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con las propiedades formales del derecho, la coerción y la positividad. Con esto 
consigue situarse en el terreno de Hart, pero aún no ha ido mucho más allá. No 
hace falta sino recordar cómo este último autor terminó por defender la idea de un 
contenido mínimo de derecho natural que el propio derecho positivo, si es que 
quería considerarse tal, tenía que respetar. La idea de que la legitimidad del dere-
cho consiste en que se garantice la autonomía de las personas jurídicas por igual no 
sobrepasa, por ahora, lo defendido por las posiciones iusnaturalistas que sostenían 
que el derecho positivo sólo obtendría legitimación caso de que se respetasen 
determinados principios, especialmente en el caso del iusnaturalismo moderno, el 
del reconocimiento de iguales libertades subjetivas de acción. No obstante, Habermas 
caracteriza la validez del derecho de un modo ambivalente 

"Pues el derecho moderno se vuelve a sus destinatarios ofreciendo una doble 
cara: les deja la libre opción, bien de considerar las normas jurídicas como 
mandatos en el sentido de restricciones fácticas de su propio espacio de acción y 
de abordar en términos estratégicos las consecuencias calculables de las transgre-
siones posibles de las normas, o bien de considerar esas mismas normas en 
actitud realizativa como preceptos dotados de validez y obedecerlas 'por respeto 
a la ley'. La validez de una norma jurídica se da cuando el Estado garantiza a la 
vez las dos cosas siguientes: se cuida, por un lado, de que por término medio, y 
en caso necesario recurriendo a sanciones, la norma sea obedecida, y garantiza, 
por otro lado, las condici,ones institucionales para que la norma se produzca en 
términos de legitimidad, de suerte que en todo momento pueda ser también obe-
decida por respeto a la ley" 55 • 

Al caracterizar de esta forma ambivalente la validez del derecho, Habermas 
excede al iusnaturalismo, pues trata de una manera más compleja tanto las relacio-
nes de los ciudadanos con el derecho como el mismo papel que ha de desarrollar el 
Estado en la elaboración del mismo. En el primer caso, el papel del ciudadano no 
queda encerrado a cumplir la ley 'por respeto a la ley' sin ninguna otra posibilidad, 
ya que la concepción sobre la validez de Habermas le permite adoptar bien esta 
posición, bien una posición estratégica, que encontraría justificación desde la mis-
ma concepción de la aquiescencia de Hart. En el segundo, el papel del Estado se 
piensa también con más amplitud, no queda concebido simplemente de una manera 
idealista, aunque tampoco se lo identifica con la desnuda razón de Estado, pues 
éste ha de alimentarse necesariamente de la fuente de justicia, que permite que las 
normas se produzcan en términos de legitimidad. 

Esta manera de abordar la cuestión de las relaciones entre legalidad y legitimi-
dad, lleva a que Habermas plantee las relaciones entre moral y derecho de forma 
que puedan abordarse de un modo distinto a como hasta ahora se hizo. Esto le 
permitirá salir de la vieja disputa entre el iusnaturalismo y el positivismo. Así 

55. Íd., p, 646. 
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admitirá la importancia de un acercamiento al problema del reconocimiento de 
iguales libertades subjetivas de acción desde un punto de vista moral, al mismo 
tiempo que se reconoce la insuficiencia de tal planteamiento. Esto lo conducirá a 
reclamar la presencia de un planteamiento jurídico sobre la cuestión, dada la debi-
lidad de la primera aproximación. Todo lo anterior nos llevaría a tener que acercar-
nos al problema de la garantía de la autonomía a todas las personas jurídicas por 
igual desde una nueva perspectiva, en tanto que habría que enmarcarla dentro de lo 
que significa el principio de soberanía popular, es decir, se trataría de entender 
tales libertades no ya como previas a todo, sino como aquellas que constituyen el 
medio adecuado en el que el principio de soberanía puede ejercitarse y limitarse 
desde si mismo. De esta manera articula en su propia teoría la segunda de las líneas 
de reflexión a la que me refería más arriba y a la que se dedicó la tercera parte de 
este trabajo: el problema de la justificación de los límites al poder soberano. Vea-
mos brevemente las distintas etapas que Habermas tiene que recorrer a fin de 
lograrlo. 

En primer lugar, hemos de acercarnos a ver por qué considera necesaria, aun-
que insuficiente, la adopción del punto de vista moral para resolver el problema de 
la legitimidad. Es evidente que el punto de vista moral ha de construirse sobre el 
principio moral, esto es, el principio de universalizabilidad, que implica que ningu-
na norma debe adoptarse a no ser que todo sujeto pudiera aceptarla. Habermas lo 
formuló del siguiente modo: "Toda norma válida ha de satisfacer la condición de 
que las consecuencias y consecuencias secundarias que para la satisfacción de los 
intereses de cada uno previsiblemente se sigan de su observancia general han de 
poder ser aceptadas sin coerciones por todos los afectados" 56• Teniendo en cuenta 
que los afectados se definen como todos los sujetos naturales, como todos los 
hombres, es decir, en virtud de su humanidaC, esto nos lleva necesariamente a que 
las normas morales que pudieran ser aceptadas como válidas por todos los afecta-
dos, tendrían que ser formuladas de manera tal que evitaran las peculiaridades de 
las diferentes sociedades y comunidades, lo que conduce a que las normas morales 
tengan que formularse de manera muy abstracta. Por eso es posible desde el punto 
de vista moral formular iguales libertades subjetivas de acción, aunque por las 
propias exigencias de la moral, esas libertades tendrían que reconocerse de manera 
tan abstracta que apenas podrían aplicarse a las situaciones concretas. Al inconve-
niente de la excesiva abstracción de los principios morales, habría que aí'í.adir 
además que la persona que se mueve en el campo moral está sujeta e enormes 
exigencias cognitivas, motivacionales y organizativas 57• Esto nos lleva a reconocer 
el punto de vista moral como enormemente clarificador, pero al mismo tiempo 
como demasiado estrecho, lo que nos exige complementar el campo moral con el 

56. l HABERMAS, Conciencia moral y acción comunicativa, Barcelona, 1991, p. 13 1, cit. en 
Habermas, Facticidad y validez .... op. cit .. p. 659, n. 15. 

57. HABERMAS, Facticidad y validez .... op. cit., pp. 180 y ss. 
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jurídico, terreno en el que podremos encontrar las normas adecuadas, por concre-
tas, con las que organizar una sociedad democrática. 

Así pues y dada la abstracción de los principios morales, éstos requieren su 
concreción por medio de las normas jurídicas, con lo que se evitaría que nos 
quedásemos sólo con la formulación de principios excesivamente abstractos para 
que pudieran aplicarse en la práctica. Ahora bien, este planteamiento no termina de 
resolver el problema fundamental, pues lo único que ha hecho ha sido el de solu-
cionar la abstracción del planteamiento moral, pero seguiríamos encerrados dentro 
de lo que es un planteamiento iusnaturalista. Así se formularían unos derechos 
abstractos en el plano moral, lo que podríamos llamar derecho natural, o bien, tal y 
como se hace hoy día, derechos humanos, y luego pasaríamos a su concreción de 
manera que esa concreción dependería de su adecuación o no a lo establecido por 
la moral. Sin embargo hay que hacer dos tipos de precisiones. Primera, el proceso 
de concreción no puede atender sólo a razones morales, sino que tiene que atender 
a otros tipos de razones, como son las éticas o formas concretas de vida y las 
razones pragmáticas. Esto podría plantear muchos problemas que ahora dejaré de 
lado. La segunda precisión es la que de alguna manera podría evitar algunos de los 
problemas a que antes me refería y consiste en la articulación entre el medio 
derecho y el principio democrático, lo que veremos a continuación. 

Parece que la única posibilidad de escapar de los problemas que plantea el 
iusnaturalismo es la de intentar esa articulación mediante la institucionalización 
jurídica del principio democrático. Antes de hacerlo hay que reconocer que el 
propio principio democrático, el principio de la soberanía popular también plantea 
dificultades por sí mismo, que proceden de muy atrás, especialmente de la dificul-
tad de comprender, tal y como Yimos, lo que podría entenderse por voluntad gene-
ral. Esto condujo a su desplazamiento y sustitución, en la medida en que era 
posible, por la voluntad de todos, que se plasmó en el ejercicio del principio de las 
mayorías, aunque el problema central, la racionalidad de esa voluntad, permaneció. 
Así se trató de abordar tal dificultad mediante el establecimiento de una serie de 
límites a los que dicho principio democrático tendría que atenerse, de manera que 
éste se mantuviera y no quedara supeditado ante aquéllos. Habermas lo planteará 
de manera que puedan presuponerse mutuamente el principio de soberanía popular 
y los límites a que el mismo ha de atenerse, esto es, los derechos humanos que el 
ejercicio del principio de las mayorías ha de respetar. Así dirá: 

"Al tomar el principio de discurso forma jurídica se transforma en un 'principio 
de democracia' . Para tal fin ha de disponerse ya del código como tal con que 
opera el derecho; y el establecimiento de este código exige que se establezca un 
status para posibles personas jurídicas ( ... ) En la producción del derecho sólo 
participan como sujetos jurídicos; por tanto, no queda a su disposición el decidir 
si para ello van a servirse del lenguaje del derecho. La buscada conexión interna 
entre 'derechos del hombre' y soberanía popular consiste, por tanto, en que la 
exigencia de institucionalizar jurídicamente la autolegislación sólo puede cum-
plirse con ayuda de un código que a la vez implica el garantizar libertades subje-
tivas de acción judicialmente accionables. A la inversa, la igual distribución de 

Anales de la Cátedra Francisco Suárez, 35 (200 1 ), 189-212. 



212 JOSÉ J . .IIMÉNEZ S.Á.NCHEZ 

esos derechos subjetivos (y de su fa ir worth) sólo puede satisfacerse mediante un 
procedimiento democrático que funde la presunción de resultados racionales en la 
formación de la opinión y la voluntad políticas" 58 . 

Parece que las dificultades de que antes hablábamos, podrían evitarse mediante 
la realización del principio democrático en el medio derecho, con lo que habríamos 
perdido de vista a los sujetos naturales y nos enfrentaríamos con una nueva abs-
tracción, el sujeto de derecho, que nos permitiría evitar los problemas de la 
abstracción de las normas morales, esto es, se trata de que las normas morales son 
abstractas porque tratan de sujetos naturales, mientras que las normas jurídicas son 
concretas porque tratan de sujetos abstractos, y es en esta abstracción donde el 
principio democrático puede ejercitarse al tiempo que encuentra su límite, pues no 
puede exceder el medio derecho, con lo que evitaríamos, a la vez, los problemas 
derivados, los propios de los planteamientos iusnaturalistas, de la imposición de 
límites desde fuera del propio principio de la soberanía popular. En definitiva, una 
construcción muy simple para evitar dos problemas muy antiguos, el de la supedi-
tación del derecho positivo a otro derecho que se encuentra más allá de nuestra 
capacidad de decisión y el del arrojamiento del derecho positivo al terreno de la 
irracionalidad. 

Esta manera de entender las relaciones entre legalidad y legitimidad, entrecruzadas 
con los problemas propios de las sociedades democráticas, esto es, de los límites a 
que han de atenerse las decisiones adoptadas democráticamente en esas sociedades 
en la medida en que las mismas requieren de legitimidad, plantea una nueva forma 
de acercarse a los temas de reflexión propios de la filosofía del derecho. No 
obstante se intuyen ciertas dificultades en los planteamientos de esta nueva filoso-
fía del derecho, en la medida en que parece que cobran de nuevo sentido algunas 
de las críticas que tuvieron su importancia en tiempos anteriores y que hoy se 
encuentran arrinconadas. Las críticas al formalismo del derecho moderno, así como 
los excesos que podrían acarrear las exigencias de una democracia deliberativa, se 
vislumbran en el horizonte. 

58. Íd., pp. 653-654. 
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