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semboca en decisiones electorales institucionalizadas y en resolu-
ciones legislativas por las que el poder producido comunicativa-
mente se transforma en poder utilizable administrativamente. Co-
mo en el caso del modelo liberal, también en este modelo se
respetan los limites entre el Estado y la sociedad, pero aqui la so-
ciedad civil, como base social de una esfera pablica auténoma, se
diferencia tanto del sistema econémico de accién como de la ad-
ministracién publica. De esta comprensién de la democracia se si-
gue normativamente la exigencia de un desplazamiento del centro
de gravedad en relacién a aquellos tres recursos que representan el
dinero, el poder administrativo y la solidaridad, con los que las so-
ciedades modernas satisfacen sus necesidades de integracién y re-
gulacién. Las implicaciones normativas resultan evidentes: el po-
der de integracién social que posee la solidaridad, que ya no cabe
extraer s6lo de las fuentes de la accién comunicativa, deberia des-
plegarse a lo largo de los variados espacios publicos auténomos y
de los procedimientos institucionalizados de formacién democrati-
ca de la opinién y de la voluntad comin tipicos del Estado de dere-
cho. Ademas, el poder de la solidaridad deberia poder afirmarse
frente a los otros dos poderes, a saber, el dinero y el poder admi-
nistrativo.

II1

Esta concepcién tiene consecuencias a la hora de comprender
la legitimacién y la soberania popular. De acuerdo con la concep-
cién liberal, el proceso de formacién de la voluntad democritica
tiene exclusivamente la funcién de legitimar el ejercicio del poder
politico. Los resultados electorales representan una licencia para
la toma de posesién del poder politico, en tanto que el gobierno
debe justificar ante la opini6én publica y el parlamento el uso que
hace de ese poder. De acuerdo con la concepcién republicana, la
formacién de la voluntad democratica desempeiia la funcién, esen-
cialmente mas fuerte, de constituir la sociedad como una comuni-
dad politica y de mantener vivo con cada eleccién el recuerdo de
ese acto fundacional. El gobierno no sé6lo se encuentra habilitado
—merced a una eleccién entre los diferentes equipos dirigentes
que compiten entre si— para ejercer un mandato ampliamente no
imperativo, sino que también se encuentra programaticamente
comprometido a la ejecucién de determinadas politicas. Mas bien
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comisiéon que 6rgano del Estado, el gobierno es parte de una co-
munidad politica que se administra a si misma, no la caspide de
un poder estatal separado.

Con la teoria discursiva entra de nuevo en juego una idea dis-
tinta: los procedimientos y presupuestos comunicativos de la for-
macién democratica de la opinién y de la voluntad funcionan co-
mo las mas importantes esclusas para la racionalizacién discursiva
de las decisiones de un gobierno y de una administracion sujetos al
derecho y a la ley. Racionalizacién significa mas que mera legiti-
macién, pero menos que constitucion del poder. El poder disponi-
ble de modo administrativo modifica su propia estructura interna
mientras se mantenga retroalimentado mediante una formacién
democritica de la opinién y de la voluntad comiin, que no sélo
controle a posteriori el ejercicio del poder politico, sino que, en
cierto modo, también lo programe. A pesar de todo ello, Gnica-
mente el sistema politico puede «actuar». El sistema politico es un
subsistema especializado en la toma de decisiones colectivamente
vinculantes, mientras que las estructuras comunicativas del espa-
cio publico conforman una red ampliamente expandida de senso-
res que reaccionan ante la presion de los problemas que afectan a
la sociedad en su conjunto y que ademas estimulan la generacién
de opiniones de mucha influencia. La opinién publica transforma-
da en poder comunicativo mediante procedimientos democraticos
no puede «mandar» ella misma, sino sélo dirigir el uso del poder
administrativo hacia determinados canales.

El concepto de soberania popular se debe a la apropiacién y
transvaloracién republicanas de la nocién de soberania emprendi-
da en los albores de la modernidad y vinculada, ante todo, al prin-
cipe que gobierna de modo absolutista. El Estado, que monopoliza
los medios de la aplicacién legitima de la violencia, se presenta en-
tonces como una concentraciéon de poder capaz de someter a todos
los demads poderes de este mundo. Rousseau transfirié a la volun-
tad del pueblo unido esta figura de pensamiento que se remonta
hasta Bodino, la fundié con la idea clisica del autodominio de los
sujetos libres e iguales y, finalmente, la sublimé en el concepto mo-
derno de autonomia. A pesar de esta sublimacién de caracter nor-
mativo, el concepto de soberania permanecié ligado a laidea de su
encarnacién en el pueblo (en principio, presente también de una
manera fisica). Segiin la concepcion republicana, el pueblo, al me-
nos potencialmente presente, es el portador de una soberania que
en principio no puede ser delegada: en su calidad de soberano, el
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pueblo no puede ser representado. El poder constituyente se basa
en la practica de la autodeterminacién de los ciudadanos, no de
sus representantes. A ello contrapone el liberalismo la concepcidn,
mas realista, de que en el Estado democrético de derecho el poder
estatal que procede del pueblo sélo «se ejerce en las elecciones y
referendos y mediante 6rganos especiales del poder legislativo, del
ejecutivo y del judicial» (como reza, por ejemplo, el articulo 20.2
de la Ley Fundamental de Bonn).

Estas dos concepciones configuran ciertamente una via alterna-
tiva completa sélo bajo la problematica premisa de un concepto de
Estado y de sociedad que parta del todo y de sus partes, en donde
el todo se configure o bien a través de una ciudadania soberana o
bien mediante una constitucién. Al concepto discursivo de la de-
mocracia le corresponde, por el contrario, la imagen de una socie-
dad descentralizada que, mediante la emergencia del espacio pu-
blico, ciertamente se trasmuté en una plataforma diferenciada para
la percepcién, identificacion y deliberacién de los problemas de la
sociedad en su conjunto. Si se prescinde de las categorias tipicas
de la filosofia del sujeto, la soberania no necesita ser concentrada
de una manera concreta en el pueblo, ni tampoco ser desterrada al
anonimato de las competencias constitucionales. El «si mismo»
(das «Selbst»), el sujeto de la comunidad juridica que se organiza a
si mismo se esfuma en las formas comunicativas sin sujetos que
regulan el flujo de la formacién discursiva de la opinién y de la vo-
luntad, de modo que sus resultados falibles tengan a su favor la
presuncién de racionalidad. Con elio, la intuicién que va asociada
a la idea de soberania popular no queda desmentida, mas si inter-
pretada de manera intersubjetivista. Una soberania popular, por
anénima que resulte, se repliega sobre los procedimientos demo-
craticos y la implementacién juridica de sus exigentes presupues-
tos comunicativos s6lo para hacerse valer como poder generado
comunicativamente. Expresado ahora con exactitud: la soberania
popular surge de las interacciones entre la formacién de la volun-
tad comin, institucionalizada con técnicas propias del Estado de
derecho, y los espacios pablicos movilizados culturalmente, que
por su parte hallan una base en las asociaciones de una sociedad
civil alejada por igual del Estado como de la economia.

Si bien es cierto que la autocomprensién normativa de la politi-
ca deliberativa exige de la comunidad juridica un modo discursivo
de socializacién, éste no abarca, sin embargo, a la sociedad en su
totalidad que es en donde se encuentra empotrado el sistema politi-
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co articulado en términos de Estado de derecho. También desde su
propia autocomprension, la politica deliberativa se mantiene como
parte integrante de una sociedad compleja que se substrae en
cuanto totalidad a los modos de consideracién de la teoria del de-
recho. A este respecto, la interpretacién de la democracia realizada
en términos de la teoria discursiva enlaza con una distanciada con-
sideracién cientifico-social, segtn la cual el sistema politico no es
ni el centro ni la ctspide, ni tan siquiera el modelo de la sociedad
que acufiara las estructuras de ésta, sino tan sélo un sistema de ac-
cién entre otros.

Dado que la politica adopta para la solucién de los problemas
que ponen en peligro la integracién de la sociedad los modos pro-
pios de una especie de «garantia en caso de fallo del sisteman, tie-
ne ciertamente que poder comunicarse a través del medio que re-
presenta el derecho con todos los demas ambitos de accion
ordenados legitimamente, cualquiera que sea el modo en que estén
estructurados y dirigidos. No obstante, el sistema politico no sélo
permanece dependiente en un sentido trivial de las otras prestacio-
nes sistémicas (como, por ejemplo, de las prestaciones fiscales que
provienen del sistema econémico); la politica deliberativa, tanto si
se lleva a cabo mediante procedimientos formales de formacién
institucionalizada de la voluntad y de la opinién como si se efectia
de modo informal en las redes del espacio ptblico politico, mas
bien guarda una interna conexién con los contextos de un mundo
de la vida, deferente con dicho tipo de politica, y por su parte tam-
bién racionalizado. Precisamente, las comunicaciones politicas fil-
tradas deliberativamente dependen de los recursos del mundo de
la vida —de una cultura politica libre y de una socializacién politi-
ca de tipo ilustrado y, sobre todo, de las iniciativas de las asocia-
ciones conformadoras de opinién— que se constituyen y se regene-
ran de modo espontidneo y que, en cualquier caso, son, por su
parte, dificilmente accesibles a los intentos de intervencién y di-
reccién politica.



8. EL VINCULO INTERNO ENTRE ESTADO DE DERECHO Y
DEMOCRACIA

Aunque con frecuencia en los circulos académicos pronuncia-
mos de manera casi simultdnea las palabras derecho y politica, al
mismo tiempo nos hemos acostumbrado a considerar el derecho,
el Estado de derecho y la democracia como objetos pertenecientes
a diferentes disciplinas: la jurisprudencia trata del derecho, mien-
tras que la ciencia politica lo hace de la democracia; la primera
considera al Estado de derecho desde el punto de vista normativo,
mientras que la segunda lo hace desde una perspectiva empirica.
La divisién del trabajo cientifico no permanece, pues, impasible
cuando los juristas se ocupan de la formacién de la voluntad poli-
tica en el Estado democratico constitucional o cuando los cientifi-
cos sociales, en calidad de sociélogos del derecho, se ocupan del
derecho y del Estado de derecho o, en calidad de politlogos, del
proceso democratico. Estado de derecho y democracia se nos pre-
sentan como objetos completamente distintos. Hay para ello bue-
nas razones. Puesto que toda dominacién politica se ejerce bajo la
forma del derecho, existen por tanto también ordenamientos juri-
dicos allf donde la violencia politica no esta aiin domesticada por
el Estado de derecho. Y existen también Estados de derecho allf
donde el poder del gobierno no ha sido democratizado. Dicho de
una manera sumamente concisa, hay ordenamientos juridicos es-
tatales sin instituciones caracteristicas del Estado de derecho, y
hay Estados de derecho sin constituciones democraticas. Estas ra-
zones empiricas en favor de un tratamiento académico que se aten-
ga a la division del trabajo entre ambos objetos no implica, de nin-
guna manera, que, considerado normativamente, pudiera darse un
Estado de derecho sin democracia.

A continuacién, deseo tratar esta conexién interna entre Estado
de derecho y democracia desde diversas perspectivas. Dicha cone-
xi6n se deduce tanto del concepto mismo de derecho moderno (1),
como de la circunstancia de que el derecho positivo ya no puede
extraer su legitimidad de un derecho superior (I1). El derecho mo-
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derno se legitima en la autonomia garantizada de manera igual a
cada ciudadano, de forma que la autonomia privada y la publica se
presuponen reciprocamente (III). Esta conexién conceptual rige
también en aquella dialéctica entre igualdad juridica e igualdad
factica que, frente a la comprension liberal del derecho, ofrecié
primero el paradigma juridico del Estado social y que hoy en dia
viene exigida por una autocomprension procedimental del Estado
democritico de derecho (IV). Aclararé, por tltimo, el sentido de es-
te paradigma procedimental del derecho considerando a titulo de
ejemplo las politicas feministas de equiparacién (V).

I. PROPIEDADES FORMALES DEL DERECHO MODERNO

Desde Locke, Rousseau y Kant, no sélo en la filosofia, sino tam-
bién en la realidad constitucional de las sociedades occidentales,
se ha ido implantado un concepto de derecho que a la vez debe te-
ner presente tanto la positividad como el caracter garantizador de
la libertad propios del derecho coactivo. El hecho de que las nor-
mas protegidas mediante la amenaza de sanciones estatales se ba-
sen en una disposicién modificable de un legislador politico esta
vinculado a la exigencia de legitimacién, una exigencia consistente
en que un derecho establecido de esa manera debe asegurar de
igual modo la autonomia de todas las personas juridicas. El proce-
dimiento democratico de elaboracién de las leyes debe satisfacer,
por tanto, esta exigencia. De este modo se produce una conexién
conceptual entre, por un lado, el caracter coactivo y la modificabi-
lidad del derecho positivo y, por otro lado, un modo de producir le-
gitimidad caracteristico de la creaciéon del derecho. Por eso existe,
considerado desde una perspectiva normativa, no sélo una cone-
xi6n histérica-contingente entre la teoria del derecho y la teoria de
la democracia, sino también una conexién interna o conceptual.

A primera vista, esto puede parecer un truco filosético. Pero, de
hecho, esta conexion interna estd profundamente anclada en las
presuposiciones de nuestra praxis juridica cotidiana. En el modo de
validez propio del derecho se abraza la facticidad de la aplicacion
estatal del derecho con la fuerza fundamentadora de legitimidad de
un procedimiento con pretensién de racionalidad, ya que funda-
menta la libertad. Esto se muestra en aquella ambivalencia caracte-
ristica con la que el derecho se dirige a sus destinatarios y de los
que a la vez espera obediencia. Esto es, el derecho deja al buen cri-
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terio de sus destinatarios el considerar las normas sélo como una li-
mitacién factica de su campo de accién que permite manejar de
modo estratégico las consecuencias calculables de las posibles
transgresiones de las reglas; el derecho también permite a los desti-
natarios la posibilidad de extraer, con una actitud performativa, las
consecuencias de las leyes, esto es, por respeto a los resultados de
una formacién de la voluntad que reclaman legitimidad.

Al desarrollar su concepto de legitimidad, ya Kant habia desta-
cado la conexién existente entre esos dos momentos sin los cuales
no puede exigirse obediencia al derecho: las normas juridicas de-
ben establecerse de modo que bajo diversos aspectos puedan ser
consideradas a la vez como leyes coactivas y como leyes de liber-
tad. Esta doble dimensién pertenece a nuestra comprensién del de-
recho moderno. Consideramos la validez de una norma juridica
como equivalente a la explicacion de que el Estado garantiza al
mismo tiempo la aplicacién factica del derecho y la creacién legiti-
ma del derecho. Esto es, que el Estado garantiza, por un lado, la le-
galidad de la conducta en el sentido de un cumplimiento generali-
zado de las normas, que si es necesario es impuesto por medio de
sanciones, asi{ como, por otro lado, la legitimidad de la regla mis-
ma, que tiene que hacer posible en todo momento el seguimiento
de las normas por respeto a la ley.

A esto se afiade, ciertamente, la cuestién de cémo debe funda-
mentarse la legitimidad de unas reglas que pueden ser modificadas
en cualquier momento por el legislador politico. También las nor-
mas constitucionales son reformables e, incluso, las normas fun-
damentales que la constitucién misma declara inmodificables
comparten con todo el derecho positivo el mismo destino de poder
ser derogadas, por ejemplo, tras un cambio de régimen. Mientras
era posible apelar al derecho natural, fundamentado en términos
religiosos o metafisicos, con la ayuda de la moral podia contenerse
el torbellino de la temporalidad en el que se ve arrastrado el dere-
cho positivo. El derecho positivo temporalizado en el sentido de
una jerarquia de leyes debia permanecer subordinado al derecho
moral eternamente valido y recibir de éste sus orientaciones per-
manentes. Pero prescindiendo incluso de que en las sociedades
pluralistas se han desmoronado tales tipos de imagenes del mundo
y de cédigos éticos colectivamente vinculantes, el derecho moder-
no, en virtud de sus cualidades formales, se substrae al influjo di-
recto de una moral postradicional que, por asi decir, hubiese que-
dado como la unica disponible.
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II. SOBRE LA RELACION DE COMPLEMENTARIEDAD ENTRE DERECHO
POSITIVO Y MORAL AUTONOMA

Los derechos subjetivos con los que se construye el ordena-
miento juridico moderno tienen el sentido de dispensar a las per-
sonas juridicas de las obligaciones morales. Con la introduccién de
los derechos subjetivos, que otorgan a los actores un espacio de ac-
cién en el que actuar conforme a sus propias preferencias, el dere-
cho moderno en su conjunto hace valer el principio general de que
esta permitido todo lo que no esta explicitamente prohibido. Mien-
tras que de suyo en la moral se da una simetria entre derechos y
obligaciones, los deberes juridicos se derivan tnicamente como
una consecuencia de la justificacion de la limitacién legal de las li-
bertades subjetivas. Esta situacién de privilegio, en el plano de los
conceptos fundamentales, de los derechos frente a las obligaciones
se explica mediante los conceptos modernos de persona juridica y
comunidad de derecho. El universo moral, limitado en el espacio
social y en el tiempo histérico, se extiende a todas las personas na-
turales en su complejidad biografica; la moral incluso se extiende a
la proteccién de la integridad de los sujetos plenamente individuali-
zados. Frente a ello, una comunidad juridica localizada en el espacio
y en el tiempo protege la integridad de sus miembros exactamente
en la medida en que éstos asumen el status, creado artificialmente,
de portadores de derechos subjetivos. Por eso, entre el derecho y la
moral se da mas bien una relacién de complementariedad que de su-
bordinacién.

Esto vale también para una perspectiva més amplia. Las mate-
rias que precisan regulacién legal son simultdneamente mas limi-
tadas y mas amplias que los asuntos de relevancia moral: mas li-
mitadas porque a la regulacién juridica sélo le es accesible la
conducta exterior, esto es, la conducta que puede ser sometida a
coaccién; mds amplias porque el derecho, como medio de organi-
zacion de la dominacién politica, no sélo se refiere a la regulacién
de los conflictos de accién interpersonales, sino también a la con-
secucién de objetivos y programas politicos. Por ello, las regula-
ciones juridicas no afectan sé6lo a las cuestiones morales en sentido
estricto, sino también a las cuestiones pragmaticas y éticas, asf co-
mo a la formacién de compromisos entre intereses contrapuestos.
Y, a diferencia de lo que sucede con la pretensién de validez de los
preceptos morales, con claros contornos normativos, la pretension
de legitimidad de las normas juridicas descansa en diversas clases
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de razones. La praxis legislativa de justificacién depende de una
extensa y densa red de discursos y negociaciones, y no solamente
de discursos morales.

La idea iusnaturalista de una jerarquia de derechos de diferente
dignidad resulta bastante equivoca. El derecho puede comprender-
se mejor como un complemento funcional de la moral, a saber: el
derecho de validez positiva, reclamable y establecido legitimamen-
te puede aliviar a las personas que juzgan y actian moralmente de
las considerables exigencias cognitivas, motivacionales y organiza-
tivas propias de una moral reorientada completamente hacia la
conciencia subjetiva. El derecho puede compensar las debilidades
de una moral exigente que, sin embargo, cuando se consideran las
consecuencias empiricas, s6lo proporciona resultados cognitiva-
mente indeterminados y motivacionalmente inciertos. Esto, por
supuesto, no libera al legislador ni al poder judicial de la preocu-
pacién de armonizar el derecho y la moral. No obstante, las regu-
laciones juridicas son demasiado concretas como para poder legi-
timarse sélo por el hecho de que no contradigan los principios
morales. Pero, ¢de quién, si no de un derecho moral superior, pue-
de el derecho positivo tomar prestado su legitimidad?

Como la moral, asi también el derecho debe proteger del mismo
modo la autonomia de todos los participantes y afectados. De esta
manera, el derecho tiene que mostrar su legitimidad bajo este as-
pecto del aseguramiento de la libertad. De un modo que resulta
ciertamente interesante, la positividad del derecho obliga a una pe-
culiar disociacién de la autonomia para la que no existe ningan
equivalente del lado de la moral. La autodeterminacién moral en el
sentido de Kant constituye un concepto unitario en la medida en
que exige de cada individuo in propia persona que siga de manera
precisa las normas que €l se propone a si mismo segin su propio
juicio imparcial —o €l logrado en comin con todos los demas—.
Ahora bien, el caracter vinculante de las normas juridicas no se
funda en los procesos de formacién de la opinién y del juicio, sino
en las disposiciones colectivamente vinculantes procedentes de las
instancias que legislan y aplican el derecho. De ello se desprende,
con el caracter de una necesidad conceptual, una divisién de pape-
les entre los autores que legislan (y aplican) el derecho y los desti-
natarios que se encuentran sometidos al derecho vigente. La auto-
nomia que en el &mbito moral esta hecha, por asf decirlo, de una
pieza, en el ambito juridico se presenta en la doble forma de auto-
nomia privada y autonomia piiblica.
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No obstante, estos dos momentos tienen que conciliarse de tal
manera que una autonomia no perjudique a la otra. Las libertades
subjetivas de accién del sujeto de derecho privado y la autonomia
publica del ciudadano se posibilitan reciprocamente. A esto contri-
buye la idea de que las personas juridicas s6lo pueden ser auténo-
mas en la medida en que en el ejercicio de sus derechos ciudada-
nos puedan entenderse como autores precisamente de los derechos
a los que deben prestar obediencia como destinatarios.

II1. SOBRE LA MEDIACION ENTRE SOBERANIA POPULAR Y DERECHOS
HUMANOS

No es, pues, sorprendente que las teorias del derecho racional
hayan dado respuesta a la cuestion de la legitimacién, por un lado,
mediante la referencia al principio de la soberania popular y, por
otro lado, mediante la remision al imperio de la ley garantizado por
medio de los derechos humanos. El principio de la soberania po-
pular se expresa en los derechos de comunicacién y participacién
que aseguran la autonomfia publica de los ciudadanos; el imperio
de la ley, por su parte, en aquellos clasicos derechos fundamentales
que garantizan la autonomia privada de los ciudadanos. El dere-
cho se legitima de este modo como medio para asegurar de forma
paritaria la autonomia privada y la publica. La filosofia politica,
por supuesto, nunca se ha tomado en serio la tarea de equilibrar la
tension entre la soberania popular y los derechos humanos, entre
la «libertad de los antiguos» y la «libertad de los modernos». La
autonomia politica de los ciudadanos debe tomar cuerpo en la au-
toorganizaciéon de una comunidad que se dé a si misma sus leyes a
través de la voluntad soberana del pueblo. Por su parte, la autono-
mia privada de los ciudadanos debe tomar cuerpo en derechos fun-
damentales que garanticen el imperio anénimo de la ley. Una vez
que se han puesto estas vias, puede hacerse valer una idea a costa
de la otra. El intuitivo e iluminador «caracter igualmente origina-
rio» (Gleichursprunglichkeit) de ambas ideas se quedaria entonces
en el camino.

El republicanismo, que hunde sus raices en Aristételes y en el
humanismo politico del Renacimiento, ha concedido siempre prio-
ridad a la autonomia publica de los ciudadanos frente a las liberta-
des prepoliticas de las personas privadas. Por su parte, el liberalis-
mo, que tiene su origen en el pensamiento de Locke, ha conjurado
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el peligro de las mayorias tirdnicas y ha postulado la prioridad de
los derechos humanos. En un caso, los derechos humanos deben
su legitimidad al resultado de la autocomprensién ética y a la prac-
tica de la autodeterminacion soberana de una comunidad politica;
en el otro caso, esos mismos derechos por si mismos deben consti-
tuir limites legitimos que impidan a la voluntad soberana del pue-
blo intervenir en la esfera intangible de la libertad subjetiva. Aun-
que Rousseau y Kant pretendieron pensar ambas cosas (la voluntad
soberana y la razén practica) de una manera tan integrada en el
concepto de la autonomia de las personas juridicas que interpreta-
ron la soberania popular y los derechos humanos como elementos
en relacién reciproca, ellos mismos no mantuvieron el caracter
igualmente originario de ambas ideas: Rousseau sugiere, sobre to-
do, una interpretacién republicana, Kant, mas bien, una interpre-
tacién liberal. Ambos equivocaron la intuicién que querian llevar a
concepto: la idea de los derechos humanos que se expresa en el de-
recho a iguales libertades subjetivas de accién no puede ser sim-
plemente impuesta al legislador soberano como limite externo ni
tampoco instrumentalizada como requisito funcional para los ob-
jetivos de ese soberano.

Para expresar correctamente esta intuicién, resulta recomenda-
ble considerar desde el punto de vista de la teoria discursiva el pro-
cedimiento democrético que presta su fuerza legitimadora al pro-
ceso legislativo en las condiciones de pluralismo social y de formas
de ver el mundo. Parto del principio ~—que aquf no es preciso ex-
plicar de manera pormenorizada— de que pueden reclamar legiti-
midad precisamente aquellas regulaciones que todos los posibles
afectados pudieran aceptar como participantes en discursos racio-
nales. Si ahora los discursos y las negociaciones —cuya justicia se
basa en el procedimiento establecido discursivamente—— constitu-
yen el lugar en el que puede formarse una voluntad politica racio-
nal, entonces aquella presuncién de racionalidad que debe fun-
damentar el procedimiento democratico tiene que apoyarse, en
dltimo extremo, en un primoroso arreglo comunicativo: se trata de
determinar las condiciones bajo las cuales las formas de comuni-
cacién necesarias para una produccién legitima del derecho pue-
dan ser, por su parte, institucionalizadas juridicamente. La busca-
da conexién interna entre derechos humanos y soberania popular
consiste, pues, en que a través de los derechos humanos mismos
debe satisfacerse la exigencia de la institucionalizacién juridica de
una practica ciudadana del uso publico de las libertades. Los dere-
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chos humanos, que posibilitan €l ejercicio de la soberania popular,
no pueden ser impuestos a dicha practica praxis como una limita-
cién desde fuera.

Esta reflexién, claro esta, sélo resulta directamente iluminado-
ra para los derechos civiles de caricter politico, esto es, para aque-
llos derechos humanos de comunicacién y participacién que ase-
guran el ejercicio de la autonomia politica, y no, en cambio, para
aquellos clasicos derechos humanos que garantizan la autonomia
privada de los ciudadanos. Me refiero aqui, en primer lugar, al de-
recho fundamental al mayor grado posible de iguales libertades
subjetivas de accién, pero también a aquellos derechos fundamen-
tales que establecen tanto el status de pertenencia estatal como
una amplia proteccién juridica individual. Estos derechos, que de-
ben garantizar a cada cual una consecucién en igualdad de oportu-
nidades de sus objetivos privados de vida, poseen un valor intrin-
seco y, en cualquier caso, no se reducen a su valor instrumental
para la formacién de la voluntad democrética. S6lo podremos sos-
tener la intuicién acerca del cardcter igualmente originario de los
clasicos derechos de libertad y de los derechos politicos del ciuda-
dano si precisamos a continuacién nuestra tesis de que los dere-
chos humanos posibilitan la praxis de la autodeterminacién de los
ciudadanos.

IV. SOBRE LA RELACION ENTRE LA AUTONOMIA PRIVADA Y LA PUBLICA

Aunque los derechos humanos pudieran ser fundamentados en
términos morales sin ningtin problema, no pueden imponerse a un
soberano, por asf decir, de manera paternalista. La idea de la auto-
nomia juridica de los ciudadanos exige que los destinatarios del
derecho puedan comprenderse al mismo tiempo como los autores
del mismo. Esta idea se veria replicada si el constituyente demo-
cratico encontrara ya los derechos humanos como si fueran he-
chos morales dados que tan sélo tendria que positivizar. Pero, de
otro lado, no debe pasarse por alto que la eleccién del medio, sélo
mediante el cual los ciudadanos pueden realizar su autonomia no
se encuentra a libre disposicién de los mismos en su papel de cole-
gisladores. En el proceso legislativo participan s6lo en calidad de
sujetos de derecho; ya no pueden disponer de qué lenguaje quieren
servirse. La idea democrética de la autolegislacién tiene que adqui-
rir validez en el medio del derecho mismo.
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No obstante, si los presupuestos comunicativos por los que los
ciudadanos juzgan a la luz del principio discursivo si el derecho
que ellos establecen es derecho legitimo deben ser, por su parte,
institucionalizados en la forma de derechos civiles politicos, en-
tonces el c6digo juridico como tal debe estar disponible. Para el es-
tablecimiento de este c6digo juridico es necesario, sin embargo,
crear el status de personas juridicas, que como portadores de dere-
chos subjetivos pertenezcan a una asociacién voluntaria de socios
juridicos y que en el caso dado reclamarin de manera efectiva sus
derechos. No hay derecho alguno sin la autonomia privada de las
personas juridicas. Por consiguiente, sin derechos fundamentales
que aseguren la autonomia privada de los ciudadanos, no habria
tampoco medio alguno para la institucionalizacién juridica de
aquellas condiciones bajo las cuales los individuos en su papel de
ciudadanos podrian hacer uso de su autonomia publica. De este
modo, autonomia privada y publica se presuponen mutuamente,
de modo tal que los derechos humanos no pueden reclamar ningtin
primado sobre la soberania popular o ésta sobre aquéllos.

De esta manera se explicita la intuicién de que, por una parte,
los ciudadanos s6lo pueden hacer uso apropiado de su autonomfia
publica si son suficientemente independientes en virtud de una au-
tonomia privada asegurada de manera homogénea; pero que a la
vez s6lo pueden lograr una regulacién susceptible de consenso de
su autonomia privada si en cuanto ciudadanos pueden hacer uso
apropiado de su autonomia politica.

Esta interna conexién entre Estado de derecho y democracia ha
sido ocultada durante mucho tiempo por la competencia existente
entre los paradigmas juridicos dominantes hasta hoy. El paradig-
ma liberal del derecho cuenta con una sociedad centrada en la eco-
nomia e institucionalizada con técnicas propias del derecho priva-
do —sobre todo, mediante los derechos de propiedad y la libertad
contractual— que permanece entregada a la accién espontdnea de
los mecanismos del mercado. Esta «sociedad de derecho privado»
esta cortada a la medida de la autonomia de los sujetos juridicos,
que en su papel de participantes en el mercado persiguen los pro-
pios planes de vida de manera mas o menos racional. A esto se
anade la expectativa normativa de que se puede producir justicia
social mediante la salvaguardia de tal status juridico negativo, esto
es, s6lo mediante la delimitacién de las esferas de libertad indivi-
dual. A partir de una critica bien fundamentada a este presupuesto
se desarrollé el modelo del Estado social. La objecién resulta evi-
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dente: si la libertad dada por la «facultad de tener y adquirir» debe
garantizar la justicia social, entonces tiene que existir una igualdad
para ejercer esa «facultad juridica». Con la creciente desigualdad
de las posiciones econémicas de poder, de bienes de fortuna y de
posiciones sociales de vida se destruyen, empero, los presupuestos
facticos para un aprovechamiento en igualdad de oportunidades
de las competencias juridicas repartidas de modo igualitario. Si el
contenido normativo de la igualdad juridica no debe convertirse
por completo en su contrario, entonces, por un lado, hay que espe-
cificar materialmente las normas existentes del derecho privado y,
por otro lado, hay que introducir derechos fundamentales de ca-
racter social, que fundamenten tanto el derecho a un reparto mas
justo de la riqueza producida socialmente como el derecho a una
proteccién mas eficaz ante os riesgos producidos socialmente.

Entretanto, esta materializacién del derecho ha dado lugar, claro
est4, a los efectos no previstos de un paternalismo del Estado social.
Evidentemente, la equiparacién anhelada de las situaciones facticas
de vida y de posiciones de poder no debe conducir a intervenciones
«normalizadoras» de forma que los presuntos beneficiarios se vean
por eso limitados en su libertad para configurar auténomamente la
vida. En el posterior transcurso de la dialéctica entre la libertad ju-
ridica y la libertad fActica se ha demostrado que ambos paradigmas
del derecho estan comprometidos de igual manera con la imagen
productivista de una sociedad industrial de economia capitalista
que debe funcionar de modo que la expectativa de justicia social
pueda ser satisfecha mediante una persecucién auténoma y privada
asegurada de las respectivas concepciones de la vida buena. Ambas
partes polemizan s6lo sobre la cuestién de si la autonomia privada
puede ser garantizada directamente por medio de los derechos de
libertad o si la formacién de la autonomia privada tiene que ser ase-
gurada mediante la proteccién de derechos sociales de prestacién.
Pero en ambos casos desaparece de la mirada la interna conexién
entre la autonomia privada y la publica.

V. EL EJEMPLO DE LAS POLITICAS FEMINISTAS DE EQUIPARACION

De la mano de las politicas feministas de equiparacién deseo
mostrar, finalmente, que la politica juridica fluctuara inerme entre
los dos paradigmas tradicionales en tanto que la perspectiva perma-
nezca restringida al aseguramiento de la autonomia privada y se di-
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fumine la interna conexién existente entre los derechos subjetivos de
las personas privadas y la autonomia publica de los ciudadanos par-
ticipantes en el proceso legislativo. En tiltima instancia, los sujetos
de derecho privado no pueden de ninguna manera llegar a disfrutar
de iguales libertades subjetivas si ellos mismos, en el ejercicio co-
mun de su autonomia ciudadana, no llegan a aclararse sobre sus le-
gitimos intereses y criterios y si no logran ponerse de acuerdo acer-
ca de los puntos de vista relevantes conforme a los cuales lo igual
debe ser tratado de modo igual y lo desigual de modo desigual.

La politica liberal pretende, en primer término, desconectar la
adquisicién del status respecto de la identidad sexual, asf como ga-
rantizar a las mujeres una igualdad de oportunidades que resulte
neutral con respecto a los resultados en la competencia por los
puestos de trabajo, la estimacién social, las titulaciones académi-
cas, el poder politico, etc. Sin embargo, la equiparacién formal, ya
llevada a cabo parcialmente, ha puesto de relieve de manera atin
mas evidente el desigual trato fdctico de las mujeres. Ante ello re-
accioné la politica del Estado social con reglamentaciones especia-
les, sobre todo en el derecho social, laboral y de familia: asf, por
ejemplo, en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad o a las
cargas sociales en casos de separacién. Entretanto, se han conver-
tido en objeto de la critica feminista no sélo las exigencias incum-
plidas, sino también las consecuencias ambivalentes de los progra-
mas del Estado social aplicados con éxito: como, por ejemplo, el
riesgo de una mayor ocupacién que estas compensaciones repre-
sentan para las mujeres; la sobrerrepresentacién de las mujeres en
los grupos con salarios més bajos; el problematico «bienestar del
hijo»; en general, la progresiva feminizacién de la pobreza, etc.
Desde un punto de vista juridico, una razén para esta discrimina-
cién producida reflexivamente radica en las clasificaciones dema-
siado generalizadoras de las situaciones discriminatorias y de los
grupos humanos discriminados. Estas «falsas» clasificaciones con-
ducen a intervenciones «normalizadoras» en las formas de vida
que pueden convertir la pretendida compensacién de dafio en re-
novada discriminacién, transformando la garantia de libertad en
privacién de libertad. En las materias del derecho concernientes a
las mujeres, el paternalismo del Estado social adopta un sentido li-
teral en la medida en que el poder legislativo y la jurisprudencia se
orientan por patrones tradicionales de interpretacién, contribu-
yendo de este modo a consolidar los estereotipos existentes en re-
ferencia a la identidad sexual.
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La clasificacién de los roles sexuales y de las diferencias depen-
dientes del sexo afecta a los estratos elementales de la autocom-
prension cultural de una sociedad. Hoy en dia, s6lo el feminismo
radical ha logrado que se tome conciencia del caracter falible, revi-
sable y fundamentalmente cuestionable de esta autocomprension.
Insiste con razén en que deben clarificarse las perspectivas bajo
las cuales resultan relevantes las diferencias existente entre las ex-
periencias y las situaciones de vida de (determinados grupos de)
mujeres y varones para un disfrute en igualdad de oportunidades
de las libertades subjetivas de accién, y en que esto debe hacerse
en la esfera puiblica de la polttica, esto es, en la polémica publica so-
bre la interpretacién adecuada de las necesidades y criterios. Asi,
en esta lucha por la equiparacién de la mujer se muestra de mane-
ra especialmente clara la necesidad de cambiar la comprension pa-
radigmatica del derecho.

En lugar de la polémica sobre si la autonomia de las personas
juridicas estd mejor asegurada mediante las libertades subjetivas
para la competencia entre personas privadas o mediante derechos
de prestacién garantizados objetivamente para los clientes de la
burocracias de los Estados de bienestar, se presenta una concep-
cion procedimental del derecho, segun la cual el proceso democrati-
co tiene que asegurar al mismo tiempo la autonomia privada y la
publica: los derechos subjetivos, que deben garantizar a las muje-
res una configuracién auténoma de la vida, apenas pueden ser for-
mulados de modo adecuado si antes los afectados no articulan y
fundamentan por si mismos en discusiones publicas los puntos de
vista relevantes para el tratamiento igual y desigual de los casos ti-
picos. La autonomia privada de los ciudadanos iguales en derechos
s6lo puede ser asegurada activando al mismo compas su autono-
mia ciudadana.
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