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RESUMEN

En estearticulo seanalizarén lossiguientes
asuntos: El derecho en lademocraciamodernase-
gun Habermas; lateoriadiscursivade derecho; €
papel eimportanciadel vinculo entre democracia
y Estado de derecho; €l concepto delibertad rela-
cionado con un carécter coercitivo y la relacion
entreel derecho positivoy lamoral autonoma; las
relaciones entre lasoberaniapopular y el dominio
delaley, garantizado por |os derechos humanos,
laseparacion entreel Estadoy lasociedad, pasode
una autonomia privada a una autonomia social; el
Estado dederecho paralaautoorganizacion deuna
sociedad con € sistema de derechos para una so-
ciedad de individuos libres; la influencia de las
teorias contractualistas; facticidad y validez en la
decisiénjudicia: laindeterminacion del derechoy
laraciondidad de la adjudicacion; la conexién en-
trelainterpretacion delaCondtituciény lalegitimi-
dad delaCorte Congtitucional; la Teoriade Haber-
masen | associedadesmodernas; laaplicabilidad de
lateoriade Habermas en € caso colombiano.
Palabras clave: Habermas, Derecho, Estado,
Democracia, Colombia.
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ABSTRACT

This article analyzes the following mat-
ters: law in modern democracy according to
Habermas; discursivetheory of law; theroleand
importance of the relationship between democ-
racy and a state of rights, the concept of liberty
related with acoercive character and therelation
between positive rights and moral autonomy;
the relationship between popular sovereignty
and legal domain guaranteed by human rights,
separation between state and society, the trans-
fer from private autonomy to socia autonomy,
the state of rightsfor self-organization in asoci-
ety with a system of rights for asociety of indi-
vidual freedom, the influence of contractual,
facticity and validity in judicial decisions: the
indetermination of rights and the rationality of
adjudication; the connection between constitu-
tional interpretation and legitimacy in acourt of
congtitutional law; the theory of Habermas in
modern societies, and itsapplicability inthe Co-
lombian case.

K ey wor ds: Habermas, rights, state, democracy,
Colombia.
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Habermas se opone a positivismo por su faltade criticadial écticay sobreval oracion
delarealidad, se oponeal funcionalismoy alateoriadelos sistemas, por reducir €l mundo
delavida aférmulas, por sus esguemas reductivosy su talante normativo. Pero a mismo
tiempo intentarecoger aspectosde estasteorias. Laobrahabermasianaconectalateoriadel
lenguaje, lateoriaéticay lateoriasocial. El nuevo paradigmasuperalatradicion weberiana
relativistay el dogmatismo racionalista, pero también recoge el legado de Kant tratando de
encontrar un principio universalistadel conocimiento y delaética. Sufuenteno estdenla
razon constante, se encuentra en el discurso apoyado en laintersubjetividad.

Habermas apoya €l punto de vista moral en su teoria del lenguaje como discurso
préctico. El principio de universalidad seformulaen términosde que“ unanormaesvalida
cuando todos pueden aceptar librementelas consecuenciasy efectos col ateral esquese pro-
ducirén previsiblemente del cumplimiento general deunanormapolémicaparalasatisfac-
cion de los intereses de cada uno”.

El postulado delaéticadel discurso presentalaideafundamental deunateoriamoral,
pero no pertenece alalégicade laargumentacion, acuyo ambito si pertenece el principio
de universalidad, que es ademas fundamento de las demés reglas de argumentacion. El
principio moral implica, por otraparte, que las normas moral es no son sélo cuestion devo-
luntad o deseo, sino también de conocimiento.

Laéticadel discurso presentatres caracteristicas: (i) cognoscitivismo, (ii) universa-
lismo, y (iii) formalismo. Esuniversal, porquelos que participan en el discurso puedenlle-
gar aaceptar | osresultados o normasde accion medianteel principio moral delauniversali-
zacion. El universalismo seoponeal relativismo ético. Esformal, en cuanto contienereglas
deargumentacion o procedimiento, y no contienecriteriosevaluativos: serefiereacuestio-
nesmoraleso dejusticia. Perofundamental mente, laéticadiscursivaesesencialmentedia-
|6gica, como expresa su propia denominacion. Veamos:

EL DERECHO EN LA DEMOCRACIA MODERNA SEGUN HABERMAS

Habermas analiza el rol del derecho en lademocracia contemporanea. Combinalos
conceptos del marxismo, delafilosofiaaemanay angloamericana(realismo, liberalismo,
pluralismoy neo-corporativismo, lateoriadel Estado de Bienestar, lateoriaeconémicade
lademocracia) con lateoriade sistemas. Subrayalaimportanciadel derecho como fuerza
socio-integrativa de la sociedad moderna.

El punto de partidadelaargumentacion eslacrisisdelegitimidad del Estado quetra-
jolaposmodernidad. El Estado se haseparado delasociedad’, y empez6 alegitimarse au-

1 Habermas, Jurgen (1998), Facticidad y validez, Madrid, Editorial Trotta, p. 373. Enlatradicion del derecho
constitucional alemén el principio de separacion entre Estado y sociedad fueinterpretado en términos con-
cretosen el sentido de un Estado liberal dederecho. El principio solo expresalagarantiajuridicade unaauto-
nomiasocia que otorgue a cada uno igual es oportunidades de hacer uso de sus derechos de participaciony
comunicacion politicas. En modo a guno responde solamente a modelo del Estado burgués de derecho que
selimitaagarantizar laseguridad externaeinternay dejatodas|as demésfunciones aunasociedad centrada
en laeconomiaque se gobiernaasi mismadeformaampliamente gjenaaregul aciones estatales, con laespe-
ranzade quelaautonomiadelosindividuos aseguradaen términos de derecho privado, del librejuego delos
fines que subjetivamente se proponen y de | as deci siones basadas en sus propias preferencias, surgen espon-
taneamente tramas de relaciones sociales justas; exige en su version abstracta una sociedad civil, es decir,
unatextura asociativay una cultura politica suficientemente desconectadas de |as estructuras de clase.
Lasociedad civil hade amortiguar y neutralizar ladesigual distribucién delas posicionesdel poder social y
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ténomamente. Las élites politicas logran apenas “la aceptacion” del sistema cuasi-demo-
cratico. “ Lalucha delos partidos politicos por € poder carece detoda dimensién devali-
dez’ 2. Los codigos de val ores universales como los del mundo cristiano yano llegan aser
acep:;cados por la poblacion, dominamas bien la*“ politica secularizada” y la“ moral racio-
nal””.

El iusfilos6fo colombiano Oscar Mgjiaa comentar a Habermas resaltala “tension
internay externa entre hechosy normas’. En verdad Habermas o que subrayaesel con-
flicto actual entrelegitimidad y legalidad del Estado. Existe una*“ dicotomiacasi insupera-
ble entre los subsistemas socio-cultural y el econémico y politico-administrativo (...)”°.
Estadicotomiase expresaenlarelajacion del nexo entrelos subsistemas parcialesdelaso-
ciedady sumayor grado de autonomia. Estoy | as Ultimastendenciasideol dgicas, econémi-

casy culturales condujo auna crisis de cohesion social®.

Lapérdidadelegitimidad del poder tradicional seacompafiadel debilitamiento dela
cohesién delasociedad en su conjunto. Estasituacién nosllevaaindagar lasreglasdejue-
go delademocraciacontemporanea, en particular el principio deladecisién mayoritaria.

Actualmente launicafuente metafisicaque dalegitimidad al legislador politico esel
procedi miento democrético de produccion del derecho, pues en las sociedades pluralistas,
enlasquelasimagenesinclusivasdel mundoy | aséticas col ectivamente vincul antes se han
venido abajoy enlasquee tipo de moral postradicional que resta, basado solamenteen la
concienciaindividual, yano ofrece fundamento suficiente paraaguel derecho natural que
antafio quedabafundamentado en términosreligiosos o metafisicos. Lateoriadel libredis-
curso da una respuesta bien simple ala pregunta de qué es |o que confiere a este procedi-
miento democratico su fuerzalegitimadora, pueseste posibilitael librecircular detemasy
contribuciones, deinformacionesy razones, aseguraalaformacion politicade lavoluntad
su carécter discursivo fundando con ello lasospechafaibilistade quelosresultados obteni-
dos conforme al procedimiento sean mas o menos racionales.

El derecho moderno esta formado por un sistema de normas coercitivas, positivasy
garantesdelalibertad. L as propiedades formales que representan lacoerciény lapositivi-

delos potencial esde poder que deellaresultan, demodo que el poder social solo seimpongaenlamedidaen
quefacilitey norestrinjael gjercicio delaeconomiaciudadana. Laideade queel poder del Estado podiaele-
varse como un globo por encimade las fuerzas social es fue siempre puraideologia. Un proceso politico que
surjadelasociedad civil hade cobrar frentealos potencia esde poder ancladosen lapropiaestructurasocial
el grado de autonomia que sea necesario para proteger a sistema administrativo de quedar rebajado y con-
vertido en un partido entre otros partidos, sea en su papel de poder gecutivo o de poder sancionador.

L os principios desarrollados se ensambl an en unaarquitecturaen laque subyace unatnicaidea: laorganiza-
cién del Estado de derecho hade servir en Ultimainstanciaalaautoorganizacion pol iticamente autbnomade
una sociedad con € sistema de los derechos se ha constituido como una asociacion de miembros libres e
iguales en que consiste la comunidad juridica

2 Véased andlisisdel trabajode W. Becker (1982), “ La libertad que queremos” , en Habermas (1998), p. 370
y s.s., donde seplantea: “L osconceptosdeladiscusiony contiendapoliticas(...) tienen un significado emoti-
vo: tienen lafuncion de establecer 1azos en y con la poblacién; correspondientemente, el discurso politico
tiene ‘ una funcién socio-psicol 6gica, no una funcion cognitiva’”.

3 Ibidem, pp. 389-390

4  MejiaQuintana, Oscar, “ Lateoriadel derechoy lademocraciaen Jirgen Habermas: entorno aFaktiztét und
Geltung”, en: Ideasy Valores, N° 103, Bogota, abril 1997, pp. 33-34.

5 Mgia, p. 34 y Habermas, p. 375.
6  Entreotros: Habermas, p. 438.
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dad se unen con la pretension de legitimidad: la circunstancia de que las normas provistas
deamenazas de sanci6n estatal provengan de resol uciones cambiablesde un legislador po-
Iitico, quedavinculada con laexpectativade que garanticen laautonomiaatodas|as perso-
nasjuridicas por igual. Esta expectativade legitimidad se entrelaza con lafacticidad dela
produccién legislativay con lafacticidad de laimposicidn del derecho.

El derecho moderno se vuelve entonces a sus destinatarios ofreciendo una doble
cara: lesdegjalalibreopcion, o bien de considerar las normasjuridicas s6lo como mandatos
en el sentido derestriccionesfacticas de su propio espacio de acciony de abordar en térmi-
nosestratégicoslasconsecuencias cal culablesdelastransgresionesposiblesdelasnormas,
0 bien de considerar esas mismas hormas en actitud realizativa como preceptos dotados de
validez y obedecerlas|por respeto alaley]. Lavalidez delanormajuridicase dacuando el
Estado garantizaalavez las siguientes dos pautas. se cuida, por un lado, de que por término
medio, y en caso necesario recurriendo a sanciones, lanormasea obedecida, y garantiza, por
otrolado, lascondicionesinstituciona es paraquelanormase produzcaen términosdelegiti-
midad, desuerte queentodo momento puedaser también obedecida[por respetoalaley].

LA TEORIA DISCURSIVA DEL DERECHO

Laintencion de Habermas es proponer unateoriadiscursivadel derechoy lademocra-
cia, y mostrar el papel mediador eintegrador social del derecho en sociedadesposliberales. El
Estado de derecho esun medio quereducelacomplejidad in crescendo delasociedad moder-
na. A travésdel derecho se sustituyen losvaloresy | os procedi mientos automati zados que se
han convertido en inseguros e indeterminados’. “La integracion social efectuada politica-
mente hade pasar por unfiltrodiscursivo. Y cuando fracasan otrosreguladores, como(...) los
valores, lasnormasy lasformasrutinarias de entendimiento enlosque sehacrecido, lapaliti-
cay € derecho elevan (...), por encimadel umbral delaconciencia (...)"8.

En un primer paso subraya la funcién contemporanea del derecho como “el Unico
instrumento social que sobrevive después de laracionalizacion y desencantamiento de las
imégenes unitariastradicionalesdel mundo”®. El derecho—deunlado—garantizalafuncio-
nalidad sistémica, —a otrolado—fundamentalasrel acionesabstractas einstitucionalizadas
delasociedad. Del derecho emanaralafuerzaintegrativa de la nueva sociedad.

En un segundo paso Habermas aboga la “reconstruccion del derecho” y laamplia-
cion del sistemade derecho por unareconstruccion dialdgica. Ladiferenciaentre legisla
ciony legitimidad y los procesos de formacién de opinién pablicale exigen unareflexién
intensa. El derecho no es por su mismo legitimo sino recibe la legitimidad a través de un
procedimiento legidlativo.

Habermas distingue entre poder comunicativo o social (laexpresion), poder politico
(lamanifestacién ingtitucional) y poder administrativo (el derecho). Basandose en lasin-
vestigacionesprécticasde Jon Elster en materiade politicadeliberativa, Habermasencuen-
traque el poder comunicativo entra en competencia con los que tienen potencial de poder
(poder politico) y los que representan un cargo (poder administrativo). El proceso delegis-

7  Habermas, p. 405.
8 Ib., pp. 396-397.
9 Mgjia, p.34
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lacién esel proceso deconversion del poder comunicativo en el poder administrativo. Para
lograr esta transformacion se aprovecha, por un lado, los procedimientos democraticos
(formales) y, por otro lado, los procesos informales en e espacio publico-politico®.

Laformacién de voluntad en su model o depende de tres principios. el moral, el éti-
co-politico, y el pragmatico. Mientras|os Ultimos dos se derivan delanegociacion deinte-
resesen laesferapublica, solamentelamoral exige el consenso, launanimidad detodoslos
miembros de la sociedad.

Habermastiene un graninterés por crear unapragméticaformal, esto esel andisisde
lamediacion socia del lenguaje, o delasestructuraslinglisticasdelainteraccion social. La
pragmaticaformal intentaunareconstrucci én delascompetenciaslinguisticas, en cuyavir-
tud cual quier sujeto dehabla, participanteen el discurso, dapor presupuestastal esreglasde
laargumentacidn, en las que es preciso distinguir: (i) laldgicaseménticaque atiende alas
propiedadesintrinsecasdel lengugje, (ii) laesferaprocedimental que comprendelasreglas
necesarias paraunabusguedacooperativadelaverdad, y (iii) laesferaprocesal quetratade
reconstruir las condicionesgeneralesde simetriadelosparticipantesen el discurso. Haber-
mas resume estas reglas en lasimetriadelosinterlocutores en el uso delos actosde habla,
en los cuales existen tres postulados: (i) postulado de no limitacion, (ii) postulado de no
violenciay (iii) postulado de seriedad.

Estaideasignificaun gran cambio en laprécticadelas democracias contemporaneas
enlaquesesacrifico launanimidad por larepresentatividad. Aqui colocaHabermassu ter-
cer paso. El objetivo es convertir el concepto tradicional de lademocraciaen un “modelo
discursivo-procedimental” . “El derecho no puede, no debe implementarse sentado de
formaautoritariaobjetivosdecontrol y regulacion(...). El derecho funcionacomo cataliza-
dor de cambios que €l propio subsistema de que se trate efectlia sobre si mismo”

Habermasfavorecelareconstruccion delademocraciaevitando € paternalismo sis-
témicoenel nuevoorden: “(...) lapoaliticay el derecho no pueden entendersecomo sistemas
autopoiéticamente cerrados(...). El sistemapolitico de accion estdinserto en los contextos

del mundo de lavida'*2.

Con el concepto de Habermas haciaunademocraciaradical® o unapoliticadelibera-
tiva, selograriasuperar losgrandes conflictos; como existen entrelaperspectivaindividua-
lista-privada o liberal en donde se toma la decision convencional mente en la negociacion
deintereses*y, al otrolado, laperspectivacomunitariao republicanapartiendo de un mar-
co cultural comin®®. Otradicotomiarelevantelave Habermasen el conflicto deladistribu-
€ion; en que nos encontramosel paradigmaburgués-liberal conlaigualdad horizontal, y €l
delaredistribucién o laigualdad vertical. Habermas aportael concepto del Estado de bie-
nestar en la solucion de este conflicto.

10 Habermas, p. 384, véase también p. 421.
11 Meiia, p. 41.

12 Habermas, p. 432.

13 Larazon pablicaes gercida por lo pablico.
14 Esferadelo ético-politicoy pragmético.
15 Enlaesferadelamoral.
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Un punto critico es que la decision tomadaen el proceso discursivo sea satisfactoria
paratodos los involucrados. De esto depende e funcionamiento de lademocracia: lo que
decide el conjunto deindividuos sale realmente mejor que lo que hacelasumade acciones
individuales. Laexpectativade lacalidad racional esclave enlaconfianzaen laestructura
procedimental de la democracia.

Lademocraciaradical supone e holismo de la sociedad®® y la neutralidad del Esta
do'’. Estas son condiiciones previasinexistentes en cual quier relacion entre sociedad y Es-
tado en e mundo, pero vale la penadiscutirlas. Habermas analiza el modelo de laasocia-
cion comunitariapuray concluyedefendiendo “ un modo de asociacion discursivadelaco-
munidadjuridica’ 8. El ideal esunasociedad que seorganizapor su propiafuerza(“ autoor-
ganizacion delasociedad en conjunto”). También consideraposiblelaformacién delaso-
ciedad civil con el apoyo de un patrocinador™®,

Habermas presume que la esfera publica esté altamente politizada. La ciudadania
participaactivamentey colectivamente. “ Lasociedad esde por si sociedad politica’. El Es-
tado si tiene la preponderancia sobre la politica, pero en el marco de ciertas restricciones
impuestas por la sociedad civil. Estaslimitaciones en latomade decisiones garantizan un
cierto grado de neutralidad politica.

L adecisién quetomalasociedad en el marco normativo puesto por el Estado es épti-
ma, reflgjalamoral (deontoldgica) y no lo que preval ece (teleol 6gica)®’. Segin Willke, la
politica da propuestas, pone adisposicién lo que se decide en los subsistemas de la socie
dad?t. Habermas tiende al neocorporativismo pero conoce la problemética del desequili-
brio enlaformacionigual delosintereses. Tematizalaprobleméticadeladistanciadelos
expertos con € mundo de viday laexclusion de la periferia®.

Habermas explica que el espacio de la opinién publicatiene su lugar en lainterme-
diacién entre el sistema politico y los sectores privados y “sistemas de accion funcional -
mente especificados’ 2%, Enel casoideal, laexperienciahechapor el individuo en el espacio
privado esel punto de partidadel proceso legislativo. El espacio piblico-politico esdefini-
do como una“ cgjaderesonanciade problemas que han de ser elaborados por el sistemapo-
litico (...)” 0 como “unared parala comunicacion de contenidos y tomas de postura(...)".
Su funcién seconcibe primero enlaidentificaciony segundo en latematizacion, problema-
tizacion y dramatizacion de problemas® del orden publico. Las experienciasindividuales

16 Lasociedad como un cuerpo, esta conformada por piezas, pero solamente funciona como la sumade todas
las piezas. Se enfocala sociedad como un todo.

17 Habermas, pp. 386-393.
18 Ib., pp. 399- 406.

19 Ib., p. 452.

20 b, p. 425.

21 Ib., pp. 422-426.

22 b, p. 431

23 |b., p. 454. Habermas plantea“ quelasociedad civil puede en determinadas circunstancias cobrar influencia
en el espacio delaopinion publica, operar através de opiniones propias sobre el complejo parlamentario (y
sobrelostribunales) y obligar al sistemapolitico aretornar aasentarse sobrelacirculacién oficial del poder”.

24 Habermas, pp. 439-440.
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delosciudadanosseacumulan enlared delaopinion pablica, porque sederivandecircuns-
tancias similares delos costos externalizados de laeconomiao del aparato estatal. Asi, los
problemas se generan socia mente moviéndose del nivel individual a socia. La sociedad
civil puede cobrar influenciay presionar a sistema politico paraalcanzar ciertas medidas.
Ellatambién puede proponer temas en laagenda politica por percibir mejor los problemas
urgentes en el mundo delavida(outsideiniciative model)?. Sin embargo, latomade deci-
sionesy laadministracion de la g ecucion se realiza u organiza en e espacio politico.

EL PAPEL E IMPORTANCIA DEL VINCULO ENTRE DEMOCRACIA,
ESTADO Y DERECHO

Habermas eshoy un pensador fundamental en cuestionesrelativasal Estado dedere-
cho, alanormatividad, |osderechos humanos, lademocraciay lajusticia. Esnecesario ha-
cer un esfuerzo parareconstruir e interpretar lateoria de Habermas respecto a papel dela
democraciay el Estado de derecho en nuestras sociedades.

Lateoriajuridicacomprende hoy dos enfoques: uno tomado delateoriadel derecho
y lasociologia que trata de explicar unaestructuradel derechoy el funcionamiento delos
sistemas juridicos en los sistemas sociales, y otro tomado de lafilosofiadel derechoy las
teorias de lajusticia, que buscan aclarar términos como validez y legitimidad alaluz de
normas juridicas.

¢Cud eslaimportanciadel vinculo entre el Estado de derechoy lademocraciaen el
ambito social y juridico actual? Resolver este interrogante requiere repasar conceptos
comalalibertad, €l derecho positivo, laautonomiaprivada, |osderechosfundamentales, la
soberania popular, laigualdad, parafinalmente llegar ala autonomia social, los derechos
entreiguales, € poder social, lajusticia, laequidad, queilustraran lasolucién alapregunta
planteada, en un marco de régimen liberal y demaocratico, como respuestaal vinculo entre
el Estado dederechoy lademocracia; se harareferenciaa movimiento constitucional libe-
ra y alas teorias contractualistas hasta llegar a teorias contemporaneas como la de John
Rawls.

Serafundamental y explicitalabase conceptual que aportalateoriasociojuridicade
Habermas, como apoyo alaexplicacion del tema, tomando su teoriacomo respuestaa in-
terrogantey utilizando asu vez aportesfilosoficosy sociol 6gicos de otros autores que per-
mitan complementar lasolucion al interrogante. Debemos partir de laformacomo la coti-
dianidad relacionael derecho conlapolitica, y lamaneracomo €l derecho, lademocraciay
el Estado, son tomados como parte de un mismo fendmeno. Sobre estabase serapreciso es-
tudiar algunas doctrinasfilosoficasy sociol égicas parapoder diferenciar, o bien relacionar
estos conceptos.

¢Como hasido tomadalajurisprudenciaen el ambito del derecho olademocraciaen
€l caso delacienciapolitica? ¢Cud esson lasdiferencias entre estas dos disciplinas? ¢ Cudl
essu papel especifico enlasociedad y en un &mbito juridico? Es preciso avanzar enlacon-
ceptualizacion paradistinguir dos planos: uno normativo como en el derecho, y otro deca-
récter practico como la democracia.

25 Ib, pp.460-461.



Miguel Eduardo CARDENASRIVERA
88 Acerca del vinculo entre derecho, €l estado y la democracia

También hay que tener presentes |as concepciones socioldgicasyy juridicas respecto
al Estado social de derecho, asu posibilidad institucional, esto es, alavoluntad politicade
congtruirlo, y el papel delacienciay del derecho en este proceso.

El Estado de derecho y la democracia son configuraciones distintas dado que toda
dominacion de caracter politico estddadabajo unaformade derecho, y acontrario sensu se
dan ordenes juridicos en donde el poder politico no ha sido asumido la denominacion de
Estado de derecho, de tal manera que existen algunos ordenamientos juridicos propios de
un Estado de derecho, y otros sin una constitucion de tipo democrético. Estas razones de
tipo préactico, no son incompatibles con un debate intel ectual sobrelaposible existenciade
un Estado de derecho sin democracia, teniendo en cuenta que Habermas afirmala necesi-
dad de “un nexo interno y conceptual entre el Estado de derecho y democracia’?®.

Habermasproponeunarelacién entreel Estado dederechoy lademocraciapartiendo
del derecho positivo actual, y en el plano conceptual acq})taque sepuede dar dentro de una
igualdad juridicaliberal, es decir, por el Estado social?’.

CONCEPTO DE LIBERTAD RELACIONADO CON UN CARACTER
COERCITIVO Y LA RELACION ENTRE EL DERECHO POSITIVO
Y LA MORAL AUTONOMA

L osconceptosjuridicos desde Locke, Rousseau y Kant, han tenido un caracter cons-
titucional positivo y garantias de libertad. Por ello, |as decisiones politicas en un Estado
como consecuenciade ladecision de un legislador, son producto de unalegitimidad de un
derecho regulado que alavez va adar autonomia atodas |as personas juridicas. Por €ello,
desde el punto de vista normativo, vaaexistir unarelacion histéricaentre el derechoy la
democracia, y no unarelacion solo de tipo conceptual.

Lavalidez del derecho se basaen este nexo, en virtud de que laimposicion del dere-
cho por el Estado —como problemade carécter factico—, sefundamentaen lafuerzadelale-
gitimidad, lacual vaatener siempre un papel relevanteen el proceso legidlativo, y vaaper-
mitir —alavez— el desarrollo racional de lalibertad. Como apunta Garcia Amado:

26 Habermas, Jurgen (1997), “El nexo interno entre Estado de Derecho y Democracia’, en: Gimbernat, José
Antonio (editor), La filosofia moral y politica de Jirgen Habermas, Madrid, Editorial BibliotecaNueva, p.
24. En este trabajo Habermas “trata esta vincul acién bajo varios aspectos: 1) Es deducible desde €l mismo
concepto del derecho moderno; 2) 1o estambién por lacircunstanciade que el derecho positivo no puedeya
producir su legitimidad desde un derecho superior. 3) El derecho moderno selegitimaen laautonomiaacre-
ditadade maneraigual paratodos |os ciudadanos, de formaque laautonomiaprivaday publica se presupo-
nen mutuamente. 4) Este nexo conceptual rigetambién en aquelladial écticaentrelaigualdad juridicay facti-
ca, quefrentealacomprensionjuridicaliberal, primero ofreci6 el paradigmajuridico del Estado social y hoy
viene exigido por unaautocomprensién procedimental del Estado democrético de derecho. 5) Este paradig-
majuridico procedimental 1o explicitaen el ggemplo de la politicas feministas de laigualdad”.

27 El profesor GarciaAmado precisaal respectolosiguiente: “ ¢Cual esson esoscontenidossinlosqueel proce-
dimiento de creacién normativano esracional por no asegurar laaceptabilidad del resultadoy su compatibi-
lidad con €l interés general ?Habermas | os centraen dos postul ados: losderechoshumanosy lasoberaniapo-
pular. Bajo esospresupuestosy conloscontroles procesal esadecuados, laclavedel asunto puedesintetizarse
en el respeto a procedi miento democréti co. Cuando | as constituciones reconocen aesos derechos el estatuto
deinalienables e inviolables no estan sancionando un determinado ‘ orden axiol 6gico material’. Estan sim-
plemente siendo congruentes con los presupuestos procedi mental esdel Estado de Derecho” (GarciaAmado,
J. A. La Filosofia del Derecho de Habermasy Luhmann, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
1997, p. 92).
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(...) enel Derecho Moderno esclaralarelacion circular entre poder politicoy de-
recho. Laautorizacion del poder por €l derechoy lasancion del derecho por el po-
der tienen que acaecer uno acto (sic); no seexplicalo uno sinlo otro. Esto genera
unasituacion paraddjica: €l derecho positivo legitimaaun poder politico que, sin
embargo, puede modificar ese derecho eincluso valerse de sus propios mecanis-
mos de positividad para engendrar normas ilegitimas, sin validez racional. Dos
formasde produccion de poder se encuentran enfrentadas: laproducci 6n de poder
comunicativo através de los cauces del discurso racional institucionalizadoy la
produccién de poder por unaadministracién en consonanciacon |os presupuestos
normativosinsertos en labase del habla. De ahi que ese poder comunicativo sélo
seproduzca‘enlamedidaen quelasdecisionesdelamayorial...] severificandis-
cursivamente’, sinque el sistemapolitico deje sin efecto losfundamentos norma-
tivos de la comunicaci6n,

Las normas juridicas deben estar formadas para que expresen un caracter coercitivo
y delibertad; aquellalibertad proclamada como fruto del movimiento constitucional libe-
ral promovido por John Locke. Enlas Constitucionesde occidente se hatomado el concep-
to delibertad acompariado de un caracter coercitivo. Lasreferenciasy regulacioneslegales
son méas amplias que los planteamientos de tipo moral. Al tener acceso al comportamiento
externo son sujetosdeunacoercionjuridica. El derecho comotal serefiereaunaregulacion
deactospersonalesy por tanto al logro de objetivosy programasdetipo politico. Asi espo-
sibleafirmar que, laregulacién juridicavaatener siempreunavinculacion conlamoral, la
éticay losasuntosdetipo pragmético, siendo asi quelalegitimidad del Estado vaaser apo-
yada en las normas juridicasy no en las morales.

Habermas, considera“ erronealaideadifundidapor el iusnaturalismo acercade una
jerarquia de derechos de distinta dignidad”?°, pues prefiere entender el derecho como un
complemento delamoral. El derecho puede compensar ladebilidad delamoral por su ca-
récter exigente. A suvez €l legislador y lajusticia deben hacer coherentes el derechoy la
moral. Como aclara Garcia Amado:

(...) €l derecho estanto masvalido, tanto méas justo, cuanto mésinstitucionaliza
los procedimientos decisorios del discurso moral. Ese es el ‘ contenido moral
implicito en las cualidades formales del derecho’. Ese es el vinculo que une
inescindiblemente derechoy moral precisamenteen el temadelavalidez juridi-
ca: que solo se podra mostrar como racionalmente valido, y por tanto justo,
aquel ordenamiento que siente como su propiabasey deformalegal alosproce-
dimientos que para el discurso normativo establece |a ética discursiva. En con-
secuencia, laseparacion entre derechoy moral se manifiestatnicamenteanivel
delasnormas particul ares, no aescaladel ordenamiento juridico en su conjunto,
querequiere el mencionado fundamento moral, su congruenciacon |os postul a-
dos procedimental es de la ética discursiva. Con esto el derecho moderno sigue

28  Ibidem, pp. 96-97.
29 Habermas, “El nexointerno (...)", ibidem, p. 27.
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poseyendo un momento de ‘indisponibilidad’ que le exime de ser mero instru-
mento de la accién de poder™.

Tantolamoral como el derecho brindan unaproteccion total alaspersonasy asu au-
tonomia. De estamanera, enlo que serefierealalegitimidad del derecho, esnecesario ob-
servar lamaneracomo el derecho puedeinfluir enlasdecisionesdeun particular, mientras
gueen el caso delamoral no ocurrelo mismo. Kant planteaque cadauno enlamoral debe
hacer caso alas normas que se planteaasi mismo segun su juicio. Lareferenciaalas nor-
masjuridicasno sdloestdenlaopinidonoenel juicio, sino quetambiénenel caso delascon-
clusiones de carécter colectivo, van ainfluir en lalegislacion y en el derecho.

RELACIONES ENTRE LA SOBERANIA POPULAR Y EL DOMINIO DE LA LEY,
GARANTIZADO POR LOS DERECHOS HUMANQOS

Ademés se vinculan otras rel aciones como la que existe entre la soberania popul ar y
el dominiodelaley, € cual esgarantizado mediantelosderechoshumanos. Lafilosofiapo-
liticasehaocupado deexplicar temascomolaslibertades, losderechosfundamentales, y la
formacion del Estado; pero no hatratado larelacion entre la soberaniapopular y los dere-
chos humanos, los cuales van a encargarse de asegurar la autonomia de |os ciudadanos.

ParaHabermaslaautonomiavaaser aseguradapor lalibertad. Laautonomiaconsis-
teen laautoorganizacion de unacomunidad paracrear suspropiasleyesgraciasalavolun-
tad soberanadel pueblo. Setrata de unaautonomiacolectiva. Parael caso delaautonomia
privadajuegan un papel importante | os derechosfundamental es, pues sin éstos no sera po-
sible el dominio de las leyes.

La autonomia de caracter publico del ciudadano proviene del republicanismo de
Aristételesy del humanismo politico del Renacimiento. El liberalismo de Lockeno estade
acuerdo con latiraniade las mayoriasy apruebalaimportanciade los derechos humanos.
Rousseau y Kant han buscado un concepto de autonomia parala personajuridica, que per-
mitaunir lavoluntad soberanay larazén detipo practico, es decir, lavinculacion delaso-
berania popular con los derechos humanos. Aunque lalectura para cada autor es distinta:
Rousseau va a sugerir unalecturarepublicana (Aristteles) y Kant unaliberal (Locke). El
nexo buscado entre la soberania popular y los derechos humanos, debe darse dentro de la
institucién juridica, dentro de una ciudadania donde se planteen las libertades publicas.

Laideadelaautonomiajuridicadelosciudadanos seaplicaen el marco deunaCons-
titucion de tipo democrético-liberal. Los derechos humanos van a ser considerados como
un acto moral previo a que solo tendraque aplicarsele el reconocimiento positivo. Sinem-
bargo, no debeolvidarse el hecho de quelos ciudadanos son colegisladores, y siendo asi no
pueden elegir e medio en el que pueden gercer su autonomia.

Asi secomienzaarelacionar el Estado de derecho con lademocracia, dando paso a
la“ materializacion del derecho”, y por tanto “a efecto no deseado del ‘ paternalismo’ del
Estado social” 3%, expresion del hecho de equiparar las situaciones delavidaalasposicio-

30 Garcia Amado, ibidem, pp. 89-90.
31 Habermas, “El nexointerno (...)", ibidem, p. 32.
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nesde poder, las cuales con su influencianormativa se benefician en gjercicio de su pro-
pia autonomia.

Ahorabien: si sevinculalapresenciade un soberano hay quetener en cuentaquelos
sujetosde derecho, no pueden disfrutar delaslibertades subjetivas por carecer deun acuer-
dodeser tratadoscomo iguales. Esto esposibleexplicarlo porqueenel liberalismo sehase-
paradolaidentidad delossexosy sehatratado de dar alasmujeres unaseguridad equilibra-
da, respecto a oportunidades en el trabajo y sobretodo en laformacién del poder politico.
Este aspecto de laigual dad es muy importante por 1o siguiente: 1os ciudadanos de un Esta-
do, paranuestro caso en un Estado de derecho—, deben considerarseigualessi sevaatener
en cuentaunademocraciay sobretodo un régimenliberal, que cuentacon libertadesy dere-
choshumanosparaiguales; si este aspecto no esaclarado no seraposibleresolver el proble-
ma formulado a inicio del trabajo.

Este aspecto esnecesario searesuelto en el campo delapoliticasocial, yaqueen este
campo esdonde, se pueden observar los diferentesindividuos de cadasexoy laigualdad o
desigual dad de oportunidades dentro delasociedad. Paraeste caso, hay quetener en cuenta
las reglamentaciones dentro del campo del derecho referentesalafamilia, €l embarazo, la
maternidad, el mundo del trabajo, loshijos, lapobreza, etc., y todos|os demés aspectos que
aquejan una sociedad como resultado de la unién o separacién matrimonial.

Escuando sepresentael temadeladiscriminacion, quedesded punto devistajuridi-
co se explicacomo un fendmeno de fal sas clasificaciones de tipo general paratodo tipo de
grupos, lo cual hallevado aunanormatividad, que haconducido —alavez—aunagenerali-
zacion de prejuicios respecto ala pretendidaigualdad. Esas clasificaciones serefieren es-
pecialmenteal surgimiento de un feminismo radical, que hahecho que sean observadaslas
diferentesperspectivasdelaviday desituacionesy experienciasdelosdos sexosen quese
aplicaladiscriminacion.

Es cuando surge la pregunta acerca de ¢cémo mantener |laautonomiaprivadade los
ciudadanos cuando existe una desigualdad entre éstos? la Ginica respuesta favorable hasta
ahoraesquelosderechosdeben ser igual es; de estamaneraquedaran aseguradas|aautono-
miadelos ciudadanos de un Estado, hay que agregar que se trata de un Estado de derecho;
yaquelaigualdad sblo seraposible dentro de un régimen liberal, y éste dentro de un régi-
men democrético, el cual solo tiene cabidadentro delostérminosdelibertad eigual dad en-
tre susasociados. Esosderechosdesde el punto devistajuridico harédnreferenciaalosdere-
chos subjetivos (facultades que tienen | as personas de dar, hacer o abstenerse de hacer) e
igualmente parael caso delaslibertades, unaslibertadesdetipo subjetivo; dondelas muje-
res especiamente veran configurada la autonomia de su vida™.

32 Véased ensayodel profesor Juan Antonio GarciaAmado“ ¢ Tienen sexolasnormas? Temasy problemasde
lateoriafeministadel Derecho” (1992). Alli seprecisaque*ladoctrinafeministadetectaquelasvictoriaslo-
gradasen el dmbito delalegislaciony lajurisprudencia, con normasy decisiones que reconocen igual trato
parahombresy mujeres, noimpiden quelasubordinacién delamujer enlaprécticase mantengao que, inclu-
S0, esas mismas medidas normativas tengan efectos paraddjicos einesperados paralosintereses femeninos.
Laconclusion quedetal constataci on se extraerden estosanos esque el compromiso del derecho conlosin-
teresesmasculinos no seexpresatinicani principalmente através delos contenidos de sus normassino, mu-
cho massutilmente, atravésdelos principios, métodosy modos de proceder con queen derecho seopera. Es-
tos, derivados fundamentalmente del racionalismoyy lallustracion y presentados como patrimonio delaim-
parcialidad y garantes del interés general, serian, sin embargo, intrinsecamente masculinosyy discriminato-
riosparael sery el interésdelamujer. Semejantes planteamientosformaran parte deun andlisisfeministade
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SEPARACION ENTRE EL ESTADO Y LA SOCIEDAD, PASO DE UNA
AUTONOMIA PRIVADA A UNA AUTONOMIA SOCIAL

Tengamos en cuentaahoraun aspecto importante como eslaseparaci 6n entre Estado
y sociedad, donde seraverificado € paso deunaautonomiaprivadaaunaautonomiasocial.
Esta separacion es analizada desde el Estado liberal de derecho. Esta separacidn expresa
una garantia juridica de una autonomia social. Esimportante recalcar nuevamente laim-
portanciade laautonomia, no sdlo delos ciudadanos sino también en relacion con el Esta-
do, —si ésteesliberal y dederecho—, sevan acontemplar siempre aspectoscomo lasliberta-
des, los derechosindividuales, etc.. Esa autonomia es denominada“ autonomiasocial” ya
guebuscalaigual dad de oportunidades entrelas personas. Este punto complementay argu-
mentalarelacidn con el punto anterior, respecto alacabidadediferentesgruposenlasocie-
dad, y laigualdad especialmente entre mujeres y hombres, ademas de |os demas sectores
subal ternos/discriminados de la sociedad.

El principio planteado en el Estado liberal de derecho, que seaplicaen su condicion
de Estado burguésdederecho, sélo garantizalaseguridad externaeinterna, y dgjaaunlado
todas|as demasfunciones de unasociedad, pues parte de considerar quelaeconomiasere-
gulaasi misma, de maneraajenaalaregulacién propiamente estatal, con el objetodequea
través de la autonomia de los individuos, se tomen las decisiones sociales, basadas en las
preferencias de éstos y que se consideren especialmente justas.

Cuando se plantea una separacién entre el Estado y la sociedad, es necesario hacer
hincapié en lasociedad civil, esto es, esaculturaasociativay politicaque esta separadade
las diferencias de clases, y por supuesto guarda una coherencia con la autonomia socia e
individual deun Estado de derecho, quealavez vaacorresponder al model o democrético.
Asi, el papel delasociedad civil sevaamanifestar porqueofrece unaneutralizaciony segu-
ridad deladistribucién del poder enlasociedad, €l cual se busca seaimpuesto alas perso-
nas sin querestrinja—sino quefacilite—, el gercicio deaguellaautonomiaciudadanaque se
buscay que juega un papel fundamental en la sociedad civil.

Setratatambién, delaimposicion de un “poder social”, lo cual quiere decir que el
individuo es considerado como un actor frente alas rel aciones existentes en lasociedad,
dondesejueganunosinteresesy seactliaentorno aellos; asi losinteresesindividualesgi-
rarén entorno aun conjunto o cimulo deinteresescol ectivosdelasociedad civil, quevan
aformar asu vez ese poder social. Hay que aclarar —entonces— que la manifestacién del
poder social radica en el establecimiento de relaciones de tipo material necesarias para
gue de maneraautébnomase hagan real eslasautonomias, y sobretodo, laslibertadesenla
sociedad.

mayor calado, conformeal cual, como dice Benhabib, ‘ paraexplicar laopresién delamujer es necesario po-
ner al descubierto el poder de aquell ossimbol os, mitosy fantasias que atrapan aambos sexosen el mundoin-
cuestionado delosrolesasignadosal género’. Y el derecho se presentaracomo un campo abonado paratales
planteamientos’, p. 14, y agrega“laigualdad detrato sél o tiene efectos positivos cuando exi ste unasituacién
desimetriareal entrelas posicionesdelos sujetos, pues, deno ser asi, laigualdad formal sdlo sirve paraper-
petuar la desigualdad real”, p. 34.
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UN ESTADO DE DERECHO PARA LA AUTOORGANIZACION
DE UNA SOCIEDAD CON EL SISTEMA DE DERECHOS PARA UNA
SOCIEDAD DE INDIVIDUOS LIBRES

Laorganizacién del Estado de derecho sirve paralaautoorganizacion politicamente
autonoma de una sociedad que con €l sistema de derechos se constituye como unaasocia-
cion deindividuoslibres. Estaafirmacion hade explicarse dentro del marco que sehama-
nejado enladltimapartedel texto, y esdl producto delaigualdad, queasu vez esel resulta-
dodelasideasliberalesy del sistemademocrético. Lasinstitucionesdel Estado dederecho
tienen el fin de asegurar €l gercicio de unaautonomia politica, mientras que la autonomia
socia —por su parte—se manifiestaen lasociedad civil; laautonomiatiene un caracter poli-
tico entrelosciudadanos, y al tener un caracter comunicativo sevaaver reflgjadaenlo ad-
ministrativo. En ese orden los programaslegislativossirven paralaseguridad y estabilidad
de la sociedad, en busca—entonces— de laintegridad social.

Hay quetener en cuentalamanera como el derecho moderno esta formado por nor-
mas coercitivas-positivas que garantizan lalibertad. Lasinstituciones del Estado de dere-
cho aseguran laautonomiasocial, delamismamaneraque aseguran lalibertad delosindi-
viduos, y —se puede deducir—también unalibertad col ectiva, aplicablealasociedad civil.

Lacoerciony el carécter positivo representan propiedades formales que se unen con
lapretension de alcanzar lalegitimidad. El hecho de quelas normastengan sanciones esta-
talesy éstas provengan de resol uciones cambiabl es de un legislador politico, sevinculade
maneraigualitaria con la garantia de autonomia de las personas juridicas. Lalegitimidad
asi expuestaHabermaslarelacionacon “lafacticidad dela produccién legislativay conla
facticidad delaimposicion del derecho”3, lo que sereflejaen lavalidez del derecho. Esto
significaquelalegitimidad al relacionarse con el caracter coercitivoy el resultante de una
legislacion permite dar un valor al derecho més amplio.

El derecho actual —segiin Habermas— deja dos posibilidades, a saber: (i) considerar
las normas juridicas como mandatos en el sentido de restricciones fécticas para abordar
desde un punto de vista estratégico las consecuencias que se puedan calcular de lastrans-
gresionesalasnormas, obien(ii) considerar esasnormascomo preceptos con un contenido
de validez y obedecerlas por respeto alaley®*

33 HABERMAS, Jirgen (1998), Facticidad y validez, Madrid, Ed. Trotta, Epilogo alacuartaedicion, revisada,
p. 646.

34  GarciaAmado, advierte: “Las normasjuridicas han de poseer unadimension factica, que tiene que ver con
losdosaspectosinterrel acionados de su cumplimiento habitual, por unlado, y delacoaccion quelorespalda,
por otro. Ahorabien, lafuncion deintegracion social queal derechole corresponde en sociedades complejas
s6lo puede cumplirse efectivamente si las normas poseen un elemento de | egitimidad que rebasasu puraim-
posicién coactivay posibilitala minima aceptacion necesaria para su seguimiento. Estalegitimidad de las
normas ‘ es independiente de su imposicion factica’ y depende del modo en que esas normas sean creadas.
Son |egitimas cuando sus destinatarios ‘ pueden al mismo tiempo sentirse, en su conjunto, como autoresra-
cionales de esas normas’, es decir, cuando €l procedimiento de creacion reproduce € procedimiento argu-
mentativo y consensual delarazén comunicativa; o dicho de otro modo, cuando se sigue el procedimiento
democrético sindistorsiones. En suma, ‘lavalidezjuridica de unanormasignifica ahora queambascosas se
garantizan al mismo tiempo: tantolalegalidad dela conducta, en el sentido deun seguimiento generalizado
delanorma, el cual en caso necesario puede ser forzado mediante sanciones, como la legitimidad delare-
glamisma, que hace posible un seguimiento dela norma basado en cada caso en una consideracion positiva
antelaley’. Quedaasi sentadaunadelastesiscentralesdel libroy cabeyaaeserespecto plantear unaprimera
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Siguiendo entonces la teoria de Habermas en Facticidad y Validez en €l Estado de
derecho, hay quetener en cuentaque e derecho cumple unas funciones sociales eintegra-
doras, puesto que la solidaridad, el poder administrativo, etc., son fuentes de integracion
social, al igual que laestabilizacion de expectativas de comportamiento, donde el derecho
asegura relaciones simétricas con un reconocimiento reciproco entre portadores de dere-
chos subjetivos. Es deimportanciafundamental el elemento de los derechos subjetivosya
gue son esasfacultadesy poderesdelas personaslosque permiten el g ercicio delaautono-
miay lalibertad en el Estado de derecho.

Con laorganizacion del Estado de derecho, € sistemade derechosformaun sistema
constitucional, donde el derecho pueda actuar paratransformar eintegrar el mundo comu-
ni cativamente estructurado. Aqui hay quetener en cuentadosaspectos: (i) el Estado dede-
rechoinstitucionalizael uso publico delaslibertades comunicativas, y (ii) € Estado de de-
recho regulalatransformacién del poder comunicativo-administrativo.

De acuerdo con los dos aspectos recién mencionados, se puede afirmar que €l dere-
cho tiene profundas relaciones con las acciones comunicativas, |o cual puede explicarse
mediantelosdiscursos, esdecir, lasformasde unaaccion comunicativaque sehavueltore-
flexivay que desempefiaun papel fundamental enlaproducciény aplicacion denormasju-
ridicas.

Pero, entonceslateoria del derecho moderna obtiene su legitimacion por la autode-
terminacion, y esto alavez sevinculacon laaccion comunicativadelaregulacion del dere-
cho, aplicado por laautonomiadelosindividuos, esdecir, |os ciudadanos se pueden asumir
enladoble condicién de autores permanentes del derecho, y alavez destinatariosdel dere-
cho a que estan sometidos.

INFLUENCIAS DE LAS TEORIAS CONTRACTUALISTAS

A estaalturahay que hacer referenciaalasteorias contractualistas que pretendieron
entender laautonomiadel ciudadano teniendo en cuentacategorias de derecho civil proce-
dentesdel régimen de contratos, quese aplicanen el gjercicio del arbitrio privado de partes
gue establecen las condiciones y términos de un contrato.

Por lo anterior, hay que explicar que € problemahobbesiano de fundamentar un or-
den social, no se puede explicar por ese encuentro y concentracion de decisiones efectivas

duda: ¢es de indole féacticao normativalaafirmacion de que lafuncion deintegracion social que el derecho
hade cumplir nose realizariaen un ordenamientojuridico carentedelegitimidad?’ Y responde: “(...) laafir-
macion de Habermas que comentamos posee un sentido normativo, es decir, que equival e asostener que un
derecho sélo cumpl e racionalmente su funcion integradora cuando esfruto del discurso raci ional, deun pro-
ceso participativo” . Cfr. GarciaAmado, J.A. (1997), LaFilosofia del Derechoen Habermasy Luhrmnn Bo-
gota, Universidad Externado de Colombia, pp. 19-21.

Consideradas|as cosas desde el punto de vistade lal6gicadelaargumentacion, |aseparacion de competen-
ciasentrelainstanciaaplicadoradelaley y lainstanciaejecutora, resultade ladistribucion delasposibilida-
des de recurrir alas distintas clases de razones y de las formas de comunicacion que de manera correspon-
diente, esas clases derazones comportan, formas de comunicacion quefijan el tipo detrato con esasrazones.
Recursoilimitado arazones normativasy pragméticas, incluyendo |as constituidas por los resultados de ne-
gociaciones fair, lo tiene solamente el legislador politico, mas ellos solamente en el marco de un procedi-
miento democrético atenido a la perspectiva de fundamentacién de normas.
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de tipo raciona con arreglo afines protagonizados por autores independientes; por ello
Kantledaal “estado denaturaleza’, al igual que Rawlsenla“posiciénorigina”, unacapa-
cidad genuinamente moral . Asi se presenta que un model o de deliberaci6n sustituye el mo-
delo de contrato: lacomunidad juridicano se constituye por viade un contrato socia sino
sobre la base de un acuerdo discursivamente al canzado.

Ahora, es pertinente explicar el concepto de institucionalizacion, paraentender cla-
ramentelo que significael papel delasinstitucionesjuridicas en el Estado de derecho. La
institucionalizacion serefierea comportamiento normativo que se espera, demiembrosde
unacol ectividad social. Estos miembros saben qué comportamiento, cudndo y en qué oca-
siones pueden exigir unos de otros; esto se puede explicar —entonces— como la aplicacion
delainteraccion entrelas personasy delacorrelacién entre sus actuaciones, que van a ser
un producto-reflejo en lasdiferentesinstituciones; obvio quedesdeel punto normativo, las
i nstituciones pueden regul arse medi ante procedimientos que van afijar loscomportamien-
tosdelas personasfrenteadiferentes situaciones, verbi gratia, los contratos, |as asociacio-
nes, las fundaciones, los convenios, etc.

Todas estas transacciones entre |as personas son por tanto producto de laregulacion
de procedimientos por medio de las instituciones que existen en €l Estado de derecho. En
este contexto se puede afirmar que aquellas transacciones tienen una intima relacion con
los contratos en el estado de natural eza arriba mencionados.

L as negociaciones son también parte de pactos comunicativos, resultado delasauto-
nomias individuales que hacen parte de una regulacion normativay de las instituciones.
Asi, desdelasteoriascontractualistas se puede explicar —en términos de pactos comunicati-
VOs—, que son producto de la autonomiay libertad de los individuos.

Laregulacioén positivaen un Estado de derecho liberal y democrético de todos esos
intercambios entre las personas, y e establecimiento de procedimientos, tiene un fin: la
equidad; en larealidad social se efecttian compromisos en |os que se ponen en juego dere-
chosindividualesy personal es, se €ligen mecanismosde partici pacion, sedesignan delega-
dos en las agrupaciones, mandatarios que van a desarrollar aquellas negociaciones con
base en los principios de derecho: igualdad, justiciay equidad.

También se buscalaequidad en los procedimientos pararegular compromisos entre
las personas como medio devigilanciaentrelos mismos, con lafinalidad de evitar el abuso
del poder y una presenciadesigual en una negociacion. Todo ello tiene basamento en los
principios liberales, como se sabe el movimiento constitucional liberal busco laigualdad
de poderesy los derechos equitativos paralos miembros de la sociedad.

Si laargumentaci6n se encuentradentro del marco delaigualdady delaequidad hay
que tener en cuenta el papel delajusticiaen latomade decisiones en la sociedad, en bls-
gquedadelaverdad. Paraello esnecesario apelar aJohn Rawlsquienensulibro Teoriadela
justicia hace posible unailustracién contemporanea con respecto alajusticia: hay queto-
mar como referenciael papel delas mayorias. Los parlamentos son un €jemplo importante
paralaregulacién de procesos en materiade derecho procedimental . Esregladelamayoria
buscar fundamental mentelaverdad, |0 queindicaque unadecisién hasido producto deun
estudio calificado, es decir, bajo |os presupuestos comunicativos de igualdad y consenso.
Claro que ladecision mayoritariaesfalible, no esdel todo racional, puesto que laminoria
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hasido derrotaday se hareducido ladecision alaconformidad delamismay no alaracio-
nalidad del problema®.

Asi lasdecisionesmayoritarias han sido restringidas por laminoriaarticuladaen tér-
minos de derechos fundamentales. En larealidad |a autonomia politica de los ciudadanos
no transgrede el sistema de derechos de los ciudadanos, que es el que davidaala autono-
mia.

En esaformael procedimiento democrético institucionalizalasformas de comunica-
cion necesariasparalaformacion raciona delavoluntad politica, teniendo en cuentadiver-
sasformas de comunicacion. Laformacion delaopinidny delavoluntad politicahabrade
reguerir laformacién de compromisos dentro del proceso educativo, laconsonanciaen las
preferencias, y en el dmbito ético poalitico, la formacion de cuestionamientos como ¢qui-
énes somos?y ¢coémo debemos actuar dentro de la sociedad de manerajusta? Es entonces
cuando labasefundamental del proceso democréticoy delainstitucionalizacion eslajusti-
cia, yaque ali se desenvuel ven temas tales como laigualdad, lalibertad y la equidad.

Al aceptar que en unasociedad hay un gran conflicto deintereses, no se puedeolvidar
gue laformacion de la autonomiaindividual de los ciudadanos en la sociedad civil, vaa
buscar laverdad por una autenticidad de caracter global, bisqueda en laque lacomunica-
cionvaadejar deestar formadapor argumentosartificial esy vaaregularse maspar formas
concretas de comunicacion que van a permitir una transparencia entre el parlamento y la
opinidn pablica.

FACTICIDAD Y VALIDEZ EN LA DECISION JUDICIAL:
LA INDETERMINANCION DEL DERECHO Y LA RACIONALIDAD
DE LA ADJUDICACION

Desde la perspectivade la aplicacion del derecho, en especial de laaplicacion judi-
cial oadjudicacidn, latension entrefacticidad y validez semanifiestaen latension entre” el
principio de certezalega y laexigenciade unaaplicacion legitimadel derecho, esto es, de
proferir decisionescorrectas’. Habermasrecogey criticalas solucioneshermenéutica, rea-
listay positivistade estatensién. Recogelateoriade Dworkin, que concibe como unareac-
cion contralas corrientes aludidas. L os dos sostienen la posibilidad de establecer parame-
tros de correccion de las decisiones judiciales.

Habermas se apoyaen lateoriadworkinianapararescatar doselementoscentrales: la
posibilidad de hacer unainterpretacién constructivadelas normas, quelogre hacer encajar
los principiosyy las reglas dentro de un sistema coherente, y la concurrente posibilidad de
obtener decisiones correctas®. Para Dworkin, los principios queinspiran e ordenamiento
juridicoy quedeben guiar lainterpretacion, coherente delas normasen | os casos concretos

35 Oscar Megjia Quintanadice que “ Habermas, con Rawls, amarraa criterio de unanimidad la determinacién
del principio participativo, concibiendo lareglade mayoriacomo unaderivacion delaprimera. El principio
de democraciaes, pues, supeditado alaunanimidad, esdecir, al consenso minimo normativo, antesqueala
mayoria. El acuerdo unénime esunacondicién paralarealizacion delaley. El principio delegitimidad supo-
ne, pues, un consenso de la ciudadania, de acuerdo con el principio discursivo, en el marco de procedimien-
toslegamenteinstitucionalizados’. Vid., Mejia Quintana, Oscar: Derecho, |egitimidad y democracia deli-
berativa, Bogota, Editorial Temis, p. 254.

36 MaésadelanteHabermasy Dworkin seseparan enlametodol ogiadelaproduccion delaidealidad mencionada.
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deben ser encontrados por un juez con facultades suprahumanas, Hércules. ParaHabermas
lo que sereclamaesunainterpretacion delas normasjuridicas, particularmentedelaCons-
titucion, abiertaatodos|os miembrosdelasociedad. ParaHabermaslaideadeuna® socie-
dad abierta” serefiere tanto a proceso de produccién de legislacion como alainterpreta-
ciony aplicacion de las normas juridicas.

La conexion entre ciudadania 'y adjudicacion se logra (i) mediante un proceso ade-
cuado deinterpretacion delasleyesllevado acabo por €l juez, o (ii) bien mediante lasupo-
sicion delaexistenciade un entendimiento comin delos ciudadanos de como se deben in-
terpretar tales leyes, o que debe ser seguido por €l juez en el caso concreto. Esta segunda
opcion larechazaexplicitamente Habermas cuando criticalaideadelos* paradigmasjuri-
dicos’ vigentes en cada sociedad. En el fondo Habermas se aleja de Dworkin en su com-
prension de laideadela* correccion” de unadecision judicial.

Para Habermas la correccidn debe ser entendida bajo laluz de lateoria de la argu-
mentacién, enformatal queella“ esmedida, en Ultimas, porquetambién el proceso de deci-
si6n satisface las condi ciones comuni cativas de laargumentaci 6n que hacen posible el jui-
cioimparcial”. Estaes unaconcepcion procedimental delacorreccion, alasreglasdel de-
recho procesal. Estasreglas propician las condiciones paralaexpedicion de sentenciasim-
parciales, laposibilidad de todas|as partesinteresadas en ser oidas, |a eval uacion de todos
|os elementos de hecho probados durante €l proceso, laindependenciadel juez frentealas
partes involucradas, etc.

LA CONEXION ENTRE LA INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION
Y LA LEGITIMIDAD DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

UnodelosméritosdeHabermasesel depercibiry desarrollar larelaciénentreel pro-
blema hermenéutico y €l problema politico presentes en la adjudicacion constitucional.
Para Habermas, el principio de separacion de poderes ha sufrido una transformacion dra-
maéticaen el Estado social, que dacabidaalaactuacion legitimadelostribunal es constitu-
cionales; sin embargo, lalegitimidad depende de unaciertaformadeinterpretar laConsti-
tucion, que evitelardatividad delosvaloresy reivindique el caracter deontol 6gico delos
derechos. Con esta posicion Habermas se enfrenta simultaneamente a dos corrientes de
pensamiento: (i) desde la perspectiva constitucional, con €l constitucionalismo conserva-
dor queveenlacorteconstitucional lasubversion del esquemaclésico de separacion depo-
deresy aboga por larestauracion de éste; (ii) desde la perspectiva hermenéutica, con las
teorias de la*“ ponderacion” de valores.

En su debate con el constitucionalismo conservador, Habermas resalta las transfor-
maciones sufridas por el derecho en su paso del contexto del Estado liberal al contexto del
Estado social. El cambio fundamental en este proceso histérico consistio enlajustificacion
delasrelacionesentrelosindividuos, relacionesqueel paradigmaliberal habiadejadoal li-
bre intercambio.

Simultaneamente tuvo lugar unatransformacién en el contenido delasnormas cons-
titucionalesy en el papel quedentro deellascorrespondeal osjueces: dado queenlascartas
constitucionales de la segunda posguerra se introdujeron normas programéticas el juez
congtitucional debemirar “haciael futuro”, entérminosdeHabermas, y no sélo haciael pa-
sado de las hormas ya establecidas, de acuerdo con el modo liberal.

Laextensiondelosderechosfundamentalesen el tiempoy en el espaciosocial diolu-
gar alacomprensién de tales derechos como principios de todo el ordenamiento juridico,
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originadaen lajurisprudenciadel Tribunal Constitucional Federal de Alemania. Estacom-
prension del sistema de derechos ha sido articulada en 10s casos concretos mediante con-
ceptos jurisprudenciales centrales, como la doctrinadel “contenido esencial” de los dere-
chosy ladelaaplicacion de éstos alas relaciones entre particul ares.

El derecho, en general, se constitucionaliza. Las interacciones de |os derechos con
|os demas contenidosjuridicos en |os casos concretos requi eren de conceptosrel acional es,
como lareglade proporcionalidad, que permitanlaconexién entrederechodelibertady de-
rechos de prestacién y entre derechos de libertad y bienes colectivos.

ParaHabermas, si bien el poder decontrol constitucional otorgado alosjuecesesjus-
tificable bagjo las condiciones del Estado social, este poder esta atado alos parametros her-
menéuticos de una comprension deontol dgica de | os derechos béasicos. Esta comprension
esté basada en una distincion conceptual entre los valoresy principios normativos.

L as normas son mandatos de accion, mientras que los valores son bienes preferibles
socialmente, al canzables mediante una accién teleol égica. Sin embargo, esta concepcion
delaobligatoriedad delas normas constitucional estiene unadificultad fundamental : impi-
delaponderacién de normas del mismo nivel a predicar de ambas una obligatoriedad ab-
soluta. Habermas buscajustamente evitar laponderacion dentro del razonamiento juridico,
como quieraquelateoriaque criticahafundado su comprensi én enlahermenéuticaconsti-
tucional sobrelaideadelosval orescontrapuestosqueenloscasosque sepresentan antelos
juecesreclaman un “pesgj€”, unaponderacion, que fijen suimportanciarelativaen lascir-
cunstancias facticas concretas.

Habermas afirma que semejante ponderacion no se puede controlar racional mente,
mientras que laracionalidad de la aplicacion de principios normativos se derivadel caréc-
ter universal deéstos: dado quelasnormasy losprincipios, envirtud de su caracter deonto-
|6gico, pueden pretender ser universalmente obligatoriosy no solo preferidos, poseen una
fuerza justificatoria mas grande que los valores.

Esta afirmacion supone gue la clasificacion de las normas constitucionales entre
principiosy bienes colectivosesnitiday que, como yase anotd, no se presentan conflictos
entre principios ubicadosa mismo nivel. No obstante, |0s casos constitucionales més difi-
ciles presentan algunos de estos problemas, 0 ambos alavez™'.

En cuanto aladificultad dedistinguir entre derechosfundamental esy bienescolecti-
Vos, resultan ilustrativos los casos, comunes en nuestra jurisprudencia constitucional, de
restriccion de derechosindividual esdurantelos estados de excepcidn; en todosestoscasos,
€l bien protegido puede ser traducido, como lo hahecho la Corte Constitucional, en térmi-

37 VéaseAlexy, Robert (1997), El conceptoylavalidezdel derecho, Barcelona, Gedisa, dondeseadvierte: “La
relacién entrederechosindividual esy bienescol ectivosesuno delostemasiusfil oséficos cuyadiscusion pa-
recenotener fin. Esfécil identificar dosrazonesparaqueello seaasi: unaesdenaturalezanormativay otrade
naturaleza analitica. El problemanormativo resultadel hecho de que toda definicion de estarelacion, en el
sentido de unaponderaci6n delosderechosindividualesy delosbienescol ectivos, requiere decisionessobre
laestructura basica del Estado y la sociedad. Un consenso acerca de su ordenacion correcta presupone un
acuerdo acercadelo queesjusto. Por ello, mientrasexistadisenso enlateoriadelajusticia, laponderacion de
derechosindividualesy bienes col ectivos seguira siendo objeto de polémica. El problemaanalitico tiene su
causaen €l hecho de que ladefinicion delarelacion presupone claridad acerca de los conceptos de derecho
individual y debien colectivo. Lafaltade claridad de estos conceptos provoca confusionesen lasolucion del
problema normativos’, p. 179.
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nos de los derechos fundamentales de | as personas que pueden ser afectadas por |as cir-
cunstancias de inseguridad publica.

Para Habermas, las decisiones judiciales, incluso en los casos mas dificiles, siguen
unalégicadetodo o nada. Unanormaseaplicaonoseaplica; € choqueentre normastermi-
na indefectiblemente con la exclusion de una de ellas para los efectos del caso concreto.
Habermas, llevando a sus Ultimas consecuencias €l caracter deontdlogico de los derechos,
derivaconsecuencias hermenéuticas de este carécter y sostiene unateoriaproblematicadel
razonamiento juridico en los casos dificiles: “lanorma pertinente y aquellas que ceden no
serelacionan entreellascomo val oresen competenciaque, como prescripcionesde optimi-
zacion, son satisfechos en diferentes grados dependiendo del caso. Masbien, larelacion es
entre normas apropiadas e inapropiadas’.

Con esta afirmacion Habermas da un giro regresivo en lateoria sobre lainterpreta-
ciéndelaConstituci6n, entanto recurrealaideade que paracadaexiste unay solo unanor-
mapertinentey, en consecuencia, unaUnicarespuestacorrecta, detal formaqueesposible
siempre hacer una operacion silogistica partir de la Unica aplicable.

Lapropuestade Habermas, en conclusion, enfrentadirectamente el problemacentral
delainterpretacion delaConstituciony lalegitimidad del tribunal constitucional y apunta
elementosvaliosos paraunainvestigaci 6n futura. Algunos de esos el ementos presentan di-
ficultades que merecen ser tratadas afondo, como punto de partida paraunaindagaci 6n so-
bre la conexion anotada. Estos puntos pueden ser, finalmente, esquematizados de la si-
guiente manera: (i) es necesario indagar €l problemade ladistincién entre derechosy bie-
nes col ectivos, y entre principiosnormativosy valores; (ii) lasdistinciones anotadas deben
ser puestas apruebaen € estudio delaconfrontacion de principios, valores, normasy bie-
nescolectivos, paraestablecer ¢cud esél tipo derazonamiento indicado paralasolucion de
problemas constitucionales dificiles? Para esto esindispensabl e profundizar en € modelo
de ponderacion, por unaparte, y en el model o deexclusiony derespuestas correctas, y (iii)
esnecesario considerar lasteorias sobre €l tipo de derechos que deben ser objeto delostri-
bunales constitucional es, dentro de las teorias procedimental es de la adj udicaci 6n sefial a-
dassgor Habermas y desarrolladas por constitucionalistas norteamericanos como J. H.
Ely=*.

LA TEORIA DE HABERMASEN LAS SOCIEDADES MODERNAS

Lateoria de Habermas es clave en las sociedades modernas para redimensionar el
problemadelalegitimidady el derecho®. Retomando laexplicacion sobre lateoriacomu-
nicativa habermasiana, ésta se plantea una éticacomunicativa o éticadel discurso. Haber-
mas criticalos modelos conocidos alo largo de la historia de Estado de derecho, debido a

38 VéaseEly, JohnHart (1997), Democraciay desconfianza. Unateoriadel control constitucional, Bogot4, Si-
glo del Hombre Editores/Universidad de los Andes.

39 GarciaAmado aclaraque*“enlafilosofiade Habermas no sélo se contiene unabase fundamental paralasac-
tualesteorias delaargumentacion juridica, centradas en el andlisisdelas condiciones deracionalidad delas
valoracionesque acontecen enlaprécticajuridica, sino quetambién es posi bleextraer de su doctrinaunateo-
riadelavalidez juridica, que proporcionacriterios con los que poder distinguir €l derecho vélido y merece-
dor de obedienciadel derecho carente de validez racional y que no generariaen modo alguno unaobligacion
racional de obedecer, yaqueseriamero gjercicio del poder olafuerza, sinrespaldomoral oraciona”, op. cit.,
p. 76.
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gueenellosno sehatenido en cuentalaéticadel discurso enlasdecisionespoliticas. Segin
Habermasladesobedienciacivil estambién producto de esarupturadelaéticadel discurso
enel orden palitico; por tanto, lanzaunacriticaradical a considerar quelosmodel osdemo-
craticos deben ser instrumento de la ética discursiva.

“En este trazado entre la éticadiscursivay lademocracia participativa, |os derechos
humanos son los pivotes de dicho puente’*, de estamanera afirmael autor que los dere-
chos, libertades adquieren laformade principiosy reglas morales; siendo entonces la de-
mocracia participativay |os derechos humanos un ambito paralaextension de su teoriaco-
municativa; 16gicamente hay que tener en cuenta |los derechos humanos como supuestos
racionales de laracionalidad (vélgase laredundancia) del Estado de derecho.

Existen numerosas criticas de lateoria de Habermas. Algunas consideran que es de-
masiado formalistay utdpica. ParaFreityag no es posible establecer un parangdn entre las
etapas de la conscienciaindividual de Piaget, adoptadas por Habermas y las etapas de la
evolucién de las competencias linglisticas de la especie humana. Una ética como la que
plantea Habermas provocalas mayoresresistencias entre las personas que conocen y estu-
dian los comportamientos sociales. ParaMacl ntyre, partidario de una éticade contenido y
no solamente procedimental, | os derechos humanos alaHabermasno son otracosaquefic-
cionesmorales. ParaRorty cuando setratade derechosdelo que setrataesdel ethosparti-
cular de ciertas sociedades. Garcia Amado a més de | os cuestionamientos resefiados en la
nota34 ut supra, Ilamalaatencion sobrelaartificiosidad de Habermasal proponer “unavez
masunasintesi sde contrariosque senosantojauntanto artificiosa: ‘ Lo queel mododelibe-
rativo delapraxislegislativahadeprocurar noessololavalidez éicadelasleyes. Masbien
se puede comprender la compleja pretensién de validez de las hormas juridicas como la
pretension de, por un lado, tomar en cuentaen relacion con el bien comun losintereses par-
ciales que se defienden estratégicamente y, por otro lado, buscar principios universalistas
dejusticiaen el horizonte de unadeterminadaformade vidaimbuidade constel acionesva-
lorativasparticulares'. Y seayudaHabermas, parasalir del dilema, con unadiferenciacion
delas materias sobre las que puede versar cada uno de esos discursos, regidos por |6gicas
digtintas, contextual launay universalistalaotra’. Un poco més adelante Garcia Amado
arremete contra una enumeracion que presenta Habermas para diferenciar los supuestos
del discurso moral en el derecho, delas cuestioneséticas, y dice: “ El comentario que se nos
ocurre aproposito de esta enumeracion es que resulta un tanto complicado comprender su
|6gicainterna, entender, por g.emplo, por qué los problemas ecol 6gicos o de inmigracion
reguieren un discurso menos exigente en cuanto alas condiciones de aceptabilidad de sus
resultados que € relativo alafijacion del plazo de prescripcion dedelitos. Lalegitimacion
del derecho sobre la base de que constituye la institucionalizacion de |os procedimientos
del discursoraciona lesirve también aHabermas paraexplicar lasuperioridad delaCons-
titucién sobrelaley. SedebeaqueesenlaConstitucién donde se estableceel procedimien-
todiscursivodelaley”. Superadas|as desaveniencias GarciaAmado sereconciliacon Ha-
bermas paraexplicar “ que las decisiones judiciales (requieren) se basen en normas legiti-
masy que, a mismo tiempo, estén racionalmente justificadas’ L.

40 Soriano, Ramén (1997), Sociologia del derecho, Barcelona, Ariel Derecho, p. 157.

41 GarciaAmado, op. cit., pp. 46y s.s.. Valetraer acolacion lo que GarciaAmado llamae “ conflicto deracio-
nalidades’, esto es, “ ¢ conflicto entrelaracionalidad discursivadelanormay laracionalidad del juez, con-
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En América Latina hay quienes tachan a Habermas de etnoeuropeo pero le recono-
cen cierto aporte al plantear un ideal minimamente adecuado para el intercambio de argu-
mentos, pero advierten lainexistencia de unas condiciones bésicas deigualdad y deliber-
tad parael didlogoy paraal canzar el consenso atravésdel mismo. Lo descartan al conside-
rar que las reglas de argumentaci 6n obedecen a unaracionalidad ethoeuropea, que no co-
rresponden con nuestrasreglas de argumentacion. ParaDussel, por gjemplo, no hay libera-
cion sinracionalidad, pero no hay racionalidad critica, sin acoger lainterpretacion del ex-
cluido, pues de lo contrario seria meraracionalidad.

Habermas plantea que sus criticos distinguen donde €l no o hace o se simplificasu
pensamiento. No se opone aunaracionalidad propiade lastradiciones culturales, pero en-
tiende que junto a ellas cabe en un plano més general laracionalidad pragmético-formal.
LascriticasaHabermasdeben afectar al plano delaautorreflexiony no a delareconstruc-
cion. Las criticas aHabermas se pueden responder en tres sentidos: (i) €l acuerdo mora y
universal noimplicasu caricaturedefinitivo y ultimo (en réplicaalaconcordancia absol u-
ta), (ii) laformacion discursivadelavoluntad noimplicalacol ectivizacion delaautonomia
del sujeto, y (iii) laéticadd discurso no es meramente procedimental.

APLICABILIDAD DE LA TEORIA DE HABERMASEN EL CASO
COLOMBIANO

Compartimos con Habermas laidea de la participacion como un reto paralas socie-
dades modernasy lademocracia. Losactoresdelapoliticadeliberativase encuentranenla
esferapublicaen laque sefiltraron losintereses expresados por |0os movimientos, asocia-
cionesy organizaciones. Laintroduccién de la democracia participativa en Colombia se
tienequeentender como unintento demodernizary legitimar el sistemapolitico existentey
deinvolucrar las masas pasivas en | os procesos de laformaci6n de opinién pablicay toma
de decisiones.

Lainterpretacion y andlisis de las teorias por Habermas llega a un nuevo concepto
complejo sobre el derecho y la democracia que cuenta con dos premisas fundamentales.
Habermas supone paraquefuncionelapoliticadeliberativa“ pluralidad, publicidad, priva-
cidady legalidad”, en sintesis“laexistenciade unasociedad civil diferenciadade caracter
moderno”#2. Habladelaparticipacion activay colectivadelapoblacion enlosprocesosde
deliberacion que laafectan. Al otro lado, €l autor cuenta con laneutralidad del Estado que
encuentraladinamicade corregirse y organizar adecuadamente los procedimientos legis-
lativos.

Estas condi ciones son bastante abstractas. Por ahorasolamenteesposibleacercarsea
este ideal. La existencia de una sociedad civil actuando colectivamente en Colombia es
mas que cuestionable. Por o menos no es posible suponerlaactualmente. Asi, lasideas de
Habermas se quedan en € plano de lo impracticable, pero pendientes de su aplicabilidad
parael futuro. En el caso de Colombiaconvenceel papel del derecho como el cementodela

flicto que ha de resolverse en favor de la primera, pues mientras |lanormalegal democrética es fruto de la
efectiva articulacion de la racionalidad comunicativa como racionalidad intersubjetiva, las valoraciones del
juez, por mucho que se pretendan racionalesy universalizables, nollevan el aval deser resultado de un procedi-
mento discursivo ef ectivamentedesenvueltoy, conello, fruto del interésgeneral y laneutraidad”, pp. 51-52.

42 Mgjia, p. 45.
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sociedad moderna. Trataatodos |os ciudadanos de lamismamaneray sirve por eso como
instrumento deidentidad nacional. Si algunavez existié launidad del pueblo colombiano,
en laactualidad es patéticala pérdida de instrumentos de identidad.

Por eso estan importante hablar afavor del derecho paraque realmente [legue a ser-
vir como orientador, protector, como norma en la sociedad colombiana. La actitud de los
ciudadanosfrentealosderechosy a Estado escrucial parael mantenimiento delosprinci-
piosdemocraticos. Estosprincipiossevenindagados por |osfactoresque estan en contrade
laimplementacién delademocraciao el “gobierno del pueblo”, por iemplolaguerracivil,
pero también el bipartidismo, €l centralismoy €l clientelismo.

El concepto de Habermas da un impulso importante para el fortalecimiento de nue-
vasformasde democraciay participacion ciudadana. Lacontribucion de Habermases cru-
cial considerando labrechaentre rol real delaley enlosprocesospoliticosdiariosy el di-
sefio formal delainstitucionalidad. En Colombiahadeincorporarselaimportanciadel de-
recho en la sociedad moderna.

Habermas criticalos model os en lahistoriade Estado de derecho que no han tenido en
cuentalaéticadd discurso a tomar decisiones paliticas; ello explicad origen deladesobe-
dienciacivil como respuesta ala separacion entre la ética del discurso y € orden palitico.

Habermas propone que lademocraciadebe ser instrumento delaéticadiscursiva. El
asunto lo explica de tal manera que los “ derechos humanos constituyan los pivotes del
puente entrela ética discursiva y la democracia participativa’ %, asf, |0s derechos huma-
nos son laformade expansion delateoriacomunicativa, entantoy en cuanto son losdere-
chos humanos presupuestos necesarios en laracionalidad del Estado de derecho.

Asi, son laslibertadesy los derechos|os que toman formade principiosy reglas mo-
rales, puesto quelasreglasdemoralidad y deeticidad en lavidadelosindividuos son obje-
to de fundamentacion moral en cuanto intereses generalizables.

De aqui debemos partir paraintentar su aplicabilidad a caso colombiano:

(i) losderechoshumanos son loselementos necesariosdelamoralidad delaéticadis-
cursiva, los cuales—a su vez— deben estar vinculados en el derecho positivo, puessin ellos
se supone una privacion de legitimidad en el escenario del Estado de derecho;

(i) si ello esasi, en Colombiano hay legitimidad del Estado de derecho, porque no
son precisamente | os derechos humanos| os el ementos de nuestramoralidad, si tenemosen
cuentalaviolenciadelos Gltimos 50 afios, y laausenciade unasociedad civil comotal para
latoma de decisiones politicas. L os derechos humanos han llegado a Colombia como in-
fluenciadelarevolucién francesa, el movimiento constitucional liberal, laONU y otrosor-
ganismos, pero no se tiene interiorizada en la sociedad una concepcidn sobre su valor.

Asi, ¢en qué quedael temadelajusticia, que paraHabermas debe estar acompafiada
delasolidaridad? Lajusticiaserefiereal igual tratamiento delalibertad delosindividuos
acompafiadade unaautonomialegisladoraparael bieny felicidad de susasociados. Lajus-
ticiano existe sinlos acuerdos de universalidad, lajusticiay lasolidaridad, fundamentales
para una comunicacion ética.

43 |bidem.
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En Colombiano hay acuerdos, ni hay |legitimidad, no se constatael respetoalosdere-
chos humanos, no hay justicia ni solidaridad, tampoco se hace posible un discurso ético.
Asi cuando Habermas recoge el legado de Kant, segin €l cua, “ actlia de manera que tus
propuestas racional es puedan ser susceptibles de un consenso universal*, podemos con-
trastar paradecir: en Colombiacadauno actUapor su propiamoral o ética, pero no hay con-
senso ético de comunicacion.

Para concluir es preciso plantear que:

(i) loimportante en larelacion entre el Estado de derechoy lademocraciaeslaexis-
tenciade unaslibertades, producto de unaigualdad natural entrelossereshumanos. Sedice
natural porque se plantea una libre decision en un estado natural (con base en las teorias
contractualistas), detal maneraquealli donde sehadeliberado en un marco delibertad pro-
ducto de unaigualdad natural se darén de hecho unos derechos individuales que a su vez
aceptaran una autonomia privada;

(ii) lo anterior en un marco liberal y democrético hariaposible laexistenciareal de
unaautonomiasocial, que hariainnecesario explicitar formalmente (positivamente) lana-
turaleza de un Estado de derecho con un régimen democratico, y

(iii) cuando se estaen presenciadeun Estado con libertadesy autonomiasprivadas se
hace posible la plena expresion de laigualdad, lajusticiay la equidad.
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