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Resumen: El presente articulo brinda una reflexion sobre los derechos humanos alaluz delos
planteamientos discursivos de Jirgen Habermas. No obstante se reconoce que esta tematica
se enmarca en una discusién mayor sobre democracia y Estado de derecho, en lo que sigue
se centrard la mirada en tres 4mbitos especificos. Primero, el denominado “sistema de los
derechos”, su estructura y contenidos fundamentales. Segundo, lo relativo a la universalidad
de los derechos humanos. Finalmente, un conjunto de reflexiones en torno a las dificultades
que plantea la conceptualizacion sobre derechos humanos que desarrolla el autor.
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Cuestiones preliminares

Como se conoce, la reflexiéon sobre derechos humanos en Habermas se des-
pliega al amparo de una discusién mayor sobre la democracia, el Estado de
derecho y el derecho mismo,' especialmente en relacién con la tensién entre
legalidad y legitimidad tan propia de tales campos. A este respecto, los pri-
meros planteamientos aparecen ya en el ano 1962, en Historia y critica de la
opinién piiblica, donde queda reflejada una de las preocupaciones que guiara
la produccién habermasiana; a saber, lo relativo a la esfera publica.

Actualmente, es posible acceder a un conjunto de planteamientos sobre
el particular que en varios puntos sigue la senda trazada en los primeros escri-
tos. En este sentido, un punto de inflexién reconocible lo marca la aparicién,
en 1992, de Facticidad y validez, una maciza obra donde, a la vez que crista-
lizan planteamientos previos —pero no sisteméticos—, impulsan una senda
de produccion que tendra a temdticas como el derecho, la democraciay el Es-
tado de derecho en un sitial de privilegio. Los derechos humanos en versiéon
habermasiana emergen con propiedad en dicho escenario, especialmente en
relacion con el denominado “sistema de los derechos’, siempre desde un pris-
ma critico que es sefia de identidad del autor.

Cabe precisar que la denominaciéon derechos humanos adopta en el con-
texto habermasiano, y en especial en esta tltima obra citada, ciertas particu-
laridades que es preciso tener en cuenta al momento de iniciar su abordaje.
Asi, en algunos momentos, es posible advertir una diferenciacion particular:
la que asocia los derechos fundamentales con los ordenamientos constitu-
cionales propios de los Estados nacionales, mientras que remite el término
derechos humanos a los contextos supra o internacionales.’

1 En este punto, Habermas marca un quiebre con la teorfa critica que le sirvié de cuna, dado
la evidente desatencién de dicha escuela al andlisis de las instituciones juridicas propias del
mundo moderno. Como se reconoce, pese a formar parte de esta tradicion critico-emanci-
patoria, “Habermas se ha propuesto poner remedio a esa patente deficiencia, pues considera
que el estudio del derecho ha de ocupar un lugar destacado en cualquier planteamiento serio
de la filosofia practica” (Velasco, 2003: 68).

2 En efecto, se destaca alli el papel que comenzaron a jugar los derechos fundamentales en
el marco de la publicidad burguesa, un rol verdaderamente transformador en el 4mbito de
la publicidad y sus funciones, de forma tal que ésta se convierte en “principio organizativo”
de la actividad de los 6rganos del Estado, permitiendo una asimilacién entre publicidad y
notoriedad, que se traducird —a su vez— en la apertura a posibilidades de fiscalizacién de la
accién estatal por parte de la opinidn puiblica.

3 Esta serd una tendencia que se confirma con nitidez en La inclusion del otro, ya en el afio
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Ello significaria, a su vez, una utilizacién en sentido amplio o extenso, en
el caso del término derechos humanos, mientras que un uso restringido, en
relacion con el concepto de derechos fundamentales. Respecto de ambos se
establecen puntos de articulacién aparentemente al modo de una concrecion
de los primeros por medio de los segundos, a través de su incorporacion a los
6rdenes constitucionales nacionales.

En este sentido, cabe preguntarse si es la nocién de derechos fundamen-
tales la que permite “operacionalizar” los derechos humanos.* En este esce-
nario, el denominado sistema de los derechos es capaz de incorporar en su
naturaleza y facultades las nociones de derechos fundamentales, derechos
humanos y soberania popular, en torno a lo cual es posible advertir asevera-
ciones tales como:

La conexidn interna que buscamos entre soberanta popular y derechos del hombre con-
siste en que en el “sistema de los derechos” se recogen exactamente las condiciones bajo
las que pueden a su vez institucionalizarse juridicamente las formas de comunicacién
necesarias para una produccién de normas politicamente auténoma. [...] Las institu-
ciones normativas que vinculamos con los derechos del hombre y la soberania popu-
lar sélo pueden hacerse valer sin mermas y sin recortes en el sistema de los derechos

(Habermas, 2008: 169).

Derechos subjetivos y “sistema de los derechos™

Uno de los primeros elementos que desde el prisma de la teorfa critica emerge
respecto al tema de los derechos humanos, dice relacidon con la necesidad de
trascender a la mera descripcion del vinculo entre norma y realidad para arri-
bar a una critica del mismo, y ala vez para generar contribuciones que permi-

1996, y posteriormente en La constelacion posnacional, que aparece dos afios més tarde.

4 Respecto de ello dird Pérez Lufio que existe entre ambas denominaciones una interre-
lacién profunda, no obstante lo cual “los derechos humanos poseen una insoslayable di-
mension deontoldgica. Se trata de aquellas facultades inherentes a la persona que deben ser
reconocidas por el derecho positivo. Cuando se produce ese reconocimiento aparecen los
derechos fundamentales, cuyo nombre evoca su funcién fundamentadora del orden juridico
de los Estados de derecho” (Pérez Lufio, 2000: 63).

5 Cabe destacar que algunas de las reflexiones contenidas en este acépite, tales como la re-
lacién entre derecho y moral, la tension entre legalidad y legitimidad, la soberania popular,
entre otras, serdn las que permitan hablar de “un giro juridico en la teorfa habermasiana de
la sociedad. Un giro provocado, en definitiva, por el descubrimiento del derecho como un
factor decisivo de modernizacién” (Velasco, 2003: 69). Cursivas del autor.
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tan su superacion y/o abordaje, en este caso, por medio de los postulados de
corte procedimental provenientes de la teorfa de la accién comunicativa.

A partir de esta consideracion basal, la reflexién actual sobre derechos
humanos en Habermas arranca y se despliega en torno al concepto de dere-
chos subjetivos, los cuales “fijan los limites dentro de los que un sujeto estd le-
gitimado para afirmar libremente su voluntad. Tales derechos definen iguales
libertades de accién para todos los individuos, entendidos como portadores
de derechos o personas juridicas” (Habermas, 2008: 147).

Este énfasis en la libertad como rasgo inherente a la condicién humana
serd uno de los puntos fuertes de la reflexién habermasiana sobre derechos
humanos, acento que comparte tanto con predecesores, como es el caso de
Kant, como con contempordneos, como ocurre con Rawls. ;Qué hay detras
de esta preocupacién primordial sobre la libertad en el contexto de los dere-
chos humanos? Fundamentalmente, la inquietud del autor en relacién con
las posibilidades de integracién social en el contexto de sociedades comple-
jas, en las cuales el sistema econémico ocupa un lugar predominante, y en
donde los individuos actian guiados sobre todo por la consecucién de sus
propios fines.

En rigor, Habermas establece una distincién util entre sujetos de dere-
chos y personas privadas, adosando a estas tltimas la utilizacién en sentido
estratégico de sus derechos. Por el contrario, los sujetos de derecho se recono-
cen como tales de manera reciproca, siendo tal reconocimiento un elemento
fundamental del orden juridico del que derivan derechos subjetivos que de-
ben concretarse en tanto exigencias judicialmente cauteladas.

En efecto, sélo por medio de la perspectiva del reconocimiento es posi-
ble abrir espacio a la nocién de intersubjetividad, de forma tal que permita
superar las limitaciones que el positivismo juridico encierra en relacién con
su no inclusién del principio de soberania popular; serd, pues, sobre dicho
principio que se desarrolla el proceso democrético de produccion del dere-
cho, condicién indispensable para el abordaje del problema de la legitimidad
en las complejas sociedades contempordneas, en cuyo seno aquélla no puede
ser alcanzada exclusivamente por la via de la legalidad.

Como bien reconoce Habermas, “las razones que abonan la legitimidad
del derecho, so pena de disonancias cognitivas, han de estar en concordan-
cia con los principios morales de una justicia y solidaridad universalistas, asi
como con los principios éticos de un modo de vida tanto de los individuos
como de los colectivos, conscientemente proyectado y asumido con respon-
sabilidad” (Habermas, 2008: 164). Lo que se requiere, entonces, es una legi-
timacién “posmetafisica” del derecho.
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Con ello, lo que aflora es la tensién que se constata entre las nociones
de derechos del hombre y soberania popular, sustentadas y defendidas desde
las aguas del liberalismo y del republicanismo, respectivamente, y frente a las
cuales la propuesta habermasiana pretende una articulacion entre ambas con
miras a concretar la legitimidad del derecho. Ello, considerando que “estas
dos ideas representaron, por asi decirlo, el residuo olvidado, una vez que el
contenido normativo de un ezhos anclado en tradiciones religiosas y meta-
fisicas fue forzado a través del filtro de los procedimientos de la reflexién y
justificacion postradicionales” (Habermas, 2004: 197).

Asimismo, lo que de fondo trasluce la tensién entre legalidad y legiti-
midad es la relacién —a veces problemdtica, a veces cooperativa, segun se le
mire— entre derecho y moral. Para Habermas, dicha vinculacién debe adop-
tar un cariz colaborativo, partiendo del reconocimiento de que “en el nivel
postmetafisico de fundamentacidn, se separan simultineamente de la etici-
dad tradicional normas juridicas y normas morales y se presentan las unas
Junto alas otras como dos clases de normas distintas pero que se complemen-
tan mutuamente” (Habermas, 2008: 170).°

Ahora bien, ¢a cudl de los dos ambitos pertenecen, entonces, los dere-
chos del hombre? Habermas sostiene que estos ultimos vienen “inscritos” en
la practica democrética de autodeterminacién, por lo cual serd preciso enten-
derlos en sentido juridico, independientemente de los elementos de conteni-
do moral que pueda haber en ellos. A partir de esta consideracidn, es posible
re-mirar o re-conceptualizar a la autonomia de una manera lo bastante abs-
tracta seguin se trate de normas juridicas o de normas morales, adoptando asi
la forma de principio democrético o de principio moral, respectivamente.

No se trata, como se observa, de un rompimiento entre derecho y moral,
sino de una co-habitacién entre dos érdenes normativos distintos pero com-
plementarios, dado que “el derecho positivo, a través de la componente de
legitimidad que representa la validez del derecho, conserva una referencia a
la moral” (Habermas, 2008: 171).

Desde una perspectiva inversa, en el 4dmbito de las diferencias entre de-
recho y moral, sostendrd que esta ultima “no representa mas que una forma
de saber cultural, mientras que el derecho cobra a la vez obligatoriedad en el
plano institucional. El derecho no es s6lo un sistema de simbolos, sino un
sistema de accion” (Habermas, 2008: 172).

Esta tltima aseveracién encuentra respaldo por medio del contenido del
principio democratico, que a partir de una derivacién del principio del dis-

6 Cursivas de la autora.
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curso, como se conoce, reza asi: “Sélo pueden pretender validez legitima las
normas juridicas que en un proceso discursivo de produccién de normas juri-
dicas, articulado a su vez juridicamente, puedan encontrar el asentimiento de
todos los miembros de la comunidad juridica” (Habermas, 2008: 175).

Con dicho principio se busca una institucionalizacién (externa) del pro-
ceso de formacidn racional de la opinién y la voluntad politicas, a través de
un “sistema de derechos” que brinde a los sujetos oportunidades de parti-
cipacién igualitaria en el proceso de produccién de normas juridicas. Con
este fin, este sistema tendra, entonces, que asumir dos tareas fundamentales,
a saber:

1. Institucionalizar una formacién racional de la opinién y la voluntad
politicas.

2. Garantizar la existencia de cauces de expresién de dicha voluntad
en tanto reflejo de una disposicion comun de los miembros de una
comunidad juridica, la cual se entenderd siempre, a su vez, como aso-
ciacién libre.

Tal voluntad comun es un requisito indispensable en cuanto presupues-
to fundamental de la nocién de libertad comunicativa, dado que esta tltima
solo se genera entre sujetos que asumen una actitud realizativa, esto es, que
buscan “entenderse entre si sobre algo y esperan unos de otros tomas de pos-
tura (posicionamientos) frente a las pretensiones de validez que se entablan
unos a otros” (Habermas, 2008: 185).

De esta forma, la dimensién privada de la autonomia queda replegada
en la frontera entre el &mbito privado y el espacio publico, dado que en este
tltimo terreno los sujetos juridicos deben ser capaces de dar razones sobre sus
preferencias y/o planes de accidn, y no pueden, por tanto, eludir las “respon-
sabilidades” generadas en virtud de las exigencias ilocucionarias inherentes a
la libertad comunicativa.

Estructura del “sistema de los derechos” y reflexiones concomitantes

Ahora bien, ¢cudles son aquellos derechos susceptibles de reconocimiento
mutuo? En primer término, desde el enfoque habermasiano se identifican
tres grandes categorias de derechos, en donde las dos tltimas son el indispen-
sable correlato de la primera, de forma tal que es posible establecer el siguien-
te orden esquematico:
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1. “Derechos fundamentales que resultan del desarrollo y configura-
cién politicamente auténomos del derecho al mayor grado posible de
iguales libertades subjetivas de accion’.

2. “Derechos fundamentales que resultan del desarrollo y configura-
cién politicamente auténomos del szatus de miembro de la asocia-
cién voluntaria que es la comunidad juridica”

3. “Derechos fundamentales que resultan directamente de la acciona-
bilidad de los derechos, es decir, de la posibilidad de reclamar judi-
cialmente su cumplimiento, y del desarrollo y configuracién poli-
ticamente auténomos de la proteccion de los derechos individuales”
(Habermas, 2008: 188).

Ciertamente, la categorizacion recién expuesta puede llevar a concebir
tales derechos como prerrogativas de corte liberal, por el énfasis manifiesto
en las nociones de libertad, autonomia y reclamacion judicial de derechos.
Sin embargo, Habermas es tajante a este respecto y sostendrd, en consecuen-
cia, que no es posible entender a aquéllos “en el sentido de derechos de de-
fensa liberales, pues con anterioridad a toda organizacion de un poder estatal
en términos de derecho objetivo, contra cuyas intrusiones los ciudadanos
hubieran de defenderse, no hacen sino regular las relaciones que entablan o
guardan entre s ciudadanos libremente asociados” (Habermas, 2008: 188).

Con ello, lo que aqui se estd cautelando es fundamentalmente la auto-
nomia privada de los sujetos juridicos, por lo cual parece tratarse de derechos
pre-politicos (si es que cabe calificarlos de este modo). Asi las cosas, el transi-
to hacia la consideracién de los sujetos como autores del orden juridico s6lo
podra expresarse por medio de una nueva categoria de derechos, la que en
este caso apunta a:

4. “Derechos fundamentales a participar con igualdad de oportunida-
des en procesos de formacion de la opinidn y la voluntad comunes,
en los que los ciudadanos ejerzan su autonomia politica y mediante
los que establezcan derecho legitimo” (Habermas, 2008: 189).%

Ciertamente, esta cuarta categoria refleja la impronta discursiva tan pro-
piadelalinea habermasiana. En tal direccién, lo que se pretende es garantizar
una éptima articulacién entre autonomia publica y autonomia privada por
parte de los propios sujetos juridicos, quienes ya cuentan con la garantia de
respeto y proteccion a su condicién de ciudadanos libres e iguales. A juicio

7 Cursivas de la autora.

8 Cursivas de la autora.
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del autor, se vuelve aqui manifiesta la conexién interna entre derechos del
hombre y soberania popular, dado que en este sistema de los derechos “se
recogen exactamente las condiciones bajo las que pueden a su vez institu-
cionalizarse juridicamente las formas de comunicacién necesarias para una
produccién de normas politicamente auténoma” (Habermas, 2008: 169).

Lo que subyace a esta reflexién apunta a la consideracién de los sujetos
destinatarios del derecho, a la vez, como autores del mismo,” mostrandose
asi una interpretacién renovada de la nocién de autolegislacién, que ya no
deviene exclusivamente ni de una lectura moral de los derechos del hombre
ni de una lectura ética de la soberanfa popular, y que no se reduce, por tanto,
a la autolegislacion moral por parte de personas particulares.

Entre autonomfa privada y autonomia puiblica no hay, por tanto, ni sub-
ordinacidn ni primacia de una sobre la otra, de forma tal que “la sustancia
de los derechos del hombre se encierra entonces en las condiciones formales
de la institucionalizacién juridica de este tipo de formacién discursiva de la

opinién y la voluntad comunes, con el que la soberania popular cobra forma
juridica” (Habermas, 2008: 169).

Finalmente, los derechos ya explicitados requieren la presencia de una
nueva y tltima categoria:

S. “Derechos fundamentales a que se garanticen condiciones de vida
q g
que vengan social, técnica y ecoldgicamente aseguradas en la medida
en que ello fuera menester en cada caso para un disfrute en términos
de igualdad de oportunidades de los derechos civiles mencionados de
g

(1) a (4)” (Habermas, 2008: 189).

Esta tltima formulacién entrega nuevos elementos a la reflexién. En pri-
mer término, hace hincapié en la nocién de igualdad en tanto principio irre-
nunciable de toda construccidn actual sobre derechos fundamentales, dada la
constatacion de las evidentes desigualdades en diversos planos del despliegue
humano. En consecuencia, la necesidad de garantizar ciertas condiciones de
vida que posibiliten el goce y ¢jercicio del resto de prerrogativas es una de-
manda ineludible si se quiere avanzar unos cuantos pasos en la concrecién

9 Esta serd una de las ideas basales para sustentar una nueva nocién de legitimidad del
derecho que no estd ya dada exclusivamente por via de la legalidad. Es también lo que per-
mite, a juicio de Velasco, signar a la teorfa habermasiana como “nitidamente normativa”
Como se reconoce, “este rasgo resulta claramente perceptible en el destacado interés tanto
por la dimension de legitimidad interna del derecho como por la aportacion de legitimidad
al conjunto del sistema politico del cual forma parte articulada” (Velasco, 2003: 72).
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de tales derechos y no sélo dejarlos en el plano de las declaraciones de buenas
intenciones.

Un segundo elemento llamativo es que dichas condiciones apuntan a
tres ambitos clave como son el social, el técnico y el ecoldgico, todos ellos
fuente de desigualdades reconocibles hoy en dia, pero respecto de los cuales
la demanda ético-politica es su “reconversion” con miras a garantizar los de-
rechos humanos a escala planetaria.

Ligado a ello, y en tercer lugar, es posible identificar una preocupacién
en torno a que tales condiciones de vida se materialicen en 4mbitos cuyo im-
pacto puede ser visible en distintos niveles, ya sea individual, grupal, comu-
nitario o colectivo, no perdiendo de vista esa multiplicidad de esferas en las
cuales se despliega la vida humana, que no estd nunca anclada en el plano de
lo individual como tampoco exclusivamente en el de lo colectivo, sino que se
mueve en ese abanico de espacios que hay entre estos dos polos.

En concordancia con esto, las dimensiones de lo social, lo técnico y lo
ecoldgico apuntan en tal direccién, siendo este ultimo el 4mbito mds nitida-
mente asociado a la nocién de derechos colectivos, esto es, que no son sus-
ceptibles de ser reclamados de manera individual justamente porque las con-
secuencias de su cumplimiento son siempre de impacto global, poniendo ala
solidaridad a la base en el debate en torno a este tipo de prerrogativas. Asi, las
mejorias en las condiciones del ecosistema del planeta, independientemente
de donde se produzcan éstas, favorecerdn a la humanidad en su conjunto, sin

lugar a dudas.

Mis aun, la referencia a condiciones sociales de vida refleja la adhesion
del autor al modelo de un Estado social cuyo quehacer trasciende la mirada
liberal en tanto centrada en la mera proteccion de la autonomia privaday en
la retraccién del Estado frente al mercado como regulador de una vida cen-
trada en su dimension econémica principalmente. En dicho contexto, sélo es
posible una “expectativa normativa de que se pueda producir justicia social
mediante la salvaguardia de tal stazus juridico negativo, esto es, s6lo mediante
la delimitacién de las esferas de libertad individual” (Habermas, 2010: 255).

Por el contrario, el autor aboga por avanzar poniendo en el centro de
este debate la nocién de igualdad, pues de otra forma es insostenible que “la
“facultad de tener y adquirir” deba garantizar la justicia social” (Habermas,
2010: 255)," especialmente considerando las evidentes desventajas de cier-
tos grupos para acceder en igualdad de oportunidades a los bienes que la so-

10 Enfasis de la autora.
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ciedad produce, atin siendo poseedores formales de la facultad recién men-
cionada. Lo que se requiere, en consecuencia, es un conjunto de derechos que
apunten en dos direcciones: hacia una distribucién mds justa de la riqueza
de la sociedad, por una parte, y hacia una proteccidn frente a condiciones de
vulnerabilidad también socialmente generadas, por otra.

En cuarto lugar, resulta destacable la preocupacién por articular los pla-
nos de lo técnico y lo ecolédgico en el nivel de demandas por mejores con-
diciones de vida para los seres humanos. Ciertamente, la armonizacién de
ambas esferas no ha sido el sello distintivo de la relacion entre aquéllas; por
el contrario, mayoritariamente se constata un desarrollo técnico cuyas conse-
cuencias han sido altamente perjudiciales para el medio ambiente.

Con esto, entonces, parece ser que la voz de Habermas es también un
rechazo manifiesto a la aceptabilidad de los progresos de la técnica si esto
supone un deterioro del entorno ecoldgico, a la vez que una defensa de la
busqueda de nuevas formas de recrear dicho vinculo de manera sostenible.
De otra forma, como bien se reconoce, “no es el reino de la libertad el que
adviene gracias al avance técnico; es el reino de una necesidad tal vez mas

inhumana” (Cortina, 2008: 188).

A este respecto, cabe destacar que se trata de una preocupacion de viejo
cufo para el autor, que ya en 1968 se preguntaba, en relacién con la raciona-
lidad de la ciencia y la técnica, si es que acaso “¢no contendrd ya en su seno,
en lugar de reducirse, como pretende, a las reglas de la légica y de la accién
controlada por el éxito, un a priori material surgido histéricamente y por eso
también superable histéricamente?” (Habermas, 1989a: 57), evidenciando,
de esta forma, su conviccidn respecto de la posibilidad de una técnica que si
bien es cierto no puede mutar al punto de desaparecer, si puede desplegarse
desde una nueva vinculacién con la naturaleza.

Un quinto elemento que llama la atencién de la propuesta habermasiana
sobre derechos devuelve la mirada al tema del stazus o sello definitorio de
éstos, frente a los cuales, a partir de lo contenido en (5), emerge la conside-
racion explicita respecto de los derechos incluidos en las categorias (1) a (4)
como prerrogativas de cardcter civil. Antes se planteaba la pregunta por el
status de tales derechos, sosteniendo que aparentemente se trataba de confi-
guraciones pre- politicas, en el caso de (1) a (3), mientras que (4) ya aparece
como claramente politica por aludir a garantias de participacién en el espacio
publico con miras a la formacién de una voluntad y opinién compartidas,
pues ello se traduce en un refuerzo inequivoco a la autonomifa politica.

No obstante, de nuevo surge la interrogante en torno a la posibilidad de
signar tales categorfas como liberales. Se debe recordar que el autor expresa
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claramente su rechazo a tal consideracién en cuanto a los derechos (1) a (3),
con la argumentacién de que se trata de regulaciones de las relaciones que es-
tablecen entre si los ciudadanos, anteriores a “toda organizacién de un poder
estatal en términos de derecho objetivo”. Claramente, desde la perspectiva
liberal, es identitaria la defensa de la autonomia privada frente a las intromi-
siones del Estado, por lo cual al no existir éste no tendria sentido plantearse
derechos asociados a ello.

Sin embargo, la preocupacion por la no injerencia no es sélo en relaciéon
con el Estado, sino respecto de cualquier intervencién que intente limitar
la autonomia de las personas en el 4mbito privado. Dentro de esto, enton-
ces, cabrian también las intromisiones entre ciudadanos o entre ciudadanos
y grupos que defiendan determinadas posiciones. Cierto es también que
Habermas no refiere a la inexistencia de un Estado propiamente tal, sino a la
falta de articulacién de aquél “en términos de derecho objetivo™; pero de esta
formulacién sélo es posible inferir que se refiere al Estado moderno previo
a su consideracién y/o configuracién desde la perspectiva discursiva, o tal
como subtitula su obra Facticidad y validez, al: “Estado democritico de dere-
cho en términos de teoria del discurso”.

En este caso, los derechos incorporados desde (1) a (3) serfan aquella
base minima indispensable sobre la cual cimentar el “edificio” de los derechos
desde el prisma discursivo. Aun asi, no parece quedar suficientemente clara la
fundamentacién en torno a la negativa frente a la adjetivaciéon como liberales
de las tres primeras categorias de derechos.

Ahora bien, ¢estd con ello terminada dicha construccién desde la dpti-
ca habermasiana? Evidentemente no, pues el autor tiene claro que su confi-
guracion es ain insuficiente en términos de institucionalizacién del cédigo
con que opera el derecho. Para ello, en consecuencia, dicho cédigo “ha de
encontrar aplicacion dentro de una determinada comunidad juridica y fijar
derechos que unos pueden accionar y hacer valer contra los otros. Es a lo que
se refieren las categorizaciones(2) y (3)” (Habermas, 2008: 190)," a las que
—junto con la primera— se les considera como “lugartenientes no saturados
pendientes de especificacién”.

En este sentido, frente a la amplitud y/o generalidad que pudieran refle-
jar las categorias de derechos expuestas, lo que parece ocurrir es que muestran
el propio limite autoimpuesto de su propuesta, basado a su vez en la diferen-
ciacién entre normas morales y normas juridicas. Asi, lo que el entramado
del autor intenta mostrar refiere siempre a estas ultimas, a las cuales (sélo)

11 Cursivas de la autora.
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le serdn inherentes las estipulaciones en torno a los contextos de interaccion
de una sociedad en particular, y no las interacciones factibles entre sujetos
dotados de capacidad comunicativa en general, como ocurre en el caso de
las reglas de corte moral. Las regulaciones en el plano juridico, por tanto,
emergen a partir del quehacer de “un legislador histérico, se refieren a un
ambito juridico geogréficamente delimitado y al colectivo de miembros de
una comunidad juridica, socialmente delimitado, y, por tanto, a un dmbito
restringido de validez” (Habermas, 2008: 190).

Universalidad de los derechos humanos: un debate en pleno desarrollo

Ahora bien, teniendo en cuenta lo expuesto hasta este punto, surge la inte-
rrogante en torno a la produccién y ala validez de una configuracion juridica
que pueda ser tenida como universal, con capacidad de contener en su seno la
inspiracién de la nocién moderna de derechos humanos a este respecto. Con
claridad es posible visualizar que el extenso ¢ intenso desarrollo que ofrece
Habermas en Facticidad y validez estd centralmente referido a los contextos
nacionales, desde su preocupacién por el abordaje de la tensién entre aque-
llos dos conceptos que dan titulo a dicha obra, y las consecuencias que de ello
se derivan en términos tanto de la legalidad como de la legitimidad de los
Estados democraticos de derecho en la actualidad.

Teniendo esto en cuenta, ¢es posible “extrapolar” su propuesta a nivel
macro, de un derecho internacional o derecho cosmopolita? Més atn, ¢cémo
hacer carne la idea de universalidad de los derechos humanos que se asienta
con el advenimiento de la Modernidad, y que apunta a la existencia de de-
rechos que no son ya sélo patrimonio de personas y/o grupos privilegiados,
sino que deben ser extensibles a todos los seres humanos? Como bien reco-
noce Pérez Luio (2000), la universalidad se asienta en la génesis misma de
los derechos humanos.'

Con miras a responder a dichas interrogantes, nuevos elementos enri-
quecen la reflexion desde lo contenido en La inclusion del otro. Alli se abor-

12 Pérez Lufio (2000: 63) propone a este respecto una interesante distincion entre dos
formas posibles de referirse a la universalidad, a saber, “como universalidad ez los derechos
humanos; y como universalidad de los derechos humanos. La primera, en sentido extensivo
y descriptivo, harfa referencia a si los derechos humanos son universales, porque han sido
acogidos en todos los ordenamientos juridicos. La segunda, en sentido intensivo y prescrip-
tivo, plantearfa si la universalidad es un rasgo inherente o constitutivo del concepto de los
derechos humanos”. Cursivas de la autora.
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da atn més directamente el concepto de derechos humanos (ahora con esta
misma denominacién) vinculado con la reflexién sobre la soberanta popular,
pues visualiza entre ambos una conexién interna en relacién con el problema
de la legitimacion del derecho. En este sentido, asume que “el principio de la
soberania popular se expresa en los derechos de comunicacién y participa-
cién que aseguran la autonomia publica de los ciudadanos; el imperio de la
ley, por su parte, en aquellos clasicos derechos fundamentales que garantizan
la autonomia privada de los ciudadanos. El derecho se legitima de este modo
como medio para asegurar de forma paritaria la autonomia privada y la ptbli-
ca[...] la libertad de los antiguos’ y la ‘libertad de los modernos™ (Habermas,
2010: 252).53

Esta referencia al cldsico escrito de Constant alude, inequivocamente, a
las dos grandes perspectivas politicas subyacentes a este debate, y respecto de
las cuales Habermas busca hacerse cargo e intentar una tercera via capaz de
rescatar valiosos elementos de cada una de ellas.'* En efecto, desde el republi-
canismo, el énfasis estd puesto en la autonomia publica de los ciudadanos por
sobre las libertades pre-politicas de personas privadas, a partir de lo cual los
derechos humanos son concebidos como construcciones cuya legitimidad es
producto de una autocomprension éticay de una practica de autodetermina-
cién soberana de una comunidad politica. Desde el prisma liberal, en tanto,
frente a la amenaza de injerencias en el dmbito privado de los sujetos, la pri-
macfa de los derechos humanos es clara y necesaria, en tanto éstos constitu-
yen el limite legitimo que impide dicha intervencién por parte de la voluntad
soberana del pueblo.

Frente a ello, las discrepancias de Habermas apuntan a desestimar el in-
tento de Rousseau y de Kant —a quienes ubica como referentes de las pers-
pectivas republicana y liberal—, respectivamente, por concebir de manera
integrada la voluntad soberana y la razén practica. A su juicio, “ambos equi-
vocaron la intuicién que querian llevar a concepto: la idea de los derechos
humanos que se expresa en el derecho a iguales libertades subjetivas de acciéon
no puede ser simplemente impuesta al legislador soberano como limite exter-
no ni tampoco instrumentalizada como requisito funcional para los objeti-
vos de ese soberano” (Habermas, 2010: 253).

¢Qué hacer, entonces? Como ya se ha aludido, lo posible y a la vez desea-
ble a este respecto se encamina por la via de la incorporacion de la perspectiva

13 Enfasis de la autora.

14 Labor que emprende, recuérdese, de igual forma en relacién con el concepto de democracia.
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discursiva al procedimiento democrético con miras a la legitimacién del pro-
ceso de produccién del derecho. Teniendo esto en cuenta, la conexién inter-
na entre derechos humanos y soberania popular “consiste en el hecho de que
los derechos humanos establecen precisamente las condiciones bajo las cua-
les las diversas formas de comunicacién necesarias para un proceso legislativo
politicamente auténomo pueden ser juridicamente institucionalizadas. Estas
condiciones no son ya restricciones, sino condiciones habilitadoras para el
cjercicio de la soberania popular” (Habermas, 2004: 206)."

Ahora bien, Habermas reconoce que sus planteamientos sobre el parti-
cular son “directamente iluminadores” para aquellas prerrogativas civiles de
corte politico, es decir, para los derechos humanos de comunicacién y parti-
cipacién que cautelan el despliegue de la autonomia politica; quedan fuera,
por tanto, los derechos referidos a la dimension privada de la autonomia de
los sujetos. Sin embargo, se reconoce a estos tltimos un “valor intrinseco”
que impide su instrumentalizacién con miras a la formacién de la voluntad
democratica.

De esta forma, lo que se defiende es “el cardcter igualmente originario de
los clasicos derechos de libertad y de los derechos politicos del ciudadano [en
virtud de...] nuestra tesis de que los derechos humanos posibilitan la praxis de
autodeterminacién de los ciudadanos” (Habermas, 2010: 254);'¢ asi, autono-
mia publica y autonomfa privada se presuponen mutuamente. Como se reco-
noce, “[1]a imagen del nucleo y la corteza induce a error, como si existiera un
nucleo de libertades fundamentales que pretendieran tener prioridad frente
alos derechos de comunicacién y participaciéon” (Habermas, 2000: 153). No
hay, por tanto, primacia de los derechos humanos por sobre la soberania po-
pular, ni viceversa.

Ahora bien, nuevos elementos de anélisis se suman desde las péginas de
La constelacion posnacional, cuya edicion original es de 1998. Alli Habermas
prosigue su reflexion sobre los derechos humanos (entre otros tépicos), ubi-
cando como punto de partida el reconocimiento de las dificultades que la
extension o universalizacién de estos derechos puede significar, especialmen-
te en el terreno de la prictica. El origen de este escollo apunta, a su juicio, a
la constitucién misma de tales derechos desde lo que denomina su “rostro
jénico [...] dirigido a la vez a la moral y al derecho” (Habermas, 2000: 153),
situacion que le lleva a interrogarse en torno a las posibilidades de concre-
tar el deber de validez universal de dichas prerrogativas, considerando que

15 Cursivas de la autora.

16 Cursivas de la autora.
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el 4mbito de lo moral refiere a todo ser humano, mientras que el plano juri-
dico alude a las personas en la medida en que pertenecen a una determinada
comunidad juridica. En consecuencia, “existe una peculiar tension entre el
sentido universal de los derechos humanos y las condiciones locales de su
realizacién” (Habermas, 2000: 153).

A este respecto, el diagndstico habermasiano es mas bien sombrio, en
términos de reconocer la distancia existente respecto de un derecho cosmo-
polita institucionalizado de manera efectiva, como también en cuanto a las
posibilidades y motivaciones reales de dicho paso. En efecto,

en la transicién desde un orden basado en los Estados nacionales hasta un orden cos-
mopolita, no se sabe qué es mas peligroso: 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 mds que una incierta legitimidad, pues estas instituciones
siguen dependiendo de la buena voluntad de los Estados poderosos y sus alianzas (Ha-
bermas, 2000: 154).

No obstante, se plantea una conviccién esperanzadora en torno a que los
derechos humanos “representan el tnico fundamento reconocido para la le-
gitimidad politica de la comunidad internacional” (Habermas, 2000: 154).

Con todo, se constata un hecho ineludible al calor de esta reflexiéon: los
derechos humanos, en su origen, en lo formal y en lo material, en sus dimen-
siones de legalidad y de legitimidad, pertenecen a una discusién cuyo punto
de partida se ubica en el mundo occidental, y, sin embargo, pretenden vali-
dez universal, encontrandose asi, indefectiblemente, con un sinnimero de
escollos culturales en su camino de extension. Esta constatacion lleva al pro-
pio Habermas a preguntarse si es que acaso los derechos humanos: “¢No han
servido siempre como escudo de una falsa universalidad, de una imaginaria
humanidad, tras la cual un Occidente imperialista podria ocultar su singula-
ridad y su propio interés?” (Habermas, 2000: 155).

La respuesta a esta pregunta no es univoca, sino que, por el contrario,
lleva a dos caminos de abordaje. En primer lugar, desde una critica de la razén
se apunta a la consideracidn de los derechos humanos como fruto de una ra-
z6n occidental de raiz platdnica, capaz de hacer abstraccién de la diversidad
de contextos existente a nivel planetario y de imponer su visién basada en
estandares (occidentales) supuestamente universales. No obstante, desde este
prisma los derechos humanos son capaces de cumplir una funcién develadora
de desigualdades e injusticias, dado que “el mismo discurso proporciona los
patrones, a la luz de los cuales las violaciones contra sus propias pretensiones
pueden ser descubiertas y corregidas” (Habermas, 2000: 155).
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Una segunda via de respuesta adopta la forma de una critica del poder,
desde la cual se rechaza igualmente la pretensién de validez universal de una
perspectiva que —como se reconoce— es reflejo de una particularidad, la
cual cuenta con el sustrato de un derecho cuyo lenguaje normativo encierra
el anhelo de una autoafirmacién politica ¢ imposicién de un colectivo so-
bre otro. Frente a ambas perspectivas, sin embargo, se identifica un nuevo
elemento esperanzador: que atn desde visiones criticas hacia Occidente se
reconoce la relevancia de los derechos humanos y, por tanto, no se evidencia
un rechazo frontal a ellos.

Esto se debe especialmente al hecho de que en la actualidad el proceso de
modernidad social interpela también a otras culturas y religiones, aglutinan-
do asi un conjunto de desafios “parecidos a los que, en su época, se enfrentd
Europa, cuando, en cierta forma, inventd los derechos humanos y el Estado
democritico de derecho” (Habermas, 2000: 156)."

Resultan aportadores a este respecto los planteamientos de Etxeberria
en torno a la necesidad de situar un “universalismo de minimos” capaz de
“ampara(r] equitativamente el mayor espacio de pluralismo de maximos”
(Etxeberria, 2002: 305). Esto se traducirfa en un tercer camino de abordaje
a la problemdtica en cuestién en la forma de un reclamo por espacios de des-
pliegue en el debate actual sobre derecho; no obstante “la aceptacién de estos
replanteamientos parece, por un lado, amenazar esos universales minimos de
los que estamos necesitados y que crefamos consolidados. Pero, por otro lado,

uede permitir el afinamiento de la universalidad al ser el mejor garante de la
pluralidad, al desvelar ‘universalidades, que eran en realidad generalizacién
impositiva de una particularidad” (Etxeberria, 2002: 307).

Lo que concretamente propone este autor es la exploracion de una terce-
ra via que nace del ejercicio de tension dialéctica de los dos primeros caminos
de abordaje, con miras a “una universalidad de derechos y deberes consistente
pero mediada contextual y culturalmente en una medida relevante, abierta
por tanto a la diferencia” (Etxeberria, 2002: 308). Lo que subyace a este plan-
teamiento especifico es, por tanto, la idea de una “universalidad dial6gica” en
permanente desarrollo.

17 No obstante ello, Pérez Lufio recuerda que “A Europa y Occidente, junto con su con-
tribucién innegable a la causa del humanismo, les incumbe una responsabilidad directa en
episodios nada edificantes. La quema de herejes, la explotacion de mujeres y nifios durante la
primera Revolucién Industrial, la segregacién y discriminacién raciales, o el Ku-Klux-Klan
son productos genuinamente occidentales; como fueron experiencias trigicas europeas
Auschwitz y Dachau” (Pérez Lufio, 2000: 62).
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En este sentido, Habermas realiza una interesante reflexién y contribu-
cién en torno al necesario didlogo entre Occidente y Oriente en materia de
derechos humanos. Por consideraciones de espacio y pertinencia, solo se hard
referencia a dos elementos que reflejan las diferencias entre ambas cosmovi-
siones, y que adoptan la forma de puntos de critica fundamentales desde el
mundo oriental hacia el occidental:

1. El excesivo énfasis de la configuracién sobre derechos humanos en
la dimensién individual de las personas, en la forma de una prima-
cia de los derechos y libertades subjetivas, de corte liberal, que ter-
minarian por desdibujar la nocién y vivencia de colectivo politico
formado por ciudadanos. En el centro de esta critica se ubica una
visién que reconoce, contrariamente, primacia a la comunidad por
sobre el individuo, desconociendo, de paso, la separacién entre ética
y derecho.

2. La existencia de un poder politico que se ha secularizado y cuyos
fundamentos, por tanto, ya no se encuentran en imdgenes religiosas
y cosmoldgicas del mundo. Por el contrario, desde una perspectiva
fundamentalista, especialmente, la pretensién de verdad respecto de
las propias convicciones es irrenunciable, cuestiéon que puede llevar
incluso a su imposicién por medio de la violencia politica.

Frente a ello, no pocas son las reflexiones que afloran. Sin embargo, las
posibilidades de dar cabida a ello en estas lineas son inexistentes, en parte
por las exigencias formales del texto, y en parte por la propia constatacién de
que se estd en presencia de un debate de largo aliento que invita, por cierto,
a seguirlo en otro momento. Por ahora, se releva una tltima consideracion,

plena de humildad y apertura:

El actual debate acerca de los derechos humanos nos ofrece la posibilidad de aclararnos
acerca de nuestros puntos oscuros. La misma reflexion hermenéutica acerca del punto
de partida de un discurso sobre los derechos humanos entre participantes con distin-
to origen cultural pone de manifiesto los contenidos normativos que estin presentes
en los supuestos tdcitos de cualquier discurso orientado al entendimiento (Habermas,

2000: 165).

El correlato juridico a estos planteamientos seria, en consecuencia, la
afirmacién en torno a que “con esta dimensién de universalidad se queria
afirmar, sin resquicio a dudas, que la proteccién de los derechos humanos
y, consiguientemente, su violacidn, no constituian dmbitos reservados a la
soberanfa interna de los Estados” (Pérez Lufio, 2000: 52). Con ello se apunta
alas posibilidades de concrecién de una justicia en las relaciones entre nacio-
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nes, desde donde nace la pregunta en torno a “si el derecho sigue siendo el
medio adecuado para realizar los fines proclamados del mantenimiento de la
paz y la seguridad internacional, asi como la implantacién a escala mundial

de la democracia y los derechos humanos” (Habermas, 2006: 114).
Corolario

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, y para finalizar este texto, surge una
pregunta en torno a un asunto particular que se extiende al contenido de las
lineas precedentes. Como resulta posible observar hasta aqui, la opcién ha-
bermasiana por lo juridico parece dejar alo moral relegado a un plano secun-
dario. En dicho contexto, lo referido a la conceptualizacién sobre derechos
humanos aflora como un punto de reflexiéon ineludible.

¢Por qué esta preocupacion por lo relativo a formulaciones? Entre otras
razones, porque estas lineas se suman a la consideracion en torno a que las po-
sibilidades de proteccion, garantia y goce efectivo y universal de los derechos
humanos depende, entre otras cosas, de la definicién que de ellos se establez-
ca, lo que permita “dimensionar” la valia del “bien” a cautelar, junto con una
serie de otras consecuencias. Asi las cosas, ;resulta irrelevante conceptualizar
indistintamente los derechos humanos como prerrogativas naturales, mora-
les, politicas, juridicas, o de otra especie, a fin de encontrar en dichos campos
su fundamento? M4s atin, ¢se trataria de una tarea fatua, finalmente, dado el
consenso generalizado que en la actualidad existe en torno a la necesidad de
proteger y concretar los derechos humanos a escala planetaria? Las respues-
tas, en ambos casos, son negativas.

Como bien se reconoce, la utilizacién del término derechos humanos se
ha ido extendiendo profusamente, no obstante lo cual “su significacién se ha
tornado mds imprecisa” (Pérez Lufio, 1984: 22). Ello no sélo en el lenguaje
cotidiano o en la praxis politica, sino también en las aguas de la reflexiéon
ética y juridica. Sumado a esto, aflora una constatacién innegable: pese a la
existencia de ciertas convicciones extendidas en torno a la conceptualizacién
y fundamentacién de estos derechos, “la constante violacién actual de los de-
rechos humanos muestra la falta de arraigo y la precariedad de esas pretendi-
das ‘convicciones generalmente compartidas’; y la consiguiente necesidad de
seguir argumentando en su favor” (Pérez Lufio, 1984: 133).

Se trata, por tanto, “de una labor tedrica que puede incidir notablemente
en la prictica” (Pérez Luiio, 1984: 132). En este mismo sentido se plantea
Bobbio al abordar el problema de la imposibilidad de una fundamentacién
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absoluta y/o tltima de los derechos humanos® (respecto de lo cual desarrolla
un sélido conjunto de razones que no viene al caso exponer). Su preocupa-
cién central gira en torno a los caminos para “conseguir mas rapida y eficaz-
mente el reconocimiento y la realizacién de los derechos humanos” (Bobbio,
1991: 60). Asi, reconociendo la imposibilidad de fundamentacién univoca
de estos derechos —aunque no la inutilidad de dicha tarea—, lo que cabe
es enriquecer la reflexién con diversas perspectivas, en didlogo constante y
fecundo, pero sin perder de vista que como horizonte irrenunciable se sitta
la concrecién y goce pleno de aquéllos.

Ahora bien, ¢qué es posible encontrar en los planteamientos de Haber-
mas sobre el particular? Lo que con mayor precisiéon podria llamarse una
definicién sobre derechos humanos aparece en Facticidad y validez de la si-
guiente manera: “Los derechos del hombre que vienen inscritos en la préctica
democratica de la autodeterminacion, habrin de entenderse entonces de an-
temano como derechos en sentido juridico, con independencia de su conte-
nido moral” (Habermas, 2008: 170). Este planteamiento se reafirmard anos
més tarde en La inclusion del otro, donde se sostiene que:

el concepto de derechos humanos no tiene una procedencia moral, sino que represen-
tan una acufiacion especifica del concepto moderno de derechos subjetivos, es decir, de
una terminologfa juridica. Los derechos humanos poseen originariamente una natura-
leza juridica. Lo que les presta la apariencia de derechos morales no es su contenido y
con mayor motivo tampoco su estructura, sino su sentido de validez que trasciende los
ordenamientos juridicos de los Estados nacionales (Habermas, 2010: 175).

Enun sentido similar, e incorporando el elemento constructivo, se manifestard
el autor dos afos més tarde a través de La constelacion posnacional, donde
advierte que los derechos humanos “no son considerados como hechos
morales que existieran previamente. Son més bien construcciones que, en
cierto 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, estan destinados a ser transformados en derecho positivo por medio
de las instituciones legislativas” (Habermas, 2000: 158)."” En conjunto, las

18 Este tema es desarrollado por Bobbio en un escrito de 1964 presentado en el Congreso
sobre el fundamento de los derechos del hombre, organizado por el Instituto Internacional
de Filosofia, y desarrollado en L’Alquila en septiembre del mencionado afo. Fue posterior-
mente recogido por su autor en la obra E/ tiempo de los derechos (véanse detalles en la biblio-
grafia al final del texto).

19 Cursivas de la autora.
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discrepancias con tales conceptualizaciones apuntan en varias direcciones, a
saber:

- En primer término, se estd en presencia delo que Pérez Luno (1984:
25)* denominaria una “definicién formal” de los derechos humanos,
estoes, que “noespecifican el contenido de estos derechos, limitindose
a alguna indicacidén sobre su estatuto deseado o propuesto”. No
obstante, se alude a su “inscripcién’, se supone que a modo de
pertenencia, a una “practica democratica de autodeterminacién”;
pero se sabe que todo el desarrollo de Habermas sobre la democracia
comparte también esta condicién formalista y procedimentalista. Es
imposible, por tanto, que su nocién de derechos humanos transite
hacia algtin grado de sustancialidad cuando su fuente de origen
es centralmente formal. No obstante, cabe destacar que en 1994,
entre Facticidad y validez y La inclusién del otro aparecerd un breve
texto donde se alude especificamente al “contenido sustantivo de
los derechos humanos [el cual] reside entonces en las condiciones
formales de la institucionalizacién juridica de aquellos procesos
discursivos de formacién de opinién y voluntad a través de los cuales
la soberania del pueblo puede ser ¢jercida” (Habermas, 2004: 206).%!
Sin embargo, el contenido de esta referencia muestra la inequivoca
orientacién formal y el énfasis en lo juridico propio del prisma
habermasiano, pese a la alusién a un cierto contenido “sustantivo’,
cuyo uso no se esclarece.

- En segundo lugar, y ligado a lo anterior, nuevamente aparece la
opcién habermasiana por el dmbito juridico por sobre el moral como

20 Pérez Lufo parte su anlisis sobre derechos humanos poniendo énfasis en el plano de la
conceptualizacién de tales prerrogativas, constatando al respecto dos tendencias recurren-
tes. Por una parte, la equivocidad, dado que dicha expresion suele ser utilizada con maulti-
ples y diversas significaciones. Por otra, la vaguedad, en el sentido de una indeterminacién
e imprecision en su uso. Su exhaustivo analisis le lleva a establecer una clasificacion de las
definiciones de derechos humanos, dentro de la cual la condicién de “formales” es una de
sus categorfas. Las otras dos son: “Tautolégicas, que no aportan ningtin elemento nuevo
que permita caracterizar tales derechos [y] Teleoldgicas, en las que se apela a ciertos valores
tltimos, susceptibles de diversas interpretaciones” (Pérez Lufio, 1984: 25).

21 El texto referido se denomina Derechos humanos y soberania popular: las versiones liberal
y republicana. Originalmente corresponde a una conferencia impartida en la North-Western
University el 23 de septiembre de 1993, posteriormente recogida en la revista Ratio Juris, en
marzo de 1994 (véanse detalles en la bibliografa al final del texto).
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referente de su configuracion sobre derechos humanos, de manera
consecuente con el sello formal de la formulacién en cuestién. Sin
embargo, como ya se ha detallado, la esfera de lo juridico aparece
como insuficiente para servir de manera exclusiva de cuna de un
concepto de tal trascendencia.

- Tercero, no obstante, cabe destacar que Habermas reconoce un cierto
“contenido moral” en la configuracién de los derechos humanos,
aunque resalta su “independencia” respecto de los elementos juridicos
de la misma. ¢Significa, entonces, que dicho contenido proveniente
del derecho es suficiente para desplegar y sostener una nocién de
derechos humanos en un contexto democritico en la actualidad? ; Al
arbitrio de quién(es) queda, en consecuencia, la discusién sobre la
dimensién moral de los derechos humanos? Mas aun, ¢podria ésta
influir y/o tener implicancias en el plano juridico? Por cierto, no hay
respuestas univocas a estas interrogantes, pero nitidamente invitan
a una copiosa reflexion. Respecto de lo que si cabria sostener una
contestacién afirmativa es en relacion con la inquietud acerca de la
necesidad de que el desarrollo habermasiano sobre derechos humanos
incorpore de alguna manera lo moral como campo de debate y no
sélo como elemento de delimitacién de esferas.

Frente a ello, las dificultades para delinear una nueva configuracién so-
bre derechos humanos al amparo de los planteamientos habermasianos re-
sulta infructuosa; los esfuerzos por llevar al maximo de sus posibilidades la
reflexién del autor sobre el particular chocan irremediablemente con ciertas
constataciones que asi lo evidencian. Entre ellas, por una parte, la conside-
racién de Pérez Lufo en torno a que sélo tiene sentido plantear el problema
de la fundamentacién desde un prisma iusnaturalista, pues esta perspectiva
permite abordar con sentido cuestiones relativas a la justificacién de los de-
rechos humanos.

A diferencia de esto, desde una mirada positivista, la tarea de fundamen-
tacion resultarfa estéril dada su “irresolubilidad”. Desde un enfoque realista,
por tltimo, se aduce que existirfa una conviccién generalizada respecto de
que los derechos humanos ya se encuentran fundados, lo cual volveria dicha
tarea del todo superflua. Como se sabe, Habermas rechaza el prisma iusnatu-
ralista y parece posible ubicar sus planteamientos en esta tercera perspectiva
identificada por Pérez Luno.

Empero, lo que se requiere es avanzar en términos de una adhesion a los
derechos humanos que Cortina denominaria de tipo “cordial”, reconociendo
q p
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que en este ambito no basta con las buenas razones por mas pletdricas de
razén que éstas se encuentren. Se requiere también de una estimativa en tér-
minos de valor aneja al reconocimiento juridico de ciertos valores. De entre
éstos, la dignidad, la igualdad o la libertad resultan ejemplos paradigmaticos
de c6mo no sélo requieren de su reflejo en el Derecho Positivo, sino tam-
bién de una estimacién de los mismos como valores y no sélo como leyes.
Como se reconoce, “si somos incapaces de estimar la dignidad, entonces de
los derechos humanos no queda sino la convencién histérica, las sucesivas
convenciones histdricas, en las que se conviene en conceder derechos a los
seres humanos, no en reconocérselos, como exige el aprecio de la dignidad”
(Cortina, 2009: 135).2

Parece advertirse a este respecto, sin embargo, que muy posiblemente
“estemos viviendo en una civilizacion de los Derechos Humanos y no en una
cultura de los Derechos Humanos” (Balado, 2009: 25), cuya base social y
politica encarne tales prerrogativas. ; Cual es el camino, entonces? Primero,
tal vez un mayor equilibrio entre lo moral, lo politico y lo juridico. Lue-
go, unido a ello, mayores espacios y grados sustantivos de participacién e
implicacién de la propia ciudadania, pero no sélo desde su sitial de meros
electores en el contexto de las actuales democracias representativas, sino am-
parados en “el principio de la participacién democritica, lo cual no significa
abandonar en manos de los representantes politicos cuestiones tan vitales
como es la defensa de los Derechos del Hombre” (Balado, 2009: 37).

Una segunda constatacién, en tanto, alude a la renuncia practicamente
cabal de Habermas al trascendentalismo. Su perspectiva de una pragmatica
(s6lo) universal es insuficiente para dar cabida a la dimensién moral en de-
rechos humanos. Sin embargo, es coherente con los trazos materialistas que
perduran en su pensamiento. En efecto, el autor es consistente al mostrar
de manera permanente su rechazo a cualquier forma de trascendentalismo
en sentido fuerte, lo cual le lleva a defender la presencia de una pragmatica
universal que rechaza la existencia de nociones trascendentales a partir de las
cuales desplegar su reflexion.

Claramente, lo que emerge es una visién que se separa en este punto de
la concepcién kantiana de lo trascendental en tanto investigacién capaz de
explicitar y analizar las condiciones a priori de la posibilidad de la experien-
cia. Frente a ello, Habermas defendera, como se ha dicho, un trascendenta-
lismo débil que adopta la forma de una investigacion que centra su mirada
enla competencia de sujetos cognoscentes que juzgardn cuales experiencias

22 Cursivas de la autora.
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pueden ser catalogadas como “coherentes’, para posteriormente analizar el
material que aflora en relacién con los presupuestos categoriales universales
y necesarios que contiene.

A este respecto, la prevencion del autor es clara:

toda reconstruccion de un sistema de conceptos basicos o sistema categorial de la ex-
periencia posible ha de considerarse una propuesta hipotética que puede ser sometida
a comprobacién mediante nuevas experiencias [de forma tal que...] llamamos “trascen-
dental” a la estructura conceptual que se repite en todas las experiencias coherentes,
mientras no quede refutada la afirmacidn de su necesidad y universalidad. En esta ver-
sién mas débil se abandona la pretensién de que de esa necesidad y universalidad pueda
darse una prueba 4 priori” (Habermas, 1989b: 321).

Lo que subyace a la critica habermasiana dice relacion con la imposibi-
lidad de aceptar la existencia de “experiencias constituidas’, propio de Kant,
dado que a su juicio lo que existe, desde el prisma de los presupuestos univer-
sales de la comunicacién, son “emisiones generadas”

En consecuencia, “una investigacion trascendental transferida a procesos
de entendimiento tendria, pues, que orientarse por of70 modelo —no por
el modelo de constitucion de la experiencia que ofrece la teoria del conoci-
miento, sino quizd por el modelo de la distincién entre estructuras profundas
y superficiales” (Habermas, 1989b: 323).3

En este contexto, resulta complejo intentar situar la configuracién ha-
bermasiana sobre derechos humanos en relacién con sus posibilidades de co-
rrelato factico, dadas las “debilidades de origen” que se observan en ella. En
efecto, si se rechaza la existencia de un conocimiento trascendental que an-
tecede a toda experiencia, la posicion en que quedan los derechos humanos
resulta compleja en términos de que se deberia ubicar a éstos en el conjunto
de realizaciones, fruto de un proceso evolutivo de la sociedad.**

En este sentido, es posible visualizar una precarizacién de los derechos
humanos dado que, al ser producto del desarrollo evolutivo, estardn, enton-
ces, sujetos a los retrocesos, restricciones y/o avatares que puedan poner en
riesgo su existencia y vigencia mismas. Esto es algo patente en el caso del de-
recho, y asi lo reconoce el propio Habermas; por eso, al ser considerados los
derechos humanos como de naturaleza juridica, estan sujetos a la fragilidad
inherente al derecho positivo, esto es, expuestos ante la posibilidad de ser
derogados o modificados a partir de un cambio de régimen, por ejemplo.

23 Cursivas de la autora.

24 Entiéndase esto en el sentido de evolucién social, no bioldgica.
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Frente a ello, emerge la invitacién a abrir espacio a la concepcion de de-
rechos morales, que ciertamente estd impregnada de trazos iusnaturalistas,
pero que

podria recuperarse para expresar que €sos derechos remiten a intuiciones o conviccio-
nes purificadas y compartidas por la humanidad que muestran que los derechos son
impulsados por una exigencia moral e inspiradores a su vez de un cédigo moral mini-
mo universal [...] desde la fuerza de la propia conviccién, de unas virtudes civicas que
interiorizan los comportamientos a los que remite en forma de hébitos elegidos que
se viven no sélo con facilidad sino con gusto, porque se ven plenificantes para todos”

(Etxeberria, 2002: 320).
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