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INTRODUCCION

Numerosos investigadores de nuestro pais han publicado contribuciones
valiosas sobre los derechos fundamentales y los problemas que comportan su
delimitacién conceptual, su fundamentacion v la articulacion cohererte entre
su reconocimiento por el derecho positivo, su sapeditacion a las contingen-
cias historicas y el universalismo moral que pretenden (1). La exposicién que
sigue se propone abarcar tres tareas:

) precisar algunos aspectos de Ja nocién de “derechos fundamentales”
y hacer referencia a diversos problemas a partir de los trabajos cita-
dos;

i) exponer la posicicn adoptada por Jiirgen Habermas ante estos distin-
tos dilemas y su concepcién de los vinculos entre derechos funda-
mentales, derechos subjetivos y estado democritico de derecho.

11} explicar su idea de “ciudadania europea”, indisociable de lo anterior.
B

(1) Tan sélo indico los que tenpo en cuenta en este trabajo: EUSEBIO FERNANDEZ: Teo-
ria de la justicie y derechoy humanos, Madrid, Debate, 1984; del mismo awtor, Evrudies de éi-
ca juridica, Madrid, Debate, 1990, ANTONIO E. PEREZ LUNO: Derechos lusmanos, estads de
derecho y constitucion, Madrid, Tecnes, 1984, 19903, G, PECES-BARBA ted.); £f fundmmnento
de los derechos humanes, Madrid, Debate, 1989 (especialmente las aportaciones de Tavier Mu-
guerzy, Jose Delgado Pinlo, Elfas Diuz, Eusebio Ferndndez, José Antonio Gimbemat y Nicolds
M. Lopez Culera). G, PECES-BARBA: Derecho y derechos fundamentales, Madrid, Centro de
Bstudios Congtitucionales, 1993, Este autor dirige la nueva revista Derechos y libertades dedi-
cada a “dar cuenta de la situacion de los derechos fundamentales en el pensamiento juridico, en
f jurisprudencia y en la legislacion™; det primer mimero publicado (febrero-octubre 1993) inte-
TESUAN ParE NUESIIO s, entre otros, fos articulos de ADELA CORTINA: “Concepto de derechos
humanos y problemas actuales™, pdes. 38-435; PETER HABERLE: “Recientes desarrotios sobre
derechos fundamentitles en Alemania™, pigs. 149-168; NICOLAS M. LOPEZ CALERA: “Vivir
en paz: pitz y derechos humanos™, pags. 169-177, ANTONIO E. PEREZ LUNO: “El concepio
de log derechos humanos y sa problemdtica actual”, pags. 179-195; y EDUARDO GARCIA DE
ENTERRIA: “Los derechos fundamentales europeos segiin ef Tratado de Maastricht sobre {a
Unidn Europea”, pigs. 473-430,
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1. DERECHOS FUNDAMENTALES Y ESTADO
DEMOCRATICO DE DERECHO

La nocién de “derechos fundamentales” es inseparable de la nocién de es-
tado democritico de derecho que ha cristalizado en el mundo occidental en

tos dos dltimos siglos y del proceso evolutivo {(teérico y empirico) que ha te-

nido lugar en la vertebracion de las instituciones politicas desde el estado K~
beral de derecho y la formulacién de ta democracia formal hasta Hegar al es-

tado social de derecho (que pretende responder a las exigencias de justicia.

social y profundizar en los cauces juridicos de participacién y representacién

de la soberania popular) (2). Todo ello ha tenido Ia consecuencia de “incluir

en el sistema de los derechos fundamentales no sélo las Hbertades cldsicas, si-
no también los derechos econdmicos, sociales y culturales como categoriasg
accionables y no como meros postulados programdticos” (3).

Las ideus reguladoras del estado democratico de derecho implican no s6-
lo la salvaguardia institucional de la soberania popular y la realizacion efec-
tiva de la participacién y el control del poder, sino también 1a materializacidn

{2} A.E. PEREZ LURO (1984): ap. cit., cap. 5. José Delgado Pinto no utiliza estos éomi-
nos, pere mantiene un posicion asimismo élico-politica al considerar realista v tedricamente e~
selutiva la apelacion al consenso constitucional como critetio de determinacion de los derechos
humanos: “{...) el criterio gue buscanos pudiera ser precisamente fa veferencia a la Canstitucidn,
Por supuesto que los derechos umanos derivan de la dignidad que hay que reconocer por igual
a todos los hombres en cuanto seres dotados de libertad. Pero en osto no ditieren de cualesquie-

Ta Olas exigencias de ta justicia. Determinar cudles de estas exigencias entran dentro de 1a cate-

gorfa de derechog hunranos es lo que requiere ef recurso 2 la nocién de Constitucion; serfan ague-
los que en cada época deben ser reconacidos, en la forma de derechos de los individuos o de
clertos grupos, como parte de ka Constitucion, entendida come L estructura normativa basica del
sistemna de derecho vigente. Creo que esta referencia 2 la Canstitucion, al mismo lismpo gue nos
permite explicar el dato de que ks ndmina de los derechos humanos puede variar con el paso de
Ta historia, nos sirve también para schialar la peculiaridad del proceso deliberativo piblico que les
Iy de servir como base de Jegitimacida™, Véase FOSE DELGADO PINTO: “La funcién de log
derechos humanos en un régimen demacedtico. (Reflexiones sobre el concepto de derechos hu-
manosy’, en . PECES-BARBA (ed.) (1989), op. cit., pdps. 138-139. ELIAS DIAZ: “Notas
{‘concretas’) sobre legitimidad v justicia™, G. PECES-BARBA (ed.) (1989), op. cit., pilgs 148, in-
siste en la idea ya expresada en obras anteriores de la necesidad de establecer una leoria critica
de la justicia sobre la base de las exigencias éticas bésicas y los derechos Fundamentales: “Lo que
principatmente queria destacur aqui ¢s que tal teorin {critica) de la justicia estd en intima, ines-
cindible conexidn con la que puede may bien calificarse como teorfa democrética de la legitimi-
dad: se vinculun asf ambas dimensiones vatorativas, configurdndese lu legitimidad democrstica
como la mejor via para la justificacién éicy del Derecho y del Estado™,

(3) A.E. PEREZ LUNO (1984): op. cit., pig. 228. En la pigina 48 propone una definicion
de dereches humanos (a veces llamades fundamentales o élicos, en éeminos sinénimos o no, se-
gtin las distintas concepelones): “confunto de facultades & instituciones que, en cada momento
historico, coneretan las exigencias de la dignidad, 1a libertad y la igusldad humanas, las cuales
deben ser rrconocidas positivamente por los ordenmmientos jurfdicos a nivel nacional e interna-
cional”. Una discusion de esta definicion se encontrard en JAVIER MUGUERZA, “La alterna-
tiva del disenso, (En tomno a la fundamentacién ética de los derechos humanas)” en G. PECES-
BARBA (ed.} {1989), up. ¢it., pigs. 19-56.
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de la no discriminacién y de la iguaidad de oportunidades mediante la intro-
duccion de formulas racionales de justicia social.

Con todo, tener en cuenta esta relacion histérica entre ef establecimiento
del estado democrético de derecho y los derechos fundamentales, si bien con-
tribuye a disipar confusiones, no alcanza a resolver la detenminacion precisa
del conjunto de los derechos fundamentales universales y su justificacion o
fundamentacidn. Ello significa asimismo una carencia explicativa del vincu-
lo entre 1a perspectiva de las realizaciones histérico-politicas {con sus limita-
ciones empiricas) y la perspectiva del universalismo racional (4).

A pesar de los diversos infentos de fundamentaci6n (iusnaturalista, histo-
ricista y ética —axiolégica, consensual, disensual, etc.-) (5) falta en todos ellos
la fuerza de conviccién suficiente para alcanzar un grado de aceptacién

{4y Nicolds M. Lopez Calera ha expresado acertadamente ja problemitica de ka determinacion
¥ la historicidad (y su contingencia) de lo que son “los derechos fundamentales™ “(...) los derechos
humanes chocan entre sf por 1a diversidad de valores y de sujetos que implican. Una de Tas razones
de fondo de esas coniradicciones reside en la necesidad y dificultad de deteeminar Ja identidad hi-
iy, 1o que es del hombre en cuunto ombre, para delimitar o que son e implican las derechos
humanes. No es posible lograr un consenso universal de lo hamano fundamental o constitutivo o
sdlo se consiguen consensos sobre aspectos muy abstractos o gendricos. Asi sucede con frecuencia
fque el ser-hombre es a veces para unos el no-ser-hombre pura otros. Tal diversidad de concepeio-
nes antropoldgicas hace que los derechos humanos entren en contradiceidn. Tal situacion se agra-
v, §i se tiene en cuenta que lo constitutivo o fundamentat de todo hombre, aur en el supuesta de
que haya un consenso generalizado al respecto, necesity en cada momento, en cada circunstancia
sex concretado o determinado. Esto es, la determinacion de lo constitutivamente valioso del hom-
bre tiene una dimension refativa al tiempo y al espacio, que Heva a conceptualizaciones muy di-
versas de lo que prede ser objeto de un deseche fundamental, En definitiva, la inevitable historici-
dad del ser humano €5 una fuente de continuas contradiceiones eiire Jos derechos. Pero ademds fa
inevitable socialidad de los hombres lleva también a inevitables contradicciones entre los derechos
humanios. Sucede, por un Jado, gue la fundementalidad de estos derechos hace que el hombre tien-
daa su absolutizacion, pero por otro fado su sociatidad exige su limitacia”. NICOLAS M. LOPEZ.
CALERA: "“Vivir en paz: paz y derechos humanos™, Derechos y fibertades, 1, 1993, pags. 174-175.

(5} BUSEBIO FERNANDEZ (1984): ap. cit.,, pig. 84: Ta fundamentacion jusnaturafista
“consiste en la consideracion de los derechos hwmanos como derechos naturates™, ft fundamen-
tacion histericista como derechos histdricos y fa fundamentacion ética como derechos morales.
JAVIER MUGUERZA (1989): up. cit., trata de los problemas de fundamentacion y critica el ius-
naturalismo y Ia teorias consensualistas de Habermas y otros autores; propene como alternativa
su teoria del disenso, una fundamentacion negativa, en la que, en lugar de insistir en ¢l princi pio
de wniversalizacion o en ¢l imperativo categdrico, destaca “el imperative de la disidencia™ “lo
que ese imperative habrfa de fundamentar ¢s mds bien 1a posibilidad de decir «no» a situaciones
en las que previlecen a indignidad, la falta de libertad © la desigualdad”, J. MUGUERZA
(LOBN: ap. cir., phg. 43.

Sobee la polémica entre 1. Muguerza y E. Ferndndez en tomo a lag perspectivas fusnaturalista y
dtica vénse: EUSEBIO FERNANDEZ: Estudios de ética juridica, op. cit., capitule 3, pag. 59 y ss.

Asimismg E, Ferniindez y G, Peces-Barba discuten sobre la fundameniacion axivldgica y el
concepto de “valores superiores™ que defiende éste dltimo: G. PECES-BARBA, Los valores su-
periores, Madrid, Tecnos, 1984; EUSEBIO FERNANDEZ: Teoria de la justicia y devechos hu-
atghos, op. eit, piag. 104 y ss.: del mismo autor “Concepto de derechos humanos y problemas sc-
tuales”, Derechos y libertades, 1, 1993, pag. 45 y ss.
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generalizado. Algunos investigadores siguen empefiados en establecer una. |
Justificacién racional, a partir de la cual se puedan establecer otras concrex

ciones tedricas y practicas. Jiirgen Habermas se encuentra entre ellos.

H. LA CONCEPCION DE J, HABERMAS

Algunas de las investigaciones citadas se apoyan en fuentes alemanas. Bl
hecho de que Alemania cuente con una tradicidn democritica que proviene

del establecimiento de {a Constitucion de Weimar vy, posteriormente, de la -

sancion de una Grundgesetz (después de la SGM) ha estimulado 1a reflexidn
y sistematizacion sobre la dindmica del desarrollo de la democracia y el pro-
tagonismo jugado por los derechos fundamentales.

La referencia a autores que son relevantes en el estudio de esta tradicion
se encuenira tanto ep Habermas como en otros especialistas: Bockenférde,
Hiberle, H. Heller, K. Hesse, UK. Preuf}, Peters, Wiethélter, Denninger,
Abendroth, etc. (6) han influido y siguen siendo punios de orientacién para

(6) E. W. BOCKENFORDE: “Entstehung und Wandel des Rechisstaatsbegriffs”, “Die Be-
deutung des Unterscheidung von Staat und Gesellsehaft im demokratischen Suziatstant der Ge-
genwart” en Staat, Gesellschaft, Freihieit, Frankfurt a. M., Subrkamp, 1976, “Grundrechtstheo-
rie und Grundrechtsinterpretation™, en Newe Juristische Wochenschrift, 1974, pigs. 1529-1538.
“Demokratie als Verfassungsprinzip”, en ISENSEE/KIRCHHAOFR (eds.) Handbuch des Staats-
rechirs, vol. 1, Heidelberg, Milller, 1987, pigs. 887 v ss.

P. HABERLE, “Grundrechte im Leistungstaat™ en Verdffenttichungen der Verelnigung der
Dentschen Staatsrechtslehrer (VVDSIRL), 30, 1972, pdgs. 43-131. “Die offene Gesellschaft der
Verfassungsinterpreten”, en JZ, 1975, pags. 297-305, Die Wesensgehaltgarantie des Artikel 19
Abs, 2 Grundyesetz, Heidelberg, Miiller, 19833,

H. HELLER: “Hegel und der nationale Machtsstaatsgedanke in Dentschland”, Osnabriick,
Zeller 1963% “Die Krisis der Staatslehre™ (19263, Gesammelte Schriften, vol. 2, Leiden, 1971,
pégs. 3-30.

K. HESSE, Grilnziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschiond, Heidelberg-
Karlsrahe, Miiller, 197811, ‘

U, K. PREUR: Die Internalisicrung des Subjekis. Zur Kritik der Funktionswelise des subjec-

tiven Rechis, Frankforf a.M., Suhrkamp, 1979. Revolution, Fortschritt und Verfassung, Zu einem

newen Verfassungsverstlindnis, Berlin, Wagenbach, 1990, “Verfassungstheoretische Uberlegun-
gen 2ur normativen Begriindung des Wohlfahtsstantes”, en CH. SACHBE vy otros (EDS.), Si-
cherheit und Freiheit, a M., Subrkamp, 1990. Legalirdt wnd Pluralismus, Frankdurt 2.M., Sub-
kamp, 1973, “Was hef} radikale Demokratie heute?” en FORUM FUR PHILOSOPHIE BAD
HOMBURG, Die Ideen von 1789, Frokfurt a.M., Suhrkamp, 1989, pigs. 37-67.

H. PETERS: “Geschichtliche Entwicklung und Grandfragen der Verfasung”, Berlin-Hei-
delberg-Nueva York, Springer, 1969,

R. WIETHOLTER, “Rechtswissenschaft, Frankfurt .M., Fischer, 1968; traducido al casie-
Nano con el titwlo Las fornudlas mdgicas de la ciencia juridica, Madrid, EDERSA, 1991,

E., DENNINGER: Staatsrecht, Reinbek bei Hamburg, Rowohlt, 1973.

W. ABENDROTH.: “Sobre el concepto de Estado de derecho democritico v social fal como
se fonmula en ta Constitucién e 1a Repiblica Federal de Alemania” en Soecledad antagonica v
demoeracia pelitica, Barcelona, Grijalboe, 1973, “Demokratie als Institution und Aufpabe” en
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trabajar en dicho dmbito. Este marco tedrico comun facilita ciertas afinidades
entre tedricos, 4 veces muy diferentes entre sf; en el apartado anterior he in-
tentado sefialar algunas de ellas.

En Faktizitat und Geltung (7) Habermas considera que “la comprension
de los derechos fundamentales propuesta desde la teoria del discurso debe
aclarar la conexion interna entre derechos hurnanos y soberanfa popular y re-
solver la paradoja del origen de la legitimidad a partir de 1a legalidad.™ (8)

El derecho es un “redium” que presupone derechos y constituye un sis-
tema de accion que permite sistematizar las expectativas de conducta, orga-
mizar el dominio politico y justificar la fuerza coactiva de la ley. Pero el de-
recho tegitimo s6lo admite una base pard esta coaccidn: la justificacion
racional y la fuerza de la conviccidon que deben acompafiar el estableci-
miento y la prictica del derecho. La facticidad del derecho legitimo va de la
mano de la facticidad del acuerdo racional sobre su validez. Ft derecho san-
ciona derechos segiin procedimientos y férmulas que a su vez pueden ser vi-
lidos o no. (9)

Cualquier sistema de derechos modemo implica la nocién de antonomia
de los ciudadanos, ya que es el elemento indisociable de la concepcidn de-
mocritica de derechos de la persona,

Hay que distinguir entre autonomia privada y autonomia puiblica. Am-
bas son fundamentales para la definicién de ciudadano. El estado democrati-
co moderno se caracteriza por el reconocimiento de autonomia personal en
ese doble sentido, asumiendo el presupuesto de que los ciudadanos a los que
concierne la ley son a su vez los autores de la misma. A partir de la nocion de
autonomia podemos comprender la intima relacion que existe entre derechos
humanos y soberania popular.

Bl concepto de autonomia tiene su raiz en la perspectiva moral o en la
perspectiva del derecho? Habermas cree que se puede concebir la idea de
autonomia en un sentido general y “neutro” (respecto de la disyuntiva mo-
ral/derecho) a partir de dos principios: 1) el principio del discurso y 2) el

U. MATZ (gd.), “Grundprobleme der Demokratie, Darmstadt, WBG, 1973, pigs. 156 ¥ ss. Das
Grundgeserz, Eine Einfithrung in sefne politischen Probleme, Pfiillingen, 1978, El estada social,
Madrid, Centre de Estudios Constitucionates, 1986,

(T} 1. HABERMAS: Fakiizitir und Geltung, Beitrdge zur Diskurstheorie dey Rechts und
des demokratischen Rechtsstaaes, Frankfust 2.M., Suhrkamp, 1992,

(8) L. HABERMAS: ¢p. vit., pdg. 157. Anteriormente el autor publicd en la revista Kriris-
che Justiz, 20, (1987), pdgs. 1-16, un wabajo titulade *;Cémo «s posible la legitimidad por via
de legalidad?”, trad. cast. en J. HABERMAS: Escritos sobre moralidad y eticidad, Barcelona,
Paidds, 1991,

(9) I. HABERMAS: op. cir., pig. 151 y ss.
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principio de democracia. El primero subyace a la institucionalizacion de las
formas juridicas que posibilitan el segundo, asi como at proceso de imple-

mentacion del derecho; el segundo ensambla el principio del discurso y la '

forma juridica.
El principio del discurso establece

D: “vilidas son en rigor aquellas normas de accién con las que podrian g~

tar de acuerdo todos los posibles afectados como participantes en un discor- .

$o racional,”(10)

E] principic de democracia se refiere al

“sentido realizative de la praxis de autodeterminacién de aquellos que for- -

man parte de un colectivo de derecho v se reconocen miituamente como
miembros libres ¢ iguales de una asociacion voluntariamente aceptada” (11).

Habermas cree que este principio de democracia debe situarse a un nivel
distinto del principio moral (12). El principio de democracia aporta una espe-
cificacién relevante al principio general del discurso:

“son vélidas aquellas normas de accién “que se presentan en forma juri-
dica y pueden ser justificadas con ayuda de razones pragmaticas, ético-poli-
ticas y morales (y no s6lo con ayuda de razones morales)” (13),

El conceplo de forma juridica (Rechtsform) permite “estabilizar las expec-
tattvas de conducta social de una manera explicita”. El estatus de las personas
de derecho puede delimitarse con el concurso de este concepto y el principio det
discurso (que permite examinar Ia legitimidad de las normas de accion).

Con la ayuda de dichas nociones, Habermas introduce cinco categorias

(10) I. HABERMAS, ap. cir., pdg. 138. Por “discurso racional” el awtor entiende “la biis-
queda del entendimiento acerca de pretensiones de validez problemdticas, en la medida en que
tiene Ingar bajo condiciones de comunicacion que hacen posible Ia libre discusidn de temas y
aportaciones, informaciones y razones, dentro del espacio pifblico constituido por obligacionies
inlocutivas. Indirectamente [a expresion se refiere también a las negociaciones (Verhandiungeny)
en cuanto reguladas por un procedimiento discursivamente fundado.” (Op. cir., pdgs. 138-139).

(11) L. HABERMAS: op. cir., pig. 141.

(12} Entiende por principio moral la especificacién del principio general del discurso rela~
tiva a “aquelas normas de accién que sdlo pueden ser justificadas bajo el punto de vista de la
constderacién igualitaria de intereses” (J. HABERMAS, op. eit., pag. 135},

(£3) J. HABERMAS: op. cir,, pdg. 139, En esta obra v en su anterior Erlinterungen sur Dis-
kursethik, Frankfurt 2. M., Sulikamp, 1991, el autor ha distinguido tres 1505 de fa razén préctica;
¢l pragmitico (perspectiva utilizarista), ef élico (perspectiva de la vida buena) y el moral {princi-
pios universales).
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generales de derechos fundamentales, a partir de las cuales se ha de llegar a
formulaciones mds concretas:

[£] “Derechos fundamentales que se derivan de [a conformacién {Aus-
gestalinng) politicamente autdnoma del derecho al mayor grado posible de
libertades de accién subjetivas iguales para todos” (14).

Esta caracterizacidn explicita ¢l contenido del principio del discurso en la
forma juridica; la forma de derechos subjetivos por s{ sola no permite cono-
cer las leyes legitimas; ia legitimacién requiere las condiciones de la compa-
tibilidad y Ia garantia de la avtonomia de todos y cada une por igual; autono-
mia y reciprocidad vienen exigidas por el principio del discurso.

Estos derechos implican de manera necesaria otras dos categorfas de de-
rechos:

{2} “Derechos fundamentales que se derivan de la conformacion politi-
camente antdnoma del estatus de un miembro en una asociacion voluntaria
de aquellos que forman parte de un colectivo de derecho.” (15)

Aqui se incluye la referencia a la situacidn juridica de los distintos miem-
bros de cada sociedad concreta. Todo cddigo establece Hmites entre los que
son miemnbros y los que no lo son, entre ciudadanos y fordneos, y determina
formas coactivas de proteccion de tales limites. En las sociedades organiza-
dus como Estado se trata del concepto de nacionalidad vy el estatus legal de ca-
da nacional dentro de la organizacidn social. “De la aplicacién del principio
del discurso resuita que cualquier persona ha de ser protegida del desposei-
miento unilateral de los derechos de nacionalidad, pero ha de tener el derecho
a renunciar al estatus de un pacional. El derecho a la emigracién implica que
la asociacion debe sustentarse en un acto (por lo menos supuesto) de consen-
tirniento por parte del nacional. Igualmente, la inmigracion (dicho de otro mo-
do, la ampliacidn de 1a comunidad de derecho a los fordneos que quieren ad-
quirir los derechos de ciudadania) requiere una regulacion que interesa tanto
a Jos ciudadanos-miembros come a los candidatos. (16)

{3] “Derechos fundamentales que resultan directamenie de 1a reivindica-
bilidad de los derechos y 1a conformacidn politicamente auténomo de la pro-
tecciom juridica individual.,” (17)

(14) J. HABERMAS: op. cir., pag. 155.
{15) 1. HABERMAS: op. cir., pig, 155.
(10) . HABERMAS: op. ciz., pig. 158.
{7) 1. HABERMAS: op, cir,, pig. 156,

—1555-—




La concrecién de esta formulacién general tiene que ver con las garantias.
procesales. “A la luz del principio del discurso se pueden fundamentar los dere-.

chos fundamentales de acceso a la administracién de justicia, los cuales asegu-

ran a todas y cada una de las personas idéntica proteccion juridica, igual derecho
aser oido, igualdad en la aplicacion del derecho, igual trato ante la ley, etc.” (18}

Estas tres categorias de derechos se refieren a los participantes en el sis- -
tema en cuanio personas sujetas al derecho; la siguiente tiene que ver con las’
personas en cuanto autores del ordenamiento juridico (puesto que éste de- -

pende de la soberania poputar):

[4] “Derechos fundamentales a la participacién en igualdad de oportuni-

dades en los procesos de formacitn de opinién y voluntad comiin, en los cua-

les los ciudadanos ejercen su autonomia politica v a través de los cuales es-

tablecen ¢l derecho legitimo.” (19)

Finalmente, en referencia a las condiciones materiales de las distintas si-

tuaciones concretas y con el objetivo de hacer posible el cambio en la inter-
pretacién y la configuracién de la autonomia privada y piblica,

[51 “Derechos fundamentales a la satisfaccion de las condiciones de vida
garantizadas social, técnica y ecolégicamente en la medida que sea necesario
para un disfrute en igualdad de oportunidades de los derechos civicos men-
cionados en (1) hasta (4).” (20)

La posicién de Habermas pretende establecer la justificacién de los dere-
chos fundamentales sobre la base de 1a reconstruccién racional de lo que es
inherente a las capacidades realizativas del ser humano (principio del discur-
$0), las cuales han permitido el desarrollo socto-politico que ha dado lugar al
estado democritico de derecho (principio de democracia).

No es por consiguiente una justificacién fusnaturalista, ni positivista, ni
moral, El hecho de apelar al principio del discurso sitiia la fundamentacién en
esa zona previa y también constitutiva del razonamiento moral; y compaginar
esto con la forma juridica y el principio de democracia implica la imbricacion
de fa discursividad de los principios fundamentales respecto de la positividad
del derecho y de Ia realizacién del sistema politico demoeratico.

Como he escrito en un libro sobre Habermas de préxima publicacion, la
moralidad (que concierne a los principios de accién y que no debe confun-

(18 J. HABERMAS: up. cir., pig. 159,
(19) J. HABERMAS: gp. cir., pig. 156,
{20y 1. HABERMAS: op, cir., pdg. 156-157.
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dirse con 1a teoria ética) es inherente al derecho como factum (en sus reglas
de constitucion: imparciatidad, universalidad, etc.) desde el que es posible
trascender la contingencia del derecho positive mismo y generar los cle-
menios criticos pertinentes a su racionalidad (autorregulacion). Derecho y
moralidad se inscriben en el dmbito de 1a “razén prictica”, sin supeditacio-
nes metafisicas del uno a la otra, sino encontrandose en el campo empirico
de la accion humana y en el campo tedrico de la explicitacién y el analisis de
su comyin racionalidad,

Desde la perspectiva cognoscitiva y normativa, derecho y moral son dm-
bitos separados y complementarios; pero Habermas subraya que desde la
perspectiva procedimental se produce un “simultdneo entrelazamiento de mo-
ral y derecho” (gleichzeitige Verschrdnkung von Moral und Recht). “1La mo-
ral ya no flota sobre el derecho, como todavia sugiere 1a construccion del de-
recho natural racional, comeo un conjunto suprapositivo de normas; se
desplaza al interior del derecho positivo, pero sin agotarse en derecho positi-
vo, Esta moralidad que no sélo se contrapone al derecho, sino que también
queda atada al derecho mismo, es de naturaleza puramente procedimental. Se
ha desembarazado de todo contenido normativo determinado v ha quedado
sublimada y convertida en un procedimicnto de fundamentacién de conteni-
dos normativos posibles. Asi un derecho procedimental y una moral procedi-
mentalizada pueden controlarse mutuamente.” (21)

Habermas considera que fa moral v el derecho desarrollan juicios y argu-
mentos de caracteristicas diferentes a partir de una raiz cormin (principio del
discurso) y no estima acertada la subordinacidn jerdrquica del derecho res-
pecto de la moral caracteristica de las versiones tradicionales.

I, LA NOCION DE CIUDADANIA EUROPEA

Esta enunciacién de derechos fundamentales nos penmite comprender que
para Habermas la piedra de toque de fa democracia consiste en la posibilidad
reat de que los individuos puedan “influir en la transformacion democritica
de su propia situacion™ (“posicién juridica reflexiva”™}; esto requiere que tan-
to las formulaciones de las leyes como la prictica juridica garanticen los de-
rechos de participacién politica incluyendo Ia posicion juridica reflexiva. Ni
el estado de derecho liberal, ni el estado de derecho social garantizan por si
mismos la democracia en este sentido; ambos pueden otorgar derechos de for-
ma paternalista. Habermas aboga por un sentido de ciudadano democritica-

(21) I. HABERMAS: “Wie ist Legitimitit durch Legalitit madglich?”, Kritische Justiz, 20
{1987, 1, pdg. 15.
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mente active (22), que implica un modelo de politica deliberativa, “un mo-.

delo que ya no parie del macrosujeto de una totalidad social, sino de discur-

sos enlazados entre si de forma anénima. Y que atribuye la carga principat de.
las expectativas normativas al procedimiento democritico y a la infraestruc-.
tura de una opinidn piiblica politica alimentada por fuentes espontdneas”. Y-

atin creo pertinente ampliar la cita:

“Hoy la soberania del pueblo, entendida en términos de ciudadania, se re-

cluye en procedimientos juridicamente institucionalizados y en los procesos:
informales, posibilitados por los derechos fundamentales, de una formacién. )
mas 0 menos discursiva de la opinidn y la voluntad comin. Parto aqui de 1

idea de una red de diferentes formas de comunicacién que realmente tendri-

an que estar organizadas de tal modo que se les pudiera atribuir la suposicién.
de vincular la administracién piiblica a premisas racionales y, por esta via,

disciplinar también el sistema econémico respecto de los puntos de vista so--

ciales v ecolégicos, sin atentar no obstante contra su propia légica.” (23}

En “Ciudadania politica e identidad nacional” Habermas ha desarrollado:

sus ideas sobre el problema de las identidades culturales y las entidades esta-
tales, haciendo una propuesta orientativa de las vias por las que puede discy-
iir la construccion de la nueva concepcitn de ciudadania europea,

Europa se encuentra en el trance dificil de pasar de una asociacién mera-
mente econdmica a una union politica en la significacion plena de la palabra.
La realidad politica, econdmica y social de los estados europeos es muy diver-
sa y en todos elos la modernidad ha desarrollado un sentido absoluto de sobe-
rania nacional-estatal; ademds se afiade el hecho de la diversidad cuitural yla
existencia de identidades nacionales gue no se corresponden con los estados po-
titicamente constituidos. Por si esto fuera poco, existen factores politicos alta-
mente problemdticos, unos que tienen su origen en el propio seno de la Unién,

como la estructura funcional de fos actuales organismos comunitarios, dura-

mente criticada por su “déficit democritico™; y otros que proceden del exterior,
como los ciudadanos inmigrados de otras culturas y paises, gue amplian el gra-
do de heterogeneidad de los problemas sociales. Por todo ello parece dificil, si

(22) Cita a R. Grawert y su concepto de ciudadania como “la institucion juridica a través

de ta coal el individuo que pertencce a un Estado es incluido como miembro activo en el contexta

conereto de accitn de este Estado™, Cf. R, GRAWERT, “Staatsvolk und Staatsungehorigkeit”,
Handbuch des Staarsrechis, 1. ISENSEE y P, KIRCHHOF fed.), Heidelberg, Miiller, 1987, pdg.
684,

(23) J. HABERMAS: Staarshiirgerschaft und nationate Identiit, Uberlegungen 1ur eu-
ropédischen Zukuft, St. Gallen, Erker-Verlag, 1991; reeditado como parte de “Faktizitit und Gel-
tung”, ap. offr, pig. 632y ss.; edicion bilingue alemdn-cataldn, J. HABERMAS: “Ciutadania po-
Hiica § iderttitat nacional”, Barcelona, Pub. Universitat Barcelona, 1993, phg. 41. La traduccisn
catatana de Pere Fabra Abat me ha sido de pran aynda.
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10 imposible, enconirar el marco comuin en el que todos los europeos puedan
reconocerse como “ciudadanos™ de un mismo estado transnacional,

Por lo que respecta a las concepeiones politicas vigentes, la tradicién de-
mocritica liberal se ha preocupado de la defensa de las libertades del indivi-
duo frente a los abusos del poder; la tradicién democritica social ha procura-
do establecer un estatus minimo de los ciudadanos con férmulas de
reequilibrio en cuanto a su participacion en la distribucién Jjusta de la rigqueza
social. Ambos tipos de cuestiones y las legislaciones positivas a las que han
dado lugar son, por supuesto, una base necesaria para el ejercicio de los de-
techos politicos democraticos. Sin embargo, en opinién de Habermas, parael
desarrollo politico-juridico de una Unién Europea activamente democratica,
1o es una base suficiente. Hay que implementaria con el desarrollo de una
cudtura politica comiin a todos los europeos.

Esta cultura polftica comdn ha de basarse en la consciencia constitucio-
nal, y deberfa hacer posible, segin expresién habermasiana, “un patriotisrno
europeo de la Constitucion™:

“Un patriotismo europeo de la Constitucion, a diferencia de lo que ocurre
con ¢l americano, tendrd que crecer a partir de interpretaciones diversas (im-
pregnadas de las correspondientes historias nacionales) de los mismos prin-
cipios juridicos universalistas. El ejemplo de Suiza muestra que este tipo de
autocomprension politico-cultural comtin puede surgir y diferenciarse a par-
tir de las orientaciones culturales de diversas nacionalidades. {...) es necesa-
ria una nueva autoconsciencia politica que se corresponda con el papel de Fu-
ropa en el mundo dei siglo XX1.” (24)

Junto al ejemplo de Suiza encontramos una mencién a Espafia, “donde las
minorfay catalana, gallega y vasca comparten con la mayoria castellana la
misma cultura de la Constitucion o, en todo caso, la deberian comparti”.

Bajo estas afirmaciones subyace la propia experiencia actual de los ale-

manes, enificados politica y constitucionalmente pero diversificados en tra-

diciones, mentalidades y sensibilidades extremadamente dispares, de tal for-
ma que requiere un esfuerzo verdaderamente arduo el desarrollo de una
cultura politica comuin.

La pluralidad cultural y la diversidad de interpretaciones que surgen de

ella pueden compatibilizarse con los principios universales de la justicia, la
democracia, etc. y con normativas de accién generales democriticamente

(@4} 1. HABERMAS: Cintadania politica i identitar navional, op. cit., pégs. 43-44,
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consensuadas. Una Constitucitén es el resultado de un consenso histérico so-

bre los conceptos fundamentales que han de regir las acciones sociales y {a
delimitacion del dmbite privado, un consenso logrado mediante el procedi-
miento democridtico, en el que encuentra su justificacidn y la especificacion

contextual de la que carecen los principios universales morales. “En una s0-

ciedad pluralista la Constitucion expresa un consenso format. Los cludadanos

quieren regular su convivencia conforme a principios que, precisamente por-

que interesan por igual a todos y cada uno, pueden encontrar el acuerdo fun-
dado de todos. Tal asociacion estd estructurada a través de relaciones de re-
conocimiento reciproco, bajo las cuales cada uno puede esperar ser respetado
por todos los demds como igual y libre. Todos v cada uneo han de encontrar
un triple reconocimiento: en su integridad como individuo qoe no puede ser
representado por nadie mas, como miembro de un grupo €mice o cultural y
como ciudadano, es decir, como miembro de la comunidad politica, ha de po-
der encontrar igual proteccién e idéntico respeto.” {25)

Es preciso percatarse de que el desarrollo de una cultura politica cormin
(evidentemente, democratica) no significa uniformizar las formas de vida, nt
menoscabar 1a diversidad cultural, ni erosionar las identidades nacionales.
“En el marce de la Constitucion de un Estado democrético de derecho pueden
coexistir, en igualdad de condiciones, miiitiples formas de vida, Estas han de
superponerse en una cultura politica comiin que, a su vez, estd abilerta a los
estimulos procedentes de nuevas formas de vida.” (26)

En mi opinitn, el Tratado de Maastricht no queda lejos de esta via coan-
do en su articulo F afirma:

“1. La Unidn respetard la identidad nacional de sus Estados miembros,
cuyos sistemas de gobierno se funden en los principios democraticos.

2. La Unidn respetard los derechos fundamentales, tal y como se ga-
rantizan cn ¢l Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de no-
viembre de 1957, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes a Jos Estados miembros como principios generales del Derecho
Comunitaria™,

¥ modifica el art, § del Tratado de Roma para decir:
“1. Se crea una ciudadania de la Unidn.

(25) 1. HABERMAS: op. cit., pig. 26.

(26} J. HABERMAS: ap. cir., pig. 55,
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Serd ciudadano de la Unidn toda persona que ostente la nacionalidad de
un Estado miembro.”

Este tipo de formulaciones pretende articular una constitucién suprana-
cional sobre fa base de las tradiciones politico-democrdticas y juridicas ya
existentes, preservando las identidades nacionales.

Como ha puesto de manifiesto el trabajo de Garcia de Enterria (27), este
camino no estd exento de contradicciones, pero es posible seguir avanzando.

La posicidn de Habermas supone e implica muchas cosas. Fundamental-
mente, Una perspectiva radical democratica, basada en 1a capacidad racional-
discursiva del ser humano, que parece mds indicada como modelo critico de
lo existente que como teoria explicativa de la realidad. Sin embargo, una cri-
tica significativa de las propuestas habermasianas ha de enfrentarse a un pun-
to esencial: demostrar que su reconstruccion de los elementos basicos que
constituyen la estructura de la interaccion humana y fos hechos instituciona-
les que se derivan de ella ¢s erténea o inadecuada.

(27) EDUARDO GARCIA DEENTERRIA: “Los derechos fundamentaies curopeos segiin ol
Tratado de Maastricht sobre la Unién Europea™, Derechos y Libertades, 1, 1993, pilg. 473-480.
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