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esde la publicacion, en 1988, de “Soberania popular como

procedimiento”, incorporado después como apéndice de

Facticidad y Validez, Habermas considera que hay un nexo

entre derechos humanos y soberania popular, puesto que los

propios ciudadanos en el proceso de autolegislacion evaluan
la validez de las normas juridicas segun las condiciones establecidas por
los discursos practicos de la busqueda cooperativa del entendimiento y no
tienen otro remedio mas que otorgarse reciprocamente derechos fundamen-
tales de la persona humana.

Sin embargo, la historia de la filosofia politica y del derecho demuestra
precisamente que existe una tension no resuelta entre derechos humanos y
soberania popular (Habermas, 1994: 124), que se manifiesta especialmente
en tres momentos: a través de la disputa entre liberalismo y republicanis-
mo en el derecho natural racional de la Modernidad, por medio del debate
sobre la relacion entre los derechos subjetivos y el derecho objetivo en la
dogmatica del derecho civil aleman del siglo XIX y principios del XX y en
la polémica actual entre liberalismo y comunitarismo en Estados Unidos en
torno del concepto de justicia.

El origen de la dicotomia entre derechos humanos y soberania popular
remonta al proceso de formacion de la sociedad posconvencional a comien-
zos de la Modernidad. El derecho natural teoldgico vigente en la Edad Media
apelaba a la autoridad de los presupuestos metafisicos de una gran religion
aceptada practicamente de modo universal y responsable simultaneamente
de la legitimidad de las normas juridicas y las decisiones politicas, pero, la
modernizacion social fomentd la descomposicion del ethos tradicional de la
sociedad convencional y posibilité que los sujetos pusieran en tela de juicio
las costumbres, los valores y las normas de accién presentes en el mundo
de la vida, lo que implicé la pluralizacién de formas de vida y la libertad de
pensamiento y religion. Como el cristianismo se escindid en varias religio-
nes, la fundamentacion teologico-metafisica del derecho natural teoldgico
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perdi6 la capacidad de conferir legitimidad a las normas juridicas y a las
decisiones politicas, puesto que ya no se podia mas invocar las leyes eternas
de Dios como fundamento del derecho y la politica en la medida que los ciu-
dadanos entraron en conflicto entre si para determinar cual seria la religion
verdadera. La pérdida de la fundamentacion metafisico-teoldgica provocd
inicialmente una crisis de legitimidad en el derecho y en la politica, lo que
explica por qué el Renacimiento empieza con la descripciéon desencantada
de la politica en El principe de Maquiavelo.

No obstante, ya a principios del siglo XVI, Grocius sustituye el derecho
natural teoldgico por el derecho natural racional, segun el cual, la razén y
no la voluntad de Dios deberia ser el fundamento de las normas juridicas y
de las decisiones del legislador. Para eso, desempeiid un papel significativo
la teoria del contrato social, desarrollada inicialmente por los sofistas en
la Grecia Antigua y recuperada en la Modernidad por los protestantes para
justificar la idea de que el poder absoluto de los reyes deberia ser limitado
por los derechos naturales de las personas (Bobbio, 1968: 31-9). Eviden-
temente, con el surgimiento del capitalismo, parecia razonable suponer
una antropologia negativa basada en el egoismo racional, segun el que la
sociabilidad no seria un fendmeno natural, sino artificial, y, por causa de su
naturaleza individualista, los hombres primitivos deberian vivir aislados en
un presunto estado de naturaleza, bien como fundamentar, a la vez, la socie-
dad civil y el estado de derecho en el contrato social (que reproduce en un
nivel mas amplio la figura del contrato mercantil entre sujetos privados que
intercambian mercancias) entre sujetos portadores de derechos naturales en
el estado de naturaleza, puesto que, por un lado, la posesion de determinados
derechos es la condicion para que se firme legitimamente cualquier forma de
contrato y, por otro, como estos derechos son la condicion para la aceptacion
del contrato social que instituye, por su vez, el estado de derecho, entonces,
solamente pueden ser naturales, lo que conduce también la distincion entre
derecho natural y positivo, asi como las muchas posibilidades de relacionar-
los. Consiguientemente, el derecho natural racional solo podria mostrarse
a la luz de la critica de la economia politica de Marx como una ideologia
(Wellmer, 1996: 156).

El derecho natural racional presentd una nueva forma de legitimidad
para las leyes y decisiones politicas del legislador, pero la racionalizacion
social del mundo de la vida y la consiguiente autonomizacion de las es-
feras de valor, posibilité el surgimiento de dos perspectivas distintas de
fundamentar el derecho y la politica, porque permiti6 a los sujetos evaluar
criticamente y escindir las cuestiones relativas a las costumbres y los valo-
res, por un lado, de las referentes a las normas de accion, por otro. Pues el
sujeto paso a elegir reflexivamente su propio proyecto existencial de vida, y
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eso fomentd la pluralizacion de formas de vida diferenciadas por medio de
distintos valores, surgiendo asi una esfera ética de los valores. Pero el sujeto
empezd, ademas, a disponer de la autonomia moral para investigar, a la luz
de principios, la validez de normas de accion que pretendian ser en interés
de todos por igual y no solamente de un individuo o una comunidad parti-
cular, lo que constituy6 una esfera moral de caracter universalista. En la di-
mension ética, el individuo busca la autorrealizacion (Selbstverwirklichung)
de su proyecto de vida o, entonces, la comunidad desea la autorrealizacion
de la propia forma de vida, mientras que en la dimensién moral el sujeto
auténomo procura la autodeterminacion (Selbstbestimung) resultante de la
aplicacion de principios universalistas para obtener las normas de accion
(Habermas, 1994: 124-5).

Si bien Habermas considera que no es posible una identificacion ri-
gurosa, la historia de la filosofia politica y del derecho, desde el derecho
natural racional, sefiala que el liberalismo pretende una vinculacion de los
“derechos humanos” a la dimensién de la “moral”, mientras que el republi-
canismo relaciona la “soberania popular” con la dimension “ética”, porque
el liberalismo entiende que la persona humana es portadora de determinados
derechos subjetivos que le pertenecen inalienablemente e independiente-
mente del derecho otorgado por el legislador; por eso adquieren el caracter
de derechos humanos y representan una salvaguardia en contra de las intro-
misiones de los otros sujetos, bien como del propio estado, mientras que el
republicanismo concibe los derechos como resultado de la autolegislacion
emprendida por los propios ciudadanos, puesto que cualquiera que legisle
en nombre del pueblo puede hacerle dafio, pero el pueblo mismo no puede
cometer injusticias en contra de si mismo, no obstante promociona una
reduccidn ética del concepto de soberania popular en la medida que soélo
considera posible el ejercicio de la ciudadania anclado en alguna forma de
identidad colectiva.

Esta tension entre derechos humanos y soberania popular se expreso,
posteriormente, en la polémica no resuelta entre derechos subjetivos y dere-
cho objetivo emprendida por la dogmatica del derecho civil aleman. La Es-
cuela Histdrica del Derecho, cuyos principales representantes son Savigny
y Puchta, inicia la discusion sobre la doctrina del derecho civil aleman en
la medida que define la prioridad de los derechos subjetivos que garantizan
un espacio para las libertades privadas para los sujetos sobre el derecho
objetivo. Savigny sdlo puede concebir la tesis idealista de la autonomia del
derecho subjetivo, que goza de independencia con relacién a la voluntad
del legislador, pues la fundamenta en la inviolabilidad de la persona moral
demostrada por Kant. Igualmente, Puchta sostiene que el dominio de la
libertad individual es fuente de derechos que valen por si mismos en la me-
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dida en que respetan el dominio de una persona que existe como sujeto de
derechos (Habermas, 1994: 112-3).

Como reaccion a la fundamentacién moral de los derechos subjetivos, el
positivismo interpreta el derecho civil aleman unicamente segiin la dimen-
sion de la legalidad de las leyes. Thering concibe el derecho desde el punto
de vista de la utilidad y la finalidad, lo que implica que no hay una esfera
privada individual excepto si es el resultado de una intencion explicita de
la voluntad positiva del legislador que entiende como un fin del derecho
preservar un espacio para las libertades individuales. Kelsen completa el
trabajo del positivismo juridico con su teoria pura del derecho, pues en-
tiende todo el sistema juridico como un conjunto de normas autorizado por
la norma constitucional fundamental, que constituye una simple hipdtesis
(Habermas, 1994: 113-4). El derecho subjetivo, facultado por el derecho ob-
jetivo, pierde el caracter idealista, pero al precio de abandonar la discusion
sobre su legitimidad.

Actualmente, la tension entre derechos humanos y soberania popular se
manifiesta, en Estados Unidos, a través del debate entre liberalismo y co-
munitarismo. El liberalismo pretende fundamentar los derechos subjetivos
de los individuos, en tanto que principios de justicia, en la autodetermina-
cion moral de sujetos capaces de llegar a un consenso sobre derechos que
pueden ser del interés de todos los ciudadanos por igual; mientras que el
comunitarismo entrelaza la participacion de los ciudadanos, o el ejercicio
de la soberania popular, con la autorrealizacion ética de una forma de vida
que demanda la politica de reconocimiento de los valores constituyentes de
la propia identidad (Habermas, 1994: 129).

Esta tension entre derechos humanos y soberania popular, por supuesto,
no se limitod al &mbito de la historia de la filosofia politica y del derecho,
sino que se reprodujo también en las constituciones que emergieron de la
Revolucion Francesa y de la Revolucion Americana, las cuales, por su parte,
sirvieron de paradigma para los ordenamientos juridicos contemporaneos
que intentan integrar estas dos perspectivas enfrentadas. El liberalismo
defiende la primacia de los derechos humanos en tanto que derechos de los
individuos, porque pertenecen a todos los hombres por el simple hecho de
que son iguales en tanto que seres humanos y advierte sobre las amenazas
a las libertades individuales que puede representar la politica basada en la
voluntad de la mayoria. Los derechos humanos tienen que ser protegidos en
contra de mayorias inconsecuentes por medio de dispositivos constitucio-
nales blindados frente al humor momentaneo de las masas y evitar la ins-
trumentalizacidn del poder a través de mecanismos como la representacion,
la division de poderes y la distincion entre ley ordinaria y constitucional.
Por otro lado, el republicanismo considera que el estado debe llevar a cabo
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una politica de reconocimiento de los valores constituyentes de la identidad
de los grupos sociales por medio de derechos colectivos que permiten la
proteccion de las formas de vida amenazadas e insiste en una concepcion
no instrumental de la politica, que posibilita el autoentendimiento sobre la
forma de vida en que brotd la propia identidad de los involucrados.

Por eso, Frank Michelmann observa que la tradicion constitucional
norteamericana incorpora estas dos concepciones sobre la libertad politica:
el liberalismo considera que los norteamericanos son politicamente libres
porque son gobernados por leyes y no por hombres, por lo tanto, a partir
del imperio de la ley fundado en derechos subjetivos de los hombres; mien-
tras que el republicanismo entiende que los norteamericanos se gobiernan
colectivamente a si mismos por medio de la voluntad soberana del pueblo
que permite la autoorganizacion espontanea de la comunidad (Habermas,
1994: 129-30).

En la busqueda de precursores a lo largo de la historia de la filosofia
politica y juridica, que caracteriza el debate entre liberalismo y republica-
nismo, Kant es normalmente invocado por los liberales, mientras que los
republicanos reivindican la herencia de Rousseau. Habermas, sin embargo,
pretende mostrar que la tension entre derechos humanos y soberania popu-
lar puede disolverse mediante una comprension adecuada de la conexion
entre facticidad y validez en el &mbito del derecho, lo que implica que los
derechos humanos pueden fundamentarse a partir de la propia practica de
autodeterminacion de los ciudadanos a través del ejercicio de la soberania
popular, lo que genera una sintesis entre liberalismo y republicanismo. Para
Habermas, ya Kant y Rousseau intentaron superar la tension entre derechos
humanos y soberania popular por medio del concepto de autonomia, que
permite relacionar razon practica y voluntad general del pueblo. Sin em-
bargo, tampoco Kant y Rousseau consiguieron realizar correctamente su
pretension, pues Kant privilegid la razon practica que funda moralmente las
normas juridicas e instituye el imperio de la ley sobre la soberania popular
y desarroll6 una teoria mas liberal que republicana, mientras que Rousseau
estrecho el concepto de soberania popular como la autocomprension ética de
una comunidad concreta, lo que resultd en una concepcion mas republicana
que liberal (Habermas, 1994: 130).

Al igual que Rousseau, Kant pretende fundamentar los derechos subje-
tivos privados de los hombres y los derechos politicos de los ciudadanos a
partir del concepto de autonomia y, para ello, echa mano de tres principios
que expresan, a su manera, la idea de autolegislacion: el imperativo cate-
gdrico, en tanto que principio moral, el principio del derecho que regula
la libertad de arbitrio, y el principio de la voluntad unida del pueblo, que
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justifica la forma republicana de gobierno, pero no logrd aclarar inequivo-
camente la relacion entre estos principios'.

De acuerdo con Habermas, Kant rescata el concepto de autonomia,
porque desarrolla su doctrina del derecho y del estado de derecho con la
intencidon de contestar al intento contradictorio de Hobbes de fundamentar
los derechos subjetivos a través del contrato social firmado por sujetos que
actuan segun el egoismo racional. Kant entiende la filosofia politica de
Hobbes como la teoria del estado burgués de derecho sin democracia y no
como la defensa del absolutismo irrestricto (Habermas, 1994: 118), pues
el monarca esta obligado a constituir un estado de derecho que respete las
libertades individuales de los subditos y a garantizar con eso un espacio para
el trafico privado de mercancias. El modelo politico-juridico hobbesiano
concilia una estructura politica autoritaria con el liberalismo econémico en
el plano de la esfera privada, pues, bajo los presupuestos de la antropologia
hobbesiana que concibe el hombre en conflicto real y constante en el estado
de naturaleza, no parece haber otra alternativa que imponer un derecho que
obligue por la coaccién a los ciudadanos, dado que el sujeto es incapaz de
actuar o ser movido por razones practicas y solo considera su propio éxito.
El estado de derecho sin democracia garantiza una esfera privada en la que
los stbditos pueden ejercer la libertad subjetiva de accion; por lo tanto, sélo
se puede exigir del estado de derecho el cumplimiento de las condiciones
necesarias para la seguridad interna y la paz externa, que permitan el desa-
rrollo de las libertades individuales en el ambito del mercado. Entonces, el
soberano hobbesiano tiene que moverse bajo dos condiciones a la vez; por
un lado, dispone del supremo poder de legislar que le fue otorgado por el
pacto de sumision civil, puesto que los subditos renunciaron a los derechos
naturales en favor del soberano, lo que implica que éste no puede cometer
injusticias sobre los subditos, pero, por otro lado, el soberano no debe legis-
lar en contra de los derechos subjetivos de los subditos, pues la destruccién
de la seguridad interna y la paz externa de los stubditos, torna inatil el con-
trato social y pone en riesgo el estado civil.

Hobbes considera que la legitimidad del estado de derecho no puede
conseguirse por medios democraticos en el interior del estado civil organi-
zado, sino que debe alcanzarse de una vez por todas con el acto del contrato
social que funda al estado civil (Habermas, 1994: 119); mientras que para

! El principio de la voluntad unida del pueblo de Kant representa una adaptacion a la
filosofia trascendental de la voluntad general de Rousseau. En su teoria discursiva del derecho
y de la democracia, Habermas interpreta la idea rousseauniana de voluntad general por medio
del principio de la democracia y, en algunas ocasiones, denomina al principio kantiano de la
voluntad unida del pueblo como principio de la democracia, con la finalidad de realizar una
comparacion con su propia teoria discursiva. (Habermas, 1994: 118).
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Rousseau y Kant, en la medida que no conciben el contrato social como un
hecho historico, la legitimidad del estado de derecho no puede resolverse
de un solo golpe que simultaneamente instituya el estado civil y la sumi-
sion al soberano, sino a través de la realizacion de la autolegislacion de los
ciudadanos, lo que garantiza la concordancia de la politica con el contrato
social, entendido como principio regulativo de la legislacion del soberano
o del pueblo unido.

Habermas observa que los ciudadanos de Hobbes deben decidir salir del
estado de naturaleza y firmar el contrato social exclusivamente a partir de
su propio egoismo racional; eso les conduce a renunciar a su libertad natural
en favor de uno de ellos, que asume la funcion de soberano. La pérdida de
la libertad natural y la sumision a un estado de derecho absolutista, pero que
garantiza la seguridad y la paz, es preferible segun el criterio de eleccion
racional de los subditos con relacion a la preservacion de un estado de na-
turaleza donde predomina el miedo resultante del conflicto permanente y la
amenaza constante. Por lo tanto, los ciudadanos de Hobbes justifican el es-
tado civil como un orden instrumental a partir de consideraciones racionales
respecto a fines de todos los implicados en tanto que posibilita un sistema
del egoismo bien ordenado. Con eso desaparece la tension interna entre
facticidad y validez del derecho, haciendo innecesaria la fundamentacion
normativa adicional del ejercicio del poder politico; por definicion todas las
decisiones del soberano son justas a causa de las propias condiciones del
contrato, ya que la legitimidad se disuelve en legalidad (Habermas, 1994:
119).

Sin embargo, Hobbes no precisa mostrar solamente por qué los ciuda-
danos que se encuentran en el estado civil deben considerar este sistema de
egoismo bien ordenado basado en la coercidn mas adecuado para el interés
del sujeto que actua orientado por su propio éxito, sino que necesita explicar
a sus lectores racionales por qué los sujetos aislados del estado de naturaleza
prefieren elegir entrar en el estado civil antes de cualquier socializacidn,
puesto que ésta sélo empieza con el propio estado civil.

Como los sujetos privados en el estado de naturaleza mantienen la mis-
ma actitud estratégica que el derecho privado atribuye a los destinatarios
de las normas juridicas, resulta evidente interpretar el contrato social segin
el modelo del contrato mercantil privado (Habermas, 1994: 119). No obs-
tante, incluso el contrato mercantil privado exige que los sujetos privados
sean obligados a adoptar la perspectiva de los demas, lo que sobrepasa el
punto de vista del egoismo racional. El concepto de contrato realizado por
sujetos privados en el estado de naturaleza orientados racionalmente por
el éxito corresponde a una negociacion en condiciones equitativas entre
oponentes, pero eso demanda el reconocimiento reciproco del interés del
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uno por el otro. La negociacion exige que el sujeto salga del punto de vista
de la primera persona y observe la perspectiva de la segunda persona, pues,
al fin y al cabo, una condicion indispensable para que prospere es que sea
realizada en beneficio mutuo de las partes (Habermas, 1994: 120). Entonces,
los sujetos privados que firman el contrato privado deberian ser capaces de
comprender el interés reciproco resultante de la negociacion entre la primera
y segunda personas. Sin embargo, la perspectiva de la reciprocidad no es to-
davia suficiente para justificar por qué los sujetos no socializados del estado
de naturaleza deciden libre e igualitariamente firmar el contrato social. El
contrato social demanda que los sujetos puedan adoptar un punto de vista
genuinamente moral, porque cada sujeto tiene que tomar en consideracion
si el contrato puede ser del interés de todos por igual, lo que demanda el
cambio de la perspectiva del yo y del ti por la del nosotros (Habermas,
1994: 120-1).

Por eso, Habermas considera que el intento de Hobbes de fundamentar la
salida del estado civil por medio del egoismo racional incurre en la contra-
diccidn pragmatica tipica de las teorias de la eleccion racional (Habermas,
1994: 121). Al contrario que Maquiavelo, que asume la posicion del princi-
pe preocupado por la toma y mantenimiento del poder, Hobbes escribe sus
obras desde el punto de vista del ciudadano. Hobbes pretende convencer a
sus lectores, que ya se encuentran en el estado civil, de como el sujeto que
elige racionalmente entre multiples alternativas, prefiere un estado civil
absolutista, aunque con la seguridad y la paz necesarias para la actividad
econdmica privada. Sin embargo, los ciudadanos de Hobbes solo pueden
aceptar entrar en el estado civil, con el consiguiente abandono de la libertad
natural, en caso de que sea posible que cada sujeto admita que esta solucion
es de interés de todos por igual y no exclusivamente de interés del sujeto
particular. El contrato social sdlo puede instituir el estado civil en caso de
que sea racionalmente aceptado a la vez por todos aquellos con los que se
mantiene relacidn, pero eso no puede realizarse por el sujeto que evalia
privadamente qué es bueno tan sélo para si mismo independientemente de
los demas, sino por la voluntad unida de todos motivada racionalmente. Sin
embargo, cuando el sujeto alcanza el punto de vista del interés de todos, va
mas alla de la orientacidn por el éxito y adopta una perspectiva genuina-
mente moral. En consecuencia, si se acepta la tesis hobbesiana de que los
sujetos eligen racionalmente su salida del estado de naturaleza, entonces los
egoistas racionales tendrian que considerar respectivamente la perspectiva
del nosotros precisamente porque solo entienden la perspectiva del propio
interés. La contradiccion pragmatica ocurre porque el propio Hobbes y sus
lectores racionales se vendrian obligados a adoptar tacitamente el punto de
vista moral del interés de todos exactamente porque pretenden fundamen-
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tar el contrato social inicamente en la eleccion racional (Habermas, 1994:
121).

Ademas, Habermas afirma que la fundamentacion de Hobbes del
contrato social incurre en una segunda contradiccion. Como principio de
constitucion del estado civil, el contrato social instaura la forma original de
socializacion entre los sujetos privados del estado de naturaleza en la forma
de la cooperacion social basada en la coercion entre egoistas racionales. Sin
embargo, para firmar el contrato social los sujetos precisarian ser capaces de
considerar tanto la perspectiva reciproca de la primera y la segunda personas
como el punto de vista del interés de todos los implicados por igual. Enton-
ces, los sujetos privados en el estado de naturaleza tendrian que adoptar,
antes de cualquier socializacidn, el punto de vista del interés de los demas,
lo que presupone la forma de socializacion que s6lo podrian desarrollar des-
pués de institucionalizada por el contrato social (Habermas, 1994: 120-1).

Segun Habermas, la filosofia politica y juridica de Kant, expuesta en
Teoria y praxis, reacciond en contra del intento hobbesiano de fundamentar
los derechos subjetivos privados en el egoismo bien ordenado. Para ello
Kant distingue el contrato social de un contrato privado. Un contrato pri-
vado se realiza con un fin particular: la compra y venta de mercancias, la
adquisicion de un derecho con relacion a otro, etc.; pero el contrato social
es un fin en si mismo que funda la propia sociedad civil, constituyéndose
en la base de todo contrato privado (Habermas, 1994: 121-2). El contrato
social es un deber incondicionado de la razdn practica, hasta el punto de que
se puede obligar a cualquiera con quien se mantiene contacto a entrar en la
sociedad civil, pues el simple hecho de que alguien se quede en el estado de
naturaleza, ya implica la ofensa a los derechos de los demas.

Al contrario que Hobbes, que entiende el contrato social como un pacto
a través del cual los sujetos privados renuncian a sus derechos a favor de
un soberano absoluto, Kant lo considera como una forma de socializacion
que posibilita la autolegislacion de ciudadanos dotados de razén practica
capaces de evaluar los derechos subjetivos que sean del interés de todos por
igual. Estos derechos subjetivos estan fundados en la libertad que pertenece
a todos los hombres tan so6lo en virtud de su humanidad y garantiza una es-
fera de libertad de arbitrio con relacion a todos los demas sujetos, expresada
por Kant en el principio del derecho segun el cual el libre arbitrio de cada
uno debe concordar con el libre arbitrio de todos los demas de acuerdo con
una ley universal de libertad. El contrato social posibilita institucionalizar
los derechos privados subjetivos que el hombre posee en el estado de natu-
raleza provenientes del unico derecho innato del hombre a la libertad a partir
del cual surgen los principios a priori constituyentes del estado civil: la pro-
pia libertad de cada miembro de la sociedad en cuanto hombre, la igualdad
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de todos los subditos entre si y la independencia del ciudadano con relacién
a los otros miembros de la comunidad. Por consiguiente, el contrato social
conecta la soberania popular expresada en la idea de autolegislacion con
los derechos humanos fundados moralmente en la libertad, el principio de
la voluntad unida del pueblo con el principio del derecho. Sin embargo, los
derechos humanos no resultan del procedimiento democratico ejercido en
comun por los ciudadanos, sino que anteceden a la soberania popular, puesto
que se originan de la libertad de arbitrio de los hombres proveniente de la
autonomia moral: “bajo este punto de vista, el contrato social sirve para la
institucionalizacidon del unico derecho “innato”, es decir, el derecho innato
a iguales libertades subjetivas de accion. Kant entiende que este derecho
original del hombre esta fundado en la voluntad auténoma de los sujetos en
tanto que personas morales que poseen de antemano la perspectiva social
de una razoén que examina normas, perspectiva a partir de la cual se puede
fundar moralmente, y no solamente por razones de prudencia, la salida del
estado de naturaleza” (Habermas, 1994: 122).

Desde Historia y critica de la opinion publica, Habermas considera que
Kant realizo una fundamentacion moral de la politica y del derecho mediada
por el principio de publicidad. En su comentario sobre la formacién de la
opinién publica, Habermas analiza el opusculo de Kant Respuesta a la pre-
gunta: jqué es la llustracion? El concepto kantiano de publicidad represen-
ta la madurez de la idea de opinion publica burguesa en una época en la que
el término atin no se habia adoptado en la lengua alemana (Habermas, 1995:
178). Posteriormente, en el apéndice al proyecto de paz perpetua, Kant re-
afirma la idea de que la opinidn publica sirve para racionalizar la politica en
nombre de la moral al decir que la verdadera politica no puede dar ningun
paso sin antes rendir homenaje a la moral. Habermas entiende que Kant pre-
senta dos versiones sobre la relacion entre derecho, politica y moral. En la
version oficial, admitida por el propio Kant, la filosofia de la historia explica
el mecanismo automatico mediante el cual ocurre un progresivo aumento de
la legalidad en las relaciones sociales, que permite a la humanidad acercarse
a la res publica noumenon; pues, incluso un pueblo de demonios, en contra
de sus deseos mas intimos, en tanto que sean racionales, se ven obligados
por el conflicto expresado en la insociable sociabilidad a aceptar los prin-
cipios del estado de derecho. Eso no resulta en un aumento inmediato de la
moralidad, pero genera las condiciones procedimentales para que los sujetos
se acostumbren a la legalidad, que se convierte en moralidad a medida que
constituyan su estructura de personalidad y pasen a ser cumplidas por deber.
Habermas considera que la explicacion kantiana refleja la ideologia liberal
presente en el slogan de Mandeville: vicios privados, beneficios publicos
(Habermas, 1995: 186). Es decir, los sujetos privados en disputa entre si
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acaban por cumplir los designios de la Providencia, a ejemplo de la ficcion
liberal de que la justicia puede surgir a partir del libre intercambio de mer-
cancias. La otra version surge por la puerta trasera, pues la moralidad no
puede resultar tan solo del conflicto entre los intereses privados, dado que
alguna moralidad tiene que ser introducida ya en una opinion publica liberal
para que ésta pueda contribuir a la realizacion del proyecto de la Ilustracion
(Habermas, 1995: 192-3).

En Facticidad y validez, Habermas mantiene la idea de que la moral ofre-
ce las bases del pensamiento politico y juridico de Kant. La ética kantiana
empieza con el concepto de autonomia del sujeto como autodeterminacion
para actuar segun la ley moral deducida a través del imperativo categorico,
que es presupuesta por la filosofia politica y juridica. Algunos comentado-
res llegan a considerar que el Emilio de Rousseau, con su idea liberal de
educacion basada en la autonomia del sujeto, ejercié mucha mas influencia
sobre Kant que el contrato social y la autonomia de los ciudadanos que son
libres en la medida en que se someten a leyes de su propia autoria (Rubio
Carracedo, 1989: 349-50). Entonces, la autonomia de la persona moral sirve
de fundamento a la autonomia politica y juridica, despreciando el papel de la
autonomia resultante de la voluntad general que se subordina a la primera.

Para Habermas, Kant desarrolla su filosofia politica y juridica a partir
de la voluntad autéonoma de los sujetos en tanto que personas morales que
disponen de una razén practica examinadora de normas (Habermas, 1994:
122). Con base en la aplicacién del imperativo categdrico, como principio
moral, a las relaciones externas, se obtiene el principio general del derecho,
que afirma ser conforme al derecho una accion segun la cual el libre arbi-
trio de cada uno debe concordar con el libre arbitrio de todos los demas de
acuerdo con una ley universal de libertad. Como el principio del derecho
solo se refiere a las relaciones externas, se despacha la autonomia de los
ciudadanos y se toma en consideracion exclusivamente la relacion entre
los arbitrios libres de los sujetos. Entonces, el principio general del derecho
funciona como principio para coordinar las iguales libertades subjetivas de
personas que pueden ejercer coercion unas sobre las otras. De acuerdo con
la interpretacion de Habermas el principio del derecho es la version kantiana
del principio liberal que afirma que la libertad de uno debe limitar la libertad
de otro. Ademas, Habermas identifica el principio general del derecho con
el derecho original del hombre a la libertad que pertenece a todos los hom-
bres en virtud unicamente de su humanidad. Por consiguiente, el derecho a
iguales libertades subjetivas aparece como un derecho innato del hombre
que sirve para conciliar la libertad interior de uno con la libertad interior
de los otros, o “lo mio y tuyo internos”. Sin embargo, los sujetos disponen
también de la libertad exterior de usar los objetos externos de su arbitrio; por
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lo tanto, la conciliacion entre las libertades de arbitrio es mediatizada por
estos objetos externos. En tal caso, el derecho original a iguales libertades
subjetivas de accion permite la concordancia entre la libertad externa de
uno en el uso de objetos externos de su arbitrio con la libertad externa de
todos los demas, o “lo mio y tuyo exteriores”: ‘ese derecho original regula
lo “mio y tuyo internos’; al aplicarlo a lo “mio y tuyo externos” se deducen

los derechos subjetivos privados...” (Habermas, 1994: 130).

Los derechos subjetivos privados no resultan de la conciliacion de la
libertad interna, sino de la libertad externa de permitir a uno usar los objetos
externos de su arbitrio con la anuencia del arbitrio de los demas. Pero los
derechos relativos a lo “mio y tuyo exteriores” se refieren al uso de objetos
externos del arbitrio, lo que significa que son derechos de propiedad privada
y, por lo tanto, todos los derechos subjetivos privados deducidos por Kant a
partir de la libertad exterior son derechos de propiedad privada.

Sin embargo, eso muestra que Habermas reconoce una diferencia entre
la fundamentacion de la propiedad privada en Locke y en Kant. Para Locke
el sujeto tiene la propiedad de su propia persona; a partir de la propiedad
de si mismo, del trabajo de su cuerpo y de sus manos puede trasformar los
objetos a su disposicién en la naturaleza e imponer sobre ellos su marca;
eso implica que los objetos dejan de pertenecer en comun a todos, pues si
alguien se apropia del objeto, estara apoderandose de algo que es exclusiva-
mente suyo: su trabajo (Locke, 1965: 328-9). Segun Habermas, Kant deduce
los derechos de propiedad, que son todos los derechos subjetivos privados,
a partir del principio del derecho que faculta a todos iguales libertades sub-
jetivas privadas; sélo que en este caso las libertades subjetivas privadas se
refieren a la libertad externa, o libertad para usar los objetos externos del
arbitrio. Entonces, los derechos de propiedad son fundamentados en el prin-
cipio de iguales libertades subjetivas en su uso externo.

Conforme a la interpretacion de Habermas, Kant inicia la teoria del de-
recho por la aplicacion del principio moral a las relaciones externas, de las
que extrae el principio de iguales libertades subjetivas de accidn como un
derecho innato de los sujetos a la libertad, entendida como libre arbitrio, a
partir del cual deduce los derechos subjetivos privados, independientemente
de la voluntad del soberano y de las instituciones del estado civil. Los de-
rechos subjetivos privados pueden ser obtenidos del tnico derecho innato
de hombre, la libertad, y, por lo tanto, ya rigen en el estado de naturaleza,
anteriormente a la voluntad del legislador, como un derecho natural o moral,
al cual s6lo falta afiadir la coaccion por medio del derecho positivo. La sobe-
rania popular puede simplemente positivar o institucionalizar los derechos
naturales de los sujetos, al no estar en condiciones de legislar en contra de
ellos. Este seria un rasgo liberal en el pensamiento de Kant, porque limita
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el papel de la ciudadania y de la soberania popular, que tienen que aceptar
los derechos subjetivos privados. Kant, sin embargo, no considerd este
hecho como una limitacién de la soberania popular porque simplemente no
contempld la posibilidad de que el pueblo unido pudiera poner en duda los
derechos subjetivos de los individuos (Habermas, 1994: 131).

También Rousseau intento realizar una sintesis entre liberalismo y repu-
blicanismo, entre los derechos del bourgeois y del citoyen, porque pensaba
que los ciudadanos tenian que legislar mediante leyes generales y abstractas,
las cuales expresan el derecho a iguales libertades subjetivas de accion que
Kant considera como derechos del hombre, fundamentados moralmente, y
que preceden a la formacion de la voluntad politica. Rousseau consideré que
la voluntad general de los ciudadanos resultaba del procedimiento demo-
cratico de legislacion que garantizaba a todos iguales libertades subjetivas
de accidn y excluia todos los intereses no susceptibles de universalizacion.
Por lo tanto, Rousseau podria obtener los derechos subjetivos privados, que
para Kant eran deducidos del unico derecho original del hombre, a partir
de la propia soberania popular entendida procedimentalmente (Habermas,
1994: 131).

Sin embargo, Rousseau realiza una reduccion ética del concepto de
soberania popular porque parte de la posicion republicana “fuerte” de que
la voluntad general esta inevitablemente ligada a una comunidad integrada
por costumbres y tradiciones compartidas en comun, pues su modelo de
soberania dependia de ciudadanos virtuosos capaces de desprenderse de
sus intereses privados en favor de la voluntad general, lo que implicaba
la necesidad de una ecticidad homogénea que garantizaba las condiciones
cognitivas y motivacionales para el ejercicio de la ciudadania. La soberania
popular exige la concordancia entre las voluntades particulares y la voluntad
general, lo que supone que el civismo se ha convertido en una forma de vida,
en la que las leyes aprobadas por los ciudadanos reunidos se solapan con las
costumbres. Eso es posible en ciudades-estado pequefias, como su patria,
Ginebra, pero a medida que aumenta la poblacion disminuye la posibilidad
de participacion real, asi como la fuerza de conviccidn resultante del civis-
mo de los ciudadanos, lo que hace cada vez mas necesaria la coerciéon. La
consecuencia inevitable del modelo republicano rousseauniano es la repre-
sion de las libertades individuales en nombre de la voluntad general, como
no se cansan de denunciar sus criticos liberales (Habermas, 1994: 132).

A pesar de definir que cualquiera que legisle en nombre del pueblo pue-
de cometer injusticias en su contra, pero que el pueblo mismo, legislando a
partir de la voluntad general, es el unico que no puede cometer injusticias en
contra del propio pueblo, lo que implica que los ciudadanos en el proceso de
autolegislacion no tendrian otra alternativa que aprobar los derechos huma-
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nos de los individuos, Rousseau no fue enteramente coherente con la idea
de que el nexo interno entre soberania popular y derechos humanos debe
surgir a través de la propia autolegislacion emprendida por los ciudadanos.
Eso porque entiende que los derechos humanos que protegen las libertades
individuales estan suficientemente garantizados por la forma semantica de
las leyes (Habermas, 1994: 133), pues las leyes que los ciudadanos reunidos
reconocen para si mismos deben ser generales y abstractas en la medida
que no deben discriminar a nadie ni especificar condiciones contextuales,
sexuales, raciales, culturales, etc.; en suma, deben considerar a todos como
iguales ante de la ley; por eso salvaguardan la autonomia de las personas y
sus libertades individuales. Sin embargo, la gramatica de la ley no garantiza
ni el cumplimiento de la promesa de igualdad de tratamiento, ni la protec-
cién de las libertades individuales. Como recuerda la discusion en torno a
la igualdad formal y material introducidas por el estado de bienestar, leyes
expresadas de forma general y abstracta no consiguen hacer efectiva una
auténtica igualdad de tratamiento, pues la simple igualdad ante la ley puede
convivir perfectamente con enormes desigualdades en el mundo real, al
igual que, sin las condiciones materiales adecuadas, ya sean economicas,
sociales o ecologicas, los sujetos ni siquiera pueden disfrutar del acceso
al derecho. El propio Rousseau cuando pensaba en la igualdad no tenia en
mente tan solo la igualdad legal, sino también la igualdad material. Ademas,
la simple forma semantica de la ley tampoco puede asegurar la proteccion
de los intereses privados de los individuos y de las libertades subjetivas
de accion, los cuales son totalmente absorbidos por la voluntad general en
pequeiias republicas en que el pueblo puede disfrutar de una identidad de
costumbres que posibilitan el ejercicio del civismo, como se denuncia en la
clasica formula segun la cual se puede obligar al sujeto a ser libre, y menos
aun en los grandes estados donde se echa en falta la eticidad republicana, la
cual tiene que ser compensada por el aumento de la represion de las leyes.
Rousseau pretendid ofrecer un modelo politico en el cual las libertades
individuales nacen del seno de la soberania popular, pero su concepcion
permanece mas republicana que liberal, porque, a pesar de concebir que
los ciudadanos democraticamente reunidos no tendrian otro remedio que
aprobar los derechos humanos de los individuos, considera que las leyes
expuestas en forma general y abstracta garantizan la igualdad y libertad de
los sujetos, aunque la propia voluntad general suprime los intereses privados
y las libertades subjetivas sofocados por una soberania popular anclada en
un pueblo concreto cuyo civismo depende de una homogeneidad de cos-
tumbres, por un lado, o por el incremento de la represion cuando no existen
las bases para este civismo, por otro. Sin embargo, Habermas observa que
solamente las condiciones pragmaticas de la autolegislacion pueden cumplir
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simultaneamente la exigencia de la igualdad de tratamiento y justificar los
derechos fundamentales.

Habermas presenta dos razones que explican por qué Kant permanecio
mas liberal que republicano, a pesar de disponer de los elementos para em-
prender una verdadera sintesis y tener la intencion de realizarla. Todas esas
razones provienen de la fundamentacion moral del derecho y de la politica.
En primer lugar, Habermas sefiala la forma gradual segun la cual Kant de-
sarrolla su filosofia politica y juridica en La metafisica de las costumbres,
progresando de la moral al derecho (Habermas, 1994: 131), lo que explica
por qué los derechos privados deducidos a partir del principio del derecho
preceden al derecho publico resultante de la voluntad unida del pueblo. En
segundo lugar, afirma que tanto Kant como Rousseau sostienen una no con-
fesada relacion de competencia entre derechos humanos y soberania popular
por causa de los presupuestos de la filosofia de la conciencia que sobrevive
en su filosofia politica y juridica, procedente de una vision del concepto de
autonomia reducida por la filosofia del sujeto (Habermas, 1994: 123).

La metafisica de las costumbres de Kant se divide en dos partes, “Los
principios metafisicos de la doctrina del derecho” y “Los principios me-
tafisicos de la doctrina de la virtud”. “La doctrina del derecho”, a su vez,
también se divide en dos partes: “El derecho privado” y “El derecho publi-
co”. Esas dos partes son precedidas de una “Introduccion a la metafisica
de las costumbres” y de una “Introduccion a la doctrina del derecho”. La
primera introduccion se refiere a toda la obra y la segunda especificamente
al estudio sobre el derecho. En la “Introduccion a la doctrina del derecho”
Kant formula en el parrafo C, luego de una discusion sobre el significado
de la doctrina del derecho y del propio derecho, el principio universal del
derecho (Kant, 1922: 31-2). El principio del derecho es deducido del tnico
derecho innato del hombre a la libertad a través de una triple reduccion de
la autonomia moral sin referencia alguna a la soberania popular. El principio
del derecho es condicion suficiente para desarrollar la doctrina del derecho
privado, donde obtiene los derechos subjetivos fundamentales que ya se
poseen en el estado de naturaleza con anterioridad al estado civil, los cuales
corresponden al derecho de propiedad privada. Por lo tanto, esos derechos
subjetivos privados tienen el sentido de derechos humanos cuya validez es
independiente del contrato social y del estado civil. Solamente en la parte fi-
nal del libro presenta el derecho publico, compuesto por el derecho politico,
que establece los principios juridicos de la constitucion republicana, y las
dos formas de derecho internacional, el derecho de gentes y el cosmopolita,
a partir de la voluntad unida del pueblo (como denomina a la voluntad ge-
neral de Rousseau). Esa estructura de la doctrina juridica de Kant permite a
Habermas concluir que los derechos privados estan fundamentados a partir
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de la autonomia moral del sujeto en el estado de naturaleza y tienen que ser
institucionalizados por la voluntad unida del pueblo con el advenimiento
del estado civil. Es verdad que Kant disponia del instrumento del contrato
social y del concepto rousseauniano de soberania popular, pero devalua su
papel en la constitucion del derecho porque entiende sencillamente que el
estado civil y la voluntad unidad del pueblo, cuando surgen, ya encuentran
un derecho natural deducido del principio del derecho al cual no pueden
ofrecer mas que la coaccidon legal. Kant poseia los elementos dados por
Rousseau para establecer una auténtica conexion entre derechos humanos
y soberania popular, pero permanece mas cercano a Locke, defendiendo la
juridicidad del estado de naturaleza y de los derechos privados fundados en
la autonomia moral.

Segun Habermas la conexion interna entre derechos humanos y sobe-
rania popular sélo puede ocurrir en el caso de que los derechos humanos
no se impongan externamente al legislador positivo y tampoco dependan
totalmente de su arbitrio (Habermas, 1994: 134), pues los derechos huma-
nos tienen como caracteristica principal representar derechos subjetivos
fundamentales que garantizan al sujeto una esfera de libertad privada de
accion protegida contra las intromisiones del poder politico, pero, en tanto
que derechos subjetivos tienen que ser institucionalizados en el ordena-
miento juridico por el legislador positivo como cualquier otro derecho. La
teoria discursiva pretende explicar como los derechos humanos surgen de
la voluntad del legislador democratico y, atin asi, salvaguardan el momento
de incondicionalidad, pues, mediante los discursos racionales, los propios
ciudadanos participan en el proceso de elaboracion de las normas como
autores del derecho al que se someten, posteriormente, como destinatarios
(Habermas, 1994: 135) y deducen derechos humanos fundamentales que son
de interés simétrico de todos los sujetos, de acuerdo con la intuicioén republi-
cana de que solamente los propios ciudadanos no pueden hacerse dafio a si
mismos. Los derechos humanos son deducidos para una comunidad juridica
particular, pero como protegen libertades fundamentales del sujeto parecen
presentar un sentido universalista que debe ser protegido incluso contra los
propios gobiernos autoritarios.

Rousseau y Kant pensaron el concepto de autonomia de tal forma que
derechos humanos y soberania popular se interpretasen mutuamente, en la
medida en que razdn practica y voluntad soberana del pueblo se conectan
mutuamente en la idea de autolegislacion, puesto que si el pueblo es el
unico que al legislar no puede cometer injusticias en contra de si mismo,
entonces, no tienen otro remedio que aprobar, mediante la formacion de un
consenso racionalmente motivado, los derechos humanos de los individuos
(Habermas, 1994: 130). Pero la influencia de la filosofia de la conciencia
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impidi6 que tanto Kant como Rousseau entendieran adecuadamente esta
conexion entre derechos humanos y soberania popular presente en la idea
de autolegislacion.

Rousseau desarrollo la idea de autolegislacion como autonomia politica
de los ciudadanos que deliberan libre e igualitariamente sobre las leyes a que
se deben someter, pero no supero la filosofia de la conciencia, pues realiza
una reducciodn ética del concepto de autonomia al introducir el pueblo capaz
de formar la voluntad general en torno a valores compartidos en comtin en
tanto que sujeto desde el cual se emprende la evaluacion de la legitimidad
de las reglas de la politica y del derecho. La voluntad general se distingue
de la voluntad de todos que surge empiricamente de la decision de la mayo-
ria, porque la voluntad general debe obtenerse a partir de una averiguacion
que pone en tela de juicio la opinién de la mayoria, puesto que ésta puede
simplemente ser el resultado del autoengafio o de la manipulacion; pero atin
asi, la voluntad general es la expresion auténtica de un pueblo concreto que
entiende qué es bueno para si.

La voluntad general rousseauniana se constituye a partir de un sujeto,
si bien no es el sujeto aislado de la filosofia trascendental, sino el sujeto a
gran escala del pueblo como un todo. Para Rousseau, la autonomia no es la
autonomia del sujeto trascendental kantiano, fuertemente solipsista, sino la
autonomia politica resultante del ejercicio de la soberania popular; pero al
incorporar la voluntad general en un pueblo concreto impone a la soberania
popular un subjetivismo lleno de la filosofia de la conciencia que no le per-
mite tampoco comprender la verdadera conexion entre derechos humanos
y soberania popular, pues el reconocimiento de una forma particular de
vida buena implica la reduccién del contenido de los derechos humanos.
La presencia de la filosofia de la conciencia en Rousseau supone transferir
a un sujeto concreto, el pueblo con una forma de vida ética, la capacidad
para la legislacion y resulta en menoscabo de la libertad individual, de los
intereses privados y de los derechos igualitarios que protegen a los hombres
(Habermas, 1994: 132).

Los derechos humanos incorporan la pretension normativa de que son
del interés simétrico de todos los seres humanos. Con su concepcion de
soberania popular vinculada al uso de la razon practica examinadora de las
normas, Rousseau pretendia dar cuenta de esta intuicion (Habermas, 1994:
132-3), pero el estrechamiento ético de su filosofia politica y juridica acaba
por reducir el sentido de igualdad y universalidad de los derechos huma-
nos exclusivamente al contenido l6gico-semantico de las leyes, pues los
derechos humanos son formulados como leyes generales y abstractas que
son, por lo tanto, iguales para todos. Por supuesto, la estructura formal de
las leyes no consigue explicar por qué pueden ser en interés simétrico de
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todos los seres humanos, pues este sentido de igualdad s6lo puede resultar
pragmaticamente de la autolegislacion de los ciudadanos que libre e igua-
litariamente juzgan la validez de las normas de accion a partir de razones
(Habermas, 1994: 133).

Como Rousseau, Kant pretende vincular la soberania popular a la ra-
z6n practica, pues los ciudadanos deben usar la razon practica para juzgar
la validez de las maximas de accién tanto privadamente como a través de
la publicidad facultada por la libertad de expresion; pero, al contrario que
Rousseau, que concibe la soberania popular asentada en un pueblo concreto
y reduce el papel de la razon practica a la evaluacion ético-politica de los
valores particulares de una forma de vida especifica, Kant valora mas la ra-
z0On practica en detrimento de la soberania popular e investiga la validez de
maximas de accion que pueden ser universalizadas mediante el imperativo
categorico.

El privilegio de la razon practica sobre la soberania popular tiene dos
consecuencias para la filosofia politica y juridica kantianas: por un lado,
los derechos humanos son vistos como de interés simétrico de todos los
seres humanos, porque resultan del procedimiento de universalizacidén del
imperativo categdrico, lo que evita el reduccionismo ético-politico de Rous-
seau, y, por otro lado, los derechos humanos aparecen dotados del sentido
liberal del imperio de las leyes, protegidos frente a la voluntad arbitraria del
poder politico del legislador. Por eso, tampoco Kant consigui6 realizar una
auténtica sintesis entre derechos humanos y soberania popular. A causa de
la filosofia de la conciencia, concibe el sujeto de derecho como el sujeto
trascendental monologico que aplica privadamente el imperativo categdrico
y que dispone de una autonomia moral anterior a la soberania popular. La
autonomia moral del sujeto trascendental precede a la autonomia politica de
los ciudadanos y, por eso, el contrato social puede simplemente institucio-
nalizar, pero jamas rehusar, los derechos naturales provenientes del Unico
derecho innato a la libertad (Habermas, 1994: 133-4). Por lo tanto, tanto
Kant como Rousseau tuvieron la intenciéon de emprender una sintesis entre
liberalismo y republicanismo, pero no consiguieron desprenderse de los
presupuestos de la filosofia de la conciencia y terminaron por sostener una
relacion de competencia no confesada entre derechos humanos y soberania
popular, entre razdn practica y voluntad del pueblo. El caracter mas liberal
que republicano de Kant surge en funcion del predominio de la razén practi-
ca que otorga a los derechos humanos un caracter de universalidad e incon-
dicionalidad sobre la autolegislacion democratica de la comunidad juridica
concreta; mientras que el caracter mas republicano que liberal de Rousseau
proviene de la restriccion ética de la idea de autolegislacion al pueblo que
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solamente puede desempefiar una virtud ciudadana porque comparte una
identidad de costumbres.
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