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Pocascosasdel oficio iusfilosofico resultan, al menos para quien suscribe, tan
desazonadorascomo comprobar la ligereza con que forjamos categoriasy parimos
entes. Tal parece que funcionara algun resorte mitico que nos hace pensar que todo
cuanto senombra existepor el mero hechode nombrarlo. Y, para colmo, las modas,la
dictadura de lo politicamente correcto y el gustopor quedar a tono con una supuestay
mas que ficticia ortodoxia bienpensante nos llevan con demasiada frecuencia a
prescindir del rigor para ganar el favor. Ya no es solo que tenga dificil salida del
purgatorio de la indiferencia gremial quien en estetiempo no aluda en sus escritos a
cosastales como globalizacién, minorias, principios, multiculturalismo, etc., cuestiones
sobre las que, dicho sea de paso, también se puede teorizar con profundidad y
prestancia(y algun ejemplo hay de ello), sino que, ademés,acostumbramos a ponernos
esostemas por montera para embestir contra la mas minima precision analitica o el
simple sentidocomun. Por si fuera poco, en temascomo el que nos ocupaa menudo no
gueda ni el consuelode salvar la consistenciade muchos discursos traduciéndolos a
estrategia politica coherente, pueslo que uno sueletoparse es un panorama de este
calibre: desdeposturasque sequieren progresistasy de pensamientosocialavanzadose
arranca del prejuicio de que lo bueno, convenientey justo estaligado a lo grupal y
antiguo. El progresista de antafio ha arriado la bandera de la universal revolucién
igualitaria y se reviste de los sayonesde la tradicion, expresandosu afioranza de la
aldeao su nostalgiadel clan en cualquier exquisito foro de algun congresomundial con
el inglés como idioma oficial. Mas, al fin y al cabo, una paradoja mas ya no puede
sorprendernos, despuésde haber pasado por que quienes nos ilustraban sobre las
virtudes de la familia o el correcto uso del sexofueran célibes,o por que los que se
querian vanguardia del proletariado fueran burguesesde libro. A qué escandalizarse,
pues,de que seancomosony de donde sonlos actualesadalidesde la supuestaarcadia
indigena o comunitaria. Todos como el cuco, poniendo el huevo en nido ajeno.

Los anteriores asertosvienen a cuento del tema de los derechoscolectivosy su
tratamiento enla actualesfilosofias del derechoy politica. Pero en estebreve trabajo no
discutiré sinoenla medidaimprescindible conlas doctrinas enusoa eserespecto,y mas
bien intentaré formular algunas modestasdistincionesen mi opinién necesariaspara
gue podamossaber de qué hablamosy qué nos jugamos cuando nos referimos a los
derechos colectivos.

Cuando un jurista o un filésofo politico selanzan a afirmar a bote pronto y sin
masque si existenderechoscolectivos,debemosdesconfiar grandemente,pueso carece
del mas elemental rigor analitico (y no hay que proclamarse precisamente fildsofo
analitico para admitir la necesidadde rigor en cualquier analisis teérico) o nos quiere
dar gato por liebre, introduciendo de matute tesisfiloséficaso politicas muy fuertes que
no piensa justificar como deberia. Trataré de explicarme.

A la pregunta de si existeno no derechoscolectivosno se puederesponder sino
con un prudente “depende”. Depende, en efecto, de qué entendamosque son esas
categoriaso entesque se denominan “derechos” y sobre cuya existenciaen manosde
colectivos se nos pregunta. El tema ontoldgico es, inevitablemente, presupuesto de que la
pregunta se pueda contestar con un minimo fundamento y estambién la clave que



hemosde aclarar para que la discusion de esarespuestaseaalgo mas que un perfecto
didlogo de sordos.

1. ¢ Tiene algun sentido hablar de derechos subjetivos colectivos?

Obviamente, si tiene sentido, al menos algun sentido: un sentido trivial y
dificilmente discutible. EI ordenamiento juridico delimita, determina o establecelas
condicionesde constitucién de ciertos grupos de personasque, comotales grupos, como
tales colectivos, se erigen en sujetos de derechosque el propio ordenamiento juridico
positivo atribuye. Pensemosen las personasjuridicas, en toda su enorme variedad. O
pensemosn cosastales como las familias, a las que el art. 39 de nuestra Constitucion
haceacreedorasde la proteccion social, econdmicay juridica que los poderespublicos
habran de asegurar, se suponeque estableciendopara ellas derechospor medio de la
correspondientelegislacion; o, en otro extremo de la escala,en la Nacion espafiolao en
las nacionalidadesy regionesa las que el art. 2 de la Constitucién garantiza el “derecho
a la autonomia”. Parece obvio que con los conceptos “familia”, “nacién” o
“nacionalidadesy regiones” seestaaludiendo a grupos de algiin género,no a individuos
singularesy aislados,y que son tales grupos los detentadoresde esos“derechos” que
dichas normas establecenlgual que cuandoel art. 1.2 CE hacetitular de la soberania
nacional al “pueblo espafiol”. Los ejemplos podrian multiplicarse hasta el infinito.

El problema esque con lo anterior no hemosdicho absolutamentenada de lo
relevante, nada con una minima entidad teorica, sélo obviedades incontestables.

2. ¢Los derechossubjetivoscolectivos son solamentelos otorgadospor alguna
norma juridica positiva, o hay de otros?

En este punto pasamos ya de lo trivial en lo que todos estariamos de acuerdo, a lo
sustancial en lo que divergiremos en razén de nuestras adscripcionesfilosdficas. La
respuesta a la anterior pregunta depende de la concepcién del derecho (y,
correlativamente, de los derechos)que semaneje. Un positivista, de corte kelsenianopor
ejemplo, respondera sin dudar que derechos“juridicos” no hay mas que los que se
correspondencon los podereso facultadesque concedeuna norma juridica positiva, de
derecho objetivo. Muchos antipositivistas, ya se autodenominen o no como
iusnaturalistas, sostendranque si hay derechossubjetivos “juridicos” no consagrados
de ninguna manera por ninguna norma de derechopositivo o, incluso, en contra de lo
gue diga el derechopositivo. Por poner un ejemplo, muchos mantendrian que desdeel
momentode la concepcidnel concebidotiene un verdadero derecho“juridico” ala vida,
al margen y con independencia de que la legislacién positiva lo reconozca o lo niegue.

Si aplicamos esasdos visiones sobre el origen de los derechossubjetivos a la
cuestiénde los derechoscolectivos,tendriamos que la postura positivista sostendriaque
un grupo puede tener los derechos “juridicos” que le otorga el derecho positivo,
mientras que un antipositivista puedemantener que la titularidad de un derechopor el
grupo puedeser independientey anterior a su reconocimientopor el derechopositivo™.

1 Una muestra, de entre tantisimas. Antonio Marzal, en didlogo con Fernando Suérez, iuslaboralista
bien conocido desde antafio, dice: “¢puede identificarse, pura y simplemente, los conceptos o los
términos que hemos manejado hoy, el de derechos humanos de los trabajadores y el de derechos
constitucionales de los trabajadores? Yo pienso que no. O dicho mas matizadamente, yo pienso que,
aunque la constitucionalizacion de un derecho es una buena pista que nos lleva en nuestra cultura
juridica a los derechos humanos, no deberiamos confundir demasiado facilmente ambos términos o
ambos conceptos, sin antes explicitar otros elementos necesarios y complementarios para el andlisis, si
realmente no queremos que el concepto de derechos del hombre no pierda (sic.) su sentido profundo,
radical y originario (...) Por mi parte, yo pienso que, probablemente, el concepto de derechos del hombre,
acufiado en una determinada circunstancia histdrica, o, mejor, en un conjunto dado de circunstancias de
la historia de la humanidad, remite a algo profundo, histéricamente denso, incluso sobrecogedoramente
sagrado (dentro siempre de la naturaleza propiamente laica del derecho)” (A. Marzal, “Los derechos



El asunto no esbaladi. En funcién de la postura, tendra sentido o no sostenerque, mas
alla dela Constituciony las leyes(y el derechointernacional), la familia X tiene derecho
a elegir la educacionde sus hijos o el pueblo Y tiene derecho a la autodeterminacién
politica.

Venimos hablando de derechos subjetivos “juridicos”, y por tales podemos
entender aquellos que por estar basados en normas que son derecho deben ser
amparados por las instituciones juridicas, incluidos los jueces. Pero se suele hablar
también de derechosmorales. En referencia a tales se podria entender, por ejemplo,
una afirmacién comoque las mujeres en ciertos paisesde confesiénislamica o en el seno
de la Iglesia Catdlica no tienen reconocido su derecho a la igualdad con el hombre.

Al interrogante sobre si existen derechos morales las distintas doctrinas
iusfiloséficas o éticas responderan de modo diverso segunlo que se entienda ahi por
“existir”. Sillamamosderechomoral a la posiciébnque para un sujeto trata de asegurar
una norma moral, la cuestidon es puramente nominal, los derechosmorales serian las
posicionessubjetivasde ventaja otorgadaspor normas morales, seacual seala génesiso
el estatuto que se atribuya a éstas.Bajo estepunto de vista, la afirmacion de que las
mujeres del paisX o en la tribu Y no tienen reconocido su derecho a la igualdad significa
gue el hablante profesauna moral de entre cuyasreglas hay una que estableceque las
mujeres debenser tratadas sin discriminacion frente a los hombresy que sejuzga que
tal regla de esamoral no se respetaen el pais o tribu en cuestiébn. Denominar esas
posicionessubjetivas que las reglas moralesfavorecencomo “derechos” esuna cuestion
de pura convenienciaterminolégica, avalada por el dato de que no hay en nuestro
lenguaje moral un término especificoque cumpla la funcién que el término “derecho”
(subjetivo) cumple en el derecho (objetivo). No veo problema en que incluso un
positivista pueda emplear tal expresionasi entendida

Cosa distinta es que predicar la existencia de un derecho moral de un
determinado sujeto supongaasumir que dicho sujeto poseeuna cualidad intrinseca,
inmanente, e independientey previa a toda regla moral o juridica, de modoy manera,
ademas,gque la consonanciao no de susreglas contal cualidad convierte ala moral o al
derechoen verdaderamentetales o en falsos sucedaneosPor ejemplo, desdeun punto
de vista asi se considera que el concebidotiene “derecho” a la vida como propiedad
natural, ontolégica,y cuandotal seafirma de estemodo sepretende estar constatandoy
describiendo algo previo e independiente de cualquier moral social o sistema juridico.

Naturalmente, quienesconsideranque hay “derechos” que son ontolégicamente
anteriores a cualquier sistemade reglas sociales,morales o juridicas, elevaran tales
derechos, en el paso siguiente, a supremos derechos morales y juridicos, pues lo
contrario seria admitir que los sistemasmoral o juridico estuvieran en contradiccion
con el mundo, con el ser de las cosas

Otro tema essi cabe o no hablar de derechosmorales colectivos.La respuesta
dependera de que se considere 0 no que puedan existir sujetos morales
supraindividuales®.

humanos de los trabajadores. Contraponencia”, en A. Marzal (ed.perechos humanos del nifio, de los
trabajadores, de las minorias y complejidad del suj&arcelona, Bosch, 1999, p. 89-90). Pero ya
Fernando Suérez, coherentemente y como era de esperar, habia declarado que para él “los derechos
humanos més radicales y fundamentales -esto es, los derechos humanos fundamentales- sdereshos
naturales (F. Suéarez, “Los derechos humanos de los trabajadores. Ponencia”. En A. Marzal, op.cit., p.
45-46).

2 De todos modos, son posibles enfoques menos radicales, intermedios: los de quienes defiendan la
posibilidad de una moral racional pero no fuertemente objetivista y admitan que tenga sentido
proclamar derechos morales sin convertirlos sin mas en derechos “juridicos”. No todo positivismo
juridico tienen por qué corresponderse con un relativismo o escepticismo éticos radicales.



3. ¢Y qué sujetos son los sujetos colectivos?

Recapitulemoslo que llevamos dicho. Tanto positivistas como antipositivistas
admiten que tiene sentido hablar de derechoscolectivos.El desacuerdoveniade que se
entendiera que esosderechosde los grupos pudieran antecedero no, como derechos
juridicos, a las normas positivas, al derecho objetivo.

Mas la anterior discusiénsesolapacon la que versasobreesteotro asunto: ¢, qué
son esosgrupos o colectivosque detentan derechos?Nuevamentepodemosdiferenciar
dos tipos basicosde doctrinas al respecto. Las llamaremos doctrina individualista y
doctrina colectivista. Para las doctrinas individualistas los grupos no son mas que el
puro agregado,la mera sumade susmiembros, de modo que el grupo comotal no cobra
una entidad o sustancialidadindependientey superior a la entidad de susmiembros; es
decir, s6loformalmente, nominalmente, el grupo existecomotal. Por ejemplo, la familia
o la nacién no son algo distinto de la mera agregaciénde sus miembros, no existe la
realidad ontoldgica supraindividual de “la” familia o “la” nacién (igual que no existe
una realidad ontolégicasupraindividual y prejuridica de “la” sociedadanénima). Para
las doctrinas colectivistas, en cambio, esosgrupos titulares de derechos,o al menos
algunos de ellos, son algo mas que la mera suma o agregacion de sus componentes,
tienen realidad propia, prefiguracion necesaria,existenciaautonoma, algin génerode
“vida” que, aun cuando necesite,como condicién de posibilidad, de las células o
componentegjue sonlos individuos, rebasa,en una unidad superior, la realidad de esos
suscomponentesAsi, la familia seriaalgo mas que la mera agregacioncontingente de
sus miembros (de los que social o juridicamente se considerentales) y la nacion algo
mas que la mera suma de susciudadanos(lo que social o juridicamente se consideren
tales). Por tanto, no hay ahi contingencia, sino necesidadontoldgica: lo que es una
familia o una nacion lo determina la realidad de las cosas,no la opinidon de nadie, ni
siquiera del legislador; y la condicion de miembro de una familia o de una nacion se
posee 0 no se posee en razon de ciertos datos objetivos que son premorales y
prejuridicos, al igual que la condicidn de célula de un tejido vivo no seadquiere o se
pierde por un acto de voluntad o de opinion de las células mismas.

¢, Hace falta decir que hablar, por ejemplo, de un derecho (colectivo) de los
pueblosa la autodeterminacién tiene un sentido completamentediverso seginque nos
ubiquemosen uno u otro tipo deteorias?Para las doctrinas colectivistasla razén de ser
de hablar de un derecho(colectivo) de un pueblo X a la autodeterminacién estaen que
hay una entidad llamada pueblo X, que escompleja en cuanto que secomponede una
pluralidad de individuos, pero que constituye una unidad superior respectode esossus
componentesindividuales (una unidad de destino en lo universal, por ejemplo; o una
patria comun e indivisible); y constituye una unidad o entidad supraindividual por
cuanto que poseevoluntad y/o interesespropios, distintos y superiores a los de sus
miembros individuales. Asi, sealo que sealo que deseeno pretendan los miembros de
una familia, el propdésito einterés de la familia esel amor, la fidelidad y la procreacion;
seacual sea(o cual fuere) el interés o el deseode los miembros de un pueblo, el destino,
la razén de sery el “derecho” de esepueblo esla autodeterminacibncomotal pueblo.Y
un ejemplo mas, para que se vea con claridad en cuantos camposjugamos con todas
estasposturas: los trabajadores tienen constitucional y legalmente reconocido en los
Estados democraticos actuales el derecho a la autonomia colectiva. ¢ Tal derecho
representala sumade los interesesy propdsitosde la sumade los asalariadoso existeun
ente colectivo,llameseEl Trabajador, la claseproletaria, etc.,que sea,comotal, titular
de esederecho?En otros términos, lo que estaen juego essi el titular de los derechos

3 El asunto no se plantea so6lo en términos de derechos, también de responsabilidades. Piénsese en los
sentidos de la polémica, por ejemplo, sobre si existe una responsabilidad colectiva del pueblo aleméan por
los genocidios del nazismo.



colectivos es una colectividad de individuos o un ser colectivo.

4.Un mapa provisional.

Una buena parte de los equivocosque encontramosen la literatura sobre los
derechoscolectivosproviene de la falta de claridad sobre el modo como seentrecruzan
las anteriores clasificaciones,Jo que estanto comodecir, de la falta de concienciasobre
los presupuestosontolégicos que cada autor asume (o del lugar en que deja que se
imponga la metafisica).

Segun la postura sobre la existenciao no de derechosjuridicos prepositivos
hemosdiferenciado, de modo ciertamente simplificador y un tanto caricaturesco,entre
doctrinas positivistasy antipositivistas. Y segunla opinion sobre el estatuto ontolégico
de los grupos que son titulares de derechoscolectivos diferenciamos entre doctrinas
individualistas y colectivistas.¢ COmosecruzan estasdos clasificaciones?Con las cuatro
combinaciones posibles. Veamoslas:

- Positivismoindividualista. Podemosrepresentarlo perfectamenteen Kelsen.No
hay mas derechosque los establecidospor el derecho positivo y no hay ningun tipo de
ente supraindividual con vida y existenciapropia como tal. Por esoKelsen indigné e
indigna tanto a los metafisicos de la nacion o el Estado.

- Positivismo colectivista. Esta bien ejemplificado en buena parte de la teoria
juridica del nazismd' o de la Unién Soviética.

- Antipositivismo individualista. Puede acreditarse en Dworkin, Habermas...

- Antipositivismo colectivista: iusfilosofia franquista® Fenech,M., La posiciéndel
Juezen el Nuevo Estado.Ensayode sistematizacioérde las directricesactuales Madrid,
Espasa-Calpe, 1941, p. 152. ° Cita a este propésito, y como ejemplos, las siguientes
obras: Lea Meriggi, Faschismusund Recht” (Fascismoy Derecho),1934; Glunther Stier,
Das Rechtals Kampfordnung der Rasse(El Derecho como orden de lucha de la raza),
19347 Ibid., p. 1578 muchas teorias criticas del derecho actuales, comunitarismos...

Si esta clasificacion es minimamente sostenible,su principal utilidad radica en

4 Por ejemplo: “Nuestra administracién de justicia debe servir en primera linea a la conservacién de la
comunidad popular. La inamovilidad de los jueces debe estar en correspondencia con la elasticidad en el
dictado de las sentencias, con el fin de atender a la conservacion de la sociedad. El individuo no puede ser
el centro de la preocupacion legal, sino el pueblo. El suelo sobre el que existe la justicia no puede ser sino
el suelo de la existencia de la nacién”(Adolf Hitler, Regierungserklarung de 23 de marzo de 1933). Y

otro ejemplo, de un constitucionalista aleman de altisimo prestigio, como era de esperar:“El derecho
aleman ha construido el principio de igualdad sobre bases raciales, mientras que en otros pueblos y
estados la igualdad se refiere a los seres humanos sin divisién alguna. En el derecho aleman rige la
igualdad de todos los compatriotasolksgenossende la misma raza. Por tanto, la exclusion de los de

otra raza del uso indiferenciado de instalaciones estatales o comunitarias, como por ejemplo

instalaciones colectivas de bafios, no es en modo alguno una vulneracion del principio de igualdad, sino
su realizacion”(Th. Mauntz, “Die Staatsaufsicht”, en: Hohn/Maunz/Swoboda (eds.fzrundfragen der
Rechtsauffassung1938, p. 83).

5 Alguna muestra: “El Estado totalitario combate el positivismo juridico

6" (M. Fenech, La posicién del juez en el Nuevo Estado. Ensayo de sistematizacion de las directrices
actuales Madrid, Espasa-Calpe, 1941, p. 152). “El positivismo juridico llegd practicamente a la
identificacion de Derecho y de Ley. Contra esta identificacidn se dirigen precisamente los ataques de la
doctrina moderna

7, que, sobre todo en Alemania, fusiona el Derecho y la Moral y afirma que la separacion de ambos se
debe al liberalismo, que queria excluir al Estado de la esfera de la Moral, reservandola a los individuos

8" (ibid., p. 157). “El Derecho totalitario no esta separado de la Moral por un abismo, y no se agota
tampoco en la Ley” (bid., p. 159). El autor refuerza estas afirmaciones con una larga cita de Freisler
(ibid. 159-161).



mostrar al incauto que, en cuanto sequiere rebasar el ambito de lo trivial, el afirmar o
negar que existan derechos colectivos obliga ineludiblemente a toda una serie de
fundamentacionesy precisiones,aunque sélo sea para no ser ingenuo e inadvertido
“compafiero de viaje” de algln poco deseable pasajero del mismo tren tedrico. En suma,
si no se fundamenta con rigor qué quiere decir “derechos” y que quiere decir
“colectivos”, no sedice en realidad nada tangible o minimamente relevantey sepuede
ser sospechosade estar pensando cualquier barbaridad que el propio autor, en su
superficial precipitacion, ni sospecha.

5. Geografia humana: mas perplejidades

A menudo tal parece que autores que afirman la existencia de derechos
colectivoslo hacensin ser plenamente conscientesde las implicaciones que sus tesis
poseenen cuanto a la teoria de los derechos,0 en cuanto a la teoria de los colectivos,o
enambascosas.Perono esésala Unica perplejidad. Mayor esla que produce pensaren
gue muchosno estariandispuestosa asumir las consecuenciag que llevan las tesisque
presuponen. Tomemos algunas muestras.

Quienes adoptan tesis individualistas, en el sentido antes indicado, estan
asumiendo que nada hay en los grupos que los haga merecedoresde un trato
diferenciado, que los grupos son simplementela unién de individuos para la obtencion
de bieneso la defensade interesesque de otro modo no serian alcanzableso lo serian
mas dificilmente. Que tal union se lleve a cabo basandoseen la mayor afinidad y
facilidad que suponetener en comun cosastales como la lengua, las creenciaso la
cultura compartida, no cambianada: ésossonfactoresque facilitan el agrupamiento, no
razonesde que el grupo tenga vida propia o se convierta en sujeto “personal’de su
historia y su destino. Los elementosque propician el agrupamiento no restan al grupo
su condicién en ultima instancia contingentey coyuntural. Pero si estoesasi, si no hay
mas que individuos y grupos de individuos, ¢ cémose puedejustificar la discriminaciéon
entre individuos pertenecientesal grupo e individuos ajenos a él? Esa discriminacion,
tal como se manifiesta por ejemplo entre nacionalesy extranjeros con la posesionde
superiores derechospor los nacionales$, Gnicamente se podria explicar con baseen el
egoismoracional de los individuos agrupados,deseososle procurar para los miembros
del colectivoasiformado un trato preferente en algunascosas.Razonespragmaticasde
autointerés, por tanto, pero no razones ontoldgicas ni éticas. Por consiguiente, el
individualista consecuentedeberia ser universalista si no quiere ser cinico. Si lo que
cuentaesel individuo y todo individuo cuentapor igual, dado que la pertenenciaa uno
u otro grupo (nacional, étnico, de género,etc.) nada afiadea su condicion basica,no hay
razon de fondo ninguna (mas alld de las razones puramente pragmaticas) para
diferenciar entre los derechos de unos y otros individuos segun el grupo a que
pertenezcan. El individualista coherente tendra que ser, por tanto, cosmopolita,

9 La paradoja que estamos sefialando la apunta bien Lopez Calera: “Por otra parte, paradéjicamente, el
liberalismo politico considera hoy la pertenencia al grupo como fuente y limitacion de los derechos
individuales. Asi, los Estados europeos e incluso las organizaciones supraestatales de inspiracion liberal
(Union Europea) reconocen derechos individuales en razén de los derechos colectivos de un grupo social,
cuando toman la categoria politica de la «ciudadania» como fundamento de la titularidad de los derechos
y también para la exclusion de los derechos. En ultima instancia o en gran medida se tienen derechos
individuales no por ser «individuo», sino por ser ciudadano de un determinado Estado, por una
«Staatsangehorigkeit, esto es, por la pertenencia a un grupo, lo cual es una forma de reconocer que los
derechos del grupo (derechos colectivos) son anteriores o superiores a los derechos individuales” (N.
Lopez Calera,¢,Hay derechos colectivosBarcelona, Ariel, 2000, p. 58).



universalista’®, y no puede distinguir de patrias en relacién con los derecho$', por
mucho que puedaemocionarsemas con unasdanzasque conotras o con la gastronomia
de aqui o de alla.

Pero tampoco el colectivista esta exento del riesgo de la paradoja y la
contradiccion. El gusto que muchas teorias colectivistas actuales encuentran en
presentarsecomo liberadoras de nacionesy pueblos oprimidos chocacon un pequefio
inconvenientetedrico: al sustancializaral grupo de los oprimidos y otorgarle, como tal
grupo, derechosfrente a los otros grupos, sustancializatambién a esosotros grupos y
losjustifica también en*“sus” derechos.Si el patriotismo y el compromisocon la defensa
de las sefasde identidad grupal esel primer deberdel individuo frente al grupo que le
da su identidad y su personalidad, habra que entender que tal deber rige para todo
individuo respectode su grupo, sea éste el que sed? Es decir, también los grupos
opresoresde otros grupos seriangrupos. Si esreprochable y contrario a los derechosde
un puebloindigena,pongamospor caso,que suspracticas religiosasseveaninterferidas
0 contaminadaspor practicas religiosas externas,también lo serade la misma manera
gue seveaninterferidas o contaminadaslas practicas religiosasde un pueblo cristiano®.
Por esaregla de tres, si los occidentalesdel “primer” mundo vivimos también en algo
gue pueda llamarse pueblo, nacion, tradicion, cultura, etc., y si no queremos
autocalificarnos de traidores o desarraigados y desdibujados sujetos genéricos
kantianos o rawlsianos, también tendremos el derechoy hasta el deber de defender la
pureza de esehumus comunitario que nos forja, de defenderlo frente al “otro”. A los
individualistas no nos gusta demasiadoesa conclusién, pero ¢comola rechazaria un
colectivistaque se quiera consecuenteDefender el derechosupremo de cada cultura a
ser como esy estar donde esta puede resultar una muy sutil manera de propugnar
tacitamente que sigasiy alli, para que nosotros sigamos asi y aqui.

10 Pero de modo serio, claro. Javier de Lucas ha resaltado una trampa muy habitual de los cosmopolitas
y universalistas de andar por casa: “Empezaré por llamar la atencién sobre un sofisma que se desliza no
pocas veces bajo el manto del cosmopolitismo. En efecto, creo que una buena parte deledissants
europeistas, internacionalistas, y cosmopolitas en sus esfuerzos de descalificar ese tipo de razén
ideosincrasica que seria el nacionalismo, ocultan las mas de las veces a su vez otro tipo de nacionalismo
gue a veces es despachado con la referencia al etnocentrismo aunque se trate de cuestiones diversas, no
menos sujeto a los tres defectos que aquellos le critican: belicoso, burgués, localista” (J. de Lucas, “Por
gué son relevantes las reivindicaciones juridico-politicas de las minorias”, Berechos de las minorias en
una sociedad multiculturglMadrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999, p. 288).

11 En cambio, dificilmente podr& prescindir de una idea de patria (o sus alternativas y/o equivalentes:
raza, pueblo elegido...) con tintes morales quien sea partidario de razones de fondo para discriminar
entre nacionales y no nacionales. Asi lo vieron claramente quienes promulgaron la siguiente norma legal:
“Ciudadano del Reich es solamente aquel nacional del Estado que tiene sangre alemana o sangre
emparentada con la alemana, y que con su conducta prueba que quiere y esta dispuesto a servir al
pueblo y al Reich aleman con lealtad” (Alemanid,.ey de Ciudadaniade 15 de septiembre de 1935, § 2,
aptdo. 1).

12 En realidad, esto lo han visto bien y lo han asumido expresamente los comunitaristas cuando, por
ejemplo por boca de Mcintyre, elevan el patriotismo a virtud y la defensa armada de la propia patria a
deber moral del ciudadano. Por eso resulta tan enternecedor tropezarse de vez en cuando con quienes se
piensan pacifistas radicales y comunitaristas al tiempo. Pero que se puede ser defensor de valores
comunitarios sin caer por ello en el pacifismo ya se vio hace tiempo en nuestra propia nacion: “La

guerra (siendo) uno de los azotes mas tremendos de la humanidad es a veces el remedio heroico, Unico,
para centrar las cosas en el quicio de la justicia y volverlas al reinado de la paz. Por eso la Iglesia, aun
siendo hija del principe de la paz, bendice los emblemas de la guerra, ha fundado las 6rdenes militares y
ha organizado Cruzadas contra los enemigos de la fe” (Carta colectiva de los obispos espafioles, de 1 de
julio de 1937).

13 Recientemente entre nosotros este punto de vista ha sido expresamente proclamado por Ferrusola y
Barrera, entre otros.



6. ¢, Pero qué interés debe prevalecer?

Habra quien pienseque lo anterior sondivagacionesestériles,dado que, dira, es
innegable que el derechoreconocegrupos y los hacetitulares de derechosy que tales
derechoscuentan como derechosdel grupo que se imponen a sus miembros. A esta
objecién habria que replicar, nuevamente,que o expresaun planteamiento sumamente
trivial y superficial, o bien incurre en una peticién de principio. Es trivial y superficial si
no repara en que esemodo de imponerseel grupo sobre los individuos seradiferente y
tendrd distinta justificacion segunque se adopten tesis individualistas o colectivistas;
pide el principio si da por sentadala tesis que setrata de demostrar y que hay que
fundamentar: el “derecho” del grupo, como tal, a imponerse al individuo.

El asuntoesel siguiente: ¢ losinteresesdel grupo soninteresesde un ente grupal
0 agregaciéonde los interesesde susmiembros? ¢, Quérelacion seda entre esosintereses
grupalesy el interés de cada miembro? ¢ Tiene sentido hablar de una autonomia del
grupo o solo cabe hablar con propiedad, metaforas aparte, de autonomia de cada
individuo?

Podemosenfocar el tema ya seaen términos de intereseso en términos de
voluntades,en analogiacon las dosteorias mastradicionales de los derechossubijetivos.
En términos de intereses la cuestion se suscita de este modo:

i) Cadaindividuo integrante de un grupo tiene suinterés o interesesindividuales,
entendiendo por tales sus aspiraciones, propdsitos, metas, deseos y similares.

i) Cuando el grupo ejercita un derecho,estardactuandoen pro de algun interés,
su actuar juridico servird mejor o peor a ciertos de esos intereses.

iii) Si entre los miembros del grupo hay unanimidad en los interesespersonales,
pleno acuerdoy coincidencia, el actuar juridico del grupo podra y debera, en buena
I6gica, ser expresion de tales intereses comunes.

iv) ¢ Peroqué ocurre si, comoesmuy normal, tal unanimidad no existe?¢ A qué
tipo de interés tiene entonces que servir la accién grupal?

En términos de voluntad el panorama es similar:

i) Cada individuo tiene la voluntad de actuar de cierto modo para ciertas metas
que su voluntad también fija.

i) Cuando el grupo ejercita un derechoestadexpresandoalgun tipo de voluntad,
opera el funcién del querer de alguien.

i) Sila voluntad de todoslos elementosdel grupo esplenamentecoincidente, el
actuar juridico del grupo podra y deberd, en buena logica, ser expresion de dicha
voluntad unanime.

iv) ¢Pero qué ocurre si no hay una unanimidad tal? ¢Como se conformara
entonces la voluntad que dirija el actuar del grupo?

En los dos puntos respectivamente seflaladoscon iv) se contiene el dilema
practico fundamental de la idea de derechoscolectivos.Y una vez mashemosde repetir
lo mismo: quien no explicite el modo en que entiendeque ha de componerseesatension
entre el interésy voluntad de cadaindividuo miembro y el interésy voluntad del grupo,
se mantiene en el limbo de la irrelevancia y la superficialidad.

Que seproclameny articulen derechoscolectivossuponeasumir que el disfrute
por el individuo de ciertos bienessoélo cabe si se hace al grupo titular de los mismos,
frente a los grupos o individuos ajenos. Con esta afirmacién generalisima poco
desacuerdopuede caber aun. La polémicasurgira al precisar el tipo de entidad que el
grupo conforma y al jerarquizar sus interesesy los interesesindividuales. M&s en
concreto, el problema nacecuandola defensade esosbienesque seligan a derechosdel
grupo, aunque seapara permitir su disfrute por losindividuos, justifica la limitacion de
otros derechosindividuales. Veamoslocon algun ejemplo bien real. En algunos paises



de cultura musulmana no se permite a la mujer contraer matrimonio con un no
musulman. La razon esproteger la purezaracial y cultural del grupo, a efectosde que
todos susmiembros, incluidas las mujeres, disfruten del bien que suponetener arraigo
en una marcada identidad. Otro ejemplo: los comerciantes de Quebec no tienen
permitido que los rétulos de sus establecimientosestén en una lengua que no seael
francés, con la justificacion de que seha de proteger la baselinguistica de la identidad
colectiva en tal comunidad. En ambos casos,el bien que supone que cada individuo,
incluidas las generaciones futuras, pueda poseer un auténtico arraigo en una
comunidad identificadora se sobreponeal disfrute de ciertas libertades individuales,
como la de contraer matrimonio con quien libremente se quiera o realizar cierto aspecto
de la libertad de expresion.

Inevitablemente, tomar postura en casoscomo esossuponetrazar jerarquias de
bienesy de sus correspondientesintereses.Las alternativas basicasson dos: o bien el
grupo vale mas que el individuo y eso hace que, como tal, seatitular de derechos
superiores, pues el bien del grupo en si mismo importa mas que cualquier bien
individual; o bien el anico titular del disfrute de bienesy derechosesel individuo. Pero
en este Ultimo casono sejustifica la prevalencia de los llamados derechoscolectivos
salvocon el argumento, que luegollamaremos paternalista, de que la libertad individual
(la de casarseJa de expresarse...no esel supremobien del sujeto particular y que, por
tanto, otros bienespara él mismo y de basegrupal puedenimponérselepor via socialy
aun contra su deseo o la posibilidad de pronunciar§eEs decir, el derecho individual de
una personaa recibir y conservarunas sefiasde identidad comunitaria pesamasque el
derechode la misma personaa relacionarse con quien quiera y como quiera sin mas
limite que la integridad del otro. Kant quedaasidesbordadopor el gregarismo: si para
Kant la voz de mi concienciafundamenta mi condicién de personalibre y con igual
dignidad que cualquier otra, para el colectivismoy el comunitarismo la concienciano
sélo tiene voz sino idioma, y eseidioma, que esel de mi pueblo, convierte a ésteen
titular de un derechoa sercomoesy a mantenersecomopueblo libre aun a costade mi
autonomia personal y del sometimiento de mi voz a la lengua de mi tribu.

¢,Cuadl esla escalade posiblesenfoquestedéricos? Tal escalatiene sus dos polos
extremos en el individualismo organizativo radical y en el colectivismo organizativo
radical. Entre tales polos se contienen diversas posturas intermedias. Analicemos los
hitos principales de esa escala. Pensemosen la aplicacibn que estas distintas
concepcionegendran para la organizacionde la interrelacion entre individuos y grupo
en grupos tales como la familia; o los trabajadores (la clase obrera), titulares de la
autonomiacolectivaque el derecholaboral y la Constitucién consagran;o una nacién o
pueblo, titular ya sea de la soberania ya sea del derecho de autodeterminacion.

A) Colectivismoradical u organicista el bien del ente colectivo, como tal,
prevalecesobrela autonomiaindividual. Es el extremo al que claramente propendenlas
filosofias entificadoras del los grupos, a las que antes nos referimos. Para estas doctrinas
el grupo poseeinteresesy voluntad propios y especificos,como corresponde a ser el
grupo como tal una realidad cuasipersonaly con algun tipo de vida propia. Sus
decisiones, por tanto, no se legitiman por corresponderse con los intereses o las

14 Entre quienes en nuestro pais propugnan el reconocimiento de los derechos colectivos pero sin

rebasar ese limite de la autonomia individual basica, cabe mencionar destacadamente a Javier de Lucas.
Asi cuando dice: “me parece que la modificaciéon fundamental que tendriamos que reconocer respecto al
catalogo habitual es que los derechos no son soélo individuales, esto es, que hay derechos colectivos, de
grupos, y que esos derechos son especialmente relevantes cuando hablamos de pluralismo cultural. Como
ya he insistido,el limite en el reconocimiento de esos derechos colectivos es que no se obligue a nadie
contra su voluntad a ser titular en cuanto miembro del grypero eso esta muy lejos de la propuesta que,
desde el liberalismo individualista, trata hoy de obstaculizar a toda costa el reconocimiento de esos
derechos” (J. de Lucas, “¢ Elogio de Babel? Sobre las dificultades del Derecho frente al proyecto
intercultural”, Anales de la Céatedra Francisco Sudre¥l, 1994, p. 36. El subrayado es nuestro).



voluntades que los individuos perciban como propias, Sino por encarnar
verdaderamente el interés y voluntad del grupo®. El interés y voluntad del grupo
representa, al mismo tiempo, el supremo bien para los individuos que lo conforman,
pero puedeocurrir que éstosno acierten a captarlo asipor algun tipo de defectomoral
o cognitivo. De ahi que los sistemasdemocraticosrepresentativosseanpoco estimados
por estaconcepcionporque puedenconducir a decisionesque, por expresarel sentir de
losindividuos, no atiendan a las verdaderasnecesidadey fines del grupo comotal®®. La
relacion entre los miembros del grupo y sus dirigentes que actian y deciden por él
propenderd a explicarse mas bien en términos de empatia’, predestinacion,
mesianismo,tradicidn sagrada, vanguardia, cabeza-cuerpo,pastor-rebafio, elite-masa,
cuerpo mistico, etc. Las teorias tradicionales de la monarquia, la doctrina del
Furhrtentum, la imagen clasica del pater familias, la del partido como vanguardia de
clase,la idea organicista de nacién, la nocién de democraciaorganica, etc., seadecuan,
en distintos ambitos y épocas,a la visibn expuesta.En términos similares, mutatis
mutandis, piensan muchos intelectuales roménticos de hoy cuando reivindican los
derechoscolectivosde los pueblosindigenas, por ejemplo, mas alla de la paradoja de
gue seandichos intelectuales no indigenaslos que poseanla empatia para captar el
interés o voluntad que da vida a aquel pueblo como grupo.

B) Colectivismopaternalista el grupo se impone al individuo por razén del
propio interés del individuo. Aun cuando no se entifique al grupo y no selo elevea
organismo suprapersonalcon vida propia, como las doctrinas anteriores, y aun cuando
se entienda que no hay bien superior que el del individuo, se parte de una nocioén de

15 Asi, en la exposicion de motivos de la Ley del Matrimonio, de 1938, el legislador nacionalsocialista
manifestd lo siguiente: “El matrimonio y la familia son la base de la comunidad vital del pueblo...
Encierran en si las energias cuyo desarrollo y efecto asegura la eternidad de la vida del pueblo... Para el
Estado nacionalsocialista el mas profundo sentido del matrimonio radigads alla de los intereses
individuales de los contrayentes(el subrayado es nuestro). Con esto culminaba una sustanciosa
direccién doctrinal. Asi, Hitler decia en suMein Kampfque “Tampoco el matrimonio puede ser un fin en
si mismo, sino que debe servir a la mas alta meta, el crecimiento y conservacion de la especie y la raza”.
Y Hans Frank, presidente de la Academia de Derecho Aleman, sostenia que “El interés esencial de la
comunidad popular en el instituto del matrimonio radica en que éste constituye el mas firme fundamento
para la consecucién y conservacion de una poblacién de sangre alemana y hereditariamente sana, a
través de una descendencia sana y consciente de las necesidades de la comunidad popular”. Y Siebert
concluia, en la misma direccion, que el matrimonio “ya no es una cuestion privada Unicamente de los
participes, sino una tarea al servicio de la conservacion de las energias raciales y culturales del pueblo”.
Era coherente, pues, con este pensar que la ley no permitiera los matrimonios mixtos con judios.

La misma idea de prioridad de lo colectivo se expresa cuando en aras de la proteccion de una
confesion religiosa se sentencia la licitud de que los hijos de sus fieles no reciban la ensefianza publica
ordinaria, tal como acordé el Tribunal Supremo Americano para proteger la comunidad
fundamentalista de losAmish, en el casdWisconsin v. Yoderen 1972; o cuando, para salvaguardar la
identidad grupal de una pequefia tribu india, el mismo Tribunal decide en 1978, en el c&anta Clara
Pueblo v. Martinezque la prioridad de la autonomia tribal de losSanta Clara Pueblse impone frente al
derecho individual a la no discriminacion por razén de sexo.

16 Esta es, quiza, la principal razén por muchos defensores del derecho colectivo de cada pueblo a su
autonomia y autodeterminacién como grupo no se animan a reivindicar la democracia como bien para
todos los pueblos: el exceso de libertad individual y la posibilidad de decidir, puede tentar a los
individuos a desertar de la tradicién y adoptar las degeneradas costumbres de nuestra cultura occidental
e ilustrada, cosa que seria sentida por antropélogos, ecélogos y cientificos sociales (occidentales) en
general como una lamentable pérdida.

17 Una pequefia muestra, de nuevo de uno de los lideres del pensamiento juridico del siglo XX: “Nadie
mas que eFlhrer puede... tomar la decisién Gltima sobre si una determinada regla debe tener validez.
Frente a él no se necesita ninguna garantia para el mantenimiento de la justicia, pues €l es, en razén de
su condicion de lider, el guardian de la constitucion, lo que aqui significa: de la concreta idea juridica no
escrita de su pueblo. Por tanto, una ley que sea fruto de su voluntad no esta sometida a revision
judicial’(Karl Larenz, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophi@34, p. 34).



dicho bien independientede los contingentesinteresessubjetivoso la aleatoria voluntad
del mismo. Lo que seael bien supremo del individuo esalgo que al propio individuo
puede resultarle desconocido o, incluso, indeseado. Y ademas, segundo paso, la
consecuciorde dicho supremobien individual requiere la cooperacidn,la acciongrupal,
colectiva. Gracias, por ejemplo, a la organizacion en Iglesia salvard el individuo su
alma, supremo bien; graciasa la organizacion en sindicato o partido de claselograra el
individuo trabajador su liberacién y desalienacion; gracias a su integracion en un
Estado que dé forma politica a una cultura nacional lograra el ciudadano o subdito
individual la plenitud en la sintonia entre identidad individual y sefias colectivas; etc.

Este colectivismo paternalista puede ser no democratico, 0 democratico en
mayor o menor medida. La medida de su caracter democratico la dard el nimero de
cuestioneso presupuestosque se sustraigan a la deliberacion entre los individuos, el
consensoy la decisibn mayoritaria. En cualquier caso, el colectivismo paternalista
nunca podra someter la base de la estructura grupal definitoria a la discusion individual
y la decisibnmayoritaria: el sindicalismo de claseno puede sometera votacion la idea
misma de clase; el estatismo nacionalista no puede cuestionar la base (histérica,
tradicional, étnica o del tipo que sea)de la nacion; las Iglesias no pueden someter a
discusioén y votacién su dogma fundante o sus libros sagrados; etc.

C) Individualismo pragmatica sélo los individuos estan legitimados para definir
su interés, pero el grupo es necesario para realizar intereses individuales. Sélo el
individuo sabelo que deseay lo que le conviene, no se reconocela legitimidad de
ninguna personao grupo para decirle a otra 1o que essu bien o su supremo beneficio.
Esto tiene como primera consecuenciaque la autonomia individual impera sobre
cualquier idea de autonomia colectiva o grupal y, en principio, no sereconocea éstala
capacidad para someter a aquélla. Ahora bien, existen ciertos camposen los que los
interesesindividuales no se puedenalcanzar o maximizar sin la accién agrupada. Asi,
los trabajadores no tendran un salario y unascondicionesde vida dignassin la union en
sindicatos, los ciudadanos no recibirdn determinados bienes basicos (educacion,
sanidad, infraestructuras, defensafrente a la posible opresion exterior, etc.) sin su
organizacion en Estado. ¢ COmo se salva esatensiéon entre lo individual, supremo,y lo
colectivo?Haciendoque la voluntad e interés que la acciongrupal expresaseformen a
partir de la agregacionde los interesesy voluntadesde cada uno de los individuos. Y,
puestoque, comoya sabemosJo normal esla falta de unanimidad, habra que adoptar
sistemasde decisibnmayoritaria y vinculante para las minorias. Mas como el principio
legitimador sigue siendo individual, se respetaran ciertas reglas basicas como las
siguientes: Unicamente se admite la imposicién de la regla grupal mayoritaria para
asuntosatinentesa esosinteresesque sélo puedenalcanzarseo maximizarse por la via
dela actuacioéncolectiva; los individuos que esténen minoria en cadaocasiéntienen que
ver respetadasu autonomiaen todo lo que no choguedirectamente con los ambitos en
gue se legitima la decision mayoritaria; salvo las puras reglas procesalesdel juego
mayoritario, todo lo demasno debeestar sustraido al debatey la decisibnautbnoma.Y
sobretodo: nada hay en el grupo que no seacontingentey explicableséloenrazén de la
proteccion en comun de intereses individuales.

Como fécilmente se aprecia, con tales planteamientos individualistas es
dificilmente compatible un sistemade decisionno democratico. Asi comoel colectivismo
propende al autoritarismo, limitando la libertad individual en pro del grupo, el
individualismo demandala democraciay tiende a someter a ella todo menosel valor
mismo del individuo autonomo.

D) Individualismo radical o anarquizante ninguna regla colectiva, seacual seael
procedimiento por el que se haya sentado, puede imperar sobre la autonomia
individual. Los gruposy las reglas grupales que seimponen a los individuos debenser



los menosposible. Es la libre y perfectamente autonoma acciéon de los individuos, sin
mas cortapisa que el respetoa la vida, la integridad y la libertad de los otros individuos,
la que debe erigirse en pauta también social. Entre el individuo y la organizacién
politica minima del Estado, los menos grupos posibles. Eso si, al que Dios se la dé...

7. .Y en qué quedamos? En la perplejidad.

Concluyo conla mismaidea que vengorepitiendo: mantener que si existeno que
no existenderechoscolectivosespoco mas que una postura para la galeria o un brindis
al sol si no sedeclara qué seestaentendiendopor derechosy por existir y si no sedelata
el modelo de articulacién entre la accién individual y la acciéon en grupo que se
propugna. Solo en funcién de esasnecesariasaclaracionesnos resultara aceptable a
unos u otros oir cosastales como que un pueblo tiene un derecho colectivo a su
autodeterminacion. Todos asentiremos encantadosa un tal enunciado. La discusion
vendrd, inevitablemente, a la hora de entenderlo.

Comenzabamodamentando la pocaclaridad que reina en la discusiénsobre los
derechos colectivos. Esa escasaclaridad es también fruto, a menudo, de la poca
coherencia del pensador de turno. Ser colectivista consecuente o individualista
consecuenteno es facil. Es mucho mas cémodo el eclecticismoy la sensibilidad a los
vientos que soplen.De ahi que no nos sorprenda demasiadoescuchara los unos negar
gue haya derechoscolectivosy, a continuacion, defenderel derechoa existir comotal de
la nacion espafiola,o la vascao la maragata; o a otros mantener que silos hay, al mismo
tiempo que se declaran partidarios de la democracia individualista o el Estado minimo.

Es comun que las cuatro posturas-modeloque hemosidentificado en el punto
anterior se entremezclenen cualquier autor segunel “derecho” colectivo del que esté
hablando. Y eso suele ser consecuenciade escasareflexion filoséfica y escasorigor
I6gico y semantico. O de los gustos del auditorio, que, al fin y al cabo, es el que paga.



