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PREAMBULO

Antes de iniciarme en este proyecto investigativo, quiero
dar respuesta a muchos amigos e 1incluso colegas due
consideran que hablar de democracia ya no tiene sentido,
aludiendo a2 razones, a mi juicico comprensibles- no por ello
aceptables- de gue nunca ha existido en el mundo una
democracia como la gque existid en Atenas, y que inclusive
la democracia ateniense gue se reconoce como la primera y
més perfecta, no era més que la democracia de uno cuantos
libres a los cuales sus riquezas les permitian podér

dedicarse a discutir los asuntos de la polis.

Hay inclusive otro argumento, un poco mas orientado a sus
resultados, gue afirma que en niﬁgﬁn pais democratice, ésta
forma'de gobliernco a hecho de sus ciudadanos personas més
libres, con Jjusticia sccial, equidad, mejor calidad de
vida, etc. Llegando a afirmar inclusive gque la democracia
como forma de gobierno ha fracasado y gque no es mds gue una

parte de ese procese de homogenizacién del munde, ya que se

ha generalizado la tendencia, e imposicién en algunos



*

cascs, de optar por la democracia como la mejor forma para

gobernar los puseblos.

Al respecto quiero decir varias cosas. Nadle desconoce gque
fue un gran logro el paso necesario gue se produjo en el
curso de la filosofia politica cuando se pasd del modelo
platénico del rey fildésofo al modeloc del consenso. En el
primerc el rey sabio decide ﬁor tod@s sus gobernados vy
organiza €1 la sociedad, en el segunde 1@s ciudadan@s en
comidn acuerdo establecen CONSensos para regular la
convivencia en scciedad. Esta es una conviccidn universal,

deseable v preferible a cualquier otra realidad.

Ahora bien, estoy de acuerdo en gue la demccracia ne ha
logrado mostrar tcdos los resultados esperados,- y gque una
cosa aparece en la teoria y otra en la realidad. Y
precisamente ese es uno de los propésitos de Jlirgen
Habermas con la.propuesta que hace en su libro “Facticidad
Yy validez”, reconciliar esos dos aépectos fundamentales que
necesariamente dehen 1ir de lz mano. Habkermas opina que
tenemos el compromiso come fildsofcs de hablar y proponer
planteamientos nermativos acerca de la democracia, pero
obviamente acreditados vy puestos en didlogo cen las

ciencias scciales.
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Esta es pues la tarea que comc fildsofos tenemos. Porgue
ademds esto es lo especifico de la filosofia: el discurso

normativo, prospectivo y utdpico.

Y muy a pesar que la democracia en la practica se desdibuje
como pasa también, segun Kant, con la politica y la
educacién. Es precisamente aqui donde retoma _significado
nuestrc quehacer filesdéfico: ser guardianes gue velemos por

lz transparencia y c¢laridad de los conceptos bésicos.

5i la realidad nos dice una ¢esa, la unica forma de
evaluarla y valorarla es precisamente teniendc en frente un
referente normative, un concepto clarc de cémo debe ser esa

realidad. Légicamente a partir de lo gue se es.

Cualgquier lector podria insistir en gque la democracia como
la paz son utopias y gue vya no vale la pena hacer
propuestas normativas al respecto porgue nos guedamos en el

mero discurso.

A estc soOlo me queda decir gue independientemente de gue
eso sea cierto © ne, yo he decidido iniciar este camino al
lade. de Habermas y he preferide, como dice Silvio
Rodriguez, hablar de lo imposible porque de lo posible vya

se sabe demasiado.



No es idealismo. Hapermas con su propuesta normativa de una
democracia deliberativa, no esta presentando un mundo
ideal, perfecto e irrealizable, No. Cuando hablamcs de due
es especifico de la filosofia lo normative y utdpico, no
quiere declir gue no sirva para nada © que no se pueda

realizar.

Aguil en este punto hago memoria de aguel discipulc gue le

dice a su fildsofo maestro:

“Maestro, para que sirven las utoplas, si ellas estdn a una
distancia frente a mi, y cuando yc camino un paso hacla
ellas, ellas se alejan también un paso. Cuando camino cinco
pasos hacie ellas, ellas nuevamente se alejan cinco pasos?

51 nunca las podré alcanzar, para gque sirven?

El maestro en su sabiduria le dijo: -Te sirven para eso:
Ppara CAMINAR, siempre estards lejos de ellas pero habrds
logrado estar mds cerca de lo que ellas inicialmente te
preoponian. Luego antonces gracias a ellas y a su constante

busgueda habrds avanzado.

Esto creo gque estd en plena relacidén con el pensamiento
kantiano de gue hay un inevitable progreso hacia lo mejor
en la historia. La humanidad cada vez se acerca més a la

madurez, a lo gue €1 llama: la mayoria de edad.
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INTRODUCCION

En un contexto social como el que atraviesa Colombia, he
considerado no sélco “necesario sino también pertinente
aportar desde la filosofia pelitica y especificamente desde
la filosofia politica de Jiirgen Habermas a la construccién
de un nuevo tipo de relaciones, por un lado entre los
mismos ciudadanos y por otro entre esos ciudadancs y el
Estado. Uﬁa forma de relaciones que mediadas por el derecho
hagan posible el establecimiento en lias instituciones de
las ideas y conceptos implicitos en un modelo normativo de
democracia deliberativa.
|

En una sociedad pluralista como la colombiana, con
diversidad étnica y cultural, con una constituciédn politica
que reconoce y establece como derechos de todas y todos los
ciudadanos la libertad de pensamiento, la libertad de
culto, de conciencia, la libertad de expresidn, donde “cada

wl

individuo con sus propicos dioses y demonios busca la

mejor forma de realizar su proyecto de vida personal, es

' HOYOS VASQUEZ, Guillermo. “Derccho para Ciudadanos”, Universidad Nacional de Colombia-
Bogota. 1998.

.
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apenas pensable la dificultad con la que una sociedad
compleja como ésta logra establecer acuerdos y normas de

convivencia gque sean aceptadas por todos sus miembros,

Debemos tener en cuenta que por la diversidad de créeencias
y de doctrinas comprensivas ya no puede ser la religién ni
la metafisica quienes nos permitan establecer normas de
convivencia. El Estade se ha secularizado y por tanto hay
o
que encontrar lejos de la religidén y la metafisica otro
medio de articulacién de la sociedad, que facilite, como ya
hemos dicho, gue cada ciudadano con su particularidad, su
proyecte individual de realizacién y su forma de concebir
el mundo, pueda coexistir e incluso construir proyectos

colectivos con los otros ciudadanos.

Esto por un lade, un nuevo tipo de relaciones entre los
ciudadanos. Por otro lado estdn las demandas gque estos
ciudadanos tienen y que muchas veces no son escuchadas por
el Estado y mucho menos por la economia gque pareciera gque

sclo escuchara las leyes internas del mercado.
Ante esto Habermas considera que ese nuevo eje articulador

en una sociedad demccratica moderna como lo pretende ser la

nuestra, debe ser el derecho.

10

A4



S

Pero este derecho debe ser legitimo, y la dGnica forma en
gue el derecho alcance esa legitimidad es, segun Habermas,
a través de un proceso democrdtico de la produccién del
derecho. Sclo asi este ultimo se puede legitimar, es decir,
que sélo con la participacidédn activa y deliberante de las y
los ciudadanos se pueden establecer acuerdos basados en
buenas razones, gque garanticen tanto la realizacién de los
planes individuales °'de vida de las personas y la
solidaridad entre ellecs, como el establecimiento de un
canal de comunicacidn gque permita al Estado y a la economia

no ser sordos a las peticiones de la sociedad.

Esta relacién es la gue nos interesa, la gque existe en la
necesidad de legitimacidén del derecho y los procesos
democréticos para la producclén de ese derecho, gque son,
comc ya hemos insistido, las que al de;echo le otorgan

legitimidad.

Nétese pues que existe lo que Hakbermas ha llamado una
relacidén interna y conceptual entre Estado de Derecho vy
Democracia. Esta relacidén es la gue pretendo mostrar a lo
largo del presente trabajo, obviamente desarrollando los
principales matices que ella comporta y que son presentados
por Habermas en su Libro: Facticidad y Validez, que para

efectos de esta investigacidn es el libro guia.

AT



Mostraremos el camino distinto gue inicia Habermas a partir
de la razdén comunicativa en ruptura con la razdn practica
(1), luego haremos una presentacién del derecho visto desde
le que es, como lo presentan los cientificos scociales y
desde lo gque debe ser, como lo presentan los normativistas
(2), y por Ultimo cdédmo Habermas logré superar esa tensioén
entre la facticidad del dereche vy su necesidad de
legitimacién a partir del principio democratice (3). Para
terminar y a modo de c¢onclusidn pretenderemos poner en
didlogo el modelo normative de democracia deliberativa con

el contexto y realidad colombiana.

Vale la pena aclarar gque no es pretensién del presente
trabajo hacer un recorridc detallado del camino seguido por
Habermas y mucho menos reproducir su argumentaciédn. Nuestra
pretensidén es gquizds un poco mas humilde vy sincera en la
medida en gue se propone mestrar claridades, es decir,
aguellos elementos gque tenemos claros en la teocria de
Hebermas v que obviamente son imprescindibles nara
comprender, no sdélc como filésofos sino también como
ptblico en general, la propuesta habermasiana contenida en
s libro “Facticidad y wvalidez™, ¥y am@liamente ilustrada vy

hecha comprensible por nuestro estimado profesor Federico

A2



Gallego? y los escritos del Doctor Guillermo Hoyos

Vasquez®.

Espero que este trabajo sea, pues, comprensible vy
suficiente en su argumentacidn de tal manera dgue logre
despertar la razén y motivar el corazdn hacia nuevas y
mejores realidades basadas en procesos radicalmente

democraticos.

? Filosofo. Docente de 1a Universidad de Cartagena y Jefe del Programa de Filosofia de la Facultad de
Ciencias Humanas en la misma Universidad.

* Filosofo. Docente de ta Universidad Javeriana de Bogotéd.
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I. EL PUNTO DE PARTIDA HACIA UN CAMINOQ DISTINTO

Habermas parte de la conviccidén de Hegel y Aristdteles de
gque la sociedad encuentra su unidad en la vida politica y
en la organizacidén del Estado. Pero al mismo tiempo
reconoce gue las scciedades modernas cada vez son tan
complejas gue ya no es tan facil aplicar estas ideas: la de
una sociedad centrada en el Estado y una socliedad compuesta

de individuos.

Lz razdn préctica que en tiempos atrads lograba explicar el
contexto de la ética y la politica, del derecho natural
racional y la teoria moral, de la filosofia de la historia
y la teoria de la sociedad, hoy ante la nueva realidad de
las sociedades modernas, pareée ya ne tener fuerza
explicativa. Entre otras cosas porgue una politica
completamente secularizada come la actual, no se puede
fundamentar ni en una teleologia de la historia, ni en 1la

constitucliédn natural del hombre.

En esta vieja tradicidén de pensamiento, la razdn practica
esta en divorcio con la préactica social. Divorcic en el

cual la razén préactica orienta al particular en la accién y

14



la practica social gueda sometida "a los planteamientos

normativos de esta razdn practica.

Este creemos es el gran paso que da Habermas, iniciar el
camino de una manera distinta, ya no basade en una razén

practica sino en una razdn comunicativa.

Tratemos ahora de explicar por dque a Jjuicio del mismo

If&

Habermas: “Yesto es alge mas gue un cambic de etiqueta .

La razén practica como ya he dicho tenia por fin orientar
la accién de los individuos, incluso el mismo derecho
natural se tcmaba la autoridad de definir normativamente
cual era el orden sccial correctc. Algo similar a la
filoscfia politica platdonica del Rey £ilésofo, donde el
sabic decide por los individuos y establece cual es el

orden social a seguir.

La razén comunicativa por el contrario abre la posibilidad
de llegar a acuerdos, consensos y disensns, acerca de cdmo

actuar, convivir y gue orden scocial establecer.

La gran diferencia gque percibe entre lo gque Habermas

propone a partir de un uso comunicativo de la razdén es que

* HABIZRMAS, lirgen. Facticidad v validez, Madrid,. Trotta, 1998, Pag. 65
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su propuesta muy a .pesar de gue sigue siendo normativa, no
es sustancial, es decir, no define contenidos. Habermas no
Juega al papel del rey filésofo donde define él, y no los
miembrcs de la sociedad, cdémeo actuar y cdmo organizarse.
Ese es asunto de los ciudadanos y no de Habermas. Son ellos
quienes en condiciones de igualdad debken decidir las normas

gque definiridn su convivencia.

Habermas cree en la capacidad lingiiistica de los individuos
y de su razén comunicativa para establecer acuerdos basados
en buenas razones. “la razéon comunicativa posibilita, pues,
una orientacién por pretensiones de validez, pero no da
ninguna orientacién de contenido determinado para la
solucién de tareas practicas, no es ni informativa ni

tampoco directamente practica”’

Esta forma de iniciar su propuesta ya nos dice algo
fundamental: la propuesta habermasiana es normativa pero no
sustancial sino procedimental. £1 no éropone comoe debemos
organizarnos y vivir en sociedad, sino la forma y el

procedimiento de céme llegar a ese acuerdo entre todes.

Tenemos c¢larc gque Habermas inicia un camino distinto,

basado en la razdén comunicativa, sin embargo para efectos

* Ibid. Pag. 66.
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de mejor comprensidn considerc pertinente hacer una pequefia
referencia a ese concepto de razdn comunicativa

habermasiana, de dénde surge y cémo se le debe entender.

1.1 A propdsito de la razdén comunicativa

Antes de empezar a hablar de lo qué Habermas entiende como
razdén comunicativa quisiera que me permitieran hacer antes
una pequefia aclaracidén al respecto ya que agquel agil lector
seguramente se estd preguntando: cdmo asi gue una razdn
practica v una razdn comunicativa, acaso existen diferentes

tlpos de razdn?.

Este punto es facil de aclarar, Habermas en un articulo
titulado: “La unidad de la razén en la multiplicidad de sus
voces”, nos dice que la razdén es la razdn y gue por ello
solo existe una. A lo que se refiere pues cuandc habla de
razdn pré&ctica o comunicativa, es & sSus voces, & sus
maitiples usos. Es mas, esos usos de la razdn no estan
desligados el uno del otro. Hay una unidad de 1a razén que
esta precisamente en el procedimiento, en la manera en que

puedas expresar tus opiniones como persona libre e igual.

17
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Este es lo que a . juicio de Habermas le da unidad a la
razbn. Porqge en ese procedimiento nosotros podemos
discutir la verdad de una teoria {(usc cognitivo-
instrumental de la razén), podemos discutir la injusticia
de una institucién (uso practico-moral), podemos discutir
la wveracidad de una manifestacién expresiva (uso estético-
expresivo). Lo impertante es el procedimienteo y el tipo de

razones que se dan en cada caso.

Aclarado este punto pasemos al uso comunicativo de 1la
razén, gque nos gquiere presentar Habermas para efectos de

entender su teoria discursiva del derecho.

Habermas en su libreo: “Teoria de la accidén comunicativa”
nos hace un primer esbozo de la razdn comunicativa y luego,
como es apenas obvio, trataremos.de conectar este concepto
con nuestro tema de investigacidén y haremos una breve
referencia a lo que de ella también nos dice en Facticidad

y Validez.

En la teoriz de accidén comunicativa, se muestra como loé
sujetos cuando intentan entenderse comunicativamente entre
51 por medio del lenguaje presupconen conceptos formales del
munde, pretensiones de validez y relaciones del actor con

2l mundo. Supuestcs pragmatico formales de la accidn

18

A9



comunicativa en los cuales estd contenido un potencial de

racionalidad.

En otras palabras, en la medida en gque actuamos
comunicativamente y hacemos esos presupuestos, hemos
admitido ya la posibilidad de establecer acuerdos basados
en razones sobre cuestiones de ~verdad, rectitud vy

sinceridad.

Hasta aqul hemos dicho cdémo dos sujetos pueden entenderse y
comunicarse entre si y cémo, scobre la base de uncs
éupuestos, ese entendimiento estéd basado en razones. Luego
Habermas nos dice que asi como es posible gque dos sujetos
puedan entenderse entre si, asi también los miembros de una
sociedad pueden entenderse y discutir sobre como organizar
de manera mas racional y justa nuestra sociedad. Este punto
es muy Iimportante porgue ya nos acerca a lo gue Habermas

pretende con su razdén comunicativa.

Ahora bien, no siempre gue interactuamos lingiiisticamente

estamos haciendo uso de nuestra razdédn comunicativa. La
razén comunicativa solo surge cuando la accidén de
comunicarncs esta orientada a entendernos, contrario a
cuando la accidén de comunicarnos es estratégica ya que esta
comporta una racionallidad cen arreglo a los fines, es

decir, no importa entendernos sino que se utilice el

19
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escenario comunicativo para alcanzar mis propbdsitos ¥y
fines. De esta accién estratégica surge pues una razdn
instrumental, gue como hemos dicho, no permite llegar
realmente a acuerdos, ya gque no estd mediada por el
lenguaje como fuerza generadora de CONsSensos Y
entendimientos sino que estd mediada por el engafio, las
gratificaciones, las sugestiones y ~las amenazas de un
interlocutor que simplemente utiliza al lenguaje e incluso
al otroc como medios para alcanzar sus fines. He agqui pues
les dos tipos de razén que surgen de cada uso que se hace
del lenguaje: una razén comunicativa Y una razébédn

instrumental.

Es preciso aclarar aqui ¢que auanque parezca gue existiera
cierto rechazc u oposicidén de Habermas frente al tipo de
racionalidad estratégica, el profescor Federico aclara qgque
no, el dice gque Habermas no rechaza plenamente la acciédn
estratégica vy, con ello, tampoco la razdn instrumental. En
las scciedades modernas hay &ambitos de interaccidn, por
ejemplo en el mercade, donde impera la accidén estratégica.
Como diria Habermas, la economia en su conjunteo tiene su
propia légica, que al parecer habria que respetar. Lo gue
si se puede hacer es tratar, desde la sociedad civil y a
través de la participacién de los ciudadanes en la

discusién de los asuntos puiblicos, que el Estade regule la

20
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eceonomia, que la haga menos insensible a las legitimas

pretensiones de los ciudadanos.

La razdn comunicativa por el contrario es una razdn
procedimental. Aqui lo importante son los procedimientos en
los cuales los diferentes individuos pueden exponer sus
razones. Lo fundamental para la razdn es gue cada cual
tenga la oportunidad de expresar sus opiniones y que cada
guien como persona libre e igual tenga los mismos derechos

de participar en la discusién.

Casi podriamos decir que lo gque se diga no importa, 1lo
realmente importante es que tengas el derecho a decirlo. No
debe existir el temor de gue tu opinidén sea o no verdadera.
Porque en el proceso de llegar a acuerdos finales, gue seré
el fruto del entendimiento, todas las manifestaciones
estaran suijetas a la c¢critica y a la clarificacidn
argumentativa, lo cual implica que algunas quedarén, otras
serédn reformuladas y muchas otras seran “dejadas en

remojo””, como dice mi mama, para prdximas discusiones.
En “Facticidad y Validez”, Habermas vuelve sobre la misma

insistencia, "“la razén comunicativa no es como la forma

cldsica de la razdén practica wuna fuente de normas de

21
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accidén. S6lo tiene .un contenido normativo en la medida gque
guien actla comunicativamente no tiene mas remedio que

. P . . = . 7
asumir presupuestos pragmaticos de tipo contrafactico”

Es el lenguaje mismo que, aungque puede ser fuente de
desintegracién, también puede ser, y este es el sentido que
me interesa, fuente primaria de integracidédn social. Por
ello en la accidn comunicativa los actores, en el papel de
hablantes y oyentes, tratan de negocilar interpretaciones
comunes de la situacidén y de sintonizar sus respectivoes
planes de accidn a través de procesos de entendimiento, es
decir, cads participante renuncia a su actitud objetivante
que busca sélo su propic interés y se abre a una actitud
realizativa que busca entenderse con otra persona sobre

algo en el mundo.”

La renuncia a la razdn préctica y su reemplazo por la razén
comunicativa como concepto basico, sefializa la ruptura de

. . =1
Habermas con este normativismo.’

® Dejar en remojo, expresion que se usa cuando ¢l sucio de la ropa es muy fuerte y se ticne que dejar en
agua unos dias para que se afloje. Se utiliza la expresion para significar que algo queda para una discusion
posterior.

* Habermas. Op. Cit. Pag. 66

¥ Véase Habermas, Op. Pig. 80

? Viéase Habermas. Op. Cit., Pag. 71

I~
[§e]

29



ITI. ACERCA DEL DERECHO EN GENERAL

En lo que sigue pretendemos mostrar agquellas teorlas
sociolégicas del derecho y filosdficas de 1a Jjusticia a
partir de las cuales Habermas dara cuerpo a su teoria, no
siempre en concordancia con ellas, mds bien en discusién
con las teorias filoséficas de la justicia come son los
liberales clédsicos y republicanos, peroc también con las
teorias del derecho natural racicnal de Hobbes, Rcusseau y

Kant, y la teoria de la justicia de Rawls.

Habermas a diferencia de los tedbricos del derecho natural
racional tiene en cuenta las ciencias sociales y 1os
enfoques sociolégicos del derecho, en este sentido se toma
en seric las descripciones que del derecho y la sociedad

hacen los socidloges como Weber, Parsons y Luhmann.

El propdésito final de Habermas es pues mostrar céme se
pueden realizar ideales de autodeterminacidn, seglin las
idealizaciones de los planteamientos normativos, en las
condicicnes de una sociedad pluralista y compleja tal como

la describen las ciencias sociales.

23 . .
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Por elloc se entiende por qué Habermas se aleje del
nofmativismo que no tiene en cuenta las ciencias sociales y
propone su medelo normativo de democracia en armonia con
los cientificos sociales, ya gque ¢él considera que las
teorias normativas, siempre corren el riesgo de perder el
contacto con la realidad social y 1los planteamientoes
objetivos generalmente eliminan todos - los aspectos

normativos.

Comencemos pues presentapdo las teorias sociolégicas . del
derecho, que son aguellas gue consideran al derecho como un
ingrediente de la realidad social, es decir, que no les
interesa el derecho como deberia ser sino como es. Este
asunto lo desarrcolla Habermas bajo el titule: “el
desencantamiento del derecho por parte de las ciencias

sociales”.

Este desencantamiento del derecho va a tener un primer
momento, pues en los albores de la modernidad las teorias
gue existian del Estado y la sociedad consideraban al

derecho como el verdadero factor de integracidn social.

En tanto gue, segin estas teorias, el orden social se
fundamentaba sobre la base de un acuerdo en bien de la
sociedad, las partes en estado de naturaleza realizan un

contrato y fundan el orden social. Ese orden, ese pacto o
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contrato es el derecho mismo, es decir, el derecho regula
el orden social. Ahora si bien en las teorias del contrato,
el derecho era el wverdadero factor de integracién, 1las
teorias sociclégicas van guitando pasc a paso al derecho
ese papel central gue si tenia en las teorias del contrato.
El derecho pues queda c¢onvertido asi en un sistema més

dentro de la teoria de los sistemas.

Es pues entendible la critica de ciertos autores entre
ellos Marx, frente a los tedricos del derecho natural ya
que el aspecto estrictamente normativo de las teorias del
derecho natural, al concebir el orden social como resultado
de un acuerde, se desconectan, dade un normativismo
exagerado, de la realidad social, nc dan cuenta de ella y
pecr aun no acuden a ella para encontrar validez ¥y
legitimidad a esos presupuestos normativos. Que es lo que
en ultimas Habermas wva tratar de aportar en la discusién

apoyvandose en las teorias scocioldgicas.

Luhmann peor ejemplo entiende el dereche come eso: un
subsistema funcional del gran sistema de la sociedad, como
un sistema autopoiético!®, el cual no puede intervenir en

ctros problemas distintos & los que él mismo genera.

1% véase Habermas, Op. Cit, Pag. 115
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Muy a pesar de esto, Habermas reconoce la ventaja que
ofrece este gnfoque socioldégico del derecho y es que ya no
.se mira a la sociedad holisticamente, sino como un orden
social dirferenciade, gque si bien se acomoda mejor a las
caracteristicas de las sociedades modernas, tiene la
desventaja que no logra dar respuesta de las
interdependencias tebricas y empiricamente observables en

los diferentes subsistemas sociales.

Habermas por el contrario lo entiende como un medio de
crganizacién e integracidédn de los grandes subsistemas
sociales: ecconomia y Estado, y es a través del derecho
concebido asi, gque los mensajes emitidos por la sociedad

civil pueden llegar a estos otros subsistemas.

El derecho entonces, cumple esa funcién de “bisagra” entre
los diferentes subsistemas y el mundc de la vida, a través
de los cuales los mensajes de la sociedad ¢ivil son
traducidos al cédigo del derecho, los cuales expresados en
el lenguaje del derecho ejercen cierta reéulacién vy control

a los sistemas mercade y Estado.

Por otro lado, Weber muestra gque los ordenes sociales sélo
pueden ser duraderos, primero si son entendidos como el
resultado de un acuverdo, vy segundo si pueden hacexrse

cumplir mediante coaccién externa, es decir, los ordenes
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sociales para ‘cumplir con 30 funcién de estabilizar
expectativas.de comportamiento se tienen que entender en
esa doble dimensidn, sin embarge, a pesar gque Weber no
desconoce la doble dimensién de los ordenes sociales,
termina diciendo que el derecho es simplemente un medio de
transmisién de la dominacién politica y gue se legitima en
la medida que se hace cumplir, méds no por su forma
democratica o porgue sea el resultade de un acuerdo. En
este sentido queda por fuera la cuestidn de legitimidad del
derecho. Asi pues el derecho moderno queda dentro de los
limites de la sociologia de la dominacién y por ende su

validez referida al ejercicio legal del poder politico.

Por su parte Parsons, va a decir algo mas: Dice gque el
derecho se legitima no seolo por cumplir esa funcidn, sino
tampién per ser un asegurador de la solidaridad social, ¥y
muestra como el derechce desde el puntoe de vista de su
evolucidén social, se ha encargado de asegurar cada vez méas
derechos a las personas, al plantear que el estatus de la
solidaridad es lc Unicco gue hace posible gue los ciudadanos

puedan construir un derecho Jjusto.

Parsons introduce agqui un elementc importantisimo que
Habermas wva a retomar en la construccidn de su teoria
discursiva del derecho y es la evolucidn social del derecho

como asegurador de la solidaridad social. Que no es mas gque
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entender el derecho como un medio de extender 1la
solidaridad a los demas, a los extrafios, para una
aplicécién real. Y la tnica forma de garantizar la
solidaridad en las sociedades democraticas modernas es el

derecho.

A Habermas le gusta este planteamiento de Parsons para
guien el derecho como ya hemos dicho, seria como una correa
de transmisidén mediante el cual las relaciones gue scn
ccmunes entre familiares se hacen extensivas hacia los
extrafios. Es precisamente el derecho el gue se encarga de
extender las relaciones de reconocimiento y respeto
garantizandeo cada vez mas la solidaridad. En otras palabras
el derecho c¢bliga a ser solidarios en las sociedades

democraticas modernas.

Parsons a diferenciaz de Weber, no concibe el derecho como
un medio de coaccidn, sino gue muestra que la evolucién del
derecheo ha conducido a otorgar cada vez mayores derechos a

mas personas.

Para Habermas, sin embargo, Parsons se limita a hacer una
descripcidn del derecho desde la perspectiva del observador
cientifico social y por lo tanto no da cuenta de aspectos

que sblo se logran captar desde una perspectiva interna.
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Con respecto a las teorias filosdéficas de la Fjusticia,
Habermas ilustra el otro lado de la moneda, diciendoc que la
critica de los planteamientos normatives termina provocando
una reaccién Yy es, cémo‘es posible gue Rawls elabore una
tecria de la justicia sin tener en cuenta las mediacicnes
de las ciencias sociales. En este sentido los
planteamientos normatives de Rawls son victima de las
criticas que se hicieran en su momentoc a los planteamientos
normativos de las tecrias del contrato social, pues no se
tiene en cuenta gque para gque ellos se puedan realizar,

deben estar mediados sociclégicamente.

Queda claro, que el derecho peositivo es el encargado de la
cohesidédn social, y gque por ello debe ser legitimo. Tal
legitimidad le wiene dada del proceso demo&rético de
creacidn del derecho y no de fundamentos morales como lo
creia Kant: qgue la norma o ley se aceptaba por que
concordaba con las leyes morales y garantizaba igualés
libertades a todos. En este caso el fundamento del derecho

lo constituye el procedimiento o proceso demeocratico.

Comc hemos visto estdn por un lado los planteamientos de
las teorias sociolédégicas del derecho donde se mira este
coemo un ingrediente de la realidad social que deia de lado
los planteamientos puramente normativos, por otro lado

estdn las teorias filosdficas de la Justicia gue hacen
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propuestas normativas y Jjuridicas pero dejan a un lade 1la

dimensidén institucional del derecho.

En lo gue sigue mostraré como Habermas retomando algunos
elementos de los cientificos sociales y casi oponiéndose al
normativismo de los tedricos del derecho y la justicia
elabora 1o gque sera su teoria discursiva del derecho y la

democracia.
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III. DE LA DEMOCRACIA COMO LEGITIMIDAD DEL DERECHO

La gran sospecha gue Habermas a través de su libro
"Facticidad y Validez  pretende mostrar es: gque "bajo el
signo de una politica ccmpletamente secularizada, el Estado
de Derecho no puede tenerse nl mantenerse sin democracia

radical”??.

Ya hemos visto que Habermas reconoce gue el derecho es
positivo porque es creado y producide por un legislador
histérico particular y por elle no puede extraer su
legitimidad de otro lugar gue no sea la idea de

autolegislacidn.

Habermas percibe gque en el derecho moderno también existe
esa tensidén entre facticidad y validez. En Kant la tensidn
se da entre coercién y libertad: las reglas juridicas son
coercitivas, porgue pcnen limite a la libertad de arbitrio
de cada uno ceon la libe;tad de arbitrio de los demas (lo

factico), pero también son leyes de la libertad porque 1la

" Habermas. Op. Cit., Pag. 61
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conciliacién de un .arbitrio con el dél otro se hace de tal

modo que puede tener el reconccimiento de todos los

afectados (la validez), es decir se puede justificar desde

un punto de vista moral. Significa esto gue moralmente se
pretende garantizar libertades subjetivas iguales a todos,

de tal forma que todos las aceptemos.

De esta forma de concebir el dereche, Habermas diréd que se
siguen necesariamente consecuencias para su produccidén., Si
la condicién del derecho es dar iguales libertades para
todos y este es creado por un legislador, en tanto gque
derecho positivo, luego entonces la unica fuente de
legitimidad del derecho se da en el proceso democratico de

creacidn del derecho.

Habermas diré también que un orden Jjuridico es legitimo en
la medida en que asegura la cooriginaria autconomia privada
Yy autoncomia pidbklica de leos ciudadanos; peroc al propio
tiempo debe su legitimidad & las formas de comunicacidn,
sélo en las cuales puede esa autcnomia expresarse y

acreditarse.

Este puntc es muy 1mportante porgque tradicionalmente ha
existido una disputa entre lo gue se ha llamado “iibertad

de los antiguos”, gue hace referencia a la soberania
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pepular, y la “libertad de 1los moderhos”, que se refiere a

los derechos subjetivos e individuales de 1los ciudadanos.

El problema radica en gque la posicién de los derechos
subjetivos no logra explicar la legitimidad del derecho,
como hemes diche arriba, este sélo se logra con un proceso
democrético de la produccidén de ese derecho. Por lo que

toca “echar mano” del principie de scherania popular.
. P P

Habermas resuelve la tensidn diciendo que derechos
subjetivos y soberania popular son cooriginales, es decir
gque se presupconen mutuamente. En palabras de Habermas, los
sujetds Jjuridices podran gozar de su derechc a la igualdad
Yy a la libertad, en la medida en que se pongan de acuerdo
entre todos como QQulisieran ser tratados como libres e
iguales. Y de igual manera solo podradn participar en
procesos de entendimiento para llegar al acuerdo de cdémo
quieren ser tratados como libres e iguales haciendc uso de

su derecho de libertad e igualdad.

Habermas opina que el problema se resuelve cuando se logra
entender que la auteclegislacidédn es una figura conforme a la
cual los destinatarios son a la vez autores de sus

derechos."*

2 yase Habermas, Op. Cit., Pig..169
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La autonomia privada (de los- liberales) y la autonomia
piblica ({(de los republicanos) quedan asi estrechamente
vinculadas complementariamente en la medida en que el deseo
de autorrealizacién personal se expresa a través de la

autodeterminacidén colectiva.

Por eso no basta que se funde moralmente, sinc que nosotros
en calidad de legisladores debemos crear las condiciones
para gue se nos aseguren y respeten nuestras libertades y

para que podamos ser tratados como iguales.

Mostrado esto vemos entonces que el derecho debe pues
cumplir con esa doble funcidén: garantizar las libertades a
las personas y soluciconar conflictos entre ellos y estos
con el Estado (gue corresponderia a la tradicidn 1liberal
del derecho), vy al mismo tiempo orientar concertadamente la
solidaridad y cooperacién ciudadana hacia fines colectivos

en busca del bien comtn (concepcidén republicana}.

Este paso es importante por gque como se ha dicho los
derechos subjetivos solos, no lograban explicar la
legitimidad del derecho gque si se logra con la vecluntad
politica de los ciudadanos de ponerse de acuerdo sobre algo

en el mundo.
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La validez del ‘derecho entonces, va a gquedar ligado a su

proceso de creacidn, al procedimiento democraticeo en el que

el legisladoxr histdrico crea ese derecho.

Cuando hablamos de precedimiento democratico nos referimos
a la participacién de las y los ciudadanos en discursos
racionzles tratando de éentenderse y asi llegar a un acuerdo
sobre normas de accidn, gque rijan nuestra convivencia, gue
regulen al estado vy al mercado y que también establezca

criterios de solidaridad entre todos.

Este principio de encontrar normas gue sean aceptadas por
tedos es lo gue Habermas ha llamado: principieo democrdtico,
¥ gque Jjuega un papel impcortante en tanto gue es €1 la
fuente de legitimacidn del derecho. Habermas lo describe de
esta manera: “sdlo son validas aguellas normas de accidn
con las que pudieran estar de écuerdo come participantes en
discurses racionales todos aguellecs que de alguna manera

pudieran ser afectados por dichas normas”.

Para terminar este punto guisiera gue no perdamos de vista
cual es la insistencia y preocupaciodn de Habermas. Nuestro
filéscfo aleman ve cen preocupacidn due ante la
secularizacidon de las sociedades y por ende del derecho,
este ya no encusentra su validez en supuestos religiosos,

metafisicos o religioscos. Eso por un lado, por otro lado el
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derechc no puede ser simplemente legal, es decir, creado
por los organismos competentes para ello, que en el caso de
las sociedades modernas serian los oOrganos legislativos,

Porque entonces los legisladores establecerian las normas

gue bien podrian ser justas pero que también podrian no.

serlo e ir en contravia de les intereses y derechos de las

y los ciudadanos.

Es por eso gue se debe de “rodear” de legitimidad el
derecho, ya que este tiene fuerza obligante y coactiva, vy
no se puede dejar a los arbitrios de unos cuantos due

decidan por todos.

Es necesario gue el proceso de creacidén del derecho sea
democratico y mas aun radicalmente democratico, por medio
del ejercicio de wvoluntad y autonomia politica de 1los

ciudadanos.

Sélo en la medida en que no haya contenidos religiosos vy
metafisicos para legitimar el derecho, sino un
procedimiento demccrdtice para su construccidén, y sélo en
la medida en gue se participe en discursos mediados por la
razdn comunicativa orientada al entendimiento, se podré
garantizar, primero: que todos los ciudadanos desde sus
creencias, filosofias, culturas, como dice Guillermo Hoyos

“con sus propics dicses y demonios”, puedan participar vy
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convivir en una sociedad bajo normas definidas entre todos.
Donde nadie se sienta excluide, y segundo que no se tomen
decisiones mediadas por una razdén estratégica dque se
orienta al interés y bienestar particular en detrimento de

la solidaridad y el bien comin.

Es también una forma, pues, de controlar al Estado, de
regular las instituciones, de limitar y vigilar las
acciones de aquelios a guienes le hemos entregado el poder

pelitico de legislar y gobernar.

Hay una relacién interesante que destaca Habermas entre
este poder politico y el derecho, el cual consiste en gque
el derecho requiere de instituciones gque garanticen tales

derechos, de gque sean efectivos y tengan existencia real.

Para Habermas agqui también se da una relacidn interna y
conceptual entre derecho y poder politico, pues, si
gueremos regular nuestra convivencia en términos de derecho
positivo no sé6lo tenemos gue concedernos mutuamente ciertos
derechos, sino gue ademads debemos avanzar en el procesos de
institucionalizacién, es decir, crear 1instituciones dque
garanticen gue esos derechos se cumplan. Aqui estd pues esa
presuncién entre ambos, el derecho tiene que ser

institucionalizado y protegido por el poder politico y el
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poder politico tiene gue ser regulado juridicamente por ese

derecho.

Hasta aqui crec gque hemos logrado nuestro propédsite de
presentar a usted amigo lector, la propuesta habermasiana
de su teoria discursiva del derecho, gue también llama
paradigma discursivo del derecho y la democracia, modelo
normativo de democcracia, democracia deliberativa ¢ modelo

procedimental del derecho y la democracia.

Tedos son  nombres para la misma tecria, dadas las
caracteristicas gque €l le ha imprese, de que muy a pesar de
consultar las ciencias scciales es una propuesta normativa,
es decir, tedrica, sin embargo hemcs dicho también que
propone no un contenide sino un procedimiento, pensade para
hacer posibles los acuerdos a través de un procedimiento
democriatico, para darle no solo legalidad sinc sobre todo

legitimidad al derecho y a través de este al Estado.
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IV. CONCLUSIONES

NMuestra Constitucidén Peolitica, acerca a Ccolombia a lo gue
hoy se llaman sociedades democriaticas modernas. En ella se
establece gue nuestra nacidén es un Estade Social vy
Demeocratico de Derecho. Luege entonces vemos c¢on plena
claridad gus no podria ser otroc el espacico tan propicio
come el cclombiano para poner a prueba esta nueva teoria
que nos exige a tedas y todos revestirnos del poder
ciudadano y hacer usc de nuestra soberania popular para
ceterminar entre todos gue dueremos ser, hacia donde
queremos ir y cdodmo llegar a ser lo gque entre tLodos hemos
decidido. Creo que es acertade el introducir dentrc del
Estado Social, el concepto de Estado Democratico, por gue
como se ha dicho no basta con gue el Estado en su bondad vy
compasidn decida lo que necesitan les colcmpbianos,
especialmente los colombianos pobres vy desarrolle las
politicas de desarrocllo e intervencidn con €1 considera
mejor. Un Estado Democratico exige la participacién de las
¥ los <ciudadancs en todos los procesos de toma de
decisiones sobre todo si estas son de caracter publico vy

afectan la vida y convivencia de las personas.
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En un Estade Democratico es un imperative, la demccracia
radical vy el reconocimiento, no solo de 1la autonomia
piblica como posibilidad de autodeterminacién de los
pueblos, sino también de la capacidad de razonar y decidir

de los ciudadanos.

Este concepto de Estado Social y Democrético de Derecho,
estd pues muy cercano a la teoria discursiva del derecho o
democracia deliberativa, gque traducida a un lenguaje
concreto y un poco desdibujado, es lo que nosotros hoy

llamamos democracia participativa.

En realidad son muy similares, la demccracia deliberativa
le que propone es gue seamos capaces de participar en las
discusiones de lo publico, de agquello gue de una u otra
manera nos afecta, que nos convirtamoes en interlocutores
validos, con capacidad de argumentar y someter a discusién
las posturas particulares, tratando de establecer acuerdos

Yy normas Jjustas para todas y todos.

Ahora bien nosctros en nuestra democracia, entregamos a
uncs representantes elegidos poepularmente nuestro poder
pelitico para legislar y gobernar, mejor aun, entregamos
una parte de ese poder. Y decimos una parte porgue la otra
sigue con nosotros para regular y hacer control scbre

guienes nos representan.
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Por ello se establecen en la Constitucidén unos mecanismos
formales de participacidn ciudadana, a través de los cuales
podemos ejercer nuestro poder de autodeterminacidn
ciudadana. Estéd por ejemplo el Vote popular, el Referendo,

La Revocatoria de Mandato, la

Consulta Popular, el Derecho de Peticidén, la Accidn de
Cumplimiento, etc. Todas herramientas y derechos due se
autoentregaron los ciudadanos come constituyentes primarios

durante la Asamblea Nacional Constituyente en 1991i.

Es cierto dgue haciendo uso de estos mecanismos logramos
como ciudadanes participar en la toma de algunas
decisicnes, pero eso no es suficiente. Para que el Estado
de derecho sea legitimo debe existir una‘democracia radical
en los procedimientos de creacidn del derecho. Si bien
existe un orden juridico estatuido que reglamenta y define
a unos pocos como legisladores, llamense Congresistas,
Diputados, Concejales y Ediles, no se agota nuestra
participacién con la mera eleccidén popular de estos
representantes, es imperativo formar la voluntad politica y
oplnidén publica de tal manera gue estas logren orientar la
decisidén del legislader hacia los intereses gue como
ciudadanosg realmente nos interesan y nos cconvienen a todas

y todos.
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La formacién de .1la opinién pablica es un elemento
fundamental _dentro de la democracia deliberativa que
propone Habermas yva gque es ella quien en un momento dado
puede, desde fuera, interferir en las decisiones gque tome

el legislador.

Esta es la razdn por la cual se reguiere de cludadanas y
ciudadanos formados 'para el buen ejercicio de su
cludadania. Hay que formar ciudadanos para que el derecho

vuelva a ser de leos ciudadanos y para los ciudadanos.

No podemos dejar gue caigan en mancs de la razén y la
acclidén estratégica, aquellas personas y procesos que tienen
la funcién de producir y tomar decisiones que nos afectan a
todos. No podemos permitir gque bajo el ropaje de la
legalidad se encubran intereses egolistas, gue ven en el
ejercicic del poder politico y del mismo dereche un medio

para lograr fines particulares.

Como ciudadan@s tenemos el compromiso y el deber de usax
los mecanismos formales establecidos en la Constitucién,
pero también, si son necesarios, los mecanismos no formales
como la desobediencia c¢ivil, los movimientos sociales, las
tomas de tierras y de oficinas gubernamentales, que van
precisamente orientados a hacer escuchar, a hacer visibles

los intereses y opinicones cludadanas frente a unos

Y3



w

legisladores y 'gobernantes con el fin de gue revisen vy
corrijan determinada ley, apelando al sentido de justicia,
de lo puiblice y del interés general. Estos mecanismos 1o
formales podran ser ntilizados siempre gue se hayan agotadeo
todos los procescs y mecanismos formales de participaciédn
consagrados en la Constitucidn y la ley. Siempre tendremos
que cree en la posibilidad de entenderncs, tenemos que
creer en la posibilidad ilimitada del diédlogo sincero vy
constructor. Siempre tendremos dgue tener presente due
cuando se abre un espacio al didloge se clerra unco para la

parbarie.

Esta propuesta de democracia deliberativa, de democracia
radical, no es un abandono o desconocimiento y de los
procedimientos democrdticos ya existentes en la sociedad
colombiana, es mas bien una exigencia a hacerlos cada vez
mas radicales. Lo publice y el derecho deben ser
construidos permanentemente a través del ejercicio de la
demecracia, la deliberacién, los debates, y discursos
o
racionales que permitan el reconocimiento del otro como
interlocutor wvalido, gque en condiciones de libertad e

igualdad pretende entenderse y llegar a acuerdos basados en

buenas razones sobre lo ptblico.
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16 No estamos lejos de esto, tenemos basicamente que entender

varias cosas:

1.
.
v
2.
LY
"
3.
L
a.

Que como persconas comunicativas somos capaces de
establecer acuerdos basades en buenas razones Yy
ponerncos de acuerdoe con alguien scbre alge en el

mundo.

que es necesario para poder deliberar y comunicarnos
con el fin de establecer consensos y/o disensos,
reconocernos mutuamente come sujetos portadores de
derechos, como interlocutores vdlidos en condiciones

de libertad e igualdad.

Tener clarc que ante la realidad social y el derecho
secularizado, no basta c¢on gque el derecho (las
normas) sea legal, es necesarioc que fambién sea
legitimo v esa legitimidad sdlo se da la
participacién activa y deliberante de todos 1los

posibles afectados por la norma y su aceptacién.

Precisar que el derecho no sélo regula la
cgnvivencia entre c¢iudadanos y entre estos y el
Estado, sinc que también garantiza la solidaridad y
sobre todo regula y contreola al Estado, entendido

como poder politico. Nosotros creamos al Estado y le

44

45



ﬂ" I

damos forma juridica y poder sancionatoric para que
proteja y garantice los derechos que nosctros mismos
nos hemos dado haciendo usc de nuestra soberania

popular.

Defender siempre nuestros derechos y lo éﬁblico a
través de mecanismos formales y no formales gque
garanticen gque el derecho sea legitimo en la medida
en que se nos considere como interlocutcres vélidos

cen rostro, voz y buenas razones.

Urgente la necesidad de formacidén de ciudadanos
activos, militantes de la democracia gue generen
opinidn publica frente a temas trascendentales para
todos donde no somos consultados y gque mediante la
cpinién piblica podemos no solo hacer la antesala al
complejo parlamentarioc sino también ser periferia
que encierra e impulsa al centro misme de lo
piblico.

Esforzarnos para que Colombla no sea'simplemente un
Estade Social de Derecho, sinc mas aun un Estado

Democratice y Social de Derecho.
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