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: j icipacion en otro
| realidad también deben tener el coraje de la anticipacion

- . i
sentido. Deben poder intervenir, desde el interior dle sus espacios po

i den
ticos nacionales —el tinico dmbito desde el que actualmente pue

actuar- en el espacio politico europeo. Deben actuar programa“::l:a;
— : :

mente con el doble objetivo de crear una Europa social que haga

su peso en el platillo dela balanza cosmopolita.

CAPITULD 5

Acerca de la legitimacién basada
en los derechos humanos

Dedicado a Ingeborg Mauss, con motivo de su sexagésimo cumpleafios.

Voy a utilizar el concepto de legitimacién {y su concepto andlogo de
legitimidad) en un sentido doblemente restringido: me voy a referir a
Ia legitimacion de un orden politico, yexclusivamente al orden politi-
€0 que representa el Estado constitucional democritico. Quiero recor-
dar, en primer lugar, la propuesta de reconstruccién del nexo inferno
que existe entre la democracia y los derechos humanos que he tratado
en otro lugar! Posteriormente, quiero tratar algunos aspectos de la cri-
ticaque hoy sellevaa cabo dela concepcidn de los derechos humanos
surgida en Occidente, analizando el discurso de Occidente consigo

mismo o los discursos que otras culturas llevan a cabo con Occidente,

I. Una justificacién procedimental def
Estado constitucional democratico ,

Voy a comenzar con una explicacién del concepto politico de legiti-
macién. La necesidad de legitimacién de 6rdenes que se caracterizan
por fa forma estatal de organizacién de la violencia (y que, por ejem-
plo, se diferencian de las estructuras de dominio de Ias sociedades tri-
bales} se explica precisamente a partir del concepto de poder politico.
Debido a que el medio del poder estatal se constituye en la forma del
derecho, los drdenes politicos se alimentan de [a pretension de legiti-
midad del derecho. El derecho reclama para si no soélo ser aceptado:

1. J. Habermas, Faktizitat und Geltung, Francfort del Meno, 1992, cap. 3 {trad.
cast.: Facticldad y valldez, Madrid, Trotta, 1998),
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exige por parte de aquellos a quienes va dirigido no solamerllte_ un
reconocimiento fictico, sino que pretende ser digno de reconolarmen-
to. A la legitimacién de un orden estatal constituido I‘nedlante el
medio que es ] derecho contribuyen por lo tanto todo tipo de fzons-
trucciones y argumentaciones piblicas que puedan hacer efectiva la
pretension del derecho de ser reconocido.

Esto es valido para todos los rdenes estatales. Los Estados rno’d.er-
1105 se caracterizan por el hecho de que constituyen el pader politico
en la forma del derecho positivo, esto es, estatuido y coac’ti_vo. Pero
dado que la cuestion relativa al modo de legitimacion 1’)oll1t1ca s"a ve
afectada también por la transformacion de la forma juridicas, quiero
caracterizar, en primer lugar, el derecho moderno segin su estruct'ura
y sus pretensiones de validez, 1) antes de entrar en sus correspondien-
tes tipos de legititnacién 2)

1) Los modernos 6rdenes juridicos estdn construidos, esenciaimente,

a partir de derechos subjetivos. Estos derechos ‘conceden 4Una perso-

na juridica &mbitos de accién legalmente definidos, de:ntro delos cua

Ies puede condudir su accién de acuerdo con sus propias preferencias.

De este modo desligan a los titulares de derechos, de una forma dal‘c:l y
precisa, de mandatos morales o preceptos de otro tipo. En Clla-quIEI’.‘
caso, dentro de los limites de lo juridicamente permitido, nadlfe esta
obligado a ofrecer una justificacion piblica de su obrar. Con-la mu?-
duccién de las libertades subjetivas, el derecho moderno, a diferencia
de los 6rdenes juridicos tradicionales, hace valer el princi;')i'o hobbe-
siano de que estd permitido todo aquelle que no estd explicitamente
prohibido. De esta forma, el derecho y la moral se separan mutua-
mente? Mientras la moral nos dice por qué estamnos obligados a hac':e‘r
algo, de la estructura del derecho se infiere la primacia del esta.r legiti-
mado para hacer algo. Mientras los derechos morales se derivan (.:le
deberes reciprocos, las obligaciones juridicas se deducen de la restric-
cién legal de kas libertades subjetivas. Los modernos cor’xcepto_s fie Per—
sona juridica y de comunidad juridica explican por qué se privilegian

2. 1. Mauss, «Die Trennung von Recht und Moral als Begrenzung des Rechts», e'n 1.
i\liauss Zur Aufkidrung der Demokratietheorie, Francfort del Mena, 1992, pags.
Y

308-336.

los derechos —en términos conceptuales- frente a las obligaciones. El
universo moral, sin Hmites ya ni en el espacio social ni en el tiempo his-
torico, se refiere a todas las personas naturoles en 1a complejidad de sus
historias vitales, Por el contrario, una comunidad juridica, localizada
tanto en el tiempo, como en el espacio, protege la integridad de sus
miembros s6lo en la medida en que éstos asumen el estatus artificial-
Inente generado de portadores de derechos subjetivos,

Esta estructura se refleja en el peculiar modo en que el derecho
adquiere validez, que entrelaza la facticidad de la imposicidn del dere-
cho por parte del Estado con Ia pretension de un procedimiento racio-
nal para la produccién del mismo. El derecho moderno deja a
discrecién de sus destinatarios si quieren considerar las normas sola-
mente como una restriccién de su espacio de accidn ¥ adoptar una
actitud de calculo estratégico con relacion a las posibles consecuencias
que Ias violaciones de las reglas les pudieran acarrear, o si, por el con-
trario, quieren acatar sus disposiciones «por respeto a la leys. Kant habia

puesto ya de manifiesto con su concepto de legalidad la conexién de
estos dos momentos, sin los que no se puede exigir a las personas
moralmente responsables obediencia al derecho. Las norinas juridicas
deben estar constituidas de tal modo que puedan ser consideradas
. stempre desde distintos aspectos a ia vez como leyes coercitivas v leyes
de libertad. Debe ser posible, por lo menos, obedecer las normas del
derecho, no porque sean coercitivas, sino porque son legitimas, La vali-
dez de una norma juridica indica que el poder estatal garantiza simul-
taneamente la legitima produccién del derecho ¥y la factica imposicién
del mismo. El Fstado debe garantizar ambas €0sas, por una parte la
legalidad dela conducta en el sentido de un acatamiento estindar de
las normas, en caso necesario mediante sanciones coactivas y, por otra
parte, una legitimidad de las reglas que en todo momento haga posible
el acatamiento de na norma por estricto respeto a la ley,

Respecto a la legitimidad de un orden Juridico, es importante oita
cualidad formal, a saber: la positividad del derecho producido. {Como
es posible fundamentar 1a legitimidad de reglas que pueden ser cam-
biadas en cualquier momento por los legisladores politicos? También
lasnormas constitucionales pueden ser modificadas; e incluso Ias nor-
mas fundamentales que declaran Ia Constitucién como algo inaltera-
ble, comparten con todo el derecho positivo el destino de poder
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quedar sin vigor, por ejemplo, tras un cambio de régimen. 1\‘4,ientras se
pudo recurrir al derecho natural fundamentado en la religion o enj 1.a
metafisica, el torbellino de la temporalidad en la que el derecho positi-
vo ha caido pudo ser contenido por la moral. £l temporalizado defre-
cho positivo debia estar subordinado a un derecho moral -en el s.'enudo
de una jerarquia de las leyes—, eternamente vélido, y recibir de éste sus
orientaciones permanentes. Pero en las sociedades phuralistas se han
desmoronado estas imdgenes integradoras del mundo y las éticas
colectivamente vinculantes.

La teoria politica ha dado a la cuestion dela legitimidad una.1 d(.)b‘le
respuesta: la soberania popular y los derechos humanos. El I.'fI‘lIlClplO
de soberania popular establece un procedimiento gue, en razon de sus
propiedades democrdticas, fundamenta la suposicién de res@taq?s
legitimos. Este principio se expresa en los derechos de con?umcacmn
y participacién que garantiza la autonomia ptblica de los allldadanos.
Por el contrario, los derechos humanos clasicos, que garantizan a los
cindadanos de una seciedad la vida y la libertad privada, es decir, el
espacio de accién para la realizacién de sus propios planes vital-es, fun-
damentan por si mismos un dominio legitimo de las leyes. Ba}o. estos
dos puntos de vista normativos, el derecho producido —es decir, uln
derecho que se puede cambiar- debe ser legitimado como ur'l r_nedlo
para asegurar de forma arménica la autonomia de los individuos,
tanto en el &mbito privado como en su dimensién de cindadanos.

2) Ciertamente, la teoria politica no ha podido lograr un compromiso
vilido a la tensién que se da entre la soberania popular y los derechos
humanos, entre la «libertad de los antiguos y la «libertad de los
modernoss. F republicanisme que se retrotrae a Aristoteles y al huma-
nismo politico del Renacimiento ha concedido siempre primaci?--a la
autonomia piblica de los ciudadanos frente a las libertades apcfhtlcas
dela gente privada. El liberalismo que se remonta a Locke l-fa Fonjurado
(por lo menos desde el siglo xx} el peligro de mayorias tirdnicas postu-
lando una primacia de los derechos humanos frente a la VOII'IIIHEL(.ZI
popular. Para los primeros, los derechos humanos deben su legitimi-
dad a la autocomprensidn ética y la autodeterminacion soberana de
una comunidad politica; para los segundos, 1os derechos humanos
por si mismos establecen los limites que deben impedir a la soberana

voluntad del pueblo la intrusion en la inviolable esfera de las liberta-
des privadas de los sujetos. Frente a estas unilateralidades complemen-
tarias, hay que insistir en que la idea de los derechos humanos -el
derecho fundamental, segtin Kant, a las mismas libertades subjetivas
de accién- ni puede ser meramente impuesta al legislador soberano
como un simple limite externo, ni puede ser instrumentalizada como
un requisito funcional para la consecucién de sus fines?

Para expresar esta intuicién adecuadamente, es recomendable
partir de la siguiente pregunta a la que voy a recurrir mds veces: {cud-
les son los derechos fundamentales que deben otorgarse reciproca-
mente cudadanos libres e iguales si quieren regular legitimamente su
vida en comdn con los medios del derecho positivo’iia:idea de esta
praxis constituyente conecta el ejercicio de la soberania popular con la
creacién de un sisterna de derech_o% En este contexto voy a partir del
principio, que aqui no puedo exponer mas detalladamente, de que
precisamente/pueden pretender ser legitimas las reglamentaciones en
Ias cuales todos los posibles afectados pudieran estar de acuerdo como

participantes en un discurso racional. Fn los discursos, los participan-
tes buscan convencerse reciprocamente de algo con argumentos con
el fin de alcanzar una opinién comtn; mientras que mediante las

. “megociaciones» se esfuerzan por conseguir un commpromiso entre sus

diferentes intereses. (Rvidentemente, la equidad de tales acuerdos
depende nuevamente de un procedimiento discursivamente findado
para la formacién de un compromiso) Si tales discursos (y negociacio-
nes) son el Iugar en el que puede formgrse una voluntad politica
racional, la suposicién de que lleva a resultados legitimos, suposicién
que debe proporcionar un fundamento al procedimiento democrati-
co, debe apoy;rse en tiltima instancia en un acuerdo comunicativo:
las formas de comunicacién necesarias para la formacién de una
voluntad racional -y por lo tanto garantizadora de la legitimidad- del
legislador politico, deben, por su parte, ser institucionalizadas juridi-

camegtg]
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3. Para lo que viene a continuaciorn, véase ). Habermas, «(iber den internen Zusam-
menrhag von Rechtsstaat und Demokraties, en Habermas, Die £ inbeziehung des Ande-
ten, Francfort del Meno, 1995, pags. 293-305 (trad. cast.: La inclysidn del otro,
Barcefona, Paidds, 1999); no puedo tratar aqui la amistosa critica de I. Mauss an
«Frefheitsrechte und Volkssouveranitats, en Rechistheorie, 26, 1995, pags. 507-562.
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cionalizan las condiciones comunicativas para la formacién de una
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de la soberania popular no pueden ser impuestos al gjercicio de la
misma como restricciones externas. Bstas reflexiones son clarificado-
ras de forma fnmediata solo en lo que se refiere a los derechos civiles
politicos, es decir, para los derechos de comumicacion y participacion,
pero no en lo que se refiere a los derechos privados cldsicos que garan-
tizan la autonomia privada de los ciudadanos. Estos derechos, que
deben garantizar a cualquiera una igualdad de oportunidades en la
persecucion de sus propios fines y una completa proteccién juridica,
tienen, evidenternente, un valor intrinseco, y no se agotan en su valor
instrumental para la formacién de una voluntad democrética.

Pues no debemos pasar por afto que los ciudadanos ya no pueden
elegir el medio a través del cual ejercen su autonomia politica. Los ciu-
dadanos participan en el acto legislativo solo como sujetos juridicos; ya
no pueden, por tanto, disponer del lenguaje del que quieren servirse.
Es dedir, el cadigo que es derecho como tal ya debe estar a su disposi-
¢i6n, antes de que los presupuestos comunicativos para una formacion
discursiva de Ia voluntad puedan ser institucionalizados en la forma de
derechos civiles. $Sin embargo, para el establecimiento de este codigo
que es el derecho, es necesario crear el estatus de personas juridicas
que, como portadoras de derechos subjetivos, pertenecen a una asocia-
cién voluntaria de miembros de una misma comunidad juridica y
que, llegado €l caso, pueden hacer valer efectivamente sus derechos. No
existe ningyin derecho sin la autonomia privada de las personas juridi-
cas. Por 1o tanto, sin los derechos privados clisicos, en particalar sin el
derecho fundamental a una igual libertad de accion, no existiria tam-
poco ninglin medio para la institucionalizacién juridica de aquellas
condiciones bajo las cuales Jos ciudadanos pueden participar en la pra-
xis de su autodeterminacion.

De esta forma, la autonomia privada y Ia piblica se presuponen
mutuamente. La conexion interna entre democracia y Estado de dere-
cho consiste en que, por una parte, los ciudadanos s6lo pueden hacer un
adecuado uso de su autonornia pliblica si gracias a una autonomia priva-

da simétricamente asegurada son sufidentemente independientes y, por

otra, en que solo pueden alcanzar un equilibrado disfrute de su autono-
mia privada si, como ciudadanos, hacen un adecuado uso de su autono-
mia politica. Por eso los derechos fundamentales de libertad y los
derechos politicos son indivisibles. La imagen del niicleo y la corteza
induce a error, como si existiera un micleo de libertades fimdamentales
que pretendieran tener prioridad frente a los derechos de cormunicacion
y participacion.? Para el tipo de legitimadién occidental, los derechos pri-
vados y los derechos ciudadanos son en origen igualmente esenciales,

II. Laautocritica de Occidente

Los derechos humanos tienen un rostro jinico que estd dirigido a la
vez a la moral y al derecho. A pesar de su contenido moral Hienen
la forma de derechos juridicos. Como normas morales se refieren a
todo aquello que «tenga un rostro humanos, pero como normas juridi-
cas solo protegen a las personas en la medida en que pertenecen a una
determinada comunidad juridica, por lo general a los ciudadanos de
un Estado nacionalff)aé esta forma existe una peculiar tension entre el
sentido universal de los derechos hunanos y las condiciones locales

‘ de su reaﬁzaci@n_:]debm tener una validez ilimitada para todas las per-

sonas, pero {como se logra esto? Podeinos representarnos la extension
universal de los derechos humanos de la siguiente forma: todos los
Estados existentes se transforman en Estados democrdticos de derecho
-110 5610 nominalmente-, mientras a cada individuo se le concede el
derecho a elegir su nacionalidad. Evider;temente, estamos todavia
muy lejos de alcanzar este objetivo, Una alternativa podria consistir
en que cada urlo, como ciudadano del mundo, alcanzara un directo v
efectivo disfrute de los derechos humanos. En este sentido, el articulo
28 de Ia Declaracién Universal de los Derechos Humanos de Ias Nacio-
nes Unidas remite a un orden global «en el que los derechos y liberta-
des establecidos en esta declaracién sean completamente realizadoss.
Sin embargo, estd todavia lejos de alcanzarse el objetivo de un derecho
cosmopolita efectivamente institucionalizado.

4. R. Herzog (Die Rechie des Menschen, en Die Zeit del 6 de septiembre de 1996) dis-
tingue con razén entre la fundamentacion y la realizacién de los derechos humanas.
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En la transicién desde un orden basado en los Estados nacionales
hasta un orden cosmopolita, no se sabe exactamente qué es mas peli-
groso: el mundo ~actualmente en declive- de los sujetos soberanos
del derecho internacional que desde hace tiempo han perdido su
inocencia, o la poco clara amalgama de instituciones y conferencias
internacionales, de las que no cabe esperar mdis que una incierta legi-
timidad, pues estas instituciones siguen dependiendo de la buena
voluntad de los Estados poderosos y sus alianzas?® En esta inestable
situacion, los derechos humanos representan el tnico fundamento
reconocido para la legitimidad politicd de la comunidad internacional,
ya que casi todos los Estados han aceptado textualmente 1a Declara-
cién de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas que, entretanto,
se ha ido perfeccionando. A pesar de todo, tanto la validez universal
como el contenido y el rango de los derechos humanos siguen siendo
discutidas{,}ﬁ discurso sobre los derechos humanos apoyado en argu-
mentos normativos va acompanado por dudas de principio acerca de
si, después de todo, la forma de legitimacion politica surgida en Occi-
dente puede resultar convincente con las premisas de cutturas distin-
ta_sJLos intelectuales occidentales mas radicales sostienen incluso la
tesis de que tras 1a pretension de una validez universal para los dere-
chos humanos se oculta, por parte de Occidente, una pérfida preten-
si6n de poder.

Esto no es una casualidad. Saber tomar distancia frente a las pro-
pias tradiciones y ampliar las estrechas perspectivas es uno de los
logros del racionalismo occidental. La historia europea de la interpre-
tacion y realizacion de los derechos humanos es 1a historia de un des-
centrantiento en nuestra forma de mirar. Los derechos supuestamente
iguales se han extendido, s6lo poco a poco, a grupos oprimidos, mar-
ginados y excluidos. Y como consecuencia de tenaces combates politi-
cos, también los trabajadores, las mujeres y los judios, los gitanos, los
homosexuales y los refugiados, han sido reconocidos como «seres
humanos» con derecho a una completa igualdad en el trato. Lo impor-
tante es que tras esos impulsos emancipatorios se haya pedido ver

5. I Mauss, «Valkssouveranitit und das Prinzip der Nichtintervention in der Frie-
densphitosophie Immanuel Kants», en H. Brunkhorst (comp.), Einrmischung erwdnscht?,
Francfort del Meno, péags. 88-116.

retrospectivamente cudl era la funcién ideolégica que los derechos
humanos habian desempefiado hasta ese momento. Pues la pretension
igualitaria de validez general de los derechos v la inclusion de todos
ha servido también para encubrir una desigualdad de Jacto en el trato
con los ticitamente excluidos, Esta observacién ha suscitado la sospe-
cha de que los derechos humanos se agotan en esa funcién ideoldgica,
&éNo han servido siempre como escudo de una falsa universalidad, de
una imaginaria humanidad, tras la cual un Occidente imperialista
podria ocultar su singularidad y su propio interés? Entre nosotros,
debido a la influencia de Heidegger y Carl Schmitt, esta hermenéutica
de lasospecha ha tomado la forma de una critica de 1a razén yuna cri-
tica del poder.

Segiin la primera versién,ﬁe; idea de derechos humanos es expre-
si6n de una especifica razén occidental enraizada en el platonismo. /
Esta pasa por alto las limitaciones impuestas por el contexto de su
desarrollo con una falacia abstractiva y, por tanto, ignora la validez
solamente local de sus estdndares supuestamente universales. Todas
las tradiciones, imdgenes del mundo y culturas llevan grabados sus
propios estandares, inconmensurables entre si, para determinar Io
verdadero y lo falso. Esta critica niveladora de la razén se sustrae, cier-
tamente, a la peculiar autorreferencia que caracteriza a los discursos

" de la Hustracién. También el discurso de los derechos humanos se

esfuerza por prestar atencién a todas las voces. Por esta razén,[&
mismo discarso proporciona los patrones, a la luz de los cuales Jas vio-
laciones contra sus propias pretensiones pueden ser descubiertas y

Corregicg_,_gjLutz Wingert ha llamado a esto el «aspecto detectivescon

del discurso de los derechos humanos<fios derechos humanos que

promueven la“inclusién de los otros funcionan también como senso-

res frente a Ias exclusiones practicadas en su nombrg.__}

La variante que representa la critica del poder procede de forma
algo mas grosera. También rechaza toda pretensién de validez universal
al recurrir a Ia superioridad genética de una particularidad oculta, Pero
esta vez basta con un ardid reduccionista. Supuestamente, en el lengua-
Je normativo del derecho no puede reflejarse otra cosa que no sean las

6. L. Wingert, «Tirbffener zu geschlossenen Geselischaftens, en el Framkfurter
Rundschau de! & de agosto de 1995.
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ansias facticas de poder de una autoafirmacion politica; por eso, tras la
aspiracion a una validez universal por parte del derecho se oculta, nor-
malmente, la voluntad de imponerse de un determinado colectivo.
Pero las naciones mds afortunadas aprendieron, ya en el siglo xvm,
cémo el puro poder puede ser domesticado mediante el derecho legiti-
mo. «Quien dice humanidad, mientex: este conecido fragmento de ideo-
logfa alemana delata solamente una falta de experiencia histérica.”

Los intelectuales occidentales no deben confundir su discurso
sobre sus propias perplejidades eurocéntricas con el debate que los ofros
Hevan a cabo con ellos. Ciertamente, también en el discurso intercultu-
ral nos encontramos con argumentos que los portavoces de otras cul-
turas han tomado prestados de la critica europea del poder y la razon
para mostrar que, pese a todo, la validez de los derechos humanos estd
intimamente ligada at contexto europeo del que surgen. Pero los criti-
cos de Occidente, que obtienen su autocondencia a partir de sus pro-
pias tradiciones, de ningin modo rechazan los derechos humanos
globalmente, Ya que, hoy dia, también otras culturas y religiones
mundiales estan sujetas a los desafios de ina modernidad sociat que
son parecidos a los que, en su época, se enfrentd Furopa, cuando, en
cierta forma, inventd los derechos humanos y el Estado democritico
de derecho,

A continuacion adoptaré el papel apologético de un participante
occdental en el discurso intercultural sobre los derechos humanos, y
partiré de la hipétesis de que los derechos humanos se deben menos
al particular trasfondo cultural de la civilizacién occidental que al
intento de ofTecer una respuesta a una modernidad social que, entre-
tanto, se ha extendido globalmente, Las condiciones a partir de las
cuales surge esta modernidad podemos valorarias como queramos,
pero para nosotros representan un factum que no nos deja ninguna
opcién y, por lo tanto, no necesitan ni admiten una justificacién
retrospectiva. En la disputa acerca de una adecuada interpretacion de
los derechos huimanos no se trata sobre lo deseable de la modern condi-
tion, sino acerca de una interpretacion de los derechos humanos que
haga justicia al mundo moderno también desde la perspectiva de obras cul-

7. Parauna exiensa critica de la teorfa del derecho de Cari Schimitt, véase I. Mauss,
Biirgertiche Rechistheorie und Faschismus, Munich, 1980.

turas. La controversia gira, sobre todo, en torno al mmdividualismo y el
cardcter secular de los derechos humanos, los cuales estan cenitados
en el concepto de autonomia,

Para mayor claridad, me basaré en una metacritica de 1a descrip-
cidn de aquellos patrones de legitimacion que Occidente ha puesto de
manifiesto. La reconstruccion que hemos propuesto arriba del plexo
de causas y circunstancias en el que aparecen los derechos individua-
les y las libertades civiles parte de una situacién en la que, como que-
remos suponer, ciudadanos libres e iguales reflexionan acerca de
como pueden regular su vida en comtin.no sélo con los medios de]
derecho positivo sino también con los medios del derecho legitimo.
Quiero recordar, anticipadamente, tres implicaciones de esta propues-
ta que serdn relevantes para Ja continuacion de la exposicion;

a) Este modelo comienza con lag relaciones horizontales de los indivi-
duos entresiy, sélo en un segundo Paso -es decir, sobre Ia base de unos
derechos fundamentales ya existentes-—, introduce las relaciones de
estos ciudadanos con un aparato estatal necesario sé1o en términos
funcionales. De este modo evitamos la fijacién liberal acerca del con-
trol del potencial de violencia del Estado, Esta pregunta es, ciertamen-
te, comprensible desde el punto de vista de 1a historia €uropea, pero
'despiaza aunsegundo plano el evidente problema del establecimien-
to solidario de una comunidad politica.

h) La cuestién de partida presupone, como idéneo y aproblemdtico,
el medio que es el derecho positivo, que en cierta manera nos encon-
tramos contingentemente. La creacion de una asociacién de personas
Jjuridicas, entendlidas como portadoras de derechos subjetivos, no es
tratada (como es usual en el derecho racional) como una decision
necesitada de fundamentacién normativa, Basta con una fundamen-
tacién fimcional, ya que en las sociedades complefas, ya sean de Asiz o
de Europa, no existe, evidentemente, un equivalente funcional del
derecho positivo que tenga la capacidad de integracion de éste. Fsta
dase de normas artificialmente creadas, a la vez obligatorias y garan-

tes de la fibertad, ha dado también buen resultado en Ia construccién

de una forma abstracta de solidaridad civil entre extrafios que quie-
ren continuar siendo extrafios los tnos paia los otros.
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c¢) Finalmente, el modelo de la praxis de creacién y mejora de las
Constituciones es entendide de forma que los derechos humanos no
son considerados como hechos morales que existieran previamente. Son
mas bien construcciones que, en cterto modo, llevan escrito en la frente
que, a diferencia de los derechos morales, no pueden mantener un
estatus politicamente no obligatorio. Como derechos subjetivos son
por si mismos de naturaleza juridica y, por lo tanto, estén destinados
a ser transformados en derecho positivo por medio de las institucio-
nes legislativas.

Estas reflexiones no cambian en nada el cardcter individualista y el
fimdamento secular de los érdenes basados en los derechos humanos,
incluso subrayan el significado central de la autonomia. Pero permiten

_que la critica, que desde el discurso intercultural de los derechols
humanos se ha ejercido a ambos aspectos, aparezca bajo una perspecti-
va distinta.

III. El didlogo de los otros con nosotros: «valores asiaticos»

Desde 1a publicacion de Shared Values {1991) por el gobierno de Singa-
pur, asi como desde la dedlaracién conjunta de los gobiernos de Singa-
pur, Malasia, Taiwan y China en Bangkok {1993}, se ha puesto en
marcha un debate -como la Conferencia de Viena sobre los Derechos
Humanos ha puesto de manifiesto- en el cual las declaraciones estra-
tégicas de los representantes gubernamentales y las aportaciones de
intejectuales de la oposicion o independientes, a veces coinciden y a
veces se interfieren.

Las objeciones se dirigen contra el caracter individualista de los
derechos humanos. La critica, que se remite a Jos «valores» propios
de un confucianismo que ha dejado su impronta en la cultura del
Lejano Oriente, se desarrolia en tres direcciones. 1) Pone en cuestion
el principio de la primacia de los derechos sobre los deberes, 2) pone
en juego una determinada «jerarquia» comunifarista de los dere-
chos humanos y, 3) deplora las consecuencias negativas que un
orden juridico individualista tiene sobre 1a cohesién social de la
comnunidad,

1) El niicleo del debate lo constituye la tesis de que las antiguas culty-
1as de Asia (como también las culturas tribales de AfiicaF conceden a
la comunidad la primacia sobre el individuo ¥ desconocen la nitida
separacion entre el derecho y 1a ética. Tradicionalmente, la comuni-
dad politica estaria integrada antes en torno a deberes queen torno a
derechos. La ética politica no conoce los derechos subjetivos, sino
solamente derechos que les son otorgados a los individuos. Este ethos
ligado a la comunidad, profundamente anclado en las respectivas tra-
diciones, que exige de los individuos subordinacién ¥ saber cudl es su
papel en la sociedad, serfa, por lo tanto, incompatible con la compren-
sion individualista del derecho que se da en Occidente.?

A mi me parece que, con esa referencia a diferencias culturales, e]
debate toma una direccién equivocada. Ciertamente, de la forma del
derecho moderno se puede inferir su funcién. Los derechos subjetivos
sO una suerte de estuche protector para la conduccién de 1a vida pri-
vada de las personas, pero en un doble sentido: profegen tanto la meti-
culosa prosecucion de un proyecto ético vital como una orientacion
vital de acuerdo con las propias preferencias, liberada de consideracio-
nies morales, Bsta forma del derecho se ajusta a Tas exigencias funciona-
Ies de Ias sociedades econdmicamente constituidas que dependen de
las decisiones descentralizadas de numerosos actores independientes
entre si. Pero también las sociedades asidticas introducen el derecho

positivo como un medio de control en el marco de un intercambio
econdmico globalizado. Y hacen esto por las mismas razones funciona-
les por las que, en otro tiempo en Occidente, .gsta forma del derecho se
impuso frente a viefas formas corporativas de socializacién. La seguri-
dad juridica es, por ejemplo, una condicién necesaria para el trifico

8. Véase latoma de postura paralela del politolago nigerlano Claude Ake «The Afri-
can Context of Human Rights», en Africa Today, 34, 1987, pig. 5: «La idea de dere-
chos humanos, o de derechos fegales en general, presupone una sociedad atomizada
e individualista, una sociedad en una situacién de confiicto endémico. Presupone una
sociedad de personas conscientes de fo que las hace distintas de los demas v de sus
intereses particulares, y ansiosas por canseguirlos... Nosotros ponemas menos énfa-
sis en e! individuo vy mas en la colectlvidad, no queremoas admitir que lo individual
tiene derechos que pueden ser contrarios a la sociedad, Nosatros asumimos a armo-
nfa, y ne la divergencia de intereses, la competicién y el conflicte; estamos mas dis-
puestos a pensar en nuestras obligaciones para con otros miembros de nuestra
sociedad gue en las obligaciones que elfos tienen con nosatrags,

9. Yash Ghai, «<Human Rights and Governance: The Asla Debattes, en: Center for
Asian Pacific Affairs, naviembre de 1994, pags. 1-19.
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comercial que precisa que exista la responsabilidad y la confidenciali-
dad protegida, adems de la necesaria previsibilidad. Por eso la alterna-
tiva decisiva no se plantea en absoluto a nivel cultural, sino al nivel
econdmico y social. Las sociedades asidticas no pueden lanzarse a una
modernizacién capitalista sin hacer uso de las ventajas que proporciona
un orden juridico individualista. No se puede desear fener una cosay
1o la otra, Desde el punto de vista de los paises asidticos, la cuestion no
es 51 los derechos humanos como patte de un orden juridico individua-
fista son compatibles con las propias tradiciones culturales. Mds bien la,
pregunta essi en el curso de una modernizacién econdmica en princi-
pio aceptada por ellos hay que adecuar las formas tradicionales de inte-
gracion politica y social a los imperativos dificilmente evitables de ese
proceso o si, por el contrario, estas formas de integracion pueden soste-
nerse frente a los imperativos de la modernizacién economica.

2) Pues estas reservas en contra del individualiso europeo se mani-
fiestan no con un propésito normativo, sino con un propdsiio estratégi-
co. Bsta intencion estratégica puede reconocerse en gue sus argumentos
estdn en consonancia con una justificacion politica del autoritarismo
miés o menos «blandor de las dictaduras desarrollistas de esos paises.
Esto es particularmente valido para el debate acerca de la jerarquia de
los derechos humanos. Los gobiernos de Singapur, Malasia, Taiwan y
China procuran defenderse de las acusaciones por parte de Occidente
de atentar contra los derechos juridicos fundamentales y contra los
derechos civiles politicos, justificando Ja «primacia» de los derechos
fundamentales culturales y sociales. De esta forma se ven autorizados
—por el «derecho al desarrollo econdmicos, al parecer colectivamente
interpretado- a «diferir la realizacion de los derechos privados libera-
les y los derechos politicos de participacién politica mientras el pais
no haya alcanzado un nivel de desarrollo econémico que le permita
satisfacer uniformemente las necesidades materiales fundamentales
de la poblacién, Para una poblacién en la miseria, la igualdad ante la
ley y la libertad de opinién no serian tan relevantes como 1a perspecti-
va de unas mejores condiciones de vida.
Pero no es tan ficil vender argumentos funcionales como si fueran
normativos, Ciertamente, para la realizacién a largo plazo de los derechios
humanos, algunas circunstancias son mds favorables que otras. Pero

esto’ no justifica, sin embargo, un modelo de desarrello autoritario
seglin el cual la libertad del individuo se subordina a an «bien de la
comunidad» interpretado y definido de forma paternalista, En verdad,
e.stos gobiernos no defienden en absoluto ninguin derecho individual
5110 una tutela paternalista que les permita restringir Ios derechos que
en Occidente son considetados como dasicos, como el derechoa la vida
y alaintegridad fisica, los derechos a una completa proteccion juridica
individual y a Ia igualdad en el trato, asi como las libertades de creenda,
d_e, asociacion y de opinién, Considerado normativamente, la reclama-
cion de una «primacia» de los derechos findamentales sociales ycultu-
rales es en si misma un sinsentido, ya que estos derechos sirven al valor
Jair de las libertades (Rawls), es decis; para garantizar los verdaderos pre-
supuestos de un disfrute igualitario, en cuanto a oportunidades, de los
derechos fundamentales, tanto de libertad individual como politicos®

3) Junto a estos dos argumentos se asocia a menudo una critica a las
supue’stas consecuencias de un orden juridico individualista que ame-
nazaria los ordenes de la vida organicamente desarrollados COIMo son
.la familia, la vecindad y 1a politica. Un orden juridico que otorga a los
individuos derechos subjetivos que pueden ser reclamados judicial-
nll’ente esta abonado al conflicto y, por lo tanto, contradice Ia orienta-
c1'or.1 al consenso de la cultura local. Por Io tanto, es recomendable
d%s1.:mguir entre una lectura politica de esta critica ¥y la lectura que se
dirige al andlisis de los principios guie Ia sustentan.

Desde el punto de vista del analisis de los principios, detrds de esta
reserva ante el individualismo se encuentra una critica Justificada a
una comprension de los derechos subjetivos que hunde sus raices en
la tradicién de Locke, una comprension que hoy dia ha sido renovada
por el neoliberalismo dominante, Este individualismo posesivo pasa
por alto que los derechos individuales que pueden ser reclamados por
via juridica s6lo se pueden derivar de normas aniteriormente reconoci-
das de forma intersubjetiva por una comunidad juridica, Ciertamente
los derechos subjetivos pertenecen a la dotacién de ias personas jun'dij

iﬂ. Véase mi debate con Ginther Frankenberg, en: Habermas, Die Einbeziehung
s Anderen, Francfort del Meno, 1995, pags. 382 y sigs. (trad. cast.: La inclusin
del otro, Barcelona, Paidds, 1999).
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cas individuales; pero el estatus de persona juridica como porctlac:i)rxl:
dé tales derechos subjetivos solo se constitfuye enel cont'ext-o te o
comunidad juridica que descansa en el reciproco recox}ocumen ;01; "
parte de unos miembros que se han asociado voluntanarmez;l:.d o
tanto, 1a comprension de los derechos humanols d(leb‘e ser libera >
tre metafisico que implica el supuesto de unos individuos que, con E ¢
rioridad a todo proceso de socializacion, vienen al m.undo c.(;n s
derechos innatos. Con esta tesis «occidentaly queda sin sentido o
bién 1a necesidad de una antitesis «orieriltal’», Para laquees con?reen; o
te que las exigencias de la comunidad ju.n‘dica tengan preetrir::entre
sobre las exigencias juridicas de Jos individuos. La alterr.la o entie
dndividualistass y «colectivistas» queda de esta forr.nad%n-l ;u EJI f_,i .
tanto que la contrapuesta unidad de los procesos dein 1\;1 eony
socializacin es incorporada dentro de Jos 'C(')ncep’tos fundamuE e
del derecho. Debido a que las personas jund?cas so.lo pue len rfona
ser individuos mediante la socializacién, 1a mteg.ndad dela p;:s one
s6lo puede ser protegida a la vez que se protege su libre aclceso ze e
ciones interpersonales y a las tradiciones cul"ture.!la?s en ‘ as gl Er -
mantener y conservar su propia identidad. El mdnﬂduahsmlo C(‘) “
mente entendido estd incompleto sin esa chispa de <<comu11,1tfansxneréa
Por el contrario, desde el punto de vista politico, la CI'Itl;El ;Jcn "
de los efectos desintegradores del derecho n%od-erno car‘ece e i
mento. Los procesos de modernizacion econo.rrgca v social qge etal s
paises han tenido lugar de forma tan vert{gmosa Cf)Il'lO 1ru -
deben ser confundidos con Ias formas juridicas mediante a(s:I q oo
consuma el desarraigo, la explotacién y el abl-_lSO del poder a mnistas
trativo. Frente a la opresién de hecho de las d1cta<’fh'1ras clesarr;leInaS
s6lo puede ser de ayuda una juridizacion de la politica. LD; P;';)han i
de integracion que todas las sociedades altallélserriee ;?iipdz}i P
i blo pueden solucionarse con
f{?{fileﬁz ssic;le cxia, con ayuda del derecho legitimo, esa forr‘na abstrarcltz
de solidaridad ciudadana cuyo éxito o fracaso depende dlrzlt:ie
del grado de realizacién efectiva de los derechos fundamentales.

f for Asian’
i : The Asia Debate en Center
i, Human Rights and Governance: i ! Asiar
e 'r?::l:‘f:irs noviembre de 1994, pag. 10: «Los gobiernos haln dest;:;:?en;egaﬁv
ci)ar:unidades e; aras del desarrello o |a estabilidad def Estade, y la con

IV. El desafio del fundamentalismo

Bl ataque al individualismo de los derechos humanos se dirige contra
un aspecto del concepto de autonomia que les subyace, a saber; 1as
libertades gue salvaguardan a los ciudadanos privados frente a log
aparafos del Estado y frente a terceros. Pero los ciudadanos s6lo son
auténomos en un sentido politico cuando se dan sus propias leyes a s
mismos. Fl modelo de 1a asamblea constituyente sefiala e camino
bdra una concepcidn constructivista de los derechos fundamentales,
Kant entiende Ia autonomia como la capacidad de ligar 1a propia
volunttad a razones normativas resultantes del uso piblico de la
razon. Esta idea de autolegislacion inspira también el procedimiento
de una formacién democratica de Ia voluntad mediante el cua) el do-
minio politico puede transformarse hasta asentarlo sobre un funda-
mento legitimatorio neutral con respecto a cualquier vision del
mundo. Y de esta forma se hace superflua una fundamentacién reli-
giosa o metafisica de los derechos humanos, Por lo tanto, [a seculariza-
cién de la politica es solamente ] reverso de la autonomia politica de
Ios ciudadanos,

La concepcién europea de los derechos humanos no sélo ofrece a
los portavoces de otras culturas el flanco de ataque que representa el
cardcter individualista de los derechos subjetivos, sino que también
ofrece otro aspecto susceptible de critica, a saber: un poder politico
secularizado que ya no encuentra su fundamento en imdgenes reli-
giosas y cosmoldgicas del mundo, Para un jslam, un cristianismo, o
un judaismo entendidos de manera fundamentalista, su propia pre-
tension de verdad es absoluta en e] sentido de qui, llegado el caso,

merece ser impuesta con los medios de la violencia politica, Esta con-
Cepcion tiene importantes consecuencias ala hora de entender Ia
comunidad polftica, ya que Ias legitimaciones religiosas o basadas en
lina cosmovision de este tipo son incompatibles con la inclusién en

va de la mayoria de ellos a recenocer que hay pueblos indigenas entre su poblacién

que tlene derecha a preservar su cultura tradicional, su economia ¥ SUs creencias no

es sino una demostracidn de sy falta de implicacién con la auténtica comunidad, La
vitalidad de la comunidad proviene del ejercicio de sus derechas 4 organizarse, reu-

nirse, debatir y protestar, derechos que estos mismos gobiernas han descartado
tachdndoios de “liberales’».
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la comunidad poﬁtica de los no creyentes o los creyentes en otras reli-
giones.

Pero una legitimacién profana de los derechos humanos, €s
decir, el desacoplamiento de la politica con respecto a la autoridad
divina, significa, no solo para los fundamentalistas, un desafio per-
turbador, También intelectuales hindies como, por ejemnplo, Ashis
Nandy, escriben ananifiestos antisecularess 2 Esperan mas de la tole-
rancia y de la mutua fecundacion de las culturas religiosas islamica
e hindu (a partir de un recfproco entrecruzamiento de esas dos con-
cepciones religiosas), que de la neutralidad del Bstado en lo que a las
concepciones del mundo se refiere. Son escépticos frente a una
declarada neutralidad politica que solamente anula el significado
piiblico de la religion. En estas reflexiones se entremezclan cuestio-
nes normativas como, por ejemplo, cémo puede encontrarse un fun-

damento COMN para una justa convivencia politica, con cuestiones
de tipo empfrico. La diferenciacion de esferas religiosas separadas del
Fstado hace que la influencia de las creencias religiosas privatizadas
sea efectivamente mds débil; pero el principio de tolerancia por sf
inismo no se dirige contra la autenticidad y la pretensién de verdad
de las confesiones y las formas de vida religiosas; solamente preten-
de hacer posible una justa coexistencia de esas confesiones en la
misma comunidad politica.
¥l nficleo de la controversia no puede ser descrito cOmo una acre-
disputa acerca de la relevancia que las diferentes culturas conceden
respectivamente a la religion. La concepcién de los derechos huma-
nos fue la respuesta a un problema ante el que hoy dia se enfrentan
otras culturas, de forma parecida a como en su época lo hizo Europa,
cuando tuvo que superar las consecuencias politicas de la division
provocada por las guerras de religién. El mismo conflicto de culturas
tiene hoy lugar en el marco de una sociedad mundial en Ia cual los
actores colectivos, a pesar de diferentes tradiciones culturales, quieran
o no, deben ponerse de acuerdo acerca de las normas de su comm
convivencia. Pues un blindaje autarquico frente a las influencias

12. Partha Chatterjee, Secularism and Toleration, en Economic and Political
Weekly, 9 de julio de 1994, pags. 1.768-1.776; Rajeev Bhargava «Giving Secularism
its Duen, en Economic and Palitical Weekly, 9 de Julio de 1994, pags. 1.793-1.984.

Z:El;l&; 31;1 ul:_;;j;len la actual situ:flcic’)n mundial, una opcién. Por lo
s el o en las concepciones del mundo irrumpe tambié
en el inferior de las sociedades caracterizadas por fuertes tradici -
Incluso. en sociedades comparativamente hromogéneas d(e):c: 1
punt.ol de vista cultural, resulta cada vez s inevitable una transf; i
macion reflexiva de las tradiciones dogmiticas dominante e
prese'ntan con pretension de exclusividad ® La conciencia deS el
Propias «verdades» religiosas deben ser puestas en consonandaque "
saber profano reconocido publicamente como tal y defendid -
ofz‘as pretensiones de verdad religiosas dentro del mismo umas e
d]SCUI'S‘O’ se desarrolla en primer lugar en las ‘capas 1'11te1ectua¥rﬁr:3 rf:l0 (:e
p_o’blacmn. Como le sucedid al cristianismo desde las guerras dS el'a
glc.)n, las imdgenes tradicionales del mundo se van transfo ando
bajo;? presion reflexiva de Jas condiciones de la vida modemzn;z?jao
sonaoie comprehensive doctrines, Asi desi -
$ion ét'ica del mundo y de uno nﬁsmflciif ;‘:’:;:;::i;;gmn'
E:ef;ll?a L;n libre e:lpacio de accién para una resolucidn razonablzzz
48 de acuerdo con otras creencias relisi i
embargo, es posible un entendimiento acerceelt1 c%;?z:ie;(;:s 1:1815 - 811'1
tan urlza coexistencia con los mismos derechos e
‘ des reﬂen’ﬂ'ones apologéticas presentan el tipo de legitimacién que
Is; CE; :Illei);zliit: Ecomo una respuesta a desafios generales frente a
e O ‘nc1_1entra confrontada solamente la civilizacion
oo e. o ﬂgmﬁca,’ne.m]rahnente, que la respuesta que Ocgi-
e ncontrado sea la dnicaola mejor. Bn este sentido, el actual
o ai aj;gsezccir ciz 1(;)3 derechos humanos nos ofrece la posibilidad de
D c € DUESLros puntos oscuros. La misma reflexién her-\
meneutica acerca del punto de partida de un discarso sobre los der
;1;(:1 :I?ifn;ariosl entre participantes con distinto origen cultural ponee-
sto i0s contenidos normati i
supu_estos tacitos de cualquier discurtsls Ziiii:ia:l zﬁifsnﬁn o
Con- Independencia del trasfondo cultural, todos los partici antEDEQ;\
el discurso saben bastante bien, de forma intuitiva, que II:O pziazi:

13. H, Hoibraaten, Se 7 T m m
. , Secuiar Society, en: T. Lindho!
; e T, m, K, V ]
é_aw Reform and H. uman Rights, Oslo, 1993, pags. 231-257 oot {comps., Iofamic
4. J. Rawls, Political Liberalism, Nueva York 1993 '
# .
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tener lugar un CONsenso basado en el convencimiento, mientras no
existan relaciones simétricas entre los participantes en 1a comunica-
cion, es deeir, relaciones de reconocimiento mutuo, de asuncién dela
perspectiva del otro, de una comin disposicion a considerar también
las propias tradiciones con los ojos de un extraiio, o una disposicion a
aprender 10s unos de 1os otTos, etc. Desde esta base se pueden criticar no
s6lo Jas lecturas selectivas, las nterpretaciones tendenciosas o las tor-
pes aplicaciones de los derechios hurmanos, sino también las desvergon-
zadas instrumentalizaciones de los mismos para un enmiascaramiento
universal de intereses particulares, de forma que induzcan a 1a falsa
suposicion de que ol sentido de los derechos htmanos s agota en su

abuso.

TERCERA PARTE

Sobre la autocomprensién
de la modernidad



