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CAPITULO DECIMO SEGUNDO

REFLEXIONES SOBRE LA JUSTICIA SOCIAL Y GLOBAL

1. LA JUSTICIA SOCIAL EN EL DERECHO ACTUAL
1. El reconocimiento juridico de la justicia social

La constitucionalizacién y el reconocimiento internacional de los derechos
humanos econémicos, sociales y culturales (DESC), condujeron —como se
apunt6 en su oportunidad— al modelo del Estado social de derecho.”"

Dicho modelo politico-juridico, a pesar del cuestionamiento y deterio-
ro de algunas de sus versiones, en realidad ha logrado multiples avances
en la consolidacion de la justicia social a través de sus ordenamientos ju-
ridicos.

Y aunque dichos avances no son irreversibles, como lo muestra su evo-
lucion reciente, y la misma situaciéon actual nos ofrezca nuevos retos en la
materia, no deben desconocerse tampoco sus adelantos.

De hecho, los anteriores progresos se encuentran juridicamente positi-
vados de manera generalizada, mas alla de que su plena vigencia y efectivi-
dad siguen siendo atin problematicas en muchos paises y regiones.

Afortunadamente, tales realizaciones de la justicia social gozan ya de un
contenido juridico mucho mas denso que el desarrollado por muchas de las
distintas teorias —econoémicas, politicas y culturales— presentadas, cuya
abstraccién —varias veces selalada— hizo que se quedaran en algunos ca-
sos rezagadas en términos de concrecion y disefio de mecanismos especifi-
cos para el reconocimiento y proteccion de los derechos.

Por su parte, cabe reconocer que la filosofia, la ciencia y la practica
juridica han venido acompanando las anteriores realizaciones a través de
diversas reflexiones, normas y sentencias.

0 Véase supra capitulo tercero, apartado II1.
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Dentro del anterior contexto se inscriben las consideraciones que se
han venido haciendo en paginas anteriores sobre el contenido, justificacion,
fundamentos y tipos de la justicia, como un intento de articular una teoria
juridica integral de la justicia suficientemente comprensiva para explicar en
su conjunto su evolucién mas reciente;”! inicamente resta precisar cuatro
aspectos, que ya fueron previamente anunciados.

En primer lugar —y como se adelant6 en su momento—, resulta indis-
pensable entender, de manera integral e integradora, las tres vertientes de la
justicia social, o sea, la econémico-distributiva, la socio-cultural-identitaria
y la socio-politico-participativa, que lejos de ser excluyentes resultan com-
plementarias.

Igualmente —como también se dijo—, es necesario continuar con la
reflexion para asegurar que entre los beneficiarios de la justicia social ver-
daderamente sean todos los que estan y estén todos los que son, mas alla de
cualquier pretensiéon de correccién politica circunstancial.

Asimismo, en tercer lugar, se requiere poner especial énfasis en el equi-
librio indispensable entre derechos y obligaciones, beneficios y cargas, a
efecto de asegurar tanto la efectividad de los primeros cuanto una adecuada
proporcién entre las ventajas y los sacrificios de todos los individuos, de to-
dos los grupos y de todas las sociedades en su conjunto.

Por dltimo, cabe apuntar que al igual que con respecto a todas las de-
mas dimensiones de la justicia, resulta primordial, para afianzar a la jus-
ticia social, promover por medio de la educacion civica y social los bienes
y valores que subyacen a sus planteamientos e instituciones, con especial
acento en la configuraciéon de un auténtico sentido comun y de lo comu-
nitario.

Dicho lo anterior, y con el propoésito de ofrecer un panorama sobre
la concrecién juridica de la justicia social, a continuacién se presentaran
—de modo esquematico— algunas de sus principales instituciones juridi-
cas vigentes, asi como el estado que actualmente guardan respecto de su
exigibilidad.>?

1 Veéase supra capitulos décimo y décimo primero.

52 Ademis de la bibliografia especifica que sera citada, un panorama general sobre di-
chas instituciones puede verse en Noguera y Guzman, Lecciones sobre Estado social y derechos
sociales. .., cil., asi como en Rosenfeld y Saj6, The Oxford Handbook of Comparative Constitutional

Law..., ct.
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2. Las instituciones juridicas de la justicia social

Mas alla de las logicas diferencias que presenta su adopcion y alcance
en los diversos paises y regiones, pueden mencionarse ejemplificativamente
como instituciones caracteristicas de la justicia social actual, las siguientes:

a)

el reconocimiento de diversos grupos como acreedores de especial
tutela, incluyendo, entre muchos otros, a los sindicatos, agrupaciones
campesinas, sociedades cooperativas, de consumidores, minorias ét-
nicas y religiosas y demas colectivos vulnerables;

el establecimiento de normas de orden publico e interés social, que
limitan la autonomia de la voluntad contractual, asi como los de-
rechos de propiedad privada, en beneficio de dichos grupos y de la
sociedad en su conjunto;

la modulacion social de diversas instituciones del derecho puablico, en
materia de distribucion de bienes y capacidades, desde los principios
de proporcionalidad fiscal y los impuestos redistributivos, hasta la ex-
tension —entre otros— del derecho humano a la no discriminacion,
educacion, salud y vivienda;

la modulacion social de diversas instituciones de derecho publico, en
materia de reconocimiento y participacion, desde la proteccion de la
diversidad cultural y la autonomia politica de los pueblos originarios,
hasta los diversos mecanismos para la representaciéon de minorias,
como las acciones afirmativas y leyes de cuotas, ademas de las mas
variadas politicas sociales;

la modulacion social de multiples instituciones del derecho privado,
desde las normas protectoras de ciertos deudores y arrendatarios de
inmuebles residenciales para la vivienda, hasta la reconfiguracion del
derecho de familia, pasando por diversas proyecciones del principio
de imprevision en los contratos de tracto sucesivo, la limitacion de los
intereses y la regulacion de la cobranza legal;

el desarrollo de nuevas instituciones juridicas, tanto sustantivas como
procesales, desde la huelga y la seguridad social, la participacion de
utilidades, las leyes de cuotas y los diversos tipos de propiedad comu-
nal, hasta las acciones colectivas, la justicia constitucional y la justicia
internacional de los derechos humanos;

la configuracion, a partir de las anteriores instituciones, de nuevas
ramas del ordenamiento juridico, como —entre otras— el derecho
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laboral, agrario, de la seguridad social, del consumo y procesal cons-
titucional y convencional;

h) la introduccién de nuevos principios interpretativos que recorren al
ordenamiento juridico en su conjunto (como el pro hominem, el favor
operatoris el favor consumatoris o el favor debilis), que a su vez se han tra-
ducido en nuevas reglas procesales en materia de acceso a la justicia,
suplencia de agravios y carga de la prueba; asi como, finalmente,

1) la ampliacién de las responsabilidades estatales, mas alla del gobier-
no, la regulaciéon y la seguridad, en materia de promocién y en varios
casos prestacion de diversos derechos DESC.

II. LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES

Como resultado conjunto de los fenémenos de la socializacion, reconstitucio-
nalizacion e internacionalizaciéon del derecho, asi como de la constituciona-
lizacion del derecho internacional, los anteriores avances se han producido
no soélo en el campo de su reconocimiento, sino también de su tutela efectiva.

En efecto, los derechos, obligaciones, instituciones y principios anterior-
mente referidos, cada dia se vuelven mas exigibles, aunque el proceso hacia
su plena justiciabilidad se encuentra todavia inacabado.

Dicha exigibilidad se ha venido consolidando directamente a través de
los medios de defensa estatales o subsidiariamente por medio de diversos
mecanismos internacionales, tanto universales como regionales.’”

Ciertamente y mas alla de regresar sobre el particular cuando se haga
referencia especifica a la justiciabilidad de la justicia global, hoy puede afir-
marse —mas alla de la persistencia de ciertos debates tedricos y de las in-
dudables diferencias entre los diferentes ordenamientos nacionales e inter-
nacionales—, que los DESC son derechos exigibles en el ambito nacional.

Ahora bien, el estado actual de la justiciabilidad de los DESC en el nivel
estatal requiere de algunas consideraciones puntuales.

%53 Entre la abundante literatura sobre el particular a nivel constitucional comparado
e internacional, pueden verse en general —mas alla de posteriores referencias puntuales a
otras obras— los textos de Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales como
derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002; Carbonell, Miguel y Ferrer MacGregor, Eduardo, Los
derechos sociales y su justiciabilidad directa, México, UNAM-Flores Editor, 2014; Gauri, Varun y
Brinks, Daniel M. (eds.), Courting Social Justice: Judicial Enforcement of Social and Economic Rights
in the Developing World, Massachusetts, Cambridge University Press, 2008; Tushnet, Mark,
Weak Courts, Strong Rights. fudicial Review and Social Welfare Rights in Comparative Constitutional Law,
Nueva Jersey, Princeton University Press, 2008, y VV. AA., Judicial Enforcement of Fconomuc,
Social and Cultural Rights, Ginebra, International Comission of Jurists, 2015.
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1. Su proceso de consolidacion

En primer lugar, cabe reiterar que la exigibilidad de los derechos so-
ciales se ha venido desenvolviendo de manera paulatina, como parte de un
proceso que aun no concluye.

Dicho proceso, aunque inicié —como se expuso— con algunos dere-
chos laborales, agrarios y de la seguridad, a partir del dltimo tercio del siglo
XIX, continuando con el primer constitucionalismo social de comienzos
del siglo XX, en realidad s6lo se consolido a partir de la segunda mitad del
siglo XX.

Tal consolidacién fue posible gracias a la convergencia: 7) por un lado,
del desarrollo de la justicia constitucional —y su posterior internacionali-
zacion—, y u) por el otro, de los derechos humanos, en su denominacion
internacional, o fundamentales de acuerdo con el léxico estatal.>*

Ambos procesos iniciaron hacia el siglo XIX. En el caso de la justicia
constitucional, con el judicial review estadounidense, el amparo mexicano v,
hacia el primer tercio del siglo XX con el Tribunal Constitucional Austriaco.
En el caso de los derechos fundamentales y humanos, con las sucesivas de-
claraciones de derechos, desde la francesa de 1789 y los Ten Amendments esta-
dounidenses de 1791, hasta su posterior adopcion por el constitucionalismo,
pasando por su recepcion a nivel internacional en San Francisco en 1948.

Sin embargo, no fue sino hasta la segunda mitad del siglo pasado cuan-
do los DESC empezaron a configurarse y protegerse como auténticos dere-
chos justiciables y exigibles.

% Sobre la justicia constitucional y transnacional pueden verse en general las obras
de Cappeletti, Mauro, La justicia constitucional, trad. de L. Dorantes, México, UNAM, 1987;
Ferrer MacGregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional transnacional, México, Po-
rraa, 2016; Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucion, México, Porraa, 2005;
Gozaini, Osvaldo A., Tratado de derecho procesal constitucional, 2 tomos, México, Porraa, 2011.
Cabe destacar la importancia especifica de la coleccion Biblioteca Porraa de Derecho Pro-
cesal Constitucional que dirige Eduardo Ferrer MacGregor y que cuenta con mas de 150
volimenes sobre dicha tematica a nivel comparado e internacional. Respecto de los derechos
humanos, entre la inabarcable literatura se destacan tres obras, una histérica y dos dogma-
ticas, la de Marquardt, Bernd, Derechos humanos y fundamentales. Una historia del derecho, Chile,
Grupo Editorial Ibafiez-Ediciones Olejnik, 2019, la de Fernandez de Casadevante (ed.), De-
recho internacional de los derechos humanos..., cil., y la de O’Donnell, Daniel, Derecho internacional
de los derechos humanos: normativa, jurisprudencia_y doctrina de los sistemas universal e interamericano, 2a.
ed., México, ONU-Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 2012. Una primera
aproximacion a estos temas puede verse en Pampillo Balifio, Juan Pablo, “Panorama y diag-
nostico de la justicia constitucional”, Discurso de ingreso a la Academia Mexicana de jJurisprudencia
y Legislacion (1930-2007), México, M. A. Porrta-AMJyL, 2009, pp. 219 y ss.
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Dicha aceptaciéon y garantia ha tomado asi casi setenta afios en alcan-
zarse, pues originalmente los DESC fueron considerados mas bien aspi-
raciones politicas y econdémicas, previstas por normas programaticas, no
imperativas, que no creaban propiamente derechos exigibles, sino que deli-
neaban principios y finalidades no justiciables como tales.

2. Su proteccion internacional

En un principio, dentro del sistema universal de Naciones Unidas, con
posterioridad a la firma de la Declaracién de 1948, se aprobaron —tras
complejas negociaciones entre los bloques geopoliticos enfrentados durante
la Guerra I'ria— los dos pactos internacionales de derechos, el de los civiles
y politicos (PIDCP) y el de los econémicos, sociales y culturales (PIDESC),
ambos de 1966.

El PIDCP entré en vigor en 1976. Bajo el mismo, el Comité de Dere-
chos Humanos —como instancia politica— estudia los informes que los Es-
tados le deben rendir anualmente, y conoce de las quejas o comunicaciones
que los Estados le presenten reclamando violaciones de derechos humanos
de parte de otros Estados. Igualmente, los Estados que han suscrito su Pro-
tocolo Optativo, se someten al procedimiento de comunicaciones individua-
les, mismos que pueden ser presentadas ante dicho Comité.”>

Por su parte, el PIDESC, aunque también entré en vigor en 1976, inicid
su verdadera efectividad apenas en 2013, en razén del niimero de las rati-
ficaciones necesarias para la eficacia de su Protocolo Opcional, habiendo
resuelto su Comité DESC —o6rgano politico—, su primer dictamen a partir
de una comunicacién individual en 2015.%%

Ademas de los anteriores convenios y comités politicos del sistema uni-
versal de Naciones Unidas —cuyas observaciones y dictimenes tienen un
valor meramente persuasivo, mas no vinculante—, a nivel regional se en-
cuentran —en América, Africa y Europa— tres sistemas continentales.*’

El interamericano —en realidad latinoamericano, dado que ni los Esta-
dos Unidos de América ni Canada se han adherido al mismo—, se integra
por la Carta Americana o Pacto de San José de 1969 y por el Protocolo

%55 En 2025, 174 Estados son parte de PIDCP y 119 han suscrito ademas su Protocolo
Opcional. Disponible en: https://www.ohchrorg/ y https://treaties.un.org/.

956 En 2025, 173 Estados son parte del PIDESC y 31 han suscrito ademas su Protocolo
Opcional. Disponible en: Atips://www.ohchr.org/ y hitps://treaties.un.org/.

%57 Sobre el funcionamiento del sistema universal y de los tres sistemas regionales, puede
verse en general la obra de Casadevente, Derecho internacional de los derechos humanos. ..., cit.
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Adicional de San Salvador de 1988. Cuenta con dos 6rganos principales, la
Comisién —que como 6rgano politico recibe informes y realiza recomen-
daciones—, y la Corte Interamericana —como 6rgano jurisdiccional—,
que tiene una doble competencia, consultiva y contenciosa vinculante.”®

El esquema europeo se conforma principalmente por el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos de 1950 y la Carta Social Europea de 1961,
con sus respectivos 6rganos; o sea, para el primer Convenio, un Comité —
politico— y un Tribunal de Derechos Humanos —jurisdiccional—, y para
la Carta, un Comité DESC de naturaleza politica.

Finalmente, el sistema africano tiene su propia declaraciéon de derechos
en la Carta de Banjul 1981 y cuenta con una Comisiéon como érgano poli-
tico.

El anterior contexto internacional, aunado a la circulaciéon de modelos
constitucionales en materia de derechos humanos —tanto sustantivos como
institucionales y procesales—, ha permitido una rapida evolucién de esta
trascendental rama del derecho.

3. Su progresiva consolidacion

Gradualmente, la original indeterminacion de las aspiraciones politicas
y de las normas programaticas fue concretandose gracias a la actividad de
las anteriores instancias internacionales y la discusion al interior de sus ho-
mologas nacionales, asi como en virtud de las reflexion de los juristas y de
las sentencias de los jueces.

%8 Sobre el esquema interamericano de proteccion de los derechos humanos, pueden
verse las obras de Garcia Ramirez, Sergio, La Corte Interamericana de Derechos Humanos, México,
Porraa, 2007; O’Donnell, Daniel, Derecho internacional de los derechos humanos: normatiwa, jurispru-
dencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, 2a. ed., México, ONU-Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal, 2012; Orozco Sanchez, César Alejandro, El derecho internacio-
nal de los derechos humanos y su recepcion en México, 2a. ed., México, UbiJus, 2013, y Pelayo Moller,
Carlos Maria, Introduccion al sistema interamericano de derechos humanos, México, CNDH, 2015.
Especificamente sobre los derechos sociales en el sistema interamericano, consultese a Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo, La justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales en
el sistema interamericano de derechos humanos, México, UNAM-CNDH, 2017, pp. 25 y ss. Vale la
pena también el estudio de Garcia Ramirez, Sergio, “Proteccién jurisdiccional internacional
de los derechos econémicos, sociales y culturales”, en VV. AA., Construyendo una agenda para
la justiciabilidad de los derechos sociales, San José, Centro por la Justicia y el Desarrollo Interna-
cional, 2004. Un breve panorama, en el contexto del derecho internacional publico latinoa-
mericano puede verse en Negro, Dante, “El derecho internacional publico en el continente
americano. Los desarrollos juridicos mas recientes en el marco de la OEA”, en Pampillo
Balifio, Damian y Botero (coords.), La_familia juridica iberoamericana. .., cit., pp. 239 y ss.
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Ast se fueron definiendo ciertos deberes minimos (minimum duties), que
fueron delineando el contenido esencial (Wesensgehalt) de los derechos pres-
tacionales.””

Cabe resaltar que primeramente se empezaron a definir las obligaciones
de los Estados respecto de los derechos civiles y politicos, configurandose sus
deberes correlativos, tanto los negativos tradicionales como los positivos,
mas avanzados, cuya justiciabilidad suponia reconocer el incumplimiento
por omisién y la posterior responsabilidad de actuar y reparar.

Asi, tanto en el derecho constitucional comparado como en el interna-
cional de los derechos humanos, se fue asentando que las obligaciones del
Estado respecto de los derechos fundamentales civiles y politicos eran en

realidad cuatro:°%

1. “Respetar”, es decir, abstenerse de cualquier acto que implique una
violacion directa a los mismos.
2. “Proteger”, o sea, velar, mediante normas y medios de defensa, que
, cu .y ‘
los demas particulares también los acaten
. u u uj 16 Y igacl
3. “Asegurar”, que se tradujo en la adopcion de diversas obligaciones
positivas de distinta naturaleza, desde las normativas y administrati-
vas —burocraticas, policiales, de investigacion criminal, etcétera—,
hasta las jurisdiccionales para garantizar el acceso a la justicia, y
4. “Promover”, que significa desarrollar, a través de los medios a su al-
cance, una cultura de los derechos humanos.

La anterior evoluciéon de los derechos civiles y politicos, dio lugar sin
embargo a una equivocada distincién entre los mismos, como derechos ple-
namente justiciables y los econémicos, sociales y culturales como solo rela-
tivamente justiciables.

39 Cfr. Courtis, Christian (reporter), Courts and the Legal Enforcement of Economic, Social and
Cultural Rights. Comparative Experiences of Justiciability, Ginebra, International Comission of
Jurists, 2008, pp. 23 y ss.

30 Vease a Casadevente, Derecho internacional de los derechos humanos. .., cit., y Carbonell y
Ferrer MacGregor, Los derechos sociales y su justiciabilidad directa..., cit., p. 34, y Abramovich,
Victor y Courtis, Christian, “Apuntes sobre la exigibilidad judicial de los derechos sociales”,
en Courtis, Christian y Avila Santamaria, Ramiro (eds.), La proteccién judicial de los derechos
soctales, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos-ONU, 2009, pp. 7 y ss.
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4. Sus alcances y limites actuales

Dicha distincion, sin embargo, ha ido cediendo terreno con el paso del
tiempo. Tanto en el ambito de la justicia constitucional comparada como
en el de la justicia supranacional de los derechos humanos, empezaron a
producirse importantes precedentes.’®

Igualmente, la doctrina juridica fue reflexionando sobre las objeciones
y obstaculos formulados contra la justiciabilidad de los DESC, presentando
solidos argumentos para fundamentarla.’®?

A partir de dichos precedentes y argumentos, se han venido establecien-
do diversos principios —en el derecho internacional y comparado—, que
aunque no son, ni en su totalidad ni en su integridad, universalmente acep-
tados todavia, constituyen significativos puntos de partida para su eventual
consolidacion, que se aprecia cada vez mas cercana.

Entre dichos principios destacan por su cada vez mas amplia adopcion
los siguientes:*®

a) los DESC son derechos justiciables, ya sea de manera inmediata (im-
mediale effect), o progresiva (progressive realization); aunque a todos los
Estados se les puede exigir, de manera inmediata, tomar medidas
hacia su realizacion y evitar cualquier discriminacién en las mismas;

b) se encuentra prohibida toda regresion en cuanto a la supresion o
limitacion de los mismos, salvo en casos excepcionales que deben
probarse indispensables;

61 V¢ase sobre todo a Courtis, Courts and the Legal Enforcement of Economic, Social and Cultural
Rights. Comparative Experiences of Justictability.. ., cit.

%62 Al respecto, fueron muy importantes ¢ influyentes las obras de Alexy, Robert, Teoria
de los derechos fundamentales, trad. de E. Garzén y R. Zimmerling, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, especialmente el capitulo noveno, cuyas refutaciones sobre las difi-
cultades conceptuales y practicas de la justiciabilidad de los DESC han sido ampliamente
retomadas en el medio iberoamericano, y la de Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los
derechos sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002. Véase también Courtis, Courts and
the Legal Enforcement of Economic. Social and Cultural Rights. Comparative experiences of justiciability. ..,
cit., pp. 64y ss.

563 . Courtis, Courts and the Legal Enforcement of Economic, Social and Cultural Rights. Compa-
ratwe experiences of justiciability. .., cit., pp. 25 y ss., 40 y ss., y 50 y ss. Véase también a Binder,
Christina y Schobesberger, Thomas, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los
derechos sociales: jnuevas tendencias en la jurisprudencia”, en Morales Antoniazzi, Mariela
y Clérico, Laura (coords.), Interamericanizacion del derecho a la salud. Perspectwas a la luz del caso Po-
blete de la Corte IDH, México, Instituto de Estudios Coonstitucionales del Estado de Querétaro,
2019, pp. 223 y ss. Igualmente pueden verse con provecho las obras anteriormente citadas
de Abramovich y Courtis, Alexy, Carbonell, Ferrer MacGregor y Garcia Ramirez.
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c) la omision estatal (absolute omission) y la proteccion deficiente (inade-
quate implementation), se consideran incumplimientos a una obligacién
positiva, siendo ademas justiciables;

d) los deberes negativos que nacen de la obligacién de respetar, inclu-
yen no so6lo abstenciones, sino también medidas preventivas (proactive
measures) especialmente para garantizar la continuidad de ciertos ser-
vicios publicos como son los de salud;

e) laobligacion de proteger, supone el deber de regular, de inspeccionar
el cumplimiento, sancionar y establecer mecanismos judiciales de tu-
tela en los diversos ambitos de la justicia social, desde el derecho del
trabajo, pasando por el de salud, educacion, etcétera, y

f) la obligaciéon de asegurar es exigible especialmente en los campos
donde el Estado presta directamente servicios publicos o respecto
de las personas que dependen del Estado (. gr., servidores publicos,
presos y otros internos en instituciones).

Asi pues, aunque en la actualidad siguen discutiéndose por la doctrina y
los tribunales algunos aspectos especificos sobre el alcance de la exigibilidad
de los DESC, resulta ya improcedente un cuestionamiento general sobre su
justiciabilidad.

Cabe destacar que el Comité DESC de la ONU apenas inici6 hace po-
cos anos su funcionamiento y que tanto el Tribunal Europeo de Estrasbur-
go como la Corte Interamericana en Costa Rica, atin no han consolidado
una jurisprudencia sobre su proteccion directa, procediendo a su tutela mas
bien de modo indirecto, con motivo de violaciones a los derechos civiles y
politicos.”**

Igualmente, debe reconocerse que en la actualidad, la “técnica de las
obligaciones positivas del Estado”, fundamental tanto para la consolidacion
de la justicia social cuanto sobre todo —como se vera—, para la justicia
global, no se ha terminado de imponer.

Aunque en Europa encuentra sus precedentes desde el Asunto Lingiiistico
Belga de 1968, todavia se le considera una linea jurisprudencial “incipiente”

y “poco desarrollada” .

54 Cfr. Colombine, Madelaine, La technique des obligations positives en droit de la Convention
européenne des droits de lhomme, Paris, Dalloz, 2014.

%5 Véase a Carmona Cuenca, Encarna, “Derechos sociales de prestacion y obligaciones
positivas del Estado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos™, Re-
vista de Derecho Politico, nim. 100, Madrid, UNED, 2017, pp. 1210 y ss. Disponible en: http://
revistas.uned.es/index. php/derechopolitico/article/view /20751 /17255, p. 271.
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En cualquier caso, para los efectos del presente apartado, puede consi-
derarse que las exigencias de la justicia social constituyen auténticas obliga-
ciones de una justicia juridica justiciable.

III. JUSTICIA GLOBAL Y OBLIGACIONES INTERNACIONALES

La configuracion de la justicia global, a diferencia de la de la justicia social,
resulta todavia incipiente, por lo que la exposicion de sus instituciones y las
vias hacia su exigibilidad requieren de una reflexiéon mas detenida.

Asi, resulta necesario recapitular, precisar y ampliar algunas de las hi-
potesis y conclusiones previamente adelantadas, a efecto de tenerlas bien
presentes como parte de la misma.

L. Posturas asumidas en materia de justicia global

A. Presupuestos contextuales y epistemoligicos

En primer lugar, se parte de la consideraciéon de que la definicién y al-
cances de la justicia global son todavia debatidos, asi como de que algunos
de sus principios ain no estan completamente delineados. Asimismo, faltan
muchas de las reglas e instituciones que serian necesarias para que sus obli-
gaciones fuesen perfectamente justiciables y exigibles.

Desde un punto de vista contextual-historico, es necesario recordar la
notable evolucién del marco juridico actual, y la profunda transformaciéon
de la sociedad mundial, con su triple estructura, que incluye su engranaje
comunitario.’®

Pero igualmente debe observarse que en virtud de dicho proceso la jus-
ticia global se nos presenta como una compleja superposicién de sujetos,
relaciones, ordenamientos, principios, normas e instituciones, bastante he-
terogéneos, que a su vez se encuentran entrecruzados, dando lugar a confu-
siones e hibridaciones.

Por su parte, en el ambito epistemoldgico, nuevamente se deben recor-
dar los presupuestos mencionados desde un principio; sobre todo la actitud
de apertura, interdisciplinariedad, pluralismo epistemologico, perspectiva

561

© Véase supra capitulo cuarto, apartados IT, IIT 'y TV.
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integradora, ontonomia y hermenéutica analégica, a los que se luego se
agreg6 la postura del ecumenismo.*’

Los anteriores presupuestos nos condujeron hacia la necesaria comple-
mentariedad entre las teorias, las justificaciones, los fundamentos, los con-
tenidos —generales, intermedios y concretos— y los mismos tipos de la
justicia a partir de la consideracion de sus diferentes relaciones definidas.

B. Enfoques y tendencias

Desde los anteriores presupuestos —como se anticip6—, entre el esta-
talismo y el cosmopolitismo, se adopt6 la postura del segundo, aunque bajo
la premisa del relevante papel que tienen los Estados en la construccion de
un orden global justo —politico, juridico y econdémico—, a través de los
diferentes tratados, foros multilaterales y organizaciones internacionales y
supranacionales.

En dicho sentido, se reconocieron por un lado las diferentes dimensio-
nes de la justicia internacional, asi como las de la justicia global, que aun-
que tienen en los Estados a su principal protagonista, también comprome-
ten ciertos deberes éticos —y hasta algunas obligaciones juridicas, ya sean
perfectas o imperfectas—, de todos los demas agentes de justicia, como los
organismos internacionales y supranacionales, las organizaciones de la so-
ciedad civil —en todos los niveles— vy, desde luego, las personas, tanto indi-
viduales como sociales.

También se asumié —como se dijo—, una postura igualitarista en tér-
minos de igualdad de trato, oportunidades y recursos. Aunque dicha postu-
ra fue adoptada desde una medida de intensidad minima, que se identifica
con los derechos humanos —tanto civiles y politicos, como econémicos,
sociales y culturales—, considerando especialmente el concepto de minimo
vital.”%®
Dicha postura —como también se expuso—, busca complementar la
mayor igualdad con la mayor libertad posibles, asi como respetar la plurali-
dad del multiculturalismo que, sin embargo, se encuentra siempre limitado
por los derechos humanos y su contenido minimo esencial como piso co-
mun, subsidiario, pero también indispensable.

%57 Véase supra capitulo séptimo apartado 1.
%88 Véase supra capitulo tercero, apartado 111, y capitulo quinto, apartado VI.
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De esa manera, la justicia global —al igual que en general todos los
demas tipos de justicia, incluyendo especificamente a la justicia social—, no
pretende acabar con la desigualdad, que es parte de la condicion humana.

Debe tan solo —al igual que la justicia social— evitar la privaciéon de
oportunidades, recursos, participacién y reconocimiento basicos, a través
de la garantia de dichos minimos vitales, a partir de los cuales las personas
puedan diferenciarse por su esfuerzo, mérito y virtud.

La desigualdad no es injusta en si misma, siempre y cuando no implique
las anteriores privaciones, especialmente cuando provienen de explotacion
economica, la opresion politica o la hegemonizacion cultural.

Asimismo, como se dijo, se ha abrazado una postura cosmopolita insti-
tucional de modalidad fuerte, comprometida con reformas juridicas mayo-
res a la gobernanza internacional y global.

Postura que también se proyecta en diversos ambitos de las relaciones
transnacionales, como el comercio internacional, la administraciéon de bie-
nes comunes, la fiscalidad global, el régimen de la propiedad intelectual y la
consolidacion de una jurisdiccion global, entre otras.

C. Deberes éticos y obligaciones juridicas

Otra importante opciéon que se ha tomado consiste en incorporar al
analisis la dimension ética del cosmopolitismo para afirmar la existencia de
deberes éticos de cooperacion y ayuda a las sociedades y personas necesita-
das, de parte de quienes tengan posibilidad y capacidad de asistirlas.

Ademas, se considera que dichos deberes morales comprometen —con
mayor o menor intensidad—, no solamente a los Estados y a las organiza-
ciones internacionales, sino en general a toda la especie humana, incluyen-
do tanto a las personas individuales como a cualquier agrupacion —dotada
o no de personalidad juridica—, con independencia de su propoésito social.

Sin embargo, se reconoce también que la accién de las personas —in-
dividuales y colectivas—, suele estar mediatizada por las instituciones —so-
ciales y politicas— de asistencia o beneficencia, cumpliendo las primeras
con sus deberes —en principio— mediante el pago de sus impuestos, apor-
taciones y donativos.

Por lo que toca a la determinacion e intensidad de dichos deberes, exis-
ten multiples factores a considerar, como los sujetos que intervienen en las
relaciones de justicia, su diferente posicion, sus capacidades y necesidades,
los objetos y prestaciones que se deben, los hechos o actos generadores de la
obligacién y su misma justificacién y fundamento.
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En virtud de ello, se sostiene —bajo los argumentos que se expon-
dran—, que los anteriores deberes éticos, en muchos casos configuran tam-
bién auténticas obligaciones juridicas.

Obligaciones que pueden ser perfectas —justiciables y exigibles—, o
imperfectas en diferentes grados, y aplicarse no solamente a los Estados y
organismos internacionales, sino también a los particulares como verdade-
ros agentes de justicia.

Dichas obligaciones juridicas se encuentran sustentadas sobre los prin-
cipios de justicia, cuya misma justificacién radica —como se recordara—
externamente en su proceso histérico de configuracion, e internamente en
las razones y argumentos que les sirvieron de sustento.”® Asimismo, las obli-
gaciones juridicas derivadas de los mismos deben fundarse —se dijo— en
los acuerdos, compromisos, debates y deliberaciones.’””

Dentro de dichas justificaciones y fundamentos caben también —segin
se expuso—, a partir de la perspectiva integradora y la bisqueda de com-
plementariedades y en clave ecuménica todos los razonamientos propuestos
por las diferentes teorias expuestas, en tanto que realidades compatibles
entre si.

Desde la estructura ontologico-teleologica de la realidad social, orien-
tada al bien comun, hasta el constructivismo procedimentalista, pasando
por el concepto kantiano de dignidad humana, la solidaridad de la DSI, los
derechos humanos, con sus principios de progresividad y no regresividad,
el argumento utilitarista de Singer, o el deber de reparaciéon de danos de
Pogge. En realidad, todos contribuyen a apuntalar tanto los deberes éticos
como las obligaciones juridicas de la justicia social.

La verdadera cuestion se encuentra, mas que en la fundamentacién, en
la proteccion y garantia de los derechos. Reside mas en los comos que en los
qués o en los porqués, tratandose pues de un asunto practico, de naturaleza
politica y juridica.

De ahi que se considere especialmente relevante el disefio de las reglas,
instituciones, procedimientos e instancias de tutela de los derechos y de exi-
gencia de las obligaciones, asi como la misma promocién —tanto a través
de las grandes reformas como a golpe de sentencias—, de la justicia global
por parte de todos los actores o agentes de justicia.

%69 Véase supra capitulo décimo, apartado I.

570 Véase supra capitulo décimo, apartados IT, ITT y TV,
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2. Precisiones sobre las obligaciones juridicas internacionales
A. Las paradojas de su evolucion histérica

Dentro de la tradiciéon occidental, el reconocimiento de deberes éticos y
obligaciones juridicas entre los pueblos, se remonta —como se expuso— a
la misma Antigiiedad, destacando el pensamiento cosmopolita de los estoi-
cos y el derecho de gentes de los romanos.””!

Sin embargo, su antecedente mas importante se encuentra en el zus com-
municationis de F. de Vitoria, fundado sobre el bien coman universal del fofus
orbis, que implicaba los derechos y las obligaciones de comunicacion entre
personas, de pensamiento y cultura, de vida social, y de bienes, tanto en tér-
minos comerciales como de asistencia a los necesitados.””

Vitoria sustentaba sus planteamientos tanto en el derecho positivo —us
gentium secundarium— que regulaba los tratados, la guerra y la diplomacia,
como en un derecho natural racional —ius gentium naturale et primarium—,
que contenia los principios juridicos de solidaridad, reciprocidad, hospitali-
dad, amistad y fraternidad, de los que derivaba el wus communicationis con sus
correspondientes obligaciones juridicas.””

Asi pues, hacia finales del siglo XVI, la teoria clasica de la justicia reco-
nocia, desde diversos fundamentos filosoficos y juridicos, basados sobre el
pensamiento griego, el derecho romano, el derecho canénico, el ius commune
y la teologia salmanticense:

a) la obligacion especifica de asistir mediante deberes positivos de justi-
cia juridica a los pobres;

b) el derecho que los pobres adquirian sobre la propiedad de los demas,
en los supuestos de extrema necesidad, y

c) la existencia de un bien comun universal como fundamento de las
obligaciones negativas y positivas de los pueblos.>’*

7L Véase supra capitulo cuarto, apartado 1.

572 Idem.

573 Ibidem. Véase también a Afiafios Meza, “El titulo de sociedad y comunicacién natu-
ral de Irancisco de Vitoria..., cit., pp. 551 y ss., y 577 y ss.; Hernandez Martin, Francisco de
Vitoria. Vida y pensamiento internacionalista..., cit., pp. 173 y ss., y Hernandez Sanchez-Barba,
Francisco de Vitoria. .., cit., pp. 70 y ss.,

ST Véase supra capitulos tercero y cuarto.
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Sin embargo, la posterior evolucién del derecho internacional moderno
a partir de Westfalia, estuvo marcada mas bien por el estatalismo soberanis-
ta y por el pensamiento politico contractualista —individualista, naciona-
lista y convencional—, que fue diluyendo paulatinamente las exigencias de
solidaridad entre las naciones.

Asi, a partir del siglo XVII, se impuso en la reflexion internacionalista
—Grocio, Wolff, Vattel, Kant— una distincion, que se prolonga hasta nues-
tros dias, entre deberes negativos y deberes positivos.’”

Mas especificamente, entre las obligaciones negativas —que implican
un respeto pasivo o una abstenciéon—, y los deberes positivos —que supo-
nen una accién—, considerando que solo las primeras —al ser mas impe-
rativas—, podrian considerarse juridicas, mientras que las segundas serian
meramente éticas y por ende imperfectas.

Las obligaciones negativas, consideradas juridicamente vinculantes, se
traducirian basicamente en evitar incumplir los tratados o causar danos. Por
su parte, los deberes positivos —concebidos como imperfectos—, de coo-
perar y brindar auxilio o ayuda, fueron tenidos como meros compromisos
éticos.

Los anteriores deberes morales positivos servirian para explicar la coo-
peracion internacional voluntaria entre los Estados independientes y sobe-
ranos, pero excluyendo segin dicha concepcidn, la existencia de obligacio-
nes juridicas sobre el particular

Dicha posicién interestatalista, se vio reforzada a partir del reconoci-
miento internacional de los derechos humanos posteriores a la segunda pos-
guerra.

En efecto, como resultado de la confrontacion geopolitica propiciada
por la Guerra Fria, el consenso entre los Estados liberales y los Estados co-
munistas dio lugar a dos bloques distintos de derechos:

1. Los civiles y politicos, a los que —supuestamente— corresponderian
deberes negativos de respeto, considerados obligaciones juridicas, y

2. Los econémicos, sociales y culturales, a los que corresponderian de-
beres positivos que, sin embargo, no se consideraron en ese momento
como justiciables.

Tal posicion doctrinal estuvo representada emblematicamente por K.
Vasak y su conocida clasificacion de los derechos humanos en generaciones;
aunque la teoria juridica sobre las obligaciones negativas y los deberes posi-

575 Véase supra capitulo cuarto, apartado I1.
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tivos, ya habia sido enunciada previamente en el campo del derecho publico
nacional por otros juristas, como G. Jellinek.”’®

La anterior postura prevalecié en materia de derechos sociales a nivel
nacional hasta hace poco tiempo, evolucionando paulatinamente hacia su
reconocimiento y proteccién, aceptandose actualmente la existencia de au-
ténticas obligaciones juridicas positivas a cargo de los Estados.”””

Tales obligaciones positivas en materia de DESC han venido garanti-
zandose mediante diversas instancias nacionales, asi como subsidiariamen-
te, a través de organismos internacionales y supranacionales, como parte
del proceso expuesto al comienzo del presente capitulo.””

Sin embargo, la referida distinciéon entre obligaciones juridicas negati-
vas y deberes éticos positivos, todavia permanece vigente en el ambito del
derecho internacional y global, no admitiéndose que los deberes positivos
puedan configurar auténticas obligaciones juridicas.

Dicha resistencia se ha vuelto, sin embargo, cada vez mas endeble.
Miaxime que hoy existe un consenso cada vez mayor: ¢) en que todos los de-
rechos humanos implican obligaciones negativas y positivas, i) en que los
derechos humanos implican obligaciones estatales no solamente de respetar,
sino también de proteger, asegurar y promover, y 22¢) en que los derechos hu-
manos, inclusive los DESC, deben ser justiciables y exigibles.

B. Las obligaciones negativas y los deberes imperfectos

En virtud de la anterior distincién histérica entre las obligaciones juri-
dicas negativas y los deberes éticos positivos, y con el marcado proposito de
superar sus limitaciones, en los tltimos afios las teorias de la justicia global
han venido desarrollando sus reflexiones.

De entre las mismas —como se expuso—, quizas los dos planteamientos
mas influyentes y conocidos sean los de Th. Pogge y O. O’Neill.*”

Pogge construy6 su fundamentacion de la justicia global afirmando la
existencia de responsabilidades provenientes de la violaciéon de deberes ne-
gativos.

576 Cfi. Colombine, La technique des obligations positives en droit de la Convention européenne des
drouts de lhomme. .., cil.

77 Véase supra apartado 11,

S8 Idem.

579 Véase supra capitulo quinto, apartados IV y V.
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Consider6 —como se expuso— que la “pobreza extrema” y la “des-
igualdad radical”, suponen la infracciéon de un deber negativo de no danar
a los demas, derivado de la “exclusion del uso de recursos”, del “colonialis-
mo” y del actuar de las “instituciones internacionales”.”®

A partir de dicho razonamiento, Pogge derivo dos tipos de obligaciones
positivas: z) las de reparacion de los dafios, y u) las preventivas, para evitar
seguir causando danos, mismas que tradujo en la necesidad de “reformar”
el “orden social internacional”, conforme a su propuestas que también fue-
ron planteadas en su oportunidad.’®!

Por su parte, O. O’Neill buscé complementar la teoria de Pogge desa-
rrollando, a partir de las clasificaciones de I. Kant, una combinacion de las
mismas para estructurar los deberes de justicia conforme a las siguientes
categorias:

a) obligaciones perfectas universales, que tienen como contrapartida
las libertades basicas, imponiendo s6lo deberes negativos de respeto;

b) obligaciones perfectas especiales, que relacionan acreedores y deu-
dores a partir de una relacion previa y concreta;

c) obligaciones imperfectas universales, de naturaleza ética, y

d) obligaciones imperfectas especiales, que parten de ciertos vinculos
estrechos entre partes que tienen entre si ciertos deberes de asisten-
cia y cuidado, revistiendo una mayor exigencia ética, pero sin ser en
principio juridicamente exigibles.’®?

De acuerdo con la tipologia propuesta por O’Neill, existen dos tipos de
obligaciones juridicas y dos tipos de deberes éticos. Las dos primeras serian
las obligaciones perfectas, cuya exigibilidad derivaria, o bien de deberes ne-
gativos de respeto, o bien de la existencia relaciones previas (tratados). Las
dos segundas serian deberes imperfectos, con mayor necesidad ética en el
caso de los especiales, en virtud de ciertos vinculos cercanos, como podria
ser la vecindad.

Ahora bien, puesto que la anterior tipologia en realidad repetia los mis-
mos conceptos de los planteamientos interestatalistas anteriormente recor-

%80 Se presenta con mayor detalle su argumentacién en supra capitulo quinto, apartados
IV y V. (fr. Pogge, “Real World Justice”..., ct., pp. 38-44, ¢ ., World Poverty and Human
Rights..., cit., p. 199.

81 Véase supra capitulo quinto, apartados IV y V.

82 G O’Neill, Justice Across Boundaries. .., cit., pp. 37 y ss., y Cordourier-Real, Transnational

Social Justice. .., cil., pp. 35y ss.



UNA TEORIA INTEGRAL DE LA JUSTICIA 345

dados, O’Neill intent6 superarla haciendo la siguiente precisiéon, apoyada
en la teoria de las necesidades de H. Shue.”®

Cuando las personas se ven amenazadas en su autonomia vy libertad,
por no poder cumplir con sus necesidades basicas, las obligaciones imper-
fectas devienen en perfectas, volviéndose exigible el derecho a la satisfaccion
de las mismas, para los efectos de asegurar los bienes indispensables y ga-
rantizar asi al menos su subsistencia fisica.”®*

C. La posicion adoptada sobre las obligaciones generales y especiales

A pesar de que las anteriores teorias representan un avance en la re-
flexién sobre las obligaciones globales, cabe hacer los siguientes apuntes.

En primer lugar, se consideran estrictamente juridicas todas las obliga-
clones generales o universales —tanto negativas como positivas— en ma-
teria de derechos humanos, asi como las relativas a la prohibicion del uso y
amenaza de la fuerza, de cuyo incumplimiento se derivan, indudablemente
responsabilidades internacionales.

En dicho sentido, el multiculturalismo tiene como limite infranqueable
—segun se dijo en su momento— a los derechos humanos y a dichos princi-
pios de dus cogens.”® Si bien, por otro lado, el cosmopolitismo de los derechos
humanos debe constrenirse a ciertos estandares minimos, a partir del prin-

%83 Como se expuso en su oportunidad, para Henry Shue existe un derecho basico a la
subsistencia, por donde los deberes negativos de evitar danos suponen deberes positivos de
proteger y ayudar a los necesitados. (fr. Shue, Henry, Basic Rights: Subststence, Affluence and U.S.
Foreign Policy, Princeton, Princeton University Press, 1996, pp. 18 y ss., y 46 y ss.

8% Cfi. O'Neill, Faces of Hunger: An Essay on Poverty, Justice and Development. .., cit., pp. 110-
114. En el mismo sentido P. Dieterlen, para quien los deberes negativos en O’Neill suponen
también un no ejercer la coercién que resulta de la vulnerabilidad de aquellas personas a
quienes se les niega lo que necesitan. (fr. Dieterlen, “Derechos de los pobres...”, cit., pp.
138 y ss. Otra version paralela también expuesta es la propuesta por A. Cortina, para quien
los deberes de beneficencia constituyen obligaciones de justicia, por lo menos en aquellas
sociedades suficientemente maduras, donde se ha entendido al Estado social de derecho
como encargado de satisfacer tanto las necesidades humanas bésicas como ciertos servicios
sociales. Véase Cortina, Alianza y contrato. .., cit.

85 Como observa con razén R. Vézquez: “La defensa no sélo de una justicia internacio-
nal, sino global, s6lo es posible si se entiende que las culturas importan y valen... la mejor
defensa de la diversidad cultural en un entorno mundial no es la defensa normativa del
multiculturalismo, sino la superacion del relativismo cultural en el reconocimiento de las di-
ferencias en el marco de un universalismo de los derechos fundamentales y la afirmacion del
individuo en cuanto agente moral y racional”, Vazquez, Teorias contempordneas de la justicia. . .,
cit., p. 308.
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cipio de subsidiariedad, los derechos humanos y las normas internacionales
de s cogens, como parte del derecho global, deben establecer tan sélo el
piso comun para la convivencia entre los pueblos, dejando que la altura del
techo sea definida por cada comunidad en particular.

Sin embargo, con todo y que las anteriores obligaciones universales son
indudablemente juridicas, debe reconocerse también que la insuficiente ins-
titucionalidad actual no permite asegurar todavia su justiciabilidad ni su
exigibilidad.

Adicionalmente, dentro de la categoria de las obligaciones generales
positivas, asumiendo una postura cosmopolita institucional, se considera
que se encuentra también la necesidad de participar en la construcciéon de
un orden juridico, politico y econémico internacional justo; aunque nueva-
mente dicho imperativo no sea justiciable ni inexigible.

La anterior obligacion general es evidentemente mas estricta —y por
lo regular mas perfecta—, respecto de aquellos Estados y organismos que
ya pertenecen o tienen tratados suscritos con otras organizaciones interna-
cionales. Y todavia reviste una mayor juridicidad tratandose de acuerdos en
materia de cooperacion econdémica e integracion regional.

De la misma manera se consideran obligaciones juridicas los denomi-
nados deberes universales imperfectos derivados de la solidaridad interna-
cional.

Entre quienes se han ocupado mejor de los deberes universales imper-
fectos destaca E. Garzon Valdés, quien los caracterizé como “aquellos cuyo
contenido es una accién de asistencia al préjimo que requiere un sacrificio
trivial y cuya existencia no depende de la identidad del obligado ni del (o de
los) destinatario(s), ni tampoco es resultado de algiin tipo de relacién con-
tractual previa”.”®

Sobre dichos deberes, Garzon se decanté en favor de su absoluta obliga-
toriedad. También en el mismo sentido se ha pronunciado de manera expli-
cita y amplia R. Vazquez, para quien: “la sola participacion interestatal es
insuficiente. No sélo se trata de deberes positivos... sino de deberes positivos
generales en donde la responsabilidad debe recaer sobre los propios indivi-
duos, especialmente si el sacrificio que se les impone es trivial”.>’

No obstante, respecto de dichos deberes debe reconocerse que su obli-
gatoriedad y alcance depende de diversos criterios que no se encuentran
claramente definidos.

%86 Garzén Valdés, “Los deberes positivos generales y su fundamentaciéon®..., cit., pp.
17y ss.
587 Vazquez, Teorias contempordneas de la justicia. ..., cit., p. 305.
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Por ejemplo: cada comunidad tiene la obligacién de procurar a sus
miembros ciertos minimos vitales en calidad de bien comun.

Sin embargo, el incumplimiento de dicha obligacién —derivado v. gr
de una catastrofe natural— compromete a las demas sociedades, en virtud de
un principio de solidaridad, a brindarle ayuda y asistencia, proporcionada
desde luego conforme a las necesidades, posibilidades y capacidades.

Evidentemente, dicha obligacion de ayuda y asistencia le corresponde
en primer lugar a quienes guarden una especial relacién con dicha comu-
nidad, en virtud por ejemplo de tratados internacionales, de relaciones de
vecindad o pertenencia comdn a organismos internacionales, o bien, de in-
tegracion, entre otros posibles vinculos particulares.

Pero subsidiariamente, se considera que debe afirmarse resueltamente
la existencia de un deber ético a cargo del resto de las comunidades. Deber
ético que ademas constituye —aunque no esté ain configurado institucio-
nalmente, ni existan todavia medios de justiciabilidad y exigencia adecua-
dos—, una verdadera obligacion juridica de brindar ayuda, asi como un
auténtico derecho de la comunidad privada de sus minimos vitales para
actuar bajo los principios del estado de necesidad.

En segundo lugar, sobre los deberes imperfectos especiales que, como se
dijo, tienen una mayor fuerza vinculante que los imperfectos generales, en
razon de una especial relacion de proximidad, se considera deben ser tam-
bién juridicamente vinculantes.

Tales obligaciones pueden derivar —como se expondra— de un deber
especifico de socorro frente al projimo, como se sostiene desde la doctrina
ética y juridica conocida como del buen samaritano.’®®

Conforme a dicha doctrina, se considera que deben considerarse autén-
ticas obligaciones juridicas no solamente las derivadas de los tratados inter-
nacionales, sino también las que nacen de ciertas relaciones preexistentes,
como las que se provienen de la vecindad, del fenémeno de la migracion,
del transito de personas o del comercio, entre otras.

D. La posicion adoptada sobre las obligaciones imperfectas

Finalmente, debe reconocerse que en la actualidad, son més bien pocas
las obligaciones globales completamente definidas, justiciables y exigibles,
que en ese sentido se consideran perfectas.

%88 Cfi. Colomer Segura, Ana, “Una aproximacién a los deberes positivos desde la doctri-
na del buen samaritano”, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, nam. 6, Universidad de
Valencia, 2012. Disponible en: http://ojs.uv.es/index.php/CEFD /article/view/ 1 844.
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Antes bien, muchas de las obligaciones globales anteriormente expues-
tas, aunque cada vez estén mejor caracterizadas como tales, tampoco son
juridicamente exigibles. De hecho, dentro del universo de dichas obliga-
ciones juridicas globales, a las que se denomina imperfectas, se propone la
distincion en al menos dos especies distintas.

Por un lado, se encuentran aquellas que podrian llamarse imperfectas
en primer grado. Es decir, obligaciones juridicas globales que ya son justi-
ciables, al menos en el sentido de ser susceptibles, de forma potencial, de
reconocimiento y garantia por el derecho. Sin embargo, como todavia no lo
han sido de manera expresa, a pesar de estar suficientemente determinadas
—en cuanto a sus partes, objeto y medios de garantia—, cabe admitir que
son —por lo mismo— imperfectas.

Ademas, existen otras obligaciones globales que podrian caracterizarse
como imperfectas en segundo grado.

Se trata de pretensiones de justicia que ni siquiera son justiciables en los
términos anteriormente expuestos, pues aunque se encuentran definidos y
justificados los principios juridicos que las sustentan, no existen todavia las
reglas, instituciones y procedimientos necesarios para concretarlas y hacer-
las efectivas.

Tampoco se encuentran determinados sus sujetos ni el contenido y al-
cance de su objeto, ni mucho menos existen medios adecuados para su sa-
tisfaccion.

Sin embargo, se sigue pensando que se trata de auténticas obligaciones
juridicas que se desprenden de principios del derecho suficientemente con-
figurados.

No se trata ya de deberes éticos, cuya realizacion constituya un acto
moral o virtuoso, de naturaleza altruista y digno de mérito, o cuya inobser-
vancia solo se traduzca en una leve inquietud de conciencia, o en un vago
reparo social.

Se trata de verdaderas obligaciones, de cuyo incumplimiento se sigue
—o0 al menos deberia seguirse—, un enérgico reproche social, aunque el
mismo no pueda traducirse atin en una condena judicial.

Cabe apuntar que en el actual derecho penal comparado, se admite
desde hace tiempo la responsabilidad juridica que deriva de la omision de

socorrer a quien se encuentra en estado de peligro o de grave necesidad.’®

389 Sobre sus antecedentes en el derecho aleméan y comparado, asi como sobre su original
configuracién dogmatica, pueden verse las obras clasicas de Jakobs, Giinther, Derecho penal.
Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, trad. de J. Cuello y J. L. Serrano, 2a. ed.,
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En tales casos, quien puede actuar —por ejemplo, en razén de su proxi-
midad y posibilidad— para evitar un dano, debe hacerlo en virtud de un
principio de minima solidaridad humana.

Sino lo hace —por desidia o negligencia—, y de dicha conducta pasiva
se sigue la causaciéon de un dano, evitable sin mayores riesgos o costos para
la persona omisa, puede considerarsele —bajo ciertas circunstancias—, in-
cluso como autora de un delito.””

En esa misma tesitura, se considera que cuando a nivel internacional y
ante el grave estado de necesidad de una comunidad —derivado, v. gr. de
una catastrofe natural, crisis humanitaria, pandemia o hambruna—, se des-
atiende el correspondiente deber de ayuda de quien puede prestarlo (princi-
pios de proximidad y posibilidad), no se incumple s6lo con un deber moral,
sino que se transgrede una obligacion juridica, derivada de un principio de
derecho de minima solidaridad humana.

Asi, aunque los términos de la relaciéon —sujetos, posicién, prestacion y
objeto— sean relativamente indeterminados y no existan todavia los medios
idéneos para exigir su cumplimiento, se considera que existe una respon-
sabilidad juridica de los Estados, los organismos y los mismos particulares,
que dejan de prestar lo que para quien lo necesita es indispensable y para
quien lo puede proporcionar es superfluo.

IV. TIPOLOGIA REVISADA E INSTITUCIONES DE LA JUSTICIA GLOBAL
1. Caracteristicas de las obligaciones globales

Las anteriores consideraciones sobre las obligaciones juridicas globales per-
miten completar y precisar la tipologia previamente propuesta para las mis-
mas.””! Para ello, conviene volver a tener presente: ¢) el marco juridico y la
triple estructura de la sociedad mundial en la actualidad; 7z) la heterogenei-
dad de vinculos, principios y reglas en que se han traducido; u:) la relativa

Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 939 y ss., y Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal.
Parte general, trad. de J. L. Manzanares, 4a. ed., Granada, Comares, 1993, pp. 543 y ss.

%90 Un panorama general sobre el derecho penal comparado, con referencias a los delitos
de omision, puede verse en Bernal del Castillo, Javier, Derecho penal comparado. La definicion del
delito en los sistemas anglosajon y continental, Barcelona, Atelier, 2011. Una exposicién dogmatica
especifica sobre los delitos de omisiéon puede verse en Gimbernat Ordeig, Enrique, Estudios
sobre el delito de omision, México, INACIPE, 2019.

391 Veéase supra capitulo décimo primero, apartado II1.



350 JUAN PABLO PAMPILLO BALINO

indefinicién de instituciones y obligaciones, y @) el referido entrecruce del
derecho global con el derecho internacional universal.

En virtud de lo anterior, se presentan a continuacion, preliminarmente,
algunas de las caracteristicas comunes de dichas obligaciones globales.

En primer lugar, debe tenerse presente que s6lo se encontraran unas
pocas obligaciones globales, independientes de las internacionales universa-
les, que ademas sean perfectas —definidas, justiciables y exigibles—, sien-
do mayor el nimero de las imperfectas en primer o en segundo grado, de
acuerdo con el criterio presentado anteriormente.

Sin embargo, se reitera que a pesar de dicha imperfeccion, se trata de
auténticas obligaciones juridicas.

En segundo lugar, también vale la pena repetir, por otro lado, que ya
existen y se encuentran establecidas, diversas instancias juridicas —univer-
sales, regionales y bilaterales—, competentes tanto para la resolucién de
controversias —jurisdiccién contenciosa—, cOmo para su prevencion —ju-
risdiccion preventiva y consultiva—, a las que ya pueden acudir los Estados,
los OI y los propios particulares.

En dicho sentido, las obligaciones sobre las que dichas instancias ejer-
cen jurisdiccién —a veces optativa, otras vinculante—, son perfectas, es
decir, justiciables y exigibles.

Entre dichas instancias se encuentran —como se recordara— la Corte
Internacional de Justicia de la Haya, el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, asi como multiples paneles arbitrales.

En tercer lugar, conviene apuntar que en todas las subespecies de la
justicia global en sentido estricto, se encuentran obligaciones juridicas cos-
mopolitas, que en virtud de un principio de solidaridad pueden incluso vincu-
lar subsidiariamente a los sujetos particulares, tanto personas individuales
como sociedades y asociaciones de todo tipo, incluidos grupos de personas
sin personalidad juridica.

Las personas particulares son pues sujetos juridicamente obligados por
la justicia global. Los son en primer lugar, de manera directa, mediante el
pago de sus impuestos y contribuciones, que eventualmente iran a dar tam-
bién a diversos OI a través de las aportaciones de sus Estados.

También pueden estar obligados directamente, de manera subsidiaria,
bajo la justicia conmutativa global, en los casos de necesidad que involucra
deberes humanitarios respecto de otros Estados con los que se guarda una
especial relacion —por ejemplo de vecindad— y con el que se comparten
responsabilidades comunes.
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Asimismo, puede decirse que los particulares tienen una responsabili-
dad indirecta en los ambitos de la justicia distributiva, legal y social globales,
estando comprometidos, a través de un deber de participacion politica, a
promover su mas adecuada definicién en los campos estatal, internacional
y global.

Sin embargo, salvo por las contribuciones fiscales frente a sus propios
Estados, debe reconocerse que las obligaciones juridicas globales a cargo de
los particulares son imperfectas, pues no se encuentran definidas en cuanto
a sus partes concretas, ni en cuanto al alcance de la prestaciéon debida, no
existiendo tampoco los medios —instancias y procedimientos— para pro-
curar su exigibilidad.

En cuarto lugar, conviene reiterar que las obligaciones globales no pro-
vienen Unicamente de la justicia conmutativa de los tratados, del deber ge-
neral de respeto, o de la obligaciéon negativa de no danar, pues también
abarcan —como se expuso— obligaciones positivas de cooperaciéon, aun-
que sean imperfectas.

Dichas obligaciones de colaboracion pueden ser tanto genéricas —u. gr.
las justicias distributiva, legal y social globales— como especificas, por ejem-
plo en las crisis humanitarias, de las que pueden surgir obligaciones de jus-
ticia conmutativa.

Tales obligaciones no derivan solamente de la voluntad de los Estados, o
del incumplimiento de un deber negativo, sino también de acontecimientos
fortuitos, como una catastrofe natural, una crisis humanitaria o una relacién
de vecindad.

En quinto lugar, debe senalarse que mas alla de los principios caracte-
risticos del derecho internacional a los que se hizo referencia —igualdad
soberana, libre determinaciéon, no intervencién, arreglo pacifico de con-
troversias, buena fe, respeto a los derechos humanos, prohibicion del uso o
amenaza de la fuerza, desarrollo sustentable y cooperacion, entre otros—,
existen también principios especificos que orientan las obligaciones de la
justicia global. Entre los mismos pueden mencionarse los de bien comun
universal, solidaridad, subsidiariedad, interdependencia y proporcionali-
dad.

En sexto lugar podemos ubicar también —segtn se expuso— materias
especificamente globales.

Asi, en el ambito distributivo, se encuentran: 7) el afianzamiento de la
paz y la seguridad internacionales; @) la consideracion de ciertos minimos
en el campo de los derechos humanos, con respeto a la interculturalidad;
uz) el cuidado del medio ambiente; @) la administracion de los bienes comunes
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y publicos de la humanidad, y v) el establecimiento de los medios para la
resoluciéon de controversias derivadas de dichas asignaturas.

En el ambito social pueden ubicarse otros tantos campos adicionales.
Asi, en términos econdémicos de distribucion de bienes y capacidades, se en-
cuentra la cooperacion internacional para el desarrollo, el trato arancelario
preferencial, los mecanismos compensatorios en materia de comercio, asi
como en la cooperacion técnica y la transferencia de tecnologia.

Por su parte, en materia de reconocimiento y participacion, se encuen-
tra el redisefio de la integracion de los 6rganos de gobierno de las Ol asi
como el de sus mecanismos de votaciéon ponderada.

2. Exposicion de sus diferentes clases

En mérito de lo anteriormente expuesto, a continuacion se exponen —
nuevamente, pero ahora de manera mas completa y precisa—, los tipos o
categorias especificos de la justicia global, que a su vez nos presentan algu-
nas de sus instituciones actuales:

1. La justicia conmutativa global en sentido amplio es la que rige las
relaciones horizontales entre los Estados, o bien entre los Estados y
los OI especializados, dentro del marco juridico de Naciones Uni-
das cuando tengan lugar en un plano de igualdad. Dichas relaciones
estan reguladas por el derecho internacional publico en materia de
tratados y de responsabilidad internacional. Por su parte, la solucién
de las controversias suscitadas bajo las mismas podra darse bajo las
figuras previstas por el sistema onusiano, desde la negociacion y la
conciliacion hasta la jurisdiccion de la Corte Internacional de Justi-
cia de la Haya.

2. Lajusticia conmutativa global en sentido estricto es la que orienta las
relaciones horizontales entre los Estados y las OI que no derivan de
sus acuerdos —tratados— ni de sus acciones voluntarias, sino mas
bien de ciertos hechos o realidades que se les imponen, como puede
ser —entre Estados— la vecindad. En tales casos, de dichos hechos o
realidades surgen obligaciones juridicas —positivas y especificas—,
que se les imputan a los Estados incluso en contra de su voluntad,
teniendo el deber de cooperar en diversos ambitos, como en el ejem-
plo de la vecindad, en las cuestiones fronterizas y migratorias. Y a
pesar de su voluntad en contrario, dicha cooperaciéon debe hacerse
en términos de igualdad, interdependencia, reciprocidad, buena fe y
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proporcionalidad, atendiendo a sus diferentes capacidades y nece-
sidades. Dependiendo de los casos, tales obligaciones seran perfec-
tas —justiciables y exigibles— o imperfectas, en primer o segundo
grado. Adicionalmente, en ésta y en todas los demas subespecies de
la justicia global en sentido estricto, se encuentran obligaciones ju-
ridicas cosmopolitas que, en virtud de un principio de solidaridad,
pueden vincular subsidiariamente a los sujetos particulares de dichos
Estados para con sus congéneres, de modo particular en los casos de
necesidad que involucran deberes humanitarios.

La justicia distributiva global en sentido amplio se encuentra referida
actualmente al ambito de la ONU, y es la que disciplina las relacio-
nes verticales entre la misma y sus Estados miembros. Como parte
de su caracter distributivo supone el desarrollo de una estructura
institucional de gobierno, el establecimiento de un orden juridico, la
administracion de los bienes comunes y la instauracion de mecanis-
mos de soluciéon de controversias. Su ambito material es amplisimo,
abarcando la mayor parte de los campos del derecho publico, priva-
do y social, aunque destacan de manera especial sus principios en
materia de prohibicién de la fuerza, proteccién de los derechos hu-
manos, promociéon de minorias, desarrollo sustentable y cooperacion
internacional. Igualmente, la ONU ha venido ampliando el alcance
de su jurisdiccidn, tanto a través de la Corte Internacional de Justicia
como de la Corte Penal Internacional, mas alla del importante segui-
miento que hace del respeto a los derechos humanos a través de sus
diferentes comités. Sin embargo, su autonomia es menor que la de
los OS, de modo que su estructura institucional, su ordenamiento ju-
ridico y la organizacién de su justicia dependen de los Estados parte.
Ademas —como es bien sabido y criticado—, uno de los principales
organos de gobierno de la ONU —el Consejo General—, se encuen-
tra limitado en su actuacion por los cinco paises que son miembros
permanentes del mismo.

La justicia distributiva global en sentido estricto todavia no se ha
definido de modo independiente al sistema de Naciones Unidas y
quizas tampoco deba hacerlo en virtud del mencionado principio de
reserva de globalidad como limite de las materias que deben ser ob-
jeto de una proteccion global. Entre dichas materias se encuentran:
a) el afianzamiento de la paz y la seguridad internacionales; 4) la
garantia de ciertos minimos en el campo de los derechos humanos,
con respeto a la interculturalidad; ¢) el cuidado del medio ambiente;
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d) los términos basicos del intercambio comercial internacional; ¢) la
administracion de los bienes comunes y publicos de la humanidad,
y /) el establecimiento de los medios para la resoluciéon de contro-
versias derivadas de dichas asignaturas. Las anteriores materias son
atendidas en el presente por la ONU —a través de sus diferentes
agencias—, asi como parcialmente por la OMC, el FMI y el BM
entre otras instancias. Sin embargo, este ambito de la justicia global
presenta multiples pendientes, entre los cuales podrian sefialarse, de
modo puramente enunciativo: @) la necesidad de una gobernanza
mas incluyente y representativa en la estructura institucional de los
OI; ) la falta de acciones mas efectivas para el mantenimiento de
la paz y seguridad; ¢) una jurisdiccién protectiva, universal y obli-
gatoria, en materia de derechos humanos, y d) una administracién
mas equitativa de ciertos bienes comunes como los fondos marinos.
Asimismo, en cuanto parte de la naturaleza cosmopolita de las obli-
gaciones reguladas por esta categoria, debe afirmarse que a partir
de un principio de solidaridad, la justicia distributiva global puede
vincular subsidiariamente a los sujetos particulares, tanto en sus rela-
ciones privadas como comprometiéndolos especificamente, a través
de un deber de participacion politica, a promover su mas adecuada
definiciéon en los campos estatal, internacional y global.

La justicia legal global es la que orienta las relaciones horizontales
entre los Estados, las Ol y las OS, asi como verticales entre los Es-
tados y dichas OI u OS, particularmente en el ambito universal, y
por virtud de las cuales tienen una obligacién juridica imperfecta de
cooperar entre si. Dicha obligacién se traduce, en primer lugar, en
el deber genérico de colaborar politicamente y contribuir econémi-
camente para el bien comuin. Y especificamente se proyecta en el
deber de participar en la construcciéon de un orden internacional
justo. Tales obligaciones imperfectas de asistencia —que no son exi-
gibles y en muchos casos ni siquiera potencialmente justiciables—, se
regulan por los principios de interdependencia, reciprocidad, solida-
ridad, subsidiariedad y proporcionalidad. Al igual que en las demas
clases de la justicia global en sentido estricto, sus obligaciones son
cosmopolitas, por lo que especificamente respecto de esta categoria,
debe afirmarse que pueden vincular subsidiariamente a los sujetos
particulares, comprometiéndolos de modo particular a través de un
deber de participacién politica, a promover su mas adecuada defini-
cién en los campos estatal, internacional y global.
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La justicia social global, al igual que su homéloga internacional, tie-
ne por objeto las relaciones diagonales entre Estados, Ol y OS, asi
como las que se establecen con personas y grupos de determinada
clase, a efecto de promover una mejor distribucién de bienes y capa-
cidades, un reconocimiento de identidades adecuado y una partici-
pacion social efectiva, de ciertas categorias minoritarias, vulnerables
o especiales, que gozan de una particular protecciéon. Su especifici-
dad radica en su dimensién global o universal, a veces impulsada
desde la ONU, pero en otros casos promovida desde otros foros in-
ternacionales. En términos econémicos de distribuciéon de bienes y
capacidades, esta categoria ha promovido un trato diferenciado para
los Estados en vias de desarrollo, a través de la cooperacion interna-
cional para el desarrollo. Dicho tratamiento especial se ha traduci-
do en diversos ambitos, como el trato arancelario preferencial y los
mecanismos compensatorios en materia de comercio, asi como en la
cooperacion técnica y la transferencia de tecnologia. En materia de
participacion, se ha buscado mejorar la integracion de las estructuras
institucionales u 6rganos de gobierno de las OI, asi como de disefiar
diversos mecanismos de votaciéon ponderada, donde el peso especi-
fico de cada Estado se mida conforme a diversos criterios, que van
desde su nivel de desarrollo hasta el tamafo de su economia, pasan-
do por sus dimensiones fisicas y poblacionales. Lo cierto es que —al
igual que en el caso de la justicia social internacional—, este es el
ambito que muestra un mayor atraso dentro del derecho global. Para
ir cerrando la brecha, deberian considerarse, entre otras importan-
tes reformas planteadas: a) la reestructura de la gobernanza global
e internacional en términos democraticos participativos, incluyentes
que representen también a ciertos grupos de Estados y personas que
asi lo ameriten; ) la modificacion de los términos del intercambio en
el comercio internacional respecto de la correlacion inversa entre los
precios de las materias primas y los productos manufacturados, tec-
nologicos y los servicios especializados; ¢) la reingenieria del régimen
de la propiedad intelectual, especialmente en materia de tecnologia
y de salud, de modo que sin desincentivar la inversion privada, atien-
dan también a su funcién social; d) el establecimiento de un régimen
mas equitativo de aprovechamiento de los bienes pablicos como los
fondos marinos; ¢) la renegociacién —en términos razonables para
todas las partes— de las deudas externas de los Estados en vias de de-
sarrollo, y f) el establecimiento de algtn tipo de fiscalidad global —ya
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sea a través del dividendo general de Pogge, de la tasa Tobin, de un
impuesto global a las empresas transnacionales, o cualquier otro—
que permita que alguna entidad global pueda constituir fondos es-
peciales para diversos fines, desde atencion de catdstrofes naturales
hasta programas de cooperacion para el desarrollo. Finalmente, y al
igual que en las demas clases de la justicia global en sentido estricto,
sus obligaciones son cosmopolitas, aunque sean los Estados sus prin-
cipales agentes. En este sentido, nuevamente se afirma que a partir
de un principio de solidaridad, puede incluso vincular subsidiaria-
mente a los sujetos particulares, comprometiéndolos especificamen-
te, a través de un deber de participacion politica, a promover su mas
adecuada definicion en los campos estatal, internacional y global.

V. PROPUESTAS CONCRETAS HACIA LA EXIGIBILIDAD
DE LA JUSTICIA GLOBAL

Como ha podido apreciarse de la anterior exposicion sobre los tipos de la
justicia global, asi como de las consideraciones previas hechas sobre sus dife-
rentes obligaciones, existen muchos pendientes para la realizaciéon completa
de los primeros y la justiciabilidad y exigibilidad plena de las segundas.

Con el proposito de contribuir a la atencién de los mismos, se mencio-
naran a continuacion algunas de las grandes reformas que serian necesarias
para consolidar la justicia global, asi como algunos de los caminos jurisdic-
cionales que podrian recorrerse para ir perfeccionando, a golpe de senten-
cias, sus respectivas obligaciones.

1. Las grandes reformas

En aras de evitar repeticiones innecesarias, inicamente se indicaran a
continuaciéon aquellas propuestas —de entre las muchas expuestas— que se
consideran mas necesarias para configurar un orden global, capaz de con-
tribuir mejor a la vigencia de la justicia.’”?

En primer lugar, frente al dilema planteado entre el constitucionalismo
global y el multiconstitucionalismo, se considera —tanto en términos politi-
cos como juridicos— que no resulta plausible, ni muchos menos convenien-

%92 Sobre las principales propuestas planteadas por el pensamiento cosmopolita, con mu-
chas de las cuales se coincide, segtn se indicd, véase supra capitulo quinto, apartado VI.
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te, la configuracion de un macro Estado, o de un tnico derecho cosmopoli-
ta, como ordenamiento juridico completo.’%?

En segundo lugar, tampoco resulta viable ni adecuado un pluralismo
fragmentario que abandone los derechos a las contingencias de una gober-
nanza casi imposible.

Un orden global de justicia exige mas bien —como se ha propuesto—,
de un derecho global comtn y minimo, que tan sélo establezca los mecanis-
mos jurisdiccionales para la solucién de controversias, asi como los medios
necesarios para su eficacia.

Adicionalmente, dicho ordenamiento requiere establecer un aparato
burocratico para la administracién y coordinacién de algunas competen-
cias, en las limitadas materias que constituyen el ambito de reserva de glo-
balidad, al que se ha venido haciendo referencia.”*

Por lo demas, las funciones de dicho organismo universal o global —que
actualmente es la ONU y que bien pudiera seguirlo siendo—, deberian ser
mas bien de coordinacién y colaboracién con los demas actores suprana-
cionales, internacionales y transnacionales, asi como el establecimiento de
una jurisdiccion protectiva de los mismos y de las mismas personas que los
integran.

Otro aspecto fundamental para el establecimiento de un orden global
de justicia, se encuentra —como también se dijo— en la reestructuracion
del gobierno y la gobernanza globales.

Dicho redisefio requiere que los organismos internacionales —inclu-
yendo cualquier instancia global—, integren en su estructura institucional a
todos los Estados —asi como eventualmente y segtn los casos a otros agen-
tes transnacionales— de manera incluyente y participativa.

Asimismo, convendria definir las instancias y procedimientos para el
gobierno de dicha estructura, conforme a los principios que el constitucio-

%9 Como se expuso en su momento, el mismo ntumero, diferente ambito geogréfico y dis-
tinta competencia de las organizaciones internacionales, hace dificil pensar en su unificaciéon
o gobierno comun. Pero ademas, un gobierno supranacional, regional o universal centrali-
zado, en realidad podria convertirse una peligrosa distopia. Parece mejor seguir pensando en
la colaboracién entre un conjunto de organismos internacionales y supranacionales, tanto
universales como regionales, especializados por materia, que colaboren entre si en los ambi-
tos comunes de manera ordenada y eficiente.

9 Entre dichas materias se encontrarian, como se expuso: i) el afianzamiento de la paz
y la seguridad internacionales; ) la consideracion de ciertos minimos en el campo de los
derechos humanos, con respeto a la interculturalidad; iz) el cuidado del medio ambiente;
w) los términos basicos del intercambio comercial internacional; ) la administracion de los
bienes comunes y publicos de la humanidad, y vz) el establecimiento de los medios para la
resolucién de controversias derivadas de dichas asignaturas.
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nalismo internacional ha venido proponiendo, como la representatividad
democritica, la separacion colaborativa de funciones, la transparencia y la
rendicién de cuentas.

Igualmente, habria que disenar y establecer mecanismos equitativos de
votacion ponderada al interior de dichas instancias de gobierno, donde se
considere el peso especifico de cada Estado —o agente transnacional—,
conforme a diversos criterios, como su nivel de desarrollo, tamano de su
economia, dimensiones fisicas y poblacionales, reconociendo también los
derechos de minorias, asi como de los Estados mas vulnerables.

En tercer lugar, se considera de la mayor relevancia para alcanzar el
bien comn universal, particularmente a través de las justicias distributiva,
legal y social globales, la definicion de sus indispensables medios econémi-
cos de financiamiento.

Las posibilidades para ello son multiples: ¢) desde el establecimiento de
una fiscalidad global, ya sea a través del dividendo global de Pogge, de la
tasa Tobin, de algtin impuesto sobre las ganancias de las empresas transna-
cionales, o sobre la economia digital, o mediante la eliminacién de los parai-
sos fiscales, y/o varias de las anteriores; @) hasta los principios de diferencia
propuestos por Beitz de redistribuciéon de recursos y/o distribucion global
de bienes comunes, como los fondos marinos; @) pasando por eventuales re-
formas al sistema internacional de reservas propuestas por Stiglitz, o esque-
mas de refinanciamiento de las deudas externas; entre otras alternativas.>”

A través de dichos recursos podrian establecerse diversos fondos estruc-
turales, tanto para la atencion de situaciones extremas —desastres natura-
les, pandemias o hambrunas—, cuanto para la cooperacién para el desarro-
llo de ciertos paises o regiones, pudiendo pensarse inclusive —a futuro— en
la posibilidad de ciertos seguros sociales globales.

Finalmente, ademas de las anteriores reformas generales, se encuentran
otras mas especificas ya mencionadas, como la de equilibrar las asimetrias
en los términos del intercambio dentro del comercio internacional, o la de
modificar el régimen de la propiedad intelectual, en beneficio del bien co-
mun, sin desincentivar tampoco la inversion privada, entre muchas que fue-
ron previamente expuestas.”’

En definitiva, existen —y se suscriben— multiples importantes propues-
tas, que aunque no se vislumbran realizables en el inmediato plazo, convie-
ne tener presentes e insistir perseverantemente en su planteamiento, con la
esperanza esforzada de que algiin dia puedan llegar a concretarse.

35 Véase supra capitulo quinto, apartado VI.
59 Idem.
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2. El camino de la jurisdiccion

Ademas de las anteriores reformas aspiracionales en tanto que depen-
dientes de la conjuncion de multiples voluntades politicas —que no se per-
ciben posibles actualmente—, nos queda la via —mas modesta pero quizas
mas efectiva—, de promover jurisdiccionalmente el progresivo reconoci-
miento y protecciéon de los derechos globales.

En tal sentido, conviene recordar que la justicia internacional y global
presentes, reconocen mas de 120 instancias contenciosas de resolucion de
controversias.””’

Tan solo entre los tribunales e instancias internacionales y supranacio-
nales ya mencionados, cabria recordar a la Corte Internacional de Justicia
de la Haya de la ONU] a los tribunales de Estrasburgo en materia de dere-
chos humanos y de Luxemburgo en el contexto de la Uniéon Europea, a la
Corte Interamericana de Costa Rica, al Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Andina, a la Corte Penal Internacional, al Tribunal Internacional del
Derecho del Mar, al Organo de Solucién de Controversias de la OMC, al
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones y a
los multiples tribunales arbitrales previstos por diferentes tratados interna-
cionales.

Las sentencias y criterios juridicos desarrollados por los mismos consti-
tuyen un extraordinario —y todavia insuficientemente apreciado y aprove-
chado— deposito de razones y argumentos para la justicia global en todas
sus proyecciones.

La propia evolucién que presenta la jurisprudencia de la Corte Inter-
nacional de Justicia en los Gltimos 15 afios —a pesar de las limitaciones de
su jurisdiccion—, resulta particularmente elocuente sobre sus posibilidades
futuras.””®

Piénsese por ejemplo en la linea jurisprudencial que inauguraron los
casos de Congo vs. Uganda de 2005, el del Genocidio Bosnio de 2007, o el célebre
asunto Diallo de 2010, en los que se reconocieron obligaciones internacio-

397 Cfr. Paulus, Andreas, “International Adjudication”, en Besson, Samantha y Tasioulas,
John (eds.), The Philosophy of International Law, Oxford, Oxford University Press, 2010. Con
informacién mas actualizada véase Paine, Joshua, “International Adjudication as a Global
Public Good?”, European Journal of International Law, vol. 29, nim. 4, noviembre de 2018, pp.
1223-1249, disponible en: Attps://dor.org/10.1093 /ejil/chy075.

398 Ziccardi Capaldo, The Pillars of Global Law..., cit., pp. 97 y ss.
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nales positivas de prevencion en materia de violaciones graves a derechos
humanos.””

E igualmente se puede observar la diversa —pero concurrente— ten-
dencia de su jurisprudencia hacia el reconocimiento de obligaciones inter-
nacionales positivas de naturaleza econémica, en materia de autodetermi-
nacion de los pueblos, derivados del caso del Muro Palestino de 2004 o del
relativo a la Independencia de Kosovo de 2008.5%

En el ambito regional europeo ya se hizo referencia con motivo de la
exigibilidad de la justicia social, al célebre Asunto Lingiiistico Belga de 1968, al
que podrian sumarse otros, como los casos Marckx y Airey, ambos de 1979, que
constituyen el origen de la técnica de las obligaciones positivas en materia
de derechos sociales.*”!

Dicha técnica también se encuentra presente —aunque de manera in-
cipiente, como se dijo— en el ambito interamericano.*"

Lo cierto es que en las Gltimas décadas, la proliferacion de tribunales
internacionales y el desarrollo de su jurisprudencia apuntan en el sentido de
la continua extension de una jurisdicciéon verdaderamente supranacional,
con un sesgo cada vez mas progresivo respecto de la extension y proteccion
de los derechos humanos.

Adicionalmente debe apreciarse que los fundamentos juridicos positi-
vos expresos para la exigencia de los derechos humanos, dentro del contexto
global, son multiples.

9 Gf. Simma, Bruno, “Human Rights Before the International Court of Justice: Com-
munity Interest Coming to Life?”, en Tams, Christian J. y Sloan, James (eds.), The Development
of International Law by the International Court of Justice, Nueva York, Oxford University Press,
2013. De cuno reciente véase a Pisillo Mazzeschi, Riccardo, International Human Rights Law.
Theory and Practice, Suiza, Springer-Giappichelli Editore, 2021.

600 Véase Zyberi, Gentian, “The International Court of Justice and the Rights of Peoples
and Minorities”, en Tams y Sloan, The Development of International Law by the International Court
of Justice..., cit., pp. 338 y ss.

01 Véase supra, apartado 1. Cfr. Carmona, “Derechos sociales de prestacion y obliga-
ciones positivas del Estado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos”..., cit. Véase también a Mowbray, Alastair R., The Development of Positive Obligations under
the European Convention on Human Rights by the European Court of Human Rights, Portland, Hart
Publishing, 2004. Con un desarrollo posterior hasta fechas mas recientes véase la monografia
de Colombine, La lechnique des obligations positives en droit de la Convention européenne des droils de
thomme..., cit., passim. Asimismo, cabe destacar en dicho contexto el desarrollo de las llama-
das obligaciones intermedias, llamadas de prevencién, vigilancia o due dilligence, que fueron
reconocidas en el asunto Plattform “Artze fiir das Leben” de 1998.

692" Gfy. Ferrer Mac-Gregor, La justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales, culturales y am-
bientales en el sistema inleramericano de derechos humanos. .., cil.
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Dichos fundamentos, cuya indudable potencialidad para la consolida-
cion de las obligaciones en materia de justicia global esta atin pendiente de
ser activada, constituyen una verdadera invitacién a la reflexién y la accién
de juristas practicos y académicos, a través de los diversos instrumentos que
se encuentran a su disposicion: desde el litigio estratégico hasta los amicus
curiae.”

En efecto —y por ofrecer tnicamente algunos pocos botones de mues-
tra—, piénsese en el articulo 25.1 de la Declaraciéon Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948, que establece: “Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar vy,
en especial, la alimentacion, el vestido, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios”.%%*

O bien, en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (PIDESC) de 1966 que dispone:

Cada uno de los Estados parte en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion interna-
clonales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el mdximo de los recursos de
que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados,
inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de

los derechos aqui reconocidos.%*

También dentro del propio PIDESC, su articulo 11.2 determina:

603 Mas alld de las maltiples iniciativas promovidas por diversas clinicas de derechos
humanos, en el nivel de la reflexién cientifica, pueden verse —entre muchas otras— la obra
de C. Focarelli, que desde el analisis de la realidad social y sus movimientos reivindicato-
rios, la consideracion de diversas teorias y la definiciéon de un método, plantea una serie
de propuestas para revalorar a los actores (Estados, organismos, organizaciones, personas,
entes transnacionales) y procesos decisorios en la construccion del derecho internacional.
Focarelli, Carlo, International Law as Social Construct. The Struggle for Global Justice, Oxford, Ox-
ford University Press, 2012. En parecida direccién, aunque con diversas metodologias, la
obra colectiva de Carmody, Chios, Garcia, Frank J. y Linarelli, John, Global Fustice and Inter-
national Economic Law Opportunities and Prospects, Nueva York, Cambrindge University Press,
2012. De modo semejante, a favor de la justicia global y de la integracién latinoamericana,
se encuentran los trabajos tedricos y practicos de la la Red Interdisciplinaria Justicia Global
¢ Integraciéon Americana (www.rijia.org).

0% Disponible en: htips://www.ohchrorg/en/udhr/documents/udhr_translations/spn.pdf. El des-
tacado en cursivas es anadido.

%95 Disponible en: Attps://www.ohchi:org/Documents/ ProfessionalInterest/cescr_SPpdf. Las cur-
sivas son afadidas.
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Los Estados parte en el presente Pacto, reconociendo el derecho fundamental
de toda persona a estar protegida contra el hambre, adoptaran, indwidualmente
v mediante la cooperacion internacional, las medidas, incluidos los programas con-
cretos, que se necesitan para: @) mejorar los métodos de produccion, conser-
vacion y distribucion de alimentos... b) asegurar una distribucion equitativa de los
alimentos mundiales en relacion con las necesidades, teniendo en cuenta los proble-
mas que se plantean tanto a los paises que importan productos alimenticios
como a los que los exportan.®’

Igualmente, podrian citarse los articulos 4 y 27.1 de la Convencién so-
bre los Derechos del Nifo, que textualmente expresan:

4: Los Estados parte adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas
y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente
Convencion. En lo que respecta a los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, los Estados parte adoptaran esas medidas Aasta el mdximo de los recursos de que
dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional... 27.1:
Los Estados parte reconocen el derecho de todo nifo a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.®”

En fin, mas alla de los anteriores fundamentos positivos —entre mu-
chos otros que pueden encontrarse en diversos tratados y sentencias, es-
pecialmente en relaciéon con el llamado minimo vital—, y de las mismas
consideraciones generales que se han intentado plasmar dentro del presente
capitulo, lo cierto es que resulta factible articular una gran cantidad de ar-
gumentos juridicos para promover jurisdiccionalmente la justicia global e
irla haciendo exigible.

Se trata de una posibilidad —y de un deber— que recae sobre aboga-
dos, académicos, juristas, universidades, defensores de derechos humanos v,
en general, organizaciones de la sociedad civil.

Todos ellos —y muchas personas mas—, en realidad ya tienen a la
mano, poderosas armas —razones y voluntades— para convertirse en los
protagonistas de uno de los capitulos mas importantes en la historia del de-
recho y la justicia; capitulo que todavia esta pendiente de escribirse.

606 Ihidem, loc. cit.
07 Disponible en: Attps://www.un.org/es/events/ childrenday/pdf/ derechos. pdf. Las cursivas son
anadidas.





