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RESUMEN

En un mundo en el que las relaciones juridicas son interdependientes y en el que dependemos
de los recursos naturales para mantener nuestro nivel de produccién y consumo, un nutrido gru-
po de juristas y cientificos avalan la necesidad de poner ciertos limites a la libertad del mercado
para proteger adecuadamente los derechos humanos vy, por tanto, la democracia. No hacerlo
conlleva privar de futuro a las préximas generaciones. Se abre asi ante la justicia un nuevo elen-
co de intereses dignos de tutela y de legitimacion. Previsiblemente, la utilizacién de la tecnolo-
gia —especialmente, de la inteligencia artificial— propiciara la aceleracién y la complejizacién
de la conflictividad, y los tribunales se veran enfrentados a la necesidad de resolver las nuevas
controversias en escenarios globales, multinivel y, a menudo, anémicos. Los derechos de soli-
daridad y la diligencia debida de los Estados aparecen como conceptos clave en esta nueva era.
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ABSTRACT

In a world where legal relations are interdependent and were we depend on natural resources to
maintain our level of production and consumption, a large group of jurists and scientists support
the need to set certain limits to market freedom to adequately protect human rights and, there-
fore, democracy. Failure to do so means depriving future generations of a future. This opens a
new range of interest’s worthy of protection and legitimacy before Justice. The use of technolo-
gy —especially artificial intelligence— will predictably lead to the acceleration and complexity
of conflicts, and the courts will be faced with the need to resolve new disputes in global, multi-
level and often anomic scenarios. Solidarity rights and due diligence of States appear as key
concepts in this new era.
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1. ¢QUE ES TUTELAR CON JUSTICIA EN EL SIGLO XXI?

El mundo estd cambiando a una velocidad de vértigo y, como dirfa Tony Judt (2011),
«algo va mal». Nada es lo que parece y ninguna cuestién relevante merece un andlisis
unidireccional, basado en compartimentos estancos. Bauman (2011) nos hizo ver que la
liquidez constituye el mayor riesgo para la seguridad juridica, Han (2017) ha puesto en evi-
dencia que en la sociedad de la desinformacién reina un desencanto inducido que incita a
la inaccién (Han, 2017), Innerarity (2023) recuerda que la libertad solo puede ser libertad
si es democrdtica, y Ferrajoli (2022) invita a la cultura juridica a trabajar holisticamente
para garantizar los derechos sociales, parte esencial, sostiene el autor, de los derechos hu-
manos en un contexto global capaz de sofar con la materializacién de una Constitucién
de la Tierra. Ahora mds que nunca, el Derecho tiene ante si el reto de responder a las
transformaciones sistémicas desde una perspectiva ecosocial para garantizar nuestro futuro
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como especie (Rockstrom y Lade, 2023). Este desafio implica a los poderes ejecutivo, le-
gislativo y judicial, pero también a todas y cada una de las personas que formamos parte la
sociedad como integrantes de un ecosistema que se pretende sostenible, y alcanza también
al tejido empresarial y asociativo y a propia la ciudadanfa. Ante estos desafios, el trabajo
colaborativo orientado a robustecer unos valores compartidos constituye el acicate para
que impulsemos con emocidn el reemplazo del «cansancio» y la «inaccién» a los que alude
Han. Aquellos valores ya estdn positivados: son los derechos humanos de los tratados y
convenios internacionales de los que Espana forma parte (art.10.2 CE). Por tanto, no se
trata solo de cuestiones éticas o ideoldgicas, sino de normas de Derecho positivo vincu-
lantes erga omnes y muy a menudo olvidadas por nuestra jurisprudencia y los operadores
juridicos que la crean.

La Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (FRA, por sus siglas en
inglés) alerta de que el mercado global necesitard nuevas reglas y limitaciones si queremos
seguir hablando en serio del respeto a los derechos fundamentales (Sdnchez Ramos, 2023).
De hecho, la FRA propone la revisién de ciertos elementos clave del nuevo entramado de
relaciones e interacciones entre el mercado-tecnologia y la justicia social. Como procesalis-
ta, me corresponde analizar las tensiones y los obstdculos a los que puede verse enfrentado
el ejercicio de la funcién jurisdiccional en un contexto global caracterizado por la ausencia
de fronteras para los negocios juridicos, la profusién de lagunas normativas atractivas para
la criminalidad organizada (o sin organizar), la ampliacién de los espacios sustraidos a la
accién de la Justicia, la opacidad de las redes digitales y la generacién de sesgos asociada a
la aplicacién de las nuevas tecnologias, particularmente la inteligencia artificial. Semejante
panorama constituye un caldo de cultivo para que el resultado del andlisis coste beneficio se
incline en favor de la generacién de conflictos en marcos permeados por posibles anomias y
antinomias —usando la terminologia del profesor Ferrajoli— que, si bien son resueltas en
los marcos nacionales, tienen claras repercusiones internacionales. Es probable, por ende,
que en los préximos anos cambien la naturaleza de los conflictos, el perfil de las acciones
y las legitimaciones, asi como las tipologias procesales, y que aquella inflexién se oriente a
asegurar que la respuesta jurisdiccional esté a la altura de las nuevas circunstancias inter-
dependientes que desbordan el ejercicio de la potestad jurisdiccional en un solo pais. Pero
los cambios en curso también afectardn (y mucho) a los poderes legislativo y ejecutivo, de
modo que también es esperable que se produzcan modificaciones de calado en la produc-
cién y la aplicacion del Derecho para abordar la nueva realidad. Veamos una aproximacién
a estas ideas desde la perspectiva de nuestra disciplina.

Traigo a colacién las palabras del profesor Moreno Catena sobre la obligacién de la
judicatura de tutelar con justicia. «Tutelar» con justicia no necesariamente significa que la
interpretacion y aplicacion del Derecho deben siempre ser justas —o, al menos, parecér-
noslo—, sino mds bien que las decisiones judiciales que derivan de ambos procesos estén
revestidas de minimo de justicia para garantizar el contenido esencial del derecho a la tu-
tela judicial efectivar. Como afirma el autor citado, la funcién jurisdiccional no solo debe
solventar el conflicto en el caso concreto, sino también «[...] enviar senales que prevengan
el nacimiento de otros nuevos conflictos en el futuro» (Morena Catena, ''2021). «Los



conflictos —sostiene el autor— nacen porque a alguien le ha compensado provocarlos. En
otras palabras, y con matizaciones, alguien pensé que el beneficio esperado de ignorar o
apropiarse de un derecho, incumplir un contrato, no adoptar precauciones y causar danos
o, en general, de infringir una norma era superior al coste de hacerlo. El concepto de valor
esperado del Derecho (lo que dicen las normas, multiplicado por la probabilidad de su
exigibilidad efectiva) es esencial para entender su funcionamiento y su efecto sobre las con-
ductas de sus destinatarios» (ibid.). En una sociedad glocal, la dualidad de intereses entre
los derechos violados en el caso concreto y el mensaje de seguridad que debe expandirse en
la sociedad cobran especial importancia a nivel global; en un mundo globalizado, las injus-
ticias de aqui tienen amplio eco en el otro lado del planeta. En este sentido, las soluciones
deben adoptar un perfil global, pues el coste de renunciar a ello no es otro que la posible
multiplicacién exponencial del caos.

2. NUEVOS DERECHOS, NUEVOS SUJETOS, NUEVAS
DUDAS Y UNA PROHIBICION DE NON LIQUETEN UN
MUNDO INTERDEPENDIENTE Y GLOBALIZADO

El paradigma politico, social y cultural estd cambiando. Recientemente, ha empezado a
hablarse de la existencia de bienes demaniales que pertenecen a toda la humanidad, hemos
visto que el legislador ha dotado de personalidad juridica al Mar Menor (una concrecién
del reconocimiento de derechos a la naturaleza y los ecosistemas), que los animales no
humanos han son considerados sujetos titulares de derechos en algunos ordenamientos,
que la legislacién ha intensificado la proteccién que brinda a las personas mayores debido
a que conforman un colectiva en situacion de especial vulnerabilidad, que la exigibilidad
los derechos sociales se ha abierto paso en el campo jurisprudencial a través de condenas
que imponen a los Estados el cumplimiento de obligaciones en la materia, que las futuras
generaciones tienen intereses concretos y que las decisiones que tomemos hoy modulardn
los derechos de los que aquellas disfruten manana. Estas y otras muchas tendencias de
cambio desbordan los pardmetros tradicionales del Derecho procesal y la funcién jurisdic-
cional, marcados fuertemente por la globalizacién y por esa la lex mercatoria invisible que
en no pocas ocasiones constrifie los margenes decisionales de los Estados y sus gobiernos.
También la filosofia del Derecho ha teorizado en términos propositivos una nueva etapa
en la evolucién de los derechos humanos concretada en la posible transicién desde los
derechos sociales (entendidos como derechos individuales) hacia los denominados dere-
chos de solidaridad (un concepto abarcativo y global que requiere renuncias y autocon-
tencion para asegurar los propios derechos sociales) (De Lucas, 1993). En este marco de
transformaciones, la presente investigacién adopta como marco de andlisis una incipiente
perspectiva ecosocial' de la vida y de la conflictividad que parte de la premisa de que el
ecosistema planetario y los recursos naturales de nuestro planeta son bienes limitados. En
esta linea, somos ya conscientes de que el modelo productivo extractivista que mantiene
nuestro modo de vida resulta simplemente insostenible (Puleo, 2099: 69-72). La toma de
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conciencia de nuestra condicién ecodependiente e interdependiente deberia detonar la
transicion hacia un modelo econémico que incorpore como valor? no solo la persecucién
del beneficio y la competitividad, sino también la calidad de vida de las personas. Se trata,
por tanto, de ampliar el catdlogo de valores y de integrarlos en un modelo biocéntrico’,
dado que nuestra vida cotidiana influye decisivamente en el tratamiento que damos al pla-
neta. Este pardmetro de cambio se sostiene sobre la premisa del reconocimiento de que hay
bienes de naturaleza comuin y no privativa, es decir, bienes demaniales (Ferrajoli, 2022) que
pertenen a la humanidad, y que, al igual que los derechos fundamentales, constituyen limi-
tes y vinculos impuestos a los poderes ptiblicos y a la propia ciudadania. Asi lo ha sostenido
Naciones Unidas (De Luis, 2020). Hablamos de un cambio cultural, econémico, politico
capaz de dotar de sentido real a la democracia y a los sus derechos y libertades (Ferrajoli,
2014; Innerarity, 2023) o, si se quiere, de reescribir el «contrato social» para incorporar en
su articulado implicito una vertiente transformadora de todas las relaciones sociales, juri-
dicas y politicas que incluya la naturaleza biocéntrica o ecocéntrica. A nivel juridico, este
nuevo «contrato social» se estd fraguando entre un nutrido grupo conformado de juristas a
través de lo que Ferrajoli ha denominado «Una Constitucién de la tierra», texto llamado a
recepcionar en su articulado los valores, derechos y principios protectores de la vida de las
personas y del planeta desde el prisma supranacional, y a reflejar la transicién al paradigma

ecolégico’.

Un ejemplo de la aplicacién de la filosofia de este movimiento ha sido la reciente apro-
bacién de la Ley 19/2022, de 30 de septiembre, para el reconocimiento de la personalidad
juridica a la laguna del Mar Menor y su cuenca, aprobada por iniciativa legislativa popular,
que ha convertido en sujeto titular de derechos subjetivos al planeta, una iniciativa indu-
dablemente novedosa en nuestra legislacién (Martinez Garcfa, 2023). Lo mismo ocurre
con las dltimas legislaciones en materia de proteccién de animales (Cuerda, 2021)°. O las
regulaciones en favor de colectivos vulnerables, entre ellos ancianos, los menores, personas
discapacitadas o discriminadas por su orientacion sexual o de género, cuyos derechos y
marcos normativos se han ganado siempre en la calle, es decir, a través de las reivindicacio-
nes populares frente al statu quo del poder.

La judicatura no ha sido ajena a esta nueva conflictividad, entre otras razones porque
debe resolver controversias encuadradas en ella. La carrera de los juzgadores se torna cada
vez mds exigente porque tienen que conocer la complejidad que subyace a conflictos apa-
rentemente lineales y sencillos en contextos supranacionales de averiguacién de los hechos,
y para cuya resolucion los instrumentes existentes son vagos, técnicamente deficitarios en
términos juridicos, a menudo pobres... La libertad como pretexto, parafraseando al pro-
fesor Tomas Vives, la libertad como pretexto no puede ser un limite a la hora de generar
condiciones materiales de igualdad (Vives Antén, 1995). Todo lo contrario, la libertad
tiene limites y estos vienen impuestos por el resto de los derechos fundamentales y los
derechos humanos. No es extrafio, entonces, que la igualdad del art. 9.2 CE, que impone
a los poderes ptiblicos la remocién de los obsticulos (derivados de la libertad) que impiden
que la libertad e igualdad del individuo y los grupos sean reales y efectivas, precepto que



constituye el fundamento de las nuevas acciones positivas u obligaciones de hacer exigibles
a los poderes publicos.

La importancia de asumir el poder transformador de las sentencias en un mundo lleno
de retos «glocales» (globales y locales al tiempo) (Guterres, 2020) resulta evidente. Es sa-
bido que las personas que tienen encomendado el ejercicio de la funcién jurisdiccional en
régimen de exclusividad (casi) siempre van por delante en el abordaje de la realidad. Para
los titulares del Poder Judicial es dificil solucionar conflictos que afectan a las personas
cuando no disponen de normas concretas aplicables al caso sometido a su enjuiciamiento.
Precisamente por ello, son titulares de un poder del Estado y estd sujetos a tan alta res-
ponsabilidad. Previsiblemente, Dado que estos operadores juridicos van a enfrentarse en el
futuro inmediato a una realidad juridica y social muy cambiante, presumiblemente serdn
testigos privilegiados de la modificacién de las bases de la teoria del Derecho tal y como
han sido concebidas y estudiadas hasta ahora. Este reto solo acaba de empezar (Guterres,
2020). Pensemos que «[...] tras la Justicia y la funcién jurisdiccional ya no hay nada mds
para dar esa tutela de derechos a la ciudadania y dicha potestad es el medio para fiscalizar
la actividad administrativa, desde la imparcialidad objetiva y subjetiva de los jueces y ma-
gistrados, individualizada en el caso concreto para tener sentido y resolver conflictos [...]
Se crea derecho en un sentido auténtico de la expresién, (porque) la sentencia es la norma
juridica individualizada» (Eibar, 2023: 54-55), de acuerdo con la Constitucién, las leyes,
los principios generales del derecho (art. 1.4 CC) y el contexto histdrico y social en el que
vivimos (art. 3 Cédigo Civil), y en el marco juridico internacional al que nos hemos ad-
herido (arts. 93 y 10.2 CE), conformado, entre otras muchas normas, por la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos o el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que
son el anclaje al que debemos sujetarnos para resolver las nuevas controversias de manera
no simplista y con una visién transversal y multinivel de los problemas. Por todo lo dicho
hasta aqui, no debe extrafar que, en un mundo globalizado, la prohibicién de non liquet
(art. 1.7 CC) adquiera un renovado protagonismo.

3. NUEVOS DERECHOS EN TIEMPOS DE ANOMIA

Los ejemplos de las tendencias en materia de justicia social que avalan la aparicién
de nuevos intereses dignos de tutela son numerosos. Tal vez el més claro es el que la pro-
pia Asamblea General de la ONU ha denominado jurisprudencia sobre la Tierra o justicia
climdtica (earth jurisprudence) una resolucién de 22 de abril de 2009. La ONU aprobé
el Programa Armonia con la Naturaleza® e invité a los Estados a realizar la denominada
«teorfa del cambio», que exige a los gobiernos y las sociedades la reorganizacién de sus
prioridades con el fin de que internalicen el valor de la naturaleza y eviten los costes futuros
asociados a la no adopcién de medidas orientadas a la consecucién de aquel objetivo’. En
este mismo sentido, la importantisima Resolucién de Naciones Unidas de 28 de julio de
2022 ha reconocido por primera vez como derecho humano el derecho a disfrutar un medio

LEORBIAY 2024, N° 37, PAGS. 238-257




ORBIAY 2024, N° 37, PAGS. 238-257

ambiente sano y a asegurar que la naturaleza garantice la vida saludable y sostenible para las
generaciones futuras®. Este cambio de paradigma ya se inicié con el reconocimiento de los
denominados derechos de los animales no humanos, que gener6 una ruptura de esquemas,
dado que hasta ahora solo el ser humano era titular de derechos y digno de defensa y tutela
por los tribunales (Martinez Dalmau, 2019: 21-22). Fue una de las creaciones normativas
mds disruptivas para la concepcién antropocéntrica de poder.

En esta lenta construccién de los derechos humanos, percibimos que muchos de ellos
van integrando nuevas garantias y que, en otras ocasiones, se crean ex 70vo, tal y como
sucede con el derecho al medio ambiente sano. Sin embargo, este camino es complejo por-
que corresponde a la ley definir quién y cémo debe regular esta manera de reconstruir la
sociedad y el orden juridico al que tendemos, por la simple razén de que es la ley el limite y
la garantia de la democracia; puentear la ley es tanto como acabar con el principio de sepa-
racién de poderes y la garantia de imparcialidad objetiva y subjetiva (Ferrajoli, 2011). Sin
embargo, sabemos que en esta lenta construccién muy a menudo la jurisprudencia va por
delante del legislador, es decir, la ley que surge de los parlamentos es fruto de una andadura
previa que normalmente nace en reivindicaciones en la ciudadania, llega a la préctica de los
tribunales y que a posteriori esta acaba siendo desarrollada el legislador. Con frecuencia el
proceso sigue este itinerario y corresponde a la prictica judicial hallar soluciones novedosas
a través de la aplicacién de normas pertenecientes al Derecho internacional de los derechos
humanos, que es Derecho obligatorio para los Estados firmantes y que, por tanto, puede
ofrecer una respuesta /ega/ a muchas de las anomias y antinomias de los ordenamientos
juridicos nacionales. Esta posibilidad es especialmente relevante en las materias que, como
las analizadas en estas pdginas, evolucionan a una gran velocidad.

Aqui encontramos un viejo y conocido tema, a saber, la delimitacién entre los poderes
ejecutivo, legislativo y judicial que impida que uno de ellos invada las atribuciones de
los otros. Ante una anomia ;dénde estd el limite de la creacién judicial del Derecho que
garantiza que no sea invadida la potestad discrecional de la Administracién publica, por
ejemplo? En Espana, los autores que con mayor profundidad han analizado el alcance de
labor interpretativa de los juzgadores son los profesores Atienza (2017) y Garcia Amado
(2009). Sin entrar en el examen detallado de esta cuestién, como procesalista considero
que el punto mds importante sobre el que hay que reflexionar es el de la exigibilidad de
los derechos humanos, entendidos como derecho positivo aplicable cuando estamos en
presencia una anomia que surge al resolver el caso concreto ante la judicatura. En otros
términos, recurrir a los valores normativizados de los tratados internacionales de derechos
humanos es obligatorio y esas normas producen eficacia erga omnes en los Estados que
han ratificado aquellos instrumentos. Andn Roig ha analizado ampliamente el cardcter
vinculante del Derecho internacional de los derechos humanos para los Estados, a me-
nudo olvidado en nuestras sentencias, cuya incidencia en tiempos de crisis es indudable
(Andn, 2021: 1-26; Cardona Llorens, 2015: 135-172). El «sistema de proteccién de los
derechos humanos» incluye en el este acervo normativo no solo los textos internacional
internacionales y sus protocolos, sino también los documentos emitidos por los Comités
de control de los tratados instituidos en el marco de las Naciones Unidas (tipicamente,



las Observaciones Generales), que establecen pautas sobre la naturaleza, los contornos y el
alcance interpretativo de cada derecho con el fin de facilitar a los operadores judiciales la
aplicacion del instrumento internacional en cuestién a un caso concreto. Por tanto, para
resolver las anomias la judicatura cuenta con un corpus normativo multinivel que suele
ser mucho mds extenso de lo que a menudo reflejan las sentencias dictadas en el dmbito
nacional.

En un entorno caracterizado por la evolucién constante de los derechos humanos, la
revolucién tecnoldgica y la emergencia climdtica, es frecuente encontrar normas vagas
que no generan la seguridad juridica suficiente para resolver conflictos y asegurar la paz
social. En este sentido, nos atrevemos a aventurar la paulatina y progresiva aplicacién
de la Carta Social Europea (revisada), de 3 de mayo de 1996, y del Pacto internacional
de derechos econdmicos, sociales y culturales de 3 de enero de 1976, dado que ofrecen
muchas respuestas a los retos que plantean los derechos sociales de las personas y su jus-
ticiabilidad, especialmente en contextos disruptivos. La concrecién de los contenidos y
las obligaciones de estos derechos es un proceso evolutivo. De hecho, recientemente se
han incorporado al corpus los derechos ambientales para encarar la amenaza del cambio
climdtico en el nuevo horizonte que tienen ante si las sociedades en democracia. A titulo
ilustrativo, cabe sefalar que las vulneraciones del derecho humano al medio ambiente
saludable y limpio’ no solo afectan a la salud y a la vida privada de los habitantes del
presente, sino también al planeta y a aspectos no menores de la vida de las generaciones
futuras, entre ellos el trabajo, la vivienda, los servicios bdsicos como agua o la salud y el

propio acceso a justicia'’.

4. MODELO ECONOMICO, DERECHOS SOCIALES Y
DERECHOS DE SOLIDARIDAD: éCUAL ES EL LIMITE DE
LA CREACION JUDICIAL EN ESTE CONTEXTO?

La Agencia Europea de Derechos Fundamentales (FRA) ha creado un marco de pro-
teccién de los derechos fundamentales aplicado al mercado y al modelo econémico actual.
Conocedora de la omnipotencia del mercado sobre nuestras vidas y consciente de que este
disena el mundo a través del comercio y los poderes financieros, la FRA reivindica que los
derechos humanos deben de ser limite a estos poderes privados porque la naturaleza de la
democracia y la esencia de los derechos humanos asi lo exigen''.

En este renovado marco, vamos a seguir usando las herramientas cldsicas para garanti-
zar el haz de derechos que conforman la tutela judicial efectiva. Ahora mds que nunca, el
Estado social y democritico y de Derecho debe imponer su sentido, sus métodos método
para resolver los nuevos conflictos y lograr la paz social en un mundo global y conectado
con el fin de que, como sefiala Moreno Catena (!12021), la generacién de conflictos no
sea ventajosa.
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4.1. LAS GARANTIAS PRIMARIAS Y SECUNDARIAS DE LOS DERECHOS
COMO OBJETO DE TUTELA POR LA JUDICATURA

En el nuevo escenario habrd materias que ya no podrdn ser decididas por mayorias por-
que afecta a los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la Constitucién espano-
la (Todorov, 2012: 9). Como afirma Ferrajoli, hay una «esfera de lo indecidible» (Ferrajoli,
2011) que se erige como limite para los poderes publicos (y para las personas), y vincula
especialmente a los primeros no solo en lo que respecta al procedimiento de produccién de
las normas, sino también a su contenido sustantivo o, si se prefiere, a su significado. «De
este modo, politica y mercado [...] forman la esfera de lo decidible, rigidamente delimitadas
por la esfera de lo indecidible integrada por el conjunto de derechos fundamentales» (Fe-
rrajoli, 2011). Ambas esferas son inseparables desde la perspectiva constitucional (ibid.).

Las garantias de los derechos fundamentales son complejas y variadas. Ferrajoli distin-
gue dos tipos (primarias y segundarias) que integran siempre el derecho fundamental. Las
garantias primarias de los derechos fundamentales consisten en prohibiciones de hacer (en
el caso de los derechos de libertads) y en obligaciones de hacer (en el caso de los derechos
sociales). Las primeras operan a modo de garantias negativas impuestas al legislativo y el
ejecutivo y tendentes a que desarrollen normas que aseguren que los derechos de libertad
no sean lesionados por otros'?, y las segundas como garantias positivas, que obligan al le-
gislador y a la administracién a prever en las normas infraconstitucionales determinadas
prestaciones activas para satisfacer adecuadamente los derechos sociales'. Por su parte, las
garantias secundarias o las garantias de proteccionabilidad o justiciabilidad operan en caso de
incumplimiento de las garantias primarias y se concretan en la posibilidad de recurrir a la
jurisdiccidn para reparar aquella inobservancia, o, dicho de manera mds sencilla, se mate-
rializan en el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE (constituyen,
pues, los derechos derivados de su status activus procesualz'x)“:

i) Cuando un juzgador opera para evitar o reparar una violacién de un derecho y sus
garantias, aborda lo que Ferrajoli denomina antinomia. Estas son resueltas directa-
mente por los jueces y tribunales. En nuestra opinién, no merecen mayor precau-
cién en el futuro porque es lo hacen los 6rganos jurisdiccionales cotidianamente.

i) Sin embargo, cuando este mismo juzgador se enfrenta a la inexistencia de una re-
gulacién de estos derechos o sus garantias estamos ante lo que Ferrajoli denomina
una anomia, es decir, ante vacios legales o lagunas. Dado que en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional los jueces y tribunales no pueden infringir la prohibicién
del non liquet, la persona juzgadora debe tomar la decisién que proteja el derecho
de la manera que considere mds adecuada (Ferrajoli, 2011). Las lagunas deben ser
identificadas por los érganos jurisdiccionales, que habrdn de indicar a la Adminis-
tracién y al poder legislativo las acciones que deben llevar a cabo para cumplir con
sus obligaciones de hacer a fin de suplir el vacio normativo. Por esta razén Ferrajoli
denomina derechos y garantias débiles a los preceptos constitucionales que recono-
cen determinados derechos (educacién, proteccion de la salud, seguridad social y



otros), aunque no por ello dejan de tener la consideracién de derecho fundamental
y de ser parte esencial del sistema democrético (Ferrajoli, 2014).

4.2. LAEVOLUCION DE LOS DERECHOS HUMANOS
HACIA LOS DERECHOS DE SOLIDARIDAD

Desde la Filosofia del Derecho se nos ha ensefiado que la primera generacion de derechos
humanos nacié6 a partir de una «matriz ideolégica individualista» que con el tiempo sufri-
rfa un proceso de progresiva erosién a raiz de su impugnacién por parte los movimientos
obreros del siglo XIX, cuestionamiento que darfan lugar al surgimiento de los derechos
humanos econémicos, sociales y culturales (o derechos de segunda generacién). Los primeros
protegen la libertad y 1a igualdad formal del individuo; los segundos, la igualdad material
del individuo y los grupos sociales (Pérez Luno, 1991: 24). Este proceso supuso el trénsito
del denominado Estado liberal de Derecho al Estado social de Derecho'®. Como era espe-
rable, esta dindmica de agregacion de derechos no se ha detenido y en la actualidad se ha
abierto paso una tercera generacién de derechos caracterizados por su peculiar fisonomia.
La nueva generacion de derechos humanos complementa a las anteriores y da «respuesta
a la “contaminacién de las libertades”, (dada) la erosion y degradaciéon que aqueja a los
derechos fundamentales ante determinados usos de nuevas tecnologias» (ibid.: 25). Estos
derechos tienen como principal objeto de tutela la solidaridad, que es esgrimida frente a los
excesos a los que han conducido la libertad, el mercado y la tecnologia. Siguiendo a Pérez
Luno (ibid.: 29-40) los derechos de tercera generacién presentan unos rasgos caracteriales
que los diferencian de los otros dos tipos de derechos (ibid.: 30).

La propuesta explicativa de Pérez Lufio apunta al cambio de paradigma ante el que nos
encontramos, uno de cuyos nicleos temdticos es el binomio ciudadano-tecnologfa. A raiz
de la teorizacién del surgimiento de la tercera generacién de derechos, la solidaridad y el
altruismo se presentan como elementos nuevos que deben ser integrados en el concepto de
Estado social y democritico de Derecho. Decfamos al inicio de este estudio que la natura-
leza que da soporte a nuestro modelo de vida se estd agotando. De hecho, este se mantiene
sobre la base de esgrimir recursos que pertenecen al imaginario colectivo (naturaleza y
vida sostenibles en el futuro). Por esta razén, debemos autolimitarnos en la produccién y
consumo y transformar nuestros habitos para generar un sistema préspero que garantice el
futuro a las préximas generaciones. A esto nos referimos cuando hablamos de los derechos
de solidaridad. En nuestra opinidn, todas las personas tienen derecho al progreso y a salir
de la pobreza. Parece, no obstante, que el sistema actual no puede satisfacer de manera
equitativa las necesidades bdsicas de todos; es mds: son los paises pobres los que facilitan
que los paises ricos mantengamos un ritmo frenético de extraccién, produccién y consumo
(Ferrajoli, 2022: 93). Esta dindmica es absolutamente incompatible los derechos sociales
establecidos en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
cuyo contenido ha sido extensamente desarrollado a través de la jurisprudencia nacional e
internacional, y las Observaciones Generales del Comité DESC.
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Para superar estas trabas, Ferrajoli apuesta por dar un paso mds y valorar la posibilidad
de desarrollar un «Constitucionalismo de los mercados» o, lo que es lo mismo, integrar la
perspectiva del Estado de Derecho en el dmbito de los intercambios econémicos cuestiones
mediante el disefio de un constitucionalismo de derecho privado (Ferrajoli, 2022: 93) que
ponga limites a las relaciones privadas y a la creacién de sus reglas al margen del Estado y
de la res puiblica (Rodota, 2014: 69). Semejante propuesta requiere una renovada alianza
entre el poder legislativo y el judicial orientada a la construccién de un «constitucionalismo
global» (Rodota, 2014: 70). Este es el nuevo contrato social al que nos venimos refiriendo.

Entretanto, es previsible que el legislador vaya por detrds en el proceso de la regulaciéon
de estos nuevos contextos, especialmente el de la tecnologia y la IA (Ferrajoli, 2022: 99).
Por su parte, la prohibicién de non liqguet impone a los operadores jurisdicionales la obli-
gacién de decidir sobre lo nuevo. Urge, entonces, que el legislador elabore y apruebe prin-
cipios bésicos sobre las nuevas relaciones juridicas'® para conformar un marco normativo
que permita al juez moverse con seguridad en la marana legislativa casi inmanejable que
caracteriza a los ordenamientos contempordneos y proceda a hacerlos realidad a través de
su aplicacién al caso concreto. En este sentido, la funcién jurisdiccional deberd proteger la
Constitucién y reordenar la politica de los Estados en materia de derechos (a través de la
proteccién de su ciudadania) para imponer limites a los poderes econémicos y financieros.
En puridad, aplicar la Constitucién espafola es conseguir aquel objetivo porque, de otra
forma, el sistema se vaciaria de Derecho publico. Esta es la razén de ser de la propuesta de
articular un constitucionalismo de Derecho privado'”.

A tal fin, los tratados internacionales sobre derechos humanos son Derecho interna-
cional vinculante para los Estados firmantes. No son meras declaraciones morales de lege
ferenda. Son Derecho positivo vinculante erga omnes. Lo tnico que sucede es que, con
frecuencia, las obligaciones positivas y negativas asociadas a los derechos no estin bien
delimitadas porque, como hemos senalado, se encuentran inmersos en un proceso de cons-
tante cambio y evolucién. Por tanto, la responsabilidad del Estado, también en su faceta de
Estado-juez, es clara cuando las controversias juridicas se resuelven administra o judicial-
mente sin tomar en consideracién los derechos humanos.

4.3. LANUEVA ERA DE LA DILIGENCIA DEBIDA DE LOS ESTADOS

Presumimos que a través de este iter evolutivo hemos ingresado en la era de la diligen-
cia debida de los Estados (Courtis, 2022; Huerta Viesca y Rodriguez, 2023; Doménech
Pascual, 22; Ponce i Solé, 2019), es decir, en una fase en la que el legislador internacional
exige a los Estados parte de un convenio o tratado no solo que tutelen el derecho en el
caso concreto, sino también algo mucho mds transcendental y transformador, a saber, que
generen los cambios sistémicos necesarios para transformar este modelo de Estado con el
fin de que simultanee la proteccion de los derechos de la ciudadania y los derechos huma-
nos colectivos sobre bienes que son de demanio ptblico. No podemos seguir creciendo sin
prosperidad, término que no solo tiene connotaciones econdmicas, sino también biocén-



tricas y ecosociales. No solo implica al presente, sino también al mafana y a las futuras
generaciones.

Son cada vez mds los tratados internacionales y las directivas europeas que apuntan al
deber de cuidado del Estado respecto a su ciudadania —al conjunto de sujetos individuales
titulares de derechos, pero también a la sociedad, entendida como colectivo interdepen-
diente que comparte misma ética y democracia—, y que reclaman a las instituciones puabli-
cas que emprendan un camino que permita garantizar la vida de las préximas generaciones.
La pandemia de COVID-19 ha sido un un ejemplo traumdtico reciente con la pandemia'®.
Este episodio nos ha abierto los ojos y nos ha hecho ver cudnta «estructura de Estado» hace
falta para sobrevivir a una crisis sanitaria de gran magnitud y cudnta intervencién hace falta
para que exista la solidaridad. En otros términos, en el ejercicio de los derechos el Estado
no solo tiene el deber de protegerme y reparar mi dafo en un conflicto inter partes a través
de la intervencidn de las fuerzas y cuerpos de seguridad del estado, la judicatura y Fiscalia,
el derecho a la justicia gratuita, etc., sino que también tiene el deber de legislar, de limitar
la libertad econdmica en pro de la igualdad para remover los obstdculos que la impiden —
restricciones que en ocasiones afectan a la cultura, otras a los hdbitos de naturaleza ptblica
y privada—, delimitando todas las garantias primarias que dan forma y fondo al Derecho
en cuestién'. Es bien cierto que, si estas garantias fallan, operardn las garantias secundarias
o de justiciabilidad, pero como cabe inferir de lo dicho hasta aqui, corresponde al Estado
abstenerse de hacer y también obligarse a hacer para que las personas gocen de la tutela de
sus derechos. De no hacerlo, podrdn incurrir en responsabilidad (Ponce i Solé, 2019; Do-
ménech Pascual, 2022) por no legislar, por legislar mal, por no hacer, por no cambiar, etc.,
muy especialmente en materia de derechos sociales, unos derechos que, si bien han sido
tradicionalmente calificados como derechos débiles, al fin y al cabo son los que nos digni-
fican como personas en la vida?’. Hemos ingresado, pues, en la era de la justicia climdtica,
los cuidados, la vivienda digna, servicios pablicos accesibles para las personas, la defensa
del territorio, la soberania alimenticia, la igualdad de la mujer como forma de transicién
hacia la prosperidad y la reduccién del consumo, etc. Nuevas controversias, nuevos dere-
chos y nuevas soluciones judiciales.

Ahora bien, la funcién jurisdiccional no lo puede todo; al contrario, su sometimiento a
la ley es la garantia de su independencia. Asi, ante situaciones de anomia podrd recurrir a
los acuerdos internacionales, pero no podrd suplir la libertad de la potestad discrecional de
la administracién para decidir como regular los derechos. Lo que si podrd hacer, sin lugar a
duda, es conminar a la Administracién o al Parlamento a que regule de la forma que estime
apropiada, siempre y cuando tutele los derechos conforme a la Constitucién y los tratados
internacionales de los que Espana forma parte. Es mds, los conflictos venideros motivados
por el mds que presumible desarrollo acelerado de la IA son casi inimaginables. En este
sentido, la diligencia debida del Estado cobra mucho sentido, dado que lo importante no
serd, o no serd tanto, lograr una indemnizacion a cargo del Estado —que se podrd obtener
si media dano y responsabilidad objetiva— cuanto obligar al ejecutivo o al legislativo a que
acttien y hagan sus deberes. La prohibicién de non liquet exige siempre a la judicatura que
dé una solucién, aunque no pueda crear Derecho.
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La creacién del Derecho queda sujeta a sus justos términos, tal y como hemos senalado
supra. En esta nueva era, no podemos permitirnos el lujo de sucumbir a la tentacion de
introducir pardmetros ideoldgicos en la funcién jurisdiccional. En ningin caso. Nuestra
aspiracién es normativista, pues pretendemos que el juez aplique la Ley de forma razonada
expresando su intima conviccion judicial (art.120 CE) y que, ante la presencia de lagunas
0 anomias, no pueda dar saltos al vacio porque «[...] en definitiva, todas las Declaraciones
y Convenios internacionales reconocen derechos fundamentales con las consiguientes ga-
rantias para los seres humanos por el hecho de serlo, con independencia de su condicién,
que han de servir no solo de guia y pauta al tiempo de interpretar y aplicar cualquier or-
denamiento juridico, sino de paradigma legal para la decisién judicial. [...] No son solo
meros criterios éticos, politicos y sociales desprovistos de sancién juridica, sino auténticos
cuerpos normativos de proyeccién universal y cuya fuerza de obligar son los jueces quienes
la tienen que fijar al momento de dirimir la cuestién litigiosa» (Peces Morate, 1992: 96).
Por esta razdn, los instrumentos normativos internacionales, cada vez mds frecuentemente,
incorporan cada vez con mayor frecuencia la responsabilidad del Estado por la falta de dili-
gencia exigible en la prevencién y proteccién de los intereses y valores inspiradores de estos
marcos normativos21. Se trata del deber de precaucién de las administraciones publicas
(Doménech Pascual, 2022; Ponce i Solé, 2019). El ejemplo mds claro es el Convenio de
Estambul®?, pero lo podemos encontrar esta prevision en la Convencién para la proteccién
de personas con discapacidad??, en la Convencién para la proteccién de menores** o en
materia climitica?® y en relacién con los derechos de las personas mayores®®. En este cami-
no, Naciones Unidas nos alerta de que, si no viremos el rumbo del barco, no tendremos

futuro®.

5. CONCLUSION: LOS CAMBIOS ESTRUCTURALES E
INDIVIDUALES VAN DE LA MANO EN LA NUEVA ERA

Necesitamos tener una perspectiva planetaria del momento en que vivimos, donde las
personas y el planeta son las claves para invertir la cipula de relaciones de poder que pare-
cen no dejar futuro a la vida. En ese sentido apunta la determinante propuesta de Ferrajoli
destinada a crear una Constitucion para la Tierra.

Es necesario un cambio de paradigma que genere un nuevo constitucionalismo, una
economia diferente y diverso entramado juridico diverso. Un nuevo contrato social que
admita como prioridad la preservacién de la democracia y el aseguramiento del futuro de
las generaciones venideras: «Semejante vacio de Derecho publico en una sociedad global
cada vez mds frégil, transparente e interdependiente, no es sostenible a la larga sin avanzar
hacia un futuro de guerras y violencias capaces de arrollar a nuestras democracias» (Ferra-
joli, 2022: 103). Son muchas las cosas que podemos hacer desde la ciudadania, la politica,
las empresas y las instituciones publicas para evitar este futuro indeseable.

Urge que nuestra judicatura tome en consideracién el nuevo contexto en el ejercicio
de la funcién que le es propia y que haga todo lo posible en este sentido, ya sea a través de



la proteccién directa y activa de la ciudadania cuando reclama la tutela de sus derechos e
intereses de conformidad con las leyes, ya mediante el sefialamiento en sus sentencias de las
instancias a las que corresponde esa proteccion, a saber, los poderes ejecutivo y legislativo,
en el bien entendido de que su potestad jurisdiccional tiene limites: la potestad discrecio-
nal de la administracién publica y las facultades asociadas al el ejercicio de la soberania
por parte del parlamento. Es decir, si bien no serd licito que la judicatura le indique a la
Administracién o al Parlamento lo que debe hacer, si lo serd, por el contrario, que seriale los
espacios de anomia en los que deben intervenir para que la proteccion de los derechos e intereses
de las personas sea garantizada con justicia. Desde la academia debemos coadyuvar en esta
profundizacién compleja y multinivel.

Inteligencia artificial, transhumanismo, identidad, igualdad de la mujer, lucha contra
la pobreza, valor econémico y ético de los cuidados de la vida, titularidad de derechos de
la naturaleza para ejercitar acciones judiciales para su defensa, derecho de las futuras gene-
raciones, transicién climdtica... Se trata de retos importantisimos cuyo abordaje demanda
la articulacién de un renovado didlogo entre los derechos sociales, la libertad y la justicia
social (solidaridad). La evolucién desde la Modernidad hacia una consciencia sobre la vida
interdependiente o ecodependiente nos exige tomar conciencia sobre los efectos pernicio-
sos de nuestros habitos de consumo, pues ahora disponemos de la informacién necesaria
para saber que lo que compramos tiene, género, raza, clase, un pasaporte con mds o menos
derechos, un trasfondo mds o menos democritico y evidentes repercusiones medioambien-
tales—. El Estado debe impulsar cambios legislativos y sistémicos o estructurales que equi-
libren la situacién actual y permitan compatibilizar la libertad de mercado y el ejercicio de
los derechos individuales con la transicidén ecoldgica y los derechos colectivos. La Justicia,
por tanto, debera senalar a los demds poderes su deber de diligencia debida y precaucién
tanto en sus acciones directas como en el cumplimiento del deber de vigilancia y fiscaliza-
cién de la actividad de las empresas. Los instrumentos internacionales de los que Espafia
forma parte son, ahora mds que nunca, los anclajes juridicos que resolverdn las lagunas
en un marco de conflictividad compleja, novedosa y global, y deben seguir marcando las
lineas maestras vinculantes que habrdn de servir como guia del ejercicio de la funcién ju-
risdiccional en tiempos de anomia.

NOTAS

1. Segtin la RAE, el término ecologia significa «Ciencia que estudia los seres vivos como habitantes de un
medio, y las relaciones que mantienen entre s y con el propio medio».

2. Sobre la transicion ecoldgica y la intervencion activa del Estado vid. Plan de Recuperacién, Transfor-
macién y Resiliencia del Gobierno de Espafa, aprobado por Real Decreto-ley 36/2020, cuyo principal
objetivo es impulsar la transformacion de las cadenas de valor estratégicas del sector de los cuidados y la
economia social, de forma multisectorial y transversal. La linea de transicién ecoldgica se lleva a cabo a
través de los derechos relativos a la salud, los cuidados, el territorio, la energfa, la igualdad de oportuni-
dades y de género, el desarrollo del tejido empresarial y asociativo y también la ciencia.
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3. Vid. Ley 10/2023, de 5 de abril, de bienestar para las generaciones presentes y futuras de les Illes Ba-
lears (BOE 12 de junio 2023). Allf explica claramente estos conceptos transformadores de la naturaleza
de las cosas y conflictos venideros. Para un anilisis de estos conceptos desde el punto de vista cientifico,
vid. Rockstrén y Lade (2023).

4. La aspiracidn mds elevada: llamamiento a la accion en favor de los derechos humanos, presentado por el

secretario general de la ONU al Consejo de derechos Humanos el 24 de febrero 2020.

5. Con respecto a la atribucién a los animales no humanos de la condicién de sujetos de derechos,
vid. la Ley 7/2023, de 28 de marzo, de proteccién de los derechos y el bienestar de los animales (BOE
7936/2023), la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, de modificacién del Cédigo Civil, la Ley Hipotecaria y
la Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre el régimen juridico de los animales (BOE 300 de 16 de diciembre).
Vid., asimismo, el Cédigo de Proteccién y Bienestar animal publicado por el BOE, que recoge y regula
todas las formas de relacién entre el hombre y los animales no humanos (alimentacién, usos cientificos,
sanidad, seguridad, explotaciones. Igualmente es importante el giro que en esta materia ofrece el Proyec-
to de Ley de proteccion, derechos y bienestar de los animales 121/000117, de 12 de septiembre. Sobre
los retos que plantea este tema, vid. Brage Cenddn (2018); también la STS 229/2022, de 11 de marzo
2022, Rec. 2142/2020, con un voto particular interesante sobre la proporcionalidad entre el concepto de
«sufrimiento animal» y «dolo» del comportamiento humano. Cfr., recientemente, Cuerda Arnau (2021).

6. Disponible en: http://www.harmonywithnatureun.org/. Este pronunciamiento ha ido actualizdndose
afio a afio hasta llegar a 75th sesién de la Asamblea general de la ONU de 20 diciembre de 2020 donde
se adoptd la Resolucion On Harmony with Nature (A/RES/75/220). Cfr., igualmente, el Convenio
sobre Diversidad Biolégica posterior a 2020 (Borrador) CBD/WG2020/2/3 de 6 de enero 2020 de
Naciones Unidas, que lamentablemente todavia ha sido aprobado, pandemia mediante. Actualmente se
encuentra en las dltimas fases de actualizacién tras su Gltima reunién WG2020/4, 21 - 26 de junio de
2022, (Nairobi, Kenia).

7. A tal fin, afirman que «[...] para lograr ese cambio alcanzar la igualdad de género, empoderamiento de
las mujeres, jévenes, enfoques sensibles a cuestiones de género, participacién plena y efectiva de pueblos
indigenas y comunidades locales en la implementacién de este marco [...] A través de la colaboracién
de muchas organizaciones a nivel mundial, nacional y local a fin de generar impulso. Se implementard
con un enfoque basado en derechos y reconociendo el principio de equidad intergeneracional». Vid. la
Resolucién del Parlamento Europeo, de 9 de junio de 2021, sobre la Estrategia de la UE sobre la biodi-
versidad de aqui a 2030: Reintegrar la naturaleza en nuestras vidas 2020/2273(INI) y el Convenio sobre
Diversidad Bioldgica posterior a 2020 (Borrador), pdgina 7. Sbre esta teoria del cambio, vid., asimismo
el informe, Estrategias mundiales del sector de la salud contra el VIH, las hepatitis viricas y las infecciones
de transmision sexual para el periodo 2022-2030, publicado por la Organizacién Mundial de la Salud en
2022. Sobre los derechos de la naturaleza, vid. «;Puede la Naturaleza lograrlo? Estudio sobre los derechos
de la naturaleza en el contexto europeo, elaborado por el Parlamento Europeo: <https://www.europarl.
europa.eu/thinktank/es/document/IPOL_STU(2021)689328>. [Consulta: 24/02/2023.]

8. Mis recientemente, la Recomendacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa para consi-
derar la proteccion del medioambiente como derecho humano aprobado el 22 de septiembre de 2022
(CM/Rec (2022)20, donde se recomienda revisar la legislacion nacional y la prictica a fin de respetar
el derecho internacional medioambiental, los derechos de la CEDH vy los preceptos de la Carta social
Europea en relativos al medioambiente, asegurando el derecho de acceso a la justicia en la materia, im-
plementando las politicas necesarias para hacerlo realidad en la sociedad civil, las instituciones destinadas
a proteger los derechos humanos, las empresas, los stakeholders, los grupos de personas, las comunidades,
las ciudades etc.


http://www.harmonywithnatureun.org/
https://undocs.org/en/A/RES/75/220
https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=fr&reference=2020/2273(INI)
https://www.europarl.europa.eu/thinktank/es/document/IPOL_STU(2021)689328
https://www.europarl.europa.eu/thinktank/es/document/IPOL_STU(2021)689328

9. Ejemplo de ello es, entre otras muchas, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
dictada en el caso Paulov c. Rusia, de 11 de octubre de 2022, que a partir del art.8 del CEDH sobre el
derecho a la vida privada, deduce en un voto particular la creacién de un «[...] subderecho», entendido
«[...] como un derecho humano implicito o emergente de cardcter medioambiental». De no considerarlo
asi, continua la sentencia «[...] un aspecto del derecho a la vida privada se perderfa, completamente
desprotegido, y en peligro por los riesgos medioambientales. Por esta razén, este subderecho o derecho
indirectamente derivado de la efectividad de la norma es extremadamente importante para la protecciéon
del medioambiente». En su § 13, afirma: «Debe aclararse que, al ampliarse para proteger el derecho en
cuestién (a una vida privada) de riesgos presentes y futuros, la norma de efectividad y el derecho en
cuestién siguen siendo los mismos. La ampliacién de la norma de efectividad para proteger el derecho
a no sufrir contaminacién, ruido y otros problemas medioambientales también debe examinarse a la
luz del Derecho internacional y puede verse influida por el avance de la conciencia medioambiental en
Europa y en todo el mundo, que es un valor de civilizacién estrechamente vinculado al respeto de la
dignidad humana. Y la dignidad sustenta todos los derechos humanos, incluido, por supuesto, el articulo
8». Vid., también, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en los casos Ldpez Ostra c.
Espania, de 9 de diciembre de 1994, y Cordella y otros c. Italia, de 24 de enero 2019; y en la Sentencia de
la Corte interamericana de Derechos Humanos acaba de resolver el Caso Comunidad de La Oroya vs.
Perii, de 27 de noviembre de 2023. M4s recientemente, vid. la sentencia del TEDH dictada en el caso
Kilmaseniorinnen c. Suiza de 4 de abril de 2024.

10. Afortunadamente, adoptan este enfoque holistico la Resolucién 2021 Council of Europe Parliamen-
tary Assembly Resolution N. 2396 (Anchoring the right to a healthy environment: need for enhanced
action by the Council of Europe), de 29 de septiembre de 2021, y el posterior desarrollo de la Recomen-
dacién del Comité de Ministros del Consejo de Europa para considerar la proteccién del medioambiente
como derecho humano aprobado el 22 de septiembre de 2022 (CM/Rec (2022)20, que recomienda
revisar la legislacién nacional y la préctica destinada a respetar el Derecho internacional medioambiental,
los derechos de la CEDH, los preceptos de la Carta social Europea relativos al medioambiente aseguran-
do el derecho de acceso a la justicia en la materia, implementando las politicas necesarias para hacerlo
realidad en la sociedad civil, las instituciones destinadas a proteger los derechos humanos, las empresas,
los stakeholders, los grupos de personas, las comunidades, las ciudades etc.

11. Disponible en: https://fra.ecuropa.eu/es/themes/business-and-human-rights. El texto contiene dos
documentos muy interesantes sobre este tema. El primero es Bussiness and Huma rights: Access to reme-
dy (FRA 2020) y Fredom to conduct a bussiness: Exploring the dimensions of a fundamental right (FRA
2015). Un afio antes, Naciones Unidas emitié el documento Principios rectores relativos a las evalua-
ciones de los efectos de las reformas econémicas en los derechos humanos. Informe del Experto Indepen-
diente sobre las consecuencias de la deuda externa y las obligaciones financieras internacionales conexas
de los Estados para el pleno goce de todos los derechos humanos, sobre todo los derechos econémicos,
sociales y culturales, que establecia limites a la libertad de mercado en los Estados y obligaciones positivas
y negativas para estos a fin de salvaguardar los derechos humanos. También en este sentido es muy rele-
vante el documento de las Naciones Unidas (A/HRC/40/57).

12. Su ausencia da lugar a antinomias. Junto a estas, existen garantfas primarias que contienen obligacio-
nes de hacer (en /los derechos sociales o status positivus socialis)

13. Su ausencia da lugar a lagunas.

14. Asi lo reconoce Naciones Unidas cuando exige a los Estados que, a través del ejercicio de la funcién
jurisdiccional, aseguren los derechos humanos de la ciudadanfa: «Los Estados deben velar por que el
acceso a la justicia y el derecho a un recurso efectivo estén garantizados, mediante mecanismos judiciales,
cuasijudiciales, administrativos y politicos, con respecto a las acciones y omisiones en la preparacion y/o
la aplicacién de politicas de reforma econémica que puedan menoscabar los derechos humanos. Los
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Estados deberian velar por que la poblacién esté plenamente informada de los procedimientos, los meca-
nismos y los recursos de que dispone y porque esos mecanismos sean fisica y econémicamente accesibles
para todos. (21.1) El derecho a un recurso efectivo incluye reparaciones y garantias de no repeticién. Un
poder judicial independiente, bien financiado y proactivo es esencial tanto para evitar que las reformas
econdmicas perjudiquen a los derechos humanos como para proporcionar recursos efectivos en caso de
que se produzca un dano. Las evaluaciones de los efectos en los derechos humanos pueden servir para
asegurar que haya procedimientos de rendicién de cuentas y mecanismos exigiendo opciones de politicas
claramente articuladas y justificadas que se hayan preparado mediante la participacién inclusiva de la
poblacién potencialmente afectadar.

15. No es extrafio que esta idea fuera acufiada por una mujer Beatrice Webb, junto a su marido Sidney
Webb. Se les atribuye la creacién de la idea de red publica de proteccién desde el nacimiento hasta su
muerte, vid. The Minority Report, elaborado en el afio 1908.

16. Asi, se observa que se ha llevado a cabo a partir de la aprobacién del Reglamento relativo al Meca-
nismo de Recuperacién y Resiliencia del Parlamento Europeo y Consejo de diciembre de 2021/241, de
12 de febrero. A partir de este texto, se aprobé la Comunicacién de la Comisién. Guia técnica sobre la
aplicacién del principio «no causar perjuicio significativo» en virtud del citado Reglamento (DOUE
ntm.58, de 18 de febrero de 2021), que de una manera muy diddctica y prictica explica las diferentes
situaciones con las que se pueden encontrar los jueces 0 Administracién a la hora de aplicar el Reglamen-
to, aportando los pardmetros valorativos de solucién de la infinidad de problemas aplicativos que puede
tener una norma marco como esta. Consideramos que, a partir de ahora, la complejidad de los conflictos,
su transversalidad, su cardcter tecnoldgico y sus implicaciones éticas y supranacionales van a requerir la
elaboraciéon de determinadas guias interpretativas que den soporte a las decisiones inimaginables que
deberdn adoptar los jueces.

17. Un documento bdsico que he analizado para entender los retos de la funcién jurisdiccional para el
siglo XXI es el s «Principios rectores relativos a las evaluaciones de los efectos de las reformas econémi-
cas en los derechos humanos Informe del Experto Independiente sobre las consecuencias de la deuda
externa y las obligaciones financieras internacionales conexas de los Estados para el pleno goce de todos
los derechos humanos, sobre todo los derechos econémicos, sociales y culturales», Consejo de Derechos
Humanos 40.° periodo de sesiones 25 de febrero a 22 de marzo de 2019 (A/HRC/40/57)

18. Durante la pandemia de COVID-19 pudimos comprobar que el ¢jercicio de la libertad individual
pasaba por la salud colectiva, quedé en evidencia que para ejercer derechos individuales era necesario un
minimo de justicia para todas las personas y que la libertad individual y su ejercicio necesitan que la salud
colectiva esté protegida. Pudimos comprobar en directo cudnta solidaridad e insolidaridad es posible ver
en una sociedad, aunque, afortunadamente, la empatia y solidaridad reinaron frente al egoismo. Parece
que lo vivido en aquella coyuntura fue una antesala de la nueva época, es decir, de los derechos humanos
de solidaridad: Sin ciertas dosis minimas y comunes de igualdad se complica el ejercicio de la libertad
individual. Los ozros van a ser parte de mi y del mio.

19. Vid. Courtis (2023).

20. Vid. Folleto informativo N.° 16 (Rev. 1) - Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
que desarrolla el DESCA, entre otros muchos instrumentos.

21. Esta panoplia de normas internacionales crea los contenidos objetivos y subjetivos de los derechos que,
seguramente, no tenemos en el 4mbito nacional, pero que, sin embargo, se han conseguido gracias a la
presion de la comunidad internacional y que elevan los esténdares de exigibilidad en Espana. Pongamos
como ejemplo la regulacion relativa a la mujer (Convenio de Estambul arts.4 y 5), el medio ambiente
(Tratado de Paris arts. 2, 6 y 7) o la inclusion de las personas con discapacidad (Convencién europea art.
4). En los tres casos hay textos internacionales que sugieren la pertinencia de regular un deber de diligen-



cia debida de los Estados e introducen en nuestro Estado una doble dimensién de responsabilidad en el
resarcimiento a la victima del dano, a saber, una dimensién sistémica y una dimensién individual. Muy
interesante es el modelo propuesto de Directiva europea de Diligencia debida de las empresas en materia
de sostenibilidad, por la que se modifica la Directiva 2019/1937.

22. En el articulo 4 del Convenio de Estambul, que dispone: «Las partes adoptardn las medidas legislati-
vas necesarias para promover y proteger el derecho de todos, en particular de las mujeres, a vivir a salvo
de la violencia tanto en el dmbito ptiblico como en el privado». Se trata del derecho de las mujeres a vivir
una vida sin violencia de género, en condiciones de igualdad y sin discriminacién.

En su art. 5 el Convenio de Estambul, bajo el epigrafe «Obligaciones del Estado y Diligencia debida», es-
tablece la responsabilidad del Estado en su dimensién sistémica destinada a modificar la legislacién (civil,
penal, administrativa y laboral) adecuada para transformar esta sociedad y proteger a la mujer frente a la
discriminacién y la violencia, y prevé sanciones adecuadas para las personas que no cumplan, asi como la
responsabilidad del Estado en su dimensién individual (obligaciones destinadas a proporcionar protec-
cién a las victimas que sufren la violencia de su pareja o expareja).

23. Firmado en Nueva York en 2006 y ratificado por Espafa en abril de 2008.
24. Firmado el 20 de noviembre de 1989 y ratificado por Espafa en diciembre de 1990.

25. Convencién Interamericana para la Proteccién de los derechos de las personas mayores, aprobada por
la Organizacién de Estados Americanos en diciembre de 2015; todavia no existe un texto de estas carac-
teristicas en el Consejo de Europa o la UE, a pesar de los derechos reconocidos en el Pacto de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales y el Pilar Social de la UE.

26. Tras la pandemia de COVID-19, Naciones unidas ha creado la Mesa Estatal por los Derechos de
las Personas Mayores en el Gobierno espanol, tal y como se afirma en Espafia 2050. Fundamentos y
propuestas para una Estrategia Nacional a largo plazo (desafio 5.°: «Preparar nuestro Estado de Bienestar
para una sociedad mds longeva». Actualmente, no existe una Convencién internacional de Derechos de
las personas mayores. Esta serfa importante por dos razones. El primer lugar, representaria un avance para
el reconocimiento de sus derechos y su justiciabilidad. En segundo término, constituiria un punto de
partida bdsico para el disefio de politicas publicas dirigidas a las personas mayores, particularmente en el
dmbito de cuidados, el primer Informe sobre el impacto del cambio demogréfico, que trata sus causas y
su repercusion en el contexto europeo. Como primer resultado de este informe, el 21 de enero de 2021
se aprobé el Libro Verde sobre el envejecimiento. Fomentar la solidaridad y la responsabilidad entre genera-
ciones (Comisién Europea, 2020). Se trata de una trayectoria natural que a buen seguro finalizard con la
adopcién de una Convencién internacional, al igual que ha ocurrido con las personas con discapacidad
o las personas menores.

27. Entre otros muchos, vid. los documentos Resolucién adoptada por la Asamblea General de Naciones
Unidas el 21 de diciembre de 2020, denominada Harmony with de Nature, y el Convenio sobre Diver-
sidad Biolégica (CBD/WG2020/2/3 de 6 de enero de 2020), pendiente de aprobacién; el Acuerdo de
Paris para el cambio climdtico, aprobado por las Naciones Unidas en diciembre de 2015 y la Ley Europea
del clima aprobada por el Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo de 30
de junio de 2021 por el que se establece el marco para lograr la neutralidad climdtica y se modifican los
Reglamentos (CE) n.c 401/2009 y (UE) 2018/1999 (Legislacion europea sobre el clima). Especialmente
interesante es la aproximacion interseccional a la igualdad de género-clima que estd desarrollando la
Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémico (OECD). Vid. Gender and the Enviroment:
Builing Evidence and Policies to achieve SDGs.
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