UN NUEVO ESPACIO PARA EL DERECHO

abermas en laprimera parte de
H sulibro,* iniciapresentando de

formaesguematicaalgunos as-
pectos de la relacion entre facticidad y
validez, que afecta los fundamentos de
lateoriadelaaccion comunicativa(y que
por supuesto datitulo alaobra). A decir
de Habermas, €l proceso socia no eslo
que es sin coordinacion linglisticade la
accién, ni, por tanto, autointerpretacion
en el medio que representa esa coordina-
cion. No es posible la coordinacion lin-
guisticade laaccion sin que los actores,
a hablar, pretendan validez paralo que
dicen ni, por ende, sin que pongan ala
vez en perspectiva la posibilidad de una
resoluci6n argumentativa de esas preten-
siones de validez que, por supuesto, se
refieren también alacorreccion norma-
tivade las expectativas generalizadas de
comportamiento (llamense normas) en

1 Habermas, Jirrgen, Facticidad y validez, Madrid,
Trotta, 1998.
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las que dicha coordinacion se articula.
Pero precisamente por eso, resulta que,
por un lado, no es posible &l orden social
sino mediante coordinacion linglisticade
laaccion; mas por otro lado, €l no poder
hablar pretendiendo unavalidez que pue-
de aceptarse o0 rechazarse representa una
segura ruina de cualquier asomo de or-
den. El mecanismo de coordinacion de
la accidn que representa el lenguaje in-
troduce en la propia empiria social una
tensién que, desde un punto de vistafun-
cional, por ser ellamismaunafuentesis-
tematica de desorden, ha de quedar
elaboraday estabilizada mediante meca-
nismos diversos. El derecho positivo
moderno es uno de esos mecani SmMos sor-
prendentes: limita estrictamente |anece-
sidad de acuerdo en la interaccion
corriente sustituyéndola por la posibili-
dad de apelar en todo momento a nor-
mas coercitivas a las que el destinatario
gueda sujeto sin posibilidad de cambiar-
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las, alavez que en €l plano delaproduc-
cion del derecho deslimita por entero la
posibilidad de desacuerdo (y por tanto,
de introducir cambios en las normas de
primer orden) sometiéndolaalavez auna
estricta regulacién reflexiva que prevé
incluso e desacuerdo, no yasolo sobrelas
normas de primer orden, sino sobre esa
misma regulacion reflexiva; también la
Consgtitucion puede cambiarse confor-
me a derecho; ello suscita la cuestion
acerca de la naturaleza de las normas o
del sistema de normas con el gue todo
ello es posible. Esta primera parte abre
la perspectiva en la que es posible una
coordinacion entre filosofia politica, so-
ciologiadel derechoy teoriadel derecho,
situando la teoria del derecho de
Habermas en el contexto de su Teoria de
la accién comunicativa. Ello explica la
importanciaque Habermas daalarefor-
mulacion del concepto “razon préctica’
en conceptos de “razén comunicativa’,
es decir, en conceptos relativos a la di-
mension de la validez que se nos abre
por el mismo hecho de hablar y que, por
tanto, no queda por encima de los con-
textos empiricos deinteracciéon, sino que
yavieneintroducidaen ellos (el girolin-
guistico). Por €ello, Habermas dice pre-
tender “explicar €l planteamiento de la
teoria de la sociedad que esta a la base
de mi interés por la teoria del derecho.
Lateoria de laaccién comunicativa em-
pieza asumiendo en sus propios concep-

tos béasicos latension entre facticidad y
validez” (p. 70). A decir de Habermas,
las teorias discursivas del derecho y del
Estado de derecho se alejan de los
convencionalismos de la filosofia del
derecho y del Estado, pero sin degjar de
asumir los planteamientos de éstas. En
tales circunstancias explica Habermas
por qué la teoria de la accion comuni-
cativa concede a la categoria “ derecho”
una posicion central y cdmo es que en-
caja de manera apropiada en una teoria
discursivade derecho; en pocaspalabras,
lo que pretende de entrada es un plantea-
miento reconstructivo bajo la doble
perpectiva de una teoria sociol 6gica del
derecho y la de una teoria filosofica de
lajusticia

Posteriormente, Habermasrealizauna
reconstruccion (o lo que se puede llamar
una génesis légica) de partes del dere-
cho natural racional clésico en el marco
de unateoriadiscursivadel derecho, esto
es, de maneramasexplicita, lossistemas
de los derechos contenidos en las “ cons-
tituciones histéricas’ son el conjunto ar-
ticulado de derechos que habrian de
reconocerse mutuamente los sujetos ju-
ridicos que quieren regular legitimamente
su convivenciapor medio del derecho po-
sitivo. Aclara que su formulacion mues-
tra que el sistema de derechos en su
conjunto esta transido por latension in-
terna entre facticidad y validez, la cua
caracteriza el ambivalente modo de vali-
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dez propio de la validez juridica.
Habermas considera que para la com-
prensién modernadel derecho, el concep-
to subjetivo de derecho desempefia un
papel central. Dicho concepto se corres-
ponde con el de “libertad subjetiva de
accién: los derechos subjetivosfijan los
[imites dentro delos cualesun sujeto esta
legitimado para afirmar libremente su
voluntad. Talesderechos definen iguales
libertades de accién para todos los indi-
viduos, entendidos como portadores de
derechos 0 personas juridicas’ (p. 147).
Habermas aclaracomo esqueen el dere-
cho moderno operaun desplazamiento en
el cua o que antes se exigia normativa
mente de los individuos, los cuales de
este modo quedan mora mente exonera-
dos, setransformaen exigencias que aho-
ra se hacen leyes, las cuales han de
asegurar la compatibilidad de las liber-
tades de accion. Estas reciben su legiti-
midad de un procedimiento legislativo
gue se apoya a su vez en el principio de
soberania popular. Con ayuda de |los de-
rechos que aseguran alos ciudadanos €l
gjercicio de su autonomia politica, hade
poder explicarse e paraddjico surgimien-
to delalegitimidad a partir de lalegali-
dad: que tales derechos concernientes al
gjercicio delaautonomiapoliticaen tanto
gue derechos subjetivos, tienen, por un
lado, la misma estructura que todos los
derechos que otorgan a individuo esfe-
ras de libertad de arbitrio. Con indepen-

dencia de las diferencias en las modali-
dades del uso de estos derechos, tambien
los derechos politicos han de interpre-
tarse como libertades subjetivas de
accién que sblo obligan a un comporta-
miento legal; dejan a discrecién del
sujeto los mativos que le llavan a com-
portarse de conformidad con laregla. Por
otro lado, e procedimiento democrético
de produccion de normas tiene que con-
frontar alos que participan en él con las
expectativas normativas que implica la
orientacion por el bien comun, pues €l
anico sitio de donde ese proceso puede
obtener su fuerzalegitimadoraesel pro-
ceso de un entendimiento de los ciuda-
danos acerca de las reglas que han de
regir su convivencia. En este sentido,
también en las sociedades modernas €l
derecho solo puede cumplir la funcién
de estabilizar expectativas si mantiene
una conexion interna con la fuerza
sociointegradora que tiene la accién
comunicativa. De estamanera encuentra
Habermas que en la deduccién del “sis-
temade los derechos’ el concepto dele-
gitimidad juridica cobra autonomia
sustantiva respecto del de moraidad, s
bien lalegislacion juridicay la“legida-
cion moral” se nutren de un mismo prin-
cipio de discurso, aplicado anormas con
formajuridicaenun casoy anormasconfor-
mamoral en otro. De ahi pasaHabermas
ala reformulacion del pricipio de divi-
sién de poderes en términos de “teoria
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del discurso” eintroduce el concepto de
“poder comunicativo”, en el que se fun-
den como en una unica fuente poder y
derecho, punto en el que Habermaslleva
hasta sus Ultimas consecuencias la idea
demoacréticade autonomiapoliticay, por
tanto, de la posibilidad de disolver el
poder en razon, haciendo derivar de la
esferapublicael poder politico-adminis-
trativo encargado deimponer el derecho
e introduciendo con ello una fundamen-
tal diferenciacién en el concepto de po-
der politico y, por tanto, en el concepto
delo politico. Habermas, tras haber ana-
lizado la idea del Estado de derecho, en
su necesidad de legitimacion y canaliza-
cion del poder estatal de sancion, y luego
de anadlizar las condiciones que han de
cumplirse para la generacién del poder
comunicativo, en términos de soberania
popular, muestrafinal mentelas condicio-
nes para un empleo del poder adminis-
trativo ligado al poder comunicativo.
Nuestro autor pretende fundamentar,
desde el punto de vista de la teoria del
discurso, los principios a los que debe
suj etarse una organizacion del poder pu-
blico, bajo lapremisade |ostérminos del
Estado de derecho. De tal manera que la
reciproca constitucion de derecho y po-
der palitico establece entre ambos mo-
mentos unaconexion que abrey perpetla
laposibilidad latente de unainstrumenta-
lizacion (como un uso tecnificado) del
derecho al servicio de un empleo estraté-

gico (discursivo) del poder. Sin embar-
go, laidea de un Estado de derecho, en
oposicién alo anterior, exige unaorgani-
zacion del poder publico que fuerce asu
vez ala dominacién politica, conforma:
daen su derecho alegitimarse al recurrir
al derecho legitimamente establecido.
Pues ciertamente “el cédigo que es €l
derecho y €l codigo que es €l poder han
de hacerse continuamente aportaciones el
uno al otro para poder cumplir cada uno
sus funciones. Pero estas formas de in-
tercambio se nutren de una produccion
legitima de derecho, que como hemos
visto, esta hermanada con la formacion
del poder comunicativo” (p. 237). Dicha
formacién del poder comunicativo, como
produccién legitima de derecho, conlle-
vaunadiferenciacion del poder politico.
Detal suerte que en el sistemade la ad-
ministracion publica se ha concentrado
un poder gue se regenera constantemen-
teapartir del poder comunicativo. El de-
recho no puede ser ya sblo elemento
constitutivo del codigo “poder” que diri-
ge los procesos administrativos. Es a la
vez e medio constitutivo para la trans-
formacion del poder comunicativo en ad-
ministrativo. Por tanto, laideadel Estado
de derecho puede desplegarse recurrien-
do alos principios conforme alos cuales
se obtiene derecho legitimo a partir del
poder comunicativo y éste a su vez, a
travésdel derecho legitimamente estable-
cido se transforma en poder administra-
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tivo. En estas condiciones Habermas de-
sarrollard los principios del Estado de
derecho desde la perpectivade lainstitu-
cionalizacion juridica de esa red de dis-
cursos y negociaciones. En virtud de tal
desarrollo, serd necesario tener presente
el principio de soberania popular, segin
el cual, lavoluntad comun formadademo-
craticamente por €l pueblo es dadora de
todo el poder del Estado, ademésdeinte-
grar la posibilitacion que el derecho
objetivo efectlia de una praxisinstitucio-
nalizada de |a autodeterminacion ciuda
dana. Asi, el principio de soberania
popular constituye el punto de contacto
gueflexibilizalasinteraccionesentresis-
tema de derechosy la estructura del Es-
tado democratico del derecho.
Posteriormente Habermastratael proble-
made laadministracion dejusticiaapartir
delas distintasteorias de interpretacion de
laley, intentando solucionar el conflicto
inherente a la préactica de las decisiones
judiciales, tratando de satisfacer € prin-
cipio de seguridad juridica y la preten-
sion de tomar decisiones correctas.
Siguiendo € hilo del problema de la ad-
ministracion dejusticiay lanecesidad de
gue satisfaga criterios de aceptabilidad
racional, Habermas analizara la proble-
méticarelacion entrelaadministracion de
justicia'y el proceso legislativo de pro-
duccion de normas. Este problema es el
de la disputa en torno al principio de la
division de poderesdesde el puntodevis-

ta de una teoria discursiva del derecho
cerrada (Habermas circunsccribe su
plantemiento a dos Estados especificos:
EUA y Alemania). De tal suerte,
Habermas deduce que el sistema juridi-
co ho deja reducirse a un sistema de nor-
mas, sino que incorpora 0 supone
principios que habran de estar directa-
mente relacionados con |la problematica
modernadelaracionalidad. Asi, enéd dis-
curso juridico, dice Habermas, “ aparte de
razones inmanentes al derecho, se hacen
oir también razonesmoralesy éticas, tan-
to como razones empiricas y pragméti-
cas’ (p. 358). Posteriormente Habermas
pasa a someter su concepcion discursiva
del procedimiento democratico delafor-
macion de lavoluntad politicaal desafio
de hacerla compatibl e sociol 6gicamente
con una concepcion de las sociedades
complegas; paratal efecto, Habermaspre-
cisa de su propia concepcion discursiva
de la democracia al tiempo que deslinda
su postura de las concepciones liberal y
republicana, teniendo como trasfondo la
descripcion general de las sociedades
funcionamente diferenciadas. Asi, tien-
de a destacar la politica deliberativa en-
caminada a establecer el acuerdo
racionalmente motivado dentro de una
comunidad juridica concreta. Pasa
despues a presentar laideade que el Es-
tado de derecho es una fuerza contrarre-
guladoradelastendencias disgregadoras
de la solidaridad social provocadas por
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la economiay la administracion estatal.
De ahi Habermas pasa arevisar el papel
que tiene la sociedad civil y la opinién
publica politica en el Estado democrati-
co de derecho, en donde el poder admi-
nistrativo, que tendencial mente propende
aautonomizarse, formabloque con €l po-
der social, eficaz tanto por el lado de en-
trada (input) como por el lado de salida
(output) delacirculacién democraticadel
poder, dando lugar a una contracir-
culacion que se cruza, estorbandola, con
lacirculacion delos procesos democrati-
cos de decision regulados y controlados
por el poder comunicativo. Asi es como
presentaun model o sociol 6gico en el que
el peso empirico de la circulacién del
poder depende de si la sociedad civil, a
través de espacios publicos autbnomaos y
capaces de resonancia suficiente, desa-
rrolla la vitalidad e impulsos necesarios
como para que los conflictos que se pro-
ducen en la periferia se logren transferir
a sistema palitico, pues “la politica, en
tanto que sistemas de accidn regulados
en términos de Estado de derecho, esta
en conexion con el espacio delaopinion
publica'y depende de las fuentes que €l
poder comunicativotiene en el mundo de
lavida” (p. 467). Finamente, Habermas

se dedica a examinar si la comprension
procedimental del derecho puede presen-
tarse como una opcion a la encrucijada
abiertaen el derecho aleman entrela ar-
ticulacion del derecho asociado aun pro-
yecto constitucional alamedidadadelas
sociedades complejas y el abandono de
unacomprension normativadel derecho.
Puessi el derecho quiere permanecer fiel
al vigo cartécter formal que como garan-
tia de racionalidad préctica tuvo en sus
origenes, sdlo podra hacerlo por un ca-
mino distinto y en un sentido distinto, que
segun Haber-mas serd por una via de
“procedimenta-lizacion” radical y masi-
vaal riesgo de arbitrariedad introducido
por lairreversible materializacion, esde-
cir, que contra la autonomizacion del
poder ilegitimo sélo cabe recurrir a un
“espacio publico informado, despierto,
movil [...] queinfluyasobre el complejo
parlamentario e insista en hacer que se
cumplan las condiciones de nacimiento
de derecho legitimo” (p. 528). Cambian-
do asi lavigjaseguridad juridica“ condi-
ciona” por racionalidad “ procedimental”
delosresultados. Asi que sdlo por lavia
de la democracia radical cabria rehacer
la vieja idea liberal de Estado de dere-
cho eimperio delaley.





