidad politica. Véanse
COHEN (2004; 2006) y COHEN y SABEL (2006, 173-174).

3 Sobre estas condiciones y su vinculo con las relaciones de justicia véase
COHEN y SABEL (2006, 158-174). Sobre este vinculo entre justicia e interdependencia
y cooperacién globales ya habia insistido BEITZ a finales de los afios setenta del siglo
pasado. Véase BEITZ (1979).

% Véase COHEN y SABEL (2006, 154). El alcance de la justicia igualitaria es una
cuestion diferente y mucho mds controvertida. Para estos autores, estas tres condicio-
nes dan origen a exigencias de justicia que son mas fuertes que las de cardcter huma-
nitario, pero no tienen por qué ser tan fuertes como las exigencias igualitarias de jus-
ticia distributiva que podemos justificar en el seno de la relacion de ciudadania. En
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tipo de demandas aunque, como explicaré, son exigencias basadas en
un umbral de suficiencia que no tiene por qué quedar fijado en un
punto determinado; puede ir aumentando en profundidad y amplitud.

En esta visién mds amplia, los estados, en lo que ataiie a los dere-
chos humanos, desempefiarian un papel instrumental bésico. En un
orden global dividido en estados, garantizar la membrecia nacional es
indispensable para la satisfaccién de derechos humanos. Pero el siste-
ma internacional y transnacional como un todo, que incluye también a
las instituciones nacionales, no constituye solo otro instrumento de
proteccidn. La existencia de un orden mundial seria el origen de los
derechos humanos como razones de justicia global, y este orden tam-
bién seria el destinatario de las responsabilidades de satisfaccion.

Si adoptamos esta aproximacion, la salvaguarda de estos derechos
condiciona la legitimidad interna del sistema internacional e involu-
cra, aunque de maneras diferentes, a todos sus actores (comunidades
politicas, instituciones de derechos humanos, organismos y agencias
internacionales, ONGs, actores econémicos y poderes facticos). Las
responsabilidades de la comunidad internacional no pasan necesaria
ni meramente por la posibilidad de interferir en la soberania estatal
porque no es el estado la tnica fuente relevante de interaccion.

No entraré ahora en cudles podrian ser estas responsabilidades y
como deberian distribuirse en una division del trabajo institucional
entre lo doméstico, lo regional y lo global. Lo que me interesa desta-
car es que si estas responsabilidades se ignoraran sisteméticamente, la
consecuencia para los individuos no seria solo su expulsién de la
membrecia nacional; se les estaria negando la inclusién en el orden
global en tanto estructura con elementos de interdependencia, institu-
cionalizacién y cooperacion. De este modo, el rol justificatorio que
los derechos humanos desempefian en la practica internacional, en
tanto 4mbito de moralidad politica, va mas all4 del que una visién
estatista asumiria. Su funcién es asegurar las condiciones minimas de
membrecia y standing de las personas en la sociedad internacional, no
solo a través de su vinculo doméstico, sino desplegando todos los
mecanismos de garantia disponibles. Las personas son tratadas como
miembros de un orden global que se les impone y les afecta cuando
sus intereses cuentan, y las razones de derechos humanos identifican,
tomando prestada la idea de Joshua Cohen, bienes que son socialmen-
te fundamentales porque son exigencias de inclusién®’. Cumplir con
estas demandas asegura tratar a todas las personas como sujetos de
derecho dentro de un contexto asociativo tan amplio como es la huma-
nidad en su conjunto. La no satisfaccion de estos intereses, en resu-

este sentido, «egalitarian justice is the internal morality of the association of equals
that is formed by a legal order in which the subjects of the law are represented as its
authors». (Idem 161). La cuestion, no obstante, es si los limites de las demandas igua-
litarias de justicia distributiva coinciden con los limites fronterizos de los estados.

¥ COHEN (2004, 198).

AFD, 2016 (XXXII), pp. 119-144, ISSN: 0518-0872



130 Marisa Iglesias Vila

men, pasa a ser un problema de derechos humanos cuando erosiona la
inclusién de los individuos en el orden global.

Este fundamento permite ofrecer una lectura no estatista de la
idea de Arendt de un derecho a tener derechos. Pero, a la vez, busca
una lectura menos densa moralmente que la que plantea Seyla Ben-
habib desde una ética discursiva cosmopolita®. Arendt afirmaba lo
siguiente:

«This new situation, in which “humanity” has in effect assumed
the role formerly ascribed to nature or history, would mean in this
context that the right to have rights, or the right of every individual
to belong to humanity, should be guaranteed by humanity itself. It is
by no means certain whether this is possible. For, contrary to the
best-intentioned humanitarian attempts to obtain new declarations
of human rights from international organizations, it should be
understood that this idea transcends the present sphere of internatio-
nal law which still operates in terms of reciprocal agreements and
treaties between sovereign states; and for the time being, a sphere
that is above the nations does not exist»*.

Arendt percibe el derecho a tener derechos desde el efecto devasta-
dor que la expulsién de la comunidad politica tuvo en el mundo divi-
dido en estados-nacién del periodo entre guerras del siglo xX. Mi idea
es que la evolucién del sistema internacional desde entonces, a pesar
de sus contradicciones y complejidades, puede ir adquiriendo parte de
esta responsabilidad garantista que Arendt menciona y que también
proclama el articulo 28 de la declaracion universal .

En conclusioén, esta concepcion politica de los derechos humanos,
que propongo denominar «cooperativa», contempla estos derechos
como razones para la accion internacional y da cuenta de las dos tesis
comunes a una concepcion politica. Por una parte, refleja el origen
institucional de estos derechos pero atiende a un marco amplio de
interaccidn institucionalizada que afecta a todos los seres humanos y
que, como he indicado, involucra a todas aquellas estructuras y acto-
res que intervienen, directa o indirectamente, en el orden global. Por
otra parte, entiende que estos derechos estdn histéricamente situados y
son el producto de un balance entre razones y contingencias sociales
que permean una practica con plasmacion juridica. La légica inclusiva
no es opaca a las consideraciones de viabilidad, efectividad y legitimi-
dad institucional, y el Derecho es un instrumento indispensable para
asegurar la inclusion.

3% Véase BENHABIB (2007, 7-32; 2011).

% ARENDT (1951, 298).

40 El articulo 28 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos reza
como sigue: «toda persona tiene derecho a que se establezca un orden social e inter-
nacional en el que los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion se hagan
plenamente efectivos».
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Mi intencidén hasta ahora ha sido apuntar esta concepcidn politica
de los derechos humanos de modo mas bien tentativo, solo como una
posibilidad que valdria la pena seguir explorando con mayor profun-
didad en un estudio ulterior*!. De todos modos, en lo que resta del
trabajo destacaré algunas de sus ventajas frente a la concepcidn ética
y la vision estatista para comprender y orientar la dindmica de la prac-
tica internacional de los derechos humanos.

4 Mi propuesta en este punto tiene algunas afinidades con la linea de trabajo que
estd siguiendo MATHIAS RISSE. Este autor percibe los derechos humanos como derechos
de membrecia en el orden global desde diferentes fundamentos, alguno de los cudles
estd vinculado al tipo de interacciones que encontramos a nivel mundial. RISSE (2008)
menciona diversas justificaciones que, conjunta o separadamente, servirian para dar
fundamento a su idea de los derechos humanos: la propiedad comtn de la tierra, el auto-
interés reflexivo, la interconexion global y otras consideraciones morales como el deber
natural de ayuda o los deberes de rectificacion. Una perspectiva critica con el proyecto
de RISSE la podemos encontrar en POGGE (2009). Entre otras cosas, POGGE objeta a
RISSE que entender los derechos humanos como derechos de membrecia en el orden
global, primero, se aleja del discurso habitual de los derechos humanos, que los asocia
a derechos morales que poseen universalmente todas las personas por el hecho de serlo;
segundo, desvincula las responsabilidades de satisfaccion del nexo causal y, tercero,
ofrece una base demasiado débil para dar fundamento a los derechos humanos y captar
su importancia moral. A mi modo de ver, la critica de POGGE, aunque seria aplicable a
alguno de los fundamentos que RISSE utiliza, no serfa determinante para la visién que
estoy defendiendo. Por una parte, ya he comentado que la idea de que los derechos
humanos son aquellos que poseen todas las personas por su mera humanidad resulta
muy problemdtica para dar cuenta de estos derechos como razones para la accién en la
esfera internacional. Es cierto que, desde el enfoque que sugiero, al igual que desde la
propuesta de RissE, los derechos humanos serfan solo contingentemente universales,
pero cualquier concepcidn que no sea la comprension ética tradicional requiere matizar
la universalidad de estos derechos haciéndola compatible con consideraciones tempora-
les, histéricas y de viabilidad. Por otro lado, aunque también la concepcidén cooperativa
asume que las responsabilidades de satisfaccién van més alld de la responsabilidad cau-
sal y de las razones de justicia compensatoria, esto no me parece un déficit de esta
posicidn, ya que, como he indicado, es la propuesta de POGGE la que resulta demasiado
restrictiva. POGGE (2009, 43) plantea el siguiente escenario: un régimen opresivo viola
los derechos humanos de sus ciudadanos pero las reglas y préacticas del orden global no
contribuyen a que este régimen sobreviva (no lo reconocen internacionalmente ni per-
miten que venda sus recursos internos, impiden su financiacién externa y no se usa el
soborno para asegurar inversiones dentro de ese estado). En este escenario, POGGE dirfa
que, a diferencia de la responsabilidad que posee el régimen opresor, las instituciones
externas y el orden global no poseen una obligacion de intervenir basada en derechos
humanos. Desde mi perspectiva, en cambio, la comunidad internacional no queda aqui
liberada de sus responsabilidades en la proteccion de los derechos humanos de los habi-
tantes de ese estado porque, en un contexto mundial de clara interdependencia, marcos
institucionales desarrollados y amplias posibilidades de cooperacién, hay suficientes
mecanismos que pueden ser utilizados (y, por tanto, deben ser utilizados) para forzar los
cambios necesarios en ese régimen opresor o para buscar otras alternativas para proteger
a sus ciudadanos. Por dltimo, creo que el fundamento de justicia relacional que estoy
usando para comprender los derechos humanos no seria tan débil como POGGE presupo-
ne. Centrarse en las exigencias minimas de inclusién no implica rechazar que los seres
humanos posean valor intrinseco. Es ese valor intrinseco lo que da sentido a la morali-
dad en general y, en lo que atafie a los derechos humanos, es también lo que permite
entender qué tipo de relevancia de moralidad especial y qué exigencias podemos incor-
porar en un contexto asociativo que abarca al conjunto de la humanidad.
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3. ALGUNAS VENTAJAS DE LA CONCEPCION COOPERATIVA:
SUBSIDIARIEDAD E INCREMENTALISMO

Lo primero que destacaria de la concepcién cooperativa es que
parece resistir mejor que la concepcidn ética las criticas habituales a la
doctrina de los derechos humanos. Las objeciones recurrentes acuden
al caricter parroquiano e imperialista de la ética liberal que sustenta
estos derechos, pero también se ha culpado a la concepcidn ética de
facilitar que el sistema politico del capitalismo neoliberal asegure su
hegemonia, transformando sus prioridades ideolégicas en principios
universales*?. Con independencia de lo atinado de estos juicios, esta
concepcidn politica estd menos abierta a tales criticas al moverse en el
4dmbito de la moralidad especial y no presuponer ningtin posiciona-
miento concreto en torno a los valores tltimos de la vida humana. La
l6gica inclusiva es en este sentido filoséficamente modesta; su preten-
sién es extraer demandas de justicia en la forma de derechos de las
relaciones de interaccidn global que afectan a los individuos. Por esta
razon, esta caracterizacion de los derechos humanos podria ser compa-
tible con diferentes puntos de vista acerca del fundamento de los dere-
chos morales y de la moralidad en general, siempre que se admita que
nuestras estructuras de interaccion global, dada su dindmica, estdn
sujetas a algunas demandas minimas de justicia relacional vinculadas a
bienes bdsicos de las personas. Al mismo tiempo, la concepcién coope-
rativa no se pronuncia ni sobre otras cuestiones de justicia global (las
vinculadas, por ejemplo, a principios igualitarios de justicia comparati-
va), ni sobre otros aspectos de moralidad humana (pienso en deberes
personales que estan involucrados en los problemas globales*) ni tam-
poco sobre otras funciones que los derechos humanos puedan desem-
pefiar ademads de constituir razones para la accion internacional *.

42 Sobre estas criticas véanse, por ejemplo, BUCHANAN (2008), IGNATIEFF
(2001), TastouLras (2010), Douzinas (2007).

4 La concepcién cooperativa parte de un enfoque dualista en la caracterizacién de
los derechos humanos (esto es, asume que son los entramados institucionales y no los
individuos los destinatarios directos de los deberes vinculados a estos derechos) porque
se pretende dar cuenta del rol justificatorio primario que los derechos humanos desem-
pefian en la prictica internacional. Ahora bien, ello es compatible con defender una
teorfa de la justicia global que también asigne deberes personales a los individuos frente
a problemas de escala global. No estoy presuponiendo en ninglin momento que las
demandas de justicia global se agoten en el respeto a los derechos humanos ni que la
moralidad global se agote en demandas de justicia institucional. Ni todos los derechos
morales son derechos humanos ni todas las responsabilidades que podemos asignar a
los seres humanos en problemas de escala global son de caricter institucional. Para una
critica al enfoque institucional de Pogge en este sentido, defendiendo la necesidad de
tratar el problema global de la pobreza extrema desde un «complementarismo» entre
exigencias institucionales y exigencias interaccionales que se dirigen directamente a los
individuos, véase, IGLESIAS VILA (2011, 1170-1190). Sobre la distincion entre dualismo
y monismo véase, especialmente, MURPHY (1999, 254-255).

4 Esta propuesta de caracterizacién no excluye que los derechos humanos ten-
gan otras funciones en la practica internacional o, como diria RAZ, en un orden global
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Junto a la consideracidén anterior, la concepcidn cooperativa tiene
otro tipo de ventajas de cardcter funcional®. Esta aproximacion a los
derechos humanos es una buena aliada para dar cuerpo a principios de
funcionamiento que contribuyen a la identidad, coherencia y continui-
dad del sistema internacional de los derechos humanos. Aqui me con-
centraré en dos de ellos: el principio de subsidiariedad y el incremen-
talismo. Primero me referiré al &mbito regional, a un contexto con un
alto grado de cooperacién institucionalizada como es el sistema del
Convenio Europeo de Derecho Humanos*. Luego ampliaré la mirada
respecto a la utilidad de la concepcién cooperativa.

El principio de subsidiariedad se ha convertido en un estandar cen-
tral de distribucién de autoridad en el derecho internacional de los
derechos humanos. En lo que atafie al Convenio Europeo, la sujecion
a este principio parece ser cada vez mds intensa, aglutinando los equi-
librios complejos que enfrenta la adjudicacién internacional. El proto-
colo n.° 15 al Convenio Europeo de Derechos humanos, que esta en
este momento abierto a la ratificacion de los estados parte del Consejo
de Europa, se hace eco de esta realidad compleja. Por esta razén,
incluird en el predmbulo del Convenio una referencia a que la respon-
sabilidad primaria de asegurar los derechos convencionales recae en
los estados, y una mencidn expresa al principio de subsidiariedad y al
margen de apreciacién nacional en su aplicaciéon?’.

emergente. Siguiendo a Raz (2010b, 46), podriamos afirmar que los derechos huma-
nos tienen otras tres funciones importantes: 1) Expresar el valor de los seres huma-
nos, 2) hacer que la agenda global tenga otras preocupaciones mds alld de las relacio-
nes intergubernamentales o el beneficio de las grandes corporaciones y 3) legitimar a
los individuos y a las asociaciones para presionar politicamente e influir en el orden
internacional. Sobre las diversas funciones que los derechos humanos pueden desem-
peiiar véase, también, NICKEL (2006, 270).

4 Aunque son temas que no podré examinar en este trabajo, valdria la pena
explorar en qué medida un adecuado desarrollo de esta concepcidn politica de los
derechos humanos permitiria superar la tradicional separacién entre derechos negati-
vos y derechos positivos, dirigiendo a una visién unificada de los derechos humanos.
También seria interesante analizar el rendimiento de esta concepcion para dar cuenta
de los denominados «nuevos derechos humanos» (i.e., derecho al medio ambiente, al
desarrollo, a la paz, a la autodeterminacién de los pueblos y al patrimonio comtn de
la humanidad) en tanto derechos que van de la mano de la consolidacién del orden
global como estructura de interdependencia, institucionalizacién y cooperacién.
Sobre los nuevos derechos humanos véase, por ejemplo, RODRIGUEZ PaLoP (2010).

4 Me centraré en la dimensién juridica de este sistema regional y me referiré
solo ala divisién del trabajo entre los estados del Consejo de Europa y el Tribunal de
Estrasburgo. Ello no implica que el resto de instrumentos del orden global y el activis-
mo en derechos humanos carezcan de importancia en cdmo se orienta esta prictica
regional en tanto parte del sistema universal. Pero mi propdsito aqui es contrastar la
concepcidn cooperativa con la comprension ética y la vision estatista en relacién con
esta dimension juridica.

47 Protocol N.° 15 amending the Convention on the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms, Estrasburgo, 24 de junio de 2013. El articulo 1 del Pro-
tocolo reza como sigue: At the end of the preamble to the Convention, a new recital
shall be added, which shall read as follows: «Affirming that the High Contracting
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Este protocolo ha sido muy criticado por algunas de las principa-
les ONGs del panorama internacional, que en una declaracién conjun-
ta han mostrado su preocupacién porque el preimbulo vaya a mencio-
nar solo estos estdndares y no otros principios bdsicos en la
interpretacién del Convenio, como el de proteccion efectiva, el princi-
pio de proporcionalidad o la interpretacion evolutiva*®. Su temor es
que este paso acabe debilitando el sistema europeo de proteccioén de
derechos humanos. ;Esta justificada esta preocupacion?

Asumiendo que el Convenio canaliza una préctica juridica cuya
fundamentacion axioldgica bebe del discurso justificatorio de los
derechos humanos, ;Qué lectura deberfamos dar al principio de subsi-
diariedad? Si partimos de una concepcién ética de los derechos huma-
nos, nuestro interés en la subsidiariedad como forma de distribuir
autoridad entre diversas unidades de poder serd mds bien menor.
Como comenté anteriormente, la concepcidn €tica estd mas concen-
trada en las razones para ser beneficiario de estos derechos que en las
razones y contingencias que intervienen en la asignacién de responsa-
bilidades de satisfaccién. Esta perspectiva no encaja bien con la
importancia que esta adquiriendo este estdndar en la préictica interna-
cional de los derechos humanos, rodeada de muchas reivindicaciones
de legitimidad dirigidas a los 6rganos supranacionales de proteccion,
que torna clave determinar quién tiene autoridad y sobre quién puede
ejercerla. Una concepcidn estatista, en cambio, al otorgar prioridad a
la proteccién nacional tenderd a interpretar el principio de subsidiarie-
dad con un sesgo favorable a los estados. Como resaltaré, la conse-
cuencia de este sesgo es una imagen westfaliana del sistema interna-
cional, muy dependiente del status quo y la voluntad doméstica, con
pocos incentivos para el avance integrado en la satisfaccion de estos
derechos. Una concepcion cooperativa, a mi juicio, puede ofrecer una
vision mads equilibrada del principio de subsidiariedad, especialmente,
como estdndar de adjudicacion internacional en el marco del Conve-
nio Europeo.

Pensemos en el Tribunal Europeo de derechos humanos como un
actor dentro de la prictica internacional; pensemos también en el Con-
venio como uno de los instrumentos juridicos que expresan los objeti-
vos a los que esta practica sirve. El principio de subsidiariedad, usado
como estandar de adjudicacion, estd cobrando cada vez mayor prota-

Parties, in accordance with the principle of subsidiarity, have the primary responsi-
bility to secure the rights and freedoms defined in this Convention and the Protocols
thereto, and that in doing so they enjoy a margin of appreciation, subject to the
supervisory jurisdiction of the European Court of Human Rights established by this
Convention».

8 «Protocol 15 to the European Convention on Human Rights Must not
Result in a weakening of Human Rights Protection», Joint NGO Statement, 24 de
junio de 2013, pp. 2-3.
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gonismo en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo*. Los moti-
vos son diversos: el hecho de que el Tribunal sea un 6rgano interna-
cional, la presion politica que este 6érgano ha recibido cuando sus
sentencias han disgustado a los estados y el incremento enorme de
casos sometidos a su jurisdiccién. En un reciente articulo, Robert
Spano, un juez del propio tribunal, ha llegado a considerar que el tri-
bunal de Estrasburgo estd entrando en una «era de la subsidiariedad»*°.

Pero hay diferentes sentidos en los que podemos apelar a un prin-
cipio de subsidiaridad. Desde un punto de vista formal, este principio
incide en que el Tribunal solo interviene en la proteccién de derechos
convencionales por via contenciosa y una vez se han agotado los
remedios internos. No es éste sin embargo el sentido de subsidiarie-
dad que acompaiia a las criticas que el Tribunal ha recibido en el asun-
to Hirst, donde en 2005 condend a Gran Bretafa por negar el derecho
al voto a los reclusos, o las que provocé la sentencia de la Sala en el
asunto Lautsi, que condenaba a Italia por imponer la presencia del
crucifijo en las escuelas ptblicas, sentencia que fue rectificada conve-
nientemente por la Gran Sala en 2011°'. Estas criticas se refieren al
modo en que el tribunal ejerce la competencia jurisdiccional que se le
ha asignado en aplicacién del principio formal de subsidiariedad,
objetando la falta de self-restraint en su ejercicio competencial. Estas
posiciones criticas manejan una vision estatista del principio de subsi-
diariedad, que proclama la prioridad de las decisiones nacionales en
caso de una eventual divergencia con el criterio de la autoridad supra-
nacional. Esta nocién normativa insiste en que el Tribunal de Estras-
burgo posee una legitimidad politica derivada y, por tanto, le corres-
ponde adoptar una actitud deferente ante el criterio estatal’.

4 Como indica PAoLo CAROZZA, aunque el principio de subsidiariedad suele ser
percibido como un recurso para distribuir competencias entre diferentes niveles de
gobierno en el marco de una unidad politica y, por tanto, servirfa, como sucede en la
Unién Europea, para distribuir autoridad soberana, este principio también puede usar-
se de modo general en el derecho internacional de los derechos humanos. Su inclu-
si6én en el predmbulo del Convenio irfa en esta direccién. Véase CAr0ZZA (2003, 57).

30 SpaNo (2014).

51 STEDH LAUTSI y otros c. Italia, de 3 de noviembre de 2009 y SGSTEDH HIRST
c. Reino Unido (n. 2), de 6 de octubre de 2005. Sobre las reacciones ante el primer
asunto véase, especialmente, MCGOLDRICK (2011). En el asunto Hirst, fue notoria la
reaccion desafiante de David Cameron ante el fallo de Estrasburgo.

32 Sobre esta distincion, véase LETSAS (2006, 722). Sobre los distintos sentidos y
concepciones normativas de la idea subsidiariedad, véase en general FGLLESDAL
(1998, 190-218; 2013, 37-62). La jurisprudencia de Estrasburgo ha sido siempre
consciente de esta critica y la ha canalizado creando la doctrina del margen de apre-
ciacion estatal, que también ha sido elevada a recurso hermenéutico oficial por el
Protocolo 15. Con esta doctrina, el tribunal suele otorgar cierta deferencia al criterio
de los estados en situaciones de interferencia a derechos convencionales, bajo algunas
condiciones y con diferentes intensidades segtin lo que esté en juego, y especialmente
cuando no hay consenso entre los estados miembros en cuestiones sensibles de mora-
lidad publica y el estado puede estar mejor situado para decidir. Sobre esta doctrina
véase, por todos, Arai-Takahashi (2002)
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Si a partir del protocolo 15 el Tribunal de Estrasburgo acabara aco-
giendo esta nocidn estatista, su funcién judicial en aplicacién del Con-
venio quedaria visiblemente erosionada. Pero no solo esto; el Tribu-
nal de Estrasburgo tenderia a convertirse en un actor superfluo dentro
de la préctica internacional de los derechos humanos. Quiza esta
superfluidad seria bienvenida para la vision estatista de los derechos
humanos. Para la linea que defiendo, en cambio, se trataria de un défi-
cit importante. Desde la concepcidn cooperativa, el principio de subsi-
diariedad tiene otro significado que estd vinculado a una adecuada
division del trabajo en esta materia.

La base de este estindar podria explicarse a través del siguiente
razonamiento. Como he comentado, la inclusién de las personas en la
sociedad internacional se consolida desde su membrecia a una multi-
plicidad de estructuras con elementos de interdependencia, institucio-
nalizacién y cooperacion, unas mas alejadas y otras mas cercanas al
individuo, pero todas con efectos profundos en su bienestar. Por lo
que respecta a los derechos humanos, estos entramados instituciona-
les son a la vez amenazas potenciales a bienes humanos basicos e ins-
trumentos determinantes para su satisfaccién. Al mismo tiempo, per-
siguen sus fines de modos distintivos, dada su historia y circunstancias
particulares, lo que impide subsumirlos en una unidad homogénea™.
Estas estructuras, por todo ello, requieren al mismo tiempo autonomia
para alcanzar sus fines y supervision mutua>*,

En el dambito de la adjudicacién internacional en derechos huma-
nos, esta idea es trasladable a una nocién que también denominaré
«cooperativa» del principio de subsidiariedad, que busca obtener un
equilibrio entre la autonomia del estado y la supervision internacional.
Este estandar aboga por una divisién del trabajo en la proteccion de
derechos que respete el pluralismo desde una vocacién de unidad de
propésito y que, por tanto, genere deberes tanto de no interferencia
como de intervencién®. Siguiendo a Ken Endo o Paolo Carozza, la

33 CHARLES TAYLOR diria que estamos ante diferentes rutas hacia el mismo fin.
Se trataria de respetar la libertad de tomar diferentes rutas hacia ese fin comun, lo que
requiere que los derechos humanos se integren con el conocimiento local. Citado en
Carozza (2003, 76).

% Este mismo razonamiento es seguido por CAR0zzA (2003), aunque desde una
concepcion ética de los derechos humanos basada en el valor intrinseco de la dignidad
humana.

55 Esta concepcién cooperativa de la subsidiariedad queda reflejada en el propio
predmbulo del Convenio Europeo de Derecho Humanos en los términos siguientes:
«Considerando que la finalidad del Consejo de Europa es realizar una unién mas
estrecha entre sus miembros, y que uno de los medios para alcanzar esta finalidad es
la proteccién y el desarrollo de los derechos humanos y de las libertades fundamenta-
les; Reafirmando su profunda adhesion a estas libertades fundamentales que constitu-
yen las bases mismas de la justicia y de la paz en el mundo, y cuyo mantenimiento
reposa esencialmente, de una parte, en un régimen politico verdaderamente democra-
tico, y, de otra, en una concepcién y un respeto comunes de los derechos humanos de
los cuales dependen».
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16gica de este estandar incluiria dos dimensiones. Una es negativa.
La institucién internacional no puede arrogarse aquellas funciones
que la institucién mds cercana a los individuos puede realizar adecua-
damente o con mayor eficacia. Otra es positiva. La institucién interna-
cional adquiere el deber de actuar cuando la institucién nacional no
puede lograr sus fines de modo satisfactorio o cuando se enfrentan
problemas que trascienden la escala doméstica.

La dimensién negativa del principio de subsidiariedad deberia diri-
gir al Tribunal de Estrasburgo, por una parte, a no interferir en las
formas nacionales de proteccion de derechos convencionales cuando
la no interferencia vaya en beneficio del sistema europeo de derechos
humanos. El estado estd mas cerca de la realidad cotidiana de los indi-
viduos y en un conflicto concreto puede estar mejor situado para valo-
rar cudl es el curso de accién adecuado dada su coyuntura interna. Por
otra parte, esta dimension negativa también exige al tribunal de Estras-
burgo, en el momento de juzgar una posible violacién de derechos,
tener presentes otros fines valiosos que el estado persigue en tanto
estructura compleja, algo que ya contemplan, por ejemplo, las cldusu-
las de limitacion de los articulos 8 a 11 del Convenio”’.

La dimensién positiva del principio de subsidiariedad, en contras-
te, refuerza la responsabilidad judicial del Tribunal en la proteccién
efectiva de los derechos convencionales. La refuerza en aquellos casos
en los que el estado resulta incapaz de satisfacer minimamente estos
derechos o cuando el estado, como ha sucedido en algunos conflictos
religiosos y de moralidad publica, carece de la imparcialidad necesa-
ria para una adecuada proteccion. En estos dltimos casos el estado
tiende a privilegiar a un determinado grupo social o cede ante la pre-
sién de la moralidad dominante, con lo que deja de estar mejor situado
que un 6rgano internacional para resolver la conflictividad interna que
esta falta de imparcialidad pueda comportar®. Aqui una declaracién
de violacién del Convenio puede expresar esta dimension positiva de
la subsidiariedad. Por esta razon, la inclusién de este principio en el
predmbulo no tiene por qué suponer un retroceso de los derechos
humanos en Europa. Al contrario, puede conllevar una mejor divisién
del trabajo dentro de esta estructura cooperativa, contribuyendo a que

% CAROZZA (2003, 44), Endo (1994).

57 Como es bien sabido, cada una de estas cldusulas reconoce un derecho conven-
cional en su primer parrafo, pero incluye un segundo parrafo donde se explicita en
qué condiciones un estado parte puede restringir este derecho sin violar el Convenio.

3 En algunos dmbitos, esta dimensidn positiva de la subsidiariedad ha sido desa-
tendida por el Tribunal de Estrasburgo. Un ejemplo claro lo encontramos en materia de
simbologfa religiosa, donde, por lo general, ha dejado prevalecer la perspectiva del esta-
do a pesar de que la regulacién nacional mostraba claramente una falta de neutralidad o
imparcialidad ante su pluralismo religioso interno. Son llamativos en este aspecto los
asuntos Sahin c. Turquia (SGSTEDH, de 10 de noviembre de 2005), el ya mencionado
Lautsi c. Italia y el reciente S. A. S. c. Francia (SGSTEDH, de 1 de julio de 2014).

AFD, 2016 (XXXII), pp. 119-144, ISSN: 0518-0872



138 Marisa Iglesias Vila

el sistema del Convenio actiie como motor regional de inclusién pro-
tectora en lo que se refiere a bien bésicos de las personas.

Ademads de propugnar una divisién del trabajo entre lo local, lo
regional y lo global, resaltaria otra ventaja practica de la concepcién
cooperativa de los derechos humanos, que es su utilidad para entender
la importancia y necesidad de una dindmica incremental en las exi-
gencias de proteccion efectiva. La presencia global estabilizada (no
puntual) de relaciones de interdependencia, institucionalizacién y
cooperacion otorga forma a un discurso universal de los derechos
humanos, abriendo paso a una légica de inclusién en la sociedad inter-
nacional como un todo. Pero, al mismo tiempo, las razones de morali-
dad especial que justifican estas demandas de inclusion también atien-
den al hecho de que estos elementos se alimentan mutuamente. A una
interdependencia cada vez mayor corresponde la necesidad de una
mayor institucionalizacion, la cual posibilita, a su vez, mejorar la coo-
peracion en la persecucién de la inclusién global. El incremento de
esta posibilidad de cooperacién institucionalizada justifica, por su
parte, elevar de modo paulatino nuestras exigencias en torno a sus
efectos en los intereses bdsicos de los individuos. Ello origina nuevas
responsabilidades de justicia vinculadas a derechos humanos, lo que
permite consolidar y ampliar demandas de satisfaccion.

Tal concepcién se incardina bien en un orden global complejo y
diversificado, en el que encontramos niveles muy distintos de protec-
cién y estructuracidn institucional, asi como diferentes tiempos en el
desarrollo de una cultura publica de los derechos humanos. Explica,
de un lado, por qué los documentos internacionales atienden a esta
realidad compleja, graduando tiempos, formas de cumplimiento y
niveles de responsabilidad. Esta graduacion es también exigible por
razones de equidad frente al pluralismo de sistemas; evita que la
agenda de los derechos humanos sea marcada solamente por una
parte del mundo en funcién de su propio momento histérico, circuns-
tancias y condiciones sociales®. De otro lado, permite sujetar el
orden global a una dindmica inclusiva que es path-dependent en lo
que atafie a derechos humanos. Orienta normativamente la prictica
internacional hacia una exigencia progresiva en la realizacion de
estos derechos, que no desconozca las realidades regionales y la
diversidad cultural, econémica y politica existente, pero sin que la
comunidad internacional deje de impulsar ese pluralismo hacia mejo-
res consensos y reformas estructurales.

Como observa Eva Brems, un problema en la proteccién interna-
cional de los derechos humanos es la tendencia de los érganos supra-
nacionales de monitorizacidn y supervision a centrarse en el control

% En palabras de BREMS (2009, 367), «The countries of the global North and
West have always dominated the human rights agenda; and they put certain issues on
the agenda when they are ready for them; i.e. when cultural change in their societies
has either been accomplished or is well on track».
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de su violacién desde un estdndar minimo siendo, al mismo tiempo,
indiferentes en cuanto al grado de protecciéon de derechos humanos
que los estados ofrecen tanto por encima como por debajo de este
umbral ®. Tal tendencia no genera ningtin incentivo en los estados para
hacer més de lo que el minimo internacional les exige. El resultado de
esta falta de incentivos puede ser un estancamiento general de los
derechos humanos, el cual no seria simplemente el producto de que
haya otros fines valiosos perseguidos por el estado o de las limitacio-
nes econdmicas sino, en muchos casos, también de las resistencias
culturales internas que frenan ciertos avances. En este escenario, los
estados pueden evitarse el coste politico de reducir estas resistencias.

La alternativa al control de violaciones desde un umbral de mini-
mos no es calificar las violaciones desde un estdndar de maximos, ya
que la préctica internacional de los derechos humanos debe poder
dejar espacio para reconocer y alabar las buenas practicas institucio-
nales y las agendas con compromisos fuertes, algo que no tiene cabida
cuando la supervision se centra en valorar si hay incumplimiento. La
alternativa es adoptar la perspectiva del progreso paulatino, que no se
reduce a la cuestion de si ha habido o no una violacién y, por tanto,
puede contribuir a que los derechos humanos sean percibidos como
metas que orientan las politicas publicas e incentivar un compromiso
creciente por parte de los estados. Al mismo tiempo, facilita el uso de
un lenguaje mas amplio de responsabilidades vinculadas al respecto,
proteccion y satisfaccion®.

% Asi, desde esta perspectiva centrada en el control de violaciones, una violacién
grave cuenta de la misma forma que una violacién muy grave o que una mds leve. De
forma paralela, por encima de la situacion de violacion, el estado cumple sea cual sea
su nivel de proteccion del derecho en juego, lo que resta relevancia a la diferencia
entre registros decentes, buenos y excelentes. Véase, BREMS (2009, 353-354).

¢! Estoy siguiendo aqui a BREMS (2009, 365-372). En la préctica internacional, la
idea de progreso paulatino se ha asociado generalmente a los derechos econémicos,
sociales y culturales, pensando en una linea de horizontes mas que en la violacién de
derechos, centrdndose en las buenas précticas mds que en las obligaciones taxativas
de cumplimiento y con un umbral minimo mas bésico que el reservado para derechos
civiles y politicos. La atractiva propuesta de Brems es ampliar la idea de progreso
paulatino para dar cuenta de las responsabilidades de respeto, proteccion y satisfac-
cién de los derechos humanos en general, algo que dirigiria a un enfoque unificado y
sustituirfa tanto una visién minimalista como una visién maximalista. A mi modo de
ver, esta perspectiva es compatible con considerar que el estindar minimo puede ser
mas bésico en unos derechos que en otros. Al mismo tiempo, esta perspectiva no tiene
por qué dirigir a rechazar la importancia de un control internacional basado en estdn-
dares minimos de proteccidn; solo requiere asumir el cardcter dindmico e incremen-
tal de este umbral y, por tanto, que lo que hoy todavia no juzgamos como una viola-
cion de derechos humanos, en otro momento puede llegar a serlo si se dan las
condiciones oportunas. Por esta razén, no estaria de acuerdo con BREMS (p. 359), que
no parece distinguir entre derechos constitucionales y derechos humanos, cuando
afirma que a medida que el limite se mueve hacia arriba abandonamos la 16gica de
umbral minimo. A mi juicio, este incrementalismo sigue siendo de estdndares mini-
mos siempre que quepa imaginar niveles mds elevados de proteccion de los bienes en
juego que puedan garantizarse, por ejemplo, en la esfera nacional y que, incluso, sean
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En los contextos todavia «pre-cooperativos», con bajo nivel de ins-
titucionalizacién, donde la proteccién de derechos humanos queda
todavia al compromiso voluntario de los estados, esta 16gica incre-
mental dirige a ir ampliando responsabilidades y a perseguir férmulas
para el avance efectivo a nivel global. Pero también en contextos coo-
perativos y fuertemente institucionalizados, el incrementalismo es
determinante para orientar la practica internacional ®2. Si nos centra-
mos de nuevo en el Convenio Europeo, buena parte de su éxito como
motor regional en la proteccion de estos derechos pasa por alcanzar un
buen equilibrio entre el principio cooperativo de subsidiariedad y la
l6gica incremental. De hecho, el Tribunal de Estrasburgo ha seguido
esta linea de realizacidn progresiva de derechos convencionales en
ambitos importantes. La ha seguido, por ejemplo, en todo lo que afec-
ta a los derechos de las personas transexuales y homosexuales. Aqui el
Tribunal ha tendido a ir aumentando gradualmente los estdndares de
proteccion, atento al estado del consenso europeo, pero también
impulsdndolo hacia adelante con un garantismo que se ha ido incre-
mentando con cada nueva decision®. Esta dindmica evolutiva es la
que va asegurando la inclusidn de estos grupos sociales dentro del
marco protector del sistema europeo de derechos humanos.

Para una concepcidn ética, la idea de progreso paulatino resulta
extrafia. Si estamos pensando en derechos morales que poseemos por
nuestra mera humanidad, y éstos generan deberes universales de pro-
teccion, pareceria que solo la imposibilidad factica, la ausencia de
recursos o la afectacion de otros derechos humanos evitarian que la
falta de satisfaccion plena constituyese una violacién. De este modo,

internamente exigibles dada la relacién de ciudadania. También quiero destacar que
este umbral de minimos movible sigue permitiendo atender a las buenas o malas prac-
ticas y a los grados de satisfaccién como algo diferente a la 16gica todo o nada de
violacién/cumplimiento.

2 Sobre el incrementalismo como un factor de éxito en la adjudicacién interna-
cional de derechos humanos véanse, especialmente, HELFER y SLAUGHTER (1997,
314-318), KriscH (2010, cap. 4) y GERARDS (2015).

% Para mencionar algunos de los asuntos en los que el TEDH ha ido marcado
una linea evolutiva en los niveles de profundidad y amplitud en esta proteccion, yendo
desde la descriminalizacién de conductas al cerco cada vez mds estrecho a las diferen-
ciaciones legales, véanse, por lo que respecta a los derechos de las personas homo-
sexuales, especialmente, Dudgeon c. Reino Unido (SPTEDH, de 22 de octubre
de 1981), Lustig-Prean & Beckett c. Reino Unido (STEDH, de 25 de septiembre
de 1999), Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal (STEDH, de 21 de diciembre de 1999),
Karner c. Austria (STEDH, de 24 de julio de 2003), E. B. c. Francia (SGSTEDH,
de 22 de enero de 2008),, X y otros c. Austria (SGSTEDH, de 19 de febrero de 2013)
y Vallianatos y otros c. Grecia (SGSTEDH, de 7 de noviembre de 2013). En lo que
atafie a los derechos de las personas transexuales véanse, especialmente, B. c. Francia
(SPTEDH, de 22 de marzo de 1992, Goodwin c. Reino Unido (SGSTEDH, de 11 de
julio de 2002), Schlumpf c. Suiza (STEDH, de 9 de enero de 2009), Identoba y otros
c. Georgia (STEDH, de 12 de mayo de 2015).
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la concepcidn ética se ajusta mejor a una vision de maximos®. Para la
concepciodn estatista, la idea de progreso paulatino resulta dificilmente
aceptable si se adelanta a los consensos domésticos. Por esta razon, el
estatismo buscaria una vision de minimos, claramente pactados, y con
un control externo deferente con el criterio nacional.

Para una concepcion cooperativa, en cambio, esta dindmica incre-
mental va de la mano de su légica inclusiva. La idea de inclusién glo-
bal que he asociado a los derechos humanos, a pesar de moverse en el
piso de los estdndares minimos en lo que atafie al respeto, proteccion
y satisfaccién de bienes bésicos de las personas, tiene un caricter gra-
duable. Ello le dota de la flexibilidad necesaria para orientar la practi-
ca internacional hacia el horizonte de los derechos humanos como
meta que la humanidad en su conjunto debe ir alcanzando a medida
que se van dando las condiciones para ello. La divisién del trabajo que
el principio cooperativo de subsidiariedad demanda y el progreso pau-
latino que el incrementalismo propugna son, a mi entender, dos instru-
mentos que pueden permitirnos avanzar en este objetivo humano sin
ma4s excusas.
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