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EL SEGUNDO CONTRATO SOCIAL"

A SECOND SOCIAL CONTRACT

MARIA VIEIRA CORTADA™

Resumen: La carencia de garantias de derechos humanos en el marco internacional se deriva
de diversos factores. En concreto, se analizara el rol del Estado-Nacion y se propondra una
conceptualizacion del sistema internacional enmarcada en un cosmopolitismo critico. Esta
conceptualizacion se denomina como un «segundo contrato social», haciendo referencia a
la vinculacion individual a un soberano que garantice sus derechos y seguridad. Primero, se
revisara la imagen del Estado como entidad politica y moral a través de la teoria contractualista
y la teoria kantiana. Tras esta revision clésica, se procede a exponer varios de los intersticios del
Estado Nacion respecto a la regulacion de la violencia y la salvaguarda de los derechos humanos.
Finalmente, se propone el «segundo contrato social», que puede aspirar a encontrar un método
de coercion internacional apropiado y que puede abrir camino a una regulacion mas fuerte y
exhaustiva de los derechos humanos.

Abstract: The lack of human rights guarantees in the international framework stems from various
factors. In particular, this analysis focuses on the role of the Nation-State and the proposal of a
conceptualization of the international system framed within a critical cosmopolitanism. This
conceptualization is named «Second social contract», referring to the individual’s attachment to
a sovereign entity that guarantees his or her rights and security. First, the image of the State as a
political and moral entity will be reviewed through contractualist and Kantian theories. After this
classical review, several of the interstices of the Nation-State with respect to the regulation of
violence and the safeguarding of human rights will be exposed. Finally, a «Second social contract»
is proposed, which aspires to find an appropriate method of international coercion, and which may
pave the way for a stronger and more comprehensive regulation of human rights.

Keywords: State, human rights, Kant, United Nations.

Sumario: I. INTRODUCCION; II. ELLEGADO CONTRACTUALISTA Y KANTIANO; III. LAS
INCAPACIDADES DEL ESTADO-NACION EN LA REGULACION DE LA VIOLENCIAY
GARANTIA DE LOS DERECHOS HUMANOS; IV. LAALTERNATIVA COSMOPOLITA;
V. EL SEGUNDO CONTRATO SOCIAL; VI. CONCLUSIONES; VII. BIBLIOGRAFIA.
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218 MARIA VIEIRA CORTADA

I. INTRODUCCION

Larealidad del sistema politico y de Derecho internacional es compleja e interdepen-
diente. La gobernanza internacional no ha esperado a la formacion de identidades comunes,
sino que se ha erigido como regulacion necesaria del contexto internacional. La creacion de
las Naciones Unidas' se baso en la advertencia de que los grandes retos de nuestro tiempo
eran irresolubles si no se tomaba una accion conjunta. Como Beck? sefiala, cuando pensamos
en los eventos «cosmopolitas» que han cambiado el mundo durante los tltimos 25 afios (la
caida del Muro, la crisis financiera, el cambio climatico, o la primavera arabe) tienen dos
cosas en comun: que si suceden inesperada e imprevisiblemente es porque se enmarcan en
unas categorias que van mds allad de nuestra imaginacion convencional; y que todas ellas
tienen implicaciones globales y transnacionales.

El objetivo de este trabajo es indagar en estas categorias, revisarlas y sugerir otras
nuevas y complementarias, que otorguen no solo una perspectiva sino también una pros-
pectiva sobre el sistema internacional de seguridad colectiva. Las cuestiones fundamentales
que se plantean en este articulo emergen del estudio de textos internacionales centrados
en los derechos humanos y la constatacion de que existe una pobre implementacion de los
mismos. Este trabajo fue concebido como una sistematizacion: entender y analizar la base
de las violaciones de derechos humanos en el plano internacional, sefialar sus limitaciones
y proponer una reforma. El proceso de investigacion consistio en el analisis de literatura
siguiendo esta linea logica, para después elaborar un hilo argumentativo propio.

En concreto, la argumentacion se centra en dicho sistema internacional de seguridad
colectiva y en su elemento fundante, el Estado-Nacion. Se argiiira que las deficiencias del
sistema en términos de gestion de la violencia y garantia de derechos humanos estan en-
raizadas en la propia idea de la esfera nacional-soberana, que condiciona tanto el derecho
doméstico como el Derecho internacional. Asi, mientras que la respuesta a la débil imple-
mentacion puede hallarse en el marco institucional y en la legislacion vigente, se ha querido
resolver el dilema desde el punto de vista teorico, atendiendo a problemas mas estructurales.
Es decir, se realiza un andlisis de por qué el sistema internacional funciona de tal manera
(de forma insuficiente en términos de garantias de derechos humanos) (apartados 2 y 3), y
como puede cambiar su estructura (4 y 5). La profundizacion en el cosmopolitismo como
doctrina (4) radica también en la necesidad de desprenderse de criticas frecuentes al cos-
mopolitismo y en argumentar como palia las insuficiencias sefialadas en los apartados 2 y 3.

El proposito es idear un nuevo marco tedrico, que trascienda el sistema de Estados
—un segundo contrato social— en el que se plantee una vinculacion de los individuos mas
alla de la comunidad politica delimitada por el Estado, y que implicaria, entre otros, la

' En adelante ONU.
2 BECK, U, «Redefining the sociological project: The cosmopolitan challenge», Sociology (Oxford),
nam. 46 (1), 2012, pp. 7-12.
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El segundo contrato social 219

supremacia juridica de la ley internacional en materia de derechos humanos, y la creacion
de instituciones globales democraticas para la produccion e implementacion de la misma.
Por ultimo, se hace referencia a dos tendencias, que se han categorizado cosmopolitismo
negativo 'y cosmopolitismo positivo, que resultan ttiles al analisis y marcan el camino hacia
ese hipotético segundo contrato social. En resumen, la metodologia a seguir es la revision
critica de los conceptos existentes a través de literatura sobre las teorias que los fundaron, la
identificacion de los problemas que plantean, la seleccion de otra doctrina (y su literatura)
que aspire a paliarlos y, desde ella, la proposicion de nuevos conceptos para el analisis de
la realidad internacional, e, idealmente, para el cambio de la misma.

Entre algunas de las limitaciones de este estudio se encuentra la densidad de los con-
ceptos tratados —Estado-Nacion, derechos humanos, cosmopolitismo— que requeririan una
investigacion extensa exclusivamente dedicada a definirlos; una tarea que aqui se realiza
modestamente. Por otro lado, por ser varios de estos términos fundamentales al estudio de
las relaciones internacionales y de la ciencia politica, en definitiva, la literatura pertinente
es amplisima y es practicamente imprescindible la revision de los clasicos. Finalmente,
valiéndonos del simil de un libro; mientras que otros trabajos versan sobre paginas o sobre
capitulos del mismo (por ejemplo, sobre la democracia en instituciones internacionales, o
sobre los articulos 2 y 51 de la Carta de Naciones Unidas); este trabajo trata sobre el propio
lomo del libro, sobre la estructura que aguanta el resto de las categorias y elementos de la
esfera politica internacional y nacional. Por tanto, es complicado hacer referencia a concep-
tos pertenecientes a paginas del libro sin ahondar en ellos y sin que se desvie la estructura
argumentativa, y, en definitiva, la tematica del articulo.

II. ELLEGADO CONTRACTUALISTAY KANTIANO

Previo al planteamiento de un segundo contrato social, es menester revisar el primero,
como base teodrica sobre la que se asienta la formulacion posterior. Los autores mas desta-
cados de esta linea de pensamiento los encontramos en el liberalismo inglés (John Locke
y Thomas Hobbes, siendo el ultimo el autor de referencia en este caso) y en la ilustracion
francesa, siendo el autor por antonomasia Jean-Jaques Rousseau. Se revisara también Sobre
la paz perpetua, del fildsofo prusiano Immanuel Kant, por ser el primer y mas eminente
planteamiento cosmopolita.

Las teorias contractualistas son aquellas que fundamentan el orden social en un pacto
imaginario entre los individuos y un soberano superior (sea un parlamento o un monarca
absoluto). Ellos renuncian parcialmente a su autonomia y libertad sometiéndose ante la ley,
que a su vez permite la garantia de sus derechos, libertades y de su seguridad; y es ejercida
por un soberano que ostenta el poder de ejecutarla. Se infiere un deber representativo, que
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220 MARIA VIEIRA CORTADA

no necesariamente democratico, en tanto que el soberano cuenta con la legitimidad de en-
carnar la voluntad unida del pueblo?.

Antes del denominado «contrato socialy, los individuos viven en el «Estado de natu-
ralezay, que se define por carecer de regulacion y de un mecanismo de coercion distinto a la
ley del mas fuerte*. John Locke lo concibié como un Estado primitivo regulado por la ley
natural —que, por tanto, no es una creada por el ser humano, sino que es inherente a él-°.
Sin embargo, tomaremos como base la concepcion hobbesiana de bellum émnium contra
omnes: todos son fuertes frente a todos, o lo que significa lo mismo, todos son débiles frente
al otro. Por tanto, no existe otra relacion que la de la enemistad y competicion®”. La pre-
misa principal es que un individualismo egoista y libre no engendra una armonia colectiva,
y requiere de un mecanismo de coaccion para, precisamente, salvaguardar el egoismo y
la libertad®. Existen dos déficits primordiales en el Estado de Naturaleza: «a) la defensa
y la seguridad individual y colectiva, y b) la tutela efectiva de los derechos de propiedad
generados en el Estado de naturaleza»®.

Es ese contrato lo que hace que la sociedad abandone el Estado de naturaleza. La idea
del contrato tiene implicita una imparcialidad juridica y politica, que luego ha influido en
otros postulados tedricos, como la teoria discursiva habermasiana o la Teoria de la justicia
de John Rawls'®. Como sugiere Porras!!, «esta “despolitizacion” de la teoria opera como un
mecanismo legitimador que evita un enfrentamiento directo con el orden politico e historico
establecidoy. En este caso, el sistema de Estados soberanos.

«Firmadoy el contrato, en el Estado soberano —que es, a diferencia del Estado de natu-
raleza, artificial— existe el Derecho y su garantia. Esta circunstancia remite a los individuos

3 CORTINA, A., «El contrato social como ideal del Estado de derecho. El dudoso contractualismo de I.
Kanty, Estudios Politicos, nam. 59, 1998, p. 3.

4 «Lasuperposicion de las dos dicotomias, (...) contrato/ley, revela toda su fuerza explicativa en la doctrina
moderna del derecho natural, para el cual el contrato es la forma tipica con que los individuos regulan sus
relaciones en el Estado de naturaleza, (...), en el Estado en que no existe atin poder publico, mientras que la
ley, (...) es la forma en que se regulan las relaciones de lo subditos entre si, y entre el Estado y los stibditos en
sociedad civily: BOBBIO, N., Estado, Gobierno y Sociedad. Contribucion a una teoria general de la politica.
1* ed., Barcelona (Editorial Plaza y Janés), 1987, p. 10.

5 CORTINA, A., «El contrato social como ideal del Estado de derecho. El dudoso contractualismo de I.
Kanty, cit., pp.12.

¢ URIBE DE HINCAPIE, M. T., «Las soberanias en vilo en un contexto de guerra y paz», Estudios
Politicos, nim. 13, 1998, pp. 11-37.

7 Esta concepcion fue también compartida, aunque con algunos matices, por otros filosofos como Samuel
Pufendorf o David Hume. CORTINA, A., «El contrato social como ideal del Estado de derecho. El dudoso
contractualismo de I. Kanty, cit., p. 13.

8 PORRAS NADALES, A. J., «Contractualismo y neocontractualismo», Revista de estudios politicos,
nim. 41, 1984, pp. 15-42.

° PORRAS NADALES, A. J., «Contractualismo y neocontractualismo, cit., p. 7.

10 CORTINA, A. «EIl contrato social como ideal del Estado de derecho. El dudoso contractualismo de 1.
Kanty, cit., p. 4.

1" PORRAS NADALES, A. J. «Contractualismo y neocontractualismoy, cit., p.13
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El segundo contrato social 221

a lo que Kant'? entendié como un nuevo Estado de libertad ampliada: puesto que el derecho
se define como «el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede ser
compatible con el arbitrio de otros segun una ley general de libertady, un Estado en el
cual nada prima ni ordena, la libertad del individuo se ve constrefiida por la de los demas
de forma radical. Hobbes, entre otros, introdujo la nocién de que sin soberania, o con un
aparato publico fragil, proliferaban inevitablemente las confrontaciones, la anarquia y la
violencia'’. No obstante, cabe matizar que el Estado no es per se el fin de la violencia, sino
que es la entidad que se apropia de ella y, por tanto, la limita y racionaliza en un espacio y
poblacion delimitados. Ese «Leviathan» es un monopolio del poder donde —de haberla— la
ley natural lockiana es desafiada por la ley politica'.

Reconduciendo la teoria contractualista hacia la esfera internacional y hacia nuestra
tesis, ¢se da la violencia a nivel internacional porque no hay un soberano? Implicito en la
concepcion del Estado de Hobbes esta que solo a través de la guerra nace la soberania: solo
cuando existe esa violencia (intrinseca al Estado de naturaleza) advierten los individuos
la necesidad de vincularse al Leviatan. Esas guerras han sucedido también a nivel interna-
cional, y, en efecto, hubo respuesta a ello: la Sociedad de Naciones y la ONU, entre otras.
Sin embargo, la ONU carece de mecanismos de coercion definitivos, por lo que no puede
hablarse propiamente de un soberano'. Hobbes arguyé que, en la naturaleza, los hombres
tratan de garantizar su integridad a través del ejercicio de la fuerza o de la astucia, para
imponer su dominio sobre el otro y reducir al maximo las posibles amenazas'®. ;No es
este postulado coherente con la historia de las relaciones internacionales y con la propia
naturaleza de la geopolitica?

Recapitulando, el contrato social nos sirve aqui de marco tedrico del que se derivan las
premisas sobre las que se asienta la propuesta teorica de este trabajo. Mas concretamente,
que la ausencia de regulacion de la violencia consolida una jerarquia de privilegios basada
en el poder individual (independientemente de su origen). La tinica forma de escapar de
una situacion de anarquia perpetua es la regulacion de la misma, aunque eso implique el
sacrificio de ciertas libertades negativas intrinsecas a ese previo Estado anarquico. En cierto
modo, la comunidad se dota a si misma del atributo politica, pero también de la propia sus-
tancia y contenido de esa politica. La regulacion y distribucion de la violencia se convierte
en el primer tema a tratar como colectividad, aunque luego pueda legislarse y ejecutarse

12 ZULUETA FULSCHER, K., en KANT, L. Sobre la paz perpetua, 1* ed., Madrid (Basica de Bolsillo,
Spanish Edition, AKAL. Edicion Kindle) 2011, p. 10.

13 URIBE DE HINCAPIE, M. T., «Las soberanias en vilo en un contexto de guerra y paz», cit., p. 18.

4 PORRAS NADALES, A. J., «Contractualismo y neocontractualismoy, cit., p.14

15 Existen muchas otras cuestiones que también ponen en tela de juicio una hipotética soberania por parte de
la ONU, como el criterio de territorialidad o, mismamente, la ausencia de un pueblo que reclame esa soberania.

16 ARANDAFRAGA,F., «La teoria de la justicia en el estado natural y en el estado politico, segin Hobbes»,
Pensamiento: Revista de investigacion e Informacion filoséfica, nim. 61 (229), 2005, pp. 95-116, pp. 99.
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222 MARIA VIEIRA CORTADA

desde distintas formas de gobierno. La politica y las obligaciones que implica se derivan
del contrato, del acto de establecerlo; y no de una lealtad a unas supuestas leyes naturales!’.

Si bien el contractualismo se dedicoé a la libertad y seguridad domésticas, Immanuel
Kant aventur6 formas de pacifismo internacional en escritos como el optsculo La paz per-
petua, donde, entre otros, el fildsofo puso en relevancia el lado moral del Derecho. Kant
concibi6 el Estado como el resultado de una comunidad que tiene el legitimo poder de
mandar y disponer sobre si misma. El Estado tiene un primer limite y deber moral: mantener
la inviolabilidad del imperativo categodrico, que es igual a todas las personas sin importar
la guerra, el Estado o el propio régimen de derecho en el que se inserten. Asi, equipara el
Estado a un individuo, que, de dejar de mandar sobre si mismo, perderia su capacidad como
«persona moral». La base de la justicia kantiana —entendida como la armonizacion de la
libertad externa de cada uno con la libertad externa de todos— requiere de una comunidad
juridica que sea el resultado del desarrollo de una comunidad moral'®.

La imagen antropologica que nos lega tiene unos rasgos caracteristicos del liberalis-
mo que impregnan muchas de las declaraciones internacionales (la libertad, la igualdad,
la autonomia y la razon)". Esto ha trascendido en la base moral de los derechos humanos,
que equipara a cualquier individuo independientemente de su localizacion contingente en el
mundo (nacionalidad, raza, sexo, creencia...). También radica en ello el derecho cosmopolita
kantiano, el derecho a la hospitalidad. Si el imperativo aplica a todo individuo, nadie debe
quedar en el Estado de naturaleza —salvo, paradojicamente, los propios Estados—.

Lo que mas nos concierne aqui es la federacion de naciones que propone Kant. Esta
busca garantizar que los Estados no entren en la guerra pese a la carencia de un legislativo
superior. Kant sostiene que si las democracias (las constituciones republicanas) son inhe-
rentemente pacificas, su politica exterior lo debe ser también®’. Los Estados (a condicién
de tener una Constitucion republicana) forman parte de la federacion voluntariamente y de
ninguna manera la federacion puede obligarles a tomar ningtin curso de accion diferente al
suyo propio. De aqui surge el dilema kantiano de la soberania. A saber, que designa a los
Estados como ejecutores y garantes supremos del Derecho, pero también como ostentadores
de obligaciones juridicas internacionalmente. Si el Derecho es inherentemente coercitivo,
entonces los Estados, de cara a sus obligaciones juridicas, deberian someterse a un supra
Estado con autoridad juridica internacional. No obstante, si los Estados son ellos mismos

17

ARANDA FRAGA, F., «La teoria de la justicia en el estado natural y en el estado politico, segun Hobbesy,
cit., p. 11.

18 KANT, L., Sobre la paz perpetua, cit., p. 35.
THIBAULT, J., «Perpetual Peace: Essays on Kant’s Cosmopolitan Ideal by James Bohman, Matthias
Lutz-Bachmanny, Canadian Journal of Political Science, nim. 31(1), 1998, pp. 211-214.

2 HABERMAS, J., «La idea kantiana de paz perpetua. Desde la distancia historica de doscientos afiosy,
Isegoria, num. 16, 1997, pp. 61-90.
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los supremos ejecutores del derecho, no pueden estar juridicamente obligados (la aplicacion
de derecho sobre ellos no puede ser coercitiva)?!.

A diferencia de lo que suele considerarse (a saber, que la ONU es la herencia de Kant),
argiiiré que la ONU es accidentalmente kantiana. Naciones Unidas se creo para evitar
futuras guerras tras los terrores de la Segunda Guerra Mundial. No obstante, el Derecho
internacional ptblico ha resultado tener muchas grietas, y la ONU, muy poco poder para
la rutina juridica. Es decir, que muchos de los documentos juridicos de la ONU, que nos
acercan a la «paz perpetua», no son vinculantes. Adicionalmente, aquellos que si lo son
tampoco son aplicables o ejecutables facticamente como un Estado haria, dada la (casi)
ausencia de mecanismos de coercion firmes de la ONU: el Estado media entre los mandatos
de derechos humanos y otros de Naciones Unidas y su cumplimiento®. Consecuentemente,
podria decirse que es accidentalmente esa federacidon kantiana que no tiene una soberania
superior a la de los Estados —ni siquiera es soberana en realidad— La ONU tiene la potencia-
lidad de no ser kantiana (en tanto que podria vincular a los Estados y provocar una merma
en sus capacidades soberanas), pero la politica internacional no ha tomado ese curso. El
organo menos kantiano es el Consejo Seguridad. No solo porque si puede entrar a regular
y actuar por encima de la soberania estatal (lo cual para Kant supondria una violacién del
principio juridico-moral que sostiene al Estado como suprema entidad legal), sino porque
no es democratico, ni libre?. Asi, la teoria kantiana colisiona con el objetivo principal de
la legislacion cosmopolita (paraddjicamente atribuida a Kant): la defensa del ciudadano
en instituciones que enjuician valida y legitimamente a nivel global. «Sé6lo donde hay un
monopolio de la violencia se puede hablar de un derecho valido»*.

2l REUS-SMIT, C., «<Human rights and the social construction of sovereignty», Review of International

Studies, nam. 27(4), 2001, pp. 519-538.

22 Se cita normalmente al Consejo de Seguridad como tal mecanismo de coercidn, pero como sefialado por
BORGIA, F., «The responsibility to protect doctrine: Between criticisms and inconsistenciesy, Journal on the
use of Force and International Law, niim. 2(2), 2015, pp. 223-237; SCHARF, M., «Striking a Grotian Moment:
How the Syria Airstrikes Changed International Law Relating to Humanitarian Intervention», Chicago Journal
of International Law, num. 19(2), 2019, pp. 586-612; KLECZKOWSKA, A. «The Illegality of Humanitarian
Intervention: The Case of the UK’s Legal Position Concerning the 2018 Strikes in Syria», Utrecht Journal
of International and European Law, num. 35(1), 2020, 35-49; su incapacidad coercitiva se evidencid en lo
que respecta a la doctrina R2P. Grosso modo, mientras que el Consejo de Seguridad emite resoluciones con
fuerza vinculante, no existe una consecuencia de no seguirlas. Por ejemplo, puede permitir a los Estados
disponer sus ejércitos en un conflicto (Véase la S/RES/678 (1990) o la S/RES/1973 (2011) como ejemplos
paradigmaticos) pero no se derivan consecuencias legales si no lo hacen. Por otro lado, no tiene un ejército
propio al uso, ni existe un consenso sobre la forma en la que los Estados deben llevar a cabo sus resoluciones.
Adicionalmente, tampoco se tiene en cuenta la Corte Internacional de Justicia por el mero hecho de que se
necesita el consentimiento de las dos partes para siquiera someter el caso bajo su jurisdiccion, y estas partes
solo pueden ser Estados.

2 KOSKENNIEMI, M., «What use for sovereignty today? », Asian Journal of International Law, niim.
1(1), 2011, p. 64.

2 HABERMAS, J., «La idea kantiana de paz perpetua. Desde la distancia historica de doscientos afiosy,
cit., p.70.
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Aqui, se encuentra la teoria kantiana con el contractualismo: «En esta guerra de todos
contra todos, se da una consecuencia: que nada puede ser injusto. Las nociones de derecho
e ilegalidad, justicia e injusticia estan fuera de lugar. Donde no hay poder comun, la ley no
existe: donde no hay ley, no hay justician®.

III. LAS INCAPACIDADES DEL ESTADO-NACION EN LA REGULACION
DE LA VIOLENCIA Y GARANTIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

A continuacion, se presenta una critica del sistema internacional de seguridad colec-
tiva atendiendo a su elemento constitutivo y fundante: el Estado-Nacion. Para tal tarea, es
necesaria una optica cosmopolita. Si todos los individuos poseen una serie de derechos
que aplican por su cualidad de humanos, sin importar las accidentalidades (como género,
etnia o nacionalidad), ;qué justifica que la pertenencia a una comunidad politica implique
una serie de derechos distintos a los de otra comunidad politica? ; Deben los Estados poder
desentenderse de sus actos si estos entran justificados en su voluntad soberana y en el recla-
mo del principio de no intervencion? ;Por qué un Estado se resistiria a que un mecanismo
externo se cerciorara del cumplimiento de derechos humanos, si el mismo solo beneficia a
sus miembros? Dice Ferrajoli que el Estado moderno es la negacion del Estado de naturaleza
y la afirmacion del mismo por la sociedad desregulada de Estados?.

Desde el estatismo se argumenta que el Estado tiene el derecho y deber de regular la
esfera publica y la coercion en la misma, pues es la via mas eficiente de cumplimiento de
esos mismos derechos y deberes. Se infiere entonces que la soberania queda anacronica
unicamente para Estados en los que acontecen violaciones sistematicas de derechos huma-
nos, es decir, siguiendo la doctrina de ius cogens y del Derecho internacional humanitario,
en los que hay conflictos armados. Sin embargo, conviene recordar lo sugerido por el
Consejo de Seguridad:

«La ausencia de guerra (...) no garantiza por si misma la paz y seguridad
internacional. Las fuentes no militares de inestabilidad en el plano econémico,
social, humanitario y ecologico también son amenazas a la paz y a la seguridad»?’.

Asi, la reformulacion de la soberania se torna un imperativo moral exigido por la
realidad contemporanea. Mientras que las instituciones y cédigos legales garantizan que, a
nivel nacional, todos los ciudadanos tengan los mismos derechos constitucionales, a nivel

25

ARANDA FRAGA, F., «La teoria de la justicia en el estado natural y en el estado politico, segun Hobbesy,
cit., p. 6.

26 FERRAJOLI, L., «Mas alla de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo globaly, Isonomia:
revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 9, 1998, p. 175.

27 S/RES/2282 (2016).
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internacional, los derechos garantizados a todos son mucho menos extensivos y exigentes?.
En consecuencia, es relativamente comun ver violaciones pasivas de los derechos humanos
a través de la incapacidad de proteger a las victimas de sus violadores®.

Esto ejemplificaba la doctrina «Right to Protect», llena de controversia, no tanto porque
no se reconociera la necesidad de salvaguardar los derechos de los mas vulnerables, sino
porque dicha doctrina permitia la legitimacion de intervenciones externas, lo cual constituye
una amenaza para el Estado soberano y para la «imparcialidad» del Derecho internacional
humanitario®. Otros intentos de regular y establecer mecanismos de diplomacia encuentran
la misma barrera. Por ejemplo, la mediacion y la conciliacion necesitan el previo consen-
timiento de los Estados, ademas de no ser vinculantes. Que requieran la propia aceptacion
de esos Estados para ponerse en marcha, una decision para la que pocos Estados tienen
incentivos (en especial, Estados beneficiados por la asimetria del conflicto); y que ademas
no es comprehensivo con otros niveles de subjetividad (instigadores no-estatales o incluso
de las victimas-no estatales); es un problema de base derivado de las premisas del Derecho
internacional (que necesita el consentimiento de los Estados y no de los individuos). Ben-
habib’! habla de la ley internacional como una serie de convenciones legales que pertenecen
a una comunidad mundial, estando algunas normas escritas (la propia Declaracion de los
Derechos Humanos) y otras no (las normas de ius cogens), que forman parte de la costumbre
internacional. Asi, este régimen legal de derechos humanos se encuentra frecuentemente
en contradiccion con los reclamos soberanos de los Estados®.

El conservador Joseph de Maistre critico la expresion «les droits de [’hommey, di-
ciendo que habia conocido a hombres franceses, italianos o rusos; pero que nunca se habia
cruzado con «/’homme»*. Lo que De Maistre puso en relevancia es que [ homme —el ser
humano- era indudablemente demasiado abstracto para ser real. Se trata de una critica que,
siglos mas tarde, se esgrime contra la Declaracion Universal de los Derechos Humanos*,
y que esta en la base del argumento estatista que afirma que los derechos humanos son
libertades y potestades dentro de un Estado, con personas concretas bajo su jurisdiccion®.

2 LAFONT, C., «<Human rights, sovereignty and the responsibility to protect», Constellations, nam. 22(1),
2015, pp. 68-78.

2 BEITZ, C., «Cosmopolitanism and Global Justice. In Current debates on global justice», The Journal
of Ethics, vol. 9, nim. 9(1/2), 2005, pp. 11-27.

30 PRINZ, J. et al, «Conditioned Sovereignty: The Creation and Legitimation of Spaces of Violence in
Counterterrorism Operations of the “War on Terror” », Alternatives, nim. 41(3), 2016, pp.119-136.

31 BENHABIB, S., «Claiming rights across borders: International human rights and democratic sovereignty»,
The American Political Science Review, nim. 103(4), 2009, p. 699.

32 BENHABIB, S., «Borders, Boundaries, and Citizenship», Political Science & Politics, nam. 38(4),
2005, pp. 673-677.

33 MUGUERZA, J., «Cosmopolitismo y derechos humanos», Etica y globalizacion: cosmopolitismo,
responsabilidad y diferencia en un mundo global, 2005, pp. 83-110.

3 En adelante, DUDH.

33 DELGADO, M., «El sujeto contemporaneo: derechos humanos y democracia», Nomadas, nim. 47(1),
2016.
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Sin embargo, como arguye Beitz*, la idea central del régimen internacional de derechos
humanos es que los Estados son los responsables de satisfacer unas condiciones en la for-
ma en la que tratan a su poblacion, y que el fracaso o potencial fracaso de esta tarea puede
justificar una forma de intervencion preventiva o correctiva de la comunidad internacional.

Por otro lado, nuevas formas de violencia y subjetividad internacionales escapan a
las clasificaciones clasicas exigen una nueva metodologia de analisis. EI propio concepto
de Estado soberano se fundamenta sobre la autodeterminacion de un pueblo, el monopolio
estatal de la violencia, y la integridad territorial. Los pueblos indigenas, los territorios ocu-
pados, grupos armados con control territorial, entre otros, escapan a la definicion tradicio-
nal®’. Los propios migrantes evidencian el hueco entre la soberania popular de un Estado
(sus ciudadanos reconocidos) y la soberania territorial del mismo (las personas afectadas
por las politicas del Estado); un vacio que a menudo rellenan los discursos nacionalistas
excluyentes®. La accidentalidad mas basica de todas, el lugar de nacimiento, es un factor de-
terminante fundamental de las oportunidades y caminos de vida de cada persona que nace®.

Las asimetrias en el plano internacional en las garantias de derechos humanos y en la
regulacion de la violencia también radican en que los Estados-Nacion no son horizontales
entre ellos, existiendo privilegiados y desfavorecidos en cada contexto. Estos espacios
de violencia estructural escapan totalmente a la figura de «si suceden en un Estado, son
responsabilidad de ese Estado». Todos los Estados son soberanos, pero algunos son mds
soberanos que otros.

En definitiva, la problematica puede resumirse en que el circulo de individuos afec-
tados por la politica de un Estado es distinto al circulo de individuos que pueden reclamar
activamente sus derechos a ese Estado e injerir en su gobierno si este fuera democratico.
Los derechos humanos contienen la dualidad moral y positiva del derecho, es decir, no
son derechos positivos sin contenido moral, ni simples aspiraciones morales sin contenido
juridico®. La respuesta al peligro de la moralizacion de la politica internacional es, como
sugiere Cohen*!, «no la desmoralizacion de la politica, sino la transformacion democratica
de la moral en un sistema positivizado de derechos con procedimientos juridicos para su

3¢ BEITZ, C., «Cosmopolitanism and Global Justice. In Current debates on global justice», cit., p. 16.

Sefiala Benhabib que: «Modern liberal democracies owe their stability and relative success to the
coming together of two ideals which originate in distinct historical periods: the ideals of self-governance and
territorially circumscribed nation-state» y «From a normative point of view, transnational migrations bring
to the fore the constitutive dilemma at the heart of liberal democracies: between sovereign self-determination
claims on the one hand and adherence to universal human rights principles on the other»: BENHABIB, S.,
«Borders, Boundaries, and Citizenshipy, cit., pp.1-2.

3% PRINZ, I, et al, «Conditioned Sovereignty: The Creation and Legitimation of Spaces of Violence in
Counterterrorism Operations of the “War on Terror”», cit., p. 123.

¥ NUSSBAUM, M. C., Las fronteras de la justicia, 1.* ed., Barcelona (Paidds), 2012, pp. 227-228.

4 HABERMAS, J., «La idea kantiana de paz perpetua. Desde la distancia historica de doscientos afios»
cit., p. 72.

4 COHEN, J., en el Prefacio a NUSSBAUM, M., Los limites del patriotismo. Identidad, pertenencia y
«ciudadania mundialy, 1.* ed., Barcelona (Paidds), 1999.
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aplicacion y ejecuciony. Si se recuerdan los argumentos esgrimidos, una premisa subyace
a todos ellos, a saber, que, como seres humanos, tenemos unos derechos inherentes frente
al resto (que no naturales, puesto que solo existen en sociedad) que son de naturaleza uni-
versal (en tanto que todos los tenemos), y que las particularidades de un Estado, grupo o
individuos instiguen violaciones de tales derechos es ambas, inmoral e ilegal.

Adicionalmente, la soberania se encuentra consagrada de tal forma en el Derecho
internacional, que precisamente cuando este quiere actuar (por ejemplo, reclamando vio-
laciones de derechos presentes en convenios y tratados vinculantes) el Estado encuentra
practicamente siempre una via de escape en la propia esencia inviolable de la soberania. Por
tanto, cabe replantear ese «primer» contrato social y la vinculacion juridica de todos aquellos
sujetos a dichas externalidades; no solo para la atribucion de deberes y responsabilidades,
sino, primeramente, para la garantia de los derechos.

Es importante mencionar el papel de grandes actores en la arena internacional, como
organizaciones internacionales y empresas multinacionales; las cuales también deben tener
una responsabilidad (accountability) para con la garantia de derechos humanos; puesto que
son estandares relativos no solo a la comunidad politica enmarcada en el Estado, sino a toda
aquella entidad que pueda violarlos*.

Asi, podemos sistematizar la incapacidad del Estado para garantizar y proteger los de-
rechos humanos en dos areas no exclusivas: en el ambito doméstico (en tanto que el Estado
no garantiza los derechos humanos de una parte mas o menos numerosa de su poblacion,
sea por una condicion de esa poblacion o por la propia forma de gobierno del mismo); y en
el &mbito internacional (en tanto que no hay mecanismos de enjuiciamiento de su politica
exterior y que sus actos soberanos también impactan extraterritorialmente). Otros facto-
res que impulsan la critica conciernen la propia metodologia y conceptualizacion de las
relaciones internacionales (que perpetian la asimetria entre los Estados y otros actores, y
hacen una distribucion de responsabilidades que los privilegia), las formas de democracia
internacional (que se ven limitadas a la representacion a gran escala) y la existencia de
asuntos globales que exigen una gestion transnacional (siendo el ejemplo mas claro la crisis
medioambiental®).

IV. LAALTERNATIVA COSMOPOLITA

El marco tedrico y normativo del Estado-Nacion ha sido revisado desde su concep-
tualizacion contractualista (como el resultado de la auto vinculacion para la garantia de

4 LAFONT, C., «Responsabilidad, inclusion y gobernanza global: Una critica de la concepcion estatista de

los derechos humanosy, Isegoria, num. 43,2010, pp. 407-434; MONTERO, J., «Derechos humanos: Estatistas,
no cosmopolitasy, Isegoria, num. 49, 2013, pp. 459-480.

4 HALE, T., «Transnational Actors and Transnational Governance in Global Environmental Politicsy,
Annual Review of Political Science, num. 23(1), 2020, pp. 203-220.
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los derechos y libertades) y para posteriormente cuestionarse su capacidad como garante
de esos derechos desde una perspectiva mas internacionalista. ;Como y por qué puede la
perspectiva cosmopolita resolver las lagunas del estatismo?

Puesto que hay varias corrientes dentro del cosmopolitismo, es menester definir a qué
se esta haciendo referencia. Se entiende aqui el cosmopolitismo como aquella teoria politica,
social, juridica y moral que propugna la cooperacion profunda de los diferentes actores
internacionales para alcanzar objetivos globales. En su dimension politica, el cosmopolitis-
mo aboga por una perspectiva democratica del orden internacional, de forma que todos los
individuos son cosmopolitas (ciudadanos del mundo) porque tienen el derecho de escoger
a sus representantes, y tienen deberes como ciudadanos de ese cosmos democratico*. La
base moral del cosmopolitismo es el valor intrinseco del ser humano como fin en si mismo y
como sujeto de derechos por su propia humanidad®. En ese sentido, todos los seres humanos
son iguales y por ello no existe una meritocracia que justifique la asimetria en la garantia
de derechos, ni tampoco existe ninguna accidentalidad que pueda comportar la privacion
de derechos. Dado que la defensa de los derechos humanos es la base moral y juridica que
permite criticar los conflictos internacionales —puesto que tienen intrinsecas esas violacio-
nes de derechos—, una teoria que permita reformular como se aplican tales derechos sera
una que también indique como debe evolucionar el sistema de seguridad colectiva, como
primer garante de la dignidad humana. El cosmopolitismo propone un orden global en el
cual los derechos humanos son un principio de justicia operativo, asi como la teleologia de
las instituciones de gobierno*. El proyecto de Kant de la asociacion de naciones cuidaba
de no quebrar el sistema de Estados soberanos, sin embargo, arguye Habermas que esto no
es coherente con el derecho cosmopolita: «la comunidad internacional debe poder obligar
a sus miembros, bajo amenaza de sanciones, al menos a un comportamiento acorde con el
derecho»?’.

El cosmopolitismo también supone una nueva metodologia de analisis*. Es evidente
que, si se aproxima la sociedad internacional desde una epistemologia estatista, queda poco
por reformar. Argiiir que el Estado es el sujeto perfecto y mas eficiente para el Derecho
internacional parece tautologico, puesto que el Derecho internacional se concibid precisa-
mente para regular los asuntos infer naciones, es decir, entre Estados. Asi, el cosmopolitismo
tiene en su esencia un componente deconstructivista, que se traduce en que se rechaza esa
«comunidad mundial» no fundamentada y el universalismo mas liberal. Las realizaciones
cosmopolitas estan localizadas; consecuente y paraddjicamente, se considera que el cos-

44

BECK, U., «Redefining the sociological project: The cosmopolitan challengey, cit., p.10.

4 COHEN, J., en el Prefacio a NUSSBAUM, M. C. Los limites del patriotismo. Identidad, pertenencia y
«ciudadania mundialy, cit. p.5.

4 FINE, R., Cosmopolitanism, 1.* ed., Londres (Routledge), 2007, p. 10.

7 HABERMAS, J., «La idea kantiana de paz perpetua. Desde la distancia historica de doscientos aiios»
cit., p. 68.

% DELANTY, G., «The cosmopolitan imagination: Critical cosmopolitanism and social theory», The
British Journal of Sociology, num. 57(1), 2006, pp. 25-47.
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mopolitismo se torna posuniversalista. Como ha sefialado Benhabib: «El cosmopolitismo,
la preocupacion por el mundo como si fuera una nica polis, se amplia por las multiples,
superpuestas lealtades, que se sostienen a través de las diferentes comunidades de lenguaje,
etnicidad, religion y nacionalidad diversas»®.

La arena internacional no es un sistema rawlsiano de asociacion humana bajo unos
estandares cominmente acordados que distribuyen los derechos, libertades y deberes de for-
ma equitativa: hay tensiones y debe haberlas, igual que en cualquier competicion partidista
democratica. No es una sociedad cosmopolitica, con una auto determinada soberania. Los
«ciudadanos del mundo» necesitan un mundo definido al que estar inscritos, de forma que
realmente puedan llamarse «ciudadanos». No es necesario un «Estado Mundial», mientras
haya una comunidad legalmente institucionalizada, que pueda hacer reclamos legitima
y efectivamente; de forma que los Estados puedan conservar su soberania en la medida
en la que también sean responsables de responder frente a la humanidad (la ciudadania
universal).

Siguiendo esta linea, Nussbaum®' propone que nuestra lealtad sea «con la humanidad».
Habla de circulos concéntricos de lealtad en torno al individuo, una idea de los estoicos.
El circulo mas proximo es la familia y amistades. El siguiente, mas amplio, su comunidad,
su polis. El siguiente, tal vez su etnia; y asi sucesivamente. El ultimo circulo es el de la
humanidad al completo. Lo que el cosmopolitismo mas ingenuo propone, y lo cual es com-
pletamente criticable, es que ese primer circulo sea directamente el de la humanidad. Sin
embargo, dice Nussbaum que el objetivo no es alterar el orden de los circulos, sino hacer
que estén lo mas proximos entre ellos. Es decir, que ese tltimo circulo (la humanidad) esté
lo mas cerca posible del primero. Parece un ideal lejano, pero es, en definitiva, entender que
todos estamos vinculados a los acontecimientos y fenomenos globales en cierto grado. La
violacion de los derechos de un individuo (y aqui se evidencia la importancia de tener esta
unidad subjetiva) es una violacion de los derechos de todos®?. Es tan individualista como
inclusivo®. Da cuenta de que la violencia internacional no empieza en las guerras ni en los
crimenes prohibidos por el ius cogens, que afectan a nivel estatal, sino que, esas violaciones
empiezan en el primer circulo de lealtad.

La consideracion del individuo como primer sujeto del Derecho internacional, y del
Derecho internacional como derecho mas basico del individuo es un reclamo esencial del

4 BENHABIB, S., «Claiming rights across borders: International human rights and democratic sovereignty»,
cit., p. 695.

50 BARTHOLOMEW, A. et al., «kEmpire’s law and human rights as swords of empire», Socialist Register,
nam. 40, 2015, pp. 125-145, p. 129.

Sl NUSSBAUM, M. C., Los limites del patriotismo. Identidad, pertenencia y «ciudadania mundialy, cit.,
pp- 27-28.

52 FINE, R., «Cosmopolitanismy», cit., p.17.

53 POGGE, T., «Real World Justice», Current debates on global justice. Studies in Global Justice, nim.
2,2005, pp. 29-53.
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cosmopolitismo**. Mouffe argumenta que esta devocion a la autonomia es occidental®. No
obstante, la subjetivacion radical del individuo tiene la potencialidad de poner fin a formas
de violencia invisibles provenientes de una accidentalidad basica: el lugar de nacimiento.
Por ejemplo, la pérdida de derechos al cruzar una frontera, la ausencia de garantia factica
asilo, la vida digna en un conflicto armado, o el derecho recursos basicos como el agua’.

En cualquier caso, surge una pregunta importante, y es que como una legislacion
global puede ser significativa para una ciudadania global tan diversa. «Como llegar a un
consenso obtenido sin exclusion, porque esto requeriria la construccion de un “nosotros” que
no tendria un “ellos” correspondiente», dice Mouffe’’. Como la propia autora indica, no es
necesariamente malo que haya un «ellosy, es mas, es inherente al juego democratico. En el
panorama cosmopolita, ese «ellos» es multiple y legitimo, siempre que respete las normas
internacionales, en concreto los derechos humanos; pero esto también aplica de la misma y
exacta manera al «nosotros». Solo en un debate plural queda automaticamente deslegitimado
utilizar reclamos esencialistas o exclusivos, puesto que la propia existencia de ese debate
plural demuestra que no hay una unica esencia, una nica perspectiva. Ademas, la pro-
puesta de Mouffe protege indirectamente el Estado-Nacion. Dibuja la legitimidad juridica
en la autodeterminacion de un pueblo delimitado, concreto, supuestamente homogéneo
cuya ley es una expresion de la voluntad general. ;No es eso otro ejemplo de imposicion
hegemonica? ;No es en ese espacio donde no hay «ellos»? El pluralismo cosmopolita no
lo es so6lo a nivel externo (entre Estados) sino también interno, precisamente porque los
sujetos cosmopolitas son, en primer y tltimo lugar, los individuos.

Asi, tales normas de Derecho internacional tienen un margen interpretativo. Es aqui
donde la contingencia tiene lugar. Un marco legal vinculante internacional supone que el
Otro, que podria considerarse, visto el sistema actual, el no-occidental, tiene exactamente
las mismas garantias facticas de derechos. Adicionalmente, gran parte de la critica al cos-
mopolitismo ignora la «iusgeneratividad de la ley», como lo ha llamado Benhabib*’, y en
particular, el poder de las normas cosmopolitas, principalmente, los derechos humanos,
para empoderar movimientos locales®. La diferencia de las normas cosmopolitas es que

54

DONNELLY, J., «<Human rights, democracy, and developmenty, Human Rights Quarterly, nim. 21(3),
1999, pp. 608-632.

55 MOUFFE, C. «Democracia, derechos humanos y cosmopolitismo: Un enfoque agonistico», Revista De
La Academia, mam. 22, 2016, p. 10.

¢ NEWMAN, S., «Terror, Sovereignty and Law: On the Politics of Violence», German Law Journal, nim.
5(5), 2004, p. 570.

57 MOUFFE, C., «Democracia, derechos humanos y cosmopolitismo: Un enfoque agonistico», cit., p. 8.
BENHABIB, S., «Claiming rights across borders: International human rights and democratic sovereignty»,
cit., p. 697.

% Tbid, p. 700.

8 Una experiencia paradigmatica en este sentido la presenta el Estado de Japon y sus minorias (UMICH
D., «Rights Make Might: Global Human Rights and Minority Social Movements in Japan», seminario, Human
Rights Center, 2019. Disponible en: <https://www.youtube.com/watch?v=Ziwnnmv8k5g> [Consultado el
2/09/2021]).
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consideran a los individuos como personas morales y legales en una sociedad global (y no
solo a los Estados). Es decir, los considera cosmopolitas (etimoldgicamente, ciudadanos
del mundo). No obstante, no debe ignorarse un matiz fundamental: son ciudadanos porque
es una democracia. Asi, como sugiere Ambos: «La comunidad internacional se encuentra
hoy donde el Estado-nacion se encontraba cuando nacid: encargada de la construccion y
consolidacion de un monopolio de poder, (...) en el estadio de un orden incipiente similar

a un Estado»®!.

Pueden resumirse los argumentos esgrimidos en la Figura 1. Como y por qué los con-
ceptos «primer contrato social» y «segundo contrato social» engloban los dos paradigmas,
y en qué consiste la novedad y potencial del ultimo, se abordara en el siguiente apartado.

Figura 1. Tabla conceptual.

PRIMER CONTRATO SOCIAL SEGUNDO CONTRATO SO-
CIAL
Teoria de base Estatismo Cosmopolitismo

Sujetos «contratantes»

Individuos y soberano

Individuos e instituciones transna-
cionales

Resultado del contrato

Estado

Organismos vinculantes suprana-
cionales

Texto legal de referencia

Constitucion nacional

Convenciones, tratados y declara-
ciones

Actores principales en el
ambito internacional

Estados

Individuos

Relacion entre los actores
principales

Estado de naturaleza residual

«Segundo contrato socialy: vincu-
lacion politica y juridica a través de
organismos, legislacion e institu-
ciones

Conceptualizacion de la
soberania nacional

Derecho natural, inviolable, no inter-
vencion en asuntos domésticos

Porosa, artificial, alterable, la esfera
de lo doméstico no es exclusiva-
mente competencia del Estado

Relacion entre la jurisdiccion
internacional y doméstica

Claramente delimitadas y separadas,
la jurisdiccion internacional como
una a medida del Estado

Replanteamiento de la dicotomia: se
difuminan los limites y se cuestiona
la supremacia de una sobre la otra

Fuente: elaboracion propia.
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AMBOS, K., «;Castigo sin soberano? La cuestion del ius puniendi en derecho penal internacional. Una

primera contribucion para una teoria del derecho penal internacional consistente», Revista de fundamentacion
de las instituciones juridicas y de derechos humanos, nim. 68., 2013, p. 13.
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V. ELSEGUNDO CONTRATO SOCIAL

(Qué es, entonces, el segundo contrato social? El segundo contrato social pretende
establecer un paralelismo con el primero, pero cambiando el escenario. En el primer con-
trato social, son los individuos los que, para protegerse y tener seguridad y certeza, se auto
vinculan en lo que dara lugar al Estado-Nacion. En el segundo contrato social, los individuos
se vinculan a nivel global para obtener la garantia de sus derechos y seguridad.

(Por qué no los Estados? Como sugerido anteriormente, una de las dificultades
del cosmopolitismo y la reforma del Derecho internacional es tomar una perspectiva
epistemologica que deje atras la soberania como marco normativo. En coherencia con lo
anterior, el segundo contrato social no es solo entre Estados, sino entre los diversos actores
de la realidad internacional, empezando por el mas fundamental: el individuo. Se considera
que es una de las claves de la metodologia cosmopolita, y que ademas es mas coherente con
su propia ética. La inica escapatoria al uso ideologizado de la injerencia en la soberania es,
precisamente, un segundo contrato social que fije nuevos parametros. En el primer contrato
social, los individuos ceden parte de su libertad y autonomia para garantizar su seguridad
bajo el aparato estatal. En el segundo contrato social, el precio a pagar es el de la soberania.
Aligual que en el primer contrato social, es la inseguridad de la garantia de los derechos y
deberes la que comporta el acto contractual®.

A continuacion, se han elaborado dos esquemas conceptuales para ilustrar el concepto
propuesto.

Figura 2. Figura 3.
Primer contrato social Segundo contrato social
Jurisdiccion internacional Jurisdiccion internacional
Jurisdiccién Doméstica Jurisdiccién Doméstica
e AVE
B N
C C
A>B>C A=B=C
Fuente: elaboracion propia. Fuente: elaboracion propia.

2 NUSSBAUM, M. C., Las fronteras de la justicia, cit., p. 233.
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El objetivo del esquema (Figura 1 y Figura 2) no es dar cuenta de la realidad interna-
cional, ni del sistema de Derecho internacional publico, sino organizar y sistematizar los
argumentos. Por supuesto, esto es una simplificacion, y entre las personas A, By C existen
muchos términos medios.

La Figura I corresponde al primer contrato social: el Estado tiene el poder de vincular
y coercer a las personas A, B, C. A, que podria ser un nacional, puede reclamar sus derechos
al Estado; B, en cambio, se encuentra dentro de la soberania territorial, pero no necesaria-
mente en la soberania popular, y por lo tanto no puede ejercer sus derechos de igual forma
—por ejemplo, un migrante—; y C representa el caso anterior en un plano mas extremo —por
ejemplo, un apatrida—, que ni siquiera tiene una nacion de referencia, y, por lo tanto, un
catalogo de derechos reconocido como miembro de una determinada comunidad politica.
La jurisdiccion internacional se ha representado con una linea discontinua por la carencia
de poder e instituciones coercitivas que la caracterizan. Consecuentemente, en términos de
derechos, podria concluirse que A> B > C, y que la relacion entre ellos radica en la relacion
que cada una de esas personas tiene con el Estado de referencia.

La Figura 2 refleja la propuesta del segundo contrato social. La jurisdiccion internacio-
nal es coercitiva en este caso, tanto a nivel individual como a nivel estatal. Pero, a cambio,
tanto A, como B, como C pueden reclamar sus derechos a la misma, independientemente
de la relacion que guarden con un Estado. Por lo tanto, este escenario equipararia a las
diferentes personas en términos de derechos (A=B = C).

El contrato sucede en el seno de instituciones internacionales cuya burocracia,
administracion, legislacion y poder ejecutivo esta enraizado en la voluntad de los sujetos
que las han consentido. Benhabib® sugiere que, desde la DUDH, hemos entrado en una fase
de evolucion de la sociedad civil global que pasa de las normas de justicia internacionales
hacia otras cosmopolitas. Los Estados ya han entrado en un proceso de autolimitacion o
autovinculacion de su soberania, puesto que la mayoria de ellos han firmado muchos de
los tratados y convenios de derechos humanos que se desplegaron a partir de la DUDH®*.

Cabe preguntarse qué funcidn tendria la soberania en este segundo contrato social,
es decir, en qué consisten exactamente dichos parametros, y como esto involucra a la
ciudadania. Ferrajoli sostiene que el futuro del cosmopolitismo y de la ciudadania global
es la constitucionalizacion del Derecho internacional, es decir, cambiar su naturaleza a
una predominantemente vinculante, pero, ante todo, dotarla de un caracter democratico®.
Aqui, dice Benhabib:

8 BENHABIB, S., «Claiming rights across borders: International human rights and democratic sovereignty»,

cit., p. 699.
8 BECK, U., «Redefining the sociological project: The cosmopolitan challengey, cit., p. 12.

6 FERRAJOLIL L., «Mas alla de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo globaly, cit., p. 175.
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«la constitucionalizacion del Derecho internacional no tiene que tomar la forma de
contrato social de formacion de un Estado que trascendiera la autonomia politica
de los ya existentes; sino que cualquier conceptualizacion de una juridifcacion
de la politica global tiene que partir de los individuos y Estados como las dos
categorias de sujetos fundantes de dicha constitucion global»%,

Esto es lo mas cercano a lo que supondria un segundo contrato social. Como dijera
Hannah Arendst, la cuestidon de los derechos humanos esta inextricablemente unida a la
cuestion de la emancipacion nacional: solo un pueblo soberano emancipado es capaz de
asegurarlos®’.

Aclarado el concepto de «segundo contrato socialy», es menester introducir dos con-
ceptos mas que pueden ser utiles al analisis y que guardan estrecha relacion con lo expuesto
anteriormente: cosmopolitismo negativo'y cosmopolitismo positivo.

Recapitulando la posicion defendida; el mundo esta interconectado, es interdependien-
te, y sus desigualdades y asimetrias de poder han dado lugar a regulaciones de la violencia
insuficientes, a menudo injustas y no consistentes con su base moral: los derechos huma-
nos. No obstante, el statu quo se mantiene gracias al sistema de Estados, que impide una
politica de gestion de la violencia y de garantia de derechos humanos libre de privilegios y
particularismos. De esto y la argumentacion anterior se deduce una circunstancia que cuesta
encontrar en la academia estatista, y es que, en cierto modo, ya somos cosmopolitas, en
tanto que nos afecta lo que sucede fuera de nuestras fronteras, y nuestros Estados, por mas
que sean soberanos, tienen dificultades para la gestion autdbnoma de una serie (creciente)
de asuntos. Adicionalmente, el individuo ya es, pasivamente, cosmopolita, porque la tltima
barrera legal entre su dignidad y la pérdida de la misma, el Gltimo soldado que queda en pie
ante la violacion de sus derechos es, precisamente, un texto legal internacional: la DUDH®,
Somos pasivamente cosmopolitas.

Esto es a lo que denomino cosmopolitismo negativo®, caracteristico del sistema
internacional previo al supuesto segundo contrato social. Es una forma reducida de cos-
mopolitismo, liberal, en linea con lo que Kant concibi6é como el derecho de hospitalidad. A
condicion de ser pacifico, el individuo puede desplazarse a otro Estado, ser un huésped; pero
no significa que pueda acceder ni a sus servicios, ni a su politica, ni a los mismos derechos
que un nacional de ese Estado. Otros ejemplos son el cambio climatico, en tanto que es un
fenémeno global que implica a cualquier habitante del planeta (en diferentes grados); o, pa-
raddjicamente, la propia DUDH, en tanto que hace referencia a todas las personas del globo,
pero no es vinculante, por lo que forma parte de ese marco negativo de cosmopolitizacion.

% BENHABIB, S., «Claiming rights across borders: International human rights and democratic sovereignty»,

cit., p. 702.
87 ARENDT, H., The Origins of Totalitarianism, Nueva York (Harcourt, Brace & World, Inc.), 1979.
% DONNELLY, J., «Human rights, democracy, and developmenty, cit., p. 620.
8 Un término acufiado inspirandose en la libertad negativa de Isaiah Berlin.
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El principal problema del cosmopolitismo negativo es que, pese a ser ciudadanos del
mundo en tanto que lo que sucede en el mundo nos afecta, existen pocas formas de decidir
sobre ello (lo cual supondria, adelantdndonos, el cosmopolitismo positivo). El cosmopoli-
tismo negativo no es necesariamente perjudicial, igual que la concepcion de paz negativa
tampoco lo es. Se trata de las consecuencias de las dinamicas internacionales per se, inal-
teradas y no reguladas. Pero la realidad contemporanea ha presenciado y presencia sucesos
que requieren algo mas’. Como sefiala Beck, «este proceso coercitivo de cosmopolitizacion
es estructura, tiene lugar sobre las cabezas de los afectados, sin que puedan decir nada al
respecto, sin dialogo ni interaccion comunicativa»’'.

Surge como respuesta a ese déficit el cosmopolitismo positivo, que se refiere al desa-
rrollo de instituciones, legislacion e incluso formas de cultura que promuevan la gestion
conjunta de asuntos globales. Un cosmopolitismo activo, que nos acerca mas a ese hipotético
segundo contrato social, y que busca politizar esos fenomenos globales, textos internacio-
nales que han permanecido estaticos (como las diversas formulaciones de los derechos
humanos), y hacer de los flujos e interdependencias internacionales un asunto sometido a
debate democratico’. Como primer requerimiento, tiene el cuestionamiento de las formas
tradicionales de soberania. Sefiala Habermas que «mientras que el Derecho internacional,
como todo derecho en el Estado de naturaleza, vale tan solo transitoriamente, el derecho
cosmopolita, como el derecho sancionado estatalmente, acabaria definitivamente con el
Estado de naturaleza»™. Esto es precisamente lo que el cosmopolitismo positivo pretende
combatir, pues la cosmopolitizacion de las condiciones de vida (cosmopolitismo negativo)
no necesariamente implica que se trate de un proceso voluntario, ni tampoco el desarrollo
de una conciencia y mentalidad cosmopolita (cosmopolitismo positivo). El ejemplo mas
«avanzado» en ese sentido, es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en tanto que los
individuos pueden reclamar sus derechos; pero también el Consejo de Seguridad de Na-
ciones Unidas, en tanto que tiene cierto poder vinculante y autoritativo sobre los Estados,
lo cual demuestra la necesidad de que estos procesos de cosmopolitizacion positivos vayan
acompariados de democracia y pluralismo para poder considerarse como tales. Recoge Ben-
habib las palabras de Mahmood Mamdani: «Mientras que el lenguaje de la soberania es pro-
fundamente politico, aquel de la intervencion humanitaria es profundamente anti politico...
La jurisdiccion internacional humanitaria, en cambio, no reconoce la ciudadania»™.

" Como sefiala AUBY, J., Globalisation, Law and the State, 1.* ed., Oxford (Bloomsbury Publishing), 2017,
la globalizacion econdmica esta comportando una transformacion fundamental de las instituciones legales y
del paradigma del imperio de la ley en el ambito internacional.

I BECK, U., «Redefining the sociological project: The cosmopolitan challengey, cit., p. 11.

2 DELANTY, G., «The cosmopolitan imagination: Critical cosmopolitanism and social theory», cit.,
p. 34.

» HABERMAS, J., «La idea kantiana de paz perpetua. Desde la distancia historica de doscientos anos»,
cit., p. 71.

" BENHABIB, S., «Claiming rights across borders: International human rights and democratic sovereignty»,
cit., p. 694.
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Las misiones de paz, la conceptualizacion de «paz sistémica» propuesta por Kofi
Annan, la Agenda 2030, etc. Muchos de los documentos emitidos por la ONU ya estan
totalmente en la linea cosmopolita positiva, acercandonos muy lentamente a un segundo
contrato social. Algunas implicaciones del mismo podrian ser

«lareforma del Consejo de Seguridad de la ONU, (...), una creciente regionalizacion
politica y el uso de referendos transnacionales, jurisdiccion obligatoria de la Corte
Internacional y la creaciéon de una nueva Corte Internacional para los Derechos
Humanos, la fundacion de una nueva agencia econémica coordinadora a nivel
regional y global, el establecimiento de una fuerza militar efectiva, responsable
e internacional...»”.

Es, en definitiva, entender que los deberes transnacionales van mas alla de los Estados
y van mas alla de la guerra y de la paz. Versan sobre otros asuntos igual de primordiales,
sin los cuales tampoco hay paz; como la justicia econdémica, la crisis medioambiental o
los procesos de democratizacion. La regulacion cosmopolita debe apuntar a encontrar
definiciones y enjuiciamiento coercitivo para dichos problemas, asi como nuevas propues-
tas, especialmente para el disefio institucional de tal regulacion. Sefiala Habermas: «El
fundamentalismo de los derechos humanos no se evita mediante la renuncia a la politica de
los derechos humanos, sino s6lo mediante la transformacion iuscosmopolita del Estado de
naturaleza entre los Estados en un orden juridico»”’.

Cabe matizar la diferencia entre el cosmopolitismo positivo y la gobernanza global.
El primero tiene muchas facetas y formas, la segunda siendo una de ellas, en concreto, la
principal. La gobernanza global, refiriéndonos a la red de instituciones y entidades publicas
que se dedican a la toma de decisiones politicas a nivel mas amplio que el de un Estado,
es la manifestacion méas clara del cosmopolitismo positivo, pero no necesariamente la
unica. Otros procesos, como pueden ser movimientos internacionales o incluso las propias
decisiones de un Estado o empresa multinacional, pueden formar parte del impulso hacia
la reforma del sistema internacional. Por ultimo, hay que sefialar que la gobernanza global
también ha contribuido al cosmopolitismo negativo, por ejemplo, a través de la no interven-
cion de organismos internacionales en ciertos conflictos o la desregularizacion de asuntos
economicos liderada por instituciones financieras internacionales. Por tanto, aunque se
hable de dicha gobernanza, sera el contenido y la direccion de la misma la que configurara
su naturaleza dentro de este esquema conceptual.

s ZULUETA FULSCHER, K., en Introduccién a KANT, 1. La paz perpetua, cit., p. 14.

6 NUSSBAUM, M. C., Las fronteras de la justicia, cit., pp. 231-232.

7 HABERMAS, J., «La idea kantiana de paz perpetua. Desde la distancia historica de doscientos afios»,
cit., p. 72.
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VI. CONCLUSIONES

El problema del sistema internacional de seguridad colectiva emerge principalmente
del sistema de Estados soberanos. El segundo contrato social supone una estratagema
teorica, al modo del primero, o de la «Posicion original» rawlsiana; que pretende concebir
un mundo en el que la vinculacion de los Estados soberanos da lugar a una regulacion in-
ternacional pacifista y justa.

Laréplica automatica a esta proposicion es que es poco realista. Dice Ferrajoli que «en
términos realistas, todo esto no puede durar»’. Existe una vasta literatura que evidencia los
retos globales (violencia, economia, ecologia, crimen organizado, entre otros) que ya estdan
sucediendo, son reales™. El realismo tiene una consecuencia clara: aceptar el statu quo.
La dicotomia entre realismo y utopismo no aplica en tanto que podemos ver atisbos de ese
segundo contrato social, y desde luego podemos ver ejemplos de cosmopolitismo positivo,
que nos acercan a €l. Como sugiere Beck: «no estamos viviendo en una era cosmopolita,
sino en un momento de cosmopolitizacion»®.

Recapitulemos algunos de los argumentos esgrimidos: a) La ONU es accidentalmente
kantiana, en tanto que busca la paz internacional, pero no termina de vincular a los Estados
soberanos y carece de un mecanismo democratico de coercion. b) Como consecuencia, en el
plano internacional atin hay un Estado de naturaleza residual. ¢) En el Estado de naturaleza
la libertad es limitada, gana siempre el «mas fuerte». Asi, los Estados que se benefician de
las asimetrias del Estado de naturaleza no desean abandonarlo. d) El Estado, asi como el
Estado de naturaleza internacional en el que se inserta (el sistema de seguridad colectiva)
no es ni seguro, ni libre. f) Como propuesta politica, el cosmopolitismo pretende entrar a
regular esto a través de la reduccion de asimetrias de poder, no en favor de unos Estados
concretos, sino de los individuos que los integran. g) Para poder cumplir su objetivo, cuenta
con dos herramientas principales (que evidencian las carencias del sistema de seguridad
colectiva): una legislacion internacional de naturaleza vinculante y coercitiva, e instituciones
democraticas para emitir tal legislacion y disponer los mecanismos de coercion pertinentes.
h) Esto implicaria un «segundo contrato social»: la constitucionalizacion del Derecho y
sociedad internacional.

Para concluir, sostiene Victoria Camps en el prologo de al libro Tras la Virtud, de
Alasdair Maclntyre: «Pienso que saber conjugar la universalidad de los derechos humanos
y la diversidad en la forma de llevarlos a la practica es el auténtico reto de nuestro tiempo. El
paso del yo moderno —individuo liberal abstracto— al nosotros que necesitamos ha de asen-

®  FERRAIJOLIL L., Razones juridicas del pacifismo, Madrid (Trotta), 2004, p. 112.

" Respecto a esto: AUBY, I., Globalisation, Law and the State, 1.* ed., Oxford (Bloomsbury Publishing),
2017, pp. 29-64, evidencia muchas de sus tesis con ejemplos de instituciones y organismos que estan
crecientemente llenando las lagunas entre la jurisdiccion internacional y doméstica, dando lugar, entre otras,
a lo que denomina «Global Administrative Law.

8 BECK, U., «Redefining the sociological project: The cosmopolitan challengey, cit., p. 12.
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tarse en la reafirmacion de unos derechos humanos que son, por encima de todo, derechos
del individuo esté donde esté y se encuentre donde se encuentre»®'. Tras la argumentacion
expuesta en este articulo, puede afadirse, «pertenezca a la comunidad politica a la que per-
tenezcay, puesto que ese es, como dijera Hannah Arendt, el derecho mas basico de todos,
y el que subyace bajo la tesis de este trabajo: el derecho a tener derechos™.
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