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El dltimo libro de Antonio Enrique Pérez Lufio presenta una coleccion
de diez articulos, ya publicados, que, en su conjunto, ofrecen de forma bas-
tante completa la perspectiva de los derechos humanos que el autor ha veni-
do defendiendo en estos ultimos afios. Como es sabido, Pérez Lufio no ha
mostrado temor alguno ante las cuestiones novedosas y en sus publicacio-
nes ha abordado muchos de los puntos mds espinosos que se presentan hoy
al juicio de la filosofia del Derecho, moral y politica. No cabe duda de que la
denominada "tercera generacion" de derechos humanos, es uno de tales
puntos espinosos.

Al aludir a la citada generacion (en cuyo catalogo no se detiene), nues-
tro autor excluye ciertas denominaciones:

a) "nuevos derechos", puesto que exige trazar un limite preciso y univo-
co entre lo nuevo y lo viejo, lo que constituye, cuando menos, una ta-
rea problematica;

b) "derechos de la solidaridad", abogando por una mayor claridad con-
ceptual;

c) "derechos de la era tecnolédgica o derechos de la sociedad global", con
la que se confunde el concepto de los derechos con el marco ambiental
de su ejercicio;
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d) vy, finalmente, "derechos de cuarta generacién", dado que con tal deno-
minacién parece darse por demostrado lo que se pretende demostrar.

A mi juicio, esta Gltima exclusion sélo esta justificada si, por un lado, se
asume que los derechos de los que hablamos no aportan una visién sustan-
cialmente novedosa del discurso de los derechos, y, por otro lado, no se dis-
tinguen ni histérica ni analiticamente derechos civiles y politicos. Ya he teni-
do ocasion de rechazar ambas posibilidades y no volveré aqui sobre ello'.
Ahora me interesa inicamente poner de manifiesto los motivos que expli-
can la opcién terminoldgica del autor.

A lo largo de la obra, Pérez Lufio aborda asuntos muy variados sefialan-
do la conexién que tales asuntos tienen con la generacién de derechos que
nos ocupa.

El primer capitulo analiza el sentido y la relevancia del andlisis genera-
cional de los derechos humanos asumiendo, como punto de partida, que las
generaciones no entrafian un proceso cronolégico o lineal y que el catdlogo
de las libertades no puede ser una obra cerrada y acabada. Los derechos re-
flejan un proyecto emancipatorio que se concreta de modo diferente a lo lar-
go de la historia. De esta manera, se defiende un paradigma dindmico o pro-
teico de los derechos humanos.

En el segundo capitulo se mantiene un planteamiento simétrico de las
tres formas de Estado de Derecho y las tres correlativas generaciones de de-
rechos. La relacién entre Estado de Derecho y Estado constitucional no se
presenta como el fruto de una oposicion externa entre dos tipos incompati-
bles de Estado, sino como la decantacién interna de la propia trayectoria
evolutiva del Estado de Derecho. La dimension triddica de este modelo esta-
tal ha sido sucesivamente liberal, social y constitucional, y esta triada se co-
rresponde con las libertades individuales, los derechos sociales y, finalmen-
te, con los de tercera generacion.

En el tercer y cuarto capitulo se relaciona la concepcién generacional de
los derechos con dos grandes retos de la sociedad tecnoldgica: la incidencia
de Internet en el &mbito de las libertades y el impacto de las tecnologias bio-
médicas en el ejercicio del derecho a la intimidad.

La valoracion que puede hacerse del fenémeno de Internet se sitda entre
dos polos: el que representan los que desconfian de la red, por ver en ella un

! En mi libro: La nueva generacion de derechos humanos. Origen y justificacién, Dykinson

Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 2002, capitulo primero.
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riesgo de despolitizacién y el debilitamiento del status de ciudadania activa
en las sociedades democraticas; y el de los que confian en ella porque puede
suponer el reforzamiento de la vida civica. Entre los primeros (apocalipti-
cos) se considera que la experiencia de Internet es fragmentaria, dificulta la
existencia de programas politicos colectivos y menoscaba la cohesion estruc-
tural de la vivencia democratica republicana. En este contexto, los valores
de la democracia se ven suplantados por la 16gica econémica del mercado y
esto da lugar a lo que se denomina ciudadania.com: la identificacién del ciu-
dadano con el consumidor pasivo de los programas producidos por los
grandes poderes econémicos. La vision optimista (la de los integrados), en
cambio, tiende a hablar de la ciberciudadania o del hombre cibernético y aca-
ba presentando a la sociedad internauta como la sociedad madura a la que
se aspira desde el republicanismo.

En todo caso, lo que parece claro en este debate es que no puede eludir-
se la aplicacion de las reglas deontolégicas que deben presidir la utilizacion
de Internet. Es lo que en el area francéfona se ha llamado Netiguette: la exis-
tencia de una conciencia colectiva acerca de la necesidad de respetar las li-
bertades en la red.

Una de los aspectos mas destacables del cuarto capitulo del libro es la
concepcion de intimidad que se presenta, alejada por completo de su clasica
identificacion con el aislamiento y el puro solipsismo. La nocion de intimi-
dad debe ser cultural, social e histérica y se conforma como la posibilidad de
acceder, conocer y controlar las informaciones que conciernen a cada perso-
na. Mas que un estado de autoconfinamiento supone una determinada cali-
dad de relacién con los otros. A esto es a lo que se ha venido llamando: el de-
recho de autodeterminacion informativa. El cauce procesal para lograr la
proteccion de tal derecho es el habeas data, cuya finalidad es garantizar la fa-
cultad de acceso a los datos personales y la posibilidad de ejercer un control
sobre ellos. Dado que se abandona la teoria de la separacion tajante de las es-
feras intima, privada e individual, y se asume que para tener relevancia juri-
dica todo comportamiento debe poseer una dimensién social, es posible
apostar por un sistema de tutela de la intimidad basado en la intensidad so-
cial de la conducta. De este modo, se pasa de la dimensién intrasubjetiva de
la defensa a la dimensién intersubjetiva del control de datos personales. Des-
de esta posicion, la nociéon de intimidad es abierta, dindmica y proyectiva.

En el quinto capitulo se analizan las repercusiones de la evolucién y el
cambio del paradigma de las libertades en el sistema de derechos funda-
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mentales proclamado en la Constitucién espafiola de 1978. En concreto, el
transito:

1. Desde la unidad al pluralismo, que implica la apertura del sistema
constitucional.

2. Desde la plenitud a la apertura jurisdiccional, que se traduce en la re-
lativizacion del postulado de la plenitud del orden juridico. Es decir, el des-
plazamiento hacia una multiplicidad de instancias jurisdiccionales tenden-
tes a articular la garantia efectiva de los derechos fundamentales. Tal
desplazamiento es el fruto, por un lado, de la supraestatalidad e infraestata-
lidad normativa, de lo que en algunas de sus obras, el profesor Pérez Lufio
ha denominado el "desbordamiento de las fuentes del Derecho". Y por otro
lado, de la participacion de los interesados en los procedimientos adminis-
trativos (el status activus processualis). Parece claro que todo ello sucede en
detrimento de la seguridad juridica (tal como ha venido presentandose ha-
bitualmente) que se vera considerablemente debilitada.

3. Desde la coherencia a la argumentacién, dado que se ha erosionado la
dimensién unitaria, compacta, cerrada y autosuficiente de los sistemas juridi-
cos. Consecuentemente, la estructura normativa se ha decantado hacia el plu-
ralismo, la apertura y la multiplicidad compleja. Esto significa, entre otras co-
sas, que no puede garantizarse la inexistencia de antinomias y que se necesita
de un aparato argumentativo tendente a motivar la racionalidad de las posi-
bles contradicciones existentes entre las normas y las decisiones judiciales
(propias de ordenamientos abiertos). La aplicacion del Derecho ya no es un
acto de subsuncién mecénica sino el fruto de la puesta en marcha de la racio-
nalidad préctica; de la interaccién de las normas materiales y procesales apli-
cables al caso, los precedentes y la dogmaética juridica institucionalmente cul-
tivada. El elemento bésico en todo este proceso es el procedimiento
argumentativo, que ha de tener un caracter dindmico. De esta manera, se
acepta la teoria procedimental de la correccién préctica (defendida, entre
otros, por Robert Alexy) en la que se combina: a) la correccién estructural
(principio de no contradiccion) y b) la imparcialidad en el procedimiento ar-
gumentativo. Segtin Pérez Lufio, esta posicion no es ideolégicamente neutral,
pues asume la libertad y la igualdad como presupuestos y defiende la teoria
del consenso como fundamento legitimador de la legalidad del Estado de De-
recho. En su opinion, esto conduce a un razonamiento circular: la argumenta-
cién exige la presencia de ciertos derechos y los derechos requieren de la ar-
gumentacion para poder ser interpretados y aplicados.
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En definitiva, en el nuevo estado de cosas, la argumentacion racional se
considera un requisito esencial para la tutela efectiva de los derechos funda-
mentales, se concibe como un ejercicio de racionalidad que no garantiza el
acierto de la decisién judicial (racionalidad formal) sino que tiende a evitar
la imposicién de decisiones arbitrarias (caracter excluyente).

En el sexto capitulo se sostiene que la universalidad es un ingrediente
constitutivo e insoslayable del concepto de derechos humanos, aunque ha
de ser entendida como una exigencia prescriptiva y no descriptiva (como
una exigencia del deber ser).

Los derechos humanos son una categoria histérica (fruto del iusnatura-
lismo y el racionalismo) pero en su conceptualizacién no puede renunciarse
a la universalidad. Sin embargo, esta afirmacion estéd lejos de ser aceptada
unanimemente. De hecho, frente a la universalidad se han situado varias co-
rrientes de pensamiento.

a) En el plano filoséfico, la que representa, al menos, alguna version de
la postmodernidad; aquella versién que plantea como valores alterna-
tivos a la razoén, las pulsiones emocionales, el particularismo y la dife-
rencia. A esta tendencia, puede unirse la posicion que sostiene un cier-
to comunitarismo, el que encuentra el fundamento de los derechos en
la identidad homogénea comunitaria y/o en el ethos social.

b) Desde premisas politicas, se ha planteado el reto del relativismo cul-
tural (que hay que distinguir del pluralismo cultural).

c) Finalmente, desde el punto de vista juridico, se ha defendido la pre-
misa de que la universalidad es imposible porque no existe un marco
econdmico-social que permita satisfacer plenamente todos los dere-
chos humanos a escala planetaria. En este caso, el problema es que no
se distingue la categoria de los derechos humanos de la de los dere-
chos fundamentales. Y es que el caracter de universalidad se postula
como condicién deontolégica de los primeros pero no de los segun-
dos. Es decir, se trata, como ya he indicado, de destacar su caracter
prescriptivo y no descriptivo (la universalidad de los derechos huma-
nos y no en los derechos humanos).

En pocas palabras, a juicio de Pérez Lufio, o los derechos humanos son

universales o no son derechos humanos.

El séptimo y octavo capitulo abordan cuestiones urgentes y relevantes

planteadas a la concepcioén generacional de los derechos humanos, en con-
creto, la incidencia de las generaciones de derechos en lo que atafie a la titu-
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laridad y por lo que se refiere a la teoria de los derechos en una sociedad
global.

La titularidad de los derechos s6lo puede predicarse del individuo, por
lo que su mutacién histérica afecta dnicamente a los presupuestos de su
ejercicio. En funcién de la perspectiva generacional, cada categoria de dere-
chos toma como base una visién concreta de la persona: aislada, situada o
interconectada (a través de redes planetarias de informacién y comunica-
cion). Ello tiene relaciéon con las diferentes formas de Estado en las que en-
cuentran acomodo (liberal, social y constitucional), los valores que les sirven
de guia (libertad, igualdad, solidaridad) y los distintos instrumentos de ga-
rantia que exigen su proteccion y puesta en practica. De este modo, no pue-
de hablarse de derechos colectivos sino sé6lo de ejercicio colectivo de dere-
chos individuales.

Sin embargo, no parece que los derechos de tercera generaciéon que, en
opinién de Pérez Lufio, aparecen en el seno de sociedades tecnoldgicas, pue-
dan ser garantizados en el modelo clasico del Estado-nacién sino que, mas
bien, se hallan conectados con la globalizacion y la crisis del Estado. Inde-
pendientemente de la valoracion positiva o negativa que pueda suscitar tal
resquebrajamiento estatal, la puesta en marcha o la aplicabilidad de estos
derechos, en gran parte, depende del papel que en este contexto acabe ju-
gando el texto constitucional y de la construccion politica a la que se aspire
en el &mbito internacional.

En el noveno de los capitulos se alude al transito del enfoque estructura-
lista al enfoque funcionalista de los derechos. La teoria multifuncional vin-
cula a los derechos fundamentales con la realizacién de fines prefijados en la
norma constitucional y, al propio tiempo, afirma la dimensién abierta y plu-
ral de los fines y funciones constitucionales. Plantea, por tanto, el caracter
dindmico de los derechos y sefiala los limites que pueden encontrarse en su
ejercicio. Hay que tener en cuenta que tal planteamiento no puede suponer
la relativizacion de este discurso ni tampoco su adulteracion.

Finalmente, el décimo capitulo analiza el status juridico de los derechos
sociales. Para abordar el estudio de tales derechos, Pérez Lufio comienza
por cuestionar la distincién de las libertades, positiva y negativa, y alude a
la perspectiva critica que Marx mantenia en relaciéon a la separacion entre el
hombre (economia/autonomia privada) y el ciudadano (politica/autodeter-
minacion colectiva). Y ello porque, en puridad, no se dan diferencias sustan-
ciales entre ambos polos del espectro:
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en el plano de la fundamentacion: ambas categorias se implican y exi-
gen una politica social apropiada, asi como determinadas medidas
econdmicas;

en el plano de la formulacion: los derechos sociales no exigen en todo
caso la integracion legislativa (su desarrollo mediante ley) ni es cierto
que sélo puedan ser recogidos programaticamente. De hecho, tam-
bién las libertades necesitan de la intervencion del legislador;
respecto a su tutela, debe rechazarse la afirmacion de que mientras
los derechos de libertad se benefician de la tutela constitucional, los
derechos sociales no pueden ser beneficiarios de la tutela inmediata,
ya que es posible aplicar el texto constitucional de forma integra y di-
recta. En consecuencia, los derechos sociales no sélo no pueden vio-
larse sino que tienen que desarrollarse.

Como es facil apreciar, en el libro se defiende un criterio material e inte-
grador del sistema de derechos fundamentales (no simplemente formal o
restrictivo).

En conclusién, a juicio de Pérez Lufo, jqué podemos extraer de este
analisis en relacion a los derechos de tercera generacion?

1.

Hablar de generaciones de derechos, supone asumir el valor de la his-
toria como instancia explicativa aunque no justificatoria de los dere-
chos. Supone asumir que la razén se da en la historia. Esto no significa
que, en su conceptualizacion, los derechos puedan prescindir de la
exigencia de universalidad.

Los derechos de tercera generacion surgen en el contexto del Estado
constitucional pero, simultdneamente, exigen la globalizacién de la
politica. En otras palabras, en el espacio nacional, estos derechos parti-
cipan de las novedades que en la Teoria Juridica plantea el protago-
nismo de la Constitucién: pluralismo, apertura jurisdiccional, argu-
mentacion y funcionalismo. En el ambito internacional exigen la
superacion (en ningtn caso la supresién) del Estado: el paso a férmu-
las politicas mas amplias y omnicomprensivas.

La sociedad tecnoldgica es la que da cabida a los derechos de tercera
generacion y, por lo tanto, parece l6gico que en su catalogo y garan-
tias juegue un papel de importancia el desarrollo tecnolégico. Internet
puede ser una herramienta revolucionaria en el terreno de la partici-
pacion democrética, la proteccion de datos y el derecho a la intimidad,
reconfigurando de un modo distinto algunos derechos y dando lugar
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a nuevas reivindicaciones, como las que se desprenden del derecho a
la autodeterminacion informativa.

Los derechos de tercera generacion son derechos de titularidad indi-
vidual, si bien no se excluye que su ejercicio pueda darse colectiva-
mente. El fundamento axiolégico de tales derechos, puede encontrar-
se en el valor de la solidaridad (cuyo examen no se aborda).
Finalmente, como en el caso de los derechos sociales, para la defensa
y garantia de los de tercera generacion, tendria que superarse la duali-
dad individuo/ciudadano, autonomia privada/autodeterminacién
colectiva. Aunque en nuestro texto constitucional algunos de tales de-
rechos aparezcan consagrados como principios, no por ello tienen que
ser por completo desconocidos y marginados por parte el poder legis-
lativo y judicial. Maxime cuando la Constitucion es comprendida co-
mo un texto de aplicacién integra y directa.

En definitiva, a la luz de estas precisiones conceptuales, y aunque no

podria negar mi desacuerdo con algunas de las tesis que se mantienen en el
libro, creo que la aportacion de Pérez Lufio supone un avance indiscutible
en un terreno confuso y complejo de cuyo anélisis ni los tedricos, ni los de-
fensores de los derechos humanos, podemos ya prescindir.
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