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RESUMEN

En este magnifico ensayo, Albrecht Wellmer —sin duda uno de los
filésofos méas importantes de la actualidad— se enfrenta al problema de la
universalidad de las normas de convivencia interpersonal. Su posicion se
aleja tanto del universalismo de Habermas como del decisionismo que
detecta en Carl Schmitt. Con el primero, considera que los derechos y
deberes ciudadanos exigen justificaciones democréticas rigurosas. Contra él
admite la tesis schmittiana —que analiza con detalle— segun la cual hay un
momento no reglable inherente a la génesis de toda legalidad, un «poder
soberano» ineludible que depende del acto performativo de decision y que
no puede ser eliminado del campo de juego de la politica, de la justificacion
misma de las reglas politicas. Rebasando a Schmitt (que consideraba que
una sociedad civil mundial significaria el fin de la politica), intenta mostrar
que la universalidad normativa, en un mundo globalizado, es, a pesar de
todo, posible. Wellmer afirma, como cauce de ésta uno quizas infinito: un
circulo préactico-hermenéutico entre instancias universales y particulares,
como la norma y la aplicacién o los derechos universales y los derechos
civiles. Dicho circulo no es vacio, sino productivo, pero nos obliga a aceptar
la finitud de la democracia y la idea de una justicia que siempre esta en

germen.

El Traductor.
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DERECHOS HUMANOS
Y DEMOCRACIA *

ALBRECHT WELLMER

Universidad de Berlin

1. Eu culturas o contextos que estan fuertemente determinados
por el espiritu religioso el concepto de derechos humanos es inter-
pretado de un modo distinto a como lo es en una cultura liberal. De
acuerdo con ello, la aplicacion, por ejemplo, de la «Fatwa» contra
un escritor supuestamente blasfemo o, por tomar un caso anacréni-
co, la muerte de un hereje en la hoguera, no tendrian por qué signi-
ficar en tales contextos una violaciéon de los derechos humanos. Es-
tos ejemplos muestran que nuestro concepto de derechos humanos, y
pienso en el que se ha configurado en €l contexto de las tradiciones
liberales y democriticas modernas, esta inserto en un ambito concep-
tual que resulta dificilmente separable respecto al campo conceptual
con ayuda del cual describimos el contenido normativo de esas
tradiciones (juridico-politicas). Quiero decir con ello que nuestro
concepto de los derechos humanos esta estrechamente emparenta-
do con el de los derechos civiles fundamentales y es practicamente
inseparable de una comprension universalista de Ia moral que se ha
extendido al ambito, entre otros, de tales derechos fundamentales.
Naturalmente, el discurso acerca de «nuestra» comprension de los
derechos fundamentales o del hombre supone una tosca simplifica-
cién. Se podria decir, en efecto, en un sentido proximo al de
Maclntyre, que el concepto de los derechos humanos es un concep-

to intrinsecamente controvertido. No obstante, el discurso acerca de

#  Traducido del aleméan por Luis Saez Rueda.
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«ruestrar comprension de los derechos humanos debera indicar wn
solo que el espacio de juego de las controversias en el interior de la
cultura liberal esta delimitado por afinidades caracteristicas, que in-
cluyen, ademas de una comprension universalista de la moral, el
reconocimiento de derechos liberales y democrdticos fundamentales
en el interior de esas culturas.

Pues bien, es patente que entre («nuestro») concepto de los de-
rechos humanos y el de los derechos civiles fundamentales existe, no
solo un nexo mnegable, sino, simultdneamente, una peculiar relacion
de tension. Me gustaria caracterizar con mayor precisién a ambos, al
nexo y a la relacion de tension, entre derechos humanos y derechos
fundamentales. Los derechos humanos son derechos fundamentados
moralmente y cuyo reconocimiento es el reconocimiento de una pre-
tension moralmente fundamentada que los hombres, en cuanto hom-
bres, poseen ante otros seres humanos y, por ello, también ante las
instituciones estatales. Reconocer los derechos humanos implica, por
tanto, también reconocerlos ya siempre como derechos potenciales
frente a un codigo legal positivo, aunque no aparezcan como derechos

en el zm'w"zfm'(:it,: ese L‘:C’;(iig{.; Is:uu%. Los dt’:it‘t'hi}‘i tundamentales son, puz

NOCION— COmMOo duuhu; en 'y ante una dcicumzmda comunidad le-
gal. Distinguiendo dentro de ellos, como parece oportuno, entre de-

rechos liberales de libertad, derechos democriticos de participacion

y derechos sociales de asociacién, se aprecia que tales categorias de
: derechos estan referidas ya siempre a una determinada comunidad
i legal, particular, eny en virtud dela cual son reconocidos como dere-
chos juridicos.

Hasta cierto punto, ¢l nexo entre derechos humanos y civiles pue-

de entenderse de modo que derechos humanos fundamentados mo-
ralmente fueron transformados en derechos civiles juridicamente
reclamables y condujeron de esta forma a la constitucién de un tipo
| de legitimacion nuevo, democratico. Ahora bien, la transformacién
de los derechos humanos en civiles supone al mismo tiempo su par-

ticularizacion; pues los derechos civiles son lo que son tdnicamente
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en referencia a la comunidad legal en la cual son reconocidos como
derechos civiles (de sus miembros). Asi pues, al universalismo-de los
derechos humanos corresponde un particularismo de los derechos
civiles, y ello a pesar de que, por su propia naturaleza, los derechos
civiles constituyan propiamente solo la transposicion de los derechos
humanos a una genuina forma legal. En realidad, estas relaciones
conceptuales son algo complicadas porque la idea de los derechos
humanos, en un sentido moderno, estuvo referida, ya siempre, al pro-
blema de la legitimidad politica. Como derechos «naturales», los de-
rechos humanos debian proporcionar la base de un nuevo tipo de
legiimidad poliuca y, en esa medida, estuvieron referidos ya siem-
pre a su codificacion juridica. Pero esto significa que el universalis-
mo moral, que es inherente a la idea de los derechos humanos, tomé
acto de presencia en la filosofia politica moderna, sobre todo, en el
sentido de una pretensiéon universal de validez para el nuevo tipo de
legitimacion politica; visto asi, no habia una relacion de tension en-
tre ¢l particularismo de los derechos civiles y ¢l universalismo de los
derechos humanos. Entretanto, sabemos, sin embargo, que el parti-
cularismo inherente a los derechos civiles posee una dindamica pro-
pia que, por asi decirlo, lo conduce constantemente a un conflicto
con el universalismo de los derechos humanos. Este conflicto surge
hoy en multtud de lugares distintos: en todos aquellos lugares en
los que el particularismo de la politica democratica, que ha sido in-
woducido con el particularismo de los derechos civiles, posee conse-
cuencias negativas para la realizacion de los derechos humanos de
aquellos que no pertenecen al contexto en cuestion; piénsese siquie-
ra en la politica econ6mica, la exterior, la de medio ambiente y la de
asilo de las sociedades occidentales industrializadas de la actualidad.
Menciono estos ambitos de contlicto para recordar por ahora que ¢l
problema de los derechos humanos no se agota en el de los dere-
chos civiles; no, por lo menos, hasta que una soctedad cvil mundial
haga irrelevante la tension entre el universalismo de los derechos
humanos y el particularismo de los derechos civiles.

2. Dejo a un lado por el momento la tension entre ¢l universa-
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lismo de los derechos humanos y el partcularismo de los derechos
civiles, mencionada anteriormente, y discutiré a continuacion acer-
ca de los derechos humanos en cuanto civiles, es decir, en el sentido
en que han sido reconocidos como derechos fundamentales en las
constituciones democriticas. Esto no significa, por lo demas, que ya
no se pueda hablar aqui en absoluto de una tensién entre derechos
humanos (fundamentados moralmente) y derechos civiles (juridica-
mente codificados). Pues, dado que, como tendremos ocasion de ver,
el proceso de mterpretacion de derechos civiles es inacabable, la rela-
ci6én de tension entre derechos humanos y civiles surge de nuevo en
el interior de los sistemas legales democraticos como una relacién
de tension entre la interpretacion de los derechos civiles reconocida
en cada caso y una critica a tales interpretaciones «imperantes»
avalada, entre otras cosas, por argumentos morales. Se podria decir,
tal vez, que la idea de los derechos humanos contiene un excedente
respecto a cualquier codificacion e interpretacion determinada de
derechos humanos, y que ese excedente puede hacerse valer, tanto
en actos de legislacion y en decisiones judiciales, como en la critica
de las concepciones legales imperantes.

Previamente a que aborde mas de cerca este problema de inter-
pretacion, algunas palabras todavia sobre la alternativa de la inter-
pretacion «liberal» versus la «democratica» de derechos fundamenta-
les. Se trata de la alternativa Locke-Rousseau, que hoy se repite de
una forma mas sutil en la oposicién entre Rawls y Habermas. Los de-
rechos democraticos de participacion, de acuerdo con Rawls, son tni-
camente parte integrante de un grupo de derechos liberales funda-
mentales que, en su totalidad, guardan una relacion de prioridad res-
pecto a cualquier forma posible de discurso democritico . Habermas,
por el contrario, comprende los derechos «subjetivos» de libertad y

de proteccion que son caracteristicos de la tradicion liberal (los «de-

Tal es a construccion de Rawls en & Theory of fustice, Cambridge/Mass, 1971
Ulr. especialmente las aclaraciones respecto al primer principio de la justicia, ibid.,

pag. 61.
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rechos de libertad de los modernos») como una funcion de los dere-
chos democriticos de participaciéon y de comunicacion ‘. La cuestion
que aqui se plantea es la de la relacion (de fundamentacion) entre
autonomia «privada» y autonomia «publica» ¥ Sin duda, se trata de
un importante ¢ interesante problema en relacion a la «construccion»
o fundamentacion de los derechos fundamentales. Sea cual fuere la
actitud que se mantenga respecto a este problema de arquitectoni-
ca, salta a la vista que ambos autores parecen coincidir en un punto,
a saber, en que sin un afianzamiento de los derechos liberales
fundamentales, por un lado, no puede haber ningun discurso demo-
cratico que merezca ese nombre, mientras que, por otro lado, solo
en el discurso democratico mismo se pueden tomar decisiones acer-
ca de la interpretacién y concrecion de los derechos liberales funda-
mentales —asi como acerca de los derechos democraticos de partici-
pacion y de los derechos sociales de asociacién—"*. La coincidencia
afecta no sélo a la idea de que el concepto de los derechos liberales
fundamentales, asi como el de los derechos democraticos de partici-
pacion, quedan incompletos sin una relacion conceptual interna y
reciproca entre ambos tipos de derechos fundamentales, es decir, a

la idea de que la libertad «privada» y la «publica» han de ser com-

¢ Cfr. J. HABERMAS, Faktizitat und Geltung, Frankfurt a. M., 1992, pags. 151 ss.
Bajo ese lema han desarroliado Habermas y Rawls su mas reciente discusion,
cu J. HABERMAS, «Reconciliation through the Public Use of Reason: Remarks on
john Rawls”s Political Liberalism» y J. RAWLS, «Reply to Habermas», The Journal of
Pihilosophy, Vol. XCII, n® 3, marzo 1995. V., especialmente, el tercer pardgrafo de cada
uno de los escritos, asf como el cuarto en Ia intervencién de Rawls.

' En lo que respecta a la primera parte de esta idea, hay que mencionar que es
fa forma en que la posicion de Habermas ha experimentado una aproximacion a la
posicion originat ia de Rawls. Cfr. Faktizitdt und Geltung, of. cit. En lo que concierne al
contenido de la segunda parte, habria que senalar que es para Rawls, asi parece, con-
secuencia inmediata de una interpretacion correcta (es decir, no-realistaj de su «mo
delo de cuatro niveles» presentado en A Theory of Justice. Cfr. «Reply to Habermas»,

loc. cit., pags. 151 ss.
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prendidas como dos partes de un todo indivisible; mas alla de ello,
parcce haber una coincidencia implicita en la conviccién de que de
¢sa copertenencia entre autonomia privada y piblica resulta una pe-
culiar relacion dual entre derechos fundamentales y discurso demo-
; cratico: el discurso democratico tiene que presuponer esos derechos
| fundamentales como «condicion de su posibilidad» y, al mismo tiem-

[L po, tiene también que crearlos en su forma legal e institucional con-

creta, exclusivamente desde si mismo.

' Pues bien, podemos seguir el curso de esta relacién dual entre
derechos fundamentales y discurso democratico en dos direcciones
diferentes, a saber, en la de un analisis constructivo-conceptual y en
la de un analisis pragmatico-hermenéutico. Habermas y Rawls siguen
sobre todo la direccion de un analisis constructivo-conceptual.
Habermas, cuya perspectiva en la teorfa de la democracia me gusta-
ria tomar como punto de partida, intenta realizar una distincién en-
tre cuatro categorias de derechos fundamentales (entre las que cuen-
ta la de los «derechos negativos de libertad», en el sentido de la tra-
dicion liberal), categorias que comprende como condiciones de
posibilitacion de un discurso democratico’. Supuesto esto, puede aban-
donar en manos del discurso democratico mismo la interpretacién y
concrecion de tales derechos fundamentales. Bajo el punto de vista
de un analisis constructivo-conceptual, la relacion dual entre dere-
chos fundamentales y discurso democritico se interpreta en el senti-
do de una jerarquia conceptual: las cuatro categorias de derechos fun-
damentales pertenecen al coneepto del discurso democritico; su con-
crecion, mterpretacion y desarrollo institucional son asunto del dis-
curso democratico.

En contraste con esto, a mi me interesa aqui el aspecto
hermenéutico-pragmdtico de aquella relacién dual. Sélo hay discur-
so democratico alli donde ya han sido reconocidos ciertos derechos

liberales fundamentales en una forma concreta

juridico-formalmen-

Clr. | HABERMAS, Faktizitat wnd Geltung, op. cit., pags. 155 ss.
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te o incluso de modo informal—, alli, por consiguiente, donde las
categorias de derechos fundamentales mencionadas por Habermas
son reconocidas no sélo en cuanto categorias, sino, de un modo mas
o menos compartido, como derechos fundamentales concretados his-
torica e institucionalmente. Desde esta perspectiva, las presuposicio-
nes del discurso democriatico no son categorias de derechos
fundamentales, sino determinadas institucionalizaciones y concrecio-
nes de derechos fundamentales. Si partimos ahora de la base de que,

por regla general, los discursos democraticos no acaban resultando

en consensos alcanzados discursivamente —aunque todos los
participantes reclamen la posibilidad de un consenso semejante res-
pecto a sus argumentos—, esto significa, al mismo tiempo, que ¢l re-
conocimiento de derechos fundamentales, mas o menos compartido
y mas o menos institucionalizado, que ha sido supuesto, tiene que
incluir asimismo un acuerdo acerca del trato con los disensos, acer-
ca de procedimientos de decision (sea ¢l caso de la decision por ma-
yoria), acerca de formas de representacion, de la separacion de po-
deres, etc. Ahora bien, la relacién dual entre derechos fundamen-
tales y discurso democratico se presenta, ast considerada, como un
inevitable circulo prdctico®. Pues toda nueva codificacion,
institucionalizacién o concrecion de derechos fundamentales en ¢l
medio del discurso democritico se opera, entonces, bajo la presupo-
sicién de o en referencia a codificaciones, institucionalizaciones o
concreciones ya existentes. Una sociedad democratica esta obligada
a extraerse a sl misma del pantano de sus injusticias pretéritas, tiran-
do de sus propios cabellos’. Me gustaria abordar la estructura de este

circulo pi'{u: tico de un modo mas pz'ccisc}.

“ Cir. Albrechit WELLMER, «Bedingungen einer demiokratischen Kultur, Zui
Debatte zwischen “Liberalen” und “Kommunitaristen”, en AL WELLMER, Endspuele: Die
unversohnliche Moderne, Frankfurt a. M., 1993, pags. 61 ss.

7 N.T. Hemos preferido conservar este giro, de todo punto extrano en caste-

Hano, debido a la relevancia filosofica del mismo. La frase apunta al conocido relato
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He senalado ya que, por regla general, las decisiones democrau-
cas no pueden apelar a un consenso alcanzado discursivamente por
todos los afectados. Aunque partanios de la base de que todos los
«interlocutores en el ambito del derecho» («Rechtsgenossen») —bien
en cuanto parlamentarios, bien en cuanto jueces o participantes en
el discurso publico— aspiran con sus argumentos en pro de determi-
nadas normativas juridicas, o de una determinada interpretacién o

concrecion de derechos fundamentales, a la posibilidad de un asen-
__ timiento racional de todos los afectados, subsiste sin embargo el he-
cho de que la adopcién de una decision respecto a casos controvertidos
no puede esperar, por lo general, al consenso. Si bajo tales circunstan-
cias se pretende asegurar la legitimidad democritica de las decisio-
, nes, sélo queda la posibilidad de recurrir a un consenso de mds alto
nivel —o quizas a un consenso restringido— sobre procedimientos
legitimos de decision: decisiones de la mayoria, decisiones del tribu-
nal constitucional, procedimientos de la administracién de justicia,
etc. Pero, naturalmente, ¢l problema no puede ser resuelto de esta
; forma: en cuestiones juridicas importantes no puede haber una «jus-
ticia puramente procedimental» (en el sentido de Rawls), de modo

que ni siquiera mediante la invocacion de un consenso de mas alto
nivel, por lo menos mientras el «cuast-procedimientor» de la

argumentacién no conduzca a un consenso, puede ser extirpado el
| aguijon de la injusticia del proceso democritico (esto es, de la con-
ciencia de los afectados en cada caso) *. A decir verdad, bajo las con-

popular aleman segun el cual el barén de Manchhausen intenté en cierta ocasién
sacarse a si mismo de un pantano tirando de sus propios cabellos. Como se sabe, la
alusién al grotesco empefio del barén ha sido utilizada en un sentido peyorative, por
cjemplo, por Karl Popper y Hans Albert para simbolizar, en un contexto filoséfico, la
vacuidad de una fundamentacion circular. Es obvio que Wellmer se refiere aqui, por
el contrario, a un peculiar circulo practico que resulta productivo ¥ que recuerda al
Hamado por Heidegger y Gadamer «circulo hermenéuticon.

* Este punto ha sido minuciosamente abordado por Rawls en «Reply o
Habermas», loc. cit., pags. 170 ss.
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dicivnies de un discurso democratico las decisiones no pueden ser
nunca ultumas, irrevocables o inapelables; mas bien, permanecen
involucradas en un discurso democratico que, por principio, siem-
pre puede conducir a la revision de decisiones controvertidas. No
obstante, y en primer lugar, esto no tiene el significado de unasalida
al circulo practico que he descrito; en segundo lugar —y en ello se
centra mi interés en este punto— las decisiones que son revisables
por principio son a menudo decisiones «iltimas» en un sentido cu-
yas consecuencias resultan notables: madres que abortan son
sanicionadas, ajusticiadas personas declaradas culpables de asesinato,
criminales nazi o delincuentes en materia econémica son absueltos,
expulsados individuos que solicitan asilo, y se golpea con virulencia
a mantfestantes. No __}u(:ga aqm’,_ por lo demas, un papc} decisivo €l
que solo haya mencionado casos «criticos» de la legislacion y admi-
nistracién de justicia alemana —o tambi€n americana—; a proposito
de casos criticos se puede dilucidar mejor €l momento «performatvo»
que también forma parte del discurso democratico sobre normas 3
derechos fundamentales; me refiero al momento de decision demo-
cratica, administrativa o judicial, en virtud del cual en cada caso par-
ticular el discurso es llevado provisionalmente (y para los alectados,
tal vez, de modeo irrevocable} a su término.

3. A este momento performativo de la decision que esta aloja-
do también en el discurso democratico se ha referido, como es sabi-
do, Carl Schmitt" y, después de €l —con un signo completamente
distinto— Jacques Derrida'. Me gustaria disunguir en este punto

entre la teologia politica antiliberal de Carl Schmitt, es decir, todas

Ctr. Cart SCHMITY, Politische Theologte. Vier Kapitel ziir Lehre von der Sowverdritldl
Munchen y Leipzig, 1934, especialmente pags. 39-46.

" lacques DERRIDA, Geselzeskraft. Der «mystische Grund der Autoritat», Frankiurt a

M., 1991, especialmente pags. 46-59. Para una interpretacion ulterior de Carl Schmitts

a la luz de las reflexiones de Derrida, V. C. MENEE, «Entscheidung und Aufschub:

Schmitt im Lichte Derrnidas», en prensa.
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aquellas posiciones politicas y filosofico-juridicas con contenido que
hicieron de €l un nazi, y su «<meta-teoria» filosofico-juridica, de la cual
creia €l —falazmente— poder deducir sus opclones politicas autorita-
rias y hasta totalitarias. Esta meta-teoria lillosolicojuridica esta cons-
tituida fundamentalmente por algunos argumentos, €scasos ¢
incansablemente repetidos, contra dos ilusiones caracteristicas que
hallé en las autointerpretaciones del estado de derecho liberal y par-
lamentario. La primera ilusién concierne a la supuesta disolucion de
todas las relaciones de poder en relaciones discursivas en la demo-
cracia parlamentaria, especialmente en lo que afecta a la constitucion
del derecho. Esta ilusion merecio el desprecio de Schmitt hacia la
burguesia como una clase «parlante», un desprecio en ¢l que coinci-
dié con los criticos marxistas del estado liberal de derecho''. La se-
gunda ilusion concierne a la aplicacion del derecho en dicho estado
liberal. Se trata de la ilusion de una conversion racional necesaria de
los principios generales del derecho en decisiones concretas'. En
ambos casos, Schmitt esta interesado en demostrar que existe un mo-
mento irreductible de decision, y en realidad legislador, que es parte
integrante de la forma del derecho en cuanto tal, y de un modo, por
cierto, que resulta incompatible con las autointerpretaciones
racionalistas de una cultura juridica liberal.

Me gustaria intentar reformular el argumento decisivo de Schmitt
de forma que resulte aplicable ¢n ¢l contexto presente. En tal caso,
el argumento senala —y algo semejante ha reivindicado también
Derrida— que, tanto en la fundaciéon de un orden constitucional,
como en el acto de legislacion y administracion de justicia, persiste
una distancia entre fundamentacion y decision que, por principio,
o puede ser salvada tampoco por medio de un incremento de las

razones o de la discusion; esta distancia configura primordialmente

i

Clr. Carl SCHMITT, Die gestesgeschichtliche Lage des hewtigen Parlamentarismus,
Berlin, 1961
o Carl SeHMITE, Politische Theologie, of. cil.

¥
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el caracter «performatvor, y discursivamente culminante, de la decr-
si6n en cuanto tal. Me parece dificilmente discutible que un momento
de decisién en ese sentido —tomado aan de un modo completamente
abstracto— es de hecho inherente al derecho; a éste le es propio ¢l
ser puesto en vigor o anulado y que se deba decidir acerca de su con-
crecion y de la interpretacién que ha de tener vigencia. Pues bien,
este estado de cosas admite una interpretacion mads bien inocente y
desdramatizada y otra menos inocente. La interpretacion mas ino-
cente indica que las fundamentaciones son falibles y que, por ello,
también las decisiones fundadas pueden ser erroneas. Bien podria
ser que una decision errénea tuviera consecuencias dramaticas para
los afectados; pero que esto sucediera no seria algo dramatico en sen-
tido filosdfico alguno. Menos inocente es, por ¢l contrario, una inter-
pretacion distinta del estado de cosas mencionado anteriormente.
Mientras la primera interpretacion, inocente, vincula la relacion en-
tre fundamentacion y decision a un sujeto particular —aunque se trate
de un sujeto colectivo— se pone en juego ahora la pluralidad const-
tutiva de los afectados por un sistema de derecho. Pues precisamen-
te, si se supone con Habermas que las decisiones juridicas de cual-
quier nivel pueden extraer su legimitimidad exclusivamente de la
aprobacion racional de todos los afectados, se hace manifiesto inme-
diatamente por qué la decisiéon normativa ha de anteceder necesaria-
mente a la resolucion de una pretension correspondiente de validez:
la decision no puede esperar al consenso normatvo. En ese sentdo,
la decision posee el significado de una ruptura prematura del discurso
racional y la produccion de hechos validados legalmente, lo que, no
en tultimo término, incluye la legitimacion de la violencia para la im-
posicion del derecho. A este respecto, como se dijo, nada fundamen-
tal cambia mediante la apelacion a la legitimidad de los procedimien-
tos de decision; pues, en primer lugar, también un procedimiento le-
gitimo puede conducir a decisiones erréoneas y, en segundo lugar, los
procedimientos son tam bién parte del orden legal: también acerca
de ellos se hace preciso decidir. Sea cual sea el punto firme al cual se

intente recurrir, en cualquier punto semejante —sea el caso del acto
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fundacional de una asamblea constituyente— surge de nuevo el mio-
mento de una decision legisladora que no ha podido esperar al con-
senso que la legitima y que, no obstante, incluye la posibilidad de
una justificacion de sanciones violentas. Y aunque en determinados
casos s¢ pudiera hablar realmente —desde un punto de vista empiri-
co— de un consenso, nINgUN CONSENSo semejante puede, sin embar-
go, garantizar su propia estabilidad, ni en lo que afecta a los miem-
bros que se integran con posterioridad —acaso las generaciones fu-
turas—, ni en lo que concierne a su substancia objetiva; todo con-
senso empirico es, en este sentido, provisional. Y ello significa que,
incluso en caso de acuerdo, la decision tiene que preceder necesa-
riamente a aquello que podria ser caracterizado como resolucion de-
finitiva de su correspondiente pretension normativa de validez. Dos
consecuencias resultan de todo ello: la primera es que tampoco en
el discurso democratico pueden ser reducidas las relaciones de po-
der a puras relaciones de reconocimiento. Es cierto que el poder de-
mocratico de decision s6lo existe en cuanto poder reconocido; pero
el principio es susceptible de ser invertido: no hay relaciones de re-
conocimiento de ningun tipo que no sean simultineamente relacio-
nes de poder. La segunda consecuencia es que precisamente en el
estado de derecho tiene que ser «inventado» el derecho de modo
permanente, incluso alli donde se trate sélo de su concrecién, inter-
pretacion y aplicacion. Pues ningtin principio codificado de derecho
puede contener en si mismo garantia alguna de que su observacién
o aplicacion conduzca a resultados justos. El excedente moral en el
derecho democritico, del que he hablado con anterioridad, y que
también podria ser caracterizado como un excedente de la idea de
la justicia respecto a cada una de sus concreciones juridicas ', obliga
a replantear y a resolver de nuevo en cada caso particular el proble-
ma de la justicia a través de la interpretacién del derecho.

¥ De un modo parecido, DERRIBA, en Geselzeskraft, op. cil., pags. 5 ss.
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El logro de Derrida consiste en haber mostrado que determina-
dos argumentos de Carl Schmitt no pueden o no deben ser abando-
nados a los enemigos de la democracia liberal. Pues realmente la
«instrumentalizacion» de tales argumentos se transforma, pero no su
nucleo racional, si se parte —en contraste con Schmitt— de que las
decisiones de las que aqui se trata aspiran a la justicia, al respeto de
la dignidad humana, a la realizacion adecuada de los derechos libe-
rales, democraticos y sociales fundamentales, y de que intentan en-
contrar un posible consenso racional y agotar las posibilidades de una
clarificacion discursiva (lo que, naturalmente, no es frecuentemente
el caso desde un punto de vista empirico). Asombrosamente, los ar-
gumentos de Schmitt son susceptibles de ser dirigidos incluso contra
sus propias conclusiones politicas y en filosofia del derecho, pues son
mas apropiados para agregar a la teoria democritica y liberal del de-
recho un fermento critico capaz de liberar a esta teoria de la
desafortunada alternativa entre una fundamentacién meramente
«afirmativa» y una critica utopica. Lo trascendente, en efecto, de la idea
de la justicia emerge con mayor claridad en la medida en que se hace
mas patente que no podemos pensar la justicia como una justicia rea-
lizada, ni aqui y ahora, ni en una situacion final utépica. Se puede
describir esto con Derrida diciendo que también bajo las condicio-
nes de un sistema legal democratico la idea de la justicia sigue sien-
do, necesariamente, algo deficitario en cualquier decision legal con-
creta. En este sentido, la justicia siempre estd (y s6lo) en germen '
La idea de la justicia trasciende todo aqui y ahora de las decisiones

legales concretas, y ctertamente, como anade Derrida, no en el senti-

do de una idea regulativa —que incluyera la idea de una posible

aproximacion mnfinita a una situacién ideal— o en el de una prome-
sa mesianica, sino en el sentido de una exigencia que tiene que ser
cumplida en cada aqui y ahora y que, sin embargo, en ningun aqui y

ahora puede ser definitivamente satisfecha.

" Cfr. DERRIDA, op. at., pag. bb.
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4. Kl crculo pracuco del que he hablado, haciendo referencia
a la relacion dual entre derechos democriticos fundamentales y dis-
curso democratico, ha sido recientemente tematizado también por
Fred Michelman. Senala Michelman que la diferencia entre «genera-
cion» ¢ interpretaciéon de normas ha de ser relativizada '*. En efecto,
por un lado, los actos de legislacion por parte del pueblo soberano
—y Justamente si se trata de normas constitucionales— siempre son
tambi€n actos interpretativos (lo dicho hasta aqui se sigue también de
la construccién habermasiana); por otro lado, los actos de la admi-
nistracion de justicia que interpretan normas poseen Consecuencias
mas o menos directas para la interpretaciéon de normas constitucio-
nales y, por cllo, para la realidad de la constitucién —en ese sentido,
son tambié€n actos generadores de normas y, naturalmente, en cuanto
actos legisladores, pertenecen propiamente a la competencia del pue-
blo soberano. Ahora bien, la anulacién de una clara distincién entre
generacion e interpretacion de normas sélo podria significar que el
pueblo democritico soberano no puede ser ya pensado como una
fuente unitaria o punto de fuga del proceso democritico del dere-
cho; que, mas bien, s¢ puede localizar a este pueblo soberano en to-
das partes y en ninguna; en todas, porque ha de ser imaginado como
presente en cualquier acto de legislacion y de administracién de jus-
ticia; en ninguna, porque puede hacerse presente unicamente en
cuanto representado, teniendo que conservar respecto a sus repre-
sentaciones una diferencia insuperable, susceptible de transformar-
se en cualquier momento en un conflicto. El idealizado pueblo sobe-
rano no puede hacerse presente jamds en forma pura. Esto significa,
al mismo tiempo, que cualquier decisién concreta es —qua decision—
un acto politico en un campo de poder. Ahora bien, todo acto asi trans-
forma las condiciones del discurso democratico. Y dado también que

las presuposiciones correspondientes del discurso democritico se de-

o Frank I MICHELMAN, «The Liberal Concept of Law: A Deduction», Ms., pag. 24
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ben a wl acto politco —digamos, por ¢jemplo, al acto poliuco de
una asamblea constituyente— hay dos connotaciones ~—constitu-
tivas— que no pueden solaparse nunca completamente en el concep-
to de soberania popular: a saber, la connotacion de un consenso de
todos, libre de coacciones y alcanzado argumentativamente, por un
lado, y Ia connotacion de una voluntad soberana, por otro. La pri-
mera connotacion da cuenta de la idea de una supresion de las rela-
ciones de dominio a través del dominio de una ley dada por el pue-
blo a st mismo; la segunda connotacion da cuenta de la soberania de
la voluntad popular frente a toda codificacion preestablecida del de-
recho. Esa soberania de la voluntad popular, no obstante, puede que-
dar plasmada institucionalmente solo por medio de un sistema de
representacion y de division de poderes en el cual cada decision, en
cuanto decision prematura acerca de lo que ha de valer como volun-
tad popular racional, significa al mismo ttempo la transformacion de
un campo de poder. Aproximadamente en este sentido interpretaria
la tesis de Michelman segun la cual «"law” —the “government of laws”
formula must stand in a circular relation with pelititics as both
outcome and input, both product and prior condition» '°.

5. Me gustaria describir ahora nuevamente y de otro modo el
«circulo practico» del que he hablado. He dicho hace un momento
que, para que un discurso democratico pueda hacerse realidad, los
derechos democraticos fundamentales (para hablar con Habermas'”)
tienen que ser reconocidos ya stempre como derechos fundamenta-
les concretados en un sistemna de instituciones y practicas. Esto signifi-
ca, en partcular, que la idea de los derechos igualitarios de participa-
cion politica han de haber experimentado ya una cierta plasmacion
por medio de un sistema de instituciones, practicas y derechos espe-

cificos, para que un discurso democritico que merezca su nombre

% Frank I Micariman, «Law”s Republie», en The Yale Law Journal, Vol. 97,
pag. 1.501.
7 Cfr. HABERMAS, op. cil., pag. 162,

I
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pucda cobrar realidad. El circulo practico consiste ahora en que fue-
ra del discurso democritico no puede haber ninguna instancia legi-
tima que pudiese estar autorizada para decidir en @ltima instancia acer-
ca de la continuacién, ampliacién o transformaciéon de la

mstitucionalizacién y de la interpretacion de derechos fundamenta-

les. El discurso democratico, que, por asi decirlo, ha llegado a con-
_ vertirse en reflexivo, tiene que asumir la potestad sobre la conserva-
cion, critica y ampliacion de sus propios fundamentos. Hasta aqui he
| intentado unicamente mostrar que un discurso democritico seme-
jante, que no puede abstenerse ante sus propios fundamentos, ha de
caracterizarse por una relacién de tensién, no soluble discursi-
vamente, entre argumentacion y decision, entre acuerdo discursivo y
poder («soberano») politico. No obstante, esta descripcion es incom-
pleta, pues no permite reconocer qué es lo que contintda siendo vili-
do en la idea de una disolucion de relaciones de dominio en las de
una voluntad popular que se ha constituido libre de coacciones, aun-
5 que el momento de la decision no pueda ser eliminado en favor de
la idea de un consenso alcanzado argumentativamente. Lo que con-
tinua siendo valido en aquella idea es, hablando en abstracto, que
ninguna decision debe poder sustraerse a la «coaccién libre de coac-
ciones» de la critica y la revisién discursivas, de una critica y una re-
vision discursivas en el sentido, precisamente, de aquel principio de-
mocratico de legitimidad que exige para las decisiones legales Ia po-
sibilidad de una aprobacién racional de todos los afectados. El prin-

cipio organizativo de semejante reintegracion de la decisién en el dis-
curso es el ambito democratico de lo piblico. En cierto modo, el dis-
curso democratico esta codificado doblemente: como una reticula de
instituciones con procedimientos de decision formalmente reglados,
por una parte, y como una reticula de ambitos de lo publico, por otra.
Solo de esta forma pueden ser contemplados dos aspectos igualmen-
; te constitutivos del principio democritico de legitimidad desde el
| punto de vista de una relacién reciproca productiva, si bien siempre
trabada de tension: bajo el primer aspecto, el principio democratico
de legitimidad aparece como principio de la participacion igualitaria
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y de los derechos de comunicacion, y ¢l discurso demwocratico como la
lorma organizativa de la formacién politica de la voluntad que per
mite alcanzar decisiones democraticamente legitimadas. Bajo el segun-
do aspecto, ¢l principio democratico de legitimidad aparece como
la exigencia de que la voz de cualquier afectado/a deba hacerse va-
ler en el discurso democratico de la forma mas adecuada. Sélo si la
voz de cualquier afectado/a queda adecuadamente representada en
el discurso democratico pueden ser justas las decisiones democriti-
cas. Los dos aspectos del principio democritico de legimidad son
igualmente fundamentales; pero no pueden solaparse conceptual-
mente, puesto que las decisiones legitimadas democraticamente no
tienen por qué ser necesariamente justas, asi como las justas no tie-
nen por que ser necesariamente decisiones legitimadas democrdtica-
mente. Porque esto es asi, necesita el segundo aspecto del principio
democratico de legitimidad de su propia forma organizativa, y ésta
es precisamente el ambito democratico de lo publico. El ambito de-
mocratico de lo publico es aquella esfera en la cual puede hacerse
valer ¢l punto de vista de una posible aprobacién racional de todos
los afectados, sin la coercion de una limitacién personal'y temporal que
es caracteristica del «discurso de decisién». La discusién publica no
s6lo repercute en el discurso de decisién, es también el medio de
una revision y una critica discursivas de las decisiones. Fl ambito de-
mocratico de lo publico es, asi, aquella esfera en la cual el discurso
puede ser continuado incluso mds alld del momento de la decisién,
y ciertamente de modo tal que el poder comunicative de la opinién
ptblica pueda obligar incluso a la revision de decisiones.

Por supuesto, esto no puede ser nuevamente malentendido de
una forma idealista. También la discusién publica estd circunscrita
en una determinada institucionalizacion e interpretacion de derechos
de comunicacién y atravesada por relaciones de poder. Con todo, el dm-
bito democratico {}c lo publico sigue siendo un campo de experi-
mentacion de convicciones y argumentos en ¢l que el discurso no
esta limitado por reglas restrictivas (representacion y divisién de po-

deres) y por las presiones de la decisién, al no podérsele poner térmi-
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no 11 tan siquicra por medio de una decision legitunada democrau-
camente. En esa medida, el discurso publico sigue siendo el medio
en el cual cualquier decision puede en principio ser puesta nueva-
mente en tela de juicio —como una decisién, en fin, que no satisface
¢l desideratum de una posible aprobacion libre de coacciones por
parte de todos los afectados.

El ambito democratico de lo publico y las instituciones democra-
ticas pueden complementarse, imterpenetrarse y corregirse mutua-
mente de diversas maneras, y siempre de modo tal que cada wno de
ellos mantiene una referencia a la correspondiente esfera del otro: el
ambito publico necesita de la institucionalizacién juridica y de la pro-
teccion legal, asi como las instituciones necesitan del discurso publi-
co. Mas aun, entre el discurso democritico de lo publico y las insti-
tuciones democraticas son posibles transiciones de muy distinta in-
dole, bajo ¢l aspecto de una participacién, parcialmente formal o in-
formal, de los ciudadanos y las ciudadanas en los procedimientos for-
males de decision, por no hablar de las asociaciones de la sociedad
civil, que no s6lo repiten a pequena escala la polaridad entre el am-
bito de lo publico y los procedimientos formales, sino que pueden,
incluso, desempenar el papel de instancias de mediacion entre el
ambito democratico de lo publico y las instituciones estatales.

Los dos aspectos del principio democratico de legitimidad que
he mencionado refieren internamente el uno al owo: que las deci-
siones democraticas hayan de poder ser justas, en la medida en que

puedan alcanzar la aprobacion, libre de coacciones, de todos los afec-

tados, significa que la voz de todos los afectados en el discurso de-
mocratico tiene que hacerse valer de un modo adecuado. Y esto sig-
nifica, a su vez, que los afectados deben poder hacer valer su voz, en
la forma en que sea posible, por si mismos y responsablemente, es
decir, en un discurso real. El principio democritico de legitimidad
demanda, como principio de la justicia, la posibilidad de una concu-
rrencia real de los afectados en el discurso democratico. Por otre lado,
el principio democritico de legitimidad incluye, como principio de
la participacion igualitaria y de los derechos de comunicacion, la exi-
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gencia de que wdos los participantes en el discurso democratico ar-
gumenten —no solo, pero en cualquier caso también— por mor de la
justicia, es decir, de que hagan valer en el discurso el principio de-
mocratico de legitimidad como principio de la justicia. A esa doble
codificacion del principio de la democracia se aviene también el jue-
g0 conjunto entre mnsttuciones y ambitos de lo publico. Y s6lo por-
que esto es asi se hace posible que el «circulo practico» del proceso
| democratico que he tomado como punto de partida pueda conducir
f a una ampliacién y profundizacion de las formas democrdticas de
socializacion y, con ello, a una «eticidad democratica»; vy que la
democracia liberal pueda, en fin, extraerse a si misma, por los cabe-
llos, de la ciénaga de su mjusticia pretérita (no hablo aqui sobre las
tendencias en contra). Lo importante es que la fuerza trascendente
de la idea de la justicia, que se hace efectiva en semejante transfor-
macion de la democracia, no designa ni un término ideal ni una pro-
mesa mesianica. Para cualquier forma de democracia que podamos
imaginar sigue siendo valido, mas bien, que la justicia esta sélo en
germen: que, por consiguiente, ni sera el reino de Dios en la tierra,
ni podran solaparse en ella sin fisuras razén y decisién. Precisamen-
te en este sentido la representacion y la divisién de poderes siguen
siendo necesidades insuperables de una democracia moderna. En el
conflicto por el perfeccionamiento de la representacion y de la par-
ticipacion democraticas, sobre la reintegracion de las decisiones del
tribunal constitucional en el discurso democratico, o en torno a la
pregunta de ¢6mo puede un discurso democratico orientado al inte-
rés comun hacerse valer politica e institucionalmente frente a la per-
secucion desenlfrenada de los intereses particulares —en ese conflic-
to necesario y productivo, la cuestion de la que se trata no puede con-
sistir jamas cn la disolucion de todas las instancias mediadoras, en la
superacion de la representacion y de la division de poderes en cuan-
| to tal, o en la ransformacion del poder politico de la decisién y de
la lucha por ¢l reconocimiento en un discurso «puro». La tesis pue-
de parccer wrivial; pero creo que se trata de una trivialidad que vale

la pena comprender adecuadamente. Pues la tesis como tal es trivial
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solo en la medida en que en ella se clausura (st beschlossen) una
negacion de determinadas variantes del pensamiento filoséfico-his-
torico y utopico. No-trivial me parece, por el contrario, €l contexto
de fundamentacién en el cual la he presentado. Pues se desprende
de €ste que dicha tesis no mcluye también, en modo alguno, una ne-
gacion de aquellos impulsos radicales y emancipatorios que constitu-
ven el caracter «transgresivo» de la democracia moderna . Me inte-
resaba mostrar, mas bien, que la critica justificada de las autointer-
pretaciones tlusorias de la democracia liberal no afecta en absoluto
a los impulsos radicales y emancipatorios que son inherentes a ésta.
Tales impulsos son inherentes a la democracia moderna porque ella
misma ha asumido el criterio que exige la eliminacién categorica de
las injusticias aqui y ahora, v precisamente por cuanto €ste designa
una justicia que siempre {continuamente) estd sélo en germen.

6. Sélo ahora abordo —para concluir— el tema «derechos hu-
manos y democracia», que hasta este momento me he limitado a
circunscribir. Hasta ahora, en efecto, he hablado exclusivamente so-
bre los derechos humanos en cuanto derechos eiviles y sobre su lu-
gar en la democracia. St hablamos, mas alld de ello, de derechos hu-
manos, nos referimos a «derechos» en un sentido que ya no es clara-
mente aprehensible de un modo juridico, aunque en ¢l reconocimiento

de tales derechos se insinte ya una coaccion —si bien, hasta ese mo-

mento, indeterminada y dirigida de forma indeterminada— a trans-
tormarlos en derechos juridicos, dado que sélo asi pueden ser conso-
lidadeos como derechos. Cuando el problema de los derechos huma-
nos estaba practicamente fundido con el de los derechos civiles, como
cra amphiamente €l caso en la wradicion del derecho natural moder
no, se podia considerar a los sujetos mismos del derecho como desti-

natarios de esta coaccion, pudiendo ser com prendida la coacciéon

¥ Sobre el caracter «transgresivo- de la democracia moderna, Cfr. A. WeL MER,

«Bedingungen einer demokratischen Kultur. Zur Debatte zwischen “Liberalen” und

“Rommunitaristen”», gp. ait., pags. 63 ss.
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misiy, bien en cuanto coaccion pragmatica —como en Hobbes—,
bien en cuanto coaccién analégico-moral —como en Kant—. En am-
bos casos, la coaccion podria ser resumida en el principio: Exeundum
est e stalu naturae. En el fondo, los derechos humanos interesaban en
aquel caso s6lo como puntos de partida para la construcciéon de un
sistema de derecho que correspondiese al desideratum de un tipo
de legitimidad racional, sea liberal o democratica. Por el contrario,
cuando hoy hablamos de derechos humanos se pone siempre en jue-
go, ante todo, también una diferencia —o, mejor, una diferencia posi-
ble

tematizado esta diferencia sélo en la medida en que continua siendo

entre moral y derecho. En mis reflexiones anteriores he

efectiva también en el interior de los sistemas democriticos del dere-
cho, es decir, haciendo referencia a la interpretacion de los derechos
civiles fundamentales. De una forma completamente distinta se pone
en juego esta diferencia alli donde se trata —desde la perspectiva de
los sistemas democraticos del derecho— de derechos humanos de los
no-ciudadanos.

Los derechos humanos —recordémoslo una vez mas— son
pretensiones de rectitud reconocidas o fundamentadas moralmente por
nosotros, es decir, por demécratas liberales con una concepeion
universalista de la moral, y cuya violacion no —o no sélo— critica-
mos porque dicha violacion represente asi mismo, en el sistema del
derecho en el que tiene lugar, una violacién de derechos (civiles)
fundamentales reconocidos (alli), sino también en el caso en que el
sistema de derecho en cuestién admita legalmente una violacién se-
mejante. No hablo aqui s6lo de regimenes totalitarios, autoritarios o
fundamentalistas, sino también de sociedades democraticas en las que,
en completa sintonia con el derecho vigente, podrian ser vulnera-
dos tal vez los derechos humanos de los refugiados o, también, los
derechos humanos de las ciudadanas. Lo que es comun a los dos ca-
sos mencionados es que en ellos entra en conflicto un concepto, mo-
ralmente fundamentado, de los derechos humanos con una compren-
sion dominante del derecho. Lo que diferencia a ambos casos es que

el segundo de ellos pertenece ya, en realidad, a la historia inferna de
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las democracias modernas, en las cuales, por ejemplo, la discrimina-
cion sexual y los prejuicios religiosos han conducido a un tratamien-
to barbaro de casos de embarazo no deseado, producto de violacio-
nes. Mas iluminador es, sin embargo, ¢l otro caso mencionado, el de
la violacién de los derechos humanos de los refugiados a través de
sistemas democraticos de derecho. Naturalmente, no hablo aqui de
aquellos casos banales de violacion de derechos humanos, como los
que por ¢jemplo ha reprochado «<amnesty international» en la actua-
lidad a la policia berlinesa, y en los que, si las acusaciones son cier-
tas, se trataria de delitos criminales también segin el derecho ale-
man vigenie. Me interesan, mas bien, aquellos casos en los que son
controvertidos no (solo} los hechos, sino (también) los juicios mora-
les —como sucede en Alemania en el caso, sobre todo, de solicitan-
tes de asilo y de refugiados. Aqui se pone de manifiesto de forma es-
pecialmente pregnante que las fronteras entre un discurso meramente
moral y uno juridico-interpretativo son difusas. Que la dignidad de

los hombres es inviolable es un principio que —como principio del
derecho— figura en la ley fundamental alemana. En caso de conflic-
to solo es objeto de controversia, por tanto, la interpretacion de este
principio del derechio —por ejemplo, su compatibilidad con medi-
das legales concretas y su plasmacion administrativa, como en ¢l caso
de la practica de expulsion de personas que buscan asilo. Sin duda
alguna, dicho principio implica que en el marco del sistema aleman
del derecho la violacion de los derechos humanos esta prohibida por

la constitucion —y esto significa legalmente— independiente de si

s¢ trata de ciudadanos alemanes o de refugiados extranjeros. Lo uni-
co controvertudo es, como se ha dicho, la cuestion de si determina-
das leyes, prescripciones administrativas o actos de las autoridades de
justicia implican, o hacen probable, una violacion de los derechos
humanos. A este punto queria llegar. Pues ahora se pone de mani-
fiesto una de las razones por las cuales se ha hecho necesaria, en cierto
modo de una forma paralela a la codificacion de derechos civiles
fundamentales, una codificacién de derechos humanos para no-ciu-

dadanos y, con ello, su transformacion en un componente interno
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de los sisteinas democraucos del derecho. No oua cosa significa, sl
estoy en lo cierto, la ratficacion, por parte de gobiernos democrau-
cos, de derechos humanos internacionales, o de convenciones refe-
rentes a refugiados. Y lo interesante en este punto es que el proble-
ma de los derechos humanos, en este caso definido al principio sélo
de un modo moral, se convierte nolens volens en un problema legal
mterno y de nuevo cuno en las sociedades democraticas. Pero aqui
el universalismo de los derechos humanos —al menos latente— de
todas las constituciones democraticas modernas entra en escena de
un modo completamente nuevo . Si para los representantes del de-
recho natural moderno este universalismo era propiamente tan sélo
otra expresion de la pretensién universal de su concepto politico de
legitimidad, surge ahora a partir del universalismo inherente a las
constituciones democraticas un reto, en cierto modo externo, com-
pletamente nuevo para las sociedades democriticas: el reto consis-
tente en hacer valer los derechos humanos de los no-ciudadanos —en
tanto en cuanto son viclados en los sistemas legales de éstos— en los
propios sistemas legales, y realmente solo, porque y en la medida en
que se urata de hombres que ansian acogida y proteccion.

Ahora bien, en este momento se pone de manifiesto que el
relativismo y la indiferencia ante aquello que percibimos nesotros
como violacion de derechos humanos en otras sociedades no son
auténticas opciones para nosolros —para las sociedades democrati-
cas—. Pues la recepcion de refugiados esta sometida a limitaciones
—por mucho que estos limites residan mas alld de lo que se entien-
de normalmente por limite—. Quiero decir con ello: en tanto en
cuanto hablemos de derechos humanos, la unica solucién imagina-
ble al problema planteado por éstos, que ha llegado entretanto a

hacerse universal, consiste en que los derechos humanos de aque-

{ &2

Clr. al respecto y para lo que sigue A, WELLMER, « Bedingungen einer
demokratischen Rultur. Zur Debatte zwischen “Liberalen” und “Kommunitaristen”»,

ofr. cil., pags. 75 ss.
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Hos que estan excluidos de nuestros derechos civiles se conviertan
en derechos civiles en sus sociedades. El hecho de que semejante
transformacion democratica sea impensable sin una radical transfor-
macion economica no representa una objecion; illumina, tan sélo, la
prodigiosa complejidad del problema. El universalismo de los de-
rechos humanos reclama una universalizacién de los derechos civi-
les democraticos; los derechos humanos pueden llegar a ser dere-
chos protegidos y exigibles sélo en una sociedad civil mundial. Esta
es la gramatica profunda kantiana del discurso democritico —de
cualquier discurso democratico moderno—; y €l reto que para las
sociedades democraticas supone hoy la idea de los derechos huma-
nos, reside, y no en ultimo término, en que su politica tiene que
tener en cuenta esta necesidad.

Este «tiene que» es, prima facie, un «tener que» moral —si bien
uno moralmente indeterminado. Pero tal vez haya también que dar la
razén a Kant en que la esperanza de un posible desarrollo politico-
moral en la direcciéon de una sociedad civil mundial no sélo puede fun-
darse en la confianza en la percepcion moral y en la voluntad moral
de aquellos que podrian actuar politicamente en la direccion oportu-
na, sino que incluso un pueblo —yo dirfa: un linaje— de demonios,
tan s6lo con que éstos tuviesen entendimiento, deberia poder alcan-
zar una constitucion cosmopolita del derecho. Con esto no quiero de-
cir finalmente que el colaborar en pro de una realizacion de los dere-
chos humanos en todos los lugares del mundo se haya convertido hoy
en una cuestion de supervivencia para las sociedades democriticas lo
cual, sin cambios dramaticos en los ambitos de la economia y de la
politica de medio ambiente, constituiria una empresa bastante caren-
te de sentido, si es que no ha de tratarse exclusivamente de una nueva
ideologia imperialista. Sin embargo, la alternativa vendria dada por un
auto-amurallamiento de las sociedades democraticas ricas, lo que su-
pondria, hasta donde puedo vislumbrar, el previsible final de las de-
mocracias occidentales modernas; es decir, la restauraciéon de aquel
estado politico de naturaleza entre las naciones, etnias o religiones que

Carl Schmitt tenia por la esencia de lo politico.
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No obstante, esto es solo una cara del problema. Una realizacion
de los derechos humanos, en nuestrosentido, en todos los lugares del
mundo, suponiendo que fuese pensable, es practicamente inimagi-
nable sin una profunda transformacién de las culturas, religiones y
tormas tradicionales de autocomprension en todas aquellas socieda-
des en las que, hasta la fecha, los derechos humanos no han sido to-
davia transformados en derechos democraticos fundamentales. Fl
«overlapping consensus» del que habla Rawls en referencia a las so-
ctedades democraticas ha sido asi mismo, por cuanto ya existe hoy,
el resultado de una profunda transformacién de sistemas tradiciona-
les de orientacion y valores y de formas religiosas de autocompren-
sion. No deberiamos olvidar de que sangriento y violento modo se
ha desarrollado extensamente este proceso de transformacién en
Europa; y de paso recordaremos que la Edad Media de las guerras
de religion no ha cesado todavia completamente, tampoco en Euro-
pa. De todas formas, la obcecacién en la historia propia —una obce-
cacion, en cierto modo, desde la perspectiva de los «justos», es decir,
de las democracias liberales— podria cegarnos para comprender las
dimensiones de la destruccion y del dano «injustos» que la implanta-
cion de los derechos humanos en sociedades no-occidentales podria
también suponer. No es facil especificar la medida de esa injusticia.
Que la destruccion de identidades culturales y religiosas, asi como
de tradiciones, representa un dafio esta completamente fuera de cues-
uon. Por otro lado, me parece también innegable que un amplio con-
senso liberal y democrdtico no podria desplegarse a nivel mundial
sin ocasionar algun dano de este tipo. Seria tranquilizador que pu-
diésemos ofrecer aqui —desde la perspectiva de la democracia libe-
ral— una férmula que nos permitiera distinguir entre danos «justos»
¢ «injustos». Y ni siquiera seria dificil ofrecer semejante férmula; ésta
podria rezar: «las identidades colectivas de caracter nacional, cultu-
ral o religioso podrian ser, bajo el punto de vista de una moral politi-
ca, a lo sumo algo peniltimo. Su derecho esta limitado por un bien
obligatorio para todos los hombres, a saber, la justicia de un orden en

el que estén garantizados los derechos humanos de todos. Y esta jus-
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tcla es pensable solo como una realizacion cosmopolita de derechos

; civiles liberales, democraticos y sociales que, si tuviese lugar alguna
vez, constituiria al mismo tiempo la tinica proteccién justa posible
contra una destruccion violenta de las respectivas tradiciones e iden-
tidades culturales especificas». Pues bien, creo que esta férmula es
correcta si nos trasladamos al punto de vista histérico de un proceso
de transformacién ya consumado; pues, en cierta medida, caracteriza
s6lo al «overlapping consensus» de una posible sociedad civil mun-
dial. Pero la férmula no deberfa tranquilizarnos cuando de lo que se
trata es del proceso mismo de transformacién. Y puesto que este pro-
ceso de transformacion tal vez no alcanzard jamas un final, posible-
mente no pueda tranquilizarnos nunca por completo. Pero, ; por que
ha de ser asi?

Los argumentos son, en cierto sentido, palmarios. Pues estan
pucstas en cuestion constelaciones politicas en las que no cabe ha-
blar precisamente de un «overlapping consensus». Ahora bien, esto
significa que nosotros enjuiciamos otras culturas de acuerdo con un
criterio de justicia que no es (por ahora) el suyo. En la medida, sin
embargo, en que tales juicios orientan la accién practica (y podemos
preguntarnos, naturalmente, si hay juicios morales que no tengan
nunca consecucncias practicasj, no hay que forzar mucho la historia
para ver que, en cierto modo, los peligros de un tutelaje imperialista
y de la violencia politica, econémica y militar, estan inscritos en el
universalismo de los derechos humaneos. Y ciertamente, pienso, no
solo en el sentido de un peligro de perversion ideolégica abierta, pro-
pia de una politica de fuerza. El peligro posee, antes bien, un caric-
ter mds intimo y tal vez no serd nunca eliminable del mundo. Pues
siempre que enjuiciamos a otros con criterios de justicia que no son
los suyos cabe la posibilidad de que les infrinjamos también una injus-
ticia. Esta no es una tesis relativista; mas bien es valida justamernte
bajo la presuposicion del dispositivo liberal-democritico del que he
partido. Pues en esos casos no podemos contar con una aprobacion
libre de coacciones por parte de los afectados. Ahora bien, esto sig-

nifica que las estructuras de una limitacién interna del discurso
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democratico, que he analizado anteriormente, se repiten de una tor-

ma dramatica en el escenario mundial de la problematica de los de-

rechos humanos. Pues, por un lado, esta claro que la decisiéon —a
favor, acaso, de intervenciones para la proteccion de los derechos
humanos— no puede esperar al consenso; por otro lado, apenas exis-
ten a nivel internacional las instancias de un discurso democratico
protegido por la legislacion de lo civil, por medio de las cuales pue-
da, hasta cierto punto, corregirse de nuevo la injusticia. La injusticia
de la que hablo afecta sobre todo a la posible destruccion de identi-
dades culturales y formas regionales de la soberania politica y de la
autodeterminacion. Que ahi pueda darse fambién una violacion de los
derechos humanos me parece algo evidente. Pero si esto es asi, tanto
mds importante sera que una politica orientada a los derechos hu-
manos se limite a si misma, por asi decirlo, desde dentro: por medio
de una politica de la diferencia que haga justicia, no sélo a la otreidad
{ Andersheity del otro, en cada caso individual (esto forma parte ya de
la idea de los derechos humanos), sino también a la ofreidad de las
otras culturas. Sin duda, algunos factores indican que ambos puntos
de vista pueden entrar ocasionalmente en conflicto, un conflicto al
que tal vez se le podria calificar de «tragico». -

Una respuesta muy plausible a tales dificultades es, naturalmente,
que ¢l proceso de transformacion del que he hablado mas arriba de-
beria confiarse a aquellas mismas sociedades y culturas que son aqui
objeto de discusion. En un impresionante informe contra la confusion
del Islam con el fundamentalismo, ha aludido A. Schimmel® a la di-
versidad de las culturas islamicas y a las tradiciones ilustradas en ¢/ Is-
lam; esas alusiones las vincula con advertencias frente a las simplificacio-

nes y paternalismos que también pueden residir en una retorica de los

0 En el Frankfurter Aligemetnie Zeitung con fecha 24.05.1995. Clr. también los dis-
cursos de Roman Herzog y Annemarie Schimmel con motive de la concesion a la
seniora Schimmel del premio a la paz por la Camara Alemana de Comercio, el

[5.10.1995, publicados en el Frankfurter Allgemeine Zeitung del dia 16.10.1995.
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derechios hunyatios. Tales alusiones y advertencias apoyan, elecuvauien-
te, la respucsta que se acaba de mencionar. A pesar de ello, hay un
clevado numero de razones —de algunas he hecho ya mencién— de
por que esta respuesta ya no resulta hoy suficiente como respuesta ge-
neral; por encima de ello, sin embargo, tampoco la transformacién in-
terna de las culturas excluye esa forma de injusticia de la que aqui tra-
tamos. Mas bien, hay muchas razones para pensar que la transicion a
una situacion cosmopolita del derecho incluye ya una «tragedia en lo
€tico, en la medida en que la relativizacion de las tradiciones cultura-
les especificas implica simultdneamente su transformacion y, cuando
menos, su debilitamiento parcial. Seguramente, esie proceso de debi-
litamiento parcial es también.un proceso de aprendizaje y de emanci-
pacion; pero deberiamos guardarnos de olvidar el dano y la injusticia
quc podrian ser infringidos en ese proceso a una parte de los afecta-

dos. Quicero decir con ello: sin ambivalencias y manteniendo una con-
ciencia enteramente limpia, apenas podria ser hoy posible una politi-
ca de derechos humanos. Que, con todo, sea absolutamente necesa-
Ila, estd para mi fuera de cuestion. Pero en ocasiones tal vez podria
ser mejor esta politica si no sélo se abusase menos de ella en el senti-
: do de una politica de fuerza, sino si también fuesen sofocadas en me-
I? nor medida aquellas ambivalencias.

" He dicho anteriormente que tal vez no podremos nunca estar
completamente satisfechos con esa f6rmula con la cual queria yo ofre-
cer un criterio relativo a la justicia y la injusticia de los danos a una
identidad cultural. Queria decir con ello que ¢l problema que es obje-
to de esa formula no desaparecera por completo presumiblemente
nunca. Y esto significa simplemente que no podemos imaginar un
«overlapping consensus» de las sociedades democriticas que, de al-
guna manera, fuese inquebrantable e impermeable. En todo consen-
so, sin embargo, yace ¢l germen de un conflicto, de una violencia
posible y, por eso, también de una posible injusticia. Todo esto tene-
mos que considerarlo cuando pensemos en la estructura de una po-
sible sociedad civil mundial. Ello significa, al mismo tiempo, que la
diferencia entre «dentro» y «fuera», registrada por Carl Schmitt en
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DERECHOS HUMANGOS ¥ DEMOCRAULA

i

aguel concepto de lo politico que 'c%pii{;'t_? contra la tradicién hiberal
conservaria su significado también en ¢l mnterior de la cultura hiberal

—aungque se hubiese convertido en la de una sociedad civil mundial

Hablar de derechos humanos no implica sélo excluir al resto de los
animales; en el discurso acerca de los derechos de todos los hombres
se oculta, mas bien, un problema, un problema que ha confundido
a la teoria moderna de los derechos humanos desde sus primeros pa-
sos. Este problema aparece con toda su crudeza si se reconoce, pre-
cisamente, la relacion interna entre dervechos humanos y civiles (como
ocurre en la tradicion moderna del derecho natural). No necesito
aqui traer a la memoria las discusiones sutiles, aunque cémicas des-
de el punto de vista actual, sobre la cuestion de qué seres humanos
merecerian realmente plenos derechos civiles ™, o, lo que vienc a ser
o mismo, sobre la cuestion de quién deberia contar realmente como
ser humano en el sentido de los derechos humanos*. Fsa discusién
parece haber llegado a su fin con la ampliacion de los derechos civi-
les a las mujeres y los hombres adultos en su totalidad. Pero, /lo son
realmente? Pues no solo ocurre que en la decision sobre fa cuestién
de quien ha de contar como adulto se oculta un margen de arbitra-
riedad; mas aun, de entre los que cuentan como «adultos» hay que
sustraer de nuevo aquellos a los que le son negados, provisional o
permanentemente —en cuanto deficientes mentales, criminales o
enemigos del estado-—, plenos derechos civiles. Ahora bien, puesto

que las decisiones sobre tales exclusiones obedecen precisamente a la

Clr. Carl SCHMITT, Der Begriff des Polifischen, Berlin, 1991,

Segun Kant («Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein
weugt aber nicht fur die Praxis», en Werke in sechs Banden, ed. por Wilhelm Weischedel
vol. VI, Schriften zur Anthropologie, Gescluchisplilosophie, Politik und Padagogik, Darmstads,
1964) discurriria una frontera semejante entre «peluqueros» y «fabricantes de pelu-
cas» (Cfr. Ia nota correspondiente a A 247, Ibid., pag. 151); a saber: solo para los
altimos seria valido que son su «propio scnor» {A 246) —lo cual, naturalmente {de-
bido a su cualificacién natural, se entiende), tampoco valdria para la «mujers (Ibid. )

i

Hoy, sobre todo, en la discusion en torne al aborto.
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ALBRECHT WELLMER

l6gica que he descrito al principio, en la perpetua diferencia enure
«dentro» y «fuera» se expresa una porcién mas de aquellas relacio-
nes de poder respecto a las cuales intenté mostrar que no pueden
ser eliminadas del discurso democratico.

No considero que se debiera dramatizar este hecho; seguramernte
no se deberia dramatizar en el sentido de Carl Schmitt. Senalé al co-
mienzo que la idea de una justicia que siempre (continuamente) esta
s6lo en germen incorpora un aguijon en las democracias capaz de pro-
tegerlas tambi€n contra la propia autojustificacién. Afirmar la finitud
de la democracia no significa restarle valor; significa, mds bien, hon-
rarla del modo mas apropiado. St Carl Schmitt, por lo demas, mante-
nia que una sociedad civil mundial significaria el fin de la politica®,
es porque, como me parece, en el interior mismo de su propio siste-
ma de pensamiento se oculta un grave error. He intentado mostrar que
hay un momento «performativo» de decision v, con ello, un momento
de «poder soberanor, que no es susceptible de ser eliminado de la rea-
lidad de los sistemas democraticos y liberales del derecho. La idea de
una sociedad civil mundial senala, asi, no el final de la politica demo-
cratica, sino mas bien, como una condicion vital de la democracia mo-
derna, su continuacion con un signo distinto. Carl Schmitt ha sucum-
bido finalmente bajo la trampa de su propia critica a la awlocompren-
sion de la democracia liberal, al proclamar como ilusoria, junto a esa
autocomprension, también la realidad posible de una democracia tal.
Alortunadamente, el desenlace de la segunda guerra mundial lo ha
rebatido por el momento. Sin duda, Schmitt tiene razén en un punto,
a saber, en que en caso necesario las democracias tendran que luchar
por su propia supervivencia. Pero la figura de una lucha semejante po-
see un aspecto distinto al previsto por Schmitt: las democracias no pue-
den luchar por su propia supervivencia, en cuanto democracias, sin
tomar partido, simultaneamente, por los derechos humanos de sus ene-

migos, los derechos humanos, al fin y al cabo, de todos.

i “ Ctr. Garl SCHMITT, Der Begriff des Politischen, op. cit., pag. 54.
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