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Introduccién
EL PACIFISMO MILITANTE DE LUIGI FERRAJOLI

Gerardo Pisarello

El derecho como herramienta critica frente a la guerra

Cuando hace algo mas de una década se produjo la caida del muro
de Berlin, algunas voces optimistas vaticinaron el inicio de una eta-
pa luminosa para el derecho internacional, despojado por fin de la
mala fe y los dobles raseros imperantes durante la guerra fria. Muy
pronto, sin embargo, las pretensiones hegeménicas de los Estados
Unidos, auténticos vencedores de la contienda, se encargaron de
disipar toda expectativa en esa direccién. Animada por nuevos inte-
reses geoestratégicos, la politica exterior norteamericana acabé por
imprimir un giro dristico a las relaciones entre fuerza y derecho en
el orden internacional, inaugurando una fase caracterizada, ante
todo, por el desprecio de la legalidad y por una unilateral preten-
si6én de dominio econémico, politico, militar y cultural.

Un proyecto imperial de este tipo no podia afirmarse sino en
abierta contradiccién con la légica interna del derecho internacio-
nal y constitucional de la posguerra, asentada, al menos en términos
formales, en la idea de limitacién y control del poder. De esa ten-
sién, precisamente, se vale Luigi Ferrajoli para articular una critica,
no sélo moral o politica, sino también «uridica», al escenario de
«excepcién permanente» instalado a escala planetaria como conse-
cuencia de la deriva militarista de la mundializacién neoliberal. En
efecto, las «nuevas guerras» impulsadas por los Estados Unidos y sus
aliados en el dltimo decenio, desde el Golfo hasta los Balcanes, Co-
lombia, o Afganistan, son sélo algunas piezas emblematicas de un
proyecto mas vasto que, anunciado como «infinito», incluye la acu-
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GERARDO PISARELLO

mulacién selectiva de poder energético, financiero y cognitivo, la
obtencién de hegemonia politico-institucional y la consolidacién de
una nueva supremacia de tipo militar.

La oposicién de una critica especificamente juridica a este nue-
vo (des)orden internacional no supone, como ha pretendido cierta
tradicién de izquierdas, un ejercicio de formalismo idealista. Antes
bien, las tesis de Ferrajoli permiten constatar cémo en las sociedades
modernas, caracterizadas por una gran variedad de expectativas con-
currentes y por una creciente complejidad de las formas de vida, el
derecho y las mediaciones juridicas son algo mds que simples epife-
némenos o elementos externos a la estructura material de la socie-
dad. Generan discursos, pricticas y referencias simbélicas que inte-
gran y configuran de manera profunda la realidad institucional y
extra-institucional.

En ese sentido, lo que Ferrajoli mantiene es que el «constitucio-
nalismo rigido de derechos» surgido de los escombros de las grandes
guerras de la primera mitad del siglo xx encierra, al menos de mane-
ra tendencial, una légica garantista. Esto es, una racionalidad basa-
da en la pretensién de tutela de los sujetos mas débiles y en la limita-
cién y control del poder de los mis fuertes, sea en el ambito ptiblico
o privado, en el Estado o en el mercado. La simple presencia de
estos principios, naturalmente, no convierte a las Constituciones vi-
gentes, como pretenden las diversas variantes de positivismo ideol6-
gico, en «el mejor de los mundos posibles». Pero permite reconocer
en el lenguaje del derecho, y sobre todo de los derechos, sélidas
credenciales para fundamentar una teoria «critica» de la realidad.
Lejos de fetichizar las mediaciones juridicas, una teorfa asi permiti-
ria concebirlas como un bozal para los distintos rostros del poder y
como un instrumento de sospecha, antes que de legitimacién, de sus
actuaciones y omisiones.

Precisamente, una aproximacién critica al «deber ser» expresa-
do en el lenguaje y en la racionalidad de los derechos entrafia al
menos dos tareas para la teoria juridica. Por un lado, identificar en
el ambito del «ser» politico y social violaciones e incumplimientos
de premisas normativas reconocidas como tales por el propio po-
der, con toda la carga de deslegitimacién que ello supone. Y por
otro, plantear alternativas superadoras, garantistas, previstas en par-
te por el ordenamiento juridico mismo’.

1. Sobre esta concepcién de la teoria critica, cf. B. Sousa Santos, A critica da
razao indolente. Contra o desperdicio da experéncia, Cortez Editora, Sao Paulo, 2001.
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EL PACIFISMO MILITANTE DE LUIGI FERRA)JOLI

Inscritas en una tradicién que reconoce sus antecedentes en el
pacifismo de Immanuel Kant, Hans Kelsen o Norberto Bobbio, las
tesis de Ferrajoli presentan, sin embargo, caracteristicas originales
que las distinguen, tanto en sus presupuestos tericos como en sus
consecuencias practicas, de las versiones canénicas de lo que Danilo
Zolo ha denominado «globalismo juridico»?. La principal diferen-
cia, acaso, es que dentro de esa tradicién ilustrada Ferrajoli es uno
de los pocos intelectuales que ha asumido hasta las tltimas conse-
cuencias el principio de radical oposicién entre guerra y derecho.
Esa conviccién no sélo le ha permitido alumbrar una sugerente y
renovada concepcién del pacifismo juridico, sino también sortear
las incoherencias en las que han incurrido algunos de sus represen-
tantes mas embleméticos. El propio Kelsen, a pesar de su decidida
apuesta por garantizar la paz «a través del derecho», llegé a conside-
rar que en ciertos casos la guerra podia ser una sancién legitima en
el 4mbito del derecho internacional®. Bobbio, reconocido maestro
de Ferrajoli, brindé6 su apoyo a la primera guerra del Golfo. Jiirgen
Habermas se pronuncié a favor de la intervencién <humanitaria» de
la OTAN en los Balcanes. Y hasta Michael Walzer, editor de la revis-
ta Dissent y destacado teérico de los limites de la «guerra justa» en el
mundo anglosajén, no dudé en respaldar la invasién estadouniden-
se de Afganistan tras los atentados contra las Torres Gemelas.

En ese contexto, el valor de las posiciones de Ferrajoli no se
reduce a su firme oposicién a todas y cada una de las mencionadas
intervenciones militares. Son las convicciones teéricas que anidan
tras dichas condenas las que otorgan singularidad a su concepcién
de las relaciones entre guerra y derecho. El rechazo de Ferrajoli a las
«nuevas guerras» no procede de una suerte de clarividencia retros-
pectiva basada en lo que se sabe hoy de las consecuencias produci-
das por las incursiones en los Balcanes, Afganistin o el Golfo. Se
trata, por el contrario, de una posicién adoptada teniendo en cuenta
las opciones y datos disponibles en el momento en que se desarrolla-
ban estos deplorables acontecimientos. Asf lo ponen de manifiesto
la mayoria de los escritos que aqui se presentan: su principal mérito
¢ interés, de hecho, es que fueron redactados durante los preparati-
vos mismos de las intervenciones bélicas o en el momento en que

2. Asi, por ejemplo, en I signore della pace. Una critica del globalismo giuridi-
co, Carocci, Roma, 2001.

3. Cf. H. Kelsen, La paz por medio del derecho, Introduccién de M. La Torre
y C. Garcia Pascual, Trotta, Madrid, 2003.
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GERARDO PISARELLO

éstas tenfan lugar. Lo cual, dicho sea de paso, revela no sélo una
gran lucidez acerca de su naturaleza y del paradigma juridico en el
que se insertan, sino también una percepcién claramente anti-deter-
minista de la historia. Dicho en otros términos: una concepcién en
la que la historia nunca aparece como el triunfo inevitable del mis
fuerte o como un asunto resuelto de antemano, sino, por el contra-
rio, como un proceso abierto, conflictivo y atravesado de encrucija-
das en las que el punto de vista garantista siempre tiene algo que
oponer a las renovadas formas de barbarie que supone la existencia
de poderes concentrados y absolutos.

Ilegitimidad e ilegalidad de las «<nuevas guerras»

Un argumento insistente en ¢l discurso de Ferrajoli es que el recurso
a la guerra como sancién constituye un contrasentido tanto desde el
punto de vista moral como desde el punto de vista juridico. Desde
una perspectiva moral, porque si algo han dejado en claro las inter-
venciones militares de la dltima década ha sido su incapacidad para
cumplir con los fines «éticos» y «humanitarios» que en teoria pre-
tendian asumir. Y todo ello por varias razones. En primer lugar,
porque han violado de manera abierta tanto el principio hipocritico
que obliga a minimizar el dafio como el principio hobbesiano que
prohibe sancionar al inocente, causando innumerables victimas en-
tre la poblacién civil y forzando desplazamientos y migraciones
masivas. En segundo término, porque al destruir infraestructuras
productivas, sistemas de agua potable, escuelas, hospitales y barrios
enteros han condenado a otros tantos miles de personas a la priva-
cién futura de derechos civiles, sociales y ambientales basicos. En
tercer lugar, porque en lugar de contribuir a la apertura y a la con-
vergencia de espacios democraticos dentro de las sociedades ataca-
das, han ahondado las rivalidades étnicas y la indignacién contra
«Occidente», ademas de desprestigiar el discurso de los derechos
humanos, rebajandolo a simple ideologia de cobertura de los impe-
rativos econémicos y militares de las grandes potencias.
Argumentos de este tipo son los que conducen a Ferrajoli a re-
chazar la categoria iusnaturalista de «guerra justa», sobre todo por-
que su pretendida rehabilitacién como instrumento de sancién in-
ternacional se inserta en un contexto en el que el desarrollo
tecnolédgico de las armas de destruccién masiva ha convertido en
ilusoria cualquier idea de una guerra controlada, capaz de auto-limi-
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EL PACIFISMO MILITANTE DE LUIGI FERRAJOLI

tarse con el propédsito de minimizar sus efectos letales. Lo que de
manera eufemistica se denominan «dafios colaterales» deberia verse
en realidad como el producto estructural de un tipo de guerras que,
por su propia naturaleza, son incapaces de operar como instrumen-
‘to «<humanitario» y de proteger a los més débiles, incluso en situa-
ciones de grave vulneracién de los derechos fundamentales.

En ese sentido, la respuesta militar a actos de violencia étnica o
de terrorismo internacional —con frecuencia condenados o tolera-
dos, no en atencién a principios normativos generalizables, sino a
los coyunturales intereses estratégicos de las grandes potencias—
constituye un auténtico contrasentido. Por el contrario, si de lo que
se trata es de impedir la «violencia salvaje» de todos contra todos, el
tnico uso de la fuerza que podria reputarse legal y moralmente
admisible serfa, como apunta Ferrajoli, el estrictamente defensivo,
ejercido a través de las vias de mediacion preestablecidas por la
Carta de Naciones Unidas. Lo cual, evidentemente, excluye por
definicién las licencias destructivas que la nocién de «guerra justa»
comporta.

Desde el punto de vista juridico, afirma Ferrajoli, la prohibicién
de la guerra podria considerarse un elemento fundante de la em-
brionaria «Constitucién global» que resulta de la Declaracién uni-
versal de derechos de 1948, de los Pactos de 1966 y de la propia
Carta de Naciones Unidas. El trasfondo de esta prohibicién es claro:
el derecho sé6lo puede aspirar a ser un instrumento civilizador en la
medida en que sea capaz de dar una respuesta asimétrica a la violen-
cia. Por eso, pretender usar los medios de la guerra para combatir al
terrorismo u otras violaciones graves de derechos humanos com-
porta una renuncia a toda pretensién pacificadora por parte del de-
recho, cuando no su degradacién a ilegitimo instrumento de terror
y arbitrariedad. Los miles de civiles cafdos en los ataques a Basora o
Bagdad y durante las tareas de «reconstruccion» de Irak, los muertos
provocados por el bombardeo a la televisién de Belgrado o las victi-
mas de la tragedia de Mazar-i-Sharif, son acabada prueba de ello.

Contra la normalizacién constitucional de la guerra
Conscientes de esta oposicién sustancial entre derecho y guerra, los
partidarios de las tltimas expediciones bélicas han intentado por

diferentes medios desactivar su caricter intrinsecamente «ilegal»,
propiciando su normalizacién desde el punto de vista constitucio-
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GERARDO PISARELLO

nal. En Italia, donde el articulo 11 de la Constitucién «rechaza la
guerra como instrumento ofensivo y como medio de resolucién de
las controversias internacionales», la via que por lo general ha per-
mitido eludir las exigencias constitucionales ha sido la presentacién
de las distintas operaciones militares como parte de «misiones de
cooperacién internacional», o peor, <humanitarias».

Para contrarrestar esta maniobra, precisamente, Ferrajoli, Zolo
y Gallo redactaron, con anterioridad a la tltima guerra de Irak, una
propuesta de Iniciativa Legislativa Popular dirigida a desarrollar el
contenido del mencionado articulo 11 de la Constitucién de Italia*.
Allf sugieren extender el concepto de guerra a toda «intervencién
armada de uno o mas Estados que, a causa del recurso masivo a la
violencia, sea capaz de provocar la muerte, de mutilar o de herir a
personas inocentes, o de provocar destrucciones indiscriminadas o
de causar graves alteraciones del ambiente natural». Asimismo, pos-
tulan la necesidad de vincular la hipétesis de «defensa de la patria»,
reconocida por el articulo 52 de la Constitucién italiana, a las reglas
y previsiones sobre el uso de la fuerza contenidas en el articulo 51
de la Carta de Naciones Unidas. Y proponen, por tltimo, incorpo-
rar de manera especifica la prohibicién de que las fuerzas armadas
italianas participen en operaciones internacionales que puedan vul-
nerar los principios anteriores.

La pertinencia de este debate en el 4ambito espafiol es notoria’.
No casualmente, la tinica Constitucién histérica comprometida con
el propésito de erradicar el ius ad bellum de las relaciones interna-
cionales fue la Constitucién republicana de 1931, que en su articulo
6 preveia, lisa y llanamente, la renuncia de Espafia a la guerra «como
instrumento de politica nacional»®, Mis vacilante, en cambio, ha
sido la actual Constitucién de 1978, cuyo articulo 63 se limita a
establecer el procedimiento formal de declaracién de hostilidades (a
cargo del rey y con anuencia de las Cortes) al tiempo que los articu-

4. Cf. L. Ferrajoli, D. Gallo y D. Zolo, «Proposta di legge d’iniziativa popola-
re. Norme per P’attuazione del principio del ripudio della guerra sancito dall’articolo
11 della Costituzione e dallo Statuto dell’Onu»: Emergency 25 (2002).

5. Sin perjuicio de los obstdculos que —por deliberada decisién constitucional
(art. 87) e infraconstitucional (LO 3/1984)— entraiiaria la utilizacién de la iniciativa
legislativa popular como via de impulso de este tipo de debate.

6. Elarticulo 77, a su vez, autorizaba al presidente a firmar una declaracién de
guerra s6lo con autorizacién legal previa y una vez agotados los medios defensivos de
caricter no bélico y los procedimientos juridicos o de conciliacién y arbitraje estable-
cidos en los convenios internacionales de los que Espafia fuera parte.
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EL PACIFISMO MILITANTE DE LUIGI FERRAJOLI

los 15 y 169 anudan una serie de consecuencias juridicas a la exis-
tencia de un estado de guerra. También en este caso, la presentacién
de la colaboracién militar espafiola como simple cumplimiento de
obligaciones con la OTAN o como misiones humanitarias ha permi-
tido escamotear los preceptos constitucionales y un debate piblico a
la altura de este tipo de este decisiones. Lo cierto, sin embargo, es
que una lectura sistemética de la Constitucién obligaria, en conso-
nancia con las tesis de Ferrajoli, a excluir la posibilidad de toda in-
tervencién militar no estrictamente defensiva. Eso es al menos lo
que, contra las actuaciones impulsadas por el gobierno al hilo de Ia
estrategia de «guerra preventiva» disefiada desde Washington, se
desprende de los articulos 8 y 97 de la Constitucién, que sélo habi-
litan a los titulares de la potestad militar (las fuerzas armadas y el
gobierno, como 6rgano de direccién) para actuar en el Ambito de la
defensa del Estado. O del articulo 10.2, que obliga a interpretar el
alcance de los derechos establecidos en la Constitucién (incluido el
derecho a la vida y a la integridad fisica de todas las personas, no
s6lo de los espafioles, consagrado en el articulo 15) teniendo en
cuenta los acuerdos y tratados internacionales sobre derechos hu-
manos firmados por Espafia. Un mandato que supondria ligarlos,
como en la propuesta de Ferrajoli, Zolo y Gallo, a los Pactos de
1966 y al uso regulado de la fuerza contemplado por el articulo 51
de la Carta de Naciones Unidas.

Por un derecho penal internacional minimo
y un constitucionalismo global

Del rechazo de la guerra, en todo caso, no cabe inferir la defensa
por parte de Ferrajoli de una suerte de «abolicionismo global» fun-
dado en la posibilidad de suprimir con un simple golpe de mano la
violencia de las relaciones internacionales. Por el contrario, su posi-
cién es que la tnica forma de abordar desde una perspectiva realis-
ta la creciente interdependencia de las amenazas a la paz serfa la
articulacién de un derecho penal internacional «<minimo» capaz de
impedir la «violencia salvaje» de todos contra todos a través de un
uso regulado de la fuerza. Algo similar a lo que en tltima instancia
autoriza el capitulo VII de la Carta de la ONU: el agotamiento de
los clésicos instrumentos de negociacién, diplomacia y presién, y la
utilizacién, en su defecto, de instrumentos de policia que preven-
gan violaciones concretas de derechos humanos —incluidos los ac-
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GERARDO PISARELLO

tos de terrorismo— y que las investiguen, persigan y sancionen alli
donde se hayan producido.

Llegados a este punto, es preciso distinguir el plano prescriptivo
del descriptivo. Por un lado, es evidente que entre una funcién poli-
cial de este tipo y las actuales guerras globales, de alta y de baja
intensidad, existiria una insalvable brecha. Una intervencién inter-
nacional de policia supondria, basicamente, una. actuacién de me-
diacién disciplinada por el derecho y por las garantias y controles
procesales que el derecho entrafia. La guerra, en cambio, comporta,
por su propia naturaleza, una violencia incontrolada, desbocada. Por
eso no puede ser autorizada, sin violar la Carta de Naciones Unidas,
ni siquiera por el Consejo de Seguridad. Constatada esta imposibili-
dad, la consigna de oposici6én a la guerra «con la ONU o sin la
ONU», popularizada por algunos movimientos y organizaciones
anti-militaristas durante las movilizaciones de febrero de 2003, de-
beria haberse planteado en realidad como rechazo a la guerra «con
el Consejo de Seguridad o sin él».

Por otra parte, la propuesta de una fuerza disuasoria y de me-
diaci6n internacional —sobre todo después del 11 de septiembre—
tampoco puede equipararse sin mas a la legitimacién o a la proyec-
cién a ese dmbito de la organizacién y modus operandi de las poli-
cias «realmente existentes», que como Ferrajoli ha recordado en
numerosas ocasiones, suelen actuar mas bien como instrumento de
un derecho penal méximo y de emergencia refiido con las mis ele-
mentales exigencias garantistas’. De hecho, para evitar que la for-
mula de un derecho penal internacional minimo degenere en alguna
variante de despotismo global —como la que teme, entre otros,
Zolo— resultaria imprescindible acometer una serie de reformas
previas en el actual sistema de relaciones internacionales. Desde lue-
g0, la imprescindible aunque improbable reforma de los 6rganos de
la ONU, comenzando por el Consejo de Seguridad. Pero sobre todo,
la progresiva desaparicién de los ejércitos, el relanzamiento —aban-
donado tras la caida de Gorbachov— del desarme de los Estados,
incluidos los mas poderosos, y la recuperacién de politicas y acuer-
dos orientados a la proscripcién radical del comercio y produccién
de armas. Ademas, ciertamente, de la dotacién de mecanismos efica-
ces e independientes de actuacién al Tribunal Penal Internacional,

7. Una critica incisiva del subsistema penal de policia puede verse en el ya
clasico Derecho y razém, trad. cast. de P. Andrés Ibafiez et al., Trotta, Madrid, 2004,
pp. 763 ss.
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un 6rgano de garantia duramente resistido, como se sabe, no tanto
por los Estados mas débiles como por los mis poderosos, comen-
zando por los Estados Unidos, China o Israel.

Es desde esta perspectiva desde la que el pacifismo de Ferrajoli
puede caracterizarse como un pacifismo institucional. Esto es, una
propuesta dirigida no a la constitucién de un improbable ¢ indesea-
ble «super-Estado» o «gobierno mundial», pero si a la puesta en
marcha de una serie de «instituciones de garantia» que permitan tu-
telar la paz y los derechos humanos en distintas y simultdneas esca-
las: la internacional, donde las garantias apenas existen, pero tam-
bién la regional y la local, donde es imprescindible reforzarlas y
profundizarlas.

Contra las diversas variantes de «cosmopolitismo fugitivo», la
reconstruccién global de los principios clasicos del constitucionalis-
mo y del Estado de derecho en Ferrajoli no sélo no excluiria su
puesta al dia en el 4mbito interno, sino que serfa inseparable de ella.
Como ha quedado en evidencia en los tltimos afios, uno de los efec-
tos inmediatos del anuncio de «guerra infinita» lanzado por la Ad-
ministracién Bush ha sido la degradacién de las libertades y dere-
chos civiles en diferentes rincones del planeta, comenzando por los
Estados Unidos. La abierta negacién a los prisioneros de Guantana-
mo de todo estatus legal (ni del derecho estadounidense ni de las
Convenciones de Ginebra), la violacién de las garantias procesales
de los extranjeros tras la aprobacién de la Patriot Act de 2001, o los
recortes sin complejos en los ya menguantes programas asistencia-
les, han sido el reflejo en el 4mbito local de un escenario de histeria
«securitaria» y de emergencia penal y social exportado sin tapujos al
sistema de relaciones internacionales®.

En ese contexto, del que Europa no ha sido ajena, las posibilida-
des de supervivencia del constitucionalismo y del garantismo de-
penden més que nunca, como sostiene Ferrajoli, de su capacidad
para repensarse, tanto en el 4mbito local como en el global, no ya
s6lo como un proyecto politicamente liberal, sino también como un
proyecto social. No s6lo como un sistema de controles de derecho

8. Para una denuncia de esa situacién por parte de los movimientos sociales y
de los intelectuales norteamericanos cf. D. Bensaid, E. Kouvéladis y S. Budgen (eds.),
L’Autre Amérique. Les Américains contre I’état de guerre, Textuel, Paris, 2002, con
contribuciones de Mike Davis, Angela Davis, Noam Chomsky, Arno Mayer, Man-
ning Marable, Howard Zinn, Immanuel Wallerstein, Judith Butler, Edward Said,
Ronald Dworkin, Gore Vidal, Michaél Mann, Naomi Klein, Alexander Cockburn,
Jeffrey Saint Clair y Michael Yates.
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pablico, sino también como un sistema de limites y sujeciones a los
poderes privados. No s6lo como un constitucionalismo para ciuda-
danos sino como un instrumento de tutela para todos los que viven
y trabajan en un territorio, o, si se prefiere, para todas las personas
sin distincién de origen o nacionalidad.

En esta linea de razonamiento, precisamente, se insertan las re-
flexiones de Ferrajoli a propésito de la constitucionalizacién de Eu-
ropa. La agresiva politica exterior de los Estados Unidos, el persis-
tente fantasma de la recesién econémica y la ampliacién al Este han
convertido a la Unién Europea en un factor estratégico de continui-
dad o de puesta en cuestién del actual modelo de globalizacién neo-
liberal y militarista. A pesar de su estructural «déficit» en términos
democriaticos y sociales, el proceso de integracién ha generado una
escala imprescindible para la articulacién de un orden global alter-
nativo, policéntrico y polidrquico. Por eso, contra las posiciones de
cufio schmittiano de autores como D. Grimm o M. Luciani, que
supeditan cualquier intento constituyente a la pre-existencia de un
«pueblo» europeo social y culturalmente homogéneo, Ferrajoli ha
sido un decidido partidario de la constitucionalizacién entendida no
ya como un producto a posteriori sino como un punto de partida
capaz, precisamente, de incitar y favorecer la articulacién de una
esfera piblica europea plural y, ante todo, igual en derechos.

Las Constituciones, acepta Ferrajoli en este punto, sélo rigen y
funcionan en la medida en que se encuentran arraigadas en un cier-
to sentido comin. Si sus principios y valores no son compartidos
socialmente, pierden fuerza vinculante y se convierten facilmente
en «papel mojado». Sin embargo, dicho sentido comtin, sobre todo
en sociedades atravesadas por miltiples y heterogéneos demoi, no
dependeria tanto de la improbable existencia de un demos homogé-
neo, en cuya ausencia todo impulso constitucional resultaria artifi-
cioso, como de la capacidad de la cultura juridica y politica de
garantizar a todos el igual reconocimiento de derechos, incluido el
derecho a la diversidad. De ahi que Ferrajoli haya apostado, contra
las posturas més escépticas, por una recepcién garantista de las dis-
posiciones de la Carta de derechos proclamada en Niza en diciem-
bre de 2000. Una lectura que permita concebirla como un paso en
la reduccién de la laguna de derecho piblico generada por la au-
sencia de una genuina Constitucién europea y que se ha traducido,
basicamente, en la falta de controles adecuados no sélo de los 6rga-
nos de la Unién, sino sobre todo de los poderes de mercado que
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operan a través de sus fronteras libres de limites fiscales, ecoldgicos
o laborales dignos de ese nombre®.

Mais dificil resulta proyectar los presupuestos ferrajolianos a ini-
ciativas «constituyentes» como la recientemente impulsada por la
Convencién presidida por V. Giscard d’Estaing. Ciertamente, el Pro-
yecto de la Convencién ha comportado algunas timidas innovacio-
nes garantistas en relacién con los Tratados comunitarios anterio-
res. Sin embargo, todas ellas —incluida la incorporacién de la Carta
de Niza— se subordinan y, en ese sentido, se devaliian en su alcan-
ce, a lo que constituye el «techo ideoldgico» del Proyecto: el mante-
nimiento de un disefio tecnocratico y oligarquico en lo institucional,
y anémico en lo social, que pretende «blindar» las politicas neolibe-
rales puestas en marcha, al menos, desde la aprobacién del Tratado
de Maastricht.

Lo cierto, como el propio Ferrajoli se ha encargado de defen-
der, es que un juicio critico sobre este impulso liberal-conservador
(o social-liberal) no tiene por qué comportar la aceptacién de un
nostalgico e infecundo repliegue nacional-estatalista. Sobre todo si
se constata, a partir de Foros como los de Florencia o Paris, la irrup-
cién en los Gltimos afios de un espacio ptblico de movimientos so-
ciales que, superando los limites de un lenguaje y de una cultura en
comin, bien podria alumbrar un proceso y unos contenidos consti-
tuyentes alternativos a los de los Estados Unidos, imitados durante
afios por los 6rganos de gobierno de la Unién.

Naturalmente, una Constitucién alternativa para Europa sélo
podria pensarse de manera viable como un escalén en la construc-
cién de un sistema garantista capaz de contrarrestar la actual «anar-
quia» militarista y neoliberal también en el plano internacional. En
ese sentido, si la tareas pendientes del garantismo exigen, como de-
fiende Ferrajoli, su articulacién en el 4mbito local y regional, seria
politicamente irrealista, ademas de moralmente inaceptable, ceder a

9. Cf. «Dalla Carta dei diritti alla formazione di una sfera pubblica european,
en Fondazione Lelio e Lisli Basso-ISSOCO, Sfera pubblica e Costituzione europea,
Carocci, Roma, 2001, pp. 81 ss. Segiin Ferrajoli, una lectura superficial permitiria
encontrar en la Carta niveles de proteccién de los derechos al mismo tiempo mis
exigentes y més débiles que los previstos en las Constituciones estatales. Lo definiti-
vo, en su opinién, serfa en todo caso el principio de «prioridad de la proteccién mas
favorable» recogido en el articulo 53. Allf se estipula que ninguna de las disposicio-
nes de la Carta «podrj interpretarse como limitativa o lesiva de los derechos huma-
nos y libertades fundamentales reconocidos» por otras cartas y convenciones euro-
peas o por las Constituciones de los Estados miembros.
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la ilusién de un constitucionalismo social y democritico en un solo
pais o regién privilegiados del planeta. Los movimientos pacifistas y
ecologistas lo han mostrado de manera clara: s6lo un adecuado sis-
tema de regulacién de las relaciones internacionales permitirfa afron-
tar amenazas globales como las que se derivan del calentamiento de
la atmosfera, la contaminacién o el relanzamiento de la carrera ar-
mamentista.

Precisamente, teniendo en cuenta ese escenario, Ferrajoli con-
sidera central reconocer a instituciones como la ONU un papel prota-
gonista no sélo en la prevencion de la guerra sino en la generalizacién
de las condiciones econémicas, sociales y politicas que posibilitarfan
la paz y la reproduccién sostenible de la vida en el planeta: desde la
remocién de las escandalosas desigualdades entre el Norte opulento
y el Sur y el Este empobrecidos, hasta el reconocimiento de los dere-
chos de las minorias (y a veces mayorias) culturales y nacionales o la
lucha contra la apropiacién privada y la devastacién de los recursos
ecolégicos. .

La ONU, insiste Ferrajoli a lo largo de sus escritos, no es una
institucién imaginaria. A pesar de sus vacilaciones y de sus inoculta-
bles fracasos (comenzando por su lamentable intervencién en Bos-
nia, Somalia o Ruanda), son los mas poderosos, como ha quedado
en evidencia a lo largo de la ocupacién de Irak, los primeros intere-
sados en propiciar su desaparicién o su conversién en décil instru-
mento de sus designios. En ausencia de otra institucién global de
alcance similar, de lo que se trataria no es de «desertar» sin mas de
ella como de incidir en sus intersticios mas garantistas, procurando
reinventarlos y liberarlos de lo que Jean Ziegler ha llamado sus ten-
dencias «esquizofrénicas»'?,

Concretamente, junto a la promocién de un Tribunal Penal In-
ternacional independiente, Ferrajoli sugiere dotar de recursos y com-
petencias a aquellas instituciones de garantia «universalistas» como
la Organizacién Mundial de la Salud, la Organizacién Internacional
del Trabajo o la Organizaci6én para la Alimentacién y la Agricultura,
al tiempo que se propugna el sometimiento al derecho y a los dere-
chos humanos, como minimo, de instituciones «particularistas»
como el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional o Ia Or-
ganizacién Mundial del Comercio.

Ciertamente, el pacifismo institucional de Ferrajoli no se reduce

10. Cf. J. Ziegler, «Schizophrénie des Nations Unies», en Le Monde Diploma-
tique, Paris, noviembre, 2001.
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a una serie de tesis prescriptivas sostenidas en el vacio o en la inge-
nua apuesta por un «buen derecho» o por un «buen poder» global.
Como todo pacifismo radical, el punto de vista de Ferrajoli es insti-
tucional en la medida en que es al mismo tiempo social, «externo» a
las instituciones estatales. Dicho en otros términos: en la medida en
que es un pacifismo militante asentado en la conviccién de que sélo
la movilizacién y las luchas sociales por un nuevo «sentido comiin»
dentro y mas alla de los confines estatales pueden alumbrar la esfera
publica necesaria para extender a todos el goce de la paz y para
disciplinar los macro-poderes politicos, econémicos y militares que
hoy la mantienen en jaque en diferentes rincones del planeta.

Prueba de esa conviccién son el pertinaz compromiso de Ferra-
joli con el Tribunal Permanente de los Pueblos, heredero directo de
los Tribunales Russell, su constante contribucién al debate politico
de la izquierda italiana o su abierta sintonia con las aspiraciones del
movimiento por una globalizacién alternativa. En efecto, si el hori-
zonte dibujado por la actual globalizacién neoliberal y militarista
proporciona irrefutables razones para el pesimismo, también debe
decirse que el proyecto de un nuevo constitucionalismo cosmopoli-
ta ha desarrollado en la iltima década un inédito y creativo soporte
social transnacional. Alentados por la referencia simbélica que su-
ponen Chiapas, Seattle, Porto Alegre, Génova, Barcelona, Floren-
cia, Parfs o Mumbai, asi como por el intenso ciclo de luchas locales
y regionales abierto en los iltimos afios, cada vez es mayor el niime-
ro de organizaciones de trabajadores, de campesinos, de mujeres, de
ecologistas o de j6venes que se convence de que otro mundo es ne-
cesario y, quizds, posible. Es mis, como el propio Ferrajoli sugiere
en sus textos, la masiva oposicién social al anuncio de «guerra infi-
nita» Janzado por Bush y sus aliados puede leerse como una derrota
politica de los Estados Unidos —la primera quizas desde el final de
la guerra fria— que ha ahondado su aislamiento y ha debilitado las
bases de su hegemonia, al tiempo que ha dejado al descubierto su
impotencia para garantizar la seguridad regional o global (el caso
del Irak de la posguerra es paradigmitico en ese sentido).

En este panorama contradictorio e incierto, las tesis de Ferrajoli
pueden leerse desde una doble perspectiva. De un lado, como una
denuncia de la debacle que desde un punto de vista juridico, politico
y moral comporta la actual normalizacién de la emergencia y de la
vulneracién de la legalidad por parte de los mis fuertes. Del otro,
como un intento por situar a la cultura juridica y a los derechos co-
mo herramientas al servicio de una auténtica alternativa civilizato-

23



GERARDO PISARELLO

ria. Una alternativa basada en la proteccién de los mas vulnerables,
de los oprimidos por todo tipo de poder, y en la ampliacién, en
Gltima instancia, de la autonomia de todos.

A propésito de esta edicion

Los articulos que componen el libro corresponden al periodo com-
prendido entre 1991 y 2003. Su orden de presentacién es antes te-
matico que cronoldgico. La primera parte estd dedicada fundamen-
talmente al anlisis de las guerras emprendidas en el Golfo, los
Balcanes y Afganistan. La segunda pretende ser mas prescriptiva y se
ocupa de una serie de temas —la democracia internacional y el cons-
titucionalismo global, la inmigracién y el derecho a la libertad de
circulacién, el Tribunal Penal Internacional— centrales en la cons-
truccién de lo que Ferrajoli denomina una esfera piblica global.
Aunque han sido revisados por el autor con el objeto de evitar repe-
ticiones y facilitar su lectura, los ensayos reproducen en su practica
totalidad las versiones originales en italiano. Agradezco a Perfecto
Andrés Ibafiez —conspicuo ferrajoliano— su inestimable apoyo en
la preparacién de esta edicién.

Barcelona, enero de 2004
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LAS NUEVAS GUERRAS



GUERRA, LEGITIMIDAD Y LEGALIDAD.
A PROPOSITO DE LA PRIMERA GUERRA DEL GOLFO*

1. Guerra, justicia, derecho

Terminada la guerra del Golfo, con su tragico balance de muertos,
resulta oportuno volver a reflexionar y a discutir, si es posible con
serenidad y con respeto para los argumentos de los demads, sobre su
legitimidad. La cuestién es de fondo. Del modo en que la guerra del
Golfo sea juzgada y recordada dependen, efectivamente, el sentido
comiin sobre la guerra y la paz que se formara en las conciencia de
los hombres y, sobre todo, la posibilidad de que la guerra sea recor-
dada como medio de solucién de las controversias internacionales.

La guerra del Golfo supuso un punto de inflexién en la historia
de la humanidad. Y cambié radicalmente nuestro horizonte existen-
cial. Lo cambi6 puesto que la guerra —que habia sido removida de
nuestro horizonte como un mal absoluto, prohibida como un tabi
por los pactos constitucionales e internacionales estipulados después
de la segunda guerra mundial— no sélo se produjo, sino que fue
legitimada como justa y conforme al derecho por los gobiernos occi-
dentales, por la gran prensa, por voces autorizadas de la cultura.
Esta fue su terrible novedad. Otras guerras habian tenido lugar en
los cuarenta y cinco dltimos afios; pero fue la primera vez que en
torno a las tesis de la ilegalidad de la guerra —en cuanto «guerra de
la ONU», o todavia peor, «autorizada por la ONU»— se formé, en
los paises de Occidente, un consenso tan amplio. Es obvio que el

*

Este articulo es una versi6n revisada del aparecido en Politica ed economia 6
(1991), bajo el titulo «La guerra e il diritto». Traduccién de Perfecto Andrés Ibafez.
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hecho de que esta tesis haya circulado como oficial no quiere decir
que sea fundada. Pero se corre el riesgo de que sea aceptada y se
establezca de manera acritica en las conciencias.

En la discusién —nada edificante— sobre la justificacién de la
guerra, se trataron de manera indiferenciada, confundiéndolas a
menudo, dos cuestiones distintas: la de la legitimidad o legalidad, y
la de la justicia de esta guerra. Los intervencionistas o, si se prefiere,
los justificacionistas, entre los cuales se situaron inesperadamente
muchos fildsofos de la moral y de la politica, prefirieron argumentar
el apoyo a la guerra en el terreno ético-politico de la justicia, igno-
rando el juridico de la legalidad o incluso confundiendo las dos esfe-
ras. Con el resultado de que el tratamiento indistinto de los dos
problemas tuvo el efecto no sélo de confundir los términos de uno u
otro, sino, sobre todo, de acreditar, tras genéricas disertaciones so-
bre la justicia de la guerra, la tesis de su legalidad.

Los dos problemas, por el contrario, son del todo diversos, aun-
que relacionados entre si. Diversos, porque tienen que ver con diver-
sos pardmetros de valoracién. El problema de la ilegalidad o de lano
legalidad de la guerra es una cuestién juridica que depende de la
existencia o inexistencia de normas de derecho positivo que la pro-
hiban. El problema de la justicia es en cambio una cuestién ético-
politica independiente de lo que dicen o no dicen las normas juridi-
casy hace referencia Ginicamente a la esfera de lamoral y de la politica.
Una guerra puede ser licita, al no estar prohibida ni por el derecho
interno ni por el internacional, y, sin embargo, ser juzgada injusta.
Pero puede ser también considerada justa, como en el caso, por ejem-
plo, de las guerras de liberacién o de resistencia, y ser no obstante
ilegitima porque contraria al derecho. Los juicios en términos de
legalidad, en suma, son juicios de hechoj; los juicios en términos de
justicia son juicios de valor. Y no son derivables unos de otros.

Ahora bien, hay un sentido en el que ambos problemas guardan
conexién entre si. He hablado hasta ahora de guerra no ilegal o no
ilicita y no de guerra legal o legitima, porque «guerra legal» o «legi-
tima» es una contradiccién en los términos. Y asi llego al nexo que,
en tema de guerra, relaciona legalidad y justicia, derecho y moral.
La guerra puede ser justificada por razones extra-juridicas, de tipo
econémico, politico y hasta moral; puede también ser considerada
licita o no ilegal, cuando no existan normas de derecho positivo que
la prohiban. Pero no podri ser calificada nunca de legal, porque la
contradiccién entre guerra y derecho no lo permite. El derecho, en
efecto, es por su naturaleza un instrumento de paz, es decir, una

28



GUERRA, LEGITIMIDAD Y LEGALIDAD

técnica para la solucién pacifica de las controversias y para la regu-
lacién y limitacién del uso de la fuerza. En la cultura juridica modet-
na, a partir de Hobbes, se justifica como remedio al bellum om-
nium. La paz es su esencia intima, y la guerra su negacién, o cuando
menos, el signo y efecto de su ausencia en las relaciones humanas asf
como del caracter prejuridico, falto de reglas y salvaje de las mismas.

Ha sido precisamente esta ausencia del derecho en materia de
guerra lo que ha caracterizado las relaciones de los Estados hasta esa
refundacién del derecho internacional representada por la institu-
cién de Naciones Unidas. Existian ciertamente, antes también de la
Carta de la ONU, normas de derecho humanitario sobre la guerra:
sobre el tratamiento de los prisioneros, contra el bombardeo de las
ciudades, etc. Pero no existia la prohibicién juridica de la guerra, y
mucho menos organismos internacionales supraestatales investidos
del uso de la fuerza armada. El ius belli constituia por el contrario
un elemento esencial de la soberania del Estado. No era posible por
consiguiente hablar de guerras legales o de guerras ilegales. La gue-
rra no era legal ni ilegal. Tan sélo era juridicamente incalificada y
por ello licita o si se quiere no ilicita. Las relaciones entre Estados,
en efecto, carecian de reglas, eran todavia las propias del estado de
naturaleza descrito por Hobbes en el Leviatdn, cuando escribe que
quizis «no ha existido nunca una época en la que cada hombre esta-
ba en guerra con otro hombre», pero que ciertamente este estado de
guerra virtual y permanente ha existido siempre en la comunidad
salvaje de los Estados, los cuales «se encuentran en la posicién de
gladiadores, con las armas apuntando, con sus fuertes, sus guarni-
ciones y sus fusiles en las fronteras: en una posicién de guerra». Una
comunidad salvaje —repiten Locke en el Segundo tratado y Kant en
el Proyecto filoséfico para la paz perpetua— en la que la soberania es
el equivalente de la libertad salvaje en el estado de naturaleza.

2. La guerra contempordnea y la docirina de la guerra justa

La cuestién de la «guerra justa», desempolvada de manera inopina-
da e inoportuna, fue por consiguiente durante siglos la Gnica cues-
tién que tenia algiin sentido en materia de valoracién de la guerra.
Una cuestién, téngase en cuenta —y éste es el punto esencial— que
ha sido siempre planeada y tratada por el pensamiento juridico y
filoséfico no tanto (o no solamente) para justificar las guerras justas,
como por el contrario para limitar o deslegitimar en el terreno mo-
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ral o del derecho natural —en ausencia de normas internacionales
de derecho positivo que las limitasen o deslegitimasen en el plano
juridico— las guerras injustas. Es decir, para poner limites y frenos
iusnaturalistas, en el plano de la justicia y de la moral, al derecho de
guerra juridicamente absoluto. La idea de la guerra justa —clasica-
mente enunciada por santo Tomas que formul$ las tres ius belli con-
ditione (iusta causa, auctoritas principis, intentio recta) y retomada
después por Alberigo Gentili y Francisco Suarez— fue concebida en
suma no para legitimar, sino para frenar el recurso a la guerra en
tiempos en los que ésta era un medio ordinario de solucién de las
controversias internacionales. Y con ella se conectan las tradiciona-
les justificaciones doctrinales de la guerra: la idea de la guerra como
reparacién o como sancién.

Pues bien, todas estas justificaciones entraron en crisis en la épo-
ca contemporinea en el plano de la justicia, antes atin que en el
juridico de la legalidad. Mejor dicho: entraron en crisis en el plano
del derecho con la exclusién de la guerra de la Carta de la ONU,
precisamente porque se revelaron inaceptables, en todo caso, en el
plano de la justicia. Y esto por un hecho muy simple. El fenémeno
de la «guerra» contemporinea ha cambiado su naturaleza con res-
pecto al de las guerras tradicionales. Ya no tolera como tal las justi-
ficaciones del viejo derecho natural, cuyos limites a la guerra se han
vuelto inadecuados e insuficientes.

Insisto en este punto. En contra de un lugar comiin muy reitera-
do dltimamente, no es verdad que la guerra, en el sentido moderno
de aniquilamiento del adversario, haya existido siempre. Al contra-
rio, éste es un fenémeno rigurosamente moderno, incluso contem-
poréaneo, producido con los potentisimos medios destructivos crea-
dos por la tecnologia militar. Las guerras tradicionales, todavia hasta
el siglo pasado, consistian en enfrentamientos circunscritos, de ejér-
citos de profesionales que se retaban en campo abierto bajo el man-
do directo de sus reyes y generales. Eran en suma una especie de
duelos o torneos en los que la poblacién civil por lo general no par-
ticipaba. Y por més que pudieran estar animados por una brutal
voluntad de aniquilamiento, encontraban —por intensidad y exten-
sién— los limites objetivos de la naturaleza primitiva de los medios
militares. Cosa bien distinta es la guerra contemporanea: no sélo la
atémica, sino también la convencional, que se desenvuelve con misi-
les y bombardeos sobre las ciudades y que ha anulado todos los
limites naturales que en el pasado habian circunscrito la légica de
destruccién intrinseca a la guerra.
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Si ésta es hoy la guerra, el paradigma de la guerra como sancién
o reparacién es del todo inutilizable. Antes que nada porque la gue-
rra actual, al golpear inevitablemente también a las poblaciones civi-
les, se convierte en una sancién infligida a inocentes, en contraste
con el elemental principio de la responsabilidad personal y de la
exclusién de responsabilidad por hechos ajenos. En segundo lugar,
porque la guerra ha llegado a ser desmesurada e incontrolable, suje-
ta inevitablemente a escalation hasta la destruccién del adversario, y
como tal, desproporcionada a cualquier violacién. No hay duda de
que Saddam Hussein cometié con la ocupacién de Kuwait un cri-
men gravisimo. Pero ningtin crimen justifica la matanza de decenas
de miles de inocentes, cuya tinica culpa consistia en ser gobernados
por un dictador feroz e irresponsable. Y ninguna proporcién existe
entre la ofensa, desde luego grave, de la ocupacién de Kuwait, y los
terribles bombardeos de Bagdad y Basora, o peor atin, la masacre de
miles de soldados iraquies en fuga cuando ya el objetivo de la libera-
cién de Kuwait habia sido alcanzado. Sin contar con que ha sido
s6lo por la falta de resistencia por parte de Irak por lo que no se ha
recurrido al uso de la bomba atémica, contemplado y perfectamente
coherente con la légica irrefrenable de la guerra.

En suma, la guerra entre Estados, precisamente por sus intrinse-
cas caracteristicas destructivas, no admite hoy justificaciones mora-
les y politicas. Es de por si un mal absoluto, con respecto al cual los
viejos limites iusnaturalistas de la guerra justa resultan ahora insufi-
cientes, al haber quedado desbordados todos los limites naturales a
sus capacidades destructivas. Por sus propias caracteristicas, la gue-
rra es una regresién al estado salvaje o de naturaleza del homo homi-
ni lupus. Con la diferencia de que la sociedad salvaje de los Estados
no es una sociedad de lobos naturales, sino una sociedad de lobos
artificiales, es decir, de esos «<hombres artificiales», como los llamé
Hobbes, que son los Estados, creados por los hombres para tutela
de sus derechos y que hoy amenazan con escapar a su control y
revolverse contra sus creadores como maquinas artificiales capaces
de destruirlos.

3. La prohibicién de la guerra en la Carta de la ONU.
Guerra vy uso legitimo de la fuerza

Asi, fue precisamente esta conciencia de la absoluta falta de legiti-
macién de la guerra y de su actual potencial destructivo lo que esta
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en el origen tanto de la Carta de la ONU como de la Constitucién
italiana. La Carta de la ONU ha desterrado la guerra en su solemne
predmbulo y después en su articulo 11, porque la guerra ha llegado
a ser inaceptable, y el derecho internacional ha cambiado de natura-
leza porque ha cambiado de naturaleza la guerra. Incorporando
como principio fundamental la prohibicién de la guerra, la Carta de
la ONU ha transformado la injustificabilidad moral de la guerra —de
cualquier guerra— en su ilegalidad o ilicitud. De este modo, la cues-
tién de la injusticia de la guerra ha sido en gran parte superada por
la afirmacién de su ilegalidad. Tal es, por lo demas, el valor garantis-
ta del derecho positivo. Este transforma el principio de la paz en
derecho cierto y vigente, anclado en normas positivas y sustraido a
la opinién, a diferencia de lo que ocurre con los juicios de valor en
materia de justicia.

No quiero repetir aqui ¢l elenco de todos los perfiles de ilegali-
dad de esta guerra. Me limito a recordar que la Carta de la ONU y la
Constitucién italiana —escritas, no se olvide, en el mismo clima
moral y cultural creado por los horrores de la segunda guerra mun-
dial— presentan idéntico esquema normativo. Tienen en comiin no
s6lo la interdiccién de principio de la guerra «como medio de reso-
lucién de las controversias internacionales», sino también la tnica
excepcién admitida: la guerra de «defensa», que en rigor no es «gue-
rra», sino legitima defensa frente a la guerra, y que el articulo 51 de
la Carta reserva a los Estados agredidos «hasta tanto el Consejo de
Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la
paz», y el articulo 52 de la Constitucién italiana prevé como «deber
sagrado e inviolable» en «defensa de la patria». Fuera de la autode-
fensa, el anico ejercicio de la fuerza permitido por la Carta de la
ONU es el disciplinado en su capitulo VII, reservado, exclusiva y
directamente, al Consejo de Seguridad, en las formas y con los limi-
tes establecidos en los articulos 42 y siguientes, cuando las demais
medidas coercitivas para la tutela de la paz «hayan demostrado ser
inadecuadas».

Por otra parte, la diferencia entre la «guerra» y el «empleo de la
fuerza» regulado en el capitulo VII de la Carta de 1la ONU —que lo
prevé como extrema medida constrictiva, poniéndolo bajo el con-
trol del Consejo de Seguridad y bajo la direccién estratégica del
Comité de Estado Mayor— no es una diferencia formal que pueda
ocultarse con un simple juego de palabras, llamando a la guerra
«operacién de policia», como hizo el gobierno italiano. La diferen-
cia es sustancial. Es la misma diferencia que existe entre pena y ven-
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ganza, entre el derecho y tomarse la justicia por su mano. Uno es la
negacién de la otra, y por esa negacién se define. La guerra es por su
naturaleza un uso de la fuerza desmesurado e incontrolado, dirigido
al aniquilamiento del adversario. Una operacién de policia se limita
por el contrario al uso de la fuerza estrictamente necesario no ya
para «vencer» sino Gnicamente para reestablecer la legalidad viola-
da. Una guerra puede plegarse a los fines e intereses particulares de
los Estados a los que se confia. Una operacién de policia no tiene
otro fin que el restablecimiento de la paz. La dltima fase de la guerra
—la masacre de decenas de miles de soldados en territorio iraqui,
cuando la retirada incondicional de Kuwait habia sido plenamente
asegurada por Irak— hizo caer el velo sobre la diferencia entre am-
bos medios de accién.

Naturalmente la guerra puede resultar bastante mas eficaz y
resolutiva que el uso de la fuerza bajo el control de la ONU. Pero
en esto radica precisamente la fundamental diferencia entre una
cosa y otra. El derecho, es decir, ¢l uso regulado y controlado de la
fuerza, con sus formas, sus garantias y procedimientos, es por su
naturaleza un medio mas costoso, mis lento y menos eficaz que el
uso sin reglas de la fuerza, es decir, que la guerra. Y entre sus costes
estd siempre el riesgo de cierta inefectividad. Nadie sostendria que
el derecho penal interno sea siempre efectivo. En Italia el Estado no
consigue imponerse a la mafia. Pero nadie piensa que para derrotar
a la mafia sea licito cualquier medio, incluidos la tortura, los bom-
bardeos de las localidades mafiosas, el fusilamiento de los sospe-
chosos. O que para poner fin al robo de un banco la policia puede
intervenir con bombas y carros armados y provocar una matanza.
Por eso la ONU, autorizando la guerra, ha traicionado su razén de
ser. La ha traicionado como la traicionaria el Estado autorizando la
guerra —es decir, el uso de medios sin regla e ilimitados— contra
uno de sus ciudadanos. Ya que la guerra —y mds aiin la guerra
destructiva de nuestros dias— es regresi6n al estado salvaje y nega-
cién del derecho.

4. La interpretacion de la guerra del Golfo y el futuro de la ONU
Si todo esto es cierto, el futuro de la ONU, es decir, su supervivencia
como institucién e instrumento de paz, depende hoy de la reflexién

critica que se haga sobre lo sucedido. No sélo y no tanto porque es
absurdo pensar que la ONU pueda salir no diremos reforzada, sino
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al menos indemne, de las ruinas de una guerra consentida por ella
misma que dejara sobre el tapete, agravadas dramaticamente, todas
las causas remotas que la han provocado. Sino sobre todo porque la
ONU no tiene sentido, ni valor y ni siquiera eficacia si en lugar de
resolver pacificamente los conflictos los agudiza hasta la guerra; si
se aliena a pueblos enteros generando en ellos rabia, odio y frustra-
cién; si consagra la separacién entre Norte y Sur del mundo y entre
paises de primera y segunda categoria.

El futuro de la ONU depender4, por consiguiente, de cémo sea
vivida la «victoria»: si con la conviccién de que ha triunfado la lega-
lidad internacional o, por el contrario, con la amarga conciencia de
que la misma ha sido derrotada. En el primer caso tendremos pocas
esperanzas de que el nuevo gobierno mundial sea algo distinto de un
gobierno americano fundado en la fuerza, en la desigualdad y en el
descrédito del derecho. En el segundo caso, si se reconoce el error,
cabe que ello sirva como leccién y que sea posible, sobre la base de
una severa autocritica, poner en marcha una refundacién de la ONU:
a través de la supresion de las posiciones de privilegio de las mas
grandes potencias; la instauraciéon de un sistema mas justo e igualita-
rio de relaciones entre los Estados capaz de pretender una efectiva
limitacién de su soberania; la prohibicién para todos los paises del
mundo de producir y tener armas; la institucién, en fin, de una juris-
diccidén internacional para la tutela de los derechos universales de
todos los hombres incluso frente a sus gobiernos y del derecho a la
autodeterminacién de todos los pueblos.

El ministro de Justicia Martelli ironiz6 en su momento sobre el
appello de 800 juristas italianos titulado «Contra la guerra. Las ra-
zones del derecho». Si tenéis razén, si el derecho estid de vuestra
parte —dijo—, os desafio a procesar al gobierno, al Parlamento, al
Consejo de Seguridad de la ONU. Hubo que recordar al ministro lo
que constituye un limite intrinseco del derecho: éste se apoya en la
fidelidad de los 6rganos superiores del ordenamiento a sus leyes
fundamentales. Y se lo recordamos con las palabras con las que se
cerraba la Constitucién francesa del afio III: «El pueblo francés con-
fia la presente Constitucién a la fidelidad del cuerpo legislativo y de
sus 6rganos ejecutivos y a la vigilancia y el coraje de todos los fran-
ceses».

Es cierto. Esta fidelidad puede decaer. Gobiernos y mayorias
pueden muy bien violar las normas fundamentales. También pue-
den conseguir hacer pasar sus propias razones como derecho. Pero
esto no significa que sus violaciones sean legitimas. El mundo esta
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lleno de ordenamientos dotados de constituciones avanzadisimas y
sistematicamente traicionadas por sus gobiernos. En el ordenamien-
to internacional y, por lo que nos afecta, en el italiano, sucedié con
la guerra algo similar: una violacién del derecho de ambos, enmas-
carada de restauracién del derecho.

Todos celebraron triunfalmente la victoria, cantando a la paz y
a la legalidad restaurada: los mas de cien mil muertos fueron un
accidente del camino. Sin embargo, hay que decir que se trat6é de un
crimen, y hacer que como tal sea recordado. Para garantizar nuestro
futuro, y para extraer lecciones del pasado. Y si hoy, frente al coro
de consensos, resulta dificil ser optimistas, no podemos no serlo a
largo plazo, por el valor normativo que, no obstante sus desventu-
ras, debemos seguir reconociendo al derecho. Ciertamente, tal como
polemizaba hace dos siglos Immanuel Kant contra los Estados que
continuaban invocando el derecho en favor de sus guerras, «sor-
prende que la palabra derecho no haya podido todavia ser expulsada
por pedante de la politica de guerra y que ningiin Estado haya osado
todavia declararse abiertamente en favor de esta tltima [...] Y sin
embargo, este homenaje, que al menos de palabra todo Estado rinde
ala idea del derecho, demuestra que en el hombre se encuentra una
disposicién moral més fuerte, aunque actualmente dormida, desti-
nada a prevalecer un dia sobre el principio del mal que hay en él: de
otro modo, en efecto, la palabra derecho no vendria nunca a la boca
de los Estados que quieren agredirse, sino para tomarla a broma».
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GUERRA <§ETICA» Y DERECHO.
SOBRE LA INTERVENCION DE LA OTAN EN LOS BALCANES*

1. éUna guerra ética?

«Guerra ética», «guerra humanitaria», «guerra en defensa de los de-
rechos humanos». Son estas connotaciones y justificaciones de tipo
moral las que hicieron de la guerra de la OTAN en los Balcanes un
punto de inflexién en las relaciones internacionales.

La guerra del Golfo de hace ocho afios pretendié legitimarse en
nombre del derecho, como sancién y reparacién autorizada por el
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas en razén de la invasién
por parte de Irak de un Estado soberano. Se trataba, es verdad, de
una débil cobertura juridica, ya que la ONU no puede autorizar la
guerra sino s6lo un uso controlado de la fuerza en los términos pre-
vistos por el capitulo VII de su Estatuto. Sin embargo, aun tratindo-
se de una cobertura discutible y considerada infundada por muchos,
aspiraba al menos a tener una base juridica. Era un tributo a la pri-
macia de la ONU y al papel normativo del derecho internacional
nacido de las ruinas de las guerras mundiales.

En lo que se refiere a esta otra guerra, en cambio, los gobiernos
de la OTAN y la mayor parte de los comentaristas ni siquiera han
intentado sostener su legitimidad en el plano del derecho. Por el
contrario, ésta ha sido defendida y acreditada con argumentos ex-
clusivamente morales, tanto m4s alarmantes en cuanto compartidos

*  Este articulo es una versién revisada del publicado en Ragione practica 13

(1999), pp. 117-128, bajo el titulo «Guerra “etica” e diritto». Traduccién de Gerar-
do Pisarello.
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por la opinién piblica mayoritaria de todos los paises occidentales.
Ahora bien, es esta legitimacién de tipo moral la que exige respon-
sabilidades a la reflexién filos6fica: tanto a la filosofia juridica como
a la moral y politica. En efecto, de la credibilidad de una justifica-
cién de esta indole dependeri el sentido comiin que en el futuro
pueda formarse en torno a la guerra, a su relacién con el derecho y
los derechos y a su rehabilitacién, en definitiva, como medio de afir-
macién moral del bien sobre el mal.

Los problemas suscitados por este tipo de justificacién son muil-
tiples y todos ellos fundamentales. Para comenzar, el problema de
caricter ético y meta-ético de la relacién entre medios y fines. Si la
guerra es en abstracto, y si ha sido, en este caso concreto, un medio
adecuado para la tutela de los derechos humanos. Y si el fin, en todo
caso, justifica los costes terribles que el medio de la guerra comporta
en abstracto y ha comportado en este caso concreto. En segundo
lugar, los problemas de filosofia juridica vinculados a la admisibili-
dad de la vieja categoria de «guerra justa» , o peor, «ética» o <huma-
nitaria», toda vez que la guerra ha sido prohibida como ilicita por la
Carta de la ONU, asi como los derivados de la relacién entre dere-
cho y moral y, de manera especifica, entre forma y sustancia de la
tutela de los derechos humanos. Por dltimo, el problema politico
del futuro del derecho internacional, de la paz y de los propios dere-
chos humanos, en caso de que el proyecto de convivencia disefiado
por la Carta de la ONU sea sustituido por un nuevo orden/desorden
fundado sobre una alianza militar como es la OTAN vy sobre la gue-
rra como medio de solucién de las controversias internacionales.

2. Guerray derecho: la ilegalidad de la intervencién de la OTAN

Antes de afrontar estos problemas puede ser itil enumerar los mil-
tiples elementos de ilegitimidad juridica de la guerra emprendida por
la OTAN el 24 de marzo de 1999 contra la Federacién yugoslava.

La primera y mas notable violacién juridica es la de 1a Carta de la
ONU, que en sus dos primeros articulos no sélo prohibe la guerra
sino que prescribe ademis la utilizacién de «medios pacificos» dirigi-
dos a lograr la «composicién y solucién de las controversias interna-
cionales». La guerra, por tanto, no era en modo alguno «inevitable»,
como pretendian quienes, desde el primer dia, preguntaban en rela-
cién con los crimenes de Milosevic: «équé otra cosa podia hacerse?,
¢habia que quedarse quietos?». La Carta de la ONU, en efecto, no
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s6lo nos dice lo que no debia hacerse, es decir, la guerra, que ademis
de provocar directamente muertes y destrucciones ha secundado de
hecho los designios de Milosevic al desencadenar su venganza sobre
los albaneses de Kosovo. También nos dice lo gue debia hacerse y no
se ha hecho: ante todo, agotar las negociaciones a través del Consejo
de Seguridad, como prevé el capitulo VI. En segundo lugar, las san-
ciones: desde las medidas previstas en el articulo 41, como «la inte-
rrupcién, incluso total, de las relaciones econémicas y de las comu-
nicaciones ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegraficas, por
radio, y otras, y la ruptura de las relaciones diplomaticas», hasta la
expulsién de la ONU, prevista en el articulo 6 para el pais miembro
que «haya violado persistentemente los principios enunciados por la
Carta». Por ltimo, el uso regulado de la fuerza previsto en los ar-
ticulos 42-48 a cargo de fuerzas armadas de intermediacién bajo con-
trol y de acuerdo a planes disefiados por el Consejo de Seguridad.

Ninguna de estas vias fue seriamente intentada. No lo fueron las
tratativas, que en lugar de respetar las formas clasicas de la negocia-
cién se desarrollaron bajo la presién de un ultimitum: la amenaza
de bombardeos, precisamente, en caso de que Serbia no aceptara los
acuerdos de Rambouillet; acuerdos que por otro lado naufragaron
por la decisién de intervenir en territorio yugoslavo con tropas de la
OTAN en lugar de fuerzas de paz de la ONU. Esta amenaza, debe
agregarse, constituye en s misma un ilicito, ya que viola el articulo
52 de la Convencién de Viena de 1980 sobre derecho de los trata-
dos, que prohibe la amenaza del uso de la fuerza durante la celebra-
cién de tratativas y declara nulo cualquier tratado concluido bajo
constriccién.

Tampoco se adoptaron las medidas previstas en el articulo 41
de la Carta de la ONU. No se interpuso, al inicio de la guerra, ac-
cién penal ante el Tribunal ad hoc para la ex-Yugoslavia por los
crimenes cometidos por Milosevic, cuya responsabilidad, a esa altu-
ra, se consideraba lo suficientemente grave y documentada como
para justificar los bombardeos. Una iniciativa asi, ciertamente, ha-
bria tenido algin efecto disuasorio, al menos por el descrédito que
hubiera supuesto para Milosevic frente a la opinién piblica de su
propio pais. En cambio, la denuncia y la accién penal fueron impul-
sadas dos meses después de iniciada la guerra, poniendo en peligro
la negociacién de la paz.

No se discutid, por tdltimo, la posibilidad del uso de la fuerza
bajo control de la ONU. Por oposicién, es verdad, de China y Rusia.
Pero por una oposicién que fue presentada como «impotencia» o
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«bloqueo» de la ONU, antes que como ejercicio legitimo del dere-
cho de veto que pretendia conducir a la diplomacia internacional a
apostar por la prosecucién de las negociaciones y por la agudizacién
de las sanciones. Serfa como decir que un Parlamento se encuentra
bloqueado porque se carece de la mayoria necesaria para hacer apro-
bar la decisién deseada.

La segunda y no menos clamorosa violacién fue la del Tratado
constitutivo de la OTAN que, por lo demas, hace suyas en su pream-
bulo las finalidades enunciadas en la Carta de Naciones Unidas y
configura la Alianza como exclusivamente defensiva. Se violaron,
en particular, el articulo 1 del Tratado, que compromete a los go-
biernos de la OTAN a la «solucién con medios pacificos de toda
controversia internacional»; el articulo 5, que prevé su intervencién,
como ejercicio del derecho de defensa reconocido en el articulo 51
de la Carta de la ONU, s6lo en caso de «ataque armado» a uno o a
mis de uno de los paises de la Alianza, disponiendo en ese caso que
el Consejo de Seguridad sea «inmediatamente informado» con el
objeto de adoptar las medidas necesarias para restablecer la paz; por
Gltimo, el articulo 7, que excluye la posibilidad de que el Tratado
contradiga de algiin modo las normas y obligaciones establecidas
por la Carta de la ONU o derogue competencias del Consejo de
Seguridad.

En tercer lugar, se viol6 el Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal aprobado en Roma el 17 de julio de 1998, que en su articulo 5.d
prevé, entre los delitos de competencia de la Corte, «el crimen de
agresi6n», esto es, cualquier guerra que no sea de defensa. El Estatu-
to de Roma, como se sabe, no ha sido suscrito por los Estados Uni-
dos, que mis bien lo han hostigado de manera abierta confirmando
asi cuin sinceramente creen en la garantia de los derechos humanos
contra crimenes de lesa humanidad. En cambio, lo han suscrito, aun-
que no lo han ratificado, todos los paises europeos que tomaron
parte en la guerra.

En cuarto, pero no iltimo lugar, se viols, en lo que respecta a
Italia, la Constitucién republicana. Ante todo, el articulo 11 que,
retomando las palabras de la Carta de la ONU, afirma que «Italia
rechaza la guerra como instrumento de ofensa» y «como medio de
resolucién de las controversias internacionales». En segundo térmi-
no, el articulo 78, en virtud del cual «las Camaras acuerdan el estado
de guerra y confieren al gobierno los poderes necesarios». En este
caso, las Cadmaras no han emitido ningiin acuerdo ni se ha confiado
al presidente de la Reptblica la declaracién de la guerra, como esta-
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blece el articulo 87.9. Tan es asi que en rigor, si fuese cierto, como
han dicho algunos, que formalmente no tuvo lugar ninguna guerra,
las destrucciones y masacres provocadas por los bombardeos de la
OTAN serian, en su calidad de catastrofes, matanzas y atentados,
materia del c6digo penal ordinario. De modo analogo, en Francia la
guerra fue decidida en contra del articulo 35 de la Constitucién,
segln el cual «la declaracion de guerra debe ser autorizada por el
Parlamento», y en Alemania se violé el articulo 26 de la Ley Funda-
mental que declara «inconstitucionales» todas las acciones dirigidas
a preparar o emprender una «guerra ofensivar.

Finalmente, y se trata de la violacién mas vergonzosa, estan los
crimenes de guerra, para cuyo enjuiciamiento son competentes el
Tribunal Penal para los delitos cometidos en la ex-Yugoslavia y nues-
tras propias jurisdicciones nacionales. La guerra <humanitaria» de la
OTAN, ademis de configurarse como una violacién del derecho
internacional y constitucional, se desarrollé con actos y modalidades
—Ila garantia de inmunidad para quien bombardeaba, al precio de
diarios y mortales errores «colateraless— que violaron, de manera
clara, los principios del llamado derecho humanitario de guerra,
perteneciente a la tradicién internacionalista anterior incluso a la
Carta de la ONU: el derecho internacional consuetudinario, la Con-
vencién de La Haya de 1907, las distintas Convenciones de Ginebra,
anteriores y posteriores a la segunda guerra mundial. Estas violacio-
nes comprenden los ataques aéreos de la OTAN que provocaron,
como efectos no queridos pero en ningln caso imprevisibles, cientos
¢ incluso miles de victimas civiles, sélo culpables de no haber conse-
guido liberarse de un régimen despético y criminal. En particular, el
bombardeo de la noche del 23 de abril —cometido no por error, sino
como consecuencia de una accién preordenada y abiertamente rei-
vindicada por los comandos de la OTAN— del edificio de la televi-
sién serbia donde se encontraban, entre empleados y periodistas, 150
personas de las cuales 11 fueron asesinadas, puede calificarse clara-
mente, al haber sido dirigido intencionalmente contra «civiles», como
«crimen de guerra» con base en los articulos 48, 50y 51 del I Proto-
colo de Ginebra de 1977 (ratificado por Italia mediante la Ley 672 de
1985) asi como en el articulo 174 del c6digo penal militar de guerra
italiano. Los bombardeos de la OTAN, finalmente, utilizaron armas
prohibidas por la Convencién de Ginebra de 1980, ratificada en Ita-
lia con laley 715 de 1994, como las bombas de fragmentacién y los
proyectiles con uranio empobrecido.
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3. Guerra'y moral: las exigencias de la ética de la responsabilidad

Esta guerra viol6, en suma, todas las reglas constitucionales e inter-
nacionales que cabia violar. El argumento de tipo moral utilizado
para justificar estos ilicitos fue el clasico del estado de necesidad; la
necesidad, precisamente, no afrontable con otros medios, de defen-
der los derechos humanos de la poblacién de Kosovo violados por
las atrocidades de Milosevic.

La refutacién ma4s tragica de este argumento procede de los pro-
pios efectos provocados por la guerra, diametralmente opuestos a
los fines declarados. Es cierto que las matanzas y la limpieza étnica
por parte de las bandas serbias habfan comenzado bastante antes de
los bombardeos. Pero hasta el 24 de marzo representaban un fené-
meno limitado, al menos bajo control de la opinién piiblica mundial
gracias a la presencia de la prensa, de la television y de los observa-
dores de la OSCE. Después del 24 de marzo la crisis humanitaria
derivé en catistrofe. Ademés de haber provocado directamente mi-
les de victimas y de haber destruido completamente la infraestructu-
ra econdmica y civil de Serbia y Kosovo (las principales fabricas, dos
de las tres refinerias petroliferas, numerosas centrales eléctricas, gran
parte de las redes ferroviarias y viales, decenas de puentes, escuelas,
hospitales y monumentos artisticos y religiosos) la guerra humanita-
ria de la OTAN permitié a las tropas terroristas de Milosevic inten-
sificar enormemente las matanzas de la poblacién kosovar y su ex-
pulsién en masa de la regién. Con el agravante de que los gobiernos
de la OTAN, que deberian haber previsto todo esto al estar conven-
cidos de encontrarse frente a un nuevo Hitler, ni siquiera se preocu-
paron de prestar algin tipo de acogida y asistencia a los préfugos
kosovares, en nombre de cuyos derechos habia estallado la guerra.

Bastarfa con esto para tornar insostenible la calificacién de la gue-
rra como «ética» o «humanitaria». Ante todo, porque el medio em-
pleado para alcanzar el fin humanitario consisti6 en el castigo de per-
sonas inocentes, a través de una suerte de atribucién colectiva de
responsabilidad. No también de inocentes, obsérvese, sino sélo de
victimas inocentes. Lo cual viola el principio kantiano conforme al
cual ninguna persona puede ser usada como medio para fines que no
sean suyos. En oposicién a dicho principio, la idea de que el bien
pueda alcanzarse con cualquier medio, incluso al precio de enormes
sufrimientos y sacrificios (sobre todo, de los otros), representa el ras-
go caracteristico del fanatismo.

En segundo lugar, por la absoluta y palmaria incongruencia,
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desde el punto de vista de la racionalidad instrumental, entre el
medio de la guerra y el declarado fin humanitario. La racionalidad
de un acto se mide por su congruencia con el fin que pretende alcan-
zarse con él. Si este acto, ademas de los enormes costes de sufrimien-
to que produce directamente, no sélo es inadecuado, sino también
contrario a los nobles fines declarados, entonces es un acto irracio-
nal e irresponsable. Al menos en politica, la tinica ética que cuenta
es la de la responsabilidad, no la de las intenciones; 1a de los efectos
provocados y no la de los fines perseguidos. Asf, aun admitiendo la
imprevision inicial, el fracaso de los fines humanitarios fue absoluta-
mente evidente desde el primer dia, cuando quedé claro que la ex-
pulsién de Kosovo de los periodistas en respuesta a los bombardeos
habfa dejado a la poblacién kosovar como rehén de Milosevic, pet-
mitiéndole multiplicar sus actos de limpieza étnica. El haber perse-
verado en el tragico error transformé por tanto la inicial irresponsa-
bilidad en corresponsabilidad.

Ahora bien, hay otro aspecto, todavia mis de fondo, que vuelve
en cualquier caso insostenible la idea misma de una «guerra ética».
«Guerra ética» es una expresién que remite a la de «guerra justa», la
cual, durante siglos y hasta su prohibicién por la Carta de la ONU,
habfa representado el Gnico pardmetro respecto al cual tenia sentido
valorar la guerra. La idea de guerra justa fue siempre concebida por
el pensamiento iusnaturalista, no tanto como un criterio de justifica-
cién de las guerras justas sino més bien como un criterio de deslegi-
timacién de las guerras injustas, precisamente en razén de la estipu-
lacién de condiciones y vinculos morales y iusnaturalistas al derecho
de guerra. Todas estas condiciones se han revelado moralmente in-
adecuadas para justificar las guerras contemporaneas, que consisten
en masacres y destrucciones desmesuradas que recaen sobre todo en
las poblaciones civiles. Prueba de ello es el crecimiento exponencial
del porcentaje de victimas civiles en las guerras del siglo xx: del 20
por ciento en la primera guerra mundial, al 50 por ciento en la se-
gunda, al 80 por ciento en los conflictos sucesivos. Pero nunca se
habia llegado a la paradoja que caracterizé esta guerra —mas bien a
las dos guerras, la de Milosevic contra las poblaciones inermes de
Kosovo y la de la OTAN, llevada adelante con 45.000 incursiones
aéreas y bombardeos sobre todo el territorio yugoslavo—, en la que
no hubo «pérdidas» entre los agresores sino s6lo entre las victimas.
De ahi la absoluta incongruencia de la vieja figura de la guerra como
sancién o reparacién de crimenes internacionales. Sin duda, Milose-
vic habia cometido crimenes gravisimos. Pero la guerra, en contras-
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te con el elemental principio de responsabilidad personal y de ex-
clusién de responsabilidad por hechos cometidos por otros, no le
afecté a él sino a miles de inocentes, cuya Gnica culpa era vivir bajo
su dictadura.

En suma, tras las grandes masacres del siglo, la guerra se presen-
ta, por sus caracterfsticas intrinsecas, como un mal absoluto y en
ningin modo justificable. Por eso la prohibicién contenida en la
Carta de la ONU vy, en los mismos términos, en la Constitucién ita-
liana: la prohibicién de la guerra como «medio de resolucién de las
controversias internacionales», con la vnica excepcién de la guerra
de «defensa» que, en rigor, no es una guerra sino una legitima defen-
sa frente a la guerra.

La cuestién de la justicia o de la injusticia de la guerra ha queda-
do asf archivada por la afirmacién de su ilegalidad en cualquier caso.
Pero sobre todo, la prohibicién de la guerra ha transformado la na-
turaleza de las relaciones internacionales, convirtiéndolas de rela-
ciones bilaterales entre Estados en un verdadero ordenamiento juri-
dico supraestatal precisamente porque todos los Estados que lo han
suscrito —como pactum subiectionis y no simplemente associatio-
nis— se encuentran sometidos a él. Esta es, por asi decirlo, la norma
constitutiva de todo orden juridico, tanto interno como internacio-
nal, que rechaza la guerra, y con ella, la soberania ilimitada de los
Estados que tenia su atributo principal en el derecho de guerra, equi-
valente internacional de la libertad salvaje propia del estado de na-
turaleza. Por eso la idea de guerra justa y todavia mas la de guerra
ética, desterrada del nuevo derecho internacional nacido con la Car-
ta de la ONU, sélo puede ser exhumada al precio de una regresién a
las formas juridicas de las viejas relaciones entre Estados fundadas
en la ley del més fuerte.

4. Guerra y derechos humanos: el vinculo entre medios vy fines

Se comprende de este modo cémo la irracional incongruencia entre
el medio de la guerra y el fin humanitario de la tutela de los dere-
chos no ha sido en absoluto casual. Por el contrario, ha supuesto la
tragica confirmacién del nexo indisoluble que liga derecho y razén,
legalidad y garantia de los derechos humanos, medios y fines, forma
y sustancia de los instrumentos, incluso coercitivos, de tutela de los
débiles frente a la ley del mis fuerte. De modo mas general, dicha
incongruencia es un reflejo perverso de la antinomia entre guerra 'y
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derecho y entre guerra y derechos enunciada por Hobbes en los
origenes de la civilizacién juridica moderna. La guerra es la nega-
ci6én del derecho y de los derechos, ante todo del derecho a la vida,
asi como el derecho, fuera del cual no es concebible ninguna tutela
de los derechos, es la negacion de la guerra.

Por el contrario, la calificacién de la guerra como «inevitable»
instrumento de garantia de los derechos expresa una absurda con-
traposicién entre derechos y derecho, entre la sustancia y 1a forma
de la tutela de los derechos humanos. Como si las formas fuesen
procedimientos vacios, y no técnicas de garantia de los derechos, y
el derecho fuese un fetiche antes que un sistema de reglas capaz de
impedir o al menos de minimizar la violencia y la arbitrariedad, y
por tanto, un instrumento indispensable para toda convivencia pa-
cifica y civilizada, tanto estatal como interestatal. Pues es precisa-
mente la ruptura de las reglas lo que explica no sélo el fracaso de
los fines humanitarios, sino también las enormes responsabilidades
de la guerra, directas e indirectas, en la violacién de los derechos
tanto de las victimas serbias como de las kosovares. La guerra, en
efecto, comporta la regresién al estado salvaje no sélo en las rela-
ciones internacionales sino también en las internas, en las que no
por casualidad, como ocurrié en Kosovo durante los setenta y ocho
dias de bombardeos, termina propiciando todo el horror imagina-
ble. Contrariamente al dilema «guerra o Auschwitz» sugerido de
forma insensata en apoyo de esta guerra, los peores crimenes con-
tra la humanidad —incluido el Holocausto— han sido alimentados
y cubiertos por la guerra, que en realidad no es la alternativa sino
més bien la antesala de Auschwitz.

Por otro lado, esta ruptura del nexo entre ‘derecho y derechos
expresada en la idea de que los derechos pueden tutelarse con me-
dios antijuridicos e incluso con la guerra, que es su negacién, consti-
tuye el sintoma de un nuevo fundamentalismo que amenaza con
oponer ¢l Occidente de los derechos al resto del mundo y de repro-
ducir la misma obsesién identitaria propia de las guerras étnicas: de
un lado, Occidente, del otro el resto del mundo al que se pretende
imponer los valores de Occidente por medio de la violencia. Nada
hay de nuevo en todo esto. Occidente ha justificado siempre sus
guerras —sus cruzadas, sus conquistas y sus colonizaciones— en
nombre de sus propios valores: primero como una misién de evan-
gelizacién, mas tarde como una misién de civilizacién. Pero esta vez
la contradiccién es bastante mas evidente. Ante todo porque el nue-
vo fundamentalismo apela, precisamente, a los derechos —que por
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su naturaleza excluyen la guerra y exigen la mediacién juridica—
amenazando asi con desacreditarlos como el dltimo engafio de Oc-
cidente. En segundo término, por la antinomia que existe entre gue-
rra y garantia de los derechos, cuya primera regla —pensemos en el
derecho penal y en el empleo de la fuerza de policia— es no castigar
al inocente.

Ciertamente, el uso regulado de la fuerza por parte del Consejo
de Seguridad requeriria, para ser eficaz, el desarrollo del capitulo
VII de la Carta de la ONU, es decir, la efectiva institucién, si no del
monopolio de la fuerza a cargo de Naciones Unidas, de fuerzas
armadas estables de la ONU y del respectivo Comité de Estado
Mayor previsto en el articulo 45. Esta claro, en efecto, que sin una
fuerza internacional de policia adecuada, las intervenciones arma-
das de la ONU correran siempre el riesgo de fracasar, como ocurrié
en la catistrofe bosniaca. Ahora bien, los Gltimos autorizados para
lamentar la impotencia o inadecuacién de la ONU por carencia de
medios son precisamente las grandes potencias, comenzando por
los Estados Unidos. Los Estados Unidos y sus partners de la OTAN,
a pesar de ser una infima minoria respecto al conjunto de paises de
la ONU, no son naturalmente potencias marginales. Son de hecho,
por potencial econémico y militar, los amos del mundo y los verda-
deros soberanos del planeta, a tal punto que durante los meses de la
guerra se autopropusieron como expresién de toda la «comunidad
internacional». Ser soberanos absolutos o, por el contrario, sujetar-
se al derecho internacional vigente, depende sélo de ellos. Por eso
sus lamentos sobre la impotencia de la ONU no son creibles. La
ONU siempre podria haber intervenido en garantia de la paz y de
los derechos humanos. Bastaba con que los Estados Unidos lo hu-
bieran querido, con que hubieran renunciado a su propio papel de
dominio militar, ademas de econémico, sobre todo el planeta, acep-
tando la limitacién a la soberania de todos los Estados que supone
la prohibicién de la guerra y que ellos mismos consintieron y suscri-
bieron en 1945.

5. Guerra y politica. Un golpe de Estado internacional
Llego asi al dltimo tipo de problemas suscitados al inicio. La guerra
de la OTAN no sélo fue una guerra contraria al derecho. Y no sélo

produjo efectos contrarios a sus declaradas finalidades morales y de
tutela de los derechos. Ademads, fracasé de manera clamorosa en el
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terreno de la racionalidad politica, como medio de solucién militar
de las controversias internacionales, utilizado en violacién de la pro-
hibicién establecida en la Carta de la ONU.

Fracas6 ante todo como medio de solucién del conflicto que
desgarra lo que resta de la ex-Yugoslavia. Milosevic sigui6 atn en el
poder, en una Serbia con sus estructuras productivas y su tejido civil
devastados, con su equilibrio ecoldgico trastornado por la contami-
nacién de los rios, del suelo y del aire, una Serbia paralizada por la
invasién de 700.000 préfugos y por el crecimiento de la pobreza y
del desempleo. Se desarrollé, es verdad, una fuerte oposicién popu-
lar contra el régimen. Pero también se profundizd, bajo el pretexto
de un sentimiento comin de persecucién, el odio a las otras nacio-
nalidades y a todo Occidente. Por otro lado, la guerra no sélo no ha
resuelto sino que ha agravado enormemente el conflicto entre los
serbios y los albaneses de Kosovo, volviéndolo insoluble a corto pla-
zo. Emprendida para garantizar el derecho de autodeterminacién
del pueblo kosovar, la guerra destruyé su objeto, reduciendo su te-
rritorio a un cimulo de escombros, produciendo, o en todo caso
propiciando, la matanza de miles de kosovares, sujetos a su vez de
ese derecho. Ademas de hacer imposible, de cara al futuro, una con-
vivencia pacifica entre albaneses y serbios.

En segundo lugar, esta guerra fue un fracaso en lo que respecta
a las relaciones futuras entre Occidente y Oriente, y en general, en-
tre paises ricos y pobres. Demostrando una total falta de confianza
en los instrumentos del derecho y en las perspectivas de una lucha
politica orientada a la construccién de la democracia y de 1a paz en
los paises del Este, la guerra reinstauré el muro, abatido hace diez
afios, que separaba Europa del bloque oriental. De este modo, Occi-
dente hizo, con la guerra, exactamente lo que siempre habia repro-
chado, en esos paises, al comunismo soviético: la imposicién con la
violencia de sus valores, en contraste con sus propios valores. Ayer
se trataba de implantar con la fuerza el socialismo, hoy, la democra-
cia y el respeto a los derechos humanos. Lo cual, si la intervencién
en Yugoslavia pretendia servir como regla o precedente, supondria
en rigor llevar la guerra a todos los rincones del planeta. Tras las
grandes esperanzas desatadas en 1989, el resultado final ha sido la
crisis de la credibilidad de Occidente y de sus valores democraticos,
y la intensificacién, no sélo en Serbia, de un anti-occidentalismo
que representa de por si una gravisima amenaza a la paz.

Ahora bien, en perspectiva, el efecto més desastroso de esta gue-
rra es sobre todo el abandono del derecho como fundamento del
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orden mundial. Mas alld de sus declaradas finalidades morales, la
intervencién humanitaria de la OTAN supuso, de hecho, una suerte
de golpe de Estado internacional, dirigido a sustituir la ONU por la
OTAN como garante del orden mundial y a relegitimar la guerra
como instrumento de solucién de las controversias internacionales.
Los primeros indicios de esta eleccién se habian manifestado ya en el
fracaso de los Acuerdos de Rambouillet sobre el futuro de Kosovo,
que naufragaron, como se ha recordado al inicio, precisamente por
la cuestién de la intervencién en territorio yugoslavo de las tropas de
la OTAN en vez de las fuerzas de intermediacién de la ONU. Aque-
llos indicios se confirmaron luego por la larga y obstinada falta de
disposiciéon de los halcones de la Alianza para admitir soluciones
negociadas del conflicto, asi como la via de la mediacién politica y
operativa de Naciones Unidas. Pero sobre todo, la nueva opcién es-
tratégica fue abiertamente declarada en dos documentos: Az Allian-
ce for the 21st Century y The Alliance’s Strategic Concept, aprobados
por el Consejo Atlantico en la reunién de Nueva York del 23-24 de
abril. Dichos documentos, al contemplar posibles intervenciones
armadas dirigidas a «prevenir conflictos y a conducir operaciones en
respuesta a crisis no previstas en el articulo 5» del Tratado institutivo
de 1949, vinieron de hecho a reivindicar para la OTAN el papel
activo de nuevo guardidn del orden del planeta, en lugar de la ONU.

Est4 claro que esta opcidén, en caso de que fuese mantenida y
aplicada por las grandes potencias, equivaldria a la disolucién del
proyecto universalista disefiado por la Carta de la ONU y por el
derecho internacional vigente y a la afirmacién de las razones de la
fuerza y de la guerra sobre las del derecho y la paz. Las perspectivas
serian, en ese sentido, un dominio no sélo econémico sino militar
de las potencias occidentales y de nuestras ricas democracias, que
muy dificilmente, sin embargo, podria garantizar, no digamos los
derechos humanos, sino cualquier convivencia estable y ordenada
en un mundo poblado por ojivas atémicas y atravesado por conflic-
tos endémicos y desigualdades crecientes. El ejemplo de la guerra
aérea fue imitado muy pronto por Rusia en el conflicto checheno,
sin suscitar, por otro lado, ninguna reaccién, ni siquiera de indigna-
cién, en la opinién publica internacional. China, India, Pakistin y
Ucrania anunciaron enseguida proyectos de rearme, exhibiendo los
titulos de su participacién en el circulo ya no restringido de los po-
seedores de armas nucleares. El espectro de nuevas guerras globales,
generadas por la nueva anarquia internacional, vuelve en definitiva
a planear sobre nuestro futuro.
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Frente a estas perspectivas, la responsabilidad de la cultura es
enorme. Durante los meses de la guerra, muchas veces y desde dife-
rentes posiciones, se puso de manifiesto la inutilidad de los lamen-
tos de los intelectuales, de sus decenas de manifiestos, de sus anali-
sis, de sus protestas. Sin embargo, creo que los llamamientos y los
analisis racionales, si bien no detuvieron un solo bombardeo, contri-
buyeron a la formacién del sentido comiin y del imaginario colecti-
vo en torno a la ilegitimidad juridica y moral de la guerra, asi como
a los efectos perversos y a los enormes peligros que provoca. Parte
de lo desastroso de esta guerra se debié al aval ticito de un sector de
la cultura politica y juridica. Por eso, para superar la devastacién no
s6lo material, sino también cultural y politica generada, es condi-
cién indispensable que se la estigmatice y recuerde como una trigica
y gravisima culpa. Sélo asi se impedira que la guerra se convierta en
acto constituyente de un nuevo orden/desorden mundial y fracasara
el golpe de Estado que se intent6 con ella. Sélo, en definitiva, si se
toma conciencia de que comporté una derrota moral, juridica y po-
litica de Occidente, Gnicamente reparable con un renovado nunca
mds a la guerra como medio de solucién de las controversias inter-
nacionales.
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SOBRE EL ATAQUE A AFGANISTAN*

1. éQué ha cambiado a partir del 11 de septiembre?

La conquista de Kabul por parte de la Alianza del Norte, que segiin
la mayor parte de los analistas habria confirmado la eficacia de la
guerra en la lucha contra el terrorismo, no alcanzé, en realidad, nin-
guno de los objetivos que los Estados Unidos se habian propuesto
con los bombardeos en Afganistin. Por otro lado, ni siquiera la cap-
tura de Bin Laden habria supuesto una derrota de este terrorismo,
cuya red organizativa tiene ramificaciones en mas de sesenta paises.
Mientras tanto, como consecuencia de unos bombardeos que afec-
taron a miles de civiles —hospitales, pueblos y perseguidos en fuga,
edificios de la ONU y Cruz Roja— la popularidad de Bin Laden
(vivo o muerto) y de las sectas fundamentalistas ha crecido enorme-
mente entre las masas isldmicas. La situacién de Oriente Medio, de
Pakistdn a Israel, es mas explosiva que nunca. La inseguridad del
mundo y los peligros de nuevas agresiones por parte de las organiza-
ciones terroristas se hacen cada dia més graves y alarmantes.

Es obvio que criticar esta guerra como insensata no quiere decir
que la agresién del 11 de septiembre no exigiera una respuesta. Su-
pone, simplemente, reconocer que la guerra y las incursiones aéreas
no son el mejor método para capturar a los terroristas y desbaratar
sus organizaciones sino que, por el contrario, s6lo sirven para refor-

*  Este articulo es una versidn revisada del publicado en La rivista del Manifes-

to 23 (2001), bajo el titulo «Terrorismo e guerra. L’alternativa del diritto». Traduc-
cién de Gerardo Pisarello.
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zarlas. Mucho menos significa subestimar la enorme gravedad de la
tragedia del 11 de septiembre. Esa horrenda masacre fue ciertamen-
te un crimen contra la humanidad que conmovié la conciencia de
todo el mundo civilizado. Como se ha dicho tantas veces, todo ha
cambiado a partir de entonces. Pero no existe disposicién para ex-
traer las consecuencias l6gicas de esos cambios. ¢éQué es, en efecto,
lo que ha cambiado en el horizonte de la politica? En esencia, nues-
tra subjetividad como ciudadanos de Occidente. Esta terrible ma-
sacre ha puesto en crisis la ilusién de la seguridad e invulnerabilidad
de nuestro mundo. Naturalmente, en estos Gltimos cincuenta afios
ha habido otras tremendas y no menos devastadoras tragedias. Pero
se ha tratado siempre de tragedias y devastaciones lejanas, que veia-
mos por televisién como imigenes provenientes de otro mundo. En
mas de medio siglo, no habia sucedido nunca que un pais occidental
sufriese una agresién con millares de victimas como la del 11 de
septiembre. Mucho menos era imaginable que el centro del mundo,
el World Trade Center y el Pentdgono, pudieran ser bombardeados.
La conmocién causada por dicha catistrofe no se debié sélo al ho-
rror de la masacre, sino también al miedo, por primera vez sentido,
de llegar a ser las victimas de las guerras y masacres que ensangrien-
tan al planeta. Un miedo todavia mds fuerte y angustiante en la me-
dida en que el enemigo es invisible y sus posibles agresiones —ayer,
un monstruoso secuestro de un avién, hoy o mafiana un ataque qui-
mico o bacteriolégico— son tan previsibles como imprevisibles.
Hay, por tanto, una segunda ilusién que la terrible jornada del
11 de septiembre ha disuelto, o mejor, deberia disolver: la ilusién de
que el Occidente rico y el resto del planeta son mundos separados;
de que el mundo, que crefamos unificado sélo por el mercado pero
rigidamente dividido por fronteras y fortalezas, es un tinico mundo
también en lo referente a la vida y la seguridad, y que basta para
gobernarlo la superioridad militar de los Estados Unidos o de la
OTAN. En efecto, la masacre de las Torres Gemelas nos ha dicho
que no hay ya un «exterior». Que no cabe distinguir entre «politica
interna» y «politica exterior». Que estamos en el mismo barco y que
ese barco es extremadamente fragil. Con el fin de la divisién del
mundo en bloques y con la crisis de los Estados y sus soberanias, una
politica a la altura de los actuales desafios no puede ser otra que la
que J. Habermas ha llamado una «politica interna del mundo». Una
politica interna del mundo, ante todo, en lo que se refiere a la segu-
ridad frente al terrorismo y, por tanto, a las medidas represivas y
preventivas id6neas para hacerle frente, dado que la seguridad en el
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mundo es hoy tan indivisible y —es lo que nos dicen las tragedias de
Nueva York y Washington— tan global como el mercado y la eco-
nomia. Pero también, en la medida en que la inseguridad esta gene-
rada por odios y conflictos cuyas causas es menester entender y re-
mover, una politica interna del mundo capaz de afrontar otros
problemas vitales del planeta: la pobreza, el hambre, las enfermeda-
des y las guerras que afligen a mis de la mitad del género humano,
ademas de problemas como la proteccién del ambiente, la criminali-
dad internacional y el comercio de armas.

2. La respuesta de la guerra.
El terrorismo vy su relacion asimétrica con el derecho

Lamentablemente, no ha sido ésta la respuesta dada a la tragedia del
11 de septiembre. Por una suerte de inercia mental, casi de un refle-
jo condicionado irracional y destructivo, esta terrible masacre ha
sido interpretada no como un crimen contra la humanidad frente al
cual debia reaccionarse con la captura y castigo de los culpables y
con el descubrimiento y la dificil neutralizacién de la compleja y
ramificada red de sus cémplices, sino como un acto de guerra del
tipo de Pearl Harbor, al que era necesario responder, simétricamen-
te, con la guerra.

Era, sin embargo, evidente que en la agresion terrorista a Man-
hattan y al Pentigono no se daba ninguna de las condiciones que
permitian hablar de una guerra. Ni el caricter de conflicto entre
Estados —o sea, de una publicorum armorum contentio, como se ha
definido la guerra desde Alberico Gentili—, dado que el terrorismo
no es ciertamente una «fuerza» piblica o un Estado. Ni la existencia
de ejércitos regulares y de enemigos ciertos y reconocibles, pues los
responsables de la masacre se escondieron desde el inicio, como sue-
len hacer los criminales. Por otra parte, utilizar la guerra como res-
puesta a casi un mes del ataque contradice el articulo 51 de la Carta
de la ONU, que a pesar de haber sido invocado en su apoyo, sélo
prevé el derecho de «autotutela», es decir, la legitima defensa con
caricter inmediato a la agresién y «hasta tanto el Consejo de Seguri-
dad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la
seguridad internacionales», cosa que el Consejo hizo con las resolu-
ciones 1368 y 1373. Estas, de hecho, al interpretar el atentado como
un crimen més que como un acto de guerra, han comprometido a
todos los Estados en la lucha contra el terrorismo y les han impuesto
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una serie de medidas policiales y de prevencién consideradas como
las m4s id6neas para «mantener la paz y la seguridad» internaciona-
les: desde la identificacién y congelacién de fondos con los que se
financia el terrorismo, hasta el intercambio de informacién entre los
diversos paises.

No insistiré, sin embargo, en estas tesis, ni en la enésima viola-
cién del articulo 11 de la Constitucién por parte del gobierno y del
Parlamento italiano, ya que sé bien lo poco que valen los argumen-
tos juridicos para los partidarios de la guerra. Basta recordar el fas-
tidio y la burla con que estos argumentos fueron ignorados con oca-
sién de la guerra del Golfo de 1991 y de la de los Balcanes. Tampoco
insistiré en afirmar la inmoralidad de la guerra de Afganistan en la
que los paises més ricos del planeta bombardearon y provocaron la
fuga de cientos de miles de desesperados hambrientos, muchos de
ellos condenados a morir a causa del frio y de las privaciones a las
que fueron expuestos. Parece ser que el valor de la vida humana,
segiin la moral inaugurada con las guerras desde el cielo de los afios
noventa, es incomparablemente distinto segiin se trate de «noso-
tros» o de «ellos». Insistiré, en cambio, sobre la insensatez e irres-
ponsabilidad de la respuesta de la guerra desde el punto de vista de
la lucha contra el terrorismo. En efecto, mas alla de los principios
juridicos y morales, la validez de una tesis y de una opcién politica
se debe medir, al menos, por su racionalidad practica, es decir, por
los efectos que es capaz de producir y por su congruencia o incon-
gruencia con los fines proclamados.

Precisamente, lo que habria tenido que valorarse, mis alla de los
principios, son el diverso valor simbélico y la diversa eficacia de las
respuestas frente a la violencia —guerra y derecho, represalia y
pena— elaboradas y experimentadas por nuestra propia civilizacién
occidental. La tragedia del 11 de septiembre podria haber conduci-
do areconsiderar la precariedad del actual orden internacional, con-
virtiéndose en la ocasién para una operacién de policia planetaria
que, por primera vez y bajo el lema comin de la maxima solidaridad
con los Estados Unidos, habria movilizado a las policias y servicios
secretos de decenas de paises, con el objeto de lograr la captura de
los culpables y la identificacién de la red de sus secuaces. No con el
estruendo v la espectacularidad de la guerra, sino al contrario, con
métodos bastante mis eficaces como el uso del secreto y las investi-
gaciones coordinadas, la reconstruccién del mapa completo de las
organizaciones terroristas, su aislamiento politico y su divisién in-
terna. Ademds, obviamente, de un empleo de la fuerza dirigido, una
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vez identificados, a desarmar a sus integrantes y a ponerlos a dispo-
sicién de la justicia. De este modo, se habrian acrecentado a escala
mundial la credibilidad de Occidente y el prestigio de los Estados
Unidos. Y no habria sido dificil, sobre estas bases, hacer caer al régi-
men de los talibanes que, como es sabido, se sostenfa Ginicamente
con las ayudas militares y econémicas de Pakistan. Por lo demais, en
los dias inmediatamente precedentes a los bombardeos, el aislamien-
to de los talibanes estuvo a punto de provocar divisiones en su inte-
rior y de forzarlos a proponer la entrega de Bin Laden a Pakistén,
aunque fuera bajo la condicién de no ser extraditado a los Estados
Unidos. Si la paciencia y la razén hubieran prevalecido, quizis hoy
Bin Laden habria sido neutralizado.

En cambio, con sus iniitiles destrucciones la guerra s6lo ha agra-
vado los problemas que pretendia resolver. Pudo satisfacer la sed de
venganza, si bien al precio del dafio, sobre todo, de victimas inocen-
tes. Pudo galvanizar y movilizar las opiniones piblicas occidentales
e incluso de paises isldmicos. Pero no sirvi6, ciertamente, para com-
batir a las organizaciones terroristas. Al contrario, reforzé enorme-
mente al terrorismo, al elevarlo a la categoria de Estado beligerante,
convirtiendo un crimen horrendo en el primer acto de una guerra
santa y transformando a Bin Laden, a los ojos de millones de musul-
manes, en un jefe politico, y a su banda de asesinos, en la vanguardia
de un ejéreito de faniticos. Ademas, anunciada como «infinita», la
guerra provocé miles de victimas civiles, sin afectar probablemente
ala red terrorista de Bin Laden, cuyas bases de consenso y recluta-
miento, por el contrario, se vieron reforzadas. Igualmente, determi-
né —basta pensar en los tribunales militares especiales instituidos
con la orden ejecutiva del presidente Bush para crimenes imputados
a ciudadanos no americanos— restricciones masivas de las liberta-
des fundamentales y el aumento del secreto y de la irresponsabilidad
en decisiones adoptadas por circulos muy restringidos sobre cues-
tiones vitales para el futuro de toda la humanidad. Ha acrecentado
el anti-americanismo en todo el mundo, y en particular en los paises
islamicos, disolviendo el crédito y la solidaridad concitados por los
Estados Unidos después de la tragedia. En definitiva, ha contribuido
a desestabilizar todo el Oriente Medio, incluido el polvorin (nu-
clear) pakistani, y a desencadenar una espiral irrefrenable de odios,
fanatismos y otras terribles agresiones terroristas.

Todo esto esta en la 16gica primitiva de la guerra y en su valor
simbdlico, simétricos a los del terrorismo y opuestos, en cambio, a la
légica y al valor simbélico del derecho. No se ha comprendido que
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la guerra es, precisamente, el objetivo de todo terrorismo, puesto
que éste se propone a si mismo como una forma de guerra y asi
quiere ser reconocido en el plano simbélico. Por ello, la respuesta al
terrorismo sera tanto més eficaz cuanto mas asimétrica sea. Cuanto
mds se niegue a los terroristas el estatuto de «beligerantes», confi-
nindolos en el de «criminales» y calificando sus agresiones no como
actos de guerra sino como crimenes contra la humanidad.

Puesto que el terrorismo es siempre un fenémeno politico, debe
ser entendido y afrontado politicamente. Pero es justo en la asime-
tria respecto del terrorismo, establecida convencionalmente median-
te su calificacién juridica como «crimen» —violencia privada y no
publica, a diferencia de la guerra—, donde reside el secreto de su
debilitamiento y aislamiento y, por tanto, del papel del derecho
como factor de paz y civilizacién. Como instrumento, precisamente,
que garantiza el paso del estado de guerra al Estado de derecho, de
la sociedad salvaje a la sociedad civilizada. En Italia, hace mas de
veinte afios, todos —derecha e izquierda, criticos y defensores de las
leyes de emergencia, partidarios y adversarios de la negociacién con
los terroristas— estuvimos de acuerdo en negar a los terroristas el
estatuto de «combatientes», y por tanto, en rechazar la légica de
guerra que querian imponer al pais. Fue la distincién entre derecho
y guerra, entre pena y represalia bélica, y el rechazo, por tanto, de
cualquier simetria entre terrorismo y respuesta institucional, lo que
permitié6 aislar a los terroristas y finalmente vencerlos.

3. Una alternativa: guerra permanente
o refundacién del pacto internacional de convivencia

No se sabia si esta guerra iba a ser la primera guerra global del tercer
milenio, como ha declarado George W. Bush, o la dltima del siglo
apenas transcurrido. Sin embargo, sabemos que la alternativa que
hoy se vislumbra —frente a un terrorismo poderoso y fanatizado
que puede convertirse en intérprete, ademas de sintoma perverso,
de las muchas tragedias del planeta— es entre el desarrollo de una
guerra civil mundial de tipo endémico, que Occidente podri com-
batir con bombas atémicas pero que, en cualquier caso, s6lo tendra
vencidos y ningtin vencedor, y una refundacién del pacto constitu-
yente que medio siglo atris diera vida a Naciones Unidas. La alter-
nativa, en suma, es entre la inseguridad global de una sociedad mun-
dial salvaje y una «politica interna del mundo» que se haga cargo,
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mediante un adecuado disefio juridico, tanto de la represién como
de la prevencién de los crimenes contra la humanidad.

Esta segunda alternativa podri prevalecer a largo plazo si se
toma conciencia de que todos somos vulnerables y de que todos
estamos involucrados (y tenemos por tanto corresponsabilidad) en
los grandes problemas y en las grandes tragedias del mundo. En
efecto, se ha acabado la ilusién de que el mercado puede ser la
Gnica ley de convivencia mundial y de que nosotros, los occidenta-
les, podemos conservar pacificamente nuestros cémodos y despreo-
cupados niveles de vida mientras millones de seres humanos son
condenados a vivir en condiciones inhumanas. Si queremos garan-
tizar nuestra seguridad, debemos hacernos cargo de los problemas
del mundo como problemas nuestros, si no por razones morales o
juridicas, al menos por conveniencia, para proteccién de nuestros
intereses.

Desde esta perspectiva, el miedo es un sentimiento del todo ra-
cional: supone espiritu de autoconservacién y conciencia de los pe-
ligros actuales y de los medios adecuados para hacerles frente. Y va
creciendo de manera progresiva. Ya a raiz del inicio de los bombar-
deos en Afganistin, un sondeo revelaba que si bien el 90 por ciento
de los ciudadanos norteamericanos estaba a favor de los mismos,
més del 60 por ciento consideraba que acrecentarfan la inseguridad.
Porcentajes andlogos se registraron también en toda Europa. Y el
miedo se transformé en panico después de la alarma por la difusién
del virus del dntrax.

Ahora bien, es evidente que un grado tal de inseguridad no es
racionalmente sostenible. Resulta contrario a las exigencias de esta-
bilidad, certeza y confianza en el futuro que son propias del merca-
doyy, por ello, a la racionalidad capitalista misma. Es cierto que, mas
alla de la venganza, con la guerra en Afganistin —como hace diez
afios la guerra del Golfo— los Estados Unidos perseguian evidentes
intereses geopoliticos. Sobre todo, el control total de la regién de
Oriente Medio y de sus recursos petroliferos. En segundo término,
la ocupacién de una zona militarmente estratégica de Asia. Pero és-
tos son intereses de corto alcance si se ponen en relacién con la
perspectiva de una inestabilidad crénica en el 4rea y, sobre todo, de
la explosién de un terrorismo planetario descontrolado, que pon-
dria en riesgo la seguridad de todos.

Es posible, por tanto, que la razén prevalezca finalmente. Asi
como la ONU nacié de un «nunca més» frente a los horrores de las
guerras y los fascismos —el mismo «nunca més» del que nacieron la
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Comunidad Europea y las Constituciones italiana y alemana de la
posguerra—, de igual modo, la necesidad de oponer un «nunca més»
a este nuevo terrorismo global, como a tantos otros crimenes contra
la humanidad, acaso consiga relanzar el proyecto de un orden inter-
nacional fundado en la globalizacién no s6lo de los mercados y de la
economlia, sino también de la politica, de la seguridad, del derecho y
de los derechos. No se olvide que la construccién del Estado moder-
no y de una esfera piiblica capaz de garantizar la paz, el orden y la
seguridad interna, fue simultdnea y funcional al nacimiento y desa-
rrollo del capitalismo.

Ahora bien, este «nunca més» sélo sera realizable en la medida en
que la emocién y el trauma provocados por la matanza en Manhattan
sirvan para hacernos entender dos verdades, tan banales como vita-
les. La primera es el cardcter anacrénico de la guerra —con su con-
tingente de ejércitos y armamentos y sus alianzas militares— como
medio de defensa frente a las actuales amenazas a la paz, la seguridad
y la legalidad internacionales. En el sentido cl4sico de enfrentamien-
to armado y simétrico entre Estados, la guerra tuvo un sentido mien-
tras existian Estados soberanos en conflicto. A partir de 1989, con-
cluida la divisién del mundo en bloques contrapuestos y también el
peligro de un conflicto mundial entre coaliciones de Estados, la gue-
rra ha perdido sentido. De hecho, si la razén hubiera prevalecido,
deberia haberse procedido a la disolucién de 1a OTAN en vez de a su
reforzamiento, y a poner en prictica el capitulo VII de la Carta de la
ONU. O sea, a instituir una fuerza de policia internacional capaz de
intervenir siempre y s6lo en casos de amenazas a la paz y la seguridad
y de violaciones de los derechos humanos y de la legalidad interna-
cional.

Son éstas, en efecto, las amenazas que hoy pueden atentar con-
tra las relaciones internacionales, y no el simple peligro de agresién
por parte de un Estado o de una coalicién de Estados. Tanto es asi
que las dos guerras desencadenadas en los afios noventa por Occi-
dente contra el derecho internacional —la de 1991, contra Irak, y la
de 1999, contra Serbia— fueron etiquetadas como «operaciones de
policia» o como «guerras justas» dirigidas a sancionar ilicitos inter-
nacionales (la ocupacién de Kuwait y la violacién de los derechos
humanos en Kosovo) cometidos por los Estados agredidos y no por
casualidad estigmatizados como «Estados-canallas» o «Estados cri-
minales». Y todo ello con los fallidos resultados que conocemos y
que, seguramente, podrian haberse evitado con una intervencién
mis creible y controlada de una fuerza militar de la ONU. Millares
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de victimas inocentes, la devastacién de los paises bombardeados, la
ruina de sus economias, la - agravacion de gran parte de los proble-
mas que las guerras habian pretendido resolver. Y es que la guerra,
por definicién, no puede ser ni una sancién ni una reparacién de las
violaciones del derecho. Porque no afecta a los responsables sino
sobre todo a los inocentes; porque por naturaleza es una violencia
desproporcionada e incontrolada, porque esta refiida con el dere-
cho que, a su vez, constituye su negacioén.

Menos todavia puede la guerra ser un instrumento de manteni-
miento del orden. No por casualidad la guerra al terrorismo se ha
presentado como «infinita». «<Puede durar para siempre», declar6 el
vicepresidente Cheney. Podriamos no ver su fin «en el curso de nues-
tra vida», agregé el general Myers. Y es que a diferencia de las guerras
en sentido propio, que terminan siempre con la derrota de uno de los
Estados contendientes y, por tanto, con la paz, una guerra contra una
forma de violencia privada como es el terrorismo es inevitablemente
permanente, puesto que resulta ilusorio que el crimen y la violencia
puedan resultar definitivamente desterrados y derrotados. A lo que
esto equivale, en realidad, es a una perspectiva de regresién al bellum
omnium, es decir, a la guerra infinita propia del estado precivil y
salvaje; cuando en el ciclo de la violencia no se habia introducido atin
la intervencién asimétrica del derecho, que actiia como instrumento
de civilizacién de los conflictos en razén de 1a condena de 1a vengan-
za y de la represalia, que pasan a considerarse delitos.

La segunda verdad que habria que reconocer es el extraordina-
rio vacio de derecho piiblico que caracteriza al actual sistema de
relaciones internacionales. Después de la segunda guerra mundial,
este sistema fue construido como ordenamiento juridico, dotado de
una Constitucién embrionaria que es, precisamente, la Carta de
Naciones Unidas de 1945, la Declaracién universal de derechos hu-
manos de 1948 y los otros Pactos y Convenciones Internacionales
sobre derechos. No obstante, para comprender la actual naturaleza
de la ONU debemos imaginar lo que seria un ordenamiento estatal
compuesto solamente por la Constitucién y alguna institucién sus-
tancialmente carente de poderes. El ordenamiento internacional, en
realidad, no es sino un ordenamiento dotado de una Constitucién y
poco més. Simplemente, un conjunto de promesas no mantenidas.
Su Constitucién —la Carta de la ONU y la Declaracién universal—
promete paz, seguridad, libertades fundamentales, derechos socia-
les para todos los pueblos y seres humanos del planeta. Pero todavia
faltan las que podriamos llamar sus leyes de desarrollo. Faltan, pre-
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cisamente, las garantias de los derechos proclamados: la estipula-
cién de las prohibiciones y obligaciones correspondientes, la justi-
ciabilidad de sus violaciones, las técnicas idéneas para obtener su
tutela y satisfaccién.

Esta ausencia de una esfera piblica internacional es la gran lagu-
na que esta tragedia ha revelado de manera dramética en los dos
iltimos meses. A la crisis de los Estados nacionales, y por lo tanto,
del papel de las esferas puablicas estatales, no ha correspondido la
construccién de una esfera piblica a la altura de los procesos de
globalizacién que se estin desarrollando. Faltan, o son en cualquier
caso muy débiles, no sélo las garantias de la paz y de los derechos
humanos (sobre todo de los derechos sociales) —a pesar de haber
sido declarados de manera solemne como fin y razén social de Na-
ciones Unidas— sino antes aiin las instituciones internacionales des-
tinadas a las funciones de garantia y, por lo tanto, a la salvaguardia
de la paz y a la tutela de los derechos.

Un anélisis y un balance siquiera sumario de la actual posicién
de los organismos internacionales revela, en efecto, la existencia de
instituciones de tipo universalista —como la ONU, la FAO y la Or-
ganizacién Mundial de la Salud— que no cuentan casi para nada, y
otras de tipo particularista—como la OTAN, la Organizacién Mun-
dial del Comercio y el G8— dotadas, en cambio, de enormes pode-
res de intervencién y de gobierno.

Esta divergencia se ha acentuado en la tltima década, tras el fin
del sistema bipolar. A la creciente globalizacién de la economia se
ha opuesto, paradéjicamente, una regresién en la construccién de
una esfera piblica internacional: la progresiva marginacién de la
ONU en la solucién de las crisis internacionales y el relanzamiento
de la OTAN, que experimenté una ampliacién indefinida de sus
poderes con el documento del 23-24 de abril de 1999. Por lo de-
mas, el fenémeno de la globalizacién en su conjunto bien puede ser
leido, en el plano juridico, como un vacio de derecho piblico pro-
ducido por la ausencia de limites, reglas y controles, frente a la fuer-
za tanto de los Estados militarmente mas fuertes como de los gran-
des poderes econémicos privados. De ello ha resultado una anomia
general y una involucién de tipo neoabsolutista de las grandes po-
tencias y de los grandes poderes econémicos transnacionales. Un
neoabsolutismo regresivo que se manifiesta en una ausencia de re-
glas abiertamente asumida por el actual anarco-capitalismo globali-
zado como una suerte de nueva Grundnorm del nuevo orden econé-
mico y politico internacional.
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Ahora bien, lo que deberia quedar claro es la insostenibilidad de
este vacio de derecho piblico, de esta ausencia de una esfera pablica
internacional frente a los enormes problemas y peligros generados
por el carcter salvaje de una sociedad internacional fundada, de
hecho, en la ley del méas fuerte. Por lo demads, el atentado de Man-
hattan no sélo ha relanzado el papel de la intervencién ptblica en la
regulacién de la economia, sino también la funcién insustituible de
la ONU, cuya intervencién, no por casualidad, fue solicitada por los
Estados Unidos que, por otra parte, se apresuraron a pagar sus cuo-
tas atrasadas. A pesar de todo, en suma, se ha comenzado a entender
que tanto la represién como la prevencién de los actos de terroris-
mo y demas crimenes contra la humanidad requieren no sélo la co-
operacién de todos los paises del mundo, sino también una credibi-
lidad y una legitimacién politica mundial que sélo organismos
internacionales de caricter universal podrian asegurar.

4. El nexo entre paz y garantia de los derechos humanos

Lamentablemente, la potencia de los intereses que se oponen a la
construccién de una esfera publica internacional y a la regulacién de
los nuevos poderes absolutos —politicos, econémicos o militares—
es tal que no deja espacio para ningiin optimismo. Sin embargo, se
debe evitar la falacia en la que incurre buena parte de la filosofia
politica «realista». No confundamos problemas teéricos con proble-
mas politicos. No presentemos como utépico o irrealista —ocultan-
do las responsabilidades de la politica— aquello que simplemente
no se quiere hacer porque contrasta con los intereses dominantes y
que s6lo por eso es inverosimil que se vaya a realizar. En realidad, la
construccién de una esfera piiblica mundial es posible a condicién
de que se quiera. Mas exactamente, de que lo quieran los Estados
Unidos, que actualmente son los verdaderos sefiores del mundo. Por
otro lado, no es necesario —y ni siquiera oportuno— que dicha
esfera incluya funciones de gobierno correspondientes al espacio de
la politica en sentido propio. Lo que se precisa de las instituciones
internacionales no es, en efecto, una accién positiva de gobierno,
sino s6lo un papel negativo de garantia, a través de limites y vincu-
los impuestos a los poderes politicos de los Estados y a los poderes
econémicos del mercado. Precisamente, la garantia de la paz y de
los derechos fundamentales y por ello, en primer lugar, la garantia
de lo que no es licito hacer, como la guerra o los crimenes contra la
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humanidad. Y en segundo lugar, lo que no es licito no hacer, como
las prestaciones necesarias para asegurar los minimos vitales. Son
estas dos funciones de garantia las que definen y agotan, a mi pare-
cer, la esfera piblica internacional.

La primera de estas funciones de garantia —la identificada por
la Carta de San Francisco como la razén de ser de las Naciones Uni-
das— es el mantenimiento de la paz y la seguridad. Frente a la ame-
naza de un terrorismo fanético, ramificado por todo el planeta —se
ha dicho—, la vieja idea de la seguridad y de la defensa basadas en la
guerra, en los ejércitos y en las armas de destruccién masiva, no sélo
ha perdido sentido sino que es una peligrosa ilusién. Por el contra-
rio, serfan necesarios el progresivo desarme de los Estados, la erra-
dicacién de las armas a través de la prohibicién de su produccién y
tenencia y la afirmacién, al menos tendencial, del monopolio juridi-
co de la fuerza a escala internacional, anilogo al que fue su mono-
polio estatal (ne cives ad arma veniant) en los origenes de la Edad
Moderna. Naturalmente, éstos son objetivos a larguisimo plazo cuya
realizacién, mas alla de su absoluta racionalidad teérica, es bastante
improbable. Mientras tanto, sin embargo, a los fines de tutelar la paz
y la seguridad internacional, bastaria —como ya he dicho— la puesta
en préactica del capitulo VII de la Carta de la ONU, o sea, la institu-
cién de una fuerza armada de policfa mundial cuyas intervenciones
resultarfan mucho més eficaces y creibles, ademds de mucho menos
devastadoras que las guerras.

Un organismo semejante, por otra parte, podria unificar y coor-
dinar las actividades de espionaje y todos los datos e informaciones
de que disponen los diversos archivos de las policias y de los servi-
cios secretos de todos los paises comprometidos en la lucha contra
el terrorismo. Y tendria un papel complementario al del Tribunal
Penal Internacional, que se convertiria en un signo importante de
solidaridad si fuese rapidamente ratificado por todos los Estados que
lo han firmado y recibiera ademads la adhesién de los Estados Unidos.
Al mismo tiempo, serfa necesario reforzar la cooperacién judicial
internacional, facilitando los intercambios de informacién y la cola-
boracién en la produccién de las pruebas, en lugar de complicarlos
con insensatos formalismos, como ha hecho el gobierno italiano para
proteger los intereses de su actual presidente.

Obviamente, no basta con la intervencién policial. Para garanti-
zar la paz, es mas necesaria incluso la prevencién y mediacién de
los conflictos. En efecto, debemos preguntarnos cuinto ha contri-
buido la politica imperial de los Estados Unidos, dictada Gnicamen-
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te por intereses econémicos y geopoliticos, al desarrollo del fanatis-
mo y del terrorismo. La falta de una solucién a la cuestién palesti-
na, agravada de manera dramitica en estos dltimos afios a causa de
la violencia del gobierno israelf; la invasora presencia norteameri-
cana en el drea; las ambiguas relaciones mantenidas con el propio
fundamentalismo islamico, el cual, apoyado y utilizado en un pri-
mer momento contra los soviéticos, se volvié luego contra sus vie-
jos protectores.

La segunda dimensién necesaria en una esfera piblica interna-
cional es la que exigen los gigantescos problemas del hambre, la
miseria, las enfermedades y la destruccién del ambiente, generados
por una globalizacién sin reglas. Naturalmente, no existe un nexo
directo entre estos problemas y el terrorismo, que en realidad tiene
por jefe a un multimillonario alimentado, al igual que el fanatismo
religioso, por los propios Estados Unidos. Ocurre sin embargo que
es precisamente ese nexo, o sea, el cortocircuito entre terrorismo y
consenso de los necesitados del planeta, el que facilmente puede
producirse. En ese sentido, debemos también preguntarnos si la as-
piracién a la paz y a la seguridad es realista en un mundo en el que,
por un lado, 800 millones de personas, esto es, un sexto de la huma-
nidad, posee el 83 por ciento, es decir, cinco sextos, de la renta
mundial; al tiempo que la desigualdad de riqueza entre paises po-
bres y ricos jamas ha alcanzado formas tan escandalosas y visibles
como en el actual «tiempo de los derechos»: de una relacién de 1a 3
enelano 1820 yde 1a 11 en 1913, las desigualdades van camino de
ser de 1 2 100 en nuestros dias.

En otras palabras, en este contexto debemos preguntarnos si lo
verdaderamente utépico no es tanto el proyecto de paz disenado
por la Carta de la ONU como la idea de que desigualdades semejan-
tes no vayan a volverse explosivas y a poner en peligro la paz, la
seguridad y nuestras propias democracias. Hoy, mas de mil millones
de personas estan privadas de alimentacién bésica y de acceso a agua
potable. Diecisiete millones mueren cada afio victimas de enferme-
dades infecciosas y del propio mercado, por no haber podido pagar
costosas medicinas patentadas o, peor todavia, porque las medicinas
elementales que los habrian curado ya no se producen en la medida
en que tienen que ver con enfermedades infecciosas que han des-
aparecido o se consideran superadas en los pafses occidentales. Ade-
mas, se ha calculado que una tasa anual del uno por ciento sobre los
patrimonios de las 200 personas mis ricas del mundo bastaria para
asegurar la educacién primaria de todos los nifios de la tierra. Lo
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que, por otro lado, equivaldria a una inversién contra el terrorismo
mucho mas eficaz que cualquier accién militar. Piénsese en cuin
menor habria sido la implantacién del fundamentalismo religioso si
los Estados Unidos y Pakistan, en lugar de financiar las 22.000 es-
cuelas de fanatismo isldmico en las que se han formado miles de
integristas en las dltimas décadas, hubiesen financiado, con el mis-
mo nimero de escuelas, un simple programa de educacién basica.

Poner fin a esta enorme omisién de auxilio no es s6lo un deber
impuesto por la Declaracién universal de 1948 y por los Pactos de
derechos civiles, politicos, sociales y culturales de 1996. Es también
una condicién indispensable para garantizar la seguridad y la paz. El
propio preambulo de la Declaracién universal establece, con realis-
mo, este nexo entre paz y garantia de los derechos, entre violacién
de los derechos humanos y violencia. Y nos advierte, por tanto, que
no se podri hablar de paz y seguridad futuras, ni mucho menos de
democracia y derechos humanos, si no se remueven, o al menos se
reducen, la opresién, la desigualdad, el hambre y la pobreza de mi-
les de personas, cuya situacién comporta una terrible negacién de
las promesas contenidas en numerosas cartas constitucionales e in-
ternacionales.
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LA «GUERRA INFINITA» Y EL ORDEN INTERNACIONAL.
A PROPOSITO DE LA INVASION DE IRAK*

1. Dos interpretaciones de la guerra contra Irak

Los afios noventa del siglo pasado fueron declarados por una resolu-
cién de la Asamblea General de la ONU como la «década del dere-
cho internacional». Tras la guerra fria, en realidad, bien podria haber
sido la década de la consolidacién de la paz y de las instituciones
internacionales. Finalizada la divisién del mundo en bloques y la pe-
sadilla de la guerra nuclear, alejado todo peligro de agresién por
parte de potencias enemigas, nada parecia oponerse a un futuro de
paz y a una refundacién de las relaciones internacionales basada en
lo que Habermas ha llamado «una politica interna del mundo», a la
altura de los grandes problemas del planeta. Desde el desarme pro-
gresivo y el cese gradual de la produccién de armas hasta la reduc-
cién de las enormes desigualdades responsables, cada afio, de la muer-
te por hambre y enfermedad de millones de seres humanos, pasando
por una politica de desarrollo sostenible de la riqueza y de la econo-
mia, capaz de salvaguardar el ambiente para las generaciones futuras.
Una perspectiva, por lo demds, adoptada ya por las Conferencias de
Viena y Paris sobre reduccién de armamentos convencionales y so-
bre eliminacién de armas nucleares, quimicas y bacteriolégicas, asi
como sobre la reforma de la OTAN y del viejo Pacto de Varsovia.

*  Este articulo es una versién modificada del publicado en La rivista del Mani-

festo 39 (2003), bajo el titulo «Due ipotesi sul’ONU». Traduccién de Gerardo Pisa-
rello.
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Lo que ha ocurrido, sin embargo, es exactamente lo contrario.
En el nuevo mundo unipolar, privado de enemigo de manera impre-
vista e interesado s6lo en celebrar los triunfos del libre mercado, se
han ignorado, e incluso se han agravado, los grandes problemas del
planeta. Se ha profundizado, por ejemplo, la brecha ente paises ri-
cos y pobres, se ha dado via libre a la devastacién del ambiente, se
han cerrado de manera hermética las fronteras a masas crecientes de
hambrientos sin reparar en lo mis minimo en el odio y en el senti-
miento de rebeldia que éstos han acumulado contra Occidente o en
las amenazas a la paz y a la seguridad que nuestra propia miopia ha
contribuido a generar. Finalmente, se ha intentado suplir esta irres-
ponsable imprevisidn y esta incapacidad de gobierno con la politica
de las armas. Asi, antes que la década del derecho internacional,
hemos tenido la década de las guerras: la del Golfo contra Irak en
1991; la de Kosovo en 1999; la de Afganistan en 2001; y, por tlti-
mo, la guerra contra Irak de marzo-abril de 2003. Mientras, en la
politica estadounidense y en una parte relevante de la clase politica
occidental, se ha desarrollado un proceso de normalizacién de la
guerra, en abierto contraste con la Carta de la ONU.

Este proceso, unido a la desvalorizacién de la ONU y del dere-
cho internacional, se ha manifestado de manera abierta con ocasién
de la altima guerra contra Irak, proyectada desde su inicio, y més
alld de las diferentes pretensiones alegadas, «sin condiciones y sin
peros». En efecto, a diferencia de las guerras anteriores, la interven-
cién en Irak ha supuesto algo mas que una contingente aunque no-
toria violacién de las normas fundamentales de la Carta de la ONU:
de la prohibicién de la «<amenaza o del uso de la fuerza» en las rela-
ciones entre Estados establecida en el articulo 2.4; de la obligacién
de «resolver con medios pacificos las controversias internacionales»
impuesta por el predmbulo y por el articulo 2.3; o del monopolio
juridico del uso de la fuerza contra las amenazas a la paz, otorgado
al Consejo de Seguridad por el capitulo VII de la Carta. Ha sido m4s
bien una eleccién estratégica, preanunciada de manera abierta y des-
defiosa por el presidente norteamericano («no tenemos tiempo que
perder», «estamos perdiendo la paciencia»). En otras palabras, el
primer acto de una guerra que se pretende «infinita» y que se plan-
tea dos objetivos: por un lado, disolver o marginar a la ONU; por
otro, refundar el orden internacional sobre la base del dominio nor-
teamericano y de la relegitimacién de la guerra como instrumento
de gobierno del mundo y de solucién de los problemas y las contro-
versias internacionales. La opcién, por lo demds, habia madurado
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hace ya tiempo. Recuérdese el Project for a New American Century,
elaborado bastante antes de la eleccién de Bush por sus actuales
colaboradores Cheney, Rumsfeld y Wolfowitz. Alli se afirma que
los Estados Unidos no deberin tolerar nunca mis potencias indus-
triales o militares que puedan competir con ellos en la escena inter-
nacional. Un proyecto imperial, en suma, remachado de manera ob-
sesiva'y con tono de cruzada en todas las intervenciones publicas del
presidente Bush posteriores al 11 de septiembre de 2001: desde el
discurso del 14 de septiembre en el que se declaré la guerra infinita
para «liberar al mundo del mal» hasta la declaracién de guerra pre-
ventiva «de duracién indefinible» contenida en el documento estra-
tégico del 17 de septiembre de 2002. No es casual, en ese sentido,
que la administracién norteamericana y sus satélites hayan hablado,
a prop6sito de la falta de autorizacién de la guerra por parte del
Consejo de Seguridad, de crisis o de fin de la ONU. Segiin esta tesis,
al no votar el Consejo de Seguridad la guerra, la ONU se habria
vuelto «irrelevante», como declaré el presidente Bush. O, como agre-
g6 Silvio Berlusconi, se habria «debilitado» y habria sufrido una
«pérdida de credibilidad», al no haber tomado nota «de la determi-
nacién de los Estados Unidos, Ginica potencia existente, de llegar ala
guerra de todas maneras». Se trata de una tesis peculiar. Como no se
puede negar que la guerra ha sido ilicita, se intenta negar el derecho,
decretando su superacién de facto por el solo hecho de haber sido
violado y descalificando, al mismo tiempo, a las instituciones inter-
nacionales que no han consentido su vulneracién.

Por el contrario, es evidente que la verdadera descalificacién y,
con ello, el fin de la ONU, se habrian producido si el Consejo de
Seguridad hubiera votado una guerra clamorosamente ilegitima,
consagrando de ese modo su papel ornamental y de incondicionada
sujecion a los Estados Unidos. El Consejo de Seguridad, en realidad,
no es un soberano absoluto, sino un érgano de Naciones Unidas
sometido a su Carta estatutaria. Y, segin dicha Carta, una eventual
autorizacién de la guerra habria sido a todos los efectos ilegitima.
Ante todo porque faltaba el presupuesto de amenaza a la paz previs-
to en el articulo 39. Los inspectores enviados por el Consejo de
Seguridad no hallaron en Irak armas de destruccién masiva (argu-
mento por otro lado insuficiente para justificar por si solo una agre-
sién «preventiva»). Y ni siquiera existian pruebas acerca de posibles
conexiones entre el régimen iraqui y el terrorismo de Osama Bin
Laden. Y en segundo lugar, porque lo que la ONU puede autorizar

- no es la guerra, cuya prohibicién estatutaria constituye su razén de
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ser y su norma fundamental, sino s6lo, y como medida extrema diri-
gida a «<mantener o reestablecer la paz», «<una accién coercitiva inter-
nacional» (art. 45) dependiente «del Consejo de Seguridad» (art.
47.3) y, en caso de que fueran necesarias fuerzas armadas distintas a
las referidas por el capitulo VI, «bajo su direccién» (art. 53.1).

Por otro lado, un hecho extraordinario e inesperado ha tenido
lugar. La opinién piiblica mundial ha rechazado la rehabilitacién de
la guerra y la desvalorizacién de la ONU precisamente como conse-
cuencia no sélo del reconocimiento de la notoria ilegitimidad de
esta guerra sino también de una renovada conciencia de la irreducti-
ble antinomia existente entre guerra y derecho. Precisamente, ha
sido esta toma de conciencia la que ha caracterizado el actual paci-
fismo de masas. Un pacifismo juridico que no sélo no excluye sino
que implica el uso legitimo y centralizado de la fuerza como medida
alternativa a la guerra, justamente porque se tratarfa de un uso regu-

-lado por el derecho en garantia de la indemnidad de las poblaciones
civiles y no de fines o intereses de parte. Ha sido, en efecto, por su
abierta ilicitud y por la absoluta ausencia de justificaciones creibles
por lo que la guerra contra Irak ha despertado la conciencia civil de
millones de personas. Y ha dado vida a un movimiento global, tan
heterogéneo como poderosamente unitario en su rechazo de la gue-
rra y en la defensa del papel de la ONU y del derecho internacional.
Desde Melbourne a San Francisco, pasando por Roma, Paris, Berlin,
Londres, Madrid y Barcelona, hemos asistido, en las plazas y calles
de todo el mundo, a la conformacién de un pueblo global —casi un
embrién de sociedad civil internacional— unido por el hecho de
compartir los mismos valores: la paz, los derechos humanos y la
legalidad internacional. Y si bien no consiguié detener la guerra,
este movimiento de protesta sin duda ha impedido su legitimacién
moral y politica.

La tesis de la crisis, o peor, del fracaso de la ONU puede, de
manera aparentemente paradéjica, invertirse. Contra la tesis de los
apologistas de la politica norteamericana, la ONU no habia sido
nunca tan importante y relevante como punto de referencia para la
mayoria de los paises del mundo. Por primera vez, en efecto, el Con-
sejo de Seguridad, colocado frente a una exigencia ilegitima de los
Estados Unidos, ha respetado su estatuto y ha confiado en su razén
de ser: la salvaguardia de la paz. Asi, la legalidad internacional se ha
convertido, como nunca antes en el pasado, en el principal criterio
de enjuiciamiento de la guerra. Por eso la guerra norteamericana ha
sido percibida, por la mayor parte de la opinién piblica mundial,
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como un crimen; porque ha violado de manera clamorosa la Carta
de la ONU y porque esa violacién no ha recibido el aval del Consejo
de Seguridad. :

El hecho de que el Consejo de Seguridad no haya cedido a la
prepotencia norteamericana, en definitiva, no s6lo ha puesto en evi-
dencia y agravado la ilegitimidad de la guerra, sino que ha conferido
a Naciones Unidas una relevancia y una credibilidad sin preceden-
tes. Obviamente, nadie puede lamentar la rdpida caida del régimen
feroz de Saddam Hussein. Sin embargo, a pesar de su victoria, por
lo demds descontada, los Estados Unidos no han estado nunca tan
aislados. Media Europa, la mayoria del Consejo de Seguridad y de
sus miembros permanentes, la Conferencia Islamica, la Liga Arabe y
la gran mayoria de los paises de la ONU no han aceptado el unilate-
ralismo estadounidense ni se han plegado al chantaje, a las presiones
y a los intentos de corrupcién de la administracién norteamericana.
Por primera vez, la guerra ha procurado, aunque no ha obtenido, ni
siquiera desde el punto de vista formal, la legitimacién del derecho
internacional, que se ha revelado mis efectivo que nunca. Pues la
efectividad del derecho internacional no consiste tanto en el hecho
de no ser violado, algo inverosimil, como en que sus violaciones
sean percibidas como tales. Esto es, en que exista un sentido comiin,
asentado y generalizado, en torno al cardcter vinculante de sus nor-
mas y a la ilicitud de sus transgresiones. Si el objetivo de la politica
estadounidense era obtener la relegitimacion de la guerra como ins-
trumento de gobierno del mundo, no lo ha conseguido.

2. El futuro de la ONU: la hipétesis imperial

Todo esto no quiere-decir en modo alguno que el proyecto de
refundacién del orden internacional basado en el dominio de los
Estados Unidos y en el uso de la guerra como instrumento de go-
bierno planetario no tenga altas posibilidades de éxito. Por el con-
trario, podemos estar seguros de que si la actual administracién
Bush, como es probable, resulta respaldada en las préximas eleccio-
nes, dicho proyecto, a pesar de las veleidades e ilusiones de Tony
Blair, se llevara adelante a cualquier precio. Se habla ya de nuevas
guerras contra Siria e Irdn, y se anuncia la voluntad de emprenderla
contra una serie de paises que periédicamente son calificados por el
nuevo soberano como «Estados canallas». Esta guerra, como ya se
ha dicho, no ha sido una infraccién contingente del derecho inter-
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nacional, sino una eleccién estratégica: el primer acto de una gue-
rra que se pretende «infinita» o destinada, en cualquier caso, a re-
solverse en el incontrastado triunfo mundial del modelo imperial
norteamericano.

También es cierto, sin embargo, que este proyecto est generan-
do miedo en todo el mundo. Se trata, ‘en efecto, de un proyecto
basado en una escalada de guerra y de terror impulsada bajo el de-
signio de la desestabilizacién permanente y de un imperialismo de-
clarado de forma abierta. Por eso el actual aislamiento de los Esta-
dos Unidos, la autonomia parcial de Europa, la escisién de Occidente
¥, sobre todo, la revuelta de las opiniones piblicas de medio mundo
hacen posible una alternativa basada en la rehabilitacién de la ONU
y del derecho internacional. Al menos por los costes terribles que el
proyecto norteamericano comportarfa. Costes de los que el mundo
parece cada vez mis consciente y que recaerfan incluso sobre los
Estados Unidos.

Son éstos, precisamente, los dos posibles escenarios que se susci-
tan en relacién con el futuro de las relaciones internacionales y que
se infieren de las interpretaciones arriba planteadas en torno a la
guerra contra Irak y al papel desempefiado en ella por la ONU y por
parte de Europa..

El primer escenario, el imperial, apunta al desmantelamiento de
la ONU —por eso se diagnostica su crisis y superacién, asi como en
Italia se diagnostica la superacién del articulo 11 de la Constitu-
cién— con miras a una refundacién del orden mundial basada en el
dominio estadounidense y en la guerra perpetua como instrumento
de solucién de las controversias internacionales. No es dificil prever
los efectos que cabria esperar de semejante militarizacién de la poli-
tica internacional.

En primer lugar, provocaria un crecimiento exponencial de la
~ inestabilidad politica en los paises ocupados, de la amenaza terroris-
ta, de la carrera por el rearme —de Rusia a Europa, de Corea a
Irin— vy, en consecuencia, de la inseguridad de todos, incluidos los
Estados Unidos. Al mismo tiempo, se produciria un aumento en todo
el mundo del odio hacia Occidente y un colapso de sus llamados
«valores», cuyo trasfondo racista quedaria en evidencia. En efecto,
la cobertura ideolégica dada por Occidente a la guerra como instru-
mento de exportacién apareceria claramente como medio dirigido
en realidad a defender la espantosa brecha de riqueza y de nivel de
vida entre nuestros paraisos democriticos y el resto del mundo, con
sus millones de muertos por hambre y por falta de agua y medica-

70



LA «GUERRA INFINITA» Y EL ORDEN INTERNACIONAL

mentos esenciales. A defender la perspectiva, en suma, de un orden
mundial fundado en la desigialdad, en la explotacién, en la exclu-
sién, en la fuerza, en el terror e incluso en el engafio. En un contexto
asf serfa el terrorismo, en realidad, el que habria vencido. Es mas,
seria el Gnico vencedor de esta guerra considerada infinita y, a su
vez, abiertamente terrorista, que compromete no s6lo la paz sino la
seguridad de todos.

El segundo efecto que produciria una militarizacién como la
anunciada es la crisis, de la que existen ya numerosas sefiales alar-
mantes, de la democracia dentro de nuestros paises. Piénsese en el
clima de miedo, de emergencia, de patriotismo guerrero, de intimi-
dacién y de intolerancia frente al disenso que estd envenenando la
opinién piablica norteamericana. Piénsese en la desinformacién exis-
tente en el pais de la libertad de expresién: segiin las encuestas
difundidas en estos dias por los periddicos, la gran mayoria de los
ciudadanos estadounidenses estd convencida de que el atentado del
11 de septiembre fue organizado por Saddam Hussein y de que
quienes lo cometieron eran todos iraquies. Piénsese, sobre todo, en
las vergonzosas «leyes patriéticas» del 16 al 26 de octubre de 2001,
que autorizan al presidente norteamericano a declarar «terrorista»,
de acuerdo a su soberano juicio, a cualquier sujeto o asociacién
nacional o extranjera, al tiempo que instituyen tribunales especiales
y procedimientos sumarios para quienes no sean ciudadanos norte-
americanos. «Todos somos americanos», se dijo tras el 11 de sep-
tiembre. Pero no ocurre asi frente al derecho norteamericano. Los
Estados Unidos estan convirtiéndose en una sociedad militarizada,
en estado de permanente asedio. Y no hay garantia alguna contra la
involucién interna de su democracia, en principio sé6lida, a causa de
la adaptacién, o peor, del consenso, de una opinién piblica atemo-
rizada y pervertida frente a cualquier agresién al derecho y a los
derechos.

Hay un tercer efecto, quizas el mas alarmante, que se deriva de
la estrategia imperial norteamericana. Esta guerra preventiva, infi-
nita e ilimitada, global y permanente, hecha contra la voluntad de
los Estados y de todos los pueblos del mundo, salvo el estadouni-
dense, ha actualizado de manera clara y dramatica el problema del
futuro de la democracia, mucho mas alld de lo que se ha dicho a
propésito de la involucién autoritaria que tiene lugar en los Estados
Unidos y en otros paises de Occidente. Tocamos aqui una cuestién
de fondo que atafie a los propios presupuestos de la democracia en
la era de la globalizacién. Precisamente, la globalizacion consiste en
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la ausencia de reglas y limites juridicos a los grandes poderes trans-
nacionales, politicos y econémicos, cuya manifestacién mds terrible
es la guerra. Junto a la soberania de los Estados y al monopolio
estatal de la produccién juridica, la globalizacién ha hecho estallar
la relacién entre sistemas politicos y pueblos, entre los poderes pa-
blicos y la base social sobre la que se habian configurado tanto la
democracia representativa como el Estado de derecho. En la era de
la globalizacién, en efecto, el destino de cualquier pafs, con la tinica
excepcién de los Estados Unidos, depende cada vez menos de las
decisiones internas adoptadas por sus gobernantes, sobre todo si se
trata de paises pobres, y cada vez mas de decisiones externas, adop-
tadas en sedes o por poderes politicos o econémicos de caricter
supra o extra estatal. Se asiste, asi, a la disolucién del nexo entre
democracia y Estado de derecho, por un lado, y demos, por otro,
que la representacién politica y la sujecién a la ley (estatal) de todos
los poderes habian asegurado hasta ahora. En un mundo de sobera-
nias desiguales e interdependientes, ha dejado de ser cierto que las
decisiones relevantes correspondan a poderes directa o indirecta-
mente democréaticos; que los procedimientos electorales garanticen
la coincidencia entre gobernantes y representantes; o que la elec-
cién de un presidente o de un Parlamento por parte de un pueblo
sea irrelevante para el futuro de otros pueblos. De modo particular,
la eleccién de un presidente de los Estados Unidos favorable a la
guerra tiene efectos decisivos para el futuro de la paz de todos los
habitantes del planeta.

Todo esto estaba claro mucho antes de la guerra contra Irak.
Pero la guerra ha vuelto explicito su terrible y amenazador alcance.
Porque su aceptacién equivale a la restauracién del derecho de gue-
rra por parte de un tnico soberano al que todos quedamos someti-
dos. Un soberano «absoluto», en el sentido literal de legibus solutus,
que no habia existido nunca, ni siquiera en la era del absolutismo, ya
que su poder se propone como un poder universal y global y la
guerra, que la Constitucién de su pais hace depender de su decisidn,
no es ya la vieja guerra entre pequefios ejércitos sino la guerra mo-
derna, ilimitadamente destructiva adem4s de perpetua y planetaria.

Lo que el proyecto estratégico norteamericano pretende —ade-
mads de abrir una época de desorden infinito en un mundo sembrado
de ojivas nucleares, y més alla de las involuciones anti-liberales de
nuestros sistemas politicos— es el colapso mismo del paradigma de
la democracia constitucional, fundado en la representacién politica
y en la sujecién a la ley de todos los poderes, y su sustitucién por una
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suerte de estado de excepcién internacional confiado al dominio mi-
litar de la superpotencia norteamericana y, a través de ella, de su
presidente. Tendriamos, asi, un orden mundial basado s6lo en la
fuerza y en el progresivo descrédito y vaciamiento de nuestros pro-
pios principios de legalidad y democracia. Seria, en definitiva, otra
victoria del terrorismo. Pues la guerra permanente impulsada en su
contra, al proponerse, como dice el documento estratégico del 17 de
septiembre, 1a defensa de los valores occidentales de la libertad y de
la democracia contra el «mal», acabaria en realidad por enterrarlos.

3. La alternativa del derecho vy la refundacién de la ONU

Llegados a este punto, cabe preguntarse si una perspectiva de este
tipo, que prefigura un orden internacional basado en injusticias cre-
cientes, con un nivel de legitimacién cada vez menor y capaz, sola-
mente, de producir politicas de guerra y de humillacién racista de la
dignidad y de la identidad de pueblos y culturas enteros, resulta
realista, antes incluso que aceptable desde el punto de vista juridico
o moral. La propia Declaracién universal de 1948 excluye esta posi-
bilidad e instituye un nexo racional, adem4s de realista, entre paz y
seguridad, de un lado, y derechos humanos, del otro. «Es indispen-
sable —afirma la Declaracién— que los derechos humanos sean pro-
tegidos mediante normas juridicas si se quiere evitar que el hombre
se vea constrefiido a recurrir, como tltima instancia, a la rebelién
contra la tirania y la opresién.» Es evidente, por lo demis, que en un
mundo cada vez mis integrado, el crecimiento de las desigualdades
y las violaciones de derechos representa una amenaza creciente para
la paz y la seguridad de todos. Por dos razones convergentes. Por-
que las violaciones de derechos, cuanto mas contradicen los térmi-
nos de su consagracién mds insoportables resultan y mas resistencia,
rebelién y violencia generan. Y porque sélo con la fuerza de las ar-
mas, esto es, con la guerra, puede defenderse un mundo fundado en
una diferencia tan amplia de riguezas y de condiciones de vida.

En ese contexto, seria un signo de realismo politico que las gran-
des potencias, comenzando por los Estados Unidos, se tomaran en
serio, con el objeto de tutelar su propia seguridad, el nexo entre
derecho y paz enunciado por la Declaracién de 1948. Aunque com-
porte la primacia de la ley del més fuerte, una guerra infinita no
conviene, en el largo plazo, siquiera al més fuerte, ya que se resuelve
en una inseguridad y una precariedad generales en las que «el mas
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débil», como escribié Thomas Hobbes, «tiene fuerza suficiente para
asesinar al mds fuerte a través de una maquinacién secreta o en alian-
za con otros». Por lo demds, en un mundo en el que la economia y
las comunicaciones se han globalizado, un cierto grado de consenso
y de legitimacién politica y moral son indispensables para ejercer
cualquier funcién de gobierno.

Son este consenso v esta legitimacién los que hoy se estan desva-
neciendo. La novedad de la guerra contra Irak es que el proyecto
estratégico que la ha inspirado y la regresién neoabsolutista del or-
den internacional que comporta, sobre todo al haber sido declara-
dos de forma abierta, han sido percibidos por gran parte del mundo
—por la mayoria del Consejo de Seguridad y por la gran mayoria de
los Estados, de las opiniones piblicas y de las Iglesias— como un
peligro intolerable. Las guerras de la década pasada también fueron
ilegitimas, puesto que se emprendieron contra la Carta de la ONU.
Pero estuvieron avaladas por la comunidad internacional y por gran
parte de las opiniones publicas, dado que invocaron, a modo de
justificacién, argumentos humanitarios y parajuridicos, ocultando
los fines estratégicos perseguidos con ellas. Los propios vicios, de
este modo, se hicieron pasar por virtudes. Pero al menos en el plano
formal y de manera hipécrita, no se renunciaba a ellas. Hoy, en
cambio, el presidente Bush ha presentado repetidamente la guerra
infinita ¢ imperial como un instrumento de gobierno del mundo. En
sintonia con el grupo ultramontano del que es portavoz, Bush se ha
cuidado de liberar a su nueva de todo velo ideolégico, como ningin
otro presidente se habia atrevido a hacerlo.

La falta de delicadeza y el fundamentalismo religioso de la ac-
tual administracién al menos ofrecen la ventaja de haber impedido
la normalizacién y la relegitimacién de la guerra, precisamente por
la arrogancia con que lo han intentado. El unitaleralismo norteame-
ricano ha sido rechazado en todo el mundo por los gobiernos de la
mayoria de los Estados y por la movilizacién de la mayoria de las
opiniones publicas. De hecho, por primera vez el poder de los Esta-
dos Unidos ha exhibido una carencia: la de no ser aceptado, ni reco-
nocido. Es dificil juzgar el peso que en esta falta de reconocimiento
hayan podido tener la vulneracién del derecho, los intereses econé-
micos y politicos del resto de Estados, pequefios y grandes, o las
objeciones de conciencia planteadas por las grandes movilizaciones
pacifistas. Lo cierto es que estos tres factores han convergido y en
dltima instancia han resultado funcionales entre si. Y es que el dere-
cho y los derechos son la tnica técnica de limitacién de superpode-
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res que de otro modo serian absolutos, y de garantia de una convi-
vencia pacifica caractenzada por la 1gualdad y la proteccién de los
intereses de todos. :

Es posible, por tanto, que gracias a la nueva toma de conciencia
de los peligros que abre esta guerra vuelva a prevalecer la razén.
Que se abra el espacio para una politica orientada no sélo a la de-
fensa de la ONU, sino a un perfeccionamiento de su ordenamiento
que facilite el establecimiento de un Estado de derecho internacio-
nal. Que se reconozca, por fin, que la ausencia de una esfera piblica
internacional a la altura de los grandes poderes transnacionales,
militares o econémicos, no s6lo amenaza la paz y la seguridad sino
también la democracia.

La crisis actual, en suma, constituye un desafio para la razén
juridica y politica. No podemos, en efecto, permitirnos el lujo de ser
pesimistas o de declarar la bancarrota del derecho internacional.
Porque el derecho internacional —la ONU— contintia siendo la ini-
ca alternativa racional a un futuro de guerras, terrorismo y violacio-
nes masivas de derechos humanos. En ese sentido, la idea, con fre-
cuencia avalada por las filosofias realistas, de que la crisis carece de
alternativa, comporta una falacia naturalista que confunde lo que
ocurre con lo que no puede dejar de ocurrir y representa, por lo
tanto, una abdicaci6n de la razén y de la politica frente a los actuales
procesos de disolucién del derecho. Lo cierto, en realidad, es que en
la historia, a pesar de (e incluso tras) las caidas y los fracasos siempre
es posible un curso distinto. Un curso que dependerd —como siem-
pre— del papel que sean capaces de desempefiar la politica y el de-
recho, a los que se exige, esencialmente, la construccién de una esfe-
ra publica internacional dotada, antes que de instituciones de
gobierno politico, de instituciones de garantia de los derechos y de
la paz a la altura de los grandes y draméticos problemas del planeta.

Para que una perspectiva de este tipo se materialice son necesa-
rias muchas condiciones. La primera es que continiien las moviliza-
ciones pacifistas, con el objeto de que esta guerra sea recordada y
condenada como un crimen y no sea posible refundar sobre ella el
derecho internacional. Con este fin es esencial que la herida infligi-
da por la guerra al derecho y a la convivencia civil no sea restafiada
y continiie pesando como un crimen en la memoria y en la concien-
cia de todos. S6lo las movilizaciones pacifistas, por lo demis, pue-
den salvar la credibilidad al menos de una parte de Occidente, im-
pidiendo que éste termine por ser identificado con la guerra antes
que con la paz y la democracia, y conjurando el choque de civiliza-
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ciones y las guerras religiosas a las que la politica norteamericana
conducirfa.

La segunda condicién es la construccién de una Unién Europea
que, desde el punto de vista politico y cultural, no sea subalterna a
los Estados Unidos. No se trata, por tanto, de una Europa potencia
militar dotada de un gran ejército, simétrica y en competencia con
los Estados Unidos como si se tratara del retorno a un nuevo bipola-
rismo armado. Lo que hace falta, por el contrario, es una Europa
capaz de reivindicar la primacia de la civilizacién en virtud, precisa-
mente, del rechazo de la guerra y de la defensa del derecho y de los
derechos. Una Europa que, prevenida ya por los fracasos de los mu-
chos imperios, antiguos y recientes, creados por diferentes Estados
en su larga historia, sea capaz de huir de las tentaciones imperialis-
tas. Una Europa que pueda proponerse como un modelo de demo-
cracia constitucional alternativo al modelo econémico liberal e im-
perial norteamericano, precisamente por estar fundado en la
garantia de los derechos sociales ademas de la paz. De ahi la impor-
tancia de los tiempos del proceso de integracién europea y de la
calidad de los principios, derechos y garantias que se incorporen a la
Constitucién europea.

La tercera condicién es el desarrollo del disenso en la opinién
publica norteamericana frente a la actual administracién. El proyec-
to imperial, seguramente, no ha sido inventado por Bush, sino que
hunde sus raices en buena parte de la politica exterior de los Estados
Unidos. Sin embargo, el enorme consenso y la gran popularidad de
los que goza el actual presidente se deben sobre todo a dos factores.
Por un lado, el miedo, alimentado por la campafia alarmista y por la
desinformacién; por otro, la relacién malsana entre los Estados
Unidos y el resto del mundo, creada, a su vez, por la falta de conoci-
miento del mundo externo, percibido, cuando no ignorado, como
un mundo virtualmente hostil. Se trata de dos factores sélo contes-
tados por la movilizacién discrepante que se ha manifestado en es-
tos meses y por la creciente toma de conciencia de lo que estd en
juego con esta politica: la identidad democritica de los Estados Uni-
dos y sus propios intereses a largo plazo. Por eso deben rechazarse
en el debate publico las insensatas o inadmisibles opciones o acusa-
ciones de «filo-americanismo» o de «anti-americanismo». Son fér-
mulas y trampas ideolégicas que ofrecen una imagen indiferenciada,
y en casi todos los casos equivocada, de los Estados Unidos, que sélo
puede beneficiar a su actual politica de agresion. Por lo demads, la
acusacién de «anti-americanismo» dirigida a quienes critican esta

76



LA «GUERRA INFINITA» Y EL ORDEN INTERNACIONAL

politica es ridicula: es como acusar de anti-italianismo a quien esti
en contra del gobierno Berlusconi. Por el contrario, podria decirse
que desde el punto de vista de los intereses de los Estados Unidos,
incluidos sus intereses como potencia, lo que es «anti-americano» es
esta militarizacién de la politica con que la actual administracién ha
echado por la borda el prestigio, la credibilidad y el consenso gene-
ral de los que los Estados Unidos gozaban tras los hechos de 1989 e
incluso tras el 11 de septiembre, y que les habrian permitido gober-
nar el mundo con una indiscutible hegemonia politica, econémica y
cultural. Lo que han escogido, en cambio, es fundar su dominio pla-
netario antes sobre el miedo que sobre la bisqueda de consenso.
Mas all4 de su descontada victoria militar, esta aventura representa,
en mi opinién, la mas grande derrota politica de los Estados Unidos
en su historia.

Naturalmente, no tiene sentido hacer previsiones o dividirse
entre optimistas y pesimistas. Lo vdnico cierto es que hoy como nun-
ca el futuro del derecho internacional se encuentra ampliamente in-
determinado. Gracias a las movilizaciones pacifistas, el resultado de
la confrontacién entre la politica norteamericana de la fuerza y una
politica de paz orientada al fortalecimiento de Naciones Unidas no
puede darse en absoluto por descontado. Refundar Naciones Uni-
das, reforzando sus funciones de garantia de la paz y de los derechos
favoreceria los intereses de todos, incluso de Occidente en su con-
junto. Si no por razones morales o juridicas, al menos como forma
de tutelar nuestra propia seguridad y de asegurar la supervivencia
de nuestras propias democracias. Para no tener, en otras palabras,
que redescubrir los nexos indisolubles entre derecho y paz y entre
derecho y razén cuando la guerra infinita desate nuevas catéstrofes.
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{GOBIERNO MUNDIAL O DEMOCRACIA INTERNACIONAL?*

1. Dos modelos de orden internacional en discusion

Hay dos maneras de entender el futuro de la ONU y de proyectar la
futura integracién juridica de la comunidad internacional. La prime-
ra es la que expresa la férmula «gobierno mundial». La segunda es la
que sugiere la férmula «democracia internacional». Estos dos mode-
los, aunque basados en la idea comiin de limitacién de la soberania
de los Estados, no s6lo no coinciden sino que pueden considerarse,
por muchas razones, opuestos. Un gobierno mundial comporta la
concentracién de decisiones de derecho internacional en una cispide
planetaria, no necesariamente democratica ni vinculada por limites y
garantfas. Una democracia internacional, en cambio, supone un or-
denamiento basado en el cardcter democritico-representativo de los
6rganos supraestatales y, sobre todo, en su funcién de garantia de la
paz y de los derechos fundamentales de los hombres y los pueblos.

Creo que la falta de distincién entre estos dos modelos es fuente
de muchos equivocos y malentendidos, tanto a derecha como a iz-
quierda. Si por un lado las grandes potencias persiguen hoy la cons-
truccién de un gobierno mundial y pretenden contrabandearlo como
un instrumento de paz, por otro, muchas fuerzas democriticas, por
temor a un gobierno mundial de tipo puramente imperialista, perci-

*  Publicado originalmente en Giano 13 (1993) bajo el titulo «Governo mon-

diale o democrazia internazionale?», Traduccién de Gerardo Pisarello.
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ben con recelo el derecho internacional en su conjunto, subestiman-
do su insustituible valor estratégico como sistema de garantias.

De hecho, la situacién actual de la comunidad internacional se
parece bastante mis a la de un gobierno mundial controlado por las
cinco potencias que tienen presencia permanente en el Consejo de
Seguridad de la ONU, principalmente los Estados Unidos, que a una
democracia internacional. Sin embargo, esta situacién contradice de
manera evidente los principios juridicos establecidos por la Carta de
la ONU y por las distintas declaraciones y convenciones sobre dere-
chos humanos y sobre la paz que expresan, si acaso, el proyecto de
una democracia internacional de derecho destinada a procurar la
paz y a la tutela de los derechos fundamentales.

El objetivo de cualquier movimiento por la paz debe ser por
tanto la transformacién del actual gobierno mundial de hecho en
una democracia internacional estructurada segin el paradigma del
Estado constitucional de derecho ya disefiado por la Carta de la
ONU y fundada en los principios de solidaridad y de autogobierno
desde abajo, en una perspectiva mundial a la vez global y policéntri-
ca. Partiendo de la falta de garantfas puesta en evidencia por los
fracasos del pasado, esto supone apuntar hacia la rehabilitacién y el
reforzamiento de las dimensiones universalistas de la ONU expresa-
das, esencialmente, en sus dos principales elementos normativos.

El primero es la prohibicién de la guerra, solemnemente procla-
mada en el preAmbulo y en los dos primeros articulos de la Carta de
la ONU, asi como en el capitulo VII, donde se prevé la regulacién
juridica del uso de la fuerza como medio coercitivo alternativo a la
guerra. Esta prohibicién de la guerra puede considerarse el princi-
pio constitutivo de la juridicidad del nuevo ordenamiento interna-
cional formado con el nacimiento de Naciones Unidas. En efecto,
antes de la ONU no existia esta prohibicién, y por tanto no existia
siquiera un ordenamiento juridico internacional en sentido propio.
El fus belli era un elemento esencial de la soberania del Estado. Las
relaciones entre Estados, por su parte, eran todavia las desregula-
das relaciones propias del estado de naturaleza descrito por Hobbes
en el Leviatdn, en el que la soberania estatal se configura como el
equivalente de la libertad salvaje. Es con la prohibicién de la guerra
introducida por la Carta de la ONU como la comunidad internacio-
nal pasa del estado de naturaleza al estado civil y se subordina al
derecho, convirtiéndose en un «ordenamiento juridico» si bien su-
mamente imperfecto en razén de la carencia de garantias idéneas
para asegurar su efectividad. Si el derecho es por naturaleza un ins-
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trumento de paz, es decir, una técnica para la solucién pacifica de
las controversias y para la regulacién del uso.de la fuerza, de manera
que uno y otra se implican reciprocamente, en cambio derecho y
guerra son términos contradictorios. La paz es la esencia intima del
derecho, y la guerra es su negacién o, al menos, el signo y el efecto
de su ausencia en las relaciones interpersonales y del caracter preju-
ridico, desregulado y salvaje de estas tltimas.

El segundo elemento es la consagracién de los derechos funda-
mentales de las personas y de los pueblos como fuente de legitima-
cién no sélo politica sino también juridica de los ordenamientos es-
tatales. Incluso ésta es una limitacién a la soberania estatal, ya que la
Declaracién de 1948 y luego los otros pactos y disposiciones en
materia de derechos son ius cogens, esto es, derecho inmediatamente
vinculante para los Estados miembros. Se trata de una limitacién no
s6lo negativa, como la que encierra la prohibicién de guerra, sino
también positiva, en el sentido de que los Estados miembros se en-
cuentran vinculados por ella a la tutela de los derechos fundamenta-
les, es decir, de las necesidades e intereses primarios de las personas
y los pueblos: el derecho a la vida, las libertades politicas y civiles
fundamentales, el habeas corpus y la inmunidad frente a la tortura y
los tratos inhumanos y arbitrarios, pero también los derechos econé-
micos y sociales, el derecho a la autodeterminacién y el derecho al
desarrollo. Todo ello con dos consecuencias. Ante todo, la tutela, por
parte del derecho internacional, no sélo de los Estados sino también
de los pueblos y de las personas de carne y hueso, que se convierten
también en sujetos de derecho internacional. En segundo lugar, el
hecho de que los derechos fundamentales pasen a fundamentarse no
s6lo en las Constituciones de sus respectivos Estados sino también en
cartas internacionales como la de la ONU y la Declaracién universal
del 48. De ese modo, el derecho internacional se ha convertido en
fuente de regulacién y en criterio de legitimacién y de deslegitima-
cién no sélo de las relaciones internacionales entre Estados, sino tam-
bién de los ordenamientos internos de los Estados y de las relaciones
entre los Estados y sus ciudadanos.

2. La ausencia de garantias de la paz y de los derechos
en el actual ordenamiento internacional

Pues bien, en razén de estos dos elementos normativos, uno condi-
ci6én del otro, la ONU no es s6lo una institucién juridica internacio-
nal sino también, como he dicho, un ordenamiento juridico supraes-
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tatal. Algo parecido, aunque con funciones distintas a lo que repre-
senta el Estado respecto del ordenamiento juridico estatal, en el que
conviven fuentes estatales y no estatales. Pero al mismo tiempo algo
profundamente distinto del gobierno mundial de hecho que hoy se
estd perfilando.

Por desgracia, como sabemos, y como la guerra del Golfo se ha
encargado de evidenciar de manera dramdtica, estos dos elementos
siguen siendo en gran parte promesas sobre el papel. Aunque vilido
y vinculante, el ordenamiento internacional carece de eficacia. Ob-
viamente, esto no basta para decretar su fracaso. Un nivel mis o
menos elevado de ineficacia de las normas que regulan el ejercicio
de los poderes y un correspondiente grado de ilegitimidad de su
funcionamiento concreto es una caracteristica propia de cualquier
ordenamiento juridico. Basta con pensar en Italia, donde desde hace
afios se asiste (con la Gladio, las estrategias de desestabilizacién, las
tentativas de fraude constitucional desde arriba, los vinculos clan-
destinos entre mafia y politica, Tangentopoli) a un colapso de la
legalidad republicana. Por otro lado, los ordenamientos juridicos no
nacen en los despachos de un dia para otro, como consecuencia de
la simple redaccién de una carta estatutaria. Son el producto de pro-
cesos histéricos que marcan una época. Y si pensamos en la larga,
atormentada y nada luminosa historia de los Estados nacionales, de-
bemos admitir que el ordenamiento internacional es un ordenamien-
to relativamente joven, cuyo fracaso seria absurdo pronosticar sobre
la inica base de sus tragicas pero no definitivas frustraciones.

Ahora bien, si no tiene sentido abandonarse a pesimismos esté-
riles, hay que reconocer, sin embargo, que las continuas violaciones
de las reglas fundamentales de la ONU y de su propia funcién de
paz han puesto al descubierto la fragilidad de los principios cuando
éstos carecen de garantias. Fenémeno que impone a la reflexién
juridica y politolégica la elaboracién de garantias eficaces, capaces
de colmar las lagunas del ordenamiento internacional.

Lo que le falta al derecho internacional, en efecto, no son normas
sustanciales, de las que abundan en la Carta de la ONU, en la Decla-
racién universal del 48 y en muchas otras convenciones y resolucio-
nes. Lo que le falta es un adecuado sistema de garantias capaz de
asegurar su efectividad. Se trata, segiin una expresién de Spinoza, de
leges imperfectae, por falta de sanciones y de procedimientos para
aplicarlas. Es por lo que la divergencia entre normatividad y efecti-
vidad, que en los ordenamientos estatales se mantiene dentro de li-
mites relativamente aceptables, es maxima en el ordenamiento inter-

84



(GOBIERNO MUNDIAL O DEMOCRACIA INTERNACIONAL?

nacional. Por la primacia que, a causa de la ya aludida falta de garan-
tias, tiende siempre a asumir la fuerza sobre el derecho.

Son estas garantias, por tanto, las que han de elaborarse e intro-
ducirse. En ese sentido, coincido plenamente con quienes sostienen
que las reformas deberian incluir la necesaria transformacién en
sentido democritico de los 6rganos de gobierno de la ONU. Estas
transformaciones, creo, son ciertamente deseables, pero impensa-
bles a corto plazo. Y, en la perspectiva de la construccién, no de un
gobierno mundial sino de una democracia internacional, seria un
error estratégico que, por querer alcanzar estas reformas improba-
bles, dejaramos de comprometernos en la bissqueda de las reformas
posibles, y seguramente mas importantes, dirigidas a garantizar las
normas ya existentes en la Carta de la ONU y en la Declaracién
universal, consagradas a la tutela de la paz y de los derechos funda-
mentales de los hombres y de los pueblos. En otras palabras, es
preciso partir del derecho vigente, evidenciar sus lagunas y viola-
clones y apuntar a su superacién como condicién de la propia sal-
vaguarda de la credibilidad y la legitimidad de la ONU.

Desde esta perspectiva, el primer tipo de garantias que habria
que reforzar son las de la paz. Si de verdad la paz se considera la
norma fundamental y la razén de ser de la ONU, cualquier guerra
deberia configurarse como «crimen de derecho internacional» y ser
férreamente rechazada como medio de solucién de las controversias
internacionales. Sin embargo, para que pueda ser efectivo, el recha-
zo de la guerra debe ir acompafiado de concretas garantias de tipo
preventivo: la prohibicién de los instrumentos de guerra, a través de
convenciones internacionales que impongan un desarme gradual y
generalizado y confieran a las armas, cuyo tnico destino es matar
seres humanos, al menos el mismo estatuto otorgado a las sustancias
estupefacientes: el de «bienes ilicitos», producibles sélo bajo el con-
trol de la ONU y para las funciones de policia propias de esta orga-
nizacién.

Para superar el virtual bellum omnium internacional no basta, en
efecto, con la institucién de una policia supraestatal que, de manera
tendencial, detente el monopolio de la fuerza armada. Esta, sin duda,
es una via obligada, expresamente impuesta por el capitulo VII de la
Carta de la ONU, hasta ahora sin desarrollar. Sin embargo, junto a
ella, la via principal para garantizar la paz es el desarme de los Esta-
dos miembros. En efecto, la paz se garantizard no sélo y no tanto
armando a la ONU como, sobre todo, desarmando a los Estados. Al
menos, porque la fuerza que los Estados detentan actualmente bas-
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taria por si sola para destruir varias veces el planeta, y ninguna fuerza
supranacional, en cambio, serfa suficiente por si misma para conte-
nerla. Al mismo tiempo, esta claro que la fuerza supranacional nece-
saria para ejercer funciones de policia podra ser menor cuanto meno-
res sean los armamentos a disposicién de los Estados.

Si el desarme generalizado es una perspectiva de larguisimo pla-
z0, la falta de convenciones internacionales que prohiban la produc-
cién, el comercio y la tenencia de armas cuyo uso, de hecho, ya estd
prohibido por el derecho internacional en materia de guerra, es en
cambio una intolerable laguna, que habria que colmar de inmediato.
Ocurre asf con las armas quimicas y bacteriolégicas, con las bombas
de fragmentacién, con los proyectiles explosivos, con las armas in-
cendiarias y, en general, con las que pueden causar «sufrimientos no
necesarios»: un tipo de armas de las que se ha hecho un uso masivo
durante la guerra del Golfo. Es absurdo, en efecto, que la comunidad
internacional disponga de un derecho bélico que prohibe el uso de
esta clase de armas pero no de convenciones que prohfban su produc-
cién y comercio. Seria como prohibir sélo el uso de drogas pero no su
produccién y comercializacién. Asi, pues, mientras llega el desarme,
serfa posible establecer convenciones que permitan colocar bajo con-
trol de la ONU la produccién, el comercio y la tenencia de todas las
armas, a fin de evitar, al menos, su venta a regimenes dictatoriales.

Se trataria de dos primeras y significativas fases en el camino
hacia un desarme general. De alli resultaria, entre otras cuestiones,
un ahorro de recursos que podrian destinarse a promover el desa-
rrollo econémico de los paises pobres y a reducir la brecha entre
Norte y Sur que hoy constituye el mis grave factor de injusticia y de
desigualdad y la principal amenaza para la paz. Si se considera que
el gasto mundial en armamentos es de cerca de un billén de délares
al afio, y que esta cifra equivale a la totalidad de la deuda del Tercer
Mundo, es facil entrever que si los Estados simplemente redujeran a
la mitad la produccién de armas, el dinero ahorrado seria suficiente
para extinguir en dos afios toda la deuda externa de los paises sub-
desarrollados.

3. Por una jurisdiccién penal internacional
En el plano institucional, una reforma realista de la ONU producida

desde la perspectiva de una democracia internacional, y no de un
gobierno mundial, deberia apuntar al desarrollo del derecho inter-
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nacional existente, antes que a improbables cambios en las relacio-
nes de poder en el seno de los 6rganos de Naciones Unidas. Lo que
supondria reforzar las técnicas y 6rganos de garantia de la paz y de
los derechos de las pérsonas y los pueblos respecto de sus propios
gobiernos y de la comunidad internacional. La actual impunidad de
las violaciones de tales derechos, e incluso de los crimenes «contra la
humanidad», es en efecto la otra cara —ampliamente documentada
en las recientes sesiones del Tribunal permanente de los pueblos
sobre la impunidad en América Latina— de la ineficacia del derecho
internacional. Asi como su investigacién y castigo representarian su
principal garantia. De lo que se trataria, en este caso, es de colmar
esta notable laguna del ordenamiento internacional a través de una
reforma de la actual jurisdiccion de la Corte internacional de Justi-
cia que le permitiera convertir en justiciables las violaciones del de-
recho y de los derechos por parte de los Estados.

Una reforma asi comportaria cuatro innovaciones en el estatuto
de la Corte. Ante todo la extensién de su competencia no sélo a las
controversias entre Estados sino también a los juicios de responsabi-
lidad en materia de guerra, amenazas a la paz y violaciones de dere-
chos fundamentales. En segundo lugar, la afirmacién del caracter
obligatorio de su jurisdiccién, hoy subordinada a la aceptacién pre-
ventiva por parte de los Estados, segiin el esquema de los juicios ar-
bitrales. En tercer término, el reconocimiento de legitimacién para
actuar ante la Corte no sélo a los Estados sino también a las personas,
que son los titulares de los derechos fundamentales con frecuencia
violados por los Estados, o al menos a los cientos de organizaciones
no gubernamentales constituidas en defensa de los derechos huma-
nos. En cuarto lugar, la introduccién de la responsabilidad personal
de los gobernantes por crimenes de derecho internacional —de los
crimenes de guerra al crimen mismo de la guerra, asi como a los cri-
menes de lesa humanidad que deberian codificarse, de conformidad
con el principio de legalidad penal, en un cédigo penal internacional.

Tras la caida de los muros y el fin del equilibrio del terror, los
tiempos parecen estar maduros para una reforma de este tipo. La
reciente decisién del Consejo de Seguridad de la ONU de instituir
un tribunal penal internacional para juzgar los crimenes cometidos
por todas las partes en el conflicto de la ex-Yugoslavia, adoptada
mediante su resolucién 808, supone ya una instancia de tutela con-
tra crimenes internacionales. Se trata, es verdad, de una decisién
bastante discutible en la medida en que comporta la institucién de
una suerte de tribunal especial ex post respecto de los crimenes que
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deberi juzgar. Sin embargo, constituye una toma de conciencia del
caricter impostergable, de cara al futuro, de una efectiva y creible
jurisdiccién internacional. Un primer paso, quizas, en direccién de
su establecimiento como 6rgano de funcién permanente, asistido
por todas las garantias penales y procesales requeridas como condi-
ci6n de legitimidad de una institucién judicial.

4. Por una reforma democrdtica de la ONU

Obviamente, en el largo plazo, incluso la refundacién democritica
de los 6rganos de gobierno de la ONU representa un objetivo indis-
pensable de reforma. Debemos reconocer, sin embargo, que ésta es
la reforma m4s dificil y mas improbable. A lo sumo, podria preverse
una ampliacién del Consejo de Seguridad a otras «grandes poten-
cias» como Alemania o Japén. Lo que vendria a confirmar la volun-
tad de gobierno del mundo por parte de los paises mas ricos. Es
inverosimil, en cambio, que la actual gestién de la ONU como ins-
trumento de las grandes potencias, en particular de los Estados Uni-
dos, sea abandonada en el corto plazo. Incluso desde este punto de
vista se confirma la prioridad de la reforma de la Corte Internacio-
nal de Justicia respecto de la de los 6rganos de gobierno. Histérica-
mente, incluso en la formacién del Estado moderno, el paradigma
del Estado de derecho como limitacién y control al poder ha prece-
dido al de la democracia politica.

Aunque lejana, la perspectiva de una reforma democritica de la
ONU basada en el principio de igualdad pasa obviamente por la su-
presién de la posicién de privilegio que hoy detentan en el Consejo
de Seguridad las cinco potencias vencedoras de la segunda guerra
mundial y la instauracién de un sistema igualitario de relaciones entre
los pueblos. Muchas de las indicaciones realizadas por otros autores
en ese sentido me parecen pertinentes: la eliminacién del Consejo de
Seguridad o al menos de la figura de miembro permanente con dere-
cho de veto reservada a las grandes potencias; el reforzamiento de los
poderes de la Asamblea General; un nuevo espacio y una mayor
implicacién de las organizaciones no gubernamentales, asi como de
los movimientos de liberacién, en la vida de la ONU; la institucion,
finalmente, de una segunda Asamblea representativa de los pueblos
que complemente a la actual Asamblea de Estados, elegida mediante
sufragio universal o al menos por los Parlamentos nacionales segiin
cuotas proporcionales a la poblacién.
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Por otro lado, si el objetivo que verdaderamente se persigue no
es la formacién de un gobierno mundial, aunque sea democritico,
sino la construccién de una democracia internacional, la estructura
del ordenamiento internacional no debera imitar la estructura cen-
tralista y vertical de los Estados nacionales. Por el contrario, debera
basarse, invirtiendo la tradicional jerarquia de las fuentes del dere-
cho, en la primacia de las fuentes periféricas respecto de las centra-
les, si bien las cartas de derechos, en cualquier caso, habrian de pre-
valecer de manera rigida sobre cualquier otra fuente de produccién,
nacional o internacional.

Se trata, en definitiva, de realizar un orden internacional no de
tipo vertical sino horizontal, que maximice la autonomia de los pue-
blos y confie exclusivamente a los 6rganos de gobierno de la ONU
aquellas funciones hoy indispensables en razén de la interdependen-
cia mundial: el recurso a la fuerza frente a las amenazas de guerra 'y
las violaciones de derechos humanos corroboradas por la Corte de
Justicia; la tutela del ambiente; las politicas de desarrollo y de distri-
bucién de recursos para la tutela de los derechos sociales de todas las
personas y de todos los pueblos. Son, en todo caso, perspectivas de
largo plazo que, aunque se encuentran con realismo arraigadas en las
promesas incumplidas del derecho internacional, exigen el compro-
miso comun de todas las fuerzas democriticas del mundo.
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1. Una era de transicién

Vivimos una época de incierta transicién caracterizada —segtn lo
que se ha vuelto un lugar comin en el debate politolégico— por dos
efectos opuestos. Por un lado, asistimos a procesos de globalizacién
y de integracién mundial que comprenden la economia, las finanzas
y las comunicaciones, asi como de agregacién politica regional de
grandes 4reas transnacionales, como la Unién Europea. Por otro
lado, tienen lugar procesos de desagregacién animados por instan-
cias de autonomia politica y fundados en reivindicaciones localistas
y comunitarias nacionalistas, étnicas o religiosas, entendidas como
factores de identidad cultural.

El elemento comiin a estos dos horizontes es la crisis del Estado
nacional, esto es, de la formacién politica nacida en Europa hace
tres siglos, afirmada en el curso de la Edad Moderna, exportada a
todo el mundo durante el siglo xx y hoy en el ocaso. El Estado se
encuentra en crisis tanto por arriba como por abajo. Por arriba, a
causa de la masiva transferencia a sedes supraestatales (la Comuni-
dad Europea, la OTAN, la ONU y tantas otras organizaciones in-
ternacionales) de gran parte de las funciones —la defensa militar, el
gobierno de la economia, la politica monetaria, la lucha contra la

*  Publicado originalmente en G. Mario Cazzaniga (ed.), Metamorfosi della so-

vranita tra stato nazionale e ordinamenti giuridici mondiali, ETS, Pisa, 1999, bajo el
titulo «Ipotesi per una democrazia cosmopolistica». Traduccién de Gerardo Pisarello.
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gran criminalidad— que habfan motivado su nacimiento y desarro-
llo en el pasado. Por abajo, en razén de los impulsos centrifugos y
de los procesos de desagregacién violenta —piénsese en la guerra
en la ex-Yugoslavia, en Somalia y en Ruanda— que estdn revelando
de manera dramitica el caricter artificial de los Estados, sobre todo
de los de formacién reciente, la artificialidad de sus limites territo-
riales, su insostenible pretensién de subsumir en su interior, de ma-
nera forzosa, pueblos y naciones, negando sus diferencias y sus iden-
tidades comunes, y por tanto, su incapacidad, ademas de su caricter
de obsticulo, para desarrollar las dos principales funciones que
cumplieron en el pasado: la unificacién nacional y la pacificacién
interna. :

El Estado, en efecto, se ha vuelto demasiado grande para las
cosas pequefias y demasiado pequefio para las cosas grandes. Es de-
masiado grande para llevar adelante gran parte de las funciones ad-
ministrativas que requieren formas de autonomia opuestas a los vie-
jos modelos centralistas. Pero sobre todo es demasiado pequefio con
respecto a las funciones de gobierno y de tutela exigidas por las cada
vez mis estrechas interdependencias que hoy condicionan, de ma-
nera irreversible, la vida de todos los pueblos del mundo. Ninguno
de los problemas dramaticos de nuestro tiempo —la paz, la tutela de
los derechos de libertad y de supervivencia, la regulacién del merca-
do y de las comunicaciones, la seguridad contra la criminalidad, la
defensa del ambiente— puede ser resuelto fuera del horizonte inter-
nacional. Y no sélo por el caricter global de sus dimensiones, sino
también porque en el mundo contemporaneo «vivir» no es mis (o es
cada vez menos) un hecho puramente natural, confiado a la capaci-
dad de sustento del individuo o incluso de su comunidad politica,
puesto que las condiciones econémicas, ambientales, tecnolégicas y
culturales del mundo actual son cada vez menos naturales y mads
artificiales y heterodeterminadas.

En estas condiciones, y por los diferentes escenarios posibles
que se prefiguran, nuestros andlisis oscilan entre optimismo y pesi-
mismo. De un lado, la perspectiva de la realizacién del suefio kantia-
no de una sociedad y de un derecho cosmopolita garante de la paz 'y
de los derechos humanos. De otro, la de una regresién premoderna
a una sociedad internacional y a comunidades infraestatales desre-
guladas y salvajes, en conflicto entre si.

Por eso la incertidumbre de la transicién en curso. No se han
elaborado hasta ahora formas institucionales y constitucionales a la
altura de la globalizacién, formas capaces de asegurar, a través del
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gobierno de las numerosas interdependencias que caracterizan las
relaciones internacionales, la paz, la igualdad y los derechos funda-
mentales de los pueblos y de las personas. Y al mismo tiempo ha
entrado en crisis, con el viejo Estado nacional, el tradicional sistema
de fuentes del derecho fundado en la unidad, la coherencia y la ple-
nitud de los ordenamientos estatales. Lo que de ahf resulta es una
creciente incertidumbre del derecho provocada —como en el dere-
cho premoderno— por la superposicién de fuentes y ordenamien-
tos concurrentes, asi como por un debilitamiento del constituciona-
lismo y del garantismo, provocado por la dislocacién de poderes de
gobierno hacia organismos supranacionales y aconstitucionales que
de hecho deciden sin responsabilidad politica y sin limites constitu-
cionales.

Piénsese en la Unién Europea, que representa de hecho el caso
de integracién regional mis avanzado y democratico. Al desplazar
fuera de los limites de los Estados nacionales el &mbito de decisiones
tradicionalmente reservadas a su soberania —en materia militar, de
politica monetaria y social— el proceso de integracién europea ha
provocado, en ausencia de garantias constitucionales adecuadas, la
crisis de la tradicional jerarquia de las fuentes con el consiguiente
debilitamiento de las Constituciones nacionales. Piénsese en el valor
supralegal atribuido a las nuevas fuentes de produccién del derecho
comunitario —directivas, reglamentos y, tras el Tratado de Maas-
tricht, decisiones en materia econémica e incluso militar— sustrai-
das al control parlamentario y, ademas, a vinculos constitucionales
tanto nacionales como supranacionales. Estd claro que en cuanto
ingresan en los ordenamientos de los Estados miembros, prevale-
ciendo sobre sus leyes y con la pretensién de prevalecer incluso so-
bre sus Constituciones, estas nuevas fuentes normativas amenazan
con deformar la estructura constitucional de las democracias euro-
peas y con abrir espacios de poder neo-absolutista.

Ahora bien, no podemos prever el resultado de esta época de
transicién, caracterizada por la globalizaci6én de la economia y por
un alarmante vacio de derecho. No sabemos si se realizari el pro-
yecto cosmopolita kantiano o si por el contrario se ird hacia un futu-
ro de guerras civiles en un mundo caracterizado por el dominio de
la fuerza, incluido el de esa especifica ley del més fuerte que es la ley
del mercado. S6lo una cosa, sin embargo, se puede afirmar con cer-
teza: que el resultado de esta incierta transicién depende por com-
pleto de la politica y del derecho, ya que la construccién de una
- democracia cosmopolita depende en efecto de esa artificial reason
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que es la razén juridica y politica. En el curso de estos dos siglos,
dicha razén ha dado vida al paradigma del Estado constitucional de
derecho, y podria dar forma a un orden juridico mundial capaz de
llevar adelante el proyecto kantiano.

Lo que trato de decir es que la inica respuesta racional a la crisis
que estamos atravesando es el desarrollo de un constitucionalismo
internacional —no de un gobierno mundial, sino de una democracia
constitucional internacional— cuyas premisas normativas ya exis-
ten, aunque sin las garantias de su efectividad. Por «constitucionalis-
mo» entiendo el nuevo paradigma del derecho caracterizado, en re-
lacién con el clasico del positivismo juridico, por la existencia de
vinculos normativos impuestos por las Constituciones actuales a to-
dos los poderes y afianzado, tras la segunda posguerra, tanto en los
ordenamientos internos de las democracias avanzadas, gracias a la
generalizacién de las Constituciones rigidas, como en el derecho
internacional en virtud de ese embrién de Constitucién del mundo
que representan la Carta de la ONU de 1945 y la Declaracién de
derechos del hombre de 1948.

2. Los itinerarios de la soberania en la Edad Moderna

Para llegar a nuestro tema —el de la crisis de la soberania— diré que
el paradigma del constitucionalismo rigido equivale, en el plano ju-
ridico, a la disolucién del viejo principio de la soberania estatal como
potestas legibus soluta, segin la clasica definicién de Bodino!.

Creo que la historia del derecho y del Estado moderno hasta la
mitad del siglo xx puede leerse como la historia de dos procesos
paralelos y opuestos. Por un lado, el de la progresiva negacién y
disolucién de la soberania interna del Estado, gracias a la formacién
de los Estados constitucionales y democriticos de derecho. Por otro,
el de la progresiva absolutizacién de su soberania externa, que tuvo
su méixima expresion en la primera mitad del siglo xx con la catis-
trofe de las dos guerras.

El primero de estos itinerarios arranca con el fin del absolutismo

1. Para un anilisis m4s profundo, reenvio a mis ensayos La sovranita nel mon-
do moderno. Nascita e crisi dello Stato nazionale, Laterza, Roma/Bari, 1997; «Dai
diritti del cittadino ai diritti della persona», en D. Zolo (ed.), La cittadinanza. Appar-
tenenza, identita, diritti, Laterza, Roma/Bari, 1994 (trad. cast. de A. Greppi, «La
soberania en el mundo moderno» y «De los derechos del ciudadano a los derechos de
la persona», en Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid, #2004).
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regio y el nacimiento del Estado liberal. Con la Declaracién francesa
de derechos de 1789 y mis tarde con las sucesivas cartas constitu-
cionales, cambia la forma del Estado, y con ella, hasta quedar vacio
de contenido, el principio mismo de la soberanfa interna. Divisién
de poderes, principio de legalidad y derechos fundamentales consti-
tuyen, en efecto, limitaciones y en tltimo término negaciones de la
soberania interna, pactadas en ese contrato social escrito que es la
Constitucién, y que transforma la relacién entre Estado y ciudadano
en una relacién entre dos sujetos con soberanfas limitadas.

En las construcciones decimonénicas del Estado liberal perma-
nece un residuo de absolutismo, precisamente en virtud del princi-
pio iuspositivista de primacia de la ley y de omnipotencia del Parla-
mento como érgano de la soberania popular. Pero incluso este
residuo se disuelve con la generalizacién de las Constituciones rigi-
das y del control constitucional de las leyes, tras la segunda guerra
mundial. Entonces se quiebra el postulado-—iuspositivista y «demo-
craticoo— de la omnipotencia del legislador y de la soberania del
Parlamento y se completa, con la sujecién a la ley constitucional
incluso del poder legislativo de mayoria, el modelo del Estado de
derecho. En las democracias constitucionales ya no existen poderes
o sujetos absolutos o soberanos. El propio principio de la «<soberania
popular», contemplado todavia en muchas Constituciones, no sub-
siste mas que como un homenaje verbal al caricter democratico-
representativo de los ordenamientos actuales.

El principio de la soberania externa, en cambio, recorre el itine-
rario opuesto. La sociedad internacional, que Francisco de Vitoriay
Hugo Grocio habian concebido en los origenes de la Edad Moderna
como una sociedad de republicae libres e independientes, pero suje-
tas a un mismo derecho de gentes?, aparece en la filosoffa politica
contractualista como una sociedad salvaje en estado de naturaleza.
Los Estados —escriben Hobbes y Locke— se encuentran en una si-
tuacién de bellum omnium: una condicién efectiva y no puramente
tedrica como la supuesta entre los hombres, ya que «la libertad del
Estado» —escribe Hobbes— «es la misma que tendria cualquier

2. . Vitoria, De potestate civili (1528), en L. G. Alonso Getino (ed.), Relacio-
nes teolégicas del Maestro Fray Francisco de Vitoria, La Rafa, Madrid, 1934, tomo II,
21y p. 207; F. Sudrez, De legibus ac Deo legislatore (1612), ex tipys Fibrenianis,
Napoli, 1872, lib. II, cap. XIX, 5, pp. 155-156; A. Gentili, De iure belli libri tres
(1588), ed. de J. Brown Scott, Clarendon Press, Oxford, 1993, lib. I, cap. L, p. 13; H.
Grocio, De iure belli ac pacis libri tres (1625), P. C. Molhuysen, Sitjhoff, Lusguni
Batavorum, 1919, proleg., 23, p. 10.
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hombre si no hubiera leyes civiles ni Estado. Y los efectos son los
mismos», es decir, los de una «guerra perpetua»’.

La superacién del estado de naturaleza en el interior y su conser-
vacién (o instauracidn) en el exterior s¢ vuelven asf las dos coordena-
das, inscritas en el cédigo genético de la filosoffa politica iusnatura-
lista, a lo largo de las cuales se desarrolla la historia de los modernos
Estados soberanos. El Estado moderno como sujeto soberano se fun-
da asi en una doble oposicion, negativa y afirmativa, del estado de
naturaleza. En la negacion, en cuanto «estado civil», del estado de na-
turaleza propio de las sociedades primitivas de los hombres de carne
y hueso, y por tanto, en la oposicién entre la «civilizacién» y la «inci-
vilidad», entendida como fuente de legitimacién de nuevas formas
de desigualdad y dominio. Y en la afirmacién, como corolario, de un
nuevo estado de naturaleza en el 4mbito externo: la sociedad salvaje
pero artificial de los Estados soberanos, en virtual estado de guerra
entre si, pero unidos al mismo tiempo, como «mundo civil», por el
derecho-deber de civilizar el resto del mundo todavia «incivil».

Es una vez mis Thomas Hobbes quien teoriza, con su habitual
claridad, esta doble oposicién. En la misma pégina en la que identi-
fica la sociedad de los Estados como ejemplo viviente de estado de
naturaleza, Hobbes indica —como har4 por otro lado Locke— otro
ejemplo vivo de dicho estado: el estado «salvaje» y «brutal» en el que
viven las poblaciones primitivas de América, concebidas como inci-
viles y destinadas, por tanto, a ser colonizadas por el mundo civil*.

Estas dos oposiciones alcanzan su maximo desarrollo en el siglo
XIX y en la primera mitad del xx. El Estado nacional y liberal-demo-
cratico, al tiempo que se da en el 4mbito interno un ordenamiento
complejo fundado en la sujecion de todos los poderes pablicos a la
ley y en la representacién popular, se libera definitivamente, en sus
relaciones externas, de todo vinculo juridico. Ambos procesos se
encuentran simultinea y paradéjicamente ligados. El Estado de de-
recho en el 4mbito interno y el Estado absoluto en el exterior crecen
juntos como dos caras de una misma moneda. Cuanto maés se limita,
y a través de esos limites, se autolegitima la soberania interna, tanto
mas se absolutiza y se legitima, en relacién con otros Estados, y so-
bre todo con el mundo «incivil», la soberania externa. Cuanto mas

3. Th. Hobbes, Leviatdn (1651), caps. XIII y XXI, trad. cast. de M. Sanchez
Sarto, Leviatdn, FCE, México, 1940; J. Locke, Segundo tratado sobre el gobierno
civil, cap. II, 14, trad. cast. de C. Mellizo, Alianza, Madrid, 1990.

4. Th. Hobbes, op. cit., cap. XIII; J. Locke, op. cit., cap. VI, 57.
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se supera en el plano interno el estado de naturaleza, mis se desa-
rrolla en el exterior. Y cuanto mis se juridifica el Estado como orde-
namiento, més se afirma como entidad autosuficiente, identificada
con el derecho pero, precisamente por eso, no sujeta al derecho.

El epilogo de este episodio es la tragedia de las dos guerras
mundiales, que produce un nuevo despertar en la conciencia juridi-
ca. El nacimiento de la ONU —al suprimir el ius ad bellum, que era
la principal caracteristica de la soberania externa, y al subordinar
los Estados al principio de la paz y a los derechos fundamentales
establecidos en la Declaracién de 1948 y en los Pactos de 1966—
pone fin, en efecto, a su condicién de sujetos no subordinados al
derecho e identificados con su propio derecho, en virtud del viejo
postulado iuspositivista de identificacién del derecho con el dere-
cho estatal. El principio de la soberania como potestas legibus solu-
ta ac superiores non recognoscens se disuelve asi en sus dos dimen-
siones, puesto que cuando hay Constituciones no existen sujetos
soberanos ni poderes legibus soluti. Deja de existir la soberania
externa, ya que los Estados quedan sometidos, ademds de a ese
pactum subiectionis y no simplemente associationis en que consiste
el nuevo ordenamiento internacional nacido con la Carta de la
ONU, a la prohibicién de la guerra y a los derechos fundamentales
que alli se establecen.

Este doble cambio de paradigma del derecho, tanto interno
como internacional, se produce de manera simultdnea tras la segun-
da guerra mundial. Es entonces, en estos afios cruciales del siglo xx,
cuando nace el actual modelo de la democracia constitucional. En el
clima politico y cultural que da nacimiento a la Carta de la ONU de
1945, a la Declaracién universal de 1948, a la Constitucién italiana
también de 1948 y a la Ley Fundamental de la Repiiblica Federal
Alemana de 1949, se comprende que el consenso de masa, como
habfan demostrado las dictaduras fascistas, no garantiza en modo
alguno la calidad del poder, aunque sea mayoritario.

Se redescubre por tanto el significado de «Constitucién» como
limite y vinculo a los poderes piblicos, estipulado hace dos siglos
en el articulo 16 de la Declaracién de derechos de 1789: «Toda
sociedad en la que no se asegure la garantia de los derechos ni la
separacién de poderes carece de Constitucién». Lo cual constituye
un redescubrimiento —no sélo a nivel estatal sino también interna-
cional— del valor de la Constitucién como norma dirigida a garan-
tizar la divisién del poder y los derechos fundamentales de todos,
es decir, los dos principios negados por el fascismo. Por eso cabe
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afirmar que el antifascismo es una connotacién genética no sélo de
la democracia italiana sino en general de la democracia contempo-
ranea nacida de las ruinas de la segunda guerra mundial. Y es que la
democracia se redefine y toma, por decirlo de algiin modo, nueva
conciencia de si misma a través, precisamente, de la negacién del
fascismo y de cuanto el fascismo habfa negado: el valor de la paz, la
divisién de poderes, la igualdad de todos los hombres y mujeres del
planeta, la tutela de sus derechos fundamentales.

Pero vamos a la naturaleza del cambio de paradigma del dere-
cho producido por el constitucionalismo. El cambio tiene lugar, ante
todo, en el derecho estatal. {Qué significa, en efecto, la «rigidez» de
las Constituciones? Significa que las Constituciones no sélo se reco-
nocen sino que se garantizan como normas supraordenadas a la le-
gislacion ordinaria a través de dos innovaciones. Por un lado, me-
diante la previsién de procedimientos especiales para su revisién. Y
por otro, mediante la institucién del control de constitucionalidad
de las leyes a cargo de los tribunales constitucionales.

Son estas innovaciones las que determinan un cambio de para-
digma tanto del derecho como de la democracia. En el paradigma
paleopositivista del Estado liberal, la ley, cualquiera que fuese su con-
tenido, era considerada la fuente suprema e ilimitada del derecho.
Existian, es verdad, en todos los ordenamientos evolucionados, Cons-
tituciones y estatutos. Pero las cartas constitucionales —a despecho
de lo que hoy pensemos de su natural «rigidez»— no eran concebidas
por la cultura del tiempo como vinculos rigidos al legislador. M4s
bien se tenfan por documentos politicos, o en todo caso por simples
leyes ordinarias. Baste con recordar el penetrante juicio sobre la De-
claracién de 1789 formulado por Bentham, quien en un panfleto
titulado Falacias andrquicas la descalificé6 como una serie de edifi-
cantes enunciados ideolégicos que nada tenian que ver con el dere-
cho. Sin darse cuenta de que precisamente el derecho, gracias a la
Declaracion, habfa cambiado de naturaleza. En efecto, los principios
de justicia allf escritos, una vez estipulados, dejaban de ser principios
de derecho natural para convertirse en normas de derecho positivo
que vinculaban el sistema politico a su respeto y tutela. Piénsese,
igualmente, en el Estatuto Albertino del Reino de Italia, considerado
por todos como una simple ley, aunque particularmente solemne,
que como tal pudo ser aplastado e inhabilitado por las leyes fascistas
de Mussolini de 1925, sin necesidad de un golpe de Estado formal.

Y es que hasta hace cincuenta afios, no existfa en el imaginario
de los juristas y del sentido comiin la idea de una ley de leyes, de un
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derecho sobre el derecho. Era inconcebible, por tanto, que la ley
pudiese vincular a la ley, ya que la ley, segiin el paradigma iuspositi- .
vista de la Modernidad juridica, era la tinica fuente, omnipotente,
del derecho, no importa si concebida como el producto de la volun-
tad del soberano, de la mayoria parlamentaria o, como en las con-
cepciones marxistas, de las relaciones de fuerza'y, por consiguiente,
de los intereses de la clase dominante. Asi es que el legislador, o en
la mejor de las hipétesis el Parlamento, eran concebidos como om-
nipotentes. Lo que querfa decir que también era omnipotente la po-
litica, de manera que el derecho, es decir la legislacién, aparecia
simplemente como su producto e instrumento. Todo ello con el re-
sultado de una concepcién formal y procedimental de la democra-
cia, identificada tinicamente con el poder del pueblo, es decir, con
los procedimientos y mecanismos representativos dirigidos a asegu-
rar el poder de la mayoria.

Todo esto cambia de manera radical con la afirmacién, o si se
quiere, con el reconocimiento de la Constitucién como norma su-
prema, a la que todas las otras normas se encuentran rigidamente
subordinadas. Gracias a esta innovacidn, la legalidad cambia de na-
turaleza. Ya no sélo condiciona y disciplina sino que resulta, a su
vez, condicionada y disciplinada por vinculos juridicos no sélo for-
males sino también sustanciales. No es ya simplemente un producto
del legislador sino también una proyeccién juridica del propio dere-
cho y, por tarto, un limite y un vinculo para el legislador. Asi, resul-
ta positivizado no sélo el «ser» del derecho, es decir, su «existencia»,
sino también su «deber ser», o sea, sus condiciones de «validez». No
s6lo el «quién» y el «c6mo» de las decisiones sino también «qué» no
debe decidirse, esto es, la lesién de los derechos de libertad o, al
contrario, aquello que debe decidirse, o sea, la satisfaccién de los
derechos sociales.

Podemos llamar «<modelo», «sistema» o «paradigma garantista»,
en oposicién al paleo-positivista del Estado liberal preconstitucio-
nal, a este derecho sobre el derecho, que no se limita a programar
s6lo las formas de produccién del derecho a través de normas pro-
cedimentales sobre la elaboracién de las leyes, sino también sus
contenidos sustanciales, vinculdndolos normativamente a principios
de justicia —la igualdad, la paz, la tutela de los derechos fundamen-
tales— positivamente inscritos en las Constituciones.

La Constitucién es precisamente este derecho sobre el derecho,
este sistema de normas meta-legales dirigidas a los poderes ptiblicos
y, ante todo, al legislador. Es, en otras palabras, la convencién de-
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mocrdtica en torno a lo indecidible por cualquier mayoria, bien por-
que no puede decidirse, bien porque no puede dejar de decidirse. Y
esta convencién —en la que podemos reconocer la forma positiva y
concreta asumida por el «contrato social» teorizado por las filoso-
fias iusnaturalistas, desde Hobbes a Locke y Beccaria— no es sino la
estipulacién como normas de los derechos fundamentales, es decir,
de los derechos elaborados como «innatos» o «naturales» por la tradi-
cién iusnaturalista en los origenes del Estado moderno, convertidos,
una vez recogidos en esos pactos sociales escritos que son las Consti-
tuciones modernas, en derechos positivos de rango constitucional,
esto es, en derechos elevados por las Constituciones rigidas de pos-
guerra a la condicién de limites y vinculos a la potestad legislativa.
Estas innovaciones suponen un profundo cambio de paradigma del
derecho cuyos alcances no se han acabado de entrever y que afecta a
la jurisdiccién, a la ciencia juridica y a la propia democracia.

En primer lugar, cambian las condiciones de validez de las leyes,
que dependen no sélo del respeto de las normas procedimentales
sobre su elaboracién, sino también de las normas sustanciales sobre
su contenido, es decir, de su coherencia con los derechos fundamen-
tales y los principios de justicia establecidos en la Constitucién.

En segundo término, cambia la naturaleza de la jurisdiccién y la
relacién entre el juez y la ley, que deja de ser, como en el paradigma
paleopositivista, sujecién a la letra de la ley cualquiera que sea su
significado, para pasar a ser, ante todo, sujecién a la Constitucién,
que impone al juez la critica de las leyes invalidas a través de su
reinterpretacién en sentido constitucional o de su denuncia por in-
constitucionalidad.

Cambia, en tercer lugar, el papel de la ciencia juridica, que ad-
quiere, en virtud de este cambio de paradigma, no sélo una funcién
descriptiva, como en el antiguo paradigma iuspositivista, sino tam-
bién critica y prescriptiva en relacién con su objeto. Critica de las
antinomias y lagunas de la legislacién respecto a los imperativos
constitucionales, y prescriptiva en orden a las técnicas de garantia
dirigidas a superarla.

Y cambia, sobre todo, la naturaleza misma de la democracia. La
constitucionalizacién rigida de los derechos fundamentales —al im-
poner obligaciones y prohibiciones a los poderes puablicos— ha in-
troducido, efectivamente, una dimensién «sustancial» en la demo-
cracia, junto a la tradicional dimensién «politica», simplemente
«formal» o «procedimental». Si las normas formales de 1a Constitu-
cién —las que disciplinan la organizacién de los poderes ptiblicos y
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se encuentran, por ejemplo, en la segunda parte de nuestra Consti-
tucién— garantizan la dimensién formal de la «democracia politi-
ca», la que se refiere al'‘quién y al cé6mo de las decisiones, sus normas
sustanciales —las que establecen los principios y derechos funda-
mentales y se encuentran en la primera parte de la Constitucién—
garantizan lo que podemos llamar la dimensién material de la «de-
mocracia sustancial», ya que afectan a lo que ninguna mayoria pue-
de decidir o dejar de decidir, vinculando asfi a la legislacién, bajo
pena de invalidez, al respeto de los derechos fundamentales y del
resto de principios axiolégicos establecidos en la Constitucién.

Como consecuencia de esto cambia finalmente la relacién entre
politica y derecho. Puesto que el derecho no resulta ya subordinado
a la politica como si fuera su instrumento sino que, al contrario, es la
politica la que se convierte en instrumento de actuacién del dere-
cho, sometida a los vinculos que le imponen los principios constitu-
cionales. Vinculos negativos, como los generados por los derechos
de libertad, que no pueden violarse; y vinculos positivos, como los
generados por los derechos sociales, que deben ser satisfechos. De
ese modo, politica y mercado se configuran como la esfera de lo
decidible, rigidamente delimitada por los derechos fundamentales.
Los cuales, precisamente al estar garantizados a todos y sustraidos a
1a disponibilidad del mercado y de la politica, determinan la esfera
de lo que debe y no debe decidirse. Por lo que ninguna mayoria, ni
siquiera por unanimidad, puede decidir legitimamente violarlos o
no satisfacerlos.

Lo que llamamos Constitucién consiste precisamente en este sis-
tema de reglas, sustanciales y formales, que tiene por destinatarios a
los titulares del poder. Desde este punto de vista, las Constituciones
no sélo representan el complemento del Estado de derecho a través
de la extensién del principio de legalidad a todos los poderes, in-
cluido el legislativo. Suponen también un programa politico para el
futuro; la imposicién a todos los poderes de imperativos negativos y
positivos que operan como fuente de legitimacién, pero también, y
sobre todo, como pardmetros de deslegitimacién. Comportan, por
asf decirlo, utopias de derecho positivo que, aunque nunca realiza-
bles de manera acabada, encierran sin embargo, en cuanto derecho
sobre el derecho, perspectivas de transformacién del propio dere-
cho encaminadas a la igualdad en el disfrute de los derechos funda-
mentales.
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3. Un constitucionalismo mundial

Siendo esto asi, el constitucionalismo debe verse no sélo como una
conquista del pasado, quizds la mas importante del siglo xx. Tam-
bién es un programa para el futuro, en un doble sentido. Ante todo,
porque los derechos fundamentales recogidos por las Constituciones
deben ser garantizados y satisfechos en la practica, lo que requiere la
elaboracién y puesta a punto de técnicas adecuadas de garantia. El
garantismo, desde esta perspectiva, es la otra cara del constituciona-
lismo, en la medida en que supone la elaboracién de técnicas capaces
de asegurar al maximo el grado de efectividad de los derechos cons-
titucionalmente reconocidos. Y, en segundo lugar, porque el para-
digma de la democracia constitucional es todavia un paradigma em-
brionario, que debe extenderse en tres direcciones, por otro lado ya
impuestas normativamente por las actuales cartas constitucionales,
tanto en el 4mbito de derecho interno como de derecho internacio-
nal: 1) ante todo, debe desarrollar la garantia de todos los derechos,
no s6lo de los derechos de libertad sino también de los sociales; 2) en
segundo lugar, debe vincular a todos los poderes, no sélo los ptbli-
cos sino también los privados; 3) en tercer término, debe extenderse
en todos los niveles, no sélo en el plano del derecho estatal, sino
también en el plano del derecho internacional.

Se trata de tres expansiones del paradigma garantista y constitu-
cional, todas indispensables, que la tradicién juridica nos ha legado.
Este paradigma, como se sabe, nacié con el objeto de tutelar los
derechos de libertad; se articulé como sistema de limites sélo frente
a los poderes piiblicos y no en cambio frente a poderes econémicos
y privados que la tradicién liberal confundié con los derechos de
libertad; y permanecié anclado a los limites del Estado nacién. El
futuro del constitucionalismo y de la democracia, por el contrario,
estd supeditado a esta triple articulacién y evolucién: hacia un cons-
titucionalismo social, ademas de liberal; hacia un constitucionalis-
mo también de derecho privado, y no sélo de derecho publico; y
hacia un constitucionalismo internacional, ademas de estatal.

Creo que esta expansion se encuentra en la 16gica misma del
constitucionalismo. La historia del constitucionalismo es la historia
de una progresiva extension de la esfera de los derechos: desde los
derechos de libertad en las primeras declaraciones de derechos y en
las Constituciones decimonénicas, hasta la huelga y los derechos
sociales en las Constituciones de fines del siglo xx, pasando por los
nuevos derechos a la paz, al medio ambiente, a la informacién y
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otros similares reivindicados aunque no siempre constitucionaliza-
dos. Se trata de una historia no tedrica, sino social y politica, dado
que ninguno de estos defechos cay6 nunca del cielo sino que fueron
conquistados por movimientos revolucionarios: primero las gran-
des revoluciones norteamericana y francesa, mis tarde los movi-
mientos decimondnicos por los estatutos, finalmente las luchas obre-
ras del siglo x1x y del xx. Cada generacién de derechos, se puede
decir, equivale a una generacién de movimientos revolucionarios:
liberales, socialistas, feministas, ecologistas, pacifistas.

Y no sélo eso. Los derechos fundamentales —desde el derecho a
la vida y los derechos de libertad hasta los derechos sociales a la
salud, al trabajo, a la educacién y a la subsistencia— se han afirmado
siempre como leyes del més débil frente a la ley del mas fuerte que
regiay regiria en su ausencia. Del mis fuerte fisicamente, como en el
estado de naturaleza hobbesiana; del mds fuerte econémicamente,
como en el mercado capitalista; del m3s fuerte militarmente, como
en la comunidad internacional. Todo el derecho, en realidad, es ley
del mis débil, y como tal ha ido avanzando siempre. Desde el dere-
cho penal, que tutela como parte mas débil a la victima en el mo-
mento del delito, al imputado durante el proceso y al detenido en el
momento de la ejecucién penal, hasta el derecho laboral, que tutela
a los trabajadores frente a las razones del beneficio de la empresa, e
incluso hasta el derecho civil, que tutela la propiedad frente a la
apropiacién violenta. Es ley del mas débil, en particular, el derecho
publico constitucional y administrativo, que tutela a los ciudadanos
frente a los poderes piiblicos. Y es mas que nunca ley del m4s débil el
derecho internacional, que deberia tutelar a los individuos de la vio-
lencia de sus Estados, a los Estados mas débiles de los mas fuertes y
a toda la humanidad de la amenaza de la guerra, de la l6gica desen-
frenada del mercado o de los atentados contra el medio ambiente.

Ahora bien, en la historia cada conquista de derechos y cada
progreso en la igualdad y en las garantias de la persona se han pro-
ducido siempre como consecuencia de la revelacién de una discri-
minacién o de una opresién de sujetos débiles o diferentes, reputada
en cierto punto intolerable. La persecucién de los herejes y la lucha
por la libertad de conciencia al inicio de la Era Moderna, m4s tarde
la de los disidentes politicos y las batallas por la libertad de prensa y
de opinién, luego la explotacién del trabajo obrero y las luchas so-
ciales por los derechos de los trabajadores, todavia hoy la opresién y
la discriminacién de las mujeres y las batallas por su emancipacién y
liberacién. Siempre, llegados a un punto, el velo de «normalidad»
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que ocultaba la opresién de los sujetos débiles ha sido desagarrado
por sus luchas y reivindicaciones.

Hoy, el gran desafio lanzado a la democracia del siglo xx1 es el
que plantean, de un lado, la violencia y las guerras civiles que conti-
nian ensangrentando el planeta, y de otro, la creciente y cada vez
mds intolerable desigualdad entre paises ricos y pobres, entre nues-
tras democriticas sociedades opulentas y las cuatro quintas partes
del mundo que viven en condiciones de miseria, entre nuestros altos
niveles de vida y los mil millones de seres humanos que pasan ham-
bre. De manera aparentemente paradéjica, tanto la violencia como
la desigualdad se han agravado, al tiempo que ha crecido en nues-
tras democracias el reconocimiento de las garantfas de la paz y de
los derechos. Todo ello contribuye a hacer de nuestra «superior»
civilizacién juridica —de nuestros derechos y nuestra democracia—
un factor ulterior de discriminacién entre nosotros y los otros, entre
incluidos y excluidos de nuestras ricas ciudadanias democriticas, o
peor, un factor de descalificacién racista de los excluidos como infe-
riores y, por tanto, destinados a la exclusién. Pues existe un profun-
do nexo entre la defensa de nuestra civilizacién juridica y de la de-
mocracia en un solo pais, o sélo en los paises occidentales, y el
racismo. Asi como la equiparacién en derechos genera sentido de
igualdad y, con ello, tolerancia y respeto del otro como igual, asi
también la desigualdad en derechos, sobre todo en sociedades fun-
dadas en la igualdad interna, genera un imaginario del otro como
desigual, es decir, como inferior desde el punto de vista antropolé-
gico en cuanto inferior desde el punto de vista juridico.

Asf las cosas, el salto anunciado y prometido por la Carta de la
ONU y por los Pactos internacionales de derechos humanos, no sélo
de libertad sino también econémicos y sociales, es un salto nuevo y
grandioso. Un salto del que depende no sélo el futuro de la conviven-
cia mundial, sino también la credibilidad de nuestras propias demo-
cracias nacionales. En efecto, ya no es posible hablar de forma decen-
te de democracia, de igualdad, de garantia y de universalidad de los
derechos humanos, si no se toman finalmente «en serio» —segtin
la feliz f6rmula de Ronald Dworkin— la Declaracién de la ONU de
1948 y los Pactos de derechos de 1966; si se cierran las fronteras
estatales de nuestras democracias, acaso expandidas a la «fortaleza
Europa; si se sigue disociando los derechos del hombre y los dere-
chos ciudadanos, preocupandonos sélo de los Gltimos. Caido el muro
y acabados los bloques, no hay més coartadas para que la democracia,
cuyo triunfo celebramos, no se haga verdad a si misma.
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Por lo demds, hacer verdad la democracia, tomar en serio el
imperativo de la paz y los derechos humanos proclamados de mane-
ra solemne en la Carta-de Naciones Unidas y ena Declaracién uni-
versal de 1948, quiere decir reconocer el cambio de paradigma que
su consagracién ha producido en el derecho internacional, llegando
a situarlo en una dimensién constitucional a través del sistema de
limites y vinculos que impone a la soberania de los Estados y me-
diante la disolucién asimismo de la idea de ciudadania como privile-
gio de estatus en el disfrute de los derechos fundamentales.

Y reconocer este cambio de paradigma quiere decir también
leer en la soberania y en la ciudadania, que hasta ahora han infor-
mado las relaciones internacionales, una serie de antinomias y de
lagunas. Antinomias entre los nuevos principios normativos de paz
y justicia y la perenne soberania estatal, asi como entre el universa-
lismo de los derechos y el caricter todavia excluyente de las ciuda-
danias. Y lagunas de garantias, puesto que, precisamente, lo que
faltan son técnicas de garantias capaces de asegurar la efectividad
del nuevo paradigma y de poner remedio a sus continuas violaciones
y negaciones. Como dice la Constitucién francesa del afio III en el
articulo primero de su segunda parte —la dedicada a los «debe-
res»— «la declaracién de derechos contiene las obligaciones del le-
gislador», de modo que la estipulacién de los primeros instaura un
vinculo juridico que obliga a los Estados a garantizarlos, ya sea
un vinculo de derecho interno, en caso de que se trate de Constitu-
ciones, o de derecho internacional, tratindose de convenciones y
tratados internacionales.

Esta es, en suma, la sustancia del constitucionalismo moderno
entendido como sistema de limites y vinculos a las acciones de los
poderes piblicos. De ahi que hoy podamos hablar —con mucho
mayor fundamento que Kelsen hace 75 afios>— no sélo de un dere-
cho mundial unitario basado en la primacia del derecho internacio-
nal, sino incluso de una Constitucién mundial, aunque sea embrio-
naria: la Carta de la ONU, la Declaracién de derechos de 1948, los
dos Pactos de derechos de 1966 y las distintas convenciones regio-
nales, desde la europea a la de los Estados americanos y africanos.
En efecto, a pesar de su inefectividad, estas cartas son derecho vi-
gente y permiten considerar la guerra, las opresiones a las liberta-

5. H. Kelsen, Il problema della sovranita e la teoria del diritto internazionale.
Contributo per una dottrina pura del diritto (1920), trad. it. de A. Carrino, Giuffre,
Milano, 1989.
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des, las amenazas contra el medio ambiente, las condiciones de mi-
seria y hambre en las que viven miles de seres humanos, no como
males naturales y ni siquiera como simples «injusticias» en relacién
con un genérico deber ser moral o politico, sino como auténticas
violaciones juridicas de los principios consagrados en ellas como
normas vinculantes de derecho positivo. Precisamente, en razén de
su falta de efectividad, estas mismas cartas permiten que la carencia
de garantias de tutela de los derechos que recogen sea considerada
como una laguna y obligan a colmarla a través de técnicas de garan-
tia adecuadas para asegurar su efectividad.

Esta nueva lectura de las relaciones internacionales constituye,
ast, la superacién en el plano teérico del principio de soberania, que
Kelsen consideraba «la primera revolucién de la conciencia cultural
que hace falta»®. Y luego agregaba: «Este es el objetivo infinito al que
deberia dedicarse cada esfuerzo politico: un Estado universal como
organizacién universal»’. Este esfuerzo, evidentemente, no puede
prescindir de esa «razén artificial» que es la razén juridica y que ya
en el pasado ha modelado los ordenamientos estatales internos de
acuerdo a los principios del Estado constitucional de derecho: la
sujecién a la ley y el control de legalidad de todos los poderes, esta-
tales y supraestatales, la garantia de la paz y de los derechos funda-
mentales.

Aungque nacido y pensado para el Estado nacional, el paradigma
del Estado constitucional de derecho es en efecto aplicable a cual-
quier ordenamiento, incluso al internacional. De allf pueden dedu-
cirse dos vias de accién. En primer lugar, la superacién de las sobe-
ranias a través de la refundacién del sistema de fuentes y de la
dislocacién (también) al plano internacional de las instancias tradi-
cionalmente estatales de garantias constitucionales. En segundo tér-
mino, la superacién de las actuales fronteras estatales de la cindada-
nia a través de la instauracién de una ciudadania universal. O, lo que
es lo mismo, la transformacién de los derechos de cindadania en
derechos de la persona capaces de asegurar la igualdad y, por tanto,
la salvaguardia y tutela de todas las diferencias, garantia fundamen-
tal del multiculturalismo, es decir, del pluralismo no sélo politico
sino también cultural.

6. Ibid., p. 469.
7. Ibid.
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4. Constituciones y diferencias culturales

Precisamente en lo que.toca a la relacién entre Constitucién y dife-
rencias culturales se han manifestado numerosas reservas, sobre todo
en el debate acerca del proyecto de una Constitucién europea. Una
de las objeciones que se han formulado a dicho proyecto —por par-
te, por ejemplo, de Dieter Grimm? y, en las discusiones actuales, por
Massimo Luciani— es que no existen aiin sus presupuestos sociales.
Que no existe todavia un «pueblo europeo» o, al menos, una unidad
y una homogeneidad cultural entre los distintos paises europeos, y
que esta condicién es en realidad una precondicién para la unifica-
cién politica e incluso para la estipulacién de una Constitucién. Lu-
ciani ha observado, por ejemplo, que mds alld de ciertos limites es-
paciales, el principio de mayoria y los mecanismos representativos
son no sélo dificilmente efectivos y garantizables sino incluso discu-
tibles en el plano tedrico. ¢Tiene sentido considerar legitima una
decisién por el solo hecho de haber sido adoptada por la «mayoria»
del mundo, es decir, por sus 5.000 millones de habitantes?

Danilo Zolo, a su vez, remitiéndose al debate abierto en Alema-
nia por J. Habermas y retomando una tesis de Samuel Huntington,
ha observado que el proyecto de «una democracia fuera de los con-
fines del Estado nacional» no es realista a causa de la falta de «cohe-
sién», de «vinculos pre-politicos» y de una «identidad colectiva» en
la comunidad europea®. '

Opondré dos consideraciones a estas tesis escépticas, una de fac-
to, la otra de caricter teérico. No creo que en la Inglaterra del siglo
xvil o en la Italia decimonénica (ni siquiera en la de hoy), existieran
vinculos pre-politicos e identidades colectivas —de lengua, de cultu-
ra, de comin lealtad politica— capaces de unir campo y ciudad, cam-
pesinos y burgueses, masas analfabetas emigradas del campo y gen-
tilhombres de las empresas capitalistas. Que existiera, en definitiva,
una homogeneidad social mayor que la que hoy existe entre los dis-
tintos paises europeos e incluso entre los distintos continentes del
mundo. Las naciones europeas y sus tradiciones, como sabemos, han

8. D. Grimm, «Braucht Europa eine Verfassung?», trad. it. en G. Zagrebelsky,
P. P. Portinaro y J. Luther, Il futuro della costituzione, Einaudi, Torino, 1996, pp.
339-367.

9. D. Zolo, «Libertad, propiedad e igualdad en la teorfa de los “derechos funda-
mentales”. A propésito de un ensayo de Luigi Ferrajoli», en A. de Cabo y G. Pisarello
(eds.), Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2001, pp. 75-
104.
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sido una invencién del siglo pasado al igual que los Estados naciona-
les y sus instituciones juridicas. No se ve, por tanto, por qué la cons-
truccién de un sentido comin de pertenencia al género humano, o al
menos a un area unida por una tradicién milenaria como es Europa,
sea hoy mds dificil o improbable. Sobre todo cuando, entre otros
elementos, se dispone de modelos de democracia y de estructuras
constitucionales largamente experimentados y realizados al menos
en parte, que justifican, en cualquier caso, que se apele a la respon-
sabilidad civil y politica de la cultura juridica y politolégica.

Existe, por otro lado, una interaccién, también experimentada
durante la formacién histérica del Estado moderno, entre sentido
comian de pertenencia e instituciones juridicas, entre unificacién
politica y afirmacién juridica del principio de igualdad. Si la «cohe-
sién», los «vinculos pre-politicos» y la «identidad colectiva» de la
comunidad internacional constituyen los presupuestos de hecho de
una democracia internacional, no es menos cierto lo contrario. Tam-
bién la percepcién de los otros como iguales y asociados se funda en
la igualdad de derechos como garantia de todas las diferencias de
identidad personal. Y sobre la garantia de los propios derechos fun-
damentales como derechos iguales madura el sentido de pertenen-
cia y la identidad colectiva de una comunidad politica. Es mis: la
igualdad y la garantia de los derechos no sélo constituyen condicio-
nes necesarias. Son lo dnico que se necesita para la formacién de
identidades colectivas que pretendan fundarse sobre el valor de la
tolerancia antes que sobre exclusiones reciprocas generadas por
identidades étnicas, nacionales, religiosas o lingiiisticas.

Por otro lado, hay una consideracién de caricter propiamente
tedrico que querria oponer el escepticismo a un constitucionalismo
mundial y, de manera mis especifica, a una Constitucién europea.
La tesis vagamente comunitarista que subyace al escepticismo de
quien asocia Constitucién y homogeneidad social podria, me pare-
ce, invertirse. Las Constituciones, en efecto, son pactos de convi-
vencia tanto mas necesarios y justificados cuanto méas heterogéneas
y conflictivas son las subjetividades politicas, culturales y sociales
que deben garantizar. Al mismo tiempo, cuando pensamos en uni-
dades supranacionales de este tipo, deberiamos invertir el viejo pa-
radigma de la democracia, caracterizado de manera prevalente e in-
cluso exclusiva por la primacia o por la omnipotencia de la mayoria.

Si, como ha sefialado Massimo Luciani, cuanto mas extensa es la
unidad politica y mayores son las diferencias de orden cultural e his-
térico que conviven en ella, mas improbable y secundaria resulta la
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representatividad de los érganos politicos, de forma que la garantia
de la paz y de los derechos fundamentales a través de la estipulacién
de limites negativos y de-vinculos positivos impuestos a la esfera de la
politica deviene mis importante. Consecuentemente, la esfera de lo
decidible, propia de la politica, debe ser més restringida y en cambio
mas amplia la de lo que no puede decidirse o dejar de decidirse, es
decir, la paz y los derechos, de libertad y sociales, que deben garanti-
zarse a todos los hombres y mujeres del mundo. Lo que equivale a
decir que, mientras mas se reduzca la esfera de las decisiones cuya
competencia corresponda a la democracia politica o formal, més debe
articularse y desarrollarse el paradigma del Estado de derecho, es de-
cir, la dimensién de la democracia que he llamado «sustancial», refe-
rida a lo que es ilegitimo decidir o no decidir.

5. Derechos humanos, soberania y ciudadania.
Realismo de corto vy de largo plazo

Volvamos ahora a las vias de accién que, en orden a la superacion de
la soberania y de las antinomias y lagunas que ésta genera, se deri-
van del paradigma del constitucionalismo internacional. Esta supe-
racién sélo puede tener lugar a través de la introduccién, en el plano
internacional, de garantias adecuadas de los derechos humanos. No
s6lo de los derechos a la vida y a la libertad sino también de los
derechos sociales. ¢Y en qué consisten dichas garantias? Consisten
en limites y vinculos a los poderes del Estado y en controles capaces
de asegurar su efectividad. Consisten, en otras palabras, en la suje-
cién de las acciones del Estado a la ley y a la jurisdiccién, y por
tanto, en la negacién de su soberania externa absoluta en el marco
de un sistema de derecho internacional modelado segtin el paradig-
ma del Estado de derecho.

En otras ocasiones he distinguido dos tipos de garantias: las pri-
marias y las secundarias!®. Las garantfas primarias son limites y vincu-
los normativos —es decir, prohibiciones y obligaciones, formales y
sustanciales— impuestos al ¢jercicio de todo poder como tutela de
los derechos. Las garantias secundarias son las distintas formas de

10. Sobre esta distincién, reenvio a mis trabajos «Derechos fundamentales», en
Los fundamentos de los derechos fundamentales, cit.; y «Aspettative e garanzie. Prime
tesi di una teoria assiomatizzata del diritto», en L. Lombardi Valauri (ed.), Logos
dell’essere, logos della norma, Adriatica, Bari, 1998 (trad. cast. en Doxa [Alicante],
20 [1998]).
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reparacién —la anulacién de los actos invalidos y la responsabilidad
por los actos ilicitos— derivadas de las violaciones de las garantias
primarias. En el derecho internacional actual faltan ambos tipos de
garantias. Faltan las garantias primarias y secundarias de los dere-
chos de libertad negativa, es decir, un cédigo y una jurisdiccién penal
internacional contra los crimenes de lesa humanidad cometidos por
los Estados. Y faltan del todo las garantias primarias y secundarias de
los derechos sociales, consagrados sin embargo en los pactos interna-
cionales de 1966.

Ahora bien, debemos reconocer que la Convencién de Roma de
julio de 1998 para la institucién de un Tribunal Penal Internacional
contra los crimenes de lesa humanidad ha significado un paso ex-
traordinario para la introduccién de estas garantias. Y que es una
vergiienza que no haya sido suscrita por los Estados Unidos, cuna
del constitucionalismo, y que es doloroso que no haya sido suscrita
por Israel, si se piensa que este Tribunal es hijo del Tribunal de
Niremberg contra el Holocausto, que fue el primer tribunal penal
internacional de la historia.

Existe por otro lado una segunda via de accién que el paradigma
constitucional del derecho internacional sugiere: la superacién de
ese gigantesco apartheid de masas enteras que alcanzan las fronteras
de nuestros paises ricos y a las que se les niega, en razén de los
limites estatalistas de la ciudadania, la tutela y satisfacciéon de sus
derechos humanos. Esta claro que a largo plazo —en el que este
fenémeno estd destinado a crecer— una antinomia como ésta entre
universalismo de los derechos y ciudadania sélo podra resolverse,
por su caricter cada vez mas insostenible y explosivo, con la supera-
ci6n de la ciudadania y la efectiva desnacionalizacién de los dere-
chos humanos. Pero también estd claro que si se quiere alcanzar
gradualmente este resultado, esto es, una ciudadania universal, ade-
mas de dar respuesta a lo que hoy es el mayor problema de la huma-
nidad y el mds grande desafio a la democracia, seria preciso ampliar
—antes que restringir, como estd ocurriendo— los actuales presu-
puestos del derecho de asilo.

El derecho de asilo, en efecto, tiene un vicio de origen. Repre-
senta, por decirlo asi, la otra cara de la ciudadania y de la soberania,
o sea, del limite estatalista que estas figuras imponen a los derechos
fundamentales. Tradicionalmente, por lo demas, el asilo se ha reser-
vado s6lo a los refugiados por persecuciones politicas, raciales o
religiosas y no en cambio a los refugiados por lesiones al derecho de
subsistencia. Estos presupuestos restrictivos reflejan una fase paleo-

110



HIPOTESIS PARA UNA DEMOCRACIA COSMOPOLITA

liberal del constitucionalismo. Por un lado, los tinicos derechos fun-
damentales reconocidos en dicha fase eran los derechos politicos y
de libertad negativa, cuya violacién afectaba sélo a élites restringi-
das percibidas como «iguales» por las élites liberales de los paises de
acogida. Por otro lado, las migraciones por razones econdémicas se
desarrollaban sobre todo dentro de Occidente, de los paises euro-
peos y americanos, para beneficio de unos y otros.

Hoy, estos presupuestos del viejo derecho de asilo han cambia-
do. Las actuales Constituciones europeas y las cartas internacionales
de derechos han agregado a los clésicos derechos de libertad negati-
va una serie de derechos humanos positivos —no ya s6lo ala vida y
a la libertad, sino también a la supervivencia y a la subsistencia—,
desvinculandolos de la ciudadania y convirtiendo su goce en base de
la moderna igualdad en droits y de la dignidad de la persona. No
hay razén para que estos presupuestos no se extiendan también a las
situaciones de violacién mds graves de estos derechos, es decir, a los
refugiados econémicos ademas de los politicos.

Lo que ha prevalecido, en cambio, ha sido la tesis restrictiva,
modificada incluso por las recientes leyes sobre inmigracién, mis
restrictivas todavia. Su resultado es una clausura de Occidente que
amenaza con provocar no sélo el fracaso del disefio universalista de
la ONU sino también una involucién de nuestras democracias y la
conformacién de una identidad regresiva, cimentada en la aversién
del diferente y en lo que Habermas ha llamado «chovinismo del
bienestar»!!. En efecto, como se ha dicho, existe un nexo entre de-
mocracia e igualdad, como existe también un nexo entre desigual-
dad y racismo. Si la paridad en derechos genera un sentido de la
igualdad basado en el respeto del otro como igual, la designaldad en
los derechos genera la imagen del otro como desigual.

Concluyo con una observacién de caricter politico. La objecién
mds difundida al proyecto universalista de un ordenamiento inter-
nacional que, tomandose en serio sus propios principios, sea capaz
de garantizar la paz, la igualdad y los derechos humanos de todos, es
la llamada «realista», que hace referencia a su caracter utépico. Una
propuesta de este tipo, se afirma, aunque fundada en el derecho

11. J. Habermas, Recht und Moral (Tanner Lectures, 1989), trad. it. de L. Ce-
ppa, Einaudi, Torino, 1992, p. 136. Cf. también J. de Lucas, Europa: Convivir con la
diferencia. Racismo, nacionalismo y derechos de las minorias, Tecnos, Madrid, 1992
Id., El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad
plural, Temas de Hoy, Madrid, 1994; 1d., Puertas que se cierran. Europa como forta-
leza, Icaria, Barcelona, 1996.
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vigente, serfa una utopfa juridica irrealizable porque contradice las
relaciones de fuerza que han gobernado siempre la historia, o peor,
serfa una solucién regresiva que vendria a ratificar el actual dominio
de las grandes potencias, comenzando por los Estados Unidos!2.

Creo en cambio que la verdadera oposicién no se da entre rea-
lismo y utopismo sino entre realismo de corto y largo plazo. En
efecto, la hip6tesis menos realista es que la realidad vaya a permane-
cer indefinidamente asi como estd. Que podamos continuar de ma-
nera indefinida sosteniendo nuestras ricas democracias y nuestro
cémodo y despreocupado nivel de vida sobre el hambre y la miseria
del resto del mundo. En términos realistas, todo esto no puede du-
rar. Aunque no sea realista a corto plazo —como demuestran tantos
fracasos de la ONU en estos ltimos afios— el proyecto juridico
esbozado por el actual constitucionalismo internacional representa,
a largo plazo, la tinica alternativa realista al futuro de guerra, des-
trucciones ecoldgicas, fundamentalismos, conflictos interétnicos,
atentados terroristas, crecimiento del hambre y la miseria, que re-
sultaria de su fracaso. Tras el fracaso de las utopias revolucionarias
del siglo xx fundadas en la infravaloracidén «realista» del derecho,
debemos reconocer que no existen alternativas realistas al dere-
cho. Por lo demds, incluso las politicas «realistas» abrigan una uto-
pia juridica: la idea de que la presién de los excluidos en nuestras
fronteras pueda ser contenida con las leyes. Como sucede siempre
que se intenta detener un fenémeno de masas con una ley (piénsese
en el aborto y en la droga), los tnicos efectos son la clandestiniza-
cién del fenémeno y la condena de los clandestinos al mundo del
crimen. De manera realista, la propia Declaracién de 1948, ya en su
predmbulo, sefiala que la violacién de los derechos humanos consti-
tuye el principal peligro de guerra, terrorismo y violencia.

De todo esto se deriva una gran responsabilidad para la cultura
juridica y filosé6fica. Nuestras disciplinas se caracterizan por una pa-
radoja epistemoldgica. Formamos parte del universo que describi-
mos, y contribuimos a construirlo de una manera bastante mas de-
terminante de lo que pensamos. «Cémo es» y «cémo serd» el
derecho, y sobre todo, que el derecho —tanto el constitucional como
el internacional— sea tomado en serio, depende también de la cul-
tura juridica. Por lo demds, la ciencia juridica no se ha limitado nun-

12. D. Zolo, Cosmépolis, trad. cast. de R. Grasa y F. Serra, Paidés, Barcelona,
2000.
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ca a conocer y comentar el derecho vigente, sino que ha prescrito
siempre su desarrollo y sus estructuras. Ha sido asi tratandose del
Estado nacional soberano y mas tarde del Estado de derecho y de
nuestras fragiles democracias. No hay razones para pensar que no
serd asf con el derecho internacional. Mucho menos cuando el para-
digma de una democracia cosmopolita garante de la paz y de los
derechos humanos, inscrito en los pactos internacionales, se corres-
ponde con las expectativas y con el sentido comiin que, poco a poco,
se va afirmando a medida que crecen las interdependencias en el
mundo.
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1. Un nuevo paradigma del derecho internacional.
Derechos y garantias

El pasado 17 de julio de 1998 se adopt6 en Roma la decisién de
instituir un Tribunal Penal Internacional permanente (TPI). Mas all4
de los limites con los que ha nacido y de la falta de apoyo de muchos
Estados, comenzando por los Estados Unidos, esta decisién repre-
senta un acontecimiento histérico que marcari una época en la vida
de las relaciones internacionales; un evento por cuya realizacién han
luchado muchas generaciones de juristas en el medio siglo que nos
separa de Ndremberg. Aunque de manera embrionaria, la creacién
del TPI significa un cambio de paradigma en el derecho internacio-
nal, ya que proporciona una garantia jurisdiccional contra crimenes
de lesa humanidad que violan derechos fundamentales hasta ahora
tan s6lo proclamados en declaraciones, pactos y convenciones inter-
nacionales.

La tesis que pretendo sostener aqui es que este acontecimiento,
tardio y todavia hoy contestado por muchos, representa el cumpli-
miento de una obligacién de la comunidad internacional. En efecto,
el cambio de paradigma que supone la creacién del TPI ya se habia
producido, en el plano juridico, con la aprobacién de la Carta de la

*  Este articulo es una versién reclaborada de la publicada originalmente por

la Fondazione Lelio Basso 3 (1998), bajo el titulo «Una decisione storica per la quale
abbiamo lavorato anche noi». Traduccién de Gabriel Ignacio Anitua y Marta Mon-
cliss Masé.
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ONU y de la Declaracién universal de los derechos humanos de
1948. Al menos en el plano normativo, estos dos documentos trans-
formaron el orden juridico del mundo, llevandolo del estado de na-
turaleza al estado civil. Al suprimir el jus ad bellum, que habia sido
el rasgo principal de la soberania estatal externa, y al someter a los
Estados al principio de la paz y los derechos fundamentales, dichos
documentos pusieron fin a la condicién de los Estados como sujetos
no subordinados al derecho, es decir, segin la clasica definicién de
soberania, como sujetos legibus soluti, identificados con el derecho
(pero s6lo con su propio derecho). Y han transformado el viejo
modelo de Westfalia de las relaciones internacionales, de simple
pactum associatonis en pactum subiectionis. Se ha pasado, asi, de un
sistema convencional de relaciones bilaterales y de paridad entre
Estados soberanos basado en tratados, a un verdadero ordenamien-
to supraestatal, en el cual todos los Estados quedan subordinados a
esas normas fundamentales que constituyen el imperativo de la paz
y la tutela de los derechos humanos.

Este cambio estructural del derecho internacional, ocurrido tras
el fin de la segunda guerra mundial y la derrota del nazi-fascismo, se
ha producido, simultineamente, con el cambio de paradigma en el
derecho estatal experimentado en Europa con la generalizacién de
las Constituciones rigidas, que disuelven ante todo el principio de la
soberania estatal interna.

En el Estado constitucional de derecho, en efecto, no existen
poderes absolutos y soberanos, ya que todos los poderes, incluso el
legislativo, se encuentran sometidos a la ley —a la Constitucién,
para ser més precisos— y al control constitucional de legitimidad de
sus contenidos. Igualmente, tras la aprobacién de la Carta de la
ONU, que ha desterrado la guerra, y de los textos internacionales de
derechos humanos, que han sometido a los Estados a su tutela y
satisfaccion, también la soberania externa de los Estados se ha di-
suelto, al menos en el plano normativo, y el paradigma constitucio-
nal se ha extendido, aunque sea embrionariamente, también al dere-
cho internacional.

Al menos, como digo, en ¢l plano normativo. Y lamentablemen-
te, s6lo en el plano normativo. En efecto, tanto la Carta de la ONU
como las declaraciones internacionales de derechos han permaneci-
do hasta hoy inefectivas debido a la casi total ausencia de garantias.
En la teorfa del derecho a menudo se tiende a confundir los dere-
chos con sus garantias. Seglin una tesis ampliamente difundida que
se remonta a Hans Kelsen, el derecho subjetivo no seria otra cosa
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que el simple «reflejo de un deber juridico». Es decir, de lo que he
llamado «garantia primaria». Pero tener un derecho, afiade Kelsen,
significa tener la capacidad juridica.de obtener una sancién contra
quien ha violado el correspondiente deber. O sea, de acceder a lo
que he llamado una «garantia secundaria». Segiin esta tesis, en defi-
nitiva, derechos y garantias se implicarian reciprocamente; de modo
que un derecho formalmente reconocido pero carente de garantias
serfa simplemente un derecho inexistente. Catdlogos enteros de de-
rechos —gran parte de los derechos sociales y la casi totalidad de los
derechos humanos reconocidos en el 4mbito internacional— resul-
tarfan destronados del rango de derechos por carecer de garantias,
no s6lo secundarias sino también primarias.

Todo esto seria suficiente para justificar la distincién, en el pla-
no tedrico, entre los derechos y sus garantias. Las definiciones teéri-
cas, en efecto, son definiciones convencionales, cuya aceptacion de-
pende de su idoneidad para satisfacer las finalidades explicativas
que persiguen. Pero ésta no es la razén principal para distinguir con-
ceptualmente entre los derechos subjetivos, que como he dicho son
expectativas positivas (de prestacién) o negativas (de no lesién) atri-
buidas a un sujeto por una norma juridica, y los deberes correspon-
dientes, que constituyen las garantias igualmente dictadas por nor-
mas juridicas. Lo que hace necesaria esta distincién es una razén
bastante mis de fondo, intrinsecamente vinculada a la naturaleza
positiva del derecho moderno.

Como nos ha ensefiado el mismo Kelsen, en los sistemas llamados
«nomodindmicos», los de derecho positivo, la existencia de una nor-
ma y por tanto de los derechos o de los deberes que ella comporta no
se deduce de otras normas, a diferencia de lo que ocurre en los siste-
mas llamados «nomoestaticos», como la moral y el derecho natural.
Por el contrario, se induce, como hecho empirico, del acto de su pro-
duccién. Es posible, por consiguiente, que dado un derecho subjeti-
vo, no exista —aunque debiera existir— la obligacién o la prohibi-
cién correspondiente a causa de la (indebida) inexistencia de la norma
que lo prevé. Asi como es posible que dado un permiso, exista —aun
cuando no debiera existir— la prohibicién del mismo comportamien-
to a causa de la (indebida) existencia de la norma que lo prevé. El
nexo de implicacién entre derechos y garantias es, en definitiva, un
nexo no asertivo sino normativo. «La Declaracién de los derechos»,
establece el articulo 1 de la seccién «Deberes» de la Constitucién fran-
cesa del afio III, «contiene las obligaciones del legislador». Dicho de
otra forma, los derechos fundamentales son normas de derecho posi-
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tivo que imponen, siempre y cuando sean «tomadas en serio», una
lectura que considere la desoladora ausencia de garantfas que explica
la inefectividad del derecho internacional o de los derechos sociales,
una laguna indebida que los poderes ptiblicos, internacionales o in-
ternos, tienen la obligacién de colmar. Y exigen también una lectura
que conciba las violaciones procedentes de los poderes ptiblicos co-
mo indebidas antinomias que es obligatorio reparar o sancionar como
actos ilicitos. Lo que de todo ello resulta es la atribucién a la ciencia
juridica de un papel no puramente descriptivo, sino también critico y
normativo respecto de su objeto: critico frente a las lagunas y antino-
mias que la indagacién factual y sociolégica tiene el deber de poner
de manifiesto, y normativo en relacién con la legislacién y la jurisdic-
cién que la teorfa del derecho impone aplicar.

2. El Tribunal Penal Internacional proyectado
por el Tratado de Roma

Me he detenido aunque sea de forma sucinta en este anlisis del
paradigma del derecho internacional y de los vinculos que el mismo
impone en materia de garantias de los derechos humanos, porque
este andlisis refleja una concepcién del derecho internacional soste-
nida desde hace tiempo por la Fundacién Internacional Basso. Se-
gin esta concepcién, la ausencia de tales garantias es una laguna
indebida que debe ser colmada. Y el establecimiento de un Tribunal
Penal Internacional, como acabo de sostener, es un acto debido.

Se entiende la importancia histérica de un acontecimiento asi. En
efecto, del nacimiento de una jurisdiccién penal internacional depen-
den tanto el paso de la sociedad internacional del estado de naturale-
za al estado civil, como la naturaleza juridica misma del derecho in-
ternacional. Podemos recordar el mito de Orestes celebrado en Las
Euménides de Esquilo: el derecho nace cuando Atenas pone fin a la
espiral de la venganza de sangre, establece el tribunal del Areépago
para juzgar los delitos, y se pasa asf de la justicia doméstica a la justicia
de la ciudad. La soberania de los Estados, que es la expresién de su
impunidad en la comisién de crimenes contra la humanidad, consti-
tuye en definitiva el equivalente internacional de la hobbesiana liber-
tad salvaje del homo homini lupus. A largo plazo, la consecuencia es
el riesgo de una pérdida de sentido de los mismos derechos consagra-
dos como «universales» por las convenciones internacionales. Tales
convenciones, en efecto, estdn destinadas a permanecer como simples
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declamaciones retdricas mientras sigan siendo inefectivas en un esta-
do de promesas no cumplidas ni tomadas en serio.

El Tratado de Roma del mes de julio de 1998 representa un
primer paso en la construccién de un orden internacional que ga-
rantice la paz y los derechos humanos. Los articulos 5, 5 bis, ter y
quater del Estatuto del Tribunal Penal Internacional, aprobados en
el mismo Tratado, sirven para introducir lo que he llamado garan-
tias primarias, identificando junto al crimen de genocidio los crime-
nes contra la humanidad por violacién de bienes superiores —como
los asesinatos, las masacres indiscriminadas, las torturas, las deten-
ciones ilegales y prolongadas, las afectaciones irreversibles al medio
ambiente, las numerosas formas de lesiones a la identidad cultural—
no susceptibles de represién dentro de los Estados, por haber sido
cometidos por los propios gobernantes o por organizaciones o po-
deres fuertes (multinacionales, organizaciones criminales y simila-
res) que gozan de su apoyo o frente a los cuales los gobernantes son
débiles o impotentes.

Mis dificiles y discutibles son los problemas vinculados a las
garantias secundarias o jurisdiccionales, en especial el de la compe-
tencia del Tribunal Penal Internacional. Es decir, de un Tribunal
que, a diferencia del establecido en febrero de 1993 para juzgar los
crimenes cometidos en la guerra civil yugoslava, tenga caricter per-
manente, no sea establecido post factum y sea dotado, sobre la base
de un cédigo penal internacional, de jurisdiccién obligatoria. En el
plano técnico, el problema de la relacién entre jurisdiccién interna-
cional y jurisdiccién estatal ha sido resuelto con el principio de com-
plementariedad sancionado por los articulos 1y 15 del proyecto de
Estatuto del Tribunal. La jurisdiccién internacional interviene en los
crimenes gravisimos para los cuales es competente cuando —por
una razén o por otra, por imposibilidad objetiva como el colapso de
las instituciones estatales, o por indisponibilidad subjetiva (como en
el caso de mala fe o de falta de voluntad)— las jurisdicciones estata-
les no intervienen.

No hay, por tanto, ningin peligro de superposicién o de viola-
cién del principio »e bis in idem. Y menos atin de una sustraccién o
reduccién de competencias de las jurisdicciones nacionales. Como
mucho, existira sélo un motivo de estimulo a las jurisdicciones na-
cionales, en el sentido de que se desalentari la inactividad y se favo-
recerd la intervencién contra los crimenes de lesa humanidad come-
tidos en su territorio. Me parece imposible disentir de la bondad de
este principio.
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Los puntos de discrepancia se han referido mas bien a otra cues-
tién: la decisiva, para la credibilidad de este Tribunal y de su efecti-
vo papel de garantia, del caricter obligatorio o no de su jurisdiccién
precisamente en los casos de inactividad de las jurisdicciones estata-
les. Afortunadamente ha sido rechazada la propuesta de los Estados
Unidos de subordinar el juicio del Tribunal a la iniciativa del Conse-
jo de Seguridad de la ONU, lo que habria comportado su paralisis
en caso de veto por parte de uno solo de sus miembros permanen-
tes. En el proyecto aprobado, el Consejo tan sélo puede retrasar,
por decisién de la mayoria de sus miembros, el inicio de la accién
penal. Ain més grave era la pretensién —también sostenida por el
representante de la delegacion de Estados Unidos, David Scheffer—
de que la competencia del Tribunal estuviera subordinada, salvo en
caso de genocidio, a la aceptacién previa por parte del Estado en el
que se hubiera cometido ¢l crimen, que a menudo es también el
Estado cuyos gobernantes tienen responsabilidad en él. En el pro-
yecto aprobado, el Tribunal Penal Internacional es competente res-
pecto a todos los Estados que hayan ratificado su Estatuto.

No comprendo cémo se ha podido sostener tales propuestas sin
admitir la existencia de un prejuicio de fondo en relacién con el
papel del Tribunal cuando se afecten los propios intereses. Pero hay
otro aspecto que convierte en politica y moralmente escandalosas
las dificultades, obsticulos y resistencias opuestas a la instauracién
de una jurisdiccién penal obligatoria y, finalmente, la falta de sus-
cripcién del Tratado. Y es que entre estos Estados no sélo estin
regimenes no liberales como el de China, que deberia temer una
institucién como ésta, sino también dos grandes potencias democra-
ticas como los Estados Unidos, que ha sido la cuna del constitucio-
nalismo democritico, e Israel, cuya defeccién resulta todavia mas
dolorosa si se piensa que el primer Tribunal penal internacional de
la historia, el Tribunal de Niremberg, se desarrolld precisamente
para condenar el horror del Holocausto.

Pienso, en todo caso, que estas defecciones no podréan sostener-
se a largo plazo, pues entran en contradiccién con los principios
democriticos que informan gran parte de los ordenamientos de los
Estados que no se han adherido al Tratado de Roma vy, sobre todo,
entran en contradiccién con los principios de legitimacién politica
del orden internacional y de las relaciones entre los Estados, cada
vez mis universalmente compartidos. Naturalmente, la maduracién
de las condiciones para la afirmacién, generalizacién y consolida-
ci6én de una jurisdiccién penal internacional ha de confiarse a la po-
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litica y a la cultura, la juridica en primer lugar, y a su capacidad para
hacer crecer en el sentido comiin la necesidad de que el derecho
internacional sea tomado. en serio. Se plantea asf una nueva y cre-
ciente responsabilidad para todos aquellos que hasta hoy han lucha-
do en defensa de los derechos humanos. Y ello porque el Tratado de
Roma es tan s6lo un primer y timido paso en la lucha por el dere-
cho: o sea, en la lucha para la real puesta en marcha del paradigma
de una democracia internacional que garantice la paz y los derechos
fundamentales, esbozado ya en la Carta de la ONU pero que toda-
via permanece, casi por completo, s6lo en el papel.

3. Elpapel pasado y futuro del Tribunal Permanente de los Pueblos

Tal es la perspectiva en la que se debe repensar el papel que han
cumplido y, sobre todo, el que todavia pueden cumplir, los tribuna-
les de opinién. En el momento en que esta por nacer un Tribunal
Penal Internacional, es justo recordar que su institucién ha sido, du-
rante mas de veinte afios, uno de los objetivos —seguramente el
principal— de la Fundacién Internacional Basso para los Derechos
de los Pueblos y, especificamente, del Tribunal Permanente de los
Pueblos que se instituyé en Bolonia el 24 de junio de 1979. Un ob-
jetivo que a muchos, durante largo tiempo, les parecié un suefio,
una utopia, y que hoy parece encaminarse hacia una primera y em-
brionaria realizacién.

¢Cual ha sido, en definitiva, el sentido, la razén de ser, de nues-
tro Tribunal Permanente de los Pueblos, con el que precisamente
hemos convertido en permanente la experiencia iniciada, primero
con el Tribunal Russell sobre los crimenes cometidos en la guerra de
Vietnam, y luego con el Tribunal Russell II sobre los crimenes de las
dictaduras militares en América Latina? No se trata simplemente de
la funcién, sin duda importante, de denuncia y estigmatizacién mo-
ral y politica de los crimenes contra la humanidad, desempefiada
desde hace veinte afios a través de sus numerosas sesiones. Si su
objetivo hubiese sido sélo éste, nuestra intervencién habria podido
asumir la forma de simples reuniones, manifestaciones, debates,
publicaciones de libros y articulos de denuncia y contra-informa-
ci6n. En cambio, la forma de Tribunal —y por tanto de juicio y de
averiguacién jurisdiccional que hemos querido otorgar a nuestras
intervenciones— sefialaba un objetivo bastante mas ambicioso: con-
tribuir a la afirmacién del derecho internacional.
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Se ha dicho a menudo que nuestros tribunales, en cuanto tribu-
nales de opinién, carecen lamentablemente de efectividad. Sin em-
bargo, hay dos aspectos bajo los cuales se puede reconocerles en
cambio una efectividad indudable, derivada precisamente de su ca-
ricter de tribunales de opinién.

El primer aspecto est4 vinculado al hecho de que nuestros tribu-
nales siempre han tenido como objeto, implicita o explicitamente,
denunciar no s6lo los crimenes contra la humanidad, sino también
su impunidad. La impunidad de tales crimenes, en efecto, no es sino
la inefectividad del derecho y, mis especificamente, la inefectividad
de los derechos fundamentales frente a los Estados y sus gobernan-
tes, que a menudo son autores o complices de los autores de tales
crimenes. Y es, igualmente, la otra cara de la ausencia de garantias
jurisdiccionales para la tutela de los derechos fundamentales procla-
mados por el derecho internacional vigente. Nuestros tribunales han
nacido para reaccionar frente a la resignacién de quien se limita
simplemente a constatar tal ausencia de efectividad del derecho in-
ternacional. Con su accién supletoria respecto a la ausencia de una
jurisdiccién han pretendido, ante todo, sefialar y denunciar una la-
guna —el «tercero ausente», como la ha llamado Norberto Bobbio—
a fin de que fuese colmada lo antes posible. Y han contribuido, con
sus numerosas sesiones, a evidenciar lo intolerable de la existencia
de tal laguna, que a largo plazo amenaza con descalificar y provocar
el fracaso del derecho internacional,

Hay ademés un segundo y no menos importante aspecto bajo el
cual se podri explicar en el futuro la contribucién de nuestros tribu-
nales a la efectividad del derecho internacional. Y es que su papel no
ha disminuido, sino que por el contrario se ha reforzado con el esta-
blecimiento de un Tribunal oficial en el 4mbito de la ONU. Frente a
éste, nuestros tribunales de opinién deberdn desarrollar una fun-
cién de critica y de estimulo, evidenciando y denunciando sus limi-
tes normativos y solicitando su intervencién en todas las ocasiones
que permanezca inactivo.

Por otro lado, es evidente que la efectividad de un derecho no
depende solamente de los procedimientos formales de averiguacién
y de sancién de sus violaciones, sino sobre todo del sentido comiin
que se va formando en torno al mismo en la practica social y del
valor normativo que se le atribuye en la comunicacién politica. Es
precisamente este sentido comiin en torno a los derechos humanos
lo que nuestros tribunales —precisamente gracias a su naturaleza de
tribunales de opinién— han contribuido y deberan contribuir a for-
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mar, contrarrestando su pérdida de sentido. Los derechos funda-
mentales, como todos los fenémenos normativos, no son en defini-
tiva otra cosa que significados socialmente compartidos. Como ta-
les, no caen del cielo ni se afirman en un dfa, sino que son el
resultado de largos procesos a través de los cuales sus enunciados
normativos se sedimentan en la conciencia colectiva y antes que nada
en la de las victimas de sus violaciones. Los tribunales de opinién no
desempefian por tanto s6lo un papel supletorio de los oficiales, de-
nunciando su ausencia. También operan como un elemento de mo-
vilizacién en la lucha por los derechos en la medida en que sirven
para fundamentar la percepcién del caricter criminal de sus viola-
ciones. En ese sentido, ofrecen un cauce al punto de vista externo de
las victimas, a su lucha por los derechos y, al mismo tiempo, a la
formacién de una opinién piblica internacional.

Este papel de nuestros tribunales de opinién en la construccién
del sentido normativo del derecho internacional se ve favorecido
por dos de sus caracteristicas esenciales. La primera hace referencia
a una cuestién de método. Todas las sesiones del Tribunal Perma-
nente de los Pueblos son activadas a solicitud de la victima. Son
siempre las victimas quienes denuncian los crimenes, rasgando asi el
velo de normalidad e ineluctabilidad con el que nuestra mala con-
ciencia tenderfa a cubrirlos, y forzando a leer como crimenes lo que
de otra manera veriamos como simples injusticias.

Esta accién popular, a través de la cual son caracterizados como
crimenes hechos que en el sentido comiin no eran previamente per-
cibidos como tales, no solamente es vilida para anticipar el objetivo
de una efectiva jurisdiccién internacional, sino que también vale para
hacer madurar las premisas indispensables para la efectividad del
derecho internacional. El resultado de ello es la implicacién de las
victimas como sujetos constituyentes del nuevo derecho penal inter-
nacional. En efecto, un derecho fundamental nace en el momento
en el que la violacién de los bienes vitales que conforman su conte-
nido es percibida por quien la sufre como un crimen y como tal se
convierte en intolerable. A propésito de ello es posible evocar la
experiencia de los Tribunales contra la impunidad en Latinoaméri-
ca. Recuerdo en particular la sesién del Tribunal que integramos
con Salvatore Senese en Paraguay, sobre los crimenes perpetrados
por el régimen de Stroessner. El Tribunal se desarroll$ en una gran
sala frente a cientos de personas, con la presencia de la prensa y la
televisién, y vio desfilar a decenas de pobres campesinos que venian
a mostrar las sefiales de las torturas sufridas en su cuerpo, a denun-
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ciar masacres y desapariciones, violaciones, violencias y expoliacio-
nes. Fue una toma de conciencia colectiva, que ponia en evidencia al
derecho internacional en razén de su ausencia, al tiempo que contri-
buia a que fuera tomado en serio.

La segunda caracteristica que quiero seftalar de nuestros tribu-
nales consiste en el hecho de que los mismos, precisamente porque
son de opinién, permiten averiguaciones sobre responsabilidades y
causas estructurales que estin en el origen de los crimenes contra la
humanidad, yendo mis alld de las que un verdadero tribunal penal,
vinculado al principio de taxatividad y al de responsabilidad perso-
nal, podria averiguar. Piénsese en los tribunales que se han realizado
sobre el Fondo Monetario Internacional, sobre el Banco Mundial
y sobre la conquista de América. En contra de la ideologia hoy im-
perante que identifica al mercado con la democracia, estos procesos
han revelado que en la 16gica del mercado una persona que muere
en la India vale cien veces menos que una que muere en los Estados
Unidos o en Europa, y que por esta razén las grandes multinaciona-
les transfieren sus producciones a los paises mas pobres del Tercer
Mundo donde no existen garantias normativas del justo salario, ni
medidas de seguridad contra los accidentes laborales. Pero piénsese
también en el Tribunal llevado a cabo en Paris sobre el Amazonas.
Igualmente en este caso, la eleccién del punto de vista de las victi-
mas permiti6 analizar los efectos devastadores sobre las poblaciones
indigenas de fenémenos que la opinién piblica asocia genéricamen-
te con el desarrollo econémico. Propiciando, de ese modo, su per-
cepcién como hechos objetivos de genocidio.

Desde esta perspectiva, los tribunales de opinién han sido esen-
cialmente tribunales sobre nosotros mismos: sobre las responsabili-
dades de Occidente por las condiciones de miseria en que continfian
viviendo las cuatro quintas partes de la humanidad y sobre las que
de hecho se basan nuestras ricas y civilizadas democracias. Al mismo
tiempo, la forma del tribunal ha permitido ampliar la percepcién de
las lagunas del derecho internacional. Esas lagunas no hacen refe-
rencia s6lo a la ausencia de garantias penales y procesales, sino tam-
bién a carencias més de fondo, como las de una regulacién interna-
cional de la economia y del mercado, informada por el principio de
igualdad de las personas y de los pueblos y en la salvaguarda de los
derechos humanos. Una vez mis, el punto de vista de los oprimidos
sirve no s6lo para dar sentido a los derechos fundamentales, sino
también para orientar la proyeccién de las garantias juridicas nece-
sarias, dandoles concreta efectividad.
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1. Inmigracién y ciudadania

«Todos los individuos», establece el articulo 13.2 de la Declaracién
universal de derechos humanos, «tienen el derecho de dejar cual-
quier pais, incluido el propio, y de regresar a su propio pais». El
derecho de emigrar, por tanto, es un derecho universal conferido a
todos los seres humanos que, evidentemente, comporta el derecho
de inmigrar a un pais distinto al de la emigracién y, por tanto, el
deber de la comunidad internacional de garantizar de algin modo
su ejercicio.

No se trata de un derecho humano de ditima o de reciente
generacién. Se trata, por el contrario, del mis antiguo de los dere-
chos naturales, formulado en los origenes de la civilizacién juridica
moderna por el te6logo espafiol Francisco de Vitoria. Mucho antes
de la teorizacién hobbesiana del derecho a la vida y de la lockeana
de los derechos de libertad como razén de ser del contrato social y
del artificio estatal, Vitoria, en sus Relectiones de Indis recenter in-
ventis, pronunciadas en 1539 en la Universidad de Salamanca, con-
figur6 el ius migrandi como un derecho universal, derivindolo de
otro derecho —el ius communicationis ac societatis— y colocando-
lo como fundamento del naciente derecho internacional, dentro de
una grandiosa concepcién cosmopolita de las relaciones entre los

*  Traduccién de Gerardo Pisarello.
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pueblos, informada por una suerte de fraternidad universal'. El ob-
jetivo inmediato de esta construccién era en realidad la legitima-
ci6én de la conquista espafiola del Nuevo Mundo, que incluso admi-
tia la guerra alli donde se opusiera resistencia ilegitima al ejercicio
de estos edificantes derechos®. En los cuatro siglos sucesivos, en la
medida en que se trataba de legitimar la colonizacién del planeta
por parte de las potencias europeas y sus politicas de robo y explo-
tacién, estos derechos continuaron desempefiando la misma fun-
cién. A pesar de su enunciacién formalmente universal, el fus mi-
grandi y el ius communicationis eran, en la practica, derechos
claramente asimétricos que no podian ser ejercidos por las pobla-
ciones de los «nuevos» mundos. No puede negarse, sin embargo,
que la legitimacién que ofrecieron al expansionismo de Occidente
se basa en el principio del igual derecho de todos a moverse libre-
mente en el planeta, que encuentra su dltimo eco en el articulo 13
de la Declaracién de 1948.

Hoy en dia, cuando el ejercicio del derecho de emigrar se ha
hecho posible para todos, ademas de ser la inica alternativa de vida
para millones de seres humanos hambrientos, no sélo se ha olvida-
do su fundamento histérico y juridico en la tradicién occidental,
sino que se lo reprime con la misma feroz dureza con la que se esgri-
mi6 en los inicios de la civilizacién occidental. Al tratar de tomar en
serio su caricter universal, el derecho se ha desvanecido, convirtién-
dose en su contrario. La inversién ha tenido lugar en afios relativa-
mente recientes. Hasta la mitad del siglo pasado, la emigracién se
desarroll6 con relativa libertad dentro del Ambito de los paises occi-
dentales, con iguales ventajas tanto para los paises de emigracién
como para los de inmigracién. El rigido cierre de fronteras al que
asistimos ha tenido lugar sélo en las dltimas décadas, como conse-
cuencia del crecimiento exponencial de la desigualdad entre paises
ricos y pobres producida por los procesos de globalizacién.

El vehiculo teérico y juridico de esta mutacién ha sido la catego-
rfa de «ciudadania». La ciudadania, que en los inicios del Estado
moderno habia operado como un factor de igualdad e inclusién,

1. F. de Vitoria, «De Indis recenter inventis relectio prior» (1539), en De Indis
et de iure belli relectiones. Relectiones theologicae X11, en E. Nys (ed.), The Classics of
International Law, Oceana, New York, 1964, secc. III, 1 y 2.

2. Sobre esta construccién juridica de Vitoria, remito a mi trabajo «La sobera-
nfa en el mundo moderno», en Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta,
Madrid, 42004, pp. 127 ss.
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anulando las viejas diferencias por nacimiento?®, se ha transformado,
a medida que la emigracién desde los paises pobres hacia Occidente
se ha convertido en un fenémeno de masas, en un factor de exclu-
sién; en un dltimo privilegio de estatus, que disctimina a los indivi-
duos en su libertad de movimiento y, por consiguiente, en todos los
derechos fundamentales, anclados en la identidad nacional y no en
la simple identidad de personas.

Asi, al tiempo que la globalizacién ha hecho materialmente posi-
ble y econémicamente necesaria la emigracién, ésta ha sido juridica-
mente prohibida en nuestros paises, incluso cuando ello contradice
nuestras Constituciones, que adscriben la mayor parte de los dere-
chos fundamentales no s6lo a los ciudadanos sino a todos los seres
humanos. Asi, lo que Bobbio ha llamado el «tiempo de los derechos»,
el tiempo de méxima igualdad en droits, se esta convirtiendo, no sélo
en el plano material de las condiciones de vida sino también en el
terreno juridico de las legislaciones nacionales, en el tiempo de la
mdaxima desigualdad; entre nuestros ciudadanos y aquellos que lla-
man a nuestras fronteras, pero también, dentro de nuestros paises,
entre ciudadanos optimo iure, semi-ciudadanos mis o menos regu-
larizados de manera estable, no-ciudadanos y no-personas clandes-
tinas.

La ciudadania, en efecto, se ha disuelto en una pluralidad de
status civitatis diversos, dando lugar a estratificaciones sociales fun-
dadas nuevamente en el nacimiento. Hay ciudadanias valiosas, las
de nuestros paises ricos, y ciudadanias que valen poco o nada, como
las de los paises de emigracién. Y, dentro de nuestros propios orde-
namientos, existen ciudadanias diferenciadas: ciudadanias plenas,
ciudadanfas a medias, sub-ciudadanias y no-ciudadanias, segiin los
diversos grados de precariedad a los que las leyes las asocien.

Se ha venido formando, de este modo, un nuevo proletariado,
discriminado no s6lo econémica y socialmente sino también desde el
punto de vista juridico. En efecto, los nuevos trabajadores inmigran-
tes, sobre todo si son clandestinos, no tienen derechos y se encuen-
tran, en consecuencia, expuestos a la mixima explotacién. El fené-
meno no es nuevo. Las distintas generaciones de clases trabajadoras

3. Recuérdese el articulo 4 del Acta Constitucional afiadida a la Constitucién
francesa de 1793: «A todo extranjero mayor de 21 afios que resida en Francia duran-
te un afio, viva de su trabajo o adquiera propiedad, o se case con una ciudadana
francesa, o adopte un nifio, 0 mantenga a un viejo, le sera reconocido el ejercicio de
los derechos del ciudadano».
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se han formado y alimentado de flujos migratorios. De la inmigra-
cién proveniente del campo, en el caso del primer proletariado in-
dustrial inglés; de la inmigracién italiana e irlandesa en los Estados
Unidos, entre fines del siglo x1x y comienzos del xx; de la inmigra-
cién del sur al norte de Italia en nuestra posguerra. Los recién llega-
dos siempre fueron objeto de discriminaciones y se vieron forzados
a competir con el viejo proletariado. Hoy ocurre que la explotacién
y la opresién social se valen incluso de las desigualdades juridicas que
median, en el status civitatis, entre ciudadanos y extranjeros. En
Europa viven 20 millones de inmigrantes, muchos de ellos clandes-
tinos: un verdadero apartheid interno que se suma al apartheid mun-
dial creado a través de nuestras cada vez mas inaccesibles fronteras.

2. Laley Bossi-Fini contra la inmigracién

Esta politica de rigida exclusién ha tenido en Italia su maxima expre-
si6n con la ley Bossi-Fini del 30 de julio de 2002, denominada «Mo-
dificaciones a la normativa en materia de inmigracién y asilo» pero
dirigida, de hecho, a impedir y a disciplinar la inmigracién. Ya la ley
Turco-Napolitano, del 25 de julio de 1998, habia previsto procedi-
mientos de ingreso y de integracién extremadamente onerosos y
restrictivos. La nueva ley ha complicado tanto estos procedimientos
que ha vuelto la inmigracién regular practicamente imposible*.
Para ir a Italia, el extranjero extra-comunitario deberi haber
celebrado primero, de acuerdo con los articulos 5, 6 y 18, un «con-
trato de residencia para trabajar», certificado en el extranjero por
nuestra representacién diplomatica, vinculado al compromiso for-
mal del empleador de garantizar un alojamiento al extranjero y de
pagar los gastos del viaje de retorno a su pais de origen y condicio-
nado, ademas, a la previa comprobacién de que no existan otros
trabajadores italianos o europeos dispuestos a celebrar el contrato.
Por otro lado, el articulo 4 ha excluido de manera explicita el deber
de motivar la denegacién del visado de ingreso, como exigia en cam-
bio la ley de 1998, salvo para el caso de los turistas y los deportistas.

4. Paraun anlisis critico de la Ley Bossi-Fini, puede verse el documento «Nuo-
ve regole per 'immigrazione? Osservazioni di Magistratura Democratica e
dell’Associazione studi giuridici sull’immigrazione, sul disegno di legge n. 795/5»:
Questione Giustizia 1 (2002), pp. 206-214; también A. Caputo, «La condizione giu-
ridica dei migranti dopo la legge Bossi-Fini»: ibid. 5 (2002), pp. 964-981.
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Y el articulo 23 impide la reagrupacién familiar de padres que ten-
gan hijos en los paises de origen y de parientes de tercer grado. Por
tltimo, si se considera que se ha suprimido incluso la vieja figura del
garante de acceso al trabajo (el llamado sponsor), que representaba
de hecho el dnico canal de ingreso regular, se advierte c6mo las
posibilidades concretas de inmigracién, totalmente supeditadas a
una relacion planetaria entre oferta y demanda cada vez mis plaga-
da de obsticulos, se han reducido a cero.

Es evidente que un cierre juridico de fronteras asi de dramético
no hara sino generalizar la inmigracién clandestina. Ciertamente,
ninguna ley serd capaz de detener y ni siquiera de reducir de manera
significativa un fenémeno como la inmigracién, cada vez mas es-
tructural. En muchos casos, sin embargo, la existencia de una mini-
ma esperanza de poder entrar legalmente a Italia podia bastar, a
pesar de las miles de dificultades, para soportar las largas esperas y
las carreras de obsticulos a través de los dificiles canales de ingreso
regular. Pero ahora que se ha suprimido incluso la simple esperanza
de inmigrar de manera regular, esta claro que la atraccién por nues-
tro mundo prohibido y mitificado se volvera irresistible, y la elec-
cién de la clandestinidad, inevitable.

Ademas de bloquear las entradas a nuestro pafs, la nueva ley se
ha cuidado de volver, como poco, provisional y precaria la residen-
cia de las personas inmigradas, con el efecto de favorecer su reduc-
cién, en ausencia de toda tutela, a una condicién, en sustancia, ser-
vil. En efecto, el permiso de residencia se vincula al contrato de
trabajo, extinguiéndose seis meses después de la resolucién del con-
trato en caso de que el inmigrante no haya encontrado una nueva
ocupacién. De este modo, esta claro, se otorga al empleador un po-
der absoluto no sélo sobre el trabajo sino sobre la vida entera del
trabajador inmigrante, dado que el acto de despido equivale de he-
cho a una orden de expulsién. '

La idea que la ley sugiere, en definitiva, es que los inmigrantes
«no deben sentirse en casa o titulares de derechos»®. Que no tienen
dignidad de personas y que son sélo mano de obra importada y
tolerada mientras «sirvan», literalmente, a nuestra economia por su
bajo costo. Por carecer, en otras palabras, de derechos, porque se
encuentran totalmente sujetos a la voluntad del patrén, porque su
formacién ha sido costeada por sus paises de origen, con el consi-

S. E. Pugliese, «La politica dell’immigrazione»: La rivista del Manifesto (octu-
bre, 2001).
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guiente enriquecimiento del nuestro, porque, en dltimo término,
cotizan a un sistema de seguridad social de cuyos beneficios no go-
zaran jamds. Estos nuevos «siervos», en suma, son tolerados mais
como cosas que como personas, y son discriminados y aislados del
resto de trabajadores por una suerte de dumping de mano de obra
que alienta su explotacién.

Ahora bien, la ley también introduce procedimientos de expul-
sién extremadamente expeditivos coherentes con el desprecio por
la persona del inmigrante y con el propésito de degradarlo a una
cosa de la que es posible deshacerse apenas ha cesado su utilidad,
objetivo que constituye la verdadera ratio iuris de este concentrado
de crueldad. En efecto, el articulo 12, modificando el articulo 13 de
la ley de 1998 y eludiendo la garantia del control jurisdiccional de
las limitaciones a la libertad personal previsto por la Constitucién,
atribuye caricter «inmediatamente ejecutivo» al decreto de expul-
sién administrativa que, ya con la vieja ley, podia ser dictado no sélo
en caso de ingreso ilegitimo o de vencimiento de mas de 60 dias del
permiso de trabajo, sino también por imprecisos «motivos de orden
piblico o de seguridad». La idea subyacente es que el inmigrante,
aunque no esté acusado de ningin delito, constituye un potencial
delincuente y un peligro, en todo caso, para la seguridad piblica.

El propio articulo 12 prevé ademas, en relacién con los procesos
penales a los que el extranjero sea sometido, una forma singular ¢
igualmente inconstitucional de «silencio positivo» de la autoridad ju-
dicial cuando ésta no deniegue el visto bueno a exigencias procesales
inderogables dentro de los quince de dias del requerimiento. Asimis-
mo dispone, como forma de ejecucién de la expulsién, «el acompafia-
miento a la frontera por la fuerza pidblica». Y castiga, con arresto de
seis meses a un afo, el reingreso del extranjero expulsado, previendo
en tal caso la detencién in fraganii. Por otro lado, el articulo 5 aparta-
do 8 bis y el articulo 11 aumentan las penas ya elevadisimas para
aquellos que alteren los visados o los permisos o que favorezcan la
inmigracién clandestina. El articulo 13 redobla la duracién de la de-
tencién administrativa en los «centros de permanencia temporal». El
articulo 15, por altimo, modifica el antiguo articulo 16 e introduce
una forma de expulsién inmediatamente ejecutiva a titulo de «san-
cién alternativa a la detencidén», claramente inconstitucional, al me-
nos, por ser aplicable sin el consenso del imputado®.

6. Esta fue la tesis sostenida incidentalmente por el Tribunal Constitucional en
su Sentencia 62/1994, en la que declaré infundado un planteamiento de inconstitu-
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De ese modo, lo que la ley Bossi-Fini ha construido es un dere-
cho penal especial para los inmigrantes, un derecho casi en su tota-
lidad de policia, sustancialmente sustraido al control jurisdiccional.
Como consecuencia de ello, el inmigrante se ve sometido a un doble
dominio y a un doble arbitrio: ademas del de su empleador, el ilimi-
tado e incontrolado de la propia policia. Es bastante probable que
muchas normas de esta ley no resistan las inevitables censuras de
inconstitucionalidad por violacién, sobre todo, del principio de
igualdad, pero también de la dignidad de la persona, la libertad per-
sonal y las respectivas garantias jurisdiccionales. Es la ideologia anti-
liberal y discriminatoria que rezuma lo que merece subrayarse como
expresién genuina del pretendido «liberalismo» de la Casa de las
Libertades.

Esta ideologia ha dejado su sello en el articulo 5 apartado 2 bis y
4 bis de la ley, que impone la toma de huellas digitales al extranjero
inmigrante que demanda la expedicién o la renovacién del permiso
de residencia, no a los inmigrantes imputados o condenados por
cualquier delito, sino a todos los inmigrantes en cuanto tales. Tene-
mos asi, en nuestro ordenamiento, una norma abiertamente racista,
precisamente por la antropologia de la desigualdad que expresa, por
el estigma que comporta sobre el cuerpo del inmigrante, por la ecua-
cién inmigrante-delincuente potencial que supone.

3. Una ley racista

La toma de huellas digitales impuesta a los inmigrantes constituye
una impronta racista impresa de manera impidica en la ley Bossi-
Fini. El tenor general de la ley, el empefio con que ha sido sostenida
y la propaganda desplegada a su favor delatan sin embargo una inspi-
racién y una cultura racista que refleja, por lo demis, el talante xen6-
fobo y racista del electorado de derechas. Dada la interaccién que
existe siempre entre derecho y sentido comiin, esta ley viene a ani-
mar y a fomentar el racismo endémico que se ha difundido en nues-
tra sociedad y que se ha manifestado, en estos afios, en propuestas
legislativas como las de disparar sobre los inmigrantes con balas de
goma, pisarles permanentemente los talones o expulsarlos en masa.

cionalidad del articulo 7 apartado 12 bis y ter del Decreto-Ley 416/1989, con el
argumento de que la expulsién prevista en dicho articulo se encontraba subordinada
al acuerdo del imputado o del condenado.
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La principal connotacién racista de la ley es, como ya he sefiala-
do, la configuracién del inmigrante como una «cosa». Normas como
las que se ocupan de impedir la reagrupacién familiar, o de aumen-
tar poco a poco los afios exigidos para obtener el permiso de resi-
dencia, o de disciplinar las expulsiones sin procedimientos contra-
dictorios y, por tanto, sin atender a las razones del inmigrante, no
son sélo expresién de un deplorable sadismo legislativo. Suponen
ademds una concepcién més o menos consciente del inmigrante como
no-persona, cuyo tnico valor es el de mano de obra de bajo costo
para trabajos muy fatigosos, peligrosos o humillantes. Un recurso,
por tanto, para la economia nacional; un negocio éptimo para los
empresarios; una forma de ahorro en los costes de formacién de la
fuerza de trabajo. Todo menos un ser humano titular de derechos
iguales a los nuestros. Se revela asi el nexo biunivoco entre derecho
e igualdad, entre universalismo de los derechos humanos y percep-
cién de los demas como iguales. Del mismo modo en que la igual-
dad y la comunidad en derechos son un factor de educacién civil
que exige la percepcion del diferente como un igual, asf la desigual-
dad juridica es un factor de corrupcién moral y politica, que genera
una imagen del otro como naturalmente inferior por ser juridica-
mente inferior. Se trata de un circulo vicioso: precisamente por ha-
ber sido desprovisto de derechos, el inmigrante es percibido como
antropoldgicamente desigual; y esta percepcion racista, a su vez, sir-
ve para legitimar la discriminacién en cuestién de derechos.

La segunda connotacién racista de la ley consiste en que refleja,
y sobre todo alimenta, el estereotipo del inmigrante-delincuente
construido por la derecha y por la prensa vinculada a ella. No sélo
las normas sobre las huellas, sino todas aquellas sobre expulsiones
por razones de seguridad y sobre agravamiento de penas ponen de
relieve esta concepcién de la inmigracién como fenémeno virtual-
mente criminal’. La campafia contra los inmigrantes confluye asi
con la campafia sobre seguridad, influyéndola y resultando influida
por ésta, al tiempo que sirve para reforzar una serie de prejuicios y
lugares comunes en la materia. Lo que de allf resulta es un imagina-
rio racista que ve en los inmigrantes criminales en potencia nuevos
barbaros, ademas de una amenaza para nuestra identidad cultural y
nacional. La construccién de este imaginario, por lo demas, no obe-
dece sélo a un prejuicio racista, desmentido por el infimo niimero

7. Cf. S. Palidda, «Le migrazioni come crimine», en P. Basso y F. Perocco
(eds.), Immigrazione e trasformazione della societa, Angeli, Milano, 2000, pp. 63-75.
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de denunciados y condenados entre los inmigrantes regularizados.
Contribuye también a cambiar ¢l sentido comiin en torno a la idea
de desviacién y al derecho penal, movilizando la alarma social no ya
contra los delitos de los poderosos.—las corrupciones, malversacio-
nes, grandes bancarrotas, devastaciones del ambiente que una ma-
gistratura «politizada» se obstinaria en querer perseguir—, sino mas
bien contra el pequefio comercio de droga, los tirones de bolsos, los
hurtos y los delitos de calle en general cometidos por inmigrantes,
que no por casualidad inundan las crénicas televisivas al igual que
las cérceles italianas.

Hay, finalmente, un tercer aspecto, seguramente el mas inquie-
tante, del racismo institucional contenido en esta ley. Se trata de la
nueva y radical asimetria entre «nosotros» y «ellos» instituida por las
politicas de un Occidente que, tras su victoria en la guerra fria, se ha
dedicado a celebrar sus triunfos y su propia superioridad respecto
del resto del mundo. Esta asimetria, formalizada por las actuales
legislaciones contra la inmigracién, se manifiesta en la defensa de
nuestros tipos de vida, de nuestra seguridad y de nuestras inconta-
minadas identidades culturales, incluso al precio de la muerte de
millones de seres humanos considerados «diferentes» y, por tanto,
enemigos, criminales o, en todo caso, inferiores. Y es que el racismo,
como escribié Michel Foucault, consiste precisamente en «introdu-
cir un corte entre lo que debe vivir y lo que debe morir». Es «la
condicién que hace aceptable dar muerte a otros [...] la condicién
gracias a la cual se puede ejercer el derecho de matar»3. En efecto, la
aceptacion de las actuales politicas contra los inmigrantes y la ce-
guera frente a la tragedia de los miles de personas que cada afio
atraviesan nuestras fronteras y de las decenas que, antes de alcanzar
nuestro territorio, mueren ahogadas intentando huir de nuestros
controles, son posibles en la medida en que se comparte el latente
racismo sobre el que se basa nuestro privilegiado sistema de vida.
Mas ain, la serena tolerancia por parte de la opinién pablica occi-
dental ante las decenas de millones de muertos por afio a causa del
hambre y de enfermedades no curadas es posible en la medida en
que esa tolerancia, esa ceguera, son sostenidas por el racismo. La
aceptacién e incluso el aplauso de las actuales guerras aéreas que no
causan pérdidas de vidas humanas de nuestra parte y que provocan
millares de victimas inocentes entre las poblaciones bombardeadas

8. M. Foucault, Curso del 17 de marzo de 1976, publicado en Defender la
sociedad (1997), trad. cast. de H. Pons; FCE, México, 2002, pp. 230 ss.
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son posibles en la medida en que consiguen legitimarse a través de
un sentido comin racista que ve en esas victimas seres diferentes e
inferiores a nosotros.

En otras palabras, s6lo el racismo permite promover y practicar
estas politicas de muerte, las tinicas, por lo demis, con las que Occi-
dente pretende gobernar el mundo, tanto si sus victimas son los in-
migrantes que intentan penetrar nuestras fortalezas del bienestar o
que son expulsados de ellas, los millones de seres humanos exclui-
dos de nuestros paraisos democraticos, o las poblaciones civiles bom-
bardeadas por nuestras guerras en defensa de sus derechos. Tam-
bién la relacién entre politicas de muerte y racismo se traduce en un
circulo vicioso: ambos se legitiman e influyen mutuamente. Las ope-
raciones a través de las cuales los inmigrantes son expulsados o re-
chazados en las fronteras se deciden, al igual que las nuevas guerras,
para satisfacer las pulsiones racistas y las demandas de venganza de
la opinién publica (y del electorado) de los paises occidentales, que,
a su vez, resultan legitimadas y reforzadas por estas politicas de
muerte.

Por lo demas, todas las posturas discriminatorias —el racismo,
el clasismo y el sexismo— han sido siempre, antes que la causa, el
efecto de persecuciones, opresiones, explotaciones, violaciones y
privaciones de derechos humanos, a las que han legitimado repre-
sentando a las personas oprimidas o discriminadas como natural-
mente inferiores’. No es casual que el racismo sea un fenémeno
moderno, desarrollado tras la conquista del «nuevo mundo». Fue a
partir de entonces cuando las relaciones con los «otros» se instituye-
ron como relaciones de dominio que era preciso justificar deshuma-
nizando a las victimas por ser, precisamente, «diferentes». Se trata
del mismo reflejo circular que en el pasado ha generado la imagen
sexista de la mujer o clasista del proletariado como inferiores, ya
que s6lo de este modo se podia justificar su opresién. La riqueza, el
dominio y el privilegio no se contentan con prevaricar: reivindican
ademds una legitimacién moral.

Hoy en dia, el nuevo racismo institucional que expresan las po-
liticas europeas de exclusién y las leyes de discriminacién amenaza

9. En lo que respecta a las justificaciones biolégicas de las discriminaciones
juridicas de la mujer, cf. M. Graziosi, «Infirmitas sexus. La mujer en el imaginario
penal», en Nueva Doctrina Penal, trad. cast. de M. Beloff y Chr. Courtis, Buenos
Aires, 1999, pp. 55-95; reimpreso-en A. E. C. Ruiz (ed.), Identidad femenina y dis-
curso juridico, Biblos, Buenos Aires, 2000, pp. 135-177.
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con minar de raiz nuestras democracias, ademés de producir una
regresién de nuestras propias identidades nacionales, concebidas
como identidades cerradas frente a otras culturas y cimentadas en la
aversién hacia lo diferente. Huelga decir que estas politicas, comen-
zando por la ley aqui comentada, s6lo pueden agravar y dramatizar
los problemas que aseguran querer resolver, aumentando el niime-
ro de clandestinos, empujando a los inmigrantes a la ilegalidad y
entregandolos al control de las mafias, acentuando desigualdades y
exclusiones y, con ello, el odio y la revuelta del resto del mundo
frente a Occidente. Es realista, por tanto, suponer que traerin con-
sigo un futuro de guerra, de violencias y de creciente inseguridad.
Ademis de enterrar los valores del derecho y de la democracia que,
proclamados como constitutivos de nuestra civilizacién superior,
resultan violados y desacreditados una vez mais.
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1. Democracia, Estado de derecho y crisis del Estado

Partiré de un problema de fondo: el de los efectos que la crisis del
Estado nacional y los procesos de globalizacién han producido so-
bre la legitimacién democritica del poder piblico y sobre las formas
tradicionales del Estado de derecho.

Ambos problemas, el de la democracia y el del Estado de dere-
cho, son producto de una aporia. Como es sabido, «crisis del Esta-
do» quiere decir en esencia crisis de la soberania estatal, que se ma-
nifiesta en el desplazamiento de cuotas crecientes de poder y de
funciones piiblicas tradicionalmente reservadas a los Estados, mas
alla de los confines nacionales. En la era de la globalizacién, el futu-
ro de un pais depende cada vez menos de la politica interna y cada
vez mas, en cambio, de decisiones externas adoptadas en sedes po-
liticas supranacionales o por poderes econémicos globales.

Esta afirmacién vale sin duda para los Estados europeos, los cua-
les —mads all4 del caricter ciertamente progresivo de su proceso de
integracién— han transferido una parte relevante de sus funciones
piblicas a una estructura institucional como la Unién Europea que,
hasta tanto no tenga una verdadera Constitucién, estarid marcada
por un profundo déficit de representatividad democritica y de ga-
rantfas constitucionales. Pero es todavia mis pertinente tratindose
de los paises pobres a los que Occidente, a lo largo del siglo pasado,

*  Traduccién de Gerardo Pisarello.
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ha exportado su modelo institucional de Estado junto con la ilusién
de que éste bastarfa para garantizar su autodeterminacién e inde-
pendencia. Por el contrario, el futuro de estos paises depende cada
vez mis de decisiones adoptadas en el centro del mundo, esto es,
por las mayorias ricas y acomodadas de los paises occidentales.

Asi, el consenso mayoritario, la democracia politica y la ciuda-
dania, que hasta hace poco operaban como factor de inclusién, de
afirmacién de la igualdad y de expansién de los derechos en el inte-
rior de las democracias occidentales, han pasado a operar a nivel
mundial como factores de exclusién, tanto de las minorias margina-
das de los pafses ricos como de la mayoria de los seres humanos a
escala planetaria. Se ha disuelto, en definitiva, el nexo democracia-
pueblo y poderes de decisién-Estado de derecho, tradicionalmente
mediado por la representacién y por la primacia de la ley y de la
politica que produce la ley.

Frente a estos cambios de paradigma en la esfera pablica y en la
politica, cabe preguntarse si es todavia posible —y en qué sentido y
en qué condiciones— hablar de democracia. En efecto, ées el nexo
Estado-democracia un vinculo necesario, en el sentido de que el
declive del Estado produciria asimismo el declive de la democracia?
¢O es en cambio posible, al menos en el plano teérico, refundar las
formas de la democracia con el objeto de situarlas a la altura de lo
que Habermas ha llamado una «politica interna del mundo»'? Di-
cho en términos més especificos: ¢existe un nexo entre el demos,
entendido en su sentido comunitario —esto es, como «nacién»,
como «cuerpo colectivo» o como conjunto de individuos unidos por
una lengua, una cultura y unos valores comunes— y la democracia?,
des posible una democracia sin Estado?

Existe, por otro lado, un segundo problema, ligado al de la de-
mocracia, que tiene que ver con el Estado de derecho y, de modo
mas general, con el propio derecho positivo. Frente a la crisis inne-
gable e irreversible de los Estados nacionales y de su soberania, fren-
te al fin del monopolio estatal de la produccién juridica, frente al
hecho de que la mayor parte de las normas vigentes en los distintos
ordenamientos, comenzando por los nuestros, tienen origen extra-
estatal (europeo o internacional), ¢es posible seguir hablando de un
nexo indisoluble entre «Estado» y «derecho positivo», o incluso en-
tre «Estado» y «Estado de derecho»? ¢Cudl es, en sintesis, el futuro

1. Es la pregunta que suscita L. Bonanate en «2001: la politica interna del
mondo»: Teoria Politica XVII (2001), pp. 20-21.
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de la democracia politica y del Estado de derecho que sugiere la
actual crisis de su presupuesto central, esto es, del Estado nacién
concebido como ordenamiento originario, unitario, autosuficiente
e independiente?

En el modelo occ1denta1 el esquema dela democrac1a politica es
muy sencillo. Todos los poderes se encuentran, directa o indirecta-
mente, sometidos a la ley. Todas las decisiones relevantes se adop-
tan, directa o indirectamente, de acuerdo con la ley y se legitiman a
través de la ley. Por eso la democracia politica se materializa en el
sufragio universal, esto es, en la participaciéon de todos los sujetos
interesados en las decisiones legislativas o, al menos, en la eleccién
de representantes competentes para adoptar tales decisiones. Es asi
como la democracia puede configurarse como autogobierno, es de-
cir, como participacién directa o indirecta de cada uno en el proceso
de toma de decisiones donde se producen las normas que lo tienen
por destinatario. Igualmente sencillo es el esquema tradicional del
Estado de derecho basado en el nexo entre Estado y derecho positi-
vo. Un nexo que ha constituido, hasta hace pocos afios, uno de los
postulados basicos del positivismo juridico y, por consiguiente, de la
modernidad juridica y de la ciencia del derecho.

Hoy, ambos esquemas se encuentran en crisis. Ciertamente ocu-
rre asi con el viejo esquema de la democracia representativa. Y es
que mis alld de sus factores de vaciamiento interno —la crisis de los
partidos y de la participacién politica, el ligamen cada vez mas estre-
cho entre politica y dinero y la degeneracién videocritica de la co-
municacién y del poder politico—, el principio de representacién se
ha vuelto irrealizable por el debilitamiento de la relacién entre pue-
blo y poder politico. Por el hecho, en otras palabras, de que la adop-
cién de las decisiones relevantes no corresponde ya a los poderes
estatales sino a poderes supraestatales, cuando no de otros Estados,
0 peor, a poderes econémicos de mercado. En todo caso, a poderes
sustraidos a cualquier tipo de control popular, aunque sea lejano o
indirecto.

Segiin el esquema tradicional, los representados deberian coin-
cidir con los gobernados y los representantes con los gobernantes.
Pero no es esto lo que ocurre. En un mundo de soberanias desigua-
les y de creciente interdependencia no es cierto, en ningiin caso, que
la eleccién de un presidente o de un Parlamento por parte de un
pueblo resulte indiferente para el futuro de otros pueblos. Segura-
mente, la eleccién de un presidente pacifista o belicista en Israel
tiene para los palestinos consecuencias no menos graves que para
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los propios ciudadanos de Israel. De manera analoga, la eleccién de
un presidente ecologista o filo-nuclear en los Estados Unidos tiene
efectos decisivos para la conservacién del medio ambiente y para el
futuro de la paz de todos los habitantes del planeta. ¢Cuintos pue-
blos, en definitiva, ademas de los Estados Unidos, pueden ver cum-
plida la aspiracién de autogobernarse de manera democratica?
Ahora bien, también se ha tornado insostenible el postulado del
caricter completamente estatal del derecho positivo sobre el que se
ha basado hasta ahora el paradigma del Estado de derecho. Nadie
explicaria hoy a los estudiantes el sistema de fuentes italiano recu-
rriendo al articulo 1 de las Disposiciones Preliminares del Cédigo
Civil: «son fuentes del derecho la ley, los reglamentos y los usos»,
agregando la Constitucién y tal vez los reglamentos de las «autori-
dades independientes». Por el contrario, es un hecho que con los
procesos de integracién juridica europea y mundial, el sistema se ha
complicado enormemente. Se han incorporado fuentes que han en-
trado a formar parte del ordenamiento sin tan siquiera la mediacién
formal de leyes de ratificaciéon. Los Estados y sus ciudadanos son
destinatarios no ya s6lo de su derecho interno sino, cada vez mis, de
una «espesisima red normativa planetaria»? que regula las materias
mds desiguales, desde la produccién de alimentos hasta la sanidad,
de los transportes a las telecomunicaciones, de la tutela de la intimi-
dad a la del medio ambiente. Dicha red normativa tiene en parte
cardcter publico, ya que esté constituida por tratados y convenciones
internacionales. Pero su origen es en buena parte privado, en la me-
dida en que es producida por el mercado y, de hecho, por las empre-
sas multinacionales. En ese contexto, las posibilidades de control es-
tatal sobre una economia cada vez més auténoma en el mercado
global se debilitan, hasta el punto de que, sobre todo en los paises
mds pobres, se invierte la relacién entre esfera ptiblica y esfera priva-
da, entre Estado y mercado, entre politica y economia. No es ya la
politica la que gobierna a la economia sino a la inversa®. Los Estados
no son capaces ya de garantizar la competencia entre las empresas.
Al contrario, son las empresas multinacionales las que obligan a
competir a los Estados exigiéndoles, como condicién para sus in-
versiones, menos impuestos, menos garantias juridicas para los

2. Ibid.,p.7.

3. Cf., entre otros, N. Hertz, The Silent Takeover. Global Capitalism and the
Death of Democracy, 2001, trad. it. de D. Bertucci, La conquista silenziosa. Perché le
multinazionali minacciano la democrazia, Carocci, Roma, 2001.
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trabajadores, menos gastos sociales, y menos limites, en general, a
sus intereses. '

El dilema que se le plantea a la teoria de la democracia y del
Estado de derecho es, por tanto, como he dicho al inicio, radical. El
declive irreversible del Estado nacional, {comporta (o estd destina-
do a resolverse en) un declive de la democracia politica y del Estado
de derecho, conceptos ligados a la idea de sujecién de todos los
poderes a la ley como expresion de la voluntad popular? ¢O es posi-
ble prefigurar, junto a la «politica interna del mundo» habermasia-
na, una extensién del paradigma del Estado de derecho y de la de-
mocracia constitucional a la politica y al derecho internacionales?
Los nuevos sujetos que hoy operan en la escena internacional sin
legitimacién democriatica ni vinculos constitucionales: la Organiza-
cién Mundial del Comercio, el Fondo Monetario Internacional, la
OTAN vy la tupida red de poderes econémicos transnacionales, ées-
tin destinados a permanecer ajenos a las formas del Estado de dere-
- cho y de la democracia politica?, ¢o se puede, por el contrario, pen-
sar en un cambio de paradigma que extienda tales formas mas all4
del viejo sistema estatalista? ¢Es posible, en suma, otra democracia,
otro Estado de derecho, otro mundo?

2. La globalizacién como vacio de derecho piblico internacional

La crisis del Estado nacional y el déficit de democracia y de Estado
de derecho que caracteriza a los nuevos poderes extra y supraestata-
les obligan a «repensar» no sélo el Estado sino también, e incluso
més ain, el orden (y el desorden) internacional. O si se prefiere,
exigen repensar el Estado dentro del nuevo orden internacional y el
nuevo orden internacional sobre la base de la crisis del Estado. Esto
comporta, ante todo, tomar nota de la ausencia de una esfera ptibli-
ca internacional a la altura de los nuevos poderes extra y supraesta-
tales. Por «esfera publica» entiendo el conjunto de instituciones y
funciones destinadas a la tutela de intereses generales* como la paz,
la seguridad y los derechos fundamentales, que constituyen el espa-
cio y el presupuesto tanto de la politica como de la democracia.

4. Recuérdese, al respecto, la clisica definicién de Ulpiano: «Publicum jus est
quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem»
(D 1.1.1.2). Sobre esta nocién de «esfera publica», reenvio a mi trabajo «Per una
sfera pubblica del mondo»: Teoria Politica XVII/3 (2001), pp. 3-21.

141



POR UNA ESFERA PUBLICA GLOBAL

El principal efecto de la crisis del Estado en el plano internacio-
nal ha sido la produccién de un vacio de derecho piiblico. Esto es, la
ausencia de reglas, de limites y vinculos que garanticen la paz y los
derechos humanos frente a nuevos poderes transnacionales, publi-
cos y privados, que han depuesto a los viejos poderes estatales o
que, en todo caso, han conseguido liberarse de sus funciones de
gobierno y de control. Pienso incluso que la propia globalizacién
de la economia puede ser identificada, en el plano juridico, con este
vacfo de un derecho publico internacional capaz de disciplinar los
grandes poderes econémicos transnacionales. Obsérvese que no se
trata de un vacio de derecho, que no puede existir nunca, sino de
un vacio de derecho publico que inevitablemente ha sido colmado
por un plexo normativo de derecho privado, es decir, por un dere-
cho de produccién contractual que ha pasado a sustituir a las fuen-
tes juridicas tradicionales y que refleja, con frecuencia, la ley del
miés fuerte’. Lo que de allf resulta es una situacién de anomia gene-
ral y una regresién neoabsolutista encabezada por las grandes po-
tencias y por los grandes poderes transnacionales. Una regresién
que se manifiesta en la abierta asuncién, por parte del actual capita-
lismo globalizado, de 1a falta de reglas como de una suerte de nueva
Grundnorm [norma fundamental] del nuevo orden econémico y
politico internacional.

La ausencia de una esfera piblica internacional en el sentido
aquf definido constituye una de las grandes lagunas que las tragedias
de estos dltimos afios han puesto de manifiesto de manera dramati-
ca. Desde la guerra y los crimenes contra la humanidad hasta el cre-
cimiento de las desigualdades o las devastaciones ambientales. En
efecto, a la crisis del Estado y del papel, por tanto, de las esferas
publicas nacionales, no ha correspondido la construccién de una
esfera publica a la altura de los procesos de globalizacién que estin
teniendo lugar. Faltan, o son en extremo débiles, las garantias de los

5. Como ha mostrado Rosaria Ferrarese, ante la falta de instituciones a la
altura de las nuevas relaciones internacionales, el derecho de la globalizacién se arti-
cula cada vez mis a través de las formas privadas del contrato, en vez de las pfiblicas,
generales y abstractas que caracterizan la ley (M. R. Ferrarese, Le istituzione della
globalizzazione. Diritto e diritti nella societd trasnazionale, 1l Mulino, Bologna, 2000).
Sobre el derecho en la era de la globalizacién, cf. también S. Rodota, «Diritto, diritti,
globalizzazione»: Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale 4 (2000), pp.
765-777; U. Allegretti, «Globalizzazione e sovranitd nazionale»: Democrazia e di-
ritto 3-4 (1999), pp. 47 ss.; Id., «Costituzione ¢ diritti cosmopolitici», en G. Gozzi
(ed.), Democrazia, diritti, costituzione, 1l Mulino, Bologna, 1997, pp. 53 ss.; Id.,
Diritti e Stato nella mondializzazione, Cittd Aperta Edizioni, Troina, 2002.
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derechos formalmente proclamados, es decir, las previsiones de los
deberes y obligaciones que su satisfaccién comporta. Pero también,
y sobre todo, faltan las instituciones internacionales encargadas de
garantizarlos, esto es, de asegurar la paz, de mediar en los conflic-
tos, de regular el mercado y de tutelar los derechos y bienes funda-
mentales de todos.

Naturalmente, estas instituciones no serdn disefadas por el mer-
cado. Sobre esto no cabe hacerse ninguna ilusién. Es posible estig-
matizar como inmorales y tal vez como criminales las agresiones a la
ecoesfera provocadas por las actividades industriales contaminantes
o las actuaciones de los laboratorios farmacéuticos que impiden el
acceso de millones de enfermos a medicinas esenciales. Pero es ab-
surdo pretender que las empresas se hagan cargo de manera espon-
tdnea de la tutela del medio ambiente o del derecho de todos a la
salud. Incluso si se admite que los fines de la esfera ptiblica —la paz
y la seguridad a la tutela, los bienes y derechos fundamentales—
interesan a todos, incluido el mundo de los negocios, esta claro que
se trata de objetivos que, por su propia naturaleza, no pueden alcan-
zarse con medios privados, sino sélo con medios ptblicos.

El actual sistema de relaciones internacionales pricticamente
carece de estos medios. En efecto, la Carta de la ONU de 1945 y la
Declaracién universal de 1948, que se pueden considerar una suerte
de embrionaria Constitucién del mundo, se han quedado por des-
gracia en el papel. Prometen paz, seguridad, garantia de las liberta-
des fundamentales y de los derechos sociales para todos los habitan-
tes del planeta. Pero carecen de lo que podrian llamarse sus leyes de
desarrollo, es decir, de las garantias de los derechos proclamados:
las prohibiciones y obligaciones que su satisfaccién supone vy la jus-
ticiabilidad de sus violaciones. Es como si un ordenamiento estatal
estuviera integrado por la Constitucién y por unas cuantas institu-
ciones carentes de competencias. El ordenamiento internacional, en
realidad, no es sino un ordenamiento dotado de una Constitucién y
poca cosa mis. Es un ordenamiento sin instituciones de garantias.
Un conjunto, en suma, de promesas incumplidas.

Lo que se ha producido, de hecho, es una singular involucién de
las instituciones internacionales. Las instituciones de tipo universa-
lista —como la FAQ, la Organizacién Mundial de la Salud, ademais
de los diferentes organismos de la ONU— no han tenido nunca po-
deres reales y corren el riesgo de ser marginadas cada vez mis. Junto
a ellas, por el contrario, se han desarrollado instituciones de tipo
particularista —como la OTAN, la Organizacién Mundial del Co-
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mercio y el G-8— dotadas en la prictica de enormes medios y pode-
res de intervencién y de gobierno. Precisamente, esta divergencia se
ha acentuado en la dltima década, en la que la creciente globaliza-
cién de la economia ha coincidido, de forma paradéjica, con la diso-
lucién de la, de por si débil, esfera piblica internacional. El retorno
de la guerra como medio de solucién de las controversias interna-
cionales constituye una de sus manifestaciones mas dramaticas. En
1991, fue la marginacién y la inversién del papel de paz de Nacio-
nes Unidas, convocadas a avalar la guerra del Golfo en contra de su
propio estatuto. Luego fue la guerra de Kosovo, que supuso una
refundacién de la OTAN vy Ja extensién indefinida de sus poderes de
intervencién, mas all4 incluso de sus competencias estatutarias. Fi-
nalmente, la guerra de Afganistin, con la asuncién directa por parte
de los Estados Unidos de funciones de policia internacional.

3. Repensar el orden internacional.
Instituciones de gobierno e instituciones de garantia

Pienso que este vacio de derecho piblico —en una sociedad global
cada vez mis fragil e interdependiente— no es sostenible a largo plazo
sin que conduzca a un futuro de guerra, de violencia y de terrorismo
permanente, que pondria en peligro la supervivencia incluso de nues-
tras propias democracias. Es preciso preguntarse, en efecto, si es rea-
lista la pretensién de paz y de seguridad en un mundo en el que 800
millones de personas, esto es, una sexta parte de la poblacién total,
posee cinco sextas partes del ingreso mundial; en el que menos de
300 millonarios son mis ricos que la mitad de la poblacién mundial,
es decir, que 3.000 millones de personas; en el que la diferencia de
riqueza entre pafses pobres y paises ricos, que era de 1 a 3 en 1820
yde 1a11 en 1913, ha llegado a ser de 1 a 72 en 19925,

6. UNDP. Rapporto 1999 sullo sviluppo umano. La globalizzazione, Rosen-
berg e Sellier, Torino, 1999, p. 55. La diferencia de ingreso entre el quinto de la
poblacién mundial que vive en los pafses mas ricos y el quinto que vive en los pafses
més pobres era de 30 a 1 en 1960, de 60 2 1 en 1990 y de 74 a 1 en 1997 (ibid., p.
19). Datos similares pueden encontrarse en UNDP. Rapporto 2001 sullo sviluppo
umano. 12. Come usare le nuove tecnologie, Rosenberg e Sellier, Torino, 2001: la
diferencia de ingreso entre el 10 por ciento m4s rico de la poblacién mundial y el 10
por ciento mds pobre era de 51,5 en 1970 y de 17,7 en 1997 (ibid., p. 36); en los
afios 1988-1993, el 10 por ciento mis rico de la poblacién de los Estados Unidos (25
millones de personas) ha tenido un ingreso superior al de casi la mitad (el 43 por
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En efecto, en ausencia de una esfera piblica mundial, la conse-
cuencia més notoria de la globalizacién ha sido un crecimiento ex-
ponencial de la desigualdad, signo de un nuevo racismo que da por
descontada la miseria, el hambre, las enfermedades y la muerte de
millones de seres humanos que carecen de valor. Se trata de una
desigualdad sin precedentes en la historia. En conjunto, la humani-
dad es hoy incomparablemente mds rica que en el pasado. Pero si se
tiene en cuenta la cantidad creciente de seres humanos extermina-
dos por el hambre y la miseria, es sin comparacién mas pobre. Los
hombres, es cierto, son incomparablemente més iguales en el plano
juridico que en cualquier otra época, gracias a las innumerables car-
tas, Constituciones y declaraciones de derechos aprobadas en los
altimos tiempos. Pero en los hechos son muchisimo mas desiguales.
El «tiempo de los derechos», para usar la expresiéon de Norberto
Bobbio?, es también el tiempo de su vulneracién masiva, asf como
de la mas profunda e intolerable desigualdad.

Segiin el Informe Anual sobre desarrollo humano y globaliza-
cién, aunque la produccién per capita de alimentos ha aumentado
de manera sustancial, casi 1.000 millones de personas carecen de
acceso al agua y a una alimentacién basica, lo que provoca 15 millo-
nes de muertes al afio. Por otro lado se ha calculado que, a pesar del
incremento global de la asistencia sanitaria, de los indices de alfabe-
tizacién y de la esperanza de vida, asi como de la fuerte reduccién
global de combustibles contaminantes, el nimero de enfermos de
SIDA se ha multiplicado, 850 millones de personas son analfabetas,
casi tres millones mueren cada afio a causa de la polucién atmosféri-
ca, y otros cinco millones en razén de la contaminacién del agua.
Ademds —y se trata del dato més terrible— 17 millones de personas
mueren cada aflo, victima de enfermedades infecciosas y del merca-
do, ya que los medicamentos «esenciales» que podrian curarlos se
comercializan a precios demasiado altos o, lo que es peor, ya no se
producen porque tienen que ver con enfermedades en buena parte
erradicadas o desaparecidas en los paises occidentales®.

ciento) de la poblacién mis pobre del mundo (unos 2.000 millones de personas)
(ibid., p. 35). Cerca de 1.200 millones de personas viven con menos de un délar al
dia y 2.800 millones, esto es, casi la mitad de la poblacién mundial, con menos de
dos délares al dia (ibid., p. 26).

7. Es el titulo del conocido libro de N. Bobbio, L’eta dei diritti, trad. cast. de
R. Asis Roig, El tiempo de los derechos, Sistema, Madrid, 1991.

8. Cf. G. Tognoni, «I farmaci essenziali come indicatori di diritto»: Giornale
italiano di farmacia clinica 12/2 (1998), pp. 116-122, que recuerda que en 1977 la

145



POR UNA ESFERA PUBLICA GLOBAL

Esté claro que poner fin a esta gigantesca omisién de socorro no
es s6lo un deber derivado del derecho a la salud consagrado en los
Pactos Internacionales de 1966, sino también una condicién indis-
pensable para garantizar la seguridad y la paz. La masacre del 11 de
septiembre deberia operar como una sefial de alarma. A pesar de que
no existe ningln nexo entre el terrorismo fanatico que la ha proyec-
tado y los terribles problemas planetarios del hambre y la miseria, lo
que debe evitarse es precisamente el cortocircuito entre terrorismo y
consenso de los desheredados del planeta. De hecho, ya el propio
predmbulo de la Declaracién universal de derechos humanos esta-
blece, con criterio realista, este vinculo evidente entre paz y derechos,
entre violaciones de derechos humanos y violencia. Es urgente, por
tanto, que incluso las grandes potencias de la tierra comprendan que
el mundo se encuentra unido no sélo por un mercado global, sino
también por el caricter global e indivisible de la seguridad y de la paz,
asi como de la democracia y los derechos. No podemos hablar de
manera realista de paz y de seguridad futura, ni mucho menos de de-
moctracia y de derechos humanos si, en virtud de una adecuada «po-
litica interna del mundo» no se remueven, o al menos se reducen, la
opresién, el hambre y la pobreza de millones de seres humanos.

Con el objeto de salvaguardar la paz y la tutela de los derechos,
lo que hace falta no es tanto la democratizacién de la ONU como la
introduccién de técnicas adecuadas de garantia. Es preciso, en ese
sentido, efectuar una distincién esencial entre instituciones de go-
bierno e instituciones de garantia. Las instituciones del primer tipo
son tanto mdas legitimas cuanto mas representativas y, por tanto,
cercanas al cuerpo electoral. Una democracia planetaria, basada en
el clasico principio «una persona, un voto», ademds de subestimar
los actuales procesos mediaticos de vaciamiento de la representa-
cién politica, careceria de sentido alguno. En el plano internacional,
mas que funciones e instituciones de gobierno que tienen que ver
con la esfera de la discrecionalidad politica y que, por tanto, deben
permanecer en la mayor medida posible como competencia de los
Estados nacionales y confiarse a las formas de la democracia politi-

Organizacién Mundial de la Salud compilé una lista de «medicamentos esenciales»,
objeto en cuanto tales de distribucién obligatoria, y propuso la siguiente definicién
de los mismos: «se definen como “medicamentos esenciales” aquellos que satisfacen
fas necesidades sanitarias de la mayor parte de la poblacién y que deben, por tanto,
estar disponibles en todo momento, en cantidad suficiente y en la forma farmacéuti-
ca apropiada». Originariamente, la lista contemplaba poco mis de doscientos farma-
cos. En 1997 contenfa poco menos de trescientos, casi todos no costosos.
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ca, hacen falta funciones ¢ instituciones de garantia. En primer lu-
gar, las garantias de la paz que comporta la prohibicién de la guerra.
En segundo término, las de los derechos humanos, en sustitucién de
los Estados y, si fuera necesario, incluso en su contra.

4. Por una esfera publica global

En lo que concierne a la primera cuestién, la relativa a la paz, serfa
necesario prever, si no un desarme generalizado como presupuesto
de un monopolio internacional de la fuerza, al menos un desarme de
los sujetos privados a través de rigidas convenciones internacionales
para la prohibicién de la produccién, el comercio y la posesién de
armas. Las armas, destinadas en dltimo término a matar, deberian ser
consideradas bienes ilicitos, con bastante més razén que los estupefa-
cientes, y como tales deberfan ser prohibidas en el 4mbito de la con-
vivencia civil. Se trataria, sin duda, de la medida mis eficaz y segura
de prevencién del terrorismo y de la criminalidad, adem4s de las
guerras que hoy sacuden al planeta. Mientras, con el objeto de tute-
lar la paz y la seguridad internacional, serfa necesario instituir la fuer-
za de policia internacional prevista en el capitulo VII de la Carta de
la ONU. De haber sido creada tras la caida del Muro de Berlin con la
cooperacién de las distintas policias nacionales, de hecho, dicha po-
licfa podria haber intervenido en las crisis de los tiltimos afios con
mayor fuerza y credibilidad y sin las iniitiles devastaciones provoca-
das por las guerras aéreas occidentales. Serfa preciso, ademas, tornar
operativa cuanto antes la competencia del Tribunal Penal Internacio-
nal en lo que concierne al delito de «guerra de agresién», previsto en
el aparado d) del articulo 2. Para ello, habria que proceder ripida-
mente a una definicién del mismo que delimite de modo riguroso la
hipétesis de «legitima defensa» hoy peligrosamente invocada incluso
a titulo preventivo y en simple caso de sospecha de agresién.

En lo que respecta a la segunda cuestién, la de la tutela de los
derechos humanos, la construccién de una esfera publica interna-
cional pasa por la creacién o el reforzamiento de lo que se podrian
llamar instituciones internacionales de garantia. Desde esta perspec-
tiva, el acontecimiento més importante ha sido la entrada en funcio-
nes, en julio de 2002, del Tribunal Penal Internacional para crime-
nes contra la humanidad al que acabo de referirme. Del apoyo de la
opinién piblica internacional dependeran su credibilidad y su efi-
ciencia. Pero también su futura aceptacién por parte de las poten-
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cias que hasta ahora, por temor a ver incriminados a sus ciudadanos
o a sus gobernantes, se han negado a aceptarlo, como los Estados
Unidos, Rusia, China e Israel.

Son muchas otras, en todo caso, las instituciones de garantia
que serfa menester introducir. La mas importante, desde el punto de
vista del objetivo tendencial de monopolizar la violencia en la ONU
serfa, como ya he dicho, la institucién de una fuerza de policia inter-
nacional bajo la «direccién estratégica» del «Comité de Estado ma-
yor» previsto en el articulo 47 de la Carta. Por otro lado, frente a los
enormes problemas sociales de hambre y miseria generados por una
globalizacién sin reglas, habria que organizar instituciones dirigidas
a satisfacer los derechos sociales previstos por los Pactos de 1966.
Algunas de estas instituciones, como la FAO y la OMS, existen ya
desde hace tiempo. De lo que se trataria, sobre todo, es de dotarlas
de los medios y poderes necesarios para el suministro de prestacio-
nes alimentarias y sanitarias. Otras, en materias como la tutela del
medio ambiente, de la vivienda y de otros derechos vitales, deberian
en cambio instituirse.

Ahora bien, la innovacién m4s decisiva para la construccién de
una esfera publica internacional serfa la introduccién de un sisterna
fiscal mundial, esto es, de un poder supraestatal de tasacién encarga-
do de recaudar los recursos necesarios para financiar las instituciones
de garantia. Una cuestién que constituye el presupuesto necesario de
una politica distributiva internacional fundada en derechos antes que
en simples ayudas. En esta direccién apunta la propuesta de una Tasa
Tobin sobre las transacciones internacionales que han hecho propia
los llamados «movimientos anti-globalizacién».

Mis justificada todavia, sobre la base de elementales principios
de derecho privado, estaria la previsién de un resarcimiento, o me-
jor, de una adecuada contraprestracién por enriquecimiento indebi-
do a cargo de las empresas de los paises mis ricos, como consecuen-
cia del uso y explotacién, cuando no del dafio, de bienes comunes
de la humanidad, como las 6rbitas satelitales, las bandas del éter y
los recursos minerales del fondo del océano, utilizados a titulo gra-
tuito como si fuesen res nullius en lugar de «patrimonio comiin de la
humanidad», como establecen las convenciones internacionales so-
bre el mar y sobre los espacios extra-atmosféricos’.

9. El articulo 1 del Tratado sobre los espacios extra-atmosféricos del 27 de
enero de 1967 califica dichos espacios como «patrimonio de toda la humanidad» ¢
impone su «utilizacién en beneficio e interés de todos los paises, cualquiera que sea
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Creo que la extensién del paradigma del Estado constitucional
de derecho a las relaciones internacionales, o dicho de manera mas
breve, la construccién de una esfera ptblica mundial, constituye hoy
el principal desafio que la crisis del Estado de derecho plantea a la
razé6n juridica y politica. En efecto, una posibilidad de este tipo re-
presenta, si se toma en serio el derecho, una implicacién y, por tan-
to, una consecuencia normativa del disefio juridico previsto en la

" Carta de la ONU vy en las Declaraciones sobre derechos humanos.
Pero es también la Gnica alternativa racional a un futuro de guerras,
violencias y fundamentalismos. Aunque la actual anarquia interna-
cional equivalga, de hecho, a la primacia de la ley del mas fuerte, a
largo plazo no beneficia ni siquiera al més fuerte. Sélo se resuelve en
una inseguridad y una precariedad generales, ya que el «mas débil»,
como escribié6 Thomas Hobbes, «siempre tendri fuerza suficiente
para matar al més fuerte, bien mediante secretas maquinaciones, bien
alidndose con otro que se halle en el mismo peligro en que él se
encuentra»'?.

Por desgracia, lo que estd pasando no admite ningtin tipo de
optimismo. Sin embargo, es preciso al menos evitar la falacia en la
que incurre buena parte de la filosofia politica y juridica «realista».
Nada hay de natural, de necesario, y por tanto, de inevitable, en los
procesos que estan teniendo lugar. Son el fruto de opciones politi-
cas o, si se prefiere, de un vacio de politica que es producto, a su vez,
de una opcién. No se pueden confundir, por tanto, los problemas
tedricos con los politicos. No cabe presentar como utépico o irrea-
lista, ocultando la responsabilidad de la politica, lo que simplemente
no se quiere hacer o lo que es inverosimil que se haga porque con-

su estado de desarrollo econémico y cientifico». De modo anilogo, los articulos 136~
140 de la Convencién de Naciones Unidas sobre el derecho del mar del 10 de di-
ciembre de 1982 sostienen que la «Zona (de alta mar) y sus recursos son patrimonio
comiin de la humanidad», que «las actividades en la zona se realizan en beneficio de
toda la humanidad, teniendo en cuenta de modo particular los intereses y necesida-
des de los Estados en via de desarrollo» y que «se asegura el reparto equitativo y
sobre bases no discriminatorias de las utilidades que provengan de la misma». Te-
niendo en cuenta estas premisas, se ha propuesto una tasa internacional por la explo-
taci6én de los recursos minerales de los fondos ocednicos (cf. D. E. Marko, «A Kinder,
Gentler Moon Treaty: a Critical Review of the Treaty and Proposed Alternative»:
Journal of Natural Resources and Environmental Law [1992]), asi como por €l uso de
las érbitas satelitales y de las bandas del éter (cf. G. Franzoni, Anche il cielo ¢ di Dio.
1l credito dei poveri, EQUP, Roma, 2000, pp. 91-113).

10. Th. Hobbes, Leviatdn (1661), cap. XIII, 1, trad. cast. de M. Sanchez Sarto,
FCE, México, 1940, p. 100.
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trasta con intereses dominantes por otro lado de muy corto aliento.
En efecto, este tipo de «realismo» termina por legitimar y secundar
como inevitable lo que en realidad es obra de hombres y, en gran
parte, responsabilidad de los poderes econémicos y politicos mis
fuertes. No tiene ningiin sentido, por ejemplo, sostener que desde
una perspectiva realista el disefio universalista de la ONU es una
utopia fracasada, como lo demuestran sus intervenciones frustradas
y su impotencia por falta de medios y poderes. La ONU no es una
institucién extraterrestre. Su actual impotencia, asi como su futuro,
y el futuro de la paz y de los derechos humanos, no dependen de su
naturaleza, sino s6lo de la voluntad de las grandes potencias occi-
dentales, comenzando por los Estados Unidos y por su disposicién a
renunciar a su papel incontestado de dominio militar, econémico y
politico para sujetarse al derecho internacional. Rehabilitar la ONU
y reforzar sus funciones de garantia de la paz y los derechos es un
interés de todos. No sélo del Sur del mundo, también de Occidente.
Si no por razones morales y juridicas, al menos para proteger nues-
tra seguridad y nuestra supervivencia, es decir, nuestros propios in-
tereses.
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