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INTRODUCCION

Actualmente, los gobiernos de sociedades contemporaneas enfrentan el reto de
coordinar y organizar planes de vida de individuos con intereses y fines tan
diversos que aumenta la complejidad de sus relaciones. Esta complejidad se
agrava ain mas porque las sociedades contemporaneas se encuentran
transitando por una etapa histérica denominada globalizacion. Tal etapa se
caracteriza por el surgimiento de paradigmas que imponen a las sociedades una
nueva forma de concebir la vida, al hombre, la economia, el poder, las relaciones

sociales, la comunicacion y, por supuesto, el derecho.

A través del derecho, las sociedades logran conciliar formas de vida e intereses
muy diversos, por lo que tal medio de coordinacion social sera el objeto de
estudio de este trabajo de tesis. En la mayoria de los sistemas juridicos de las
sociedades modernas, complejas y presas de los paradigmas impuestos por el
sistema economico, el derecho suele entenderse como sélo un conjunto de
normas juridicas que regulan las conductas humanas y que aseguran su propio
cumplimiento a través de sanciones, pasandose en ocasiones por alto la
reflexién sobre el importante contenido filoséfico y social que debe tener el
sistema juridico en su conjunto. Por ello, uno de mis objetivos primordiales en
este trabajo de tesis es el de mostrar una forma distinta de concebir al derecho,
no ya como un mero conjunto de normas juridicas, sino como el producto de un
procedimiento comunicativo entre los individuos de una sociedad que busca
entenderse y coordinarse; como la forma misma de ser de la sociedad,
cristalizada en disposiciones cuyo contenido cuente con la aprobacion de todos

sus creadores.

Para ello, se ha elegido un marco tedrico muy particular: utilizaremos los
estudios de Jirgen Habermas sobre derecho, filosofia y, por supuesto, teoria

social. Habermas nace en Alemania en el afo de 1929, fue miembro importante



de la escuela de Francfort y es considerado uno de los mas grandes e

influyentes pensadores contemporaneos.'

La eleccion de este marco tedrico se debe a que Jirgen Habermas expone y
desarrolla con claridad los problemas a los que se enfrentan las sociedades tras
haberse vuelto altamente complejas. En dos de sus libros, traducidos al espafiol
como Teoria y Critica de la Opinién Pablica, y Teoria y Praxis, la preocupacion
fundamental de Habermas es ofrecer una critica ideolégica de la filosofia
burguesa desde un agil analisis marxista; en su libro Crisis de legitimacion del
capitalismo tardio describe las dificultades del Estado neocapitalista para dotarse
de legitimacion. Para este autor, existe una contradiccion insuperable entre la
l6gica del capital, dirigida a la obtencién del beneficio privado y las necesidades
de justificacion publica que subyacen al ideal democratico. Asi, el Estado
intervensionista se encuentra en una incomoda y ambigua situacién ya que, por
una parte, no puede interferir en la légica del beneficio del capital, pero, por otra,
se ve impelido a involucrarse constantemente en la sociedad y la economia para

evitar las disfunciones del sistema.?

En su libro El Espacio Publico introduce por primera vez la categoria de “espacio
publico”, misma que adquiere una importancia fundamental para la obra
posterior del autor. El estudio desarrollado en esta obra ofrece un interesante
rastreo historico de la génesis de este concepto en la sociedad burguesa y su
posterior evolucion y deformacion en el siglo XX. Habermas dota: a este
elemento de publicidad de un valor normativo: el poder solo puede legitimarse
mediante discusiones publicas en el marco de practicas deliberativas libres. El
ciudadano no se limita a ser un sujeto de derechos; debe constituir y desarrollar
su identidad politica a través de relaciones intersubjetivas y buscar a través de
ellas su reconocimiento y protagonismo politico. En su obra de Teoria de la

Accién Comunicativa, Habermas ofrece una teoria general de la racionalidad,

' Fernando Vallespin, “Habermas en doce mil palabras”, en Claves de razén préctica, México,
2001, No. 114, Pags. 53-63, p. 59.
2 Ibidem, pp. 54 y 55.



con el objetivo explicito de diferenciar dentro de ella las sefias de identidad
propias de la racionalidad comunicativa; desarrolla una presentacion critica de la
dialéctica de la racionalizaciéon social como pauta fundamental de la evolucion
social moderna; y con ello, ofrece un concepto de sociedad construido a partir de
la integracion de un enfoque de teoria de la accion y otro sistémico. Finalmente,
plantea un diagnodstico de la sociedad actual desde la afirmacién de una
situacion supuestamente patologica; el imparable proceso de colonizacion del

mundo de la vida por el sistema. o

Con su libro Facticidad y validez, Habermas puso en primer plano las reflexiones
de teoria del derecho y de la democracia, ofreciendo una teoria normativa del
Estado de Derecho y tratando de trasladar el mismo criterio de legitimidad
procedimental que opera respecto de las cuestiones morales, a las decisiones
“juridicas” y “politicas” fundamentales, que hace extensivo a una justificacion de
la democracia deliberativa, apoyado siempre en las premisas basicas de los

principios del discurso.*

De esta forma, Habermas selecciona al derecho como medio de integracion de
las sociedades altamente complejas en las que basicamente dominan dos tipos
de acciones, aquellas orientadas al éxito, traducidas en la persecucion de
beneficios particulares y aquellas dirigidas al entendimiento, esto es, aquellas
acciones en las que se busca lograr el entendimiento de la mayoria de los

miembros de la sociedad.

% Ibidem, pp. 56y 57.

* Los principios del discurso que exponemos para explicar la forma en la que se argumentan
ideas, se explicaran en el capitulo segundo; por lo pronto so6lo diremos respecto del discurso
que, en éste, como efectivo desempefio por medio de argumentos de las pretensiones de verdad
y rectitud que el hablante no puede menos de entablar en los contextos de accion, los hablantes
han de pretender inteligibilidad para lo que dicen, verdad para el contenido de lo que dicen o
para las presuposiciones de existencia de lo que dicen cuando la accién de habla no es un acto
de asercion; rectitud para sus acciones de habla en relacion con el contexto normativo vigente
e, indirectamente, para ese contexto normativo, y veracidad para sus actos de habla como
expresion de lo que piensan. Cfr. Jirgen Habermas, Escritos sobre moralidad y eficidad, Paidos,
Barcelona, 1998, p. 10.
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Para ello, Habermas intenta justificar la necesaria institucionalizacion del
principio del discurso y propone que las condiciones de elaboracién y creacion
de normas juridicas se sometan a los imperativos dictados por un proceso de
deliberacién procedimental sujeto a una serie de reglas formales. De esta forma,
Habermas afirma que sélo son validas aquellas normas en las que todos los
afectados puedan consentir como participantes en un discurso racional,
introduciendo con ello su idea de validez del derecho.®

Conforme a lo anterior, Habermas nos deja ver que en su opinién, el resultado
del proceso de deliberacién no es considerado racional porque coincida con una
supuesta verdad moral objetiva, sino porque incorpora toda una serie de
condiciones formales, lo que permite afirmar que, cualquiera que sea dicho
resultado, posee ya una presuncion de racionalidad; siendo entonces el
procedimiento y las condiciones del mismo las que constituyen el fundamento de

las normas, esto es, las que revisten de legitimidad a las normas.®

Considerando lo anterior, podemos afirmar que una razén de fondo para trabajar
esta tesis con ayuda de las ideas de Habermas, es que él busca de alguna
forma adaptar el principio de discurso del que hemos hablado, a las condiciones
propias de las sociedades modernas, mismas que se caracterizan no sélo por la
pérdida de un referente normativo unitario capaz de vincular a todos sus
miembros, sino también por el notable aumento de la autonomia de los sistemas
economico y administrativo, que amenazan con ahogar las logicas

comunicativas del mundo de la vida'.

La unica forma que Habermas encuentra posible para trasladar su principio de

legitimidad, apoyado en el principio del discurso, es el derecho. En términos de

: Fernando Vallespin, “Habermas en doce mil palabras”, Op. cit., p. 60.

Idem.
2 Categoria creada por Habermas a través de la cual describe el lugar donde se produce el
conjunto de interpretaciones intersubjetivas que constituyen un nicleo comun de conocimientos
implicitos que dotan de sentido a la existencia y constituyen el horizonte de cualquier
entendimiento cognitivo y practico. Esta categoria la veremos con detenimiento en el capitulo
segundo.
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este autor, sélo a través del derecho es posible incorporar la experiencia del
reconocimiento mutuo y la igualdad propios de las relaciones a una sociedad
integrada por personas que se relacionan anénimamente como extrafnos. Asi, las
instituciones juridicas se convierten en el presupuesto necesario para mantener
y reproducir los procesos comunicativos y velar por la integracién normativa de

la sociedad.®

El analisis que haremos del derecho, comprende el planteamiento de un aspecto
importante: la validez del derecho, categoria que posee, en términos de
Habermas, caracteristicas muy diferentes al concepto de validez formal utilizado

por la mayoria de los juristas.

Con la finalidad de iniciar un analisis del derecho, tendremos primero que
recorrer algunos caminos previos e importantes que nos ofrece Habermas en su
teoria social de la accion comunicativa; esto es, para apegarnos y explicar la
idea de que el derecho es un importante mecanismo de integracion de la
sociedad cuando ésta por su complejidad presenta distorsiones en la
coordinacion de acciones de individuos con formas de vida tan diversas,
tendremos que abordar una explicacion de la forma en la que Habermas concibe
el funcionamiento de una sociedad, basado siempre en el entendimiento, que a
su vez se respalda en una forma particular de interactuar que el autor propone
como “accién comunicativa”. Esta accion comunicativa nos propone la idea de
consenso, de evitar en lo posible cualquier tipo de comunicacién que mantenga
a los interlocutores en el anonimato; invita a exponer argumentos, debatir y
decidir lo mejor para todos, evitando con ello el surgimiento de distorsiones en la

comunicacion y en el entendimiento.

El primer capitulo lo dedicaremos a delinear nuestro marco teérico, a través de la

exposicion de una discusion que durante aiios ha acaparado la atencion de los

¥ Fernando Vallespin, “Habermas en doce mil palabras”, Op. cit,, p. 60.



filosofos y juristas: la relacion entre la moral y el derecho, con la finalidad de
entender con claridad la posicién que en tal discusion ocupa Habemmas; soélo
explorando estas categorias podremos entender la idea de la tension que se
presenta en el derecho entre facticidad y validez, construcciones que definen
con claridad la forma en la que Habermas concibe el derecho y la importancia
que le asigna en sociedades como las que hemos mencionado. Este primer
capitulo nos llevara a entender el procedimiento democratico que Habermas
ofrece como pilar de la idea de validez del derecho, ya que expone su idea de
una moral que ya no esta inserta en el derecho, sino en los medios o
mecanismos para crear el derecho, a través de los cuales se discuten esas
cuestiones que interesan a todos y que se denominan cuestiones practico-
morales; esto es, Habermas explica la forma en la que las exigencias morales
que antes se hacian al derecho, se trasladan precisamente a los medios mismos
de creacion del derecho. En este primer capitulo abordamos también lo referente
a la necesidad de que las normas vengan suficientemente argumentadas y
discutidas por todos los posibles afectados, a través de una practica
comunicativa que se ofrezca en los medios de produccién del derecho, practica
que refleje de tal forma la cotidianeidad social, que sea capaz de conectar, por

medio de normas juridicas, necesidades y deseos concretos.

En el segundo capitulo nos dedicaremos a desentraiar la idea de facticidad y
validez de Habermas, llegando hasta la exposicién del principio democratico y
del Estado de derecho, introduciéndonos en las dificultades de coordinacion que
presentan cierto tipo de sociedades que adolecen de dos problemas muy
actuales: han alcanzado cierto grado de complejidad y se encuentran dominadas
por el sistema econémico liberal. Esta exposicion nos abrird el camino para
resaltar y retomar nuevamente la importancia del derecho como mecanismo
coordinador e integrador de este tipo de sociedades, haciendo constantemente
la aclaracion de que cuando hablamos de derecho y lo ofrecemos como
solucién, es siempre dentro del contexto de derecho dotado de la validez que

reclama Habermas, aquella basada en el principio democratico de participacion



de todos los posibles afectados, es decir, la legitimidad democratica. Como en
este segundo capitulo se menciona constantemente que el derecho es un
importante mecanismo de integracién de sociedades que se han vuelto
altamente complejas y que en adicién a esto se encuentran dominadas por el
sistema econdmico, se introduce la explicacion de lo que se entiende por
sociedad compleja y economia capitalista, con la finalidad de comprender la
verdadera necesidad de que una sociedad cuente con un derecho capaz de
enfrentar los problemas que presentan tal tipo de sociedades. Y en este contexto
de complejidad y de sistemas dominantes, como el econémico, se introduce una
breve explicacion de la teoria de sistemas de Niklas Luhmann, con la finalidad
de contrastar, respecto del pensamiento de Habermas, la forma en que tal teoria

concibe la sociedad y su complejidad, y la solucién que para ello ofrece.

En este capitulo se analiza también lo que Habermas entiende por validez del
derecho, contrastando tal idea con lo que hasta nuestros dias de manera
tradicional se ha entendido por validez del derecho. Esta exposicion nos invita a
reflexionar sobre la importancia de concebir al derecho no sélo como un conjunto
de normas juridicas dotadas de validez formal, sino como mecanismos de
entendimiento entre individuos que han de ponerse de acuerdo y cristalizar su
cotidiana actuaciéon en principios que seran obedecidos por todos de comun
acuerdo. Todas estas ideas nos llevan a concluir el capitulo segundo con lo que
Habermas nos trata de mostrar como una solucion a los problemas de
entendimiento que sufren sociedades tan complejas: los procesos democraticos
de creacion del derecho, en donde reflexionamos sobre la relaciéon entre la
autonomia publica y la autonomia privada del individuo, y la idea de

autolegislacion.

Una vez expuesta la problematica que presenta una sociedad compleja
dominada por el sistema econémico, en el tercer capitulo se explicara el papel
gue juega tanto el Estado como el Derecho en tales sociedades. La complejidad

y la dependencia de las sociedades hacia el sistema econémico la explicamos e



ilustramos con mas detalle en este Gltimo capitulo, tomando algunos ejemplos de
nuestro pais. Esta complejidad nos invita a buscar en Habermas soluciones para
lograr la integracion de tales sociedades, destacandose por ello el papel que
debe asumir el Estado cuando se enfrenta a un sistema econdémico liberal que lo
domina y que transforma a la sociedad con sus propios paradigmas. Esta
exposicion tiene el objetivo de abordar las razones por las que el tipo de
sociedades de las que hemos hablado a lo largo de nuestro trabajo, se alejan de
la idea de validez del derecho de Habermas, y son por ello tales sociedades las
idoneas para que las normas que regulan el mercado y el capital se impongan,
obstruyendo los canales de comunicacién a través de los cuales las sociedades
se ponen de acuerdo y se entienden sobre la forma en la que desean vivir.
También problematicas de gran complejidad, que encierran cuestiones de
caracter cientifico y tecnolégico, cuyos resultados son de gran interés para el
sistema econémico, quedan en buena parte al margen de un verdadero control
democratico, razén por la cual tal sistema de participacion expuesto por
Habermas, en el contexto de complejidad y dependencia, presenta deficiencias
notables que deben ser superadas si es que se quiere lograr una verdadera

integracion de la sociedad.

Del contenido de los parrafos anteriores se desprende que el objetivo principal
de este trabajo de tesis, es el exponer y discutir las posiciones teéricas de
Jurgen Habermas respecto de las categorias juridicas que él crea y considera
idoneas para ser utilizadas en el ceno de sociedades modernas que se han
vuelto altamente complejas y que presentan problematicas muy particulares que
con precision se exponen, y siguiéndose una dindmica explicativa del
pensamiento de Habermas, y examinando la realidad y experiencia de los paises
dependientes del sistema econémico, se adopta un método de analisis e
induccion®. Por tales razones no se formulé de manera expresa una hipétesis a

comprobar y, dado el inagotable campo de analisis que ofrece Habermas, se

® Héctor Fix-Zamudio, Metodologia, docencia e investigacion juridica, Porriia, México, 1995, p.
64.
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analizan sélo las categorias que por su amena y constante discusiéon en el
circulo de lectores de filosofia del derecho y sociologia juridica, han sido
consideradas como las mas novedosas y controvertidas.

La informacién utilizada en el presente trabajo, consiste basicamente en libros y
articulos expuestos en conferencias que con posterioridad se vaciaron a paginas
electronicas. Los libros que sobre Jirgen Habermas se utilizaron y se citan,
corresponden a traducciones llevadas a cabo del idioma inglés al espaiiol,
aclarandose que las traducciones que primeramente se hicieron del aleman al

inglés fueron debidamente revisadas y autorizadas por el autor.

Debo dar las gracias a todas las personas que directa e indirectamente
cooperaron en la discusién, estructuracion y desarrollo del pensamiento juridico

de Habermas en los tres breves capitulos que seran expuestos.

Seria dificil mencionar a cada una de las personas que siguieron de cerca el
desarrollo de este trabajo, sobre todo porque el mismo representa, ademas de
un ejercicio académico, un esfuerzo personal y parte fundamental y decisiva de
una etapa muy particular de mi vida, en la que una cantidad considerable de
amigos, familiares y colaboradores mezclaron sus ideas a las mias y le dieron,

sin percatarse de ello, direccion y sentido a estos tres capitulos que presento.

Pero, asumiendo el riesgo de omitir a alguien, mencionaré a las siguientes
personas: a mi amigo Sandino Luna por su orientacion y ayuda en la casi
traduccion que hicimos juntos del pensamiento Habermasiano. Al Doctor
Eduardo Ramirez Garcia, asi como a mis comparneros del Comité Tutoral de
Teoria del Derecho de la Divisién de Estudios de Posgrado en Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México, Armando Escamilla, Ricardo
Noverén, Arnulfo Moya y Rodolfo Godinez, por las lecturas que en cada sesion
hicieron a los tres capitulos de tesis, ya que gracias a ello este trabajo se

transformé en un texto comprensible e incluso digerible.
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A mi Madre por darme todo y por escucharme una y otra vez hablar sobre lo
mismo: los avances y modificaciones hechas a este trabajo de tesis; a Don
Rogelio Luna y a Cristi por su intento constante en mostrarme el otro Habermas,
ese que espero descubrir y describir en mis trabajos posteriores de doctorado. A
mi amiga Jessica Gardufo, quien cada lunes por la mafnana preguntd sin
desaliento sobre el avance que presento la tesis durante el fin de semana.

A mi amigo Mario por estar siempre cerca y a mi hermana por su amor
incondicional e incomparable. A mi familia por su interés de entender y discutir

mis impresiones y posiciones personales respecto del derecho.

Y, por supuesto, agradezco con mucho afecto, respeto y admiracién el interés,
apoyo y consistencia del Doctor Juan Antonio Cruz Parcero, director de este
trabajo de tesis y lector insistente de Habermas, gracias a quien las ideas
propuestas tomaron forma y sentido. Gracias Juan por toda tu paciencia y
disposicion, y sobre todo por haberme permitido robar a tus actividades

personales, horas que se bien, te eran invaluables.

- M



CAPITULO PRIMERO: LA MORAL Y EL DERECHO EN HABERMAS

1. La relacion de la moral y el derecho.

Para abordar con claridad el tema de la tension entre facticidad y validez, sera
importante exponer en este primer capitulo la estrecha relacion que el derecho
guarda con algunas categorias importantes como la moral; de esta forma sera

mas facil comprender la peculiar concepcion que Habermas tiene del derecho.

Cuando Habermas aborda el tema de la moral, introduce una resefa de la
evolucion que el derecho ha sufrido a través de la historia, hasta llegar a lo que
hoy se conoce como la construccion del derecho en las sociedades modernas,
ya que es en los sistemas juridicos en donde interesa encontrar la
transformacion, que a la par del derecho, ha sufrido la moral social. Siguiendo la
metodologia del autor, empezaremos analizando a la moral de esta misma

forma.

El proceso de racionalizacion que trae como consecuencia el nacimiento del
derecho positivo, es consecuencia del desarrollo de una economia capitalista
emergente y del nacimiento de un régimen burocratico traducido en un Estado
territorial, y se extiende en Europa desde finales de la Edad Media hasta las
grandes codificaciones del siglo XVIII. Expliguemos este proceso tomando como

base la antigua estructura trimembre del sistema juridico Medieval. °

Segln planteamientos de sociologia juridica comparada, el sistema juridico de
las sociedades premodernas se veia protegido y coronado por un derecho sacro
que se encargaban de administrar, en términos exegéticos, especialistas en
teologia y en derecho. La pieza nuclear de tal sistema juridico la constituia el
derecho burocratico, que en concordancia con el derecho sacro, era impuesto

por el rey o emperador, quien era al mismo tiempo el juez supremo.

'® Jiirgen Habermas, Escritos sobre moralidad y eticidad, Op. cit., p. 132.
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Ambos tipos de derecho daban forma a un derecho consuetudinario, por lo
general no escrito, que en ultima instancia provenia de las tradiciones juridicas

de cada etnia.

Seguin Habermas, en el medievo Europeo las cosas fueron algo distintas, ya que
el derecho canonico de la Iglesia candnica significé el mantenimiento de Ia
elevada técnica juridica y conceptual del derecho romano clésico, a la vez que
el derecho burocratico de los edictos y leyes imperiales; incluso antes del
redescubrimiento del Habeas Justinianum, conectaba al menos con la idea de lo
que habia sido el imperio romano. Pero basicamente en los rasgos
fundamentales se repitid la estructura reconocida en todas las culturas
superiores: la ramificacion en derecho sacro y derecho profano, en donde el
derecho sacro se integraba en el orden del cosmos o en una historia de la
salvacién. Asi, este derecho divino o natural no esta a disposicién del principe,
sino mas bien representa el marco legitimador dentro del cual el principe, a
través de las funciones de administracion de justicia y de creacidén burocratica

del derecho, ejerce su dominio profano."’

También en el medievo se conserva el caracter tradicional del derecho, en el
cual toda norma tiene su origen de validez en la divinidad, y no puede crearse
nuevo derecho si no es en nombre de la reforma o restauracion del buen
derecho antiguo. Habermas identifica una tension interesante en la concepcion
tradicional del derecho: como juez supremo, el principe esta sometido al derecho
sacro, pues es la Gnica forma de transmitir la legitimidad de ese derecho al poder
profano, ya que del respeto al derecho sacro recibe su legitimacién el ejercicio
del poder politico. Pero al mismo tiempo el principe, que esta situado en la
cuspide de una administracién organizada sobre la base de una jerarquia de
cargos, hace uso del derecho como medio que otorga a sus mandatos un
caracter vinculante, a través de la expedicion de edictos o de decretos. Asi, el

derecho como medio de ejercicio del poder burocratico, sélo puede cumplir

" Ibidem, p. 133.
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funciones de orden y mantenimiento, y en forma de tradiciones juridicas sacras,
su caracter no instrumental lo sitGa por encima del principe, ya que éste al
ejercer funciones de juez, debe respetarlo. Esta tension, en términos de
Habermas, permanece oculta mientras no se ataquen los fundamentos sacros
del derecho, y el pedestal que representa el derecho consuetudinario
consagrado por la tradicién se mantenga anclado de manera firme en la practica

cotidiana.'?

El hombre, como ser en evolucién, inicia la experiencia de un proceso de
reflexion y problematizacion del mundo y de si mismo, a través del cual las
imagenes religiosas del mundo se desintegran en convicciones ultimas de tipo
subjetivo y privado, y las tradiciones del derecho consuetudinario quedan
absorbidas por un derecho de especialistas, los cuales hacen un uso moderno
del derecho que elaboran, la estructura trimembre del sistema juridico no tiene
mas remedio que venirse abajo. El derecho se reduce a una sola dimension y
sb6lo ocupa ya el lugar que hasta entonces habia ocupado el derecho

burocratico; Habermas explica esta transformacién de una manera muy simple:

El poder politico del principe se emancipa de la vinculacion del
derecho sacro y se toma soberano. A ese poder politico le compete
ahora la tarea de llenar por su propia fuerza, mediante una actividad
legislativa ejercida por el propio poder politico, el hueco que deja tras
de si ese derecho natural administrado por teélogos. De ahora en
adelante, todo derecho tiene su fuente en la voluntad soberana del
legislador politico. Establecimiento, ejecucion y aplicacion de las
leyes se convierten en tres momentos dentro de un proceso circular
tnico, gobernado politicamente; y lo siguen siendo aun después de

diferenciarse institucionalmente en poderes del Estado.

2 Ibidem, p. 134.
3 Ibidem, p. 135 y 136.
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De esta forma, el individuo abandona una impresién colectiva del cosmos e inicia
en la tierra una experiencia personal, como individuo Unico e irrepetible, con ello
inicia también la practica de un individualismo de proyectos personales de vida y

un pluralismo de formas de vida colectivas."

Habermas sefala que esta nueva forma de concebir el mundo, tiene como
condicion previa el paso a una etapa postradicional de la conciencia moral, etapa
que resulté posible merced a la racionalizacién ética de las imagenes del mundo.
Pues sélo en esta etapa aparece un concepto formal de mundo social como
totalidad de las relaciones interpersonales legitimamente reguladas. Asi, el
desencantamiento de la imagen religiosa del mundo y la decentracion'® de la
comprension del mundo constituyen la condicién previa que tiene que cumplirse
para que la concepcién sacra del derecho pueda ser transformada desde la
perspectiva hipotética que ahora adoptan frente a él sujetos juridicos en principio
libres e iguales. Estos pueden acordar, al menos en principio, qué normas deben

estar vigentes o cuales deben dejar de estarlo. 18

Esta reflexion y problematizacion de que hablamos, no solamente se da al
interior de los individuos, como cosa obvia, también las normas de convivencia
se vuelven reflexivas, imponiéndose ahora ya no orientaciones de caracter divino
para dar solucion a las cosas del mundo, sino orientaciones valorativas de tipo
universal, esto es, valoraciones que importan e influyen a todos como sociedad y
no como sujetos pasivos esperando la manifestacion de una voluntad
desconocida. Esta reflexion y problematizacion crea una moral nueva, diferente,

tnica de cada sociedad, los principios bajo los que se rigen no son revelados ya

" Jurgen Habermas, Facticidad y validez, Trotta, México, 1998, p. 164.

'* Esto puede consultarse en la Teoria de Ja accién comunicativa, tomo |, p. 249, en el apartado
denominado “desencantamiento de las imagenes religioso- metafisicas del mundo y nacimiento
de las estructuras de conciencia modernas”; es en este apartado en donde se explica de manera
clara la unificadora y unitaria postura que se tenia sobre el mundo, refiriéndose a la naturaleza y
a la sociedad en su conjunto, y es la racionalizacién y la forma objetiva de ver el mundo la que

rovoca esta decentracion del mundo y de la sociedad.

® Jurgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, Taurus, Buenos Aires, 1989, tomo I, p.
333.
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por autoridades divinas, se hacen y se acuerdan en la tierra para aplicarse en la
tierra y para hacer posible un proyecto social acordado y, a su vez, un proyecto

particular de vida que ha estructurado cada uno en lo particular."”

Con esa experiencia personal, individual de cada quien y a la vez social, al
sentirse cada quien miembro de un grupo determinado, se toma conciencia de la
distincién entre acciones autonomas y acciones heteronomas, experimentando

la conciencia normativa una verdadera revolucion.

Con este proceso de derrumbe y destruccién del derecho sacro, y con una tarea
nueva encomendada a las sociedades y a sus sistemas politicos, referida a
reconstruir sus proyectos sociales y personales de vida, dentro siempre de un
marco juridico determinado, surge una problematica nueva y diferente: toda vez
que la validez del derecho sacro se sustentaba en principios de caracter divino,
se genera un hueco, un vacio que penetra a las nuevas instituciones que
pretenden fungir como organizadoras de las acciones humanas. Ello porque toda
figura encaminada a regular interacciones entre individuos, debe contener una
parte de incondicionalidad, es decir, debe permitir
que por alguna razén los individuos la asuman y la acaten por mera conviccion,

como sucedia con el derecho sacro'®.

Este vacio se traduce en una necesidad de justificacion, en una necesidad de
entender por qué si los motivos para obedecer ciertas normas, ya no son la
imposicion de Dios, si ya no vienen del cielo, las sociedades deben ordenarse
bajo ciertos principios. Esta necesidad de justificacion es la que a fin de cuentas
determina la verdadera necesidad del derecho. Pero esta necesidad de
justificacion genera toda una revolucién, porque surge también la necesidad de
disenar la forma idénea de organizarse para llenar ese vacio que ha dejado el

orden divino tras venirse abajo.

i Jiurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., p. 166.
'8 Jurgen Habermas, Escritos sobre moralidad y eticidad, Op. cit., pp. 136 y 144.
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Este reordenamiento de las sociedades trae consigo una nueva conciencia
social que apunta a lograr una justificacion universal de las cosas, justificacion
que le da al derecho el sentido de verdadero derecho y le da las cualidades para
ser obedecido por conviccion; ahora el derecho se busca y se obtiene a través
de discursos morales, es decir, a través de relaciones de comunicacion entre
individuos que acuden a un espacio en el que se hacen valer aquellos
argumentos que en un determinado momento pueden ser aceptados por todos
aquellos que se encuentren involucrados, porque, a su vez, tales argumentos

coinciden con el proyecto individual que cada uno se ha trazado para si mismo.

La razoén por la que hablamos aqui de discursos morales y no éticos, es porque
al obedecer ahora la conciencia a principios universales, es decir, a principios
compartidos por todos, se exige una perspectiva desligada de todo egocentrismo
o etnocentrismo: una orientaciéon ética se centra en el ejemplo de una vida
satisfactoria, no fallida, cuya responsabilidad corresponde a cada quien en lo
particular, ahora ese compromiso particular de cada quien de hacerse
responsable de su vida, se liga a un proyecto social en donde se comparten
convicciones y apreciaciones del mundo semejantes y arrojan a las sociedades a
ir en busca de un proyecto compartido de vida, en donde se decide como se

quiere vivir.'®

Sin duda, con este derrumbe y destruccion del derecho sacro y con el
surgimiento de esta nueva conciencia social de que hemos hablado, son ahora,
en las sociedades modernas, las autoridades legislativas las encargadas de
elaborar ese derecho que coordinara las acciones de los individuos en la
sociedad. Por lo tanto, son éstas a quienes corresponde la responsabilidad de

llenar ese vacio que deja el derecho sacro derrumbado y esto sélo se puede

' Jurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., p. 163.
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lograr, como hemos visto, a través de disposiciones que vengan racionalmente

motivadas a través de discursos morales.?

¢Con qué mas puede ser llenado ese vacio, si no con el respaldo mismo que da
la moral de principios compartidos por todos? Esa moral de la que ahora esta
constituida la sociedad es la que debe a su vez construir los preceptos juridicos
que regulen sus interacciones, y esa misma moral debe generar un
procedimiento racional en el que participen los involucrados con los argumentos

adecuados.

Esto lleva a Habermas a la necesidad de analizar la relacién entre moral y
derecho, dandole a la moral un caracter peculiar dentro de los procesos de

creacion del derecho.

Habermas, reconociendo el simultaneo entrelazamiento de derecho y moral,
concibe a ésta no dentro de principios rectores de la vida en comunidad, sino
descargada en un procedimiento a través del cual se argumentan las razones
morales por las que determinados principios deben regir una sociedad y que las
reglas que rigen tales procedimientos también se encuentren argumentadas con
principios morales. Esta moral procedimental permite que las discusiones de
creacion del derecho se enfoquen a hacer valer todos aquellos principios
morales que permitan a todos estar de acuerdo con una norma; si esto es
posible, el derecho que ahi se genera es derecho racionalmente motivado y, por
lo tanto, aceptado por la sociedad y obedecido por conviccion, con

independencia de la sanci6n que dentro de la norma se establezca.?'

Habermas nos habla de la moral de la siguiente manera:

El punto de vista moral se traduce simplemente en un igual respeto por
todos, en un igual miramiento por los intereses de todos, por lo que el

% Jirgen Habermas, Escritos sobre moralidad y eticidad, Op. cit., p. 163.
2! Ibidem, p. 167 y 168.
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individuo desarrolla una conciencia moral regida por principios y orienta su
accion por la idea de autolegislacion o autonomia moral, que en términos
de una sociedad justa esto significa una libertad politica, traducida en una
autolegislacion democratica; asi, las pretensiones normativas de las
relaciones interpersonales reguladas en términos de legitimidad,
pretensiones que ahora quedan netamente circunscritas, se ven

arrastradas también por el remolino de la problematizacion.*

De este modo, observamos con claridad la evolucion en la conciencia moral en
las sociedades modernas, asi como la evolucién que a su vez dicha moral
genera en la estructuracion de los érdenes politicos y en la creacion del derecho.
Esto es, cuando el individuo se hace consciente de la importancia de guardar un
respeto por los intereses de cada quien, a efecto de que se respeten sus
intereses y hacer posible su propio proyecto de vida, es cuando surge en cada
quien la idea de autolegislacion, es decir, de participar en las normas que han de
regir a todos, traducida esta idea de autonomia moral en una autolegislacion

democratica.

Asi, las oraciones®® que se ofrecen para regular las interactuaciones de los
individuos, entran en el circulo de la problematizaciéon, es decir, tienen que
discutirse en términos de discursos morales que les den su caracter de normas
racionalmente motivadas. Con esta nueva conciencia moral auténoma, traducida
en un procedimiento democratico, se impone una logica diferente que obedece a

problemas éticos y morales especificos.

Debido a este nuevo modo de vida consciente de la personalidad individual que
empuja al individuo a la autorrealizacién, la libertad y el aumento de

oportunidades para satisfacer sus necesidades personales, ya no es posible

%2 )urgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., p. 163.

% Denominadas por Habermas pretensiones de validez, y que veremos con detalle en el capitulo
segundo en el apartado 2.1; las pretensiones de validez las explicaremos como la intencion de
verdad o validez que los individuos incluyen a las manifestaciones o exposiciones de sus ideas,
a fin de lograr entenderse con los demas.
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justificar alternativas a largo plazo, como antafo, sino normas que rijan planes

de vida susceptibles de ser modificados a voluntad de los gobernados.?

Los argumentos expresados revelan la imposibilidad de separar a la moral del
derecho, aun y cuando la moral no se concibiera en términos procedimentales,
como lo ha hecho el autor. Pero Habermas, para profundizar mas en la relacion
forzosa entre derecho y moral, concebida ésta procedimentaimente, se plantea
la necesidad de explicar cdmo se puede legitimar la legalidad del derecho, es
decir, como puede una sociedad considerar legitimos ciertos principios rectores
de la vida diaria, una vez que estos han quedado positivizados, es decir, una vez

que se han vuelto legales y por lo tanto obligatorios.

1.1. La legitimidad por via de la legalidad, un problema de normatividad del

derecho.

Para dar inicio a este andlisis, citaremos una afirmacion importante de

Habermas:

Las razones que abonan la legitimidad al derecho, han de estar en
concordancia con los principios morales de una justicia y solidaridad
universalistas, asi como con los principios éticos de un modo de vida tanto
de los individuos como de los colectivos, conscientemente proyectado y

asumido con responsabilidad.?

Introduciéndonos en este tema, hay que mencionar una interrogante importante
que Habermas se plantea y que nos explicara la moral procedimental en los

estados modernos:

24 Jurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., p. 163.
25 :
Ibidem, p. 164.
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¢Puede un derecho politico, que es susceptible de cambiarse a voluntad,
contar audn con la vinculante autoridad que antafio rodeaba al intangible

derecho sacro?, ;puede aun el derecho positivo obligar internamente?*

En la reconstrucciéon de un nuevo derecho, despojado ya de sus bases sacras, la
dominacién politica ya no puede en todo caso entenderse como poder legitimado
juridicamente; pues un derecho que queda totalmente al servicio del sistema

politico pierde su fuerza legitimadora.?

Habermas identifica la necesidad de revestir al derecho de un contenido que
realmente lo legitime para ser aceptado y obedecido con el pleno
convencimiento de las personas a quienes se dirige. Esta necesidad de una
legitimacion verdadera del derecho, la expresa Habermas de la siguiente

manera.

El derecho positivo podria mantener su autonomia por sus propias fuerzas,
es decir, mediante las aportaciones dogmaticas de un sistema judicial fiel a
la ley, autonomizado frente a la politica y a la moral. Pero tan pronto como
la vigencia del derecho pierde toda relacion moral con los aspectos de

justicia, se torna difusa la identidad del derecho mismo.?

En este sentido, Habermas advierte, tras volverse el estado la Unica fuente del
derecho, el peligro que existe de que éste pierda su caracter genuino de
derecho, al ser reducido a mero instrumento de organizacion, perdiendo con ello
su relacion con los principios morales gue sustentan la forma de actuar de una
sociedad. Por ello, Habermas sefala que al derecho sacro desencantado-y a un
derecho consuetudinario vaciado, que ha perdido su sustancia- hay que buscarle
un equivalente que permita al derecho positivo mantener un momento de

incondicionalidad.?®

2 Jiirgen Habermas, Escritos sobre moralidad y eticidad, Op. cit., p. 136.
27 Ibidem, p. 143
, p- 143.
2 1dem.
* Ibidem, p. 144,
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Esto significa que con la positivizacidn del derecho que se vuelve dependiente
del soberano estatal, no desaparece la problematica de la fundamentacion, sino
todo lo contrario, se intensifica la necesidad de ésta, y como ya vimos, sélo a
través de discursos en que se involucren cuestiones morales se puede lograr la

creacién de derecho racionalmente motivado™.

Esto lleva a Habermas a adoptar una posiciéon entre el iusnaturalismo y el

positivismo formalista:

Los fundamentos morales del derecho positivo no pueden explicarse en
forma de un derecho natural racional superior. Tampoco se los puede
liquidar sin sustituirlos, so pena de privar al derecho de ese momento de
incondicionalidad del que esencialmente ha menester. Hay que mostrar
como cabe estabilizar, en el interior del derecho positivo mismo, el punto de
vista moral que representa la formacion imparcial del juicio y la formacién
imparcial de la voluntad colectiva. No basta con que determinados principios
morales del derecho natural racional queden positivizados como contenidos
del derecho constitucional. La moralidad integrada en el derecho positivo ha
de tener mas bien la fuerza trascendedora de un procedimiento que se

regule a si mismo, que controle su propia racionalidad.'

Habria que mostrar en términos de teoria de la argumentacion como en la
formacion de la voluntad parlamentaria del legislador se compenetran
discursos relativos a objetivos politicos y discursos relativos a
fundamentaciones morales, con cuestiones relativas a su plasmacion en
normas y al control juridico de ellas. Habria que aclarar en que se distingue
un acuerdo alcanzado argumentativamente de un compromiso negociado y
como, a su vez, el punto de vista moral se hace valer en las condiciones que
los compromisos han de cumplir para poder ser considerados fair. Habria

que reconstruir como habria de institucionalizarse por via de procedimientos

% pidem, p. 145.
' Ibidem, p. 154.
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Como puede verse, para Habermas la motivacion racional del derecho se
consigue a través de los procedimientos de creacion del mismo: El
entrelazamiento del derecho y la moral se produce porque en el Estado de
Derecho se hace uso del derecho positivo como medio para distribuir cargas de
argumentacioén e institucionalizar vias de fundamentacion y justificacion que se

juridicos la imparcialidad de las decisiones del poder legislativo, empezando
por la regla de la mayoria, pasando por las reglas que rigen la discusion
parlamentaria, y acabando por el derecho electoral y la formacion de la

opinion plblica en el espacio publico politico. *

hallan abiertas en direccién a argumentaciones morales.

La moral ya no se identifica con ningln derecho natural, sino con una moral

procedimental:

Sin embargo, Habermas reconoce las limitaciones que presentan algunos

La moral ya no flota sobre el derecho, como todavia sugiere la
construccion del derecho natural racional, como un conjunto suprapositivo
de normas. Emigra al interior del derecho positivo, pero sin agotarse en
derecho positivo. Mas esta moralidad que no solamente se enfrenta al
derecho, sino que también queda atada al derecho mismo, es de
naturaleza puramente procedimental. Se ha desembarazado de todo
contenido normativo determinado y ha quedado sublimada y convertida en

un procedimiento de fundamentacién de contenidos normativos posibles.®

procedimientos de esta naturaleza:

Que los procedimientos parlamentarios puedan tener un ntcleo racional en
sentido practico-moral, no es algo que a primera vista resulte tan plausible.
Pues todo parece reducirse a la adquisicion de poder politico y a una

competicion (regida por ese poder) de intereses en pugna, de suerte que

32

em.
3 Ibidem, p. 168 y 1689.
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las discusiones parlamentarias serian accesibles a lo sumo a un analisis
empirico, pero no a una reconstruccién critica conforme al modelo de una
negociacion fair de compromisos, ni mucho menos de una formacion

discursiva de la voluntad colectiva.®

Esto significa entonces que el hecho de que exista un proceso parlamentario
contemplado en las Constituciones para la toma de decisiones, no garantiza que
efectivamente se estructuren discursos morales para la fundamentacion de
normas; este proceso parlamentario representa sélo un pequefio espacio de la
vida publica. En realidad el parametro que podemos utilizar para determinar si
este proceso democratico se allega de discursos morales para la creacién de un
derecho racionalmente motivado, es el nivel de participacion y el nivel de
informacién de la sociedad a la que va dirigido el derecho. Como Habermas
sefala, la calidad de la vida pulblica viene en general determinada por las
oportunidades efectivas que abran el espacio publico-politico con sus medios de

comunicacion y sus instituciones.*

Asi, sin respaldo religioso o metafisico, el derecho coercitivo, cortado a la
medida de un comportamiento al que no se exige sino que se ajuste a la
ley, solo puede conservar ya su fuerza de integracion social haciendo que
los destinatarios de esas normas juridicas puedan a la vez entenderse en
su totalidad como autores racionales de esas normas. Por este lado el
derecho moderno se nutre de una solidaridad que se concentra en el papel
de ciudadano y que en ultima instancia proviene de la accién comunicativa.
La libertad comunicativa de los ciudadanos puede (como veremos) cobrar
en la practica organizada de la autodeterminacion una forma mediada en
multiples aspectos por instituciones y procedimientos juridicos, pero no
puede ser sustituida por completo por el derecho coercitivo.*

4 Ibidem, p. 170y 171.
%5 Ibidem, p. 172.
% Jirgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., p. 95y 96.
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En los procedimientos legislativos, esta moralidad emigrada al derecho puede
imponerse por via de que los discursos sobre objetivos politicos queden sujetos
a las restricciones dimanantes del principio de que sus resultados sean
susceptibles de un sentimiento general, es decir, a las restricciones del punto de

vista moral que hemos de respetar cuando se trata de fundamentar normas.*

De esta forma, atendiendo al punto de vista moral, la racionalidad procedimental,
emigrada ya parcialmente al derecho positivo, constituye la Gnica dimension que
queda en la que puede asegurarse el derecho positivo un momento de

incondicionalidad y una estructura sustraida a ataques contingentes.*

Entendida entonces esta moral procedimental, y explicada a través de ésta la
posibilidad de que un orden positivo sea legitimo, diremos que es posible la
legitimidad a través de la legalidad en la medida en que los procedimientos
establecidos para la produccion de normas juridicas sean también racionales en
el sentido de una racionalidad procedimental practico-moral y se pongan en
practica de forma racional. La legitimidad de la legalidad se debe a un
entrelazamiento de procedimientos juridicos con una argumentacién moral que a

su vez obedece a su propia racionalidad procedimental.>®

Siendo entonces la argumentacion moral un procedimiento adecuado de
formacion racional de la voluntad, cuando se analizan pretensiones de validez
normativas (derecho), se utiliza este procedimiento, ya que quien argumenta la
validez de estas pretensiones tiene que asumir las suposiciones idealizadoras*®
que comporta una forma de comunicacion tan exigente como es el discurso
practico. A su vez, quien participe y argumente la validez de las pretensiones
normativas, tiene que suponer pragmaticamente que en principio todos cuantos

pudieran verse afectados podrian participar como iguales y libres en una

% Jiirgen Habermas, Escritos sobre moralidad y eticidad, Op. cit., p. 158.

8 Ibidem, p. 159.

* Jurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., p. 545.

“0 Las idealizaciones que los individuos llevan a cabo de manera inconsciente en los actos de
habla que realizan, se explican con claridad en el capitulo segundo, apartado 2.1.
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blsqueda cooperativa de la verdad en la que la Unica coercion que es licito

ejercer es la que ejercen los mejores argumentos.*'

De esta forma, una dominacion ejercida en las formas del derecho positivo,
obligado siempre a dar razones y fundamentaciones, debe su legitimidad al
contenido moral implicito de las cualidades formales del derecho. Entonces, la
fuerza legitimadora la tienen mas bien los procedimientos que institucionalizan
exigencias de fundamentacion y las vias por las que ha de procederse al

desempefio argumentativo de tales exigencias.*?

Segun Habermas es aqui en donde radica la fuerza que legitima al derecho, en
la forma en la que se crea éste, no propiamente en su contenido, ya que se
supone que si el procedimiento a través del cual se crea el derecho es un
procedimiento abierto en el cual, quienes son destinatarios del derecho,
argumentan las razones por las que ciertas normas deben ser obedecidas, el

contenido mismo del derecho se asume valido.

Entonces, concluimos que soélo puede haber legitimidad en la legalidad cuando
el orden juridico requiera forzosa y constantemente de una argumentacion,
surgida esta necesidad de la positivizacion del derecho. El orden juridico tiene
que reaccionar creando procedimientos precisos para argumentar en base a

discursos morales.*?
1.2. Derecho y moral, una discusién contemporanea.

La posicion habermasiana de vincular el derecho a la moral se incerta dentro de
un amplio debate contemporaneo. Los estudiosos del derecho contintan dando
razones para considerar, por un lado, la importancia de no hacer una separacion

tajante entre estas categorias, y por el otro, tratando de argumentar la

“ Jurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., p. 556.
“2 |bidem, p. 555.
“3 Ibidem, p. 557.
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autonomia del derecho frente a la moral. Tal debate se explica desde dos
posiciones contrarias: la tesis de la “separacion” y la tesis de la “vinculacion” de

la moral al derecho.

La polémica entre ambas tesis no se refiere a la relacién empirica entre derecho
y moral; ninguin partidario de la tesis de la separacion niega que los sistemas
juridicos sean reflejo mas o menos fiel de las convicciones morales de quienes
detentan el poder en una sociedad determinada. La discusion se centra en la
posibilidad o imposibilidad de establecer una relaciéon conceptual entre derecho y

moral.** Veamos ahora tales posiciones:

Como primer tesis de la vinculacion, tenemos aquella referente a la
equivalencia entre derecho y justicia, la cual sefala que partiendo de la
afirmacion de que la ley positiva es s6lo una aplicacion a las circunstancias de
cada sociedad de una ley natural basada a su vez en una ley eterna, se infiere
que, en la medida en que aquella no derive de ésta dltima, deja de ser ley.
Algunos de sus principales exponentes, como Agustin de Hipona y Francisco
Suarez afirman que: “ no es ley la que no es justa™’. Como se observa, para
esta tesis, es imposible desligar la ley de la justicia, y dado eso, resulta imposible
concebir un concepto de derecho sin hacer mencién a tal valor moral.

Sobre este argumento, la tesis de la separacion sostiene que la tesis de la
equivalencia entre derecho y moral parte de argumentos no racionales, mismos
que convierten a la ciencia del derecho en una rama de la teologia; o bien, parte
de argumentos falaces que pretenden derivar conclusiones normativas a partir
de enunciados descriptivos, ofreciendo Unicamente razones de fe que resultan
ser inaccesibles a quienes no las comparten, cometiéndose, por otro lado, una

grave violacién de reglas elementales de la légica.*®

“ Ernesto Garzon Valdés, “Derecho y moral”, en Rodolfo Vazques, Derecho y moral, Gedisa,
Barcelona, 1998, p. 19.

“S Ibidem, p. 20.

“® Ibidem, p. 28.
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Por otra parte, la tesis de la vinculacion, referente a la equivalencia entre ley
injusta y ley corrupta (expuesta por Tomas de Aquino), sostiene que: una ley
injusta seria una corrupcion de la Ley. En este sentido, para esta tesis las leyes
injustas seguirian siendo leyes, aunque imperfectas, pero la injusticia afectaria

el deber moral de obediencia y podria hasta eliminarlo totalmente.*’

Esta tesis es atacada por la tesis de la separaciéon con el argumento de que en
realidad introduce criterios de validez extrafios al derecho, ya que una norma
juridica, por mas injusta que pueda ser, no deja por ello de ser valida. Asimismo,
la tesis de la separacion sefiala que el hecho de que sus destinatarios la
obedezcan por temor o por adhesiéon moral puede tener relevancia para la
estabilidad del sistema juridico en cuestion pero no para su calidad como orden
coactivo positivo. Asi, para la tesis de la separacion, la validez de las normas
juridicas no es una cuestion de grado como podria ser la de su eficacia, esto es,
una norma juridica o es valida o no lo es. Seria un sin sentido decir que es mas
o menos valida. Ademas, introducir criterios de moralidad para determinar el
supuesto grado de validez del derecho, significaria desconocer la naturaleza

misma de la moralidad. ¢

La tesis de la equivalencia entre “punto de vista interno” y “punto de vista
moral”, sostiene que el “punto de vista interno” es una condiciéon necesaria para
la existencia de un orden juridico positivo. Este punto de vista tiene que ser
distinguido, de acuerdo con Hart, del “punto de vista externo”. Ambos se refieren
a las razones que pueden tenerse para obedecer el derecho. Asi, en el caso del
punto de vista externo, las razones para obedecer el derecho son de caracter
prudencial, y dado que las razones para obedecer el derecho solo pueden ser
prudenciales o morales, el punto de vista interno implica una adhesion a las
normas del derecho por razones morales. Por ello, el punto de vista interno

podria ser traducido, sin inconveniente semantico, como punto de vista moral.

“7 Ibidem, p. 21.
“® Ibidem. p. 28.
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Como se observa, esta tesis considera que sin la presencia del punto de vista
moral de, por lo menos, los gobernantes, no seria posible decir que un sistema
juridico positivo existe, o con otras palabras, todo enunciado de existencia de un
sistema juridico positivo presupondria la existencia de un punto de vista moral,

esto es, habria una relacion necesaria entre moral y derecho.*

Sobre esta posicion, la tesis de la separacion argumenta que el punto de vista
interno no tiene nada que ver con actitudes morales de la parte oficial del
sistema. Esto es, si la parte oficial simplemente hace cumplir las reglas validas
de acuerdo con la regla de reconocimiento y los ciudadanos en su mayor parte
las obedecen “puede decirse que el sistema juridico existe”; el aspecto volitivo

de adhesién a las normas basicas del sistema no es necesario.*

La tesis de la relevancia esencial de la pretension normativa del derecho,
pretendiendo argumentar la relacion conceptual entre moral y derecho, sostiene
que si se quiere dar cuenta del funcionamiento de un sistema de derecho
positivo, no es posible ignorar pretensiones normativas morales que van mas
alla de la mera positivizacion juridica de una moral positiva, ya que aspiran a ser
correctas también desde la perspectiva de una moral critica o ética. Sobre esta
tesis, hace mas de tres décadas que Theodor Viehweg sostuvo que ninguna
sociedad puede mantener su cohesién si no cuenta con una estructura juridica
que establezca dogmaticamente qué es lo que en ella se considera justo. De
esta forma, para estas tesis, todo jurista practico, tanto en su funcién
interpretativa como legislativa, esta sujeto a esta estructura dogmatica, que es
justamente la que posibilita la convivencia al permitir la coordinacion de las

acciones de los individuos que integran un colectivo cualquiera.

Esta tesis, respecto a la pretension de legitimidad que deben tener las

autoridades de un sistema juridico, sostiene que con tal pretension de

“® Ibidem, p. 22.
0 ibidem, p. 29.
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legitimidad se tiene plena conviccion de que lo propuesto es verdaderamente
justo; tal y como ocurre con una pretension de verdad que sustenta quien afirma
creer en la verdad de una proposicion descriptiva, esto es, quien cree en la
verdad de P considera que P es verdadera. En el caso de las pretensiones de
legitimidad ocurre los mismo, no seria posible hacer las siguientes afirmaciones:
“creo en la legitimidad de mi sistema, pero es ilegitimo”, o, “Creo que mi sistema

es legitimo pero no pretendo que lo sea.”™'

Contra esta tesis, Eugenio Bulygin sefala que, en todo caso, los articulos de
una Constitucién son prescripciones y no descripciones. Si fueran descripciones
podria predicarse su verdad o falsedad. En tanto prescripciones carecen
simplemente de sentido porque: “no tiene sentido ordenar que una constituciéon o
un Estado debe ser justo o injusto como no lo tiene ordenar que un pais debe
ser rico o los arboles verdes. Ciertamente algunas constituciones son justas,
algunos paises son ricos y los arboles (.....) verdes, pero se trata de estados de

cosas que no pueden ser prescritos u ordenados.”

Asi, segun la tesis de la separacion, en caso de que estos articulos no sean
entendidos como prescripciones sino como declaraciones politicas, lo mas que
podria decirse es que el articulo que afirma la injusticia de la Constitucion es
expresion de una “falla politica pero no conceptual”. En conclusién, el argumento
de la pretension de correccion carece de fundamentacion, y por lo tanto, la tesis

de la vinculacion parece “pender en el aire”. >

Otra importante tesis de la vinculacion entre derecho y moral expone el
argumento de la razonabilidad practica. Pretension de razonabilidad. Esta
tesis afirma que si la institucionalizaciéon del derecho es algo razonable, dada
nuestra condicion humana, tal exigencia de razonabilidad requiere que el

concepto mismo de derecho incluya elementos de moralidad. En este mismo

*! Ibidem, pp. 22 y 23.
*2 Ibidem, p. 31.

- 31 -



sentido, Carlos Nino formuld lo que llamoé “teorema fundamental de la teoria
general del derecho”, segun el cual, entre las normas juridicas y las morales
existe una “relacion de identidad de caso" por lo siguiente: “Hay casos de
normas morales que son normas juridicas puesto que la clase de las normas
juridicas justificatorias es una especie de las clases morales; no todo principio o
juicio moral es una norma juridica, pero toda norma juridica que tiene un rol de

razén operativa en el razonamiento practico es un juicio moral especial.”*

Sin embargo, contra esta tesis, Francisco Laporta argumenta que, partiendo de
una concepcion del sistema juridico o del “derecho como un todo” en tanto la
“union de reglas primarias y secundarias que organizan el uso de la fuerza con
pretension de monopolio”, sélo existe una relacion conceptual entre derecho y
moral si de este estado de cosas o actividad “se pudiera siempre predicar una
naturaleza moral, es decir, fueran siempre un estado de cosas o una actividad

moralmente buenos o moralmente correctos”.*

Finalmente, la tesis de vinculacion referente a la interrelaciéon entre seguridad
y un minimo de moralidad, sostiene que cualquiera que sea la concepcién
moral que se sustente, hay un valor que todo sistema juridico positivo tiene que
respetar. el de la seguridad juridica (entendida en el doble sentido de la
convivencia pacifica y de la previsibilidad de las decisiones juridicas). Segun
esta tesis, la historia presenta una enorme variedad de sistemas en los que el
respeto de la equidad ( o de la dignidad humana, si se prefiere) ha tenido una

variada intensidad sin que por ello la seguridad haya sido afectada.*

Respecto de tales argumentos, la tesis de la separacion sostiene que en realidad
un estado de cosas al que se llame “paz” simplemente porque las agresiones
entre particulares y la violencia privada no estan permitidas o no se producen

empiricamente no es, necesariamente, un estado de cosas moralmente valioso.

% Ibidem, pp. 24 y 25.
L7

Ibidem, pp. 34 y 35.
%5 Ibidem, pp. 25 y 26.
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Asimismo, dicha tesis sefiala que cabe preguntarse si un tal estado de cosas no
asegura al menos la supervivencia y, por tanto, es instrumentalmente
conveniente respecto de esa supervivencia meramente fisica. Pero adn si esto
fuera asi, no es muy seguro que de ello se pudiera inferir su caracter

moralmente valioso®.

Existen otros argumentos analiticos que utilizan tanto la tesis de la vinculacién
como la de la separacion para reafirmar sus posiciones respecto a la vinculacion
conceptual que el derecho tiene con la moral. Ambas tesis se sostienen con un
argumento normativo: cuando se senala que es necesaria la inclusién de
elementos de la moral en el derecho, el objetivo es alcanzar cierto objetivo o
cumplir una norma. Las conexiones o separaciones que se justifican de esta

manera pueden llamarse “normativamente necesarias”.

Todas las teorias positivistas del derecho argumentan a favor de la tesis de la
separacion, en el sentido de que el concepto de derecho debe definirse sin
incluir, en absoluto, ningin elemento de la moral, tomandose en cuanta solo dos
elementos: el elemento de la decision de la autoridad y el elemento de la
efectividad social. Por su parte, la tesis de la vinculacién, al igual que la de la
separacion, también toma en cuenta los elementos de la decision de la autoridad
y de la efectividad social, sin embargo, define el concepto de derecho, como

hemos visto, incluyendo elementos de la moral. ¥

Asi, para la tesis positivista de la separacion, las exigencias de moralidad son
exigencias que incumben a cada ser humano como ser autonomo. Los
verdaderos valores morales son aquellos que se realizan en las decisiones libres
y exentas de coaccion de las personas que actian conscientemente de acuerdo

con principios a los que se someten voluntariamente. Asi, la verdadera virtud

* Ibidem, p. 36 y 37.
" Robert Alexy, “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral’, en Rodolfo
Vazques, Derecho y moral, Gedisa, Barcelona, 1998, pp. 115y 116.
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moral no esta constituida por una conformidad aparente hacia modelos de
conducta externamente impuestos y respaldados por la amenaza de castigos
legales; sino que esta constituida por el libre autocompromiso con modelos de
conducta y valores internamente aceptados y por decisiones motivadas por este
autocompromiso. La disciplina moral es autodisciplina, no la disciplina de la

policia, tribunales y prisiones.*®

Por lo anterior, la tesis positivista sefala que precisamente el cultivo de valores
morales verdaderos y de la verdadera virtud depende de la autodisciplina y no
de la disciplina externa, circunstancia que exige libertad de eleccién. De esta
forma, si principios morales son aquellos automaticamente aceptados por los
individuos en tanto que personas morales independientes, es posible que el
poder del Estado ejercido en nombre de modelos morales pueda prescribir
normas en conflicto con uno u otro de los principios con los que una persona se
compromete conscientemente al considerarlos sus principios morales. Por lo
tanto, el efecto disuasorio del castigo colectivo no solo limita la libertad de
decision individual, opera como un elemento disuasorio directamente en contra
de lo que uno considera que es correcto, o al menos como una fuerza coactiva
en contra de que uno haga algo que en principio parece moralmente aceptable, y
quiza preferible en determinado contexto. En conclusion, para la tesis de la
separacion, reprimir determinados modos de pensamiento y vivencias sobre la
base de que estan en conflicto con lo que las autoridades del Estado o las
mayorias provisionalmente democraticas consideran moralmente verdadero, es
contrario a la busqueda de la verdad moral, que sélo puede establecerse
mediante la libre discusion y experimentacion, y a la independencia moral de los

individuos que buscan la verdad.*

En cambio, como hemos visto, la teoria de la vinculacion sostiene que debemos

identificar ciertos intereses de las personas (intereses privados) en el plano de

% Neil MacCormick, “En contra de la ausencia de fundamento moral”, en Rodolfo Vazques,
Derecho y moral, Gedisa, Barcelona, 1998, p.165.
% Ibidem, p. 166.
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individuos y en el plano de ciudadanos de un cuerpo politico que tienen cierto
bien comun (el interés publico), intereses que pueden verse afectados de forma
negativa por las acciones humanas. En consecuencia, para esta tesis, estipular
la aplicacién del concepto “dafio” con el fin de activar el principio del dafo
(principio que sostiene que el legislativo y los poderes coactivos del Estado
pueden utilizarse legitimamente para impedir que unas personas dafen a otras),
es necesario para determinar qué intereses deben ser protegidos. Ello conlleva
necesariamente una toma de decisiones llevadas a cabo no obstante su carga
moral. Asi, la justificacion de la tesis de la separacion se allegd de un recurso al
valor (moral) de respeto a las personas en tanto que agentes moralmente
autéonomos y, por tanto, al valor derivado de proteger a las personas frente a
invasiones frente a su autonomia; por ello, se considera que, finalmente,
construir una concepcion sobre los intereses de los humanos en tanto que
personas morales que requieren proteccion, significa elaborar el contenido de

un valor moral fundamental.®®

Ademas, la tesis de la vinculacién argumenta que cuando recurrimos a la
consideracion del interés publico o del bien comin, demostramos de nuevo que
la cuestion de cuales son los intereses que hay que proteger contra violaciones

lesivas es una cuestion moral.

Pues bien, una vez expuestos brevemente los fundamentos a favor y en contra
de la separacion de la moral y el derecho, veamos la posicion que sobre tal tema
adopta Habermas. Para ello, utilizaremos los trabajos que Robert Alexy y Luis

Prieto Sanchis han desarrollado sobre la idea de la moral en el derecho.

Robert Alexy, al igual que Habermas desarrolla una idea fundamental que
irremediablemente lo obliga a conectar al derecho con la moral: la pretension de

correccion. Esta idea la describe Alexy de la siguiente forma:

& Ibidem, p. 171.
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El punto decisivo es que una pretension de cormreccion esta enraizada en la
practica del sistema de reglas y ésta se sostiene contra cualquiera. La
pretension de correccion es un elemento necesario del concepto de
derecho. La conexion entre el derecho y la moral se establece mediante
ella. Ahora esto debe ser justificado. Si la justificacion tiene éxito, entonces
el positivismo fracasa en lo que se refiere a sistemas juridicos, incluso en la
combinacion mas favorable para ello, esto es, aquella compuesta por los
conceptos de norma, observador y definicion. ©'

Alexy afirma que esta idea de correccién, necesariamente lleva a una relacién
conceptual entre el derecho y la moral: las normas juridicas individuales y las
decisiones judiciales, asi como el sistema juridico en su totalidad, tienen
necesariamente una pretension de correccion. Los sistemas juridicos que tienen

esta pretension, pero que no la satisfacen, son sistemas defectuosos. 2

Segln este autor, dicha teoria se puede atacar por dos vias, una de ellas
negando que las pretensiones de correccién estén conectadas conceptualmente
al derecho, y la otra afirmando esta posibilidad pero sosteniendo que’ su

contenido es trivial y no concluye implicaciones morales.®

Alexy explica estas pretensiones de correccién a través de la teoria del discurso,
pero en principio expone esta explicaciéon a través de los argumentos que se

ofrecen en los procedimientos judiciales:

La pretension de correccion implica la pretension de justificabilidad. Ahora
bien, se pueden concebir muchas maneras distintas de justificar las
decisiones judiciales. El espectro va desde meras referencias a tradiciones

o autoridades hasta la argumentacion racional que considera todos los

5" Robert Alexy, “Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral’, Op. cit., p. 127.
Esta afirmacion la hace Alexy con motivo de que opina que la tesis de la separacion que ofrece
la corriente positivista, define el concepto de derecho de manera que no incluya, en absoluto,
ningun elemento moral.

2 Ibidem, p. 128.

 Idem.
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aspectos. El punto decisivo es que la pretension de justificabilidad permite
una perspectiva critica. La pretension de justificabilidad no tiene un
caracter definitorio sino calificativo. Sin embargo, la pretension de
justificabilidad crea la posibilidad de presentar mejores contraargumentos
que pueden cambiar la practica de la justificacion para el futuro. En este
sentido, la pretension de justificabilidad que se presenta necesariamente,
significa, por si misma, la posibilidad de establecer niveles de justificacién
maés altos como los desarrollados en los sistemas juridicos modernos. *

Pero dejando de lado los procedimientos de argumentacion en el ambito de
imparticion de justicia, cualquier persona que justifique algo acepta, como
minimo, que la otra persona es un igual, al menos en discursos en los cuales no
se ejerce la coercion. En estos discursos en los que se argumenta de igual a
igual, quienes lo hacen son capaces de defender sus razones no solamente
contra su adversario, sino contra cualquiera. Estas pretensiones de que habla
Alexy, es decir, las pretensiones de igualdad, en primer término, y de
universalidad, provienen, segun el autor, de la base de una ética procedimental

que se construye sobre la idea de generalizabilidad.

En términos de Robert Alexy, esta es precisamente la ética discursiva, y es esta
conexion que la teoria del discurso crea entre los conceptos de correccién, de
justificacion y generalizabilidad la que se transporta a las discusiones juridicas,
estableciendo una relacion necesaria entre derecho y moral, directamente valida
para los sistemas juridicos modernos, y probablemente justificable para los
sistemas juridicos premodernos, dentro del marco de una teoria normativa de la

evolucion juridica. ®

Entonces, siguiendo a este autor, al caracter abierto de los resultados de un

proceso racional y a los resultados positivos que éste arroja, es factible la

5 Ibidem, p. 131.
5 Ibidem, p. 132.
5 Idem.
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institucionalizacion de procedimientos de decision como la legislacion
parlamentaria, de tal modo que los limites del discurso juridico® no lo priven de
su caracter de procedimiento racional. Esto es importante tomarlo en cuenta
porque las decisiones juridicas que aplican leyes no razonables o injustas, no
satisfacen las pretensiones de correccidn que estas normas plantean; y esto
ademas es grave, ya que como fue explicado con anterioridad, cuando se
resuelve un caso aplicando una norma injusta o no razonable, la decisién que se
toma es juridicamente valida. En todos estos casos en los que de hecho
principios formales exigen la sumisién a leyes injustas o no razonables, las
decisiones que se toman, en términos del autor, sufren de defectos juridicos,

pues no son decisiones juridicamente perfectas.®®

Alexy plantea un procedimiento racional semejante al que Habermas ha
estructurado con pretensiones de universalizacion. Este procedimiento, como ha
sido explicado por Robert Alexy, propone una conexién necesaria entre el
derecho y la moral. La base de esta conexion se encuentra en la pretension de
correccién ya que, como vimos, esta pretension tiene un caracter definitorio para
los sistemas juridicos en su conjunto. Para Alexy, el explicar esta pretension de
correccion dentro del marco de la teoria del discurso, deja claro que el derecho
tiene una dimension ideal conceptuaimente necesaria que conecta al derecho

con una moral procedimental universalista. *

Expliquemos mas claramente, a través de Luis Prieto Sanchis, la idea de la
moral y el derecho que Habermas desarrolla:

7 Seglin Robert Alexy, el discurso juridico, al igual que el discurso practico general, tiene sus
limites en cuanto a que no proporciona siempre una Unica respuesta correcta para cada caso
particular. Por ello, la pretension de correccion que se plantea en el discurso juridico es una
pretension limitada, relativa por pertenecer a un determinado momento temporal, y en la mayoria
de los casos el procedimiento no puede ser realizado en la practica; pero estas dificultades que
ponen limites al discurso juridico, no desacreditan el discurso juridico, toda vez que el
procedimiento discursivo cumple al menos una funcién negativa, es decir, sefiala limites que no
geueden ser franqueados.

- Ibidem, p. 133.

Idem.
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Luis Prieto Sanchis, en Constitucionalismo y Positivismo, intenta explicar el
planteamiento que Habermas hace sobre la moral y el derecho y la legitimidad
de éste. En términos de Prieto Sanchis, lo que graficamente Habermas
denomina la emigracién de la moral al seno del derecho positivo tiene
justamente ese efecto: lo que antes era un juicio moral sobre la justicia de la
norma se convierte ahora en un juicio juridico sobre la validez de la misma,
ocasionando que los problemas de fundamentacion moral se desplacen y casi se
circunscriban ahora al debate constituyente. Esto trae como consecuencia que al
positivizarse el derecho, la argumentacion de éste ya se ofrecié en el proceso
parlamentario, por lo que el manejo técnico del derecho queda ya libre de la

carga de la argumentacion.”

Este autor opina que el valor moral se predica hoy de la norma de
reconocimiento y, en suma, en los estados modernos, de la Constitucion
asentada en la democracia y en el respeto por los derechos: el sistema juridico
precisa en su conjunto de un anclaje en instituciones basicas capaces de
legitimarlo.”' Para Habermas, en los estados Constitucionales estas instituciones
basicas se han traducido, principalmente en los derechos fundamentales y en el

principio de la soberania pc:tpulau'.?2

Asi, Prieto Sanchis opina que la legitimidad constitucional de las leyes, que es
también una legitimidad de contenido y no sb6lo de procedimiento, obliga a
matizar, pero quizas no desvirtia por completo la afirmacién de que, en ultimo
término, el nexo esencial entre moral y derecho esta constituido por la autoridad,
es decir, por el ropaje moral de la pretension de correccion de la autoridad; esta
pretensién de correccién significa, en términos de Habermas, que las
autoridades encargadas de crear el derecho tienen que dirigirse con las
pretensiones de validez suficientes que en Ultimo momento generen una

reaccion de conformidad general, misma que les da la legitimidad necesaria para

™ Luis Prieto Sanchis, Constitucionalismo y Positivismo, Fontamara, México, 1997, p. 66.
7 .

Ibidem, p. 67.
"2 Jurgen Habermas, Teorfa de la accién comunicativa, 1981, tomo Il, p. 252.
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ser respetadas por todos. Con posterioridad, Prieto Sanchis afirma que esta
cuestion es indispensable porque en los actuales sistemas, hablando
especificamente de los europeos, los jueces no estan facultados para desaplicar,
sin mas una ley procedente de la autoridad y que sea contraria a lo esperado por
la comunidad, por ejemplo, un principio de derecho. Cuando esto sucede, se

debe invariablemente plantear una pregunta al Tribunal Constitucional.

Lo que Prieto Sanchis intenta decir con este ejemplo, respecto de los jueces que
no pueden desaplicar una ley, es basicamente que se requiere que las normas
juridicas se ofrezcan ya como pretensiones de validez que se discutieron con
suficientes argumentos en el proceso legislativo y que, por lo tanto, estan
racionalmente motivadas y han generado un sentimiento de aceptacion general.

Si esto no es asi, es decir, si la norma no deriva de un procedimiento
racionalmente motivado, el juez en su momento no podra desaplicar una ley,
aunque esta genere un descontento en la sociedad y se considere injusta. Esto
porque en los sistemas modernos la divisibn de poderes especializa cada
actividad que los gobiernos desempefan en sus diversos ambitos, impidiendo
que un mismo organo realice dos actividades de naturaleza diversa, en este

caso impiden que el juez decida los casos y legisle al mismo tiempo.

Prieto Sanchis dice que existe una conexién necesaria o conceptual entre
derecho y moral, de manera que en la definicion de aquél resulta inexcusable
constatar la presencia de un elemento de justicia y de obligatoriedad moral;
justicia y obligatoriedad que, si bien ya no se exigen como requisitos de la
existencia o validez de toda norma juridica, si son, al menos, indispensables
para la existencia del derecho en su conjunto: sin un minimo de justicia o de
pretension de correccion moral, sencillamente no es posible hablar de derecho,

sino acaso de la fuerza desnuda de una banda de malhechores. Dado que el

™ Luis Prieto Sanchis, Constitucionalismo y Positivismo Op. cit., p. 69 y 70.
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derecho aparece como minimamente justo, genera también una obligacién moral
de obediencia.™

Cuando el autor hace esta afirmacion, precisa la clase de moral a la que se
refiere, y senala que se refiere a una moral social, y la define de la siguiente

manera:

La moral social puede identificarse con la concepcion de la justicia
mayoritariamente sentida por la comunidad o, al menos, asumida por un
grupo importante de quienes ejercen el poder de dictar normas y de
aplicarlas, y esta moral en forma alguna resulta indiferente para la

existencia del derecho como tal derecho. ™

Sin embargo, es aqui en donde Prieto Sanchis difiere de la forma tan particular
con la que Habermas trabaja la moral. Cuando Habermas sefala que,
efectivamente el derecho tiene una relacion estricta y necesaria con la moral, lo
atribuye a la racionalizacién de los procedimientos a través de los cuales se
genera este derecho y que por ello lo vinculan a aspectos morales. Esto es,
Habermas no se refiere a que el derecho tiene una vinculacion con la moral
porque recoge todo el conjunto de valores que definen a una sociedad
determinada, sino que el derecho tiene un contenido moral porque deriva de un
procedimiento racional en el que todos los participantes han quedado de
acuerdo, han motivado las razones por las que una disposicion debe decir tal o
cual cosa, asumiendo, a su vez, que esto seria aceptado por todos los posibles
afectados. Esta racionalizacion del procedimiento es lo que vincula al derecho

con la moral.

Entonces, no hay que confundir la propuesta de Habermas de ubicar a la moral

dentro de los procedimientos mismos de creacidn del derecho, porque es esto lo

™ Ibidem, p. 71.
S |bidem, p. 72.
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que nos permitira explicar con precision la idea de Habermas de la tension entre
facticidad y validez en el derecho.

Con posterioridad, Prieto Sanchis afirma algo importante a saber y que

Habermas ha dejado claro en su analisis de la moral:

Que la sola fuerza no es del todo funcional para el mantenimiento de un
sistema de poder.... el convencimiento integra y fortalece el sistema, a la
vez que hace menos necesario el uso de la fuerza (...). Esto significa que el
mantenimiento del sistema juridico no requiere Gnicamente fuerza, sino
también legitimidad, es decir, requiere una razén o titulo en virtud del cual
el poder dicta sus mandatos y recaba la obediencia a los mismos por parte

de los destinatarios. 7®

Y esta moral de que habla Prieto Sanchis, no podemos confundirla con la
explicacion que Habermas nos ha dado, ya que esta moral social, segun Prieto
Sanchis, funciona de la siguiente manera: todo sistema de legalidad, por de
pronto, incorpora y realiza a través de sus normas un determinado sistema de
legitimidad: detras de todo derecho y de todo estado hay siempre una
concepcion del mundo, unos y otros valores, y por supuesto que, vinculados a
ellos, unos u otros intereses” (...); lo que, desde luego, no impide el analisis
critico de los sistemas de legitimidad, tanto de los incorporados a una legislacion
positiva como de los aceptados y vividos como tales en una colectividad
determinada. En suma, el derecho y el poder necesitan algin género de
racionalizacion y de justificacién para seguir afirmandose como hecho de fuerza,
pero eso si, vale cualquier género de justificacion: el derecho necesariamente
apela a la moral, pero a la moral social o a la de los operadores juridicos, que
histéricamente ha presentado y presenta los mas variados contenidos y perfiles,
algunos que hoy nos parecen abiertamente inmorales. 77

™8 |dem.
7 Ibidem, p. 72 y 73.
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En el siguiente parrafo, Prieto Sanchis explica la moral procedimental de
Habermas, pero nuevamente inserta esa moral social que él considera
indispensable para cualquier orden juridico. Este autor explica que esa moral
procedimental de que habla Habermas es caracteristica de los Estados
modernos, o mas bien se concibe a partir de una nueva concepcion del derecho
en los estados modernos, por lo que no podemos encontrarla en los ordenes
juridicos antiguos; sin embargo, segun este autor, con lo que si ha debido y debe
contar cualquier orden juridico, (moderno o antiguo) es con esa moral social que

recoge los valores de |a sociedad y los incorpora al derecho.

Habermas recurre a la imagen de la emigracion de la moral al interior del
derecho para poner de relieve que el orden juridico, mediante la
racionalizacion que supone el proceso democratico, es un instrumento al
servicio de la legitimidad y, en suma, de la realizacion de la moral
procedimental asentada en la soberania popular y en el respeto a los
derechos. Sin embargo, y aunque a veces pueda parecer otra cosa, esa
racionalidad procedimental de tipo ético (Habermas, 1987, p. 172) que
encarna en el sistema juridico no es propiamente una exigencia para la
existencia de todo derecho, sino sélo un requisito del derecho moderno;
éste no podria cumplir su funcién integradora, ni ser comprendido
autonomamente de la politica, si no incorporase lo que Nino llama “la moral
positiva de la modernidad”. Pero esto no significa que todo derecho haya
de cumplir esa condicion, pues en ese caso el derecho primitivo o el
derecho medieval no merecerian el calificativo de érdenes juridicos. Al
parecer, lo que ha de satisfacer todo derecho es una cierta conexioén con la
moral, pero esta puede ser cualquier moral. La legitimidad representa una
condicion del derecho y que, por tanto, éste no puede ser concebido al
margen por completo de la moral; pero de donde se deduce también que
tanto aquella legitimidad como esta moral remiten a modelos histéricos o
socialmente vigentes, tan vigentes como pueda ser el derecho positivo; es

decir, remiten a la moral social y no a la moral critica.”

" Ibidem, p. 75.
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Y esto no significa que Habermas no contemple esa necesidad de que se
recojan los valores que imperan en una sociedad; Habermas ofrece un tipo de
procedimiento que sea racional, es decir, que cumpla con ciertas condiciones y
principios basicos que permitan a los individuos de una sociedad sentirse
autolegislados, es decir, trata de estructurar un modelo de procedimiento que
genere en los individuos ese sentimiento de autolegislacion, traducido este
sentimiento en una aceptacion general. Si esto sucede, implicitamente se esta
recogiendo toda esa cotidianeidad social que hace congruente al derecho con la
forma de vivir de una sociedad. Ciertamente, para Habermas es importante
ofrecer un procedimiento racional que permee a discursos morales y sirva para

crear un derecho tal que logre una verdadera integracién de la sociedad.

En resumen, podemos concluir que Habermas definitivamente vincula al derecho
con la moral, pero tal conexion se centra ya en un plano en el que tratan de
resolverse cuestiones fundamentales que ocupan a los Estados Constitucionales
modernos. De esta forma, Habermas desarrolla una idea muy particular y
novedosa sobre la relacion que guarda el derecho con la moral, ubicando a esta
no ya como fuente del derecho positivo, sino inmersa en procedimientos en los
que participan todos los interesados en ponerse de acuerdo sobre las reglas que
habran de gobernarlos, en donde predomina invariablemente el mejor

argumento.



CAPITULO SEGUNDO: LA TENSION ENTRE FACTICIDAD Y VALIDEZ
2. Introduccion.

Quiza la forma mas apropiada de abordar el tema de la tension entre facticidad y
validez en Habermas, es ayudandonos de su teoria de la accion comunicativa.
Cuando analizamos la teoria de la accion comunicativa, encontramos que existe
una idea constante en Habermas: “entenderse”. En Habermas es manifiesta la
preocupacién de que las sociedades se entiendan y por ello no existe otro
camino que el de la comunicacion, misma que presupone la existencia del
lenguaje. Pero esta necesidad de entenderse tiene una razén de fondo en
Habermas, el entendimiento lleva a las sociedades a integrarse para coordinarse
como grupo social con una identidad definida y, a su vez, hacer posible que cada
quien, en coordinacion con el grupo social al que pertenece, alcance los fines y

metas que se ha propuesto en su proyecto personal de vida.

Esta necesidad de que una sociedad se entienda y se integre, es fundamental
en las sociedades modernas que son presas del desarrollo econdémico y social
impuesto por el capitalismo, al que no le han importado las consecuencias

socialmente desintegradoras de tal desarrollo.”

Detras de estas consecuencias socialmente desintegradoras se esconde el uso
de una razén practica como una capacidad subjetiva referida a la felicidad
individualmente entendida y en obediencia a una moral propia del individuo.
Habermas desarrolla en la Teoria de la Accion Comunicativa un concepto de
racionalidad que pretende ser capaz de emanciparse de los supuestos
subjetivistas e individualistas que han atado a la filosofia y a la teoria social
moderna. La Teoria de la Accién Comunicativa se ofrece como un buen sustituto
de la razén practica, disefiandose como un medio lingtistico mediante el que se

concatenan las interacciones y se estructuran las formas de vida, haciendo

" Jirgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo |, Op. cit., pp. 11a 13.
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posible la razén comunicativa y de esta forma, actuando como medio idéneo

para lograr la finalidad antes mencionada, la integracion social.

En este segundo capitulo, nuestra exposicién de la tensién entre facticidad y
validez descansara primordialmente en el andlisis de los procesos de
comunicacion inscritos en una sociedad. Por ello, iniciaremos explicando la
tensién entre facticidad y validez que se presenta en procesos basicos de
comunicacion, pasando después a explicar la tension entre facticidad y validez
en contextos de sociedades mas complejas, para lo cual, nos basaremos en lo

expuesto en la teoria de la accién comunicativa.

2.1. La tension entre facticidad y validez en el lenguaje.

Ubicados en un plano basico de comunicacion, imaginemos a varios individuos
que platican o exponen una situacién determinada, manifestando sus ideas y
posturas sobre cualquier asunto. Cuando los hablantes expresan sus ideas,
quienes comparten la conversacion, pediran que lo que se dice se argumente
con suficientes razones, criticando lo que ha sido expuesto y hasta presentando
ideas diferentes, para lo cual tendran también que exponerse los argumentos y
razones que respaldan tales posturas. De esta forma los individuos se
comunican y se ponen de acuerdo sobre eso que les interesa y que han elegido

como tema de discusion.

Cuando los sujetos afirman sus ideas ante una comunidad de habla, vinculan a
éstas siempre una pretension, una intencion de verdad, dando a conocer con
ello su conviccion de que en caso necesario, ese enunciado puede
fundamentarse, es decir, puede defenderse con todas las razones que lo
respaldan. Es por ello por lo que una pretension de validez se relaciona
directamente con la idea de argumentacion, por llevar siempre implicita la

intencion de argumentar lo que se afirma. Todo aquello que se exprese sin un

% Jurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., pp. 63 a 65.
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minimo de pretension de validez, carecera en su momento de buenas razones
para ser argumentado y defendido contra cualquier critica o ataque. Son
entonces los mismos hablantes quienes generan la tensién entre facticidad y
validez, pues son ellos los que tienen la capacidad de comunicarse, haciendo

uso de todas las reglas del lenguaje que les son conocidas. B

Manuel Atienza explica de forma clara lo que Habermas expone como una
pretension de validez. Para este autor, en todo acto de habla dirigido a la
comprension mutua, el hablante pretende que lo dicho por él sea valido o
verdadero, erigiendo con ello una pretension de validez. En este sentido, en
términos de Atienza, el significado de una pretension de validez varia de acuerdo
a la forma en la que sea planteada, dependiendo del tipo de acto de habla de
que se trate. Asi, hay actos de habla constatativos, que son los que afirman,
refieren o narran, en cuyo caso, el hablante pretende que su enunciado sea
verdadero; hay actos de habla regulativos, que son a través de los cuales se
exige, se manda o se amonesta, pretendiéndose en este caso que lo mandado o
exigido sea correcto; hay también actos de habla representativos, mismos que
revelan, descubren, admiten, enganan, etc., en cuyos casos se pretende que lo
que se diga sea sincero o veraz. En todos estos actos de habla se plantea
siempre una pretension de inteligibilidad. Manuel Atienza senala que en los
actos de habla consensuales, en resumen, se presupone el reconocimiento
reciproco de cuatro pretensiones de validez: a) el hablante tiene que elegir una
expresion inteligible para que el hablante y el oyente puedan entenderse entre
si; b) el hablante tiene que tener la intencién de comunicar un contenido
proposicional verdadero para que el oyente pueda compartir el saber del
hablante; c) el hablante tiene que querer manifestar sus intenciones verazmente
para que el oyente pueda creer en su emisiones (confiar en él); d) el hablante
tiene que emitir una emisién correcta en relacién con las normas y valores

vigentes para que el oyente pueda aceptar su emision, de modo que hablante y

® Jurgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo |, Op. cit., p. 25y 26.
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oyente puedan coincidir entre si en lo que se refiere al trasfondo normativo

conocido.??

Es de gran importancia mencionar aunque sea brevemente que Habermas, al
desarrollar su trabajo de la tension entre facticidad y validez en el lenguaje, se
inspira en la teoria de los actos de habla de John Austin. Austin introduce por
vez primera un concepto que lo llevd a construcciones tedricas mas elaboradas:
la emision ejecutiva, realizativa o preformativa. Ausitn distingue dos tipos de
expresiones: 1) expresiones constatativas y 2) expresiones ejecutivas
(preformativas). Mientras que las primeras sirven para describir los hechos y las
cosas-pudiendo ser, en consecuencia, verdaderas o falsas-, las segundas se

utilizan, no para decir como son las cosas, sino para ejecutar alguna accion.®

Pero Austin dio un giro en sus ideas reconsiderando que decir algo es hacer
algo, y desarrollo tales ideas a través de su teoria de los actos del habla, misma

que se resume de la siguiente forma:

Austin distingue tres tipos de actos que podemos realizar cuando proferimos una

emision:

1) Acto locutivo o locucionario, es decir, el acto de decirlo, el acto que
consiste en emitir ciertos sonidos con cierta entonacién o acentuacién
(aspecto fonético), sonidos que pertenecen a un vocabulario y que se
emiten siguiendo cierta construccién (aspecto fatico), teniendo ademas

asignado cierto sentido y referencia (aspecto rético).

2) Acto elocutivo o ilocucionario, es decir, el acto que llevamos a cabo al

decir algo, como puede ser prometer, advertir, afirmar, felicitar, bautizar,

8 Manuel Atienza, Las razones del derecho, teorias de la argumentacién juridica, Cuadernos y
Debates No. 31, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 180.

8 Juan Ramén de Paramo Argiielles, H.L.A. Hart y la teoria analitica del derecho, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1984. p. 11.
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saludar, insultar, definir, amenazar, etc. En este caso se habla también de

fuerza elocutiva como caracteristica del acto locutivo.

3) Acto perlocutivo o perlocucionario, es decir, el acto que llevamos a cabo
porque decimos algo, por ejemplo intimidar, convencer, ofender, apenar,
etc. Asi pues, este acto consiste simplemente en los efectos que tienen

nuestros actos linguisticos.

Y bien, inspirado Habermas en el trabajo de Austin que hemos esbozado muy
brevemente, sefala que una pretension de validez, al pretender ser verdadera,
correcta, veraz e inteligible, se liga estrechamente a lo que la misma sociedad ha
considerado como verdadero, correcto, veraz e inteligible. Esta circunstancia
nos indica que la idea de verdad que lleva implicita una pretensién de validez, se
respalda en las creencias propias de la sociedad de que se trate y desde la cual
se plantean las pretensiones de validez. Esto significa que por encima de las
representaciones privadas de un individuo, existe un mundo de nociones e ideas
ya elaboradas conforme a las cuales ha de organizarse. El individuo cuenta con
todo un reino intelectual del que participa, pero que lo sobrepasa“. Estas
afirmaciones nos conducen inevitablemente a la explicacion de “el mundo de la

vida".

Quienes hablan, es decir, quienes participan en un proceso de comunicacion con
la finalidad de ponerse de acuerdo sobre algo, siempre presuponen de manera
inconsciente ciertas circunstancias que les son indispensables para poder
comunicarse; Habermas llama a esta forma de presuponer de manera
inconsciente, una “idealizacién”. Los sujetos al comunicarse, inevitablemente
atribuyen a sus expresiones significados idénticos, asocian a sus

manifestaciones una pretensién de validez que trasciende el contexto®, suponen

84 Jargen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo II, Op. cit., pp. 104 y 105.

8 Trascender el contexto significa que los hablantes se apartan de sus consideraciones
particulares y se sittan en un terreno comin de presuposiciones que respaldan en todo
momento la comunicacion sin que los mismos hablantes se percaten de ello.
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a sus destinatarios capacidad de responder de sus actos, tanto frente a si

mismos como frente a los demas, etc. %

Sobre estas idealizaciones que los sujetos llevan a cabo, vale la pena una
explicacion detallada, ya que es aqui donde encontraremos la tension entre

facticidad y validez:

a) Una de las idealizaciones fundamentales que se lleva a cabo por quienes
hablan, consiste en que dentro del proceso de comunicacion, quienes actdan
comunicativamente deben hacerlo dentro de un contexto de significados
idénticos; esto se traduce en que los hablantes se apartan de sus
representaciones personales al comunicarse, por encontrarse ya
inconscientemente en un contexto de idealizaciones en donde lo que se habla
significa lo mismo para todos. Habermas llama a esta actividad inconsciente de
los hablantes una “idealidad de significado”; esta idealidad de significado se
presenta en el momento conforme al que el pensamiento trasciende los limites
de la conciencia empirica individual y el momento de independencia del
contenido del pensamiento respecto de la corriente de vivencias de un individuo.
Esta es una presuposicion que tiene que asumirse porque los miembros de una
comunidad de lenguaje han de partir en la practica de que hablantes y oyentes

pueden entender de forma idéntica una expresién gramatical. &

Aqui cabe preguntarnos como es posible esta primera idealizacién, es decir,
como pueden mantenerse significados idénticos. Sobre esta interrogante,
podemos decir que lo que a un pensamiento que exponemos lo distingue como
universal, es decir, le permite ser entendido de manera inmediata por la
comunidad de lenguaje a la cual va dirigido, es ese uso comin de signos

lingtiisticos y reglas gramaticales.®

¥ Jurgen Habermas, Facticidad y validez. Op. cit,, p. 66.
a7

Idem.
% idem.
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b) En un acto de habla en el que los participantes buscan entenderse sobre
algo, surge siempre la necesidad de que lo que se afirme sea verdadero o
valido, segin el acto de habla de que se trate, como ya explicamos con
anterioridad. Esta idealidad la ha llamado Habermas “idealidad de verdad
veritativa”. Habermas afima que todo pensamiento exige una ulterior

determinacion: cabe preguntar si es verdadero o falso.®

El Gnico camino para comprobar la verdad o validez de lo que se dice, es el de la
argumentacion. Los individuos que busquen entenderse entraran siempre en una
dinamica de argumentacion para respaldar las pretensiones de validez que han
expuesto. En esta argumentacion, al igual que en la idealidad del significado, los
hablantes trascienden los criterios particulares del entendimiento mutuo. Esto
significa que la argumentacion tiene que respaldarse y de hecho se respalda en
la referencia a un terreno comun de pensamientos, pero independiente de las
vivencias de cada uno en particular.*® Es aqui cuando Habermas nos introduce a

la idea del mundo de la vida:

El mundo como conjunto de los hechos posibles se constituye solamente
para una comunidad de interpretacion cuyos miembros se entienden entre
si sobre algo en el mundo dentro de un mundo de la vida

intersubjetivamente compartido.®'

Como vemos, la necesidad de que los hablantes argumenten92 lo que afirman,
los traslada forzosamente al terreno del “mundo de la vida®, y este es aquel en el
que los hablantes se sitdan inconscientemente cuando dialogan, es aquel en el
que se plantean reciprocamente la pretension de que sus emisiones concuerdan

con ese mundo objetivo que pertenece a todos los que hablan, ya que en él

® idem.

% |bidem, p. 76.

*! ibidem, pp. 75 y 76.

% Ver Atienza, Manuel, Las razones del derecho, teorias de la argumentacioén juridica, Op. cit.,
pp. 181y 182.
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pueden criticar y exhibir los fundamentos de sus pretensiones de validez,

resolver sus disentimientos y llegar a un acuerdo.

Para Habermas la argumentacién no representa sélo una serie de proposiciones,
la argumentacion para él es de suma importancia porque representa una serie
de actos de habla que se traducen en un tipo de interaccion que genera
comunicacion. Y es importante entender la argumentacion de esta forma porque
con esta comunicacion que la argumentacion genera, los participantes se
someten a si mismos a la “coaccién no coactiva” del mejor argumento, con la
finalidad de llegar a un acuerdo. Y lo importante es que este acuerdo representa
un “consenso racional”, resultado no de las consideraciones particulares de los
hablantes, sino resultado de haberse sometido dichos hablantes al peso de la
evidencia y a la fuerza de la argumentacion. El acuerdo al que se llegue, sera un
acuerdo objetivamente valido porque cualquier sujeto racional puede estar de

acuerdo con él.

Fernando Vallespin entiende el mundo de la vida de Habermas como el lugar
donde se produce el conjunto de interpretaciones intersubjetivas que constituyen
un nicleo comin de conocimientos implicitos, mismos que contribuyen a dotar
de sentido a la existencia y que constituyen el horizonte de cualquier

entendimiento cognitivo y practico.*

Asi, el mundo de la vida es un mundo de realidad que el adulto da simplemente
por descontado, es decir, ni siquiera se percata de que cuenta con él. Y por
descontado debe entenderse aquello que vivimos sin cuestionarlo a cada
momento, esto es, aproblematico. % Ese mundo de la vida constituye un
contexto mediato, en relacion con aquello que en una situacion se dice, con
aquello de que en una situacién se habla, o con aquello que en una situacion se

B Jurgen Habermas, Teoria de la accion comunicativa, tomo ll, Op. cit., p. 179.
* Fernando Vallespin, “Habermas en doce mil palabras”, Op. cit, p. 58.
% Jurgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo I, Op. cit., p. 186.
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discute, y que ciertamente resulta accesible en principio, pero que no pertenece
al ambito de relevancia tematicamente delimitado de una situacion de accion.

Esto significa que las situaciones poseen siempre un horizonte®® que se
desplaza con el tema, pero son limitados los fragmentos del mundo de la vida
que caen dentro del horizonte de una situacion, constituyendo un contexto de
accion orientada al entendimiento que puede ser tematizado® y aparecer bajo la
categoria de saber. Asi, el mundo de la vida aparece como un depésito de
autoevidencias o de convicciones incuestionadas de las que los participantes en
la comunicacién hacen uso en los procesos cooperativos de interpretacién. El

mundo de la vida se transmite culturalmente y se organiza Iingl‘,'listif:.amenle.Qa

El mundo de la vida nos sirve para explicar la forma en la que se presenta la
tension entre facticidad y validez. Cuando los hablantes inconscientemente
penetran en ese mundo de la vida y formulan los argumentos para probar sus
pretensiones de validez, esas idealizaciones que forman el mundo de la vida son
un influjo que penetra en la accién comunicativa, es decir, penetra en el terreno
de lo factico, y al formar el entorno en el que los hablantes se desplazan, las
idealizaciones ponen limites a los participantes, presionando su campo de
accion y obligandolos a moverse en un horizonte delimitado de saber®”; asi, la
idea entra en tension con la realidad en blusqueda de un verdadero

entendimiento, como diria Habermas: '®

% Cuando Habermas habla de un horizonte, se refiere a todo un contexto cultural que hay detras
del individuo, ver Teoria de la accién comunicativa, tomo |, Op. cit., pp. 33y 36.

" Habermas utiliza el término tematizar como sinénimo de problematizar, es decir, todo aquello
que es susceptible de discutirse se tematiza, se vuelve controvertido, se tiene que argumentar
sobre eso que se dice porque se ha convertido en tema de una situacién determinada.

" Jurgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo Il, Op. cit., pp. 174, 176 y 179.

%Y esta delimitacién de saber se debe a que el individuo entabla tres tipos de relaciones en el
mundo: el sujeto puede relacionarse con algo que tiene lugar o puede ser producido en el mundo
objetivo; con algo que es reconocido en el mundo social compartido por todos los miembros de
un colectivo; o con algo que los otros actores atribuyen al mundo subjetivo del hablante, al que
éste tiene acceso privilegiado.

™ jurgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo II, Op. cit,, p. 66.
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Una vez que los significados y pensamientos han sido hipostatizados
convirtiéndolos en objetos ideales, las relaciones entre los mundos, tanto la
relacién de la exposicién de los hechos, como la relacion de la aprehension
y enjuiciamiento de los pensamientos, plantean arduos y pertinaces

problemas.'"

El mundo de la vida como depésito de autoevidencias, como marco de
referencia en el que los individuos de una sociedad se mueven sin percatarse de
ello, representa un mecanismo Gnico a través del cual el individuo en particular y
la sociedad en su conjunto, evolucionan en un tiempo y en un espacio

determinado.

El mundo de la vida se reproduce en las sociedades a través de la cultura,
encargandose de que las nuevas situaciones que se presenten queden puestas
en relacion con los estados del mundo ya existentes: asegura la continuidad de
la tradicion y da coherencia al saber que se utiliza en la practica comunicativa

cotidiana.'®

Como hemos visto, el mundo de la vida es también un integrador de la sociedad,
ya que se encarga de que las situaciones nuevas que se presenten en la
dimension del espacio social queden conectadas con los estados del mundo ya
existentes, cuidando que las acciones de los individuos queden coordinadas a
través de relaciones interpersonales legitimamente reguladas y dando
continuidad a la identidad de los grupos, reflejada ésta en la practica

comunicativa cotidiana. 1%

Y finalmente, el mundo de la vida influye de manera directa en la socializacion
de los individuos, encargandose de que las nuevas situaciones que se producen

en la dimension del tiempo histérico queden conectadas con los estados del

1 ipidem, p. 75.
192 1hidem, p. 200.
1% 1dem.



mundo ya existentes, asegurando a las generaciones siguientes la adquisicién
de capacidades generalizadas de accién y sintoniza las vidas individuales con

las formas de vida colectivas.'®

Por todo lo que hemos ya expuesto sobre el mundo de la vida, es facil
comprender que en éste se estabilice la tensién entre facticidad y validez, toda
vez que al estar los individuos inmersos en un contexto comun de mundo de la
vida (en donde existen situaciones y patrones de conducta asumidos por todos),
al integrarse, socializarse y compartirse la cultura a través de él, se disminuye la
posibilidad de disentimiento, toda vez que la validez de determinadas ideas o
afirmaciones se nos impone por ese mundo de la vida que corresponde al
mundo de las idealizaciones inconscientes que hemos asumido como miembros

de una sociedad.

2.1. 2. Generalizacion de valores.

Hasta aqui hemos podido concluir que en procesos sencillos de comunicacién
los disentimientos que pueda haber entre hablantes sobre una situacién
determinada, quedan apagados en ese mundo de la vida que se encuentra
detras de todo hablante y al que éste se refiere sin percatarse de ello. Sin
embargo cabe preguntarnos si a través de la comunicacion y con ayuda de ese
mundo de la vida comln pueden evitarse disentimientos entre grupos mas
complejos que tratan de entenderse, o bien es importante comentar qué sucede
en sociedades grandes en las que el mundo de la vida ya no es el mismo para

todos.

Efectivamente, con la estructura de las sociedades modernas, se crean muchas
y muy diversas formas de vida, surgiendo con ello mundos de la vida muy
diversos, lo que ya no permite que a través de estos se estabilice la tension que

hemos venido explicando, aumentando cada vez mas el riesgo de disentimiento

™ Ibidem, p. 201.
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y de que los procesos de comunicacién se rompan y se diluya el entendimiento.
Habermas explica esta problematica que presentan las sociedades modernas,
en cuanto a lo complejo de sus estructuras que ya no permiten el entendimiento
y la coordinacion de acciones a través de procesos simples de comunicacion,
exponiendo el proceso de generalizacion de los valores.

La generalizacién de los valores consiste en que las orientaciones valorativas
que se exigen a los individuos en la sociedad, se hacen cada vez mas generales
y formales en el curso de la misma evolucion de la sociedad. Esto obedece a
una necesidad que exige la estructura social de una evolucién moral y juridica
que asegura el consenso para los casos de conflicto. Y esto es comprensible
porque ni siquiera los sistemas de interaccion mas simples funcionan sin un
cierto grado de orientaciones de accién generalizadas. En toda sociedad se
plantea el problema basico de la coordinacion de la accién, como veremos a

continuacién:'%®

La sociedad civil moderna exige un nivel mas elevado de generalizacion de
los valores. En la medida en que la eticidad tradicional se escinde en
moralidad y legalidad, para el ambito de las relaciones privadas se exige la
aplicacion auténoma de principios universales, y para la esfera profesional
la obediencia al derecho positivamente estatuido. Y mientras que en el
origen los motivos de los agentes son controlados por las orientaciones
valorativas concretas propias de los roles de parentesco, la generalizacién
de motivos y valores llega finalmente tan lejos, que la obediencia abstracta
al derecho es la tnica condicién normativa que el actor ha de cumplir en

los ambitos de accién formalmente organizados.'®

Esta generalizaciéon de los valores origina en el plano de la interaccién dos
tendencias contrapuestas: por una parte, aumenta la generalizacién de motivos

y valores; y por la otra, se desliga la accion comunicativa de patrones normativos

1% Ibidem, p. 253.
1% Ibidem, p. 254.
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de comportamiento concretos. Con esta desconexion, la carga de la integracion

social se desplaza hacia los procesos lingiiisticos de formacion de consenso.'”’

La generalizacién de los valores es una forma de coordinacion que resulta
necesaria para desencadenar el potencial de racionalidad que la accion
comunicativa trae consigo. Esto nos ayuda a entender la evolucién de la moral y
el derecho, de la que la generalizacién de los valores depende como un aspecto

de la racionalizacién del mundo de la vida.'®®

Cuando se separa la accion comunicativa de las orientaciones particulares de
valor, se presenta simultaneamente la separacion entre accion orientada al éxito
y accion orientada al entendimiento. Con la generalizacion de motivos y valores
queda abierto el camino para la formacion de subsistemas de accion racional
con arreglo a fines. Con esta separacién de acciones orientadas al éxito y
acciones orientadas al entendimiento, crece la necesidad de coordinacion, para
lo cual puede echarse mano, o bien del entendimiento linglistico, o bien de
mecanismos que suplan las deficiencias en la comunicacidén y reduzcan los
riesgos de disentimiento. Pero ya vimos que el mecanismo de integraciéon a
través de procesos de comunicacion basados en el lenguaje, sélo es posible en
grupos pequefios, por lo que Habermas ofrece el derecho como mecanismo

idéneo de integracion de las sociedades modernas. '
2.2. La tension entre facticidad y validez en el derecho.

La necesidad de generalizar los valores nos explico la razén por la cual en
sociedades desarrolladas estructuralmente, ya no es posible respaldar el
entendimiento Gnicamente en procesos de comunicacion que a su vez se

respaldan en un mundo de la vida comtin que se transmite a través de la cultura

7 dem.

1% para Habermas la racionalizacién del mundo de la vida significa la transformacion del mundo
de la vida y que resulta de la creciente diferenciacién entre cultura, sociedad y personalidad,
Jurgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo Il, Op. cit., pp. 254 y 255.

"% Ibidem, p. 255.
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y la socializacion. La complejidad de las sociedades impone una multiplicacion
de tareas y de roles, mismos que generan una diversidad de intereses; en esta
diversidad de intereses la accion comunicativa, como ya vimos con anterioridad,
queda liberada, desligandose de esos espacios concretos de comunicaciéon en
los que se podia exigir un tipo determinado de comportamiento, tal y como lo

advierte Habermas:'"°

Cuanto mas aumenta la complejidad de la sociedad y se ensancha Ia
perspectiva inicialmente restringida en términos etnocéntricos, con tanta
mas fuerza se produce una pluralizacion de las formas de vida y una
individualizacion de las biografias, que hacen que se reduzcan y encojan
las zonas de solapamiento o convergencia de las convicciones de fondo

que caracterizan el mundo de la vida.'"'

Asi, las sociedades modernas se enfrentan a un serio problema: el de cémo
coordinar las acciones en un orden social en el que, desde el punto de vista de
los actores mismos, se establece una clara diferenciacion entre la accion
comunicativa (tras haberse vuelto dificil de utilizar para lograr el consenso en
grupos cada vez mas grandes), y relaciones regidas por interacciones que
buscan dnicamente la satisfaccién de intereses personales de los individuos,
denominadas por Habermas interacciones de tipo estratégico. Con esta
pluralizacion de formas de vida, las certezas del mundo de la vida ya no son

suficientes para lograr la integracion de la sociedad.*?

Planteado este escenario, advertimos que la creciente necesidad de integracion
social excede las capacidades que hasta ahora nos habia ofrecido una accion
comunicativa encaminada al entendimiento. Si tomamos en cuenta que este

entendimiento es a lo Unico a lo que cabe recurrir para lograr la integraciéon de

" 1dem.
"' Jurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., p. 87.
"2 Ibidem, pp. 87y 88.

- 58 -



las sociedades modernas basadas en la economia', en las que
socioestructuralmente son imprescindibles todas esas acciones orientadas al
éxito personal de los individuos, llegaremos a la conclusion de que se requiere
insertar la accion comunicativa en contextos mas seguros que aquellos del

mundo de la vida.'™

Pero antes de entrar al analisis del derecho como mecanismo idéneo para
regular las acciones de individuos integrantes de sociedades modernas, es
importante mencionar qué debemos entender por una sociedad compleja o
estructuralmente diferenciada y, a su vez, qué significa que este tipo de

sociedades se encuentren basadas en la economia.
2.2.1. Sociedades complejas y economia capitalista.

Habermas sefala que la diferenciacion'”® de la estructura social proviene en
gran parte del ambito de reproduccion material. Los sistemas sociales precisan
de coordinacién para llevar a cabo acciones de intercambio, a efecto de atender
correctamente el aspecto material del mundo de la vida, referente a la

produccion y distribucién de bienes.''®

De esta forma, a medida que la economia en los gastos Yy la eficacia en la
utilizacion de los medios se convierten en criterios intuitivos de la solucion
satisfactoria de tareas, se estimula la identificacion y especificacion funcional de
las tareas de los miembros y la correspondiente diferenciacién de los resultados,

trayendo como consecuencia la division del trabajo.""”

"3 Hablar de sociedades basadas en la economia, es hablar de sociedades en las que los
individuos que las integran se dirigen a alcanzar su propio éxito y no el entendimiento y el
consenso general sobre un proyecto de vida compartido.
"' Jurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., p. 88.
'S Cuando Habermas habla de diferenciacién, lo hace utilizando tal término como sinénimo de
complejidad, de agravamiento, la diferenciacion de una sociedad se explica con ese brinco que
convierte a una sociedad sencilla, pequefia, agrupada, organizada exitosamente, en compleja y
dificil de organizar por su multiplicidad de roles y actividades a las que ha quedado sometida.

© Jorgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo II, Op. cit., p. 255.
" Ibidem, p. 226.
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Lo que para los miembros de una sociedad aparece como una simple division
del trabajo, inducida por las tareas tan diferentes que cada uno tiene a su cargo,
desde una perspectiva de la estructura del sistema social en su conjunto, o sea
desde una perspectiva sistémica,''® se trata de un incremento de la complejidad
social. De esta forma, en términos de Habermas, los mecanismos para que una

sociedad primitiva aumente su complejidad, son el poder y el intercambio. ''®

En estas sociedades complejas, el sistema economico capitalista marca la
eclosion de un nuevo nivel de diferenciacion sistémica; debe su nacimiento a un

nuevo mecanismo: al medio de control sistémico que es el dinero.

Como se observa, es importante contar con una descripcion del significado de
un sistema econdmico capitalista, a efecto de comprender la razén por la que
Habermas advierte la necesidad de integracion social de sociedades basadas en

la economia, y esta descripcion podemos organizarla de la siguiente manera:

e La economia capitalista ya no puede entenderse como un orden
institucional, lo que se institucionaliza es el medio de cambio'?, mientras que el
sistema diferenciado a través de ese medio representa en su conjunto un

fragmento de la sociedad exento de contenido normativo.'?!

'8 Habermas para explicar la diferenciacién de la estructura social utiliza la teoria de sistemas de
Niklas Luhmann, ya que esta teoria identifica a la sociedad organizada o dividida en sistemas
cerrados; sin embargo, es importante dejar claro que esta teoria de sistemas se contrapone a lo
expuesto por la teoria de la accién comunicativa de Habermas, ya que la teoria de sistemas
supone que las discusiones pueden comprenderse mas adecuadamente a partir de una
aproximacion de la teoria de sistemas mas bien que a partir de una teoria del lenguaje, en razon
de que una aproximacion a partir de la teoria de sistemas no se detiene en la exigencia de
condiciones ideales sino que puede trabajar sobre las limitaciones de cualquier sistema de
discusion y mostrar las posibilidades de aumentar su utilidad mediante organizaciones
alternativas del discurso. En el apartado siguiente abordaremos brevemente el significado de la
complejidad para la teoria de sistemas.

"% Jurgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo Il, Op. cit., pp. 226 y 227.

'™ Esto significa que se crean los instrumentos juridicos necesarios para hacer posible el
desarrollo y expansion del capitalismo.

'2! Jargen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo I, Op. cit., p. 242.
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« Mercados internos y externos los hay ya en las sociedades tradicionales,
pero soélo con el capitalismo surge un sistema econémico que hace transitar por
canales monetarios, lo mismo el trafico interno entre empresas que el
intercambio de éstas con sus entornos no econdémicos, es decir, la esfera

doméstica y el Estado. L

e La institucionalizacion del trabajo asalariado, por un lado, y la del Estado
Fiscal, por otro, le es tan esencial a la nueva forma de produccién como el
nacimiento de la empresa capitalista. Sélo cuando el dinero se transforma en

un medio de intercambio, produce éste efectos generadores de estructuras. %

e La economia solo puede constituirse como subsistema gobernado
monetariamente en la medida en que regula el intercambio con sus entornos
sociales a través del medio dinero. Esos entornos se forman para procurar el
asentamiento del proceso de produccion sobre el trabajo asalariado y el
acoplamiento retroalimentativo del aparato estatal con la produccion a través
del cobro de impuestos. '**

e A través de los impuestos, el aparato del Estado se hace dependiente del
subsistema economia, obligandolo a una reorganizacion que conduce, entre
otras cosas, a que el poder politico quede asimilado a la estructura de un medio

de control sistémico, el poder queda asimilado al dinero.'?*®

De esta forma, y dada la libre capacidad de los grupos para organizarse en
empresas, estas realizan el principio de la asociacion voluntaria, que es lo que

posibilita formas auténomas de organizacién. En este sentido, se establecen

"2 1dem.
2 1dem.
24 1dem.
125 1dem.
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determinadas condiciones que sélo quien las acepta y las asume puede

convertirse en miembro de esos grupos formalmente organizados.'?®

La consecuencia es que las organizaciones convertidas asi en auténomas se
independizan totalmente, a través de esos requisitos y condiciones aceptadas en
bloque que imponen para asociarse a ellas, de los contextos comunicativamente
estructurados del mundo de la vida, de las orientaciones valorativas concretas y
de las disposiciones concretas de accion, siempre virtualmente conflictivas de
las personas que las componen, las cuales se ven asi desplazadas y convertidas

en tan solo una parte de la organizacion. '%

Habermas sostiene que en estas sociedades, la moral y el derecho tienen la
funcion de encauzar los conflictos abiertos a efecto de que no sufra quebranto el
fundamento de la accién orientada al entendimiento y con ello la integracion

social del mundo de la vida, como veremos a continuacién. %

Pero la complejidad de una sociedad puede también analizarse desde el punto
de vista sistémico, esto es, analizando a la sociedad como un sistema. Niklas
Luhmann aborda la complejidad de las sociedades modernas a través de su
teoria de sistemas, que aunque no es intencién de este trabajo de tesis abordar
con profundidad la Teoria de Sistemas de Luhmann, si veremos brevemente sus

posiciones fundamentales. Veamos entonces el contenido de tal posicion teérica.
2.2.2. La complejidad de la sociedad en la teoria de sistemas.

Previo al andlisis de la descripcion que Luhmann hace sobre los sistemas
sociales y la complejidad de éstos, es importante mencionar brevemente que tal
pensamiento se desarrolla en apego a la Teoria General de Sistemas y sus
principales postulados, como veremos a continuacion. La Teoria General de

"% bidem, p. 243.
27 dem.
'28 Ibidem, p. 254.
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Sistemas, basada en una matematica simplificada, nace como un agregado
conceptual altamente complejo y con pretension de ser aplicable a todas las
ciencias bajo dos premisas fundamentales: a) concebir la realidad como el
producto de una variedad de sistemas que operan de manera simultanea, y b)
aceptar el caracter necesariamente correlativo del conocimiento cientifico con

respecto a la realidad.'®®

La primer premisa supone ya una complejidad, toda vez que se asume la
existencia del sistema, y toda construccion tedrico-sistémica involucra
elementos, relaciones selectivas y estados resultantes de esas relaciones
selectivas entre los elementos. Paralelamente, la realidad recreada por la teoria
es igualmente compleja al ser el producto de ese orden de relaciones
elementales. El segundo compromiso, ordenado en el inciso b) es la derivacién
epistemoloégica resultante de la propia teoria de sistemas: si la realidad es
concebida bajo la forma del producto de una serie finita de relaciones entre
variables, una Gnica perspectiva de observacion- incluida la teoria general de
sistemas- no es capaz de abarcarla en su totalidad pues supone siempre una
serie de decisiones arbitrarias conscientes o inconscientes por parte del

observador que intervienen en su interaccién con la realidad a observar.™*°

Pues bien, expuestos los principales principios con los que parte su desarrollo la
Teoria General de Sistemas, abordemos la teoria de Luhmann. Este pensador
desarrolla su teoria basado, principalmente, en la teoria de la autopoiesis de
Maturana, la cual sostiene la posicion de que ningln cambio de estado en el
sistema puede ser generado desde fuera, ya que es el propio sistema el que por
referencia a su propia organizacion y estructura “traduce” la complejidad
proveniente del entorno a su propia complejidad y determina sus propias

operaciones. De esta forma, para la teoria de la autopoiésis el sistema esta

"2 Antonio Berthier, “La sociologia de la complejidad de Niklas Luhmann®, conferencia dictada en
la Universidad Auténoma Metropolitana- Azcapotzalco, (13 de noviembre de 2001 ): 7 paginas,
p.2. En linea. Tomado de la pagina inicial de Conocimiento y Sociedad.
1113%;::waw.conocimientoysaciedad.cnm. (25 de junio de 2003).

Idem.
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“estructuralmente determinado”, su relacién con el entorno es de presuposicion
mutua, no puede existir uno sin el otro, se encuentran acoplados y en muchos
sentidos co- evolucionan pero nunca podra establecerse entre ellos una relacion
causal. Maturana acurié el término autopoiesis para designar esta estructura que
se autodetermina y se autoproduce bajo la condiciéon de su clausura con
respecto a cualquier intervencion externa. La teoria de la autopoiésis ha
revolucionado la forma de abstraer a los sistemas dentro de diferentes campos

de aplicacion de las llamadas ciencias cognitivas.'"

Bajo esta idea de autopoiesis del chileno Maturana, Luhmann trabaja
ampliamente los sistemas sociales, con la pretension de reconstruir la teoria de
sistemas en tanto que aparato conceptual capaz de generar descripciones lo
suficientemente complejas como para aspirar a absorber la complejidad de la
sociedad moderna. Sin embargo, tal reconstruccion se encuentra subordinada a
su verdadero y legitimo objetivo: brindar a la sociologia un nuevo instrumento de
observacién con un grado mayor de complejidad y abstraccion que le permita

redefinir su objeto de estudio.'**

Para Luhmann, a diferencia de Habermas respecto del planteamiento que éste
hace del mundo de la vida, el individuo participa de la sociedad, pero la
sociologia no puede colocarlo como principio explicativo del orden social en
tanto que siempre supone “algo mas" que sociedad: un sistema organico
acoplado a una conciencia o sistema psiquico. Asi, lo social no puede reducirse
a lo organico ni a lo psiquico aunque presuponga la existencia de organismos y
conciencias para poder existir. EI mismo problema presenta la accién y sus
esquemas de interpretacion, ya que no toda la accién parece ser social y su
interpretacion de sentido hace depender a la sociologia de elementos

psicolégicos externos a la acciébn misma como son las motivaciones, las

' Ibidem, p. 3.
32 Ibidem, p. 4.



orientaciones racionales, los valores y las determinaciones irracionales no

especificas.'>

Por lo anterior, segin Luhmann, toda pretensiéon explicativa de lo social debe
tomar la decision de aislar un elemento al cual pueda atribuirse un caracter
eminentemente social, y en este caso, para Luhmann, tal elemento es la
comunicacion, ya que presupone al menos dos conciencias dispuestas a
comunicarse y a participar de un orden que no puede reducirse a un proceso
psiquico, organico ni de ningun otro tipo. Asi, la comunicacién genera la
suficiente certidumbre sobre si misma como para poder aislarse de su entorno y
constituirse en un orden auténomo inagotable. Los individuos no ofrecen esta
garantia de estabilidad debido al alto grado de contingencia que presentan sus
decisiones y sus acciones. Muy dificilmente las conciencias pueden coincidir,
para ello se requiere de un elemento intermedio que establezca e indique las
orientaciones posibles, reduciendo asi la contingencia de las decisiones
individuales a un nivel que pueda ofrecer mayor garantia de estabilidad. Ese
elemento es la comunicacion, una ganancia adquirida por via evolutiva que
restringe las condiciones de participacion individual en la sociedad a través de
un orden de sentido. Este orden supone, como hemos establecido desde el
inicio, complejidad desarrollada, selectividad en las relaciones que se pueden

actualizar como comunicacioén.'*

De esta forma, para Luhmann, la sociedad es un sistema de comunicacién, una
operacion que se enlaza de manera selectiva con operaciones del mismo tipo,
esto es, con mas comunicacién. Dado que es un sistema clausurado, es decir,
cerrado, ningin elemento externo puede determinarla, solo la propia
comunicacion puede determinar su operaciéon pues todo cuanto observa como
sistema, todo cuanto distingue en su entorno solo puede distinguirlo bajo la

forma de comunicacién. Por lo anterior, la complejidad que supone el entorno de

2 Idem.
* Idem.
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la sociedad es reducida a la complejidad del sistema al actualizarse
comunicacion acerca de practicamente cualquier cosa, ya que todo puede ser

tema de comunicacién.’®

Al enlazarse, la comunicacién genera redundancias de si logrando con ello la
reproduccion de la sociedad; asi, la autorreferencia se hace evidente en el hecho
de que toda comunicacion es, en ultima instancia, la actualizacién selectiva de
expectativas comunicativas que conforman en su conjunto la estructura del
sistema: la comunicacion se produce siempre con referencia a si misma. Dado
que la comunicacién es el Unico elemento que participa en la red de su propia
produccion, podemos decir que es un sistema autoproducido, esto es,

autopoiético. '

De esta forma, como el sistema es autopoiético, se observa a si mismo y opera
sus descripciones, autogenera su propio ambiente, y reintroduce
constantemente las descripciones (observaciones) anteriores. En este sentido, el
sistema es un constructor de realidades de segundo orden (producto de
observaciones de observaciones) incapacitado para observar la distincién

mediante la cual observa. ¥’

Lo anterior podemos resumirlo de la siguiente forma: segun Luhmann, al operar
el sistema social, éste observa su entorno, con ello pone una diferencia bajo la
forma de una distincién que a la vez produce una indicacion, al hacer esto, el
sistema genera para si un conocimiento y construye realidades. El conocimiento
es una construccion producto de las distinciones operadas por diferentes
observadores de segundo orden donde cada construccidn lleva la

responsabilidad de asumirse limitada por su horizonte de posibilidad y donde la

33 1dem.
8 Ibidem, p. 5.
37 Ibidem, p. 4.
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realidad, cualquiera que sea su estatuto ontolégico, lleva la funcion negativa de

discriminar aquellas construcciones que se ajustan a ella.’*®

Con base en lo anterior, Luhmann entiende la complejidad como la
sobreabundancia de relaciones, de posibilidades, de conexiones, de modo que
ya no sea posible plantear una correspondencia lineal de elemento con
elemento. Segun este autor, el problema central de nuestra sociedad es,
precisamente, el aumento de su propia complejidad, esto es, lo que €l mismo
llama “el aumento de la diferenciacién de una sociedad”. En forma paralela a
ese aumento, se precisa que la misma sociedad debe poseer instrumentos que
permitan reducir la complejidad. En este sentido, para Luhmann la complejidad
solo puede reducirse en tanto se de una mayor complejidad. Veamos como se

explica esta aparente contradiccion.’®

Existen sistemas con la capacidad de establecer relaciones consigo mismos, y
de diferenciar estas relaciones de las relaciones de su entorno. Esto es, los
sistemas no solo se orientan ocasionalmente o por adaptaciéon hacia su entorno,
sino de manera estructural, y no podrian existir sin el entorno. Los sistemas se
constituyen y se mantienen a través de la produccion y el mantenimiento de una
diferencia con respecto al entorno, y utilizan sus limites para regular esta
diferencia. Sin la diferencia respecto al entorno ni siquiera existiria la
autorreferencia, pues la diferencia es la premisa para la funcién de las
operaciones autorreferenciales. En este sentido, el mantenimiento del limite

significa el mantenimiento del sistema. '

El entorno consigue su unidad sélo a partir del sistema, y en su relacién con el
sistema. El entorno, por consiguiente, no es un sistema. Cada sistema tiene uno
diferente, ya que cada sistema sélo puede ponerse a si mismo fuera de su

138
Idem.
3% Niklas Luhmann, Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria, Paidos, Barcelona, 1997, p. 16
17.
Y Ibidem, p. 44 y 51.
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propio entorno. Por ello no hay autorreflexion y menos aun capacidad de accion

en el entorno.™’

Asi, para Luhmann cada sistema funcionalmente diferenciado opera dentro de
su propio ambito de funcién (“medio”) a través del establecimiento de cédigos y
programas (“forma”). Por ejemplo, el sistema politico opera en el medio del
poder, y su funciéon especifica consiste en proporcionar al sistema social la
capacidad de decidir de una manera colectivamente vinculante. Asi, el sistema
politico opera mediante el cédigo gobierno /oposicién (quien detenta cargos y

poder, gobierna).'*?

De esta forma, la sociedad es el sistema social omnicomprensivo que ordena
todas las comunicaciones posibles entre los hombres. Los hombres, las distintas
personas individuales, participan en todos los subsistemas funcionalmente
diferenciados, pero no caben totalmente en ninguno de ellos ni en la misma
sociedad. El desarrollo social puede ser comprendido como una ampliacién de
los rendimientos comunicativos. Como resultado de este desarrollo, han
aparecido una pluralidad de sistemas sociales que combinan una alta
sensibilidad para determinadas cuestiones con indiferencia hacia todo lo demas.
El sistema de la sociedad transforma profundamente su propio entorno y
modifica asi los presupuestos sobre los que descansa su propia diferenciacion.
Por lo anterior, una sociedad organizada en subsistemas no dispone de ningan
érgano central, siendo entonces una sociedad sin vértice ni centro como punto
de referencia para orientaciones semanticas o pragmaticas; en vez de ello,
dispone de una redificacion cursiva de observaciones y descripciones como
modo de construccion social. Por ello, para Luhmann la sociedad no se

representa a si misma por uno de sus propios sistemas, por lo que no puede

! Ibidem, p. 52.
2 Juan Luis Pintos, “Politica y complejidad en la teoria sistémica de Niklas Luhman: la libertad
como seleccion”, Santiago de Campostela, (marzo de 1998), 3 paginas, p. 1. En linea. Tomado

de la pagina hitp://web.usc.es/jlpintos/articulos/politicaluhmann.htm. ( 25 de junio de 2003).
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centrarse exclusivamente ni sobre la politica, ni sobre la economia o la

religion.'®

Dado lo anterior, la complejidad para Luhmann es una diferenciacién del
sistema, derivado de una repeticion de la constitucién de sistemas en el interior
de sistemas, y a su vez, dentro de los sistemas se puede dar una posterior
diferenciacion de otras diferencias sistema/ entorno. De esta manera, la
diferencia sistema/ entorno se reduplica, y el sistema en su conjunto se
automultiplica como una multiplicidad de diferencias sistema/ entorno. La
diferenciacion sistémica es, por tanto, un procedimiento para aumentar la

complejidad.'*

Pero tal complejidad tiene una solucién para Luhmann, ya que la diferenciacion
ofrece la posibilidad de ser contemplada como unidad, toda vez que, en cierto
modo, la diferencia mantiene unido lo diferente, por oposicién a lo no diferente.
Asi, en la medida en que la diferenciacion se reproduce a un principio unitario,
se puede interpretar la unidad del sistema a partir del principio de construccién
de su diferenciacion. Mediante la diferenciacion, el sistema gana en
sistematizacion y, ademas de su mera identidad, gana una segunda constitucion
de su unidad. El sistema puede alcanzar su unidad como primacia de una
determinada forma de diferenciaciéon, por ejemplo, como igualdad de sus
subsistemas, como simple serie, como jerarquia, como diferencia entre centro y
periferia, como diferenciacién de sistema de funcion. Y es aqui donde Luhmann
afirma que unas formas mas exigentes de diferenciacion sistémica representan
al mismo tiempo unas adquisiciones evolutivas centrales que, de tener éxito,

estabilizan los sistemas en un nivel mas alto de complejidad. '

Pareciera entonces existir un contradiccion en la posicion de Luhmann al

sostener éste que la complejidad de la sociedad encuentra solucidn o se

3 Ibidem, p. 1y 2.
'* Niklas Luhmann, Sociedad y sistema: la ambicién de la teoria, Op. cit., p. 54.
5 ipidem, pp. 54y 55.
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estabiliza con la existencia de un mayor grado de complejidad; sin embargo,
Luhmann resuelve esta aparente contradiccion exponiendo que la complejidad
de los sistemas se reduce cuando éstos con motivo de su diferenciacién se
vuelven mas complejos porque se desmembran formando unidades mas
pequefias y especificas en las que se reduce la complejidad por su propia
simplicidad.

Para comprender la posicion de Luhmann, deben enfocarse varios conceptos de
manera diferente a como han sido planteados por Habermas, por ejemplo, debe
asimilarse que para Luhmann la comunicacion, a diferencia de Habermas, no
requiere la transmision de informacién de una a otra conciencia, ya que para
este autor, los sistemas psiquicos que participan en la comunicacion son, como
ya mencionamos, autorreferentes y, por lo tanto, cerrados en ellos mismos y
mutuamente inaccesibles. Asi, ninguna conciencia puede anexar sus
operaciones a las de otra conciencia; ninguna conciencia puede ser la
prolongacion de otra. Ante tal posicién, cabe plantear las siguientes
interrogantes, para la teoria de sistemas, si no existe conexién entre personas,
o, mejor, entre sistemas psiquicos, como se explica la conciencia de
conocimientos? Se puede evitar la idea de un traspaso de informacién entre un
emisor y un receptor?. La respuesta que ofrece esta teoria es si, para Luhmann
la sociedad se concibe como el conjunto de todas las comunicaciones posibles,
pero sin olvidar que desde esta perspectiva sistémica, la sociedad no esta hecha
por hombres, sino por comunicaciones. Esta sorprendente y original afirmacion,
que rompe con toda la tradicion sociolégica anterior, y con el planteamiento que
hasta ahora habiamos expuesto de Habermas, se desprende légicamente de
una posiciéon sistémica muy particular: los hombres son el entorno de la
sociedad, por lo tanto, la sociedad es un sistema autorreferente que no ve los
demas sistemas a no ser desde su propia perspectiva, y los medios de

comunicacion, que son los procedimientos técnicos que aseguran la maxima
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informacion, permiten ir mas alla de las comunicaciones directas, con lo que se
amplia constantemente el sistema social."®

Asi, debido a la autorreferencia propia de todos los sistemas, los medios de
comunicaciéon convierten las cuestiones politicas, sanitarias o de cualquier otra
naturaleza en comunicaciones realizadas segun la clausura interna del sistema.
Es decir, de aceptar esta idea sistémica, debemos abandonar la idea de que la
prensa, la radio o la televisiébn son instrumentos que sirven para mejorar la
cohesion social o para realizar el conjunto de funciones que se les atribuye,
cuestion también planteada por Habermas. Asi, en términos de Luhmann,
podriamos decir que el sistema comunicativo, al igual que cualquier otro sistema
de la sociedad, actdia para alcanzar sus propias finalidades.'"’

Hasta ahora encontramos una diferencia radical entre la teoria de sistemas de
Luhmann y la teoria de la acciéon comunicativa de Habermas. Luhmann plantea
el aumento de complejidad en los sistemas sociales para estabilizar,
paraddjicamente, la misma problematica de la complejidad existente; Habermas
en cambio ofrece el derecho como mecanismo al que se puede recurrir para
lograr el consenso cuando el mecanismo del entendimiento ha fracasado en el
ambito de la regulacién normativa de la comunicacion cotidiana, es decir, cuando
la complejidad de la sociedad es tan grande que la coordinacion de las acciones
no se produce y tal falta de coordinacién puede provocar hasta un

enfrentamiento violento. '

Habermas propone la regulacion normativa de interacciones estratégicas en la
que, o sobre la que, los propios actores pudieran ponerse de acuerdo o

entenderse, y la razén por la que Habermas ofrece al derecho como el tnico

'8 Jordi Berrio, “Niklas Luhmann (2000) la realidad de los medios de masas’, Universidad
Iberoamericana, (afio 2000): 6 paginas, p 3. En linea. Tomado de la PAagina de portal de la
comunicacion, http://www.portalcomunicacion.com/portalcomcast/pdf/berrio.pdf. (26 de junio de
2003).

7 Idem.

"8 Jiirgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo Il, Op. cit., p. 242.
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mecanismo con posibilidades de integrar a las sociedades, la manifiesta de la

siguiente manera: '°

En condiciones modernas de sociedades complejas que en bastos ambitos
de interaccion exigen una accion regida por intereses y, por tanto,
normativamente neutralizada, surge esa situacion paradojica en la que la
accion comunicativa, suelta, deslimitada, ni puede quitarse de encima el
encargo que ahora recibe de asegurar y operar la integracion social, ni
tampoco puede pretender desempenarlo en serio. Si se decide a echar
mano de su propios recursos, la accion comunicativa solo puede
domesticar el riesgo de disentimiento que lleva en su seno aumentando
ese riesgo, a saber, estableciendo duraderamente discursos. Ahora bien, si
se considera qué aspecto podria tener un mecanismo con el que una
comunicacién, ahora deslimitada, pudiese quedar descargada, o
sustancialmente eximida de operaciones relativas a integracion social,
entonces como salida plausible de este callejon sin salida ofrécese la
completa positivizacién del derecho que hasta entonces habia venido
entrelazado con una eticidad convencional apoyada en la dimension de lo
sacro: habria que inventar un sistema de reglas que asocie, a la vez que
diferencie en términos de division del trabajo, ambas estrategias a saber, la
estrategia de limitar y la estrategia de deslimitar el riesgo de disentimiento

que la accién comunicativa lleva en su seno.'®

Manuel Atienza opina al respecto que es necesario establecer un sistema
juridico que sirva, en cierto sentido, para cerrar esa laguna de racionalidad que

existe como consecuencia de los limites propios del discurso.™’

2 Jirgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., pp. 88 y 89.

'3 Ibidem, pp. 99 y 100. -
151 Siguiendo a Alexy, el discurso practico general tiene limites toda vez que las reglas del
discurso no garantizan que pueda alcanzarse un acuerdo para cada cuestion practica, ni
tampoco que, en caso de que se alcance dicho acuerdo, todo el mundo estuviera dispuesto a
seguirlo. Cfr. Manuel Atienza, Las razones del derecho, teorias de la argumentacion juridica, Op.
cit, pp. 191 y 192. Es importante mencionar que con esta opinién, Manuel Atienza sigue a
Robert Alexy en el sentido de que la necesidad del discurso juridico surge precisamente de la
debilidad de las reglas y formas del discurso practico general. La debilidad de estas reglas y
formas consiste en que las mismas definen un procedimiento de decisién en que en numerosos
casos no lleva a ningun resultado y que, si lleva a un resultado, no garantiza ninguna seguridad
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El derecho, entonces, resulta justificado discursivamente, tanto en su dimension
propiamente normativa, es decir, como conjunto de normas que, moviéndose
dentro del campo de lo discursivamente posible, hacen que aumente la
posibilidad de resolucion de cuestiones practicas, como en su dimension
coactiva, esto es, en cuanto que sus normas pueden imponerse también a

quienes no estan dispuestos a seguirlas por conviccion propia.'*

Cuando Habermas propone un sistema de reglas integradoras en el contexto de
una sociedad compleja, advertimos que dichas normas deben tener un doble
objetivo, por un lado, coordinar todas esas acciones estratégicas que los
individuos llevaran a cabo para lograr su propio éxito y que son ya inevitables en
este tipo de sociedades y, por el otro, lograr la integracion de la sociedad, es
decir, una conciliacion del arbitrio de cada uno con el arbitrio de todos los
demas, buscando que los individuos a través de este instrumento que

representan las normas, logren entenderse como sociedad.

Tras esta observacion, notamos que dichas normas tienen una paraddjica
naturaleza y parten de la premisa de que en las sociedades modernas, facticidad
y validez se han separado para los propios individuos como dos dimensiones
que se excluyen entre si de la siguiente manera: los actores que actian
orientandose por su propio éxito, evaluaran los hechos y situaciones bajo sus
propias preferencias individuales, mientras que los actores que actian para
entenderse, comprenden los hechos y situaciones desde una perspectiva de
negociacion y consenso a la luz de pretensiones de validez intersubjetivamente

reconocidas.'®

definitiva. Cfr. Robert Alexy, Teoria de la argumentacién juridica, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997, p. 273.

153 Jurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit,, p. 89.
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Y para lograr que el derecho, como instrumento de integracion de la sociedad
sirva en estas dos dimensiones que hemos planteado, se le exigen dos
condiciones: a) las normas tienen que revestirse de sanciones para que quienes
actiien estratégicamente, en blsqueda de sus propios intereses, observen el
comportamiento esperado por la norma, temiendo la sancion que ésta misma
establece; y b) las normas tienen que representar pretensiones de validez
intersubjetivamente reconocidas, ya que imponen obligaciones especificas a sus
destinatarios, y dichas obligaciones sélo se justifican sobre la base de un

convencimiento auténtico de los sujetos a quienes van dirigidas. '**

Estas reglas que se proponen para poder regular, tanto las orientaciones al
éxito, como las orientaciones al entendimiento, representan, en términos del
autor, una alternativa completa. Estas reglas deben de satisfacer dos
condiciones diversas, que son las que se han planteado, que por un lado
signifiquen restricciones para que quien actie estratégicamente se vea en la
necesidad de efectuar en su comportamiento la adaptacion que objetivamente se
desea y se especifica en la norma y, por otro, que dichas reglas integren a la
sociedad porque representan pretensiones de validez intersubjetivamente
reconocidas, producto de un acuerdo racionalmente motivado. Por otro lado,
facticidad y validez generan una tension en el derecho y a la vez se
complementan. De esta forma, quien actia estratégicamente pretende alcanzar
su propio éxito sin buscar estar satisfecho con la norma por razones que
interesan a todos los miembros de la sociedad en la que vive, sin embargo,
tendra que obedecer las normas estatuidas, aunque sea por temor a la sancion a
la que puede hacerse acreedor en caso de desobediencia. Asimismo, quien
actie siguiendo una norma por considerar que ésta representa una forma de
coordinarse con el resto de la sociedad en la que vive, actuara siempre por

conviccion y respeto a la Ley y se sentird creador mismo de la norma que sigue.

%4 1dem.
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De forma muy simple, hemos dado ya una explicacién de la tensi6n entre
facticidad y validez que se presenta en el derecho. Asi, Habermas ha presentado
la facticidad como la obligatoriedad artificial de que se recubre al derecho, esto
es, es la coerciéon de que se encuentran cubiertas las normas juridicas para
lograr su obediencia y hacer efectiva esta obediencia a través de una sancion, y
cuya determinacion y aplicacion corre a cargo exclusivamente del aparato
estatal. La validez se propone como la legitimidad de que debe estar revestido
el derecho, pero no legitimidad en su concepcion tradicional, es decir formal'>®,
sino una legitimidad respaldada en una motivaciéon racional de la norma que
haga posible la aceptacion del derecho por parte de todos aquellos hacia los que

va dirigido, tal y como lo afirma Habermas:

El tipo de normas buscado tendria que causar en sus destinatarios una
disponibilidad a la obediencia basada simultaneamente en la coercion

factica y en la validez legitima.'*®

Asi, para Habermas, la validez del derecho se compone de una doble

modalidad: facticidad coercitiva y validez legitima.

Habermas utiliza el concepto de legalidad de Kant para explicar este complejo
modo de validez del derecho basado, por un lado, en la coercion y, por otro, en
la legitimidad. Este concepto kantiano de legalidad se elabor6 sobre la base de

los llamados derechos subjetivos.'®’

Para Kant la relacion entre facticidad y validez, estabilizada en la validez
juridica, se presenta como la conexién interna que el propio derecho funda
entre coercion y libertad. El derecho esta ligado de por si con la facultad de

ejercer coercion, pero esta coercion solo se justifica como un impedir que

1% Esta validez formal es aquella que planteaba Kelsen como la sola existencia de la norma
juridica, es decir, la norma es valida por su sola existencia y los individuos deben adecuar su
comportamiento a lo estrictamente establecido en las normas. Ver Alf Ross, El concepto de
validez y otros ensayos, Fontamara, México, 1997, p. 25.

'*¢ Jurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit, p. 89.

'S Ibidem, p. 90.
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se ponga un impedimento a la libertad, es decir, sélo se justifica desde el
propésito de oponerse y resistir a las intrusiones en la libertad de cada uno.

Esta interna conexion de libertad y coercion general de cada uno se

expresa en el tipo de pretension de validez del derecho.

Asi, las condiciones de coercion sélo necesitan ser percibidas por los
destinatarios como un motivo empirico para un comportamiento conforme
con la regla; pues una accion por deber, es decir, la obediencia al derecho
moralmente motivada, es algo que por razones analiticas no puede
imponerse mediante coercion. Pero, por otro lado, una conciliacion del
arbitrio de cada uno con el arbitrio de todos los demas, es decir, la
integracion social, sélo es posible sobre la base de reglas normativamente
validas, que desde un punto de vista moral merezcan el reconocimiento no
coercitivo, es decir, el reconocimiento racionalmente motivado de sus
destinatarios. Si bien las pretensiones fundadas en derechos van
asociadas con facultades de ejercer coercion, han de poder ser seguidas
también en todo momento por la pretension normativa de validez que les

es inherente, es decir, por respeto a la ley.'*®

Y es con este concepto kantiano de legalidad con el que Habermas resuelve la
paradédjica naturaleza de las normas que hemos descrito con anterioridad: las
normas juridicas son a la vez, aunque en aspectos distintos, leyes coercitivas y

leyes de libertad.

Pero esta forma de validez del derecho ya la habia explicado Habermas desde la
perspectiva de la accién: los dos componentes de la validez juridica, es decir,
coercion y libertad, dejan a discrecion de los destinatarios la perspectiva que

hayan de adoptar como actores.'®®

'S8 Ibidem, pp. 90y 91.
159 1dem.
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Son entonces los derechos subjetivos un buen ejemplo para explicar esta
aparente contradiccién que existe al interior de las normas que coordinan las
acciones de los individuos de una sociedad. Pero esto no significa que
solamente los derechos subjetivos tengan esta doble modalidad que representa
para Habermas la validez juridica. El derecho en general debe revestirse de
esta validez legitima de que nos ha hablado Habermas.

Para comprender la importancia de la idea que Habermas sostiene sobre la
validez del derecho, es preciso exponer brevemente lo que durante algunos
anos ha sido considerado por algunas corrientes del derecho, como validez. Y
esto es importante porque algunas corrientes que trabajaron ampliamente esta
cualidad del derecho, influyeron decisivamente en la creacion y tratamiento del

derecho en las sociedades modernas.
2.3. Validez y formalidad juridica tradicional.

Habermas otorga a la validez un contenido muy particular y diferente a lo que
comunmente los juristas entienden cuando se habla de validez del derecho; la
categoria misma de validez es de extrema ambigliedad, ya que se ha utilizado
con diversos significados para calificar a las normas y al sistema juridico en su

conjunto, como veremos a continuacion.

Los lusnaturalistas, por ejemplo, entendieron y explicaron la validez como una
fuerza u obligatoriedad de que esta revestido el derecho; esta fuerza traducida
en obligatoriedad inherente a un orden juridico consiste, segin esta corriente, en
que las obligaciones juridicas (por ejemplo la obligacion de pagar una deuda), no
son meros deberes juridicos que derivan de la amenaza de las sanciones
juridicas, sino también deberes morales. La obligacion de obedecer el derecho
es un deber moral hacia el sistema juridico, no es un deber juridico conforme al
sistema. De esta forma, el deber hacia el sistema no deriva del sistema en si, o

del sistema mismo, sino que tiene que surgir de reglas o principios que estan
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fuera de él; significando entonces que la validez o fuerza obligatoria no es
realmente una cualidad inherente al sistema juridico, sino algo derivado de los

principios del derecho natural.'®

Por otra parte, dentro de la corriente positivista del derecho predomina una idea
fundamental acerca de la validez del derecho de la cual fue Kelsen, su defensor
mas representativo. Segun Kelsen un sistema juridico establecido, como tal,
posee validez en el sentido normativo de la palabra. La existencia de una norma
es su validez; que una norma posea validez significa “que los individuos deben
comportarse como la norma lo estipula”®. Pero la norma en si misma, de acuerdo
con su contenido inmediato, expresa lo que los individuos deben hacer. La idea
de un deber de obedecer el derecho solo tiene sentido si suponemos que el
deber aludido es un verdadero deber moral que corresponde a la fuerza

obligatoria, inherente al derecho. '®'

También se sostiene que Kelsen utiliza un concepto descriptivo de validez. Esta
interpretacion se refiere a que en realidad para Kelsen la validez juridica se
refiere a la vigencia de las normas, esto es, la vigencia de unas normas es lo
que hace que en un territorio determinado se obedezcan solo dichas normas y

no otras.'®?

Este dltimo significado de validez podria generar confusién en cuanto a cual de
los significados descriptivos utiliza Kelsen, ya que a veces pareciera identificar la
validez con la existencia de las normas, otras con su pertenencia a algin
sistema, otras con el hecho de que haya otra norma que autorice su dictado o
que declare obligatoria su observancia, otras con su vigencia o eficacia. Sin
embargo, puede darse coherencia a lo anterior considerando que, desde el

punto de vista descriptivo del derecho, para Kelsen la validez de una norma es

'8 Alf Ross, El concepto de validez y otros ensayos, Op. cit,, pp. 16y 17.

! Ibidem, p. 25.

%2 Carlos Santiago, Nino, Introducci6n al andlisis del derecho, Astrea, Buenos Aires, 1999, pp.
132 a 139.
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idéntica a su existencia y que ésta depende de su pertenencia a un sistema
juridico vigente, la que a su vez depende de que el dictado de la norma esté

autorizado por otra norma del sistema.'®

Alf Ross ha desarrollado una critica al concepto normativo y descriptivo de
validez de Kelsen. Respecto del concepto normativo, Alf Ross afirma que para
Kelsen el significado de comportarse como la norma lo requiere es el siguiente:
el significado subjetivo de la norma es también objetivo, lo que equivale a decir
que la norma expresa una verdadera obligacién: a los individuos no sélo se les
ordena comportarse de cierta manera sino que ellos “realmente”, en “verdad”,
“objetivamente”, deben hacer lo requerido por la norma. Pero la idea de una
norma verdadera o de un deber objetivo es exactamente la idea con la cual
opera la filosofia del derecho natural. Una idea que solo posee significado si se
aceptan los principios morales objetivos, aprioristicos, de los cuales se derivan

los verdaderos deberes. '®*

Respecto del concepto descriptivo de validez, Alf Ross sefiala que Kelsen
representé la estructura del sistema juridico con la imagen de una piramide, en
cuya cuspide se encuentra la norma basica que otorga validez a las normas o
disposiciones siguientes. De esta forma, estas leyes de segundo nivel otorgan
validez a otras normas inferiores y asi sucesivamente. Todo esto presupone que
las normas de los niveles inferiores de la piramide fueron sancionadas de
conformidad con las prescripciones de normas o leyes generales superiores. En
este sentido, si una norma es sancionada sin seguir los requerimientos
establecidos por normas validas superiores del sistema, no es una norma valida

del sistema.

' Ibidem, pp. 135 y 136.
1% Idem.



Segun Alf Ross, para Kelsen una norma es valida si ésta existe como tal, si tiene

fuerza obligatoria y pertenece al sistema juridico. "%

Esta corriente positivista influy6é fuertemente en la concepcién del derecho en
diversos paises, también en México. Durante anos, juristas y estudiosos del
derecho han considerado que la validez de una norma consiste en su existencia,
esto es, que por el sélo hecho de existir, como producto del procedimiento que
para tal efecto se haya establecido, es vélida, y por ello los individuos de una
sociedad estdn obligados a obedecerla. La existencia se confunde con la

validez.

Habermas llama a este tipo de validez expuesta por el positivismo, una validez
factica, entendida en el sentido de que vale como derecho lo que conforme a
procedimientos juridicamente validos queda establecido como derecho, es decir,
cobra fuerza juridica, y, pese a la posibilidad juridicamente dada de quedar
derogado en alglin momento, mantiene dicha fuerza o vigor mientras ello no

ocurra.

Este tipo de validez factica o social es lo que para Habermas representa la
simple “vigencia” de una norma. Sin embargo, afirma que por el contrario la
legitimidad de una regla es independiente de su imposicion o implementacion
factica. Aqui es en donde Habermas introduce su concepcion de validez,
configurandola en términos de legitimidad. En este sentido, la legitimidad de una
norma Yy, consecuentemente su validez, se mide por la desempefabilidad o
resulubilidad discursiva de su pretensién de validez normativa, y en ultima
instancia atendiendo a si han sido producidas en un procedimiento legislativo
que quepa considerar racional, o a si por lo menos hubieran podido ser

Jjustificadas desde puntos de vista pragméticos, éticos y morales.'®®

185 Miguel Carbonell, Teoria de la constitucién, UNAM, Porriia, México, 2000, pp. 262 y 263.
188 Jurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., p. 92.
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Con esta Ultima cita Habermas resalta la importancia de que una norma o
conjunto de normas se presenten bajo la forma de una pretension de validez,
esto es, que cuenten con elementos tales que al proponerse como guias para la
coordinacion de acciones, cuenten con un respaldo tal que puedan ser
justificadas desde cualquier punto de vista con las suficientes razones para ello.
Esta es |la premisa mas importante, aunque Habermas no deja de reconocer que
las normas juridicas, por lo menos deben haber sido producidas en un
procedimiento legislativo considerado racional o cuando menos que tales
normas hayan sido justificadas desde puntos de vista pragmaticos, éticos y
morales. Aqui podemos resaltar la importancia que Habermas otorga a los
espacios en donde se discuten las normas que regiran a una sociedad, esto es,
aun y cuando la norma o conjunto de normas no se presenten como una
pretension de validez, si son producidas dentro de un procedimiento aceptado
como racional o por lo menos fueron discutidas desde puntos de vista
pragmaticos, éticos y morales, las normas podran ser consideradas como

validas.

Continuando con nuestra exposicion sobre la validez, podemos decir que
Habermas diferencia claramente ambos polos, por un lado, la validez factica de
la norma, que se traduce en su vigencia y en su obligatoriedad por estar
respaldada con una sancion en caso de que llegara a ocurrir lo contrario a lo que
la misma establece y, por el otro, la validez legitima de la norma, que es aquella
que asegura que todos los destinatarios de la norma tengan la posibilidad de
estar de acuerdo con ella, procurando procedimientos racionales, a través de los

cuales se discuta la norma entre los posibles afectados por la misma.

Para Habermas esa obediencia al derecho, que actia con independencia de una
sancion que pudiera llegar a hacerse efectiva, no proviene de principios
superiores, naturales con los que el individuo nace y que le obligan a cumplir
ciertas obligaciones. Tampoco proviene de la obligatoriedad de que se reviste la

norma por el simple hecho de tener vigencia.
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La validez para Habermas adquiere una complejidad superior, al requerir dicha
validez que los posibles afectados por ella, participen y discutan la misma a

través de procedimientos racionales. Esto lo deja claro Habermas al afirmar:

Son validas aquellas normas a las que todos los que puedan verse
afectados por ellas pudiesen prestar su asentimiento como participantes en

discursos racionales.'®

Esta concepcion de validez nos remite a lo que expusimos anteriormente
respecto a la “tensién entre facticidad y validez”; en este tema se aclardé que
para Habermas la validez en el derecho se reviste de esos dos elementos que
son: por un lado, la obligatoriedad de las normas que permiten que en caso de
requerirse se pueda exigir al individuo su cumplimiento y, por el otro, que las
normas deriven de un procedimiento racionalmente motivado, esto es, que los
individuos a los que se dirigen tales normas las hayan aceptado en el proceso a
través del cual fueron creadas y que, por lo tanto, den cumplimiento a las
mismas por respeto a la ley y no por el temor de ser sancionados conforme lo
dispone la misma norma. Pues es entonces de este segundo aspecto de la

validez del que nos haremos cargo ahora.

Esta validez de que Habermas nos habla no tiene nada que ver la forma
gramatical que los preceptos universales contienen; esa pretension de que una
norma es en interés de todos por igual, tiene un sentido de aceptabilidad

187 Habermas sefala que cuando utiliza la palabra “valido”, se refiere a normas de accién y a los
correspondientes enunciados normativos generales o universales; por “normas de accion”
entiende las expectativas de comportamiento generalizadas en la dimensién temporal, en la
social y en la de contenido. Asimismo, llama “afectado” a cualquier persona a quien puedan
concernir en sus intereses las consecuencias a que presumiblemente pueda dar lugar una
practica general regulada por normas; y, finalmente, por “discurso” entiende toda tentativa de
entendimiento acerca de pretensiones de validez que se hayan vuelto problemaéticas, en la
medida en que esa tentativa tenga lugar bajo condiciones de comunicacion que dentro de un
ambito pulblico constituido y estructurado por deberes ilocucionarios, hagan posible el libre
procesamiento de temas y contribuciones, de deformaciones y razones. Indirectamente esa
expresion se refiere también a las negociaciones, en la medida en que éstas vengan reguladas
también por procedimientos discursivamente fundados. Jirgen Habermas, Facticidad y validez,
Op. cit., pp. 172 y 173.
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racional: todos los posibles afectados tienen que poder aceptarla por buenas
razones, es decir, por razones ajenas al temor de recibir una sancion. Esto sélo
se logra, como ya hemos expuesto, a través de procesos en los que no se
imprima coercién alguna y se argumente, por parte de los participantes, con toda
la libertad."®®

Entonces, si los discursos constituyen el lugar en el que se puede formar una
voluntad racional, la legitimidad, esto es, la validez del derecho, se basa en
Gltima instancia en un mecanismo comunicativo: como participantes en discursos
racionales, los miembros de una comunidad juridica deben poder tener la
oportunidad de examinar si la norma de que se trata encuentra, o podria

encontrar, la aceptacion de todos los posibles afectados.'®

Por lo tanto, sélo pueden pretender validez juridica las normas juridicas que en
un proceso discursivo de produccién de normas juridicas, articulado a su vez
juridicamente, puedan encontrar la aceptacion de todos los individuos a los que
tales normas se dirigen. Esto lleva a Habermas a afirmar que el principio
democratico explica la forma en la que puede llevarse a cabo la practica de la
autodeterminacion de los miembros de una sociedad en que se reconocen unos
a otros como miembros libres e iguales que entraron a dicha sociedad de

manera voluntaria.'”
Sobre esta idea de validez, Evaristo Prieto Navarro opina que:

El caracter racional de la validez normativa, que representa el nicleo de la
legitimidad, y su contrastacion en el interior de discursos en que se
defienden pretensiones de validez hacen necesario el concurso de razones
y argumentos. Estas no valen en razén de su sentido funcional para el
mantenimiento de una presunta estabilidad social, sino Gnicamente sobre

'%5 Ibidem, p. 168.

1% Ibidem, p. 169.

™ Ibidem, p. 175, Ver Capitulo Il, tema 2.2.2 de la tesis, en donde hemos abordado ya lo
concerniente a los procesos democraticos de creacion del derecho en un Estado de Derecho.
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la base de su bondad racional, de su mayor o menor susceptibilidad de

crear consenso en virtud de la calidad de su sustento intelectual. '

Esta posibilidad de que los individuos de una sociedad discutan las normas o
decidan sobre las normas de las que son destinatarios y sobre las cuales regiran
su conducta, genera en ellos un sentimiento de autolegislacion. Esta
autolegislacion de que hemos hablado ya, es importante porque sélo ese
sentimiento, consistente en sentirse creador de las normas que regiran sus
conductas, puede lograr una obediencia al derecho por simple respeto y
conviccion, lo que le da al derecho su verdadera validez.

Es por ello por lo que Habermas sefala que el espacio legislativo, ese en donde
se producen las normas que la sociedad necesita, es el auténtico espacio de la
integracion social. Si de tal espacio derivan normas que sean capaces de ser
obedecidas por respeto, cada miembro de la sociedad utilizara el derecho como
un verdadero mecanismo de comunicacion que sea capaz de impedir que la
sociedad se desintegre, dando a cada quien lo que le corresponde en ese
constante interactuar de individuos y permitiendo conectar las necesidades de

cada uno con las necesidades del colectivo social.

Toda esta explicacion que hemos expuesto sobre la idea de validez del derecho
en Habermas, no nos deja mas remedio que llegar a un punto fundamental: esa
caracteristica union de coercion factica y validez traducida en legitimidad, exige
un proceso de produccién del derecho en el que los ciudadanos implicados
participen no sélo en el papel de sujetos juridicos que actian orientandose al
propio éxito, sino en el papel de sujetos que buscan entenderse y coordinar sus
acciones dentro del grupo social en el que viven.'” Este proceso de produccion

del derecho lo explicaremos a continuacion.

' Evaristo Prieto Navarro, “La reflexion sociolégica sobre la legitimidad”, en Elias Diaz y José
Luis Colomer, Estado, justicia, derechos, la reflexién sociolégica sobre la legitimidad, Filosofia y
Pensamiento. Alianza Editorial, Madrid, 2002, p. 143.

72 Jurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., pp. 94 y 95.
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Para finalizar esta exposicion de la idea de validez de Habermas, precisaremos
que la idea tradicional de validez, que hemos definido en este capitulo como
aquella que garantiza que las normas surjan en cumplimiento a las formalidades
establecidas para tal efecto, es también importante considerarla como la otra
parte de la validez de una norma, a efecto de que invariablemente para la
produccion de nomas se respeten las formalidades establecidas
especificamente en los preceptos constitucionales respectivos, vinculadas tales
formalidades a los principios democraticos que faciliten la participacion de todos
los posibles afectados. Esto es, consideramos oportuno aclarar que no existe
intencion alguna en resaltar la importancia de una idea de validez u otra, sino de
plantear la relevancia de que ambas ideas de validez coexistan. Lo anterior en
razén de que la validez tradicional hasta ahora entendida por los juristas, llevada
a la practica como tal, y la que expone Habermas, son compatibles en la medida
en que las formalidades reproduzcan los requisitos de racionalidad sugeridos por
Habermas. Sélo entraria en conflicto en la medida en que los procedimientos no
sean democraticos o establezcan requisitos irracionales, en ese caso la validez
factica se opondra a la validez como legitimidad y la integracién social estara en

riesgo.
2.4. Procesos democraticos de creacion del Derecho.

Las leyes coercitivas acreditan su legitimidad como leyes de la libertad en el
mismo proceso de produccion del derecho, pero en esta positivizacion del
derecho vuelve a reproducirse la tensiéon entre facticidad y validez, aunque de
forma distinta que en la dimensién de la validez de normas ya estatuidas y que

hemos explicado anteriormente. '3

Habermas explica esta tensién al interior del procedimiento de produccién de

normas, sefalando que la facticidad de la produccion del derecho se distingue

'3 bidem, p. 95.
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de la imposicion del derecho por via de sancion en la medida en que la
permision de recurrir a la coercién juridica-que se da en el proceso de
produccion de normas-ha de derivarse de una expectativa de legitimidad
asociada a la decision que toma el legislador. La positividad del derecho lleva
implicita la expectativa de que el procedimiento democratico de produccién del
derecho fundamente una presuncién de aceptabilidad racional de las normas
estatuidas. Asi, la positividad del derecho no expresa la facticidad de una
voluntad arbitraria por parte del legislador, sino una voluntad dotada de
legitimidad, que se debe a la autolegislacién presuntivamente racional de

ciudadanos politicamente auténomos.'™

Pero ahora, es importante explicar de qué forma pueden los ciudadanos
participar en la discusion de normas que rijan su actuar en la sociedad. Hay que
explicar de qué forma los ciudadanos pueden hacer efectivo ese sentimiento de

autolegislacion de que Habermas nos habla:

En la medida en que los derechos de participacién y de comunicacién son
ingrediente esencial de un procedimiento de produccion de normas, que
quepa considerar eficaz a efectos de fundar legitimacion, tales derechos
subjetivos no pueden ni percibirse ni tornarse efectivos a titulo de
derechos de sujetos privados aislados, sino que mas bien ha de vérselos y
tornarselos efectivos en la actitud de participantes que en una practica de
entendimiento intersubjetivo, actuan orientandose al entendimiento. De ahi
que el concepto mismo de derecho moderno, derecho que agudiza la
tension entre facticidad y validez, lleve ya en germen la idea democratica
desarrollada por Rousseau y Kant, a saber, que la pretension de
legitimidad de un orden juridico construido de derechos subjetivos sdlo
puede desempefiarse o resolverse mediante la capacidad de integracién
social aneja a la voluntad concordante y unida de todos los ciudadanos

libres e iguales. '"°

'™ 1dem.
'S Ibidem, pp. 94 y 95.
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Como vemos, aqui aparece ya un ingrediente esencial para nuestra explicacion:
los derechos de participacion y de comunicacion, es decir, los derechos politicos
y las libertades de conocimiento y expresion que deben tener los ciudadanos
para discutir y consensar los derechos que van a otorgarse reciprocamente.
Estos derechos de participacion solamente se actualizan como tales a través de
un procedimiento democratico. Por ello, tales derechos de participacion exigen
una explicacién de la relacion estrecha entre autonomia publica y autonomia
privada, ya que es el proceso democratico el que debe asegurar
simultaneamente estas autonomias'”® y, sobre todo, porque hemos expuesto ya
la importancia que Habermas otorga al procedimiento democratico de creacion
del derecho como fuente de legitimidad del mismo; Habermas plantea la
siguiente interrogante: ;qué es lo que confiere a este procedimiento su fuerza

legitimadora?'”’.

La respuesta la encontramos en esos derechos de participacion que hacen
posible el procedimiento democratico. Y ello porque el procedimiento
democratico de produccién del derecho tiene la finalidad de que los ciudadanos
hagan uso de sus derechos de comunicacién y participacién orientados ambos al
bien comun. Estos derechos, como derechos politicos, por su naturaleza, se
limitan a otorgar espacios de libertad de arbitrio y no se puede obligar a los

individuos a que hagan uso de ellos, esto sélo puede ser sugerido.

Pero, pese a esta estructura, estos derechos solo pueden abrir las fuentes de
legitimacion de la formacion discursiva de la opinion y la voluntad si es que los
ciudadanos no emplean exclusivamente sus libertades comunicativas como
libertades subjetivas de accion para la persecucion de sus propios intereses,
sino que las emplean como libertades comunicativas para los fines de un “uso
publico de la razén”. Y aqui volvemos a encontrar esa parte importante que da
al derecho su grado maximo de legitimidad: el derecho sélo puede mantenerse

78 Ibidem, p. 648.
77 bidem, p. 646.
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como legitimo si los ciudadanos salen de su papel de sujetos juridicos privados y
adoptan la perspectiva de participantes en procesos de entendimiento acerca
de las reglas de su convivencia.'”® Podemos afirmar entonces que los érdenes
juridicos modernos solo pueden obtener su legitimacion de la idea de
autodeterminacion, y esto significa que los ciudadanos han de poder entenderse

también como autores del derecho.'™®

Con esta idea se llega a la clave de la validez del derecho de Habermas: la
legitimidad, entendida como la susceptibilidad que las normas tienen de
representar demandas socialmente generalizables por medio de deliberaciones.
Tal legitimidad se vincula a las condiciones ideales de una comunicacion
expandida que abarca a todos los afectados, reales o potenciales. A la luz de
esto, un sistema politico mide su legitimidad tomando como base el caracter

deliberativo de la gestacion de normas de accion que tiene lugar en su interior.'®

Antes de entrar al andlisis de la relacion entre autonomia publica y autonomia
privada, es importante hacer una reflexion. Habermas nos ha planteado su
concepcion de validez del derecho, de la cual hemos desprendido que los
miembros de una sociedad a quienes se dirigen las normas que han sido
propuestas para regir determinada conducta, deben patrticipar en la discusion y
argumentacion del contenido y conveniencia de las mismas. Si esto sucede, el
derecho que de este proceso derive, es considerado derecho valido. Sin
embargo, del dltimo parrafo que hemos citado, se observa que existe una
condicion mas para que se configure este tipo de validez propuesta por
Habermas: los individuos que participan en la discusion de las normas, deben
hacerlo con la finalidad de entenderse, esto es, en el papel de sujetos que
buscan la integracion de la sociedad a través de principios rectores que logren
que la sociedad se entienda, se coordine e interactie sin dificultades. Si los

sujetos que participan en la formacion de la voluntad colectiva lo hacen en una

'8 Ibidem, p. 660.

' Ibidem, p. 647.
'8 Evaristo Prieto Navarro, “La reflexion sociolgica sobre la legitimidad”, Op. cit., pp. 140 y 141.
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posicion de sujetos que persiguen su propio bien, su propio beneficio, el derecho
que de ahi surja servira, para tales participantes, solamente como un medio de
obtener sus propios intereses, y no como un canal de comunicaciéon que sirva al

entendimiento.

Esta exigencia propuesta por Habermas para otorgarle al derecho la categoria
de “valido”, nos pone en la dificultad de preguntarnos de qué forma podemos
reconocer cuando los individuos que participan en los procesos de formacién de
la voluntad, estan actuando en una actitud o en otra, es decir, en una actitud de
sujetos que buscan entenderse por el bien de toda la comunidad, o en una

actitud de sujetos que persiguen sus propios fines.

Para aclarar esta inquietud, es importante ayudarnos de la idea de razén publica
desarrollada por John Rawls. Rawls sefala que la razon publica es
caracteristica de un pueblo democratico, es la razén de sus ciudadanos, de
aquellos que comparten la calidad de ciudadania en pie de igualdad. El objeto
de tal razén es el bien publico: lo que requiere la concepcion de la justicia de la
estructura basica de la sociedad, de las instituciones, y de los propositos y
finalidades a los que deben servir. Por tanto, explica Rawls que la razon publica
es publica de tres maneras: como la razén de los ciudadanos como tales, es la
razén de lo puablico; su objeto es el bien publico y sus asuntos son los de la
justicia fundamental, y su naturaleza y contenido son publicos, dados por los
principios e ideales que expresa la concepcion de la sociedad acerca de la
justicia politica, y conducidos a la vista de todos sobre esta base. Sin embargo,
Rawls aclara que no es materia de ley el que los ciudadanos entiendan y honren
de tal forma a la razéon publica, ya que ésta, como concepcion ideal de la
ciudadania para un régimen constitucional democratico, presenta las cosas
como debieran ser, considerando que el pueblo, como una sociedad justa y bien

ordenada, las alentaria a ser.'®'

'8! John Rawls, Liberalismo politico, Fondo de Cultura Econémica, México, 1996, pp. 204 y 205.
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Rawls explica esta idea de la siguiente forma:

La unién del deber de civilidad con los grandes valores de lo politico nos da
el ideal de ciudadanos que se gobiernan a si mismos de maneras en que
cada cual espera razonablemente que los demas las aceptaran. Y este
ideal, a su vez, se apoya en doctrinas comprensivas que profesan
personas razonables. Los ciudadanos suscriben el ideal de la razén
publica, no como resultado de un compromiso politico, como seria el caso
de un modus vivendi, sino desde el interior de sus propias doctrinas

razonables.'®

Esto significa entonces, que bajo los principios de justicia y rectitud de una
sociedad democratica, se da por sentado que los ciudadanos, en su calidad de
ser quienes disenan las normas que habran de gobernarlos, se dirigiran siempre
bajo el principio de razén publica, enfocados a la consecucién del bien comun,
mismo que ha sido creado en el individuo como un fin primordial, en atencion a
los valores que la misma sociedad se ha encargado de permear a sus

individuos.

Y esto es importante porque el ideal de la razén pulblica se aplica a los
ciudadanos cuando emprenden la defensa politica de algin asunto en el foro
plblico. Entonces, la razén publica se aplica a los militantes de los partidos
politicos, a los candidatos en sus campanas y a otros grupos que los apoyan;
aplicandose también a la manera en que los ciudadanos han de votar en las
elecciones cuando estan en juego los elementos constitucionales esenciales y
los asuntos de justicia basica. Asi, el ideal de la razén publica no sélo rige al
discurso publico de las elecciones en lo que se refiere a los asuntos de esas
cuestiones fundamentales, sino que también rige la forma en que los ciudadanos
depositaran su voto acerca de esas cuestiones. Rawls afirma que de otra
manera, se correria el riesgo de que el discurso publico fuera hipécrita: los

%2 Ibidem, p. 209.

-0 =



ciudadanos hablaran en publico de cierta manera y votaran en forma

diferente.'®®

Por ello, esta condicion de razén publica es fundamental en el proceso de
integracion social que hemos descrito en parrafos anteriores, ya que en términos
de Habermas, los legisladores deben salir de su papel de sujetos juridicos
privados y adoptar la perspectiva de participantes en procesos de entendimiento
acerca de las reglas de su convivencia, haciendo uso, como hemos visto, de su

razon publica.

Es importante también destacar la diferencia entre las razones publicas y las no
publicas, para dejar claro que el individuo no siempre actia ejecutando o
haciendo valer razones de caracter puablico. Las razones no publicas, en
términos de Rawls, a diferencia de las que ya hemos explicado en los parrafos
anteriores, integran las muchas razones de la sociedad civil que pertenecen a lo
que Rawls denomina “trasfondo cultural”'®, en contraste con la cultura politica
publica. Rawls explica esta idea sefialando que en una sociedad democratica, el
poder no publico, por ejemplo el poder de la iglesia sobre sus fieles, se acepta

por los individuos libremente. Esto es:

En el caso del poder eclesiastico, puesto que la apostasia y la herejia no
son delitos conforme a la ley civil, quienes ya no pueden reconocer a una
autoridad de la iglesia pueden dejar de pertenecer a esa iglesia sin que los
persiga el poder del Estado. Cualesquiera doctrinas comprensivas
religiosas, filosoficas o morales que profesemos, también son aceptadas
libremente hablando en términos politicos; porque, dadas la libertad de

'3 Ibidem, p. 206.

™ Que para este autor comprende aquellas doctrinas de toda clase, religiosas, filoséficas y
morales de la sociedad civil, perteneciendo éstas a la cultura de lo social y no de lo politico. El
trasfondo cultural se traduce en la cultura de la vida diaria, circunscrita a sus muchas
asociaciones: iglesias y universidades,, sociedades culturales y cientificas, clubes y equipos
deportivos, etc. Ibidem, p. 38.
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conciencia y la libertad de pensamiento, nos imponemos tal doctrina a
nosotros mismos.'®*

Esto significa que como ciudadanos libres e iguales, profesamos una u otra
doctrina si consideramos que lo hacemos desde el interior de nuestra
competencia politica, especificada por nuestros derechos y libertades
constitucionales, pero no en ejercicio de estos ni haciendo efectiva una idea de

bien comun.

Bien, una vez expuesta la idea de razoén pulblica de John Rawls, continuemos
con la explicacion de la relacién entre autonomia publica y autonomia privada.
Cuando hablamos de autonomia publica y autonomia privada, queremos decir
con ello que el ejercicio de la autonomia juridica se ramifica en el uso publico de

las libertades comunicativas y el uso privado de las libertades subjetivas.'®®

Este doble uso significa que los derechos subjetivos privados no pueden
formularse de forma adecuada, ni mucho menos imponerse politicamente si
antes no se han aclarado en discusiones publicas los aspectos que en cada
caso resulten relevantes para el tratamiento igual o desigual de casos tipicos y
no se ha movilizado poder comunicativo para que se tenga en cuenta la nueva
interpretacion que hacen de sus necesidades. En pocas palabras, para que los
ciudadanos puedan ellos mismos darse los derechos que requieren para convivir
y hacer posible su proyecto individual y social de vida, se requiere que
previamente cuenten con otro tipo de derechos que les permitan llevar a cabo
esa discusién en la que determinen lo que consideran como mejor y justo dentro

de la sociedad en la que viven."®”

Esto nos lleva a concluir dos cosas: que la comprension procedimentalista del

derecho considera seriamente que los presupuestos comunicativos y las

5 Ibidem, p. 210y 211.
'8 Jurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., p. 649.
®7 1dem.
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condiciones procedimentales de la formacion democratica de la opinién y la
voluntad constituyen la unica fuente de legitimacion; y que la autonomia publica

y la autonomia privada se presuponen una a la otra.'®

Esta presuposicién entre autonomia publica y autonomia privada no puede
introducirnos en el callejon sin salida que propone el planteamiento: ;cuales
derechos se otorgan entonces primero?, simplemente debemos suponer que
una sociedad debe contar con derechos de comunicacion y de participacion para
poder autodeterminarse y darse los derechos que necesita para convivir, ya que
es en esta posibilidad de participacion en donde radica la certeza de que
siempre tendran los ciudadanos la posibilidad de autodeterminarse, es decir, de

decidir lo que por consenso han determinado como mejor para todos.

Para Habermas el principio de discurso debe cobrar forma juridica:

Para una praxis dadora de Constitucién no basta introducir un “principio de
discurso” a cuya luz los ciudadanos puedan juzgar si el derecho que
establecen es legitimo. Antes es menester institucionalizar a su vez
juridicamente precisamente aquellas formas de comunicaciéon en las que
haya de poder formarse de modo discursivo una voluntad politica racional.
Al tomar el principio de discurso forma juridica se transforma en un

principio de democracia.'®®

Asi entonces, los individuos como sujetos juridicos anclan en el medio mismo
que representa el derecho ese ejercicio de la autolegislacion; institucionalizan a
su vez juridicamente los presupuestos comunicativos y los procedimientos de
un proceso politico de formacién de la opinion y la voluntad, en el que el principio
de discurso cobra aplicacién. Habermas afirma que el establecimiento del codigo
juridico (justo/ injusto juridicos) con el que opera el derecho iniciado con el

derecho general a libertades subjetivas de accion, ha de completarse mediante

'8 tpidem, p. 648.
89 (bidem, p. 653.

- 93 -



la introduccién de esos derechos de comunicacion y participacion que garanticen
un uso publico de las libertades comunicativas con iguales oportunidades para
todos. Por esta via el principio de discurso cobra la forma juridica de “ principio

democratico”. '

Con ello la idea contrafactica de susceptibilidad universal de asentimiento
(que seria lo que define a la legitimidad de las normas) no queda absorbida
y neutralizada por la facticidad de la institucionalizacion juridica de

discursos publicos.''

Esta afirmacion de Habermas nos indica que aln y cuando a través de los
medios que ofrece el derecho se institucionalizan las formas de participacion de
los ciudadanos, el principio de discurso no queda, por asi decir, congelado en
normas juridicas, sino que cobra la naturaleza de un principio democratico que a
través de la practica constante del mismo, ofrece iguales oportunidades y
permite la interaccion a través de discursos morales que presuponen ya un

asentimiento general.

Pero ahora nos vemos ante la necesidad de explicar de que forma es posible
que se establezcan procedimientos democraticos, es decir, tenemos que dejar
claro bajo que contextos puede permitirse la institucionalizacion de un
procedimiento democratico de la naturaleza que hemos expuesto. Para ello,
tendremos que abordar brevemente el Estado de Derecho como aquel que

permite el establecimiento de procesos democraticos.
2.5. Estado de Derecho y democracia.
La conexion interna entre estado de derecho y democracia se explican porque

las libertades subjetivas de accién del sujeto de derecho privado y la autonomia

publica del ciudadano se posibilitan reciprocamente, y esta relacion se expone

' Ibidem, p. 656.
3! Ibidem, p. 657.
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asi porque la autonomia privada del miembro de la sociedad civil queda
garantizada por los derechos del hombre ( los clasicos derechos a la libertad, a
la vida y a la propiedad) y por las leyes, mientras que la autonomia politica del
ciudadano se deduce del principio de soberania popular y cobra forma en la

autolegislacion democratica.'®

Habermas expone la existencia de un nexo interno y conceptual entre Estado de

Derecho y Democracia, desde cinco ideas fundamentales.

a. Desde el mismo concepto de derecho moderno. En las constituciones de
las sociedades occidentales se ha hecho uso de un concepto juridico que a la
vez tiene en cuenta su caracter positivo y las garantias de la libertad del derecho
coercitivo. La circunstancia de que las formas protegidas mediante la amenaza
de sanciones del Estado dependen de las decisiones en si modificables de un
legislador politico, se halla vinculada a la exigencia de legitimacion consistente
en que un derecho regulado debe garantizar homogéneamente la autonomia de
todas las personas juridicas. Ademas el procedimiento democratico de la
promulgacion de leyes debe satisfacer también la misma exigencia. Asi, se
produce un nexo conceptual entre el caracter coercitivo y la modificabilidad del
derecho positivo con el modo juridico de produccién de legitimidad; y desde el
punto de vista normativo existe no soélo una relacién histérico-causal entre teoria
de derecho y de la democracia, sino un nexo interno y conceptual. De hecho, tal
nexo interno se encuentra profundamente radicado en los presupuestos de
nuestra praxis juridica cotidiana. Asi, en el modo de validez propia del derecho
se abrazan la facticidad que supone la imposicion del derecho por el Estado y la
fuerza fundante de la legitimidad, que caracteriza un procedimiento legislativo

con pretension de ser racional, puesto que fundamenta la libertad. Esto se

%2 |bidem, p. 652.
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manifiesta en la propia ambivalencia, con la que el derecho se dirige a aquellos a

los que concierne y de los que espera obediencia. s

b. Desde la relacion complementaria entre derecho positivo y moral
autonoma. Respecto de este punto, a través del cual se presupone una
estrecha relacién entre el Estado de derecho y la democracia, Habermas afirma
que el universo moral limitado en el espacio social y en el tiempo histérico se
extiende a todas las personas naturales en la complejidad de su historia vital; la
misma moral protege la integridad de los particulares plenamente
individualizados. Frente a ello la comunidad juridica, localizada en el espacio y
en el tiempo, protege la integridad de sus miembros precisamente en cuanto
éstos asumen el status, creado artificialmente, de portadores de derechos
subjetivos. Por tanto, entre derecho y moral existe una relacidn mas bien de

complementariedad que de subordinacion.'®

Habermas explica que la practica legislativa que justifica las normas requiere de
una ramificada red de discursos y negociaciones- y no solo de discursos
morales-. Por ello, el derecho de validez positiva, legitimamente promulgado y
reclamable, es capaz de desembarazar a las personas que juzgan y actGan
moralmente de las serias exigencias cognitivas, motivacionales y organizativas
de una moral superpuesta totaimente a la conciencia subjetiva. De esta forma, el
derecho puede compensar las debilidades de una moral muy exigente, que si se
contemplan las consecuencias empiricas solo proporciona resultados
cognoscitivamente indeterminados y motivacionalmente inciertos. De esta forma,
la vinculacién de las normas juridicas no queda sdlo referida a los procesos de
formacion de la opinion y del juicio, sino también a las conclusiones

"% Jurgen Habermas, “El nexo interno entre Estado de derecho y democracia”, en José Antonio
Gimbernat, La filosofia moral y politica de Jiirgen Habermas, Biblioteca Nueva, Madrid, 1997, pp.
24y 25.

184 Ibidem, p. 26. Ver capitulo primero de la tesis en el que se desarolla a detalle la relacién
entre moral y derecho para Habermas.
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colectivamente vinculantes, nacidas de las instancias que legislan y aplican el

derecho. '%*

c. Desde la mediacion entre la soberania popular y los derechos humanos.
Para Habermas, el principio de la soberania del pueblo se expresa en los
derechos de comunicacién y participacion, que aseguran la autonomia publica
de los ciudadanos; el dominio de la ley, por su parte, se expresa en aquellos
clasicos derechos fundamentales que garantizan la autonomia privada de los
ciudadanos. Por ello, la autonomia politica de los ciudadanos debe expresarse
en la auto-organizacién de una comunidad que crea sus leyes a través de la
voluntad soberana del pueblo. La autonomia privada de los ciudadanos debe
cobrar forma en los derechos fundamentales que garantizan el dominio anénimo

de las leyes.'®

Asi, los derechos humanos deben su legitimidad al resultado de Ia
autocomprensién ética y a la autodeterminacion soberana de una comunidad
politica; en el otro caso ellos mismos deben constituir limites legitimos que
impiden a la voluntad soberana del pueblo la intervencidon en sus esferas
subjetivas de libertad que son intocables. Habermas sefiala que para poder
entender esta idea, debemos recurrir al punto de vista de la teoria del discurso,
ya que es el Unico que proporciona fuerza legitimadora al procedimiento
legislativo. Sin profundizar en este aspecto, que ha sido ya tratado con

anterioridad, citaremos textualmente lo que Habermas dice al respecto.

...precisamente pueden pretender legitimidad los ordenamientos en los que
todos los posibles concernidos podrian aceptarlos como participantes de
un discurso racional. Si ahora discursos y negociaciones, cuya limpieza,
por otra parte, se basa en el procedimiento fundado discursivamente,
configuran un lugar en el que se puede constituir una voluntad politica

racional, entonces aquella presuncion de racionalidad que debe

%3 Ibidem, pp. 27 y 28.
1% Ibidem, p. 29.
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fundamentar el procedimiento democratico, debe fundamentarse
Unicamente en un cuadro comunicativo muy elaborado: se trata de definir
las condiciones en las que pueden institucionalizarse juridicamente las
formas de comunicacion necesarias para una legitima accion

legisladora.'®’

Por ello, para Habermas, el nexo interno entre derechos humanos y soberania
popular consiste en que a través de los derechos humanos deben cumplirse las
exigencias de una institucionalizacion juridica de una practica ciudadana del uso
publico de libertades comunicativas, lo que lieva a Habermas a concluir que los
derechos humanos que posibilitan el ejercicio de la soberania popular no pueden
ser impuestos a esta practica legislativa como una limitacion de fuera.'®® Esto es,
para Habermas los derechos humanos representan garantias autoconstitutivas
de un proceso democratico, no reglas que vienen desde fuera a insertarse en el
sistema juridico constituido por el sistema democratico.

d. Desde la relacion entre autonomia privada y la pudblica. Habermas
expone que los derechos humanos pueden ser bien fundados desde la
perspectiva moral, pero no pueden imponerse de forma paternalista a un
soberano. La idea de la autonomia juridica de los ciudadanos exige que los

afectados por el derecho puedan entenderse a si mismos como sus autores.

Con esto se explica el hecho de que los ciudadanos solo pueden hacer un uso
apropiado de su autonomia publica si son suficientemente independientes, en
razon de una autonomia privada, asegurada igualitariamente; y a la vez sdlo
pueden alcanzar una regulacion capaz de consenso de su autonomia privada, si

como ciudadanos hacen un uso apropiado de su autonomia p4:3liticaa‘199

7 ibidem, p. 30.
'8 bidem, p. 29 y 30.
%% Ibidem, p. 31.
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Asi, con la creciente desigualdad de las posiciones econémicas de poder, de
fortuna y de la situacién social, un Estado de Derecho, en vinculaciéon con la
democracia, debe especificar en su contenido las normas existentes del derecho
privado, y debe introducir derechos fundamentales de caracter social que
fundamenten las pretensiones de una reparticion mas justa de la riqueza
producida socialmente y ademas garanticen una proteccion mejor ante los

riesgos producidos socialmente

e. Finalmente, otra explicacion que Habermas brinda para afirmar el nexo
interno entre Estado de derecho y democracia, es aquella relacionada con las

politicas feministas de la igualdad.

Sobre este tema tan controvertido, Habermas afirma que la clasificacion de las
funciones de los sexos y de las diferencias derivadas de los mismos, afecta a
estratos elementales de los supuestos culturales de una sociedad. Y ha sido el
feminismo radical el que ha logrado aflorar a la conciencia el caracter falible,
revisable y fundamentalmente discutible de estos supuestos. Tal feminismo
insiste en que deben aclararse las perspectivas bajo las cuales se hacen
relevantes las diferencias entre experiencias y situaciones de vida de
(determinados grupos) mujeres y hombres, a fin de una utilizacion en igualdad
de oportunidades de las libertades subjetivas de accion en la esfera publica
politica, y ciertamente en el debate publico acerca de la interpretacion adecuada
de las necesidades vy criterios validos. Asi, en este combate por la igualdad de
las mujeres, se demuestra especialmente bien el necesario giro en la

comprension juridica paradigrrlética.:em

De esta forma, para Habermas, en lugar de la disputa de si la autonomia de las
personas juridicas se asegura mejor mediante las libertades subjetivas para la

competitividad de las personas privadas, o a través de las pretensiones de

2 hidem, p. 33.
21 Ibidem, p. 34.

- 99 -



actuacion, objetivamente garantizadas a favor de los clientes por parte de las
burocracias de los Estados del bienestar, surge una concepcién procedimental,
segln la cual, el proceso democratico debe asegurar a la vez la autonomia
publica y la privada: los derechos subjetivos, de que las mujeres deben ver
generalizada una configuracién privada y auténoma de sus vidas, no pueden ser
formulados adecuadamente si antes los interesados no han participado en
discusiones publicas, que permitan articular y fundamentar las perspectivas
relevantes para el trato igual y desigual en los casos tipo. Ello porque en un
Estado de derecho, la autonomia privada de los ciudadanos de derechos
iguales, sdélo puede quedar asegurada si se activa su autonomia de ciudadanos

del Estado.??

La exposicion de Habermas nos lleva a concluir que la posibilidad de
coexistencia de libertades publicas y libertades privadas solo es posible en
estados que se dan una Constitucién que haga efectivos tales derechos a sus
gobernados, esto es, en un auténtico Estado de Derecho, que Habermas

entiende del siguiente modo:

La configuracion del Estado de Derecho puede entenderse como la
secuencia basicamente abierta de dispositivos, precauciones y cautelas
aconsejados por la experiencia contra el avasallamiento del sistema
juridico por el poder ilegitimo de los estados de cosas, es decir, de las
circunstancias y relaciones sociales y politicas, que contradiga la
autocomprensiéon normativa del derecho. Se trata aqui de una relacién
externa (percibida desde el punto del sistema juridico) entre facticidad y
validez, una tensién entre norma y realidad, que representa ella misma un
desafio a que se la elabore normativamente.”®

Para Habermas, con la idea de Estado de derecho se pone en marcha una

forma de autoaplicacion del derecho, cuya finalidad es hacer valer la autonomia

22 jdem.
%3 Jurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., pp. 101y 102.
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politica frente a la facticidad del poder no manifiesto que se introduce en el

derecho. 2%

De esta forma, Habermas plantea una necesidad de legitimacion mas compleja
por parte de los 6rganos estatales encargados de institucionalizar sanciones, de
ejecutarlas y de cumplir los planes y proyectos de una sociedad. Esto es, si los
derechos que han sido configurados por la sociedad, han de ser exigidos a
través de una sancion, debe entonces presuponerse una capacidad de sancién
por parte de una organizacion que disponga de medios para el empleo legitimo
de la violencia, esta instancia debe estar facultada por ese todo que constituye la
sociedad. El estado pone aqui en juego su capacidad de organizacion y
autoorganizacion para mantener hacia el exterior y hacia el interior la identidad

de la convivencia juridicamente organizada.?®

También el derecho a la proteccion de esos derechos individuales a que cada
individuo se ha hecho acreedor, se funda en derechos que otorguen la
posibilidad de una justicia que juzgue de forma independiente e imparcial. Esto
presupone el establecimiento de una administracién de justicia organizada por el
estado, haciendo uso de su poder de sancién y perfeccionando, precisando y

organizando el derecho.?%

La formacion de la voluntad politica, por su parte, instituida como poder
legislativo y que ya analizamos con anterioridad, se ve remitida y depende de un
poder ejecutivo que pueda implementar los programas acordados.?”’

Como no es nuestra intencién abordar con profundidad lo referente al Estado de
Derecho, sblo podemos decir, a manera de sintesis, que Habermas lo considera

indispensable como poder de sancién, como poder de organizacion y como

4 1dem.

%5 Ihidem, p. 200.

%8 Ibidem, pp. 200 y 201.
27 |dem.
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poder de ejecucidn porque los derechos han de imponerse, porque la comunidad
juridica necesita tanto de una fuerza estabilizadora de su identidad como de una
administracion organizada de justicia, y porque de la formacién de la voluntad
politica resultan programas que deben implementarse. Pero sobre todo, es
indispensable que un Estado de Derecho incluya la posibilidad de que los
individuos que integran a la sociedad determinen, a través de disposiciones
juridicas, la forma en la que quieren vivir y organizarse. Si esto no sucede, los
individuos no se sentiran creadores de las normas que los rigen y, por lo tanto,
su obediencia a las mismas sera, en el mejor de los casos, por temor a la
imposiciéon de las sanciones que para tal efecto las normas establecen, o por
alcanzar sus fines sin importar si estan de acuerdo o no con tales normas, pero
nunca con la intencién de contribuir a la integracién social, al entendimiento y al

logro de los fines de la sociedad en su conjunto.

Por lo pronto, sélo nos interesa el analisis referente a la formacién de la opinion
colectiva, que se traduce en normas que actian como mecanismos de
integracion social dotadas de validez. Sin embargo, no debemos dejar de
reflexionar, aunque sea de manera breve, sobre esta forma integral en la que

Habermas concibe el funcionamiento de un Estado.

Al parecer, no basta con que en el ambito de produccion de normas a través de
consenso, se genere derecho valido, ya que finalmente no son los individuos de
la sociedad los encargados de administrarlo de la mejor forma, es el estado el
que a través de su estructura y funcionamiento administra ese derecho de
manera correcta o no. Debe administrar justicia de manera correcta y ejecutar de
la mejor forma los planes y programas que la sociedad se ha trazado para lograr
la satisfaccion material de sus fines. Si esto no se logra, poco sera lo que la

validez del derecho pueda aportar para lograr la integracion de la sociedad.

Esta situacion se agrava, como hemos ya brevemente mencionado, en las

sociedades modernas que dependen de una manera considerable de la

- 102 -



economia, misma que como veremos en nuestro siguiente capitulo, obliga al
Estado a institucionalizar normas que permitan a la misma continuar actuando
sobre su propia logica, rompiendo la idea que hemos expuesto de una
comunidad juridica que se da sus propias normas y se entiende y coordina a

través de ellas.

Como vemos, la validez del derecho es s6lo uno de los elementos importantes
para que una sociedad funcione adecuadamente, pero de hecho es la base para
ello, partiendo de la idea del derecho de Habermas como mecanismo de

comunicacion y coordinacioén entre individuos.

En nuestro siguiente capitulo abordaremos lo referente a la importancia de que
en una sociedad el derecho funcione como un mecanismo de integracion de la
sociedad, sobre todo porque plantearemos una expectativa de integracion de la
sociedad en ambitos complejos en los que debe partirse de la imposibilidad de
entenderse a través de procesos simples de comunicacion, como consecuencia
de un marcado desarrollo econémico en el que predominan fines y metas cuya

naturaleza es de caracter econémico.
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CAPITULO TERCERO: LA FUNCION DEL DERECHO EN LAS SOCIEDADES
MODERNAS

3. Introduccion.

Con lo que hasta ahora hemos expuesto, podemos afirmar que Habermas otorga
al derecho un papel preponderante para alcanzar la integracién de individuos
que interactiian en sociedades que se han vuelto muy complejas, en las que se
combinan tanto acciones orientadas al entendimiento como acciones orientadas
al éxito. Este capitulo lo dedicaremos a analizar si este tipo de sociedades
complejas y dominadas por el sistema econémico, se apegan al concepto de

validez del derecho de Habermas.

Para llevar a cabo tal analisis se retomaran las categorias a través de las cuales
desarrollamos el pensamiento juridico de Habermas, como son la tension entre
facticidad y validez en el derecho, la integracion social, la integracion sistémica y

los medios de control sistémicos.

Del andlisis a tales categorias llegaremos a planteamientos importantes, tales
como: a) la funcién que tiene el derecho en las sociedades modernas,
explicando con ello; b) la forma tan particular en la que el derecho actia como
un mecanismo de comunicacién que integra a la sociedad cuando ésta se ha
vuelto altamente compleja y se encuentra dominada por el sistema econémico,
observando con ello también que; c) este tipo de sociedades dominadas por el
sistema econémico se apartan del principio de validez del derecho de Habermas,
y que; d) la tensiéon entre facticidad y validez en el derecho, planteada por
Habermas, se agrava considerablemente en este tipo de sociedades; Por lo
anterior, desarrollando este andlisis; e) se resaltara la importancia de que el
Estado, a través de su potestad de ente que organiza y dirige las actividades de
una sociedad, y dado el dominio del sistema econ6mico, procure crear los

medios a través de los cuales los ciudadanos participen en la toma de
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decisiones y ejecute correctamente los planes y programas que la misma

sociedad se ha propuesto alcanzar en cada uno de sus tres niveles, es decir, en

la administracion de los recursos, en la imparticion de justicia y en la produccion

de normas integradoras de la sociedad.

Enumeremos brevemente lo que hasta ahora Habermas nos ha expuesto sobre

las ideas que acabamos de mencionar:

a)

b)

c)

d)

Habermas desarrolla una idea procedimentalista de la moral, ya no inmersa
en el derecho, sino traducida en un procedimiento racional en el que se

discutan cuestiones que interesan a todos.

El derecho en las sociedades modernas, el cual queda positivizado a través
de normas generales, es legitimo en la medida en que descansa en procesos
racionales de produccién de normas en los que participan todos los posibles

afectados.

Ese derecho que surge de procesos racionales de participacion, y dada la
complejidad de las sociedades modernas, debe cumplir dos condiciones: por
un lado, derivar de un procedimiento racionalmente motivado para que
quienes actien con la finalidad de entenderse, se sientan autores de las
normas Yy las acaten por respeto a la ley; y, por el otro, ese derecho debe
venir cubierto de una sancién para que quienes actien con la finalidad de
alcanzar su propio éxito, puedan ser sancionados en caso de desacato y

lograr con ello una obediencia media de la norma.

La validez del derecho para Habermas radica precisamente en que el
derecho cumpla con las dos condiciones expuestas en el inciso anterior;
pero, sobre todo, pone especial énfasis en la importancia de que tal derecho
surja de un proceso racional en el que todos los posibles afectados hayan

participado libremente.
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e) El derecho concebido en esos términos, actia como un mecanismo de

integracion de la sociedad.

Como se advierte, sera importante retomar brevemente algunos temas
fundamentales ya tratados en nuestro trabajo, con ellos explicaremos claramente

lo que nos hemos propuesto.

3.1. El problema de la complejidad ante la blisqueda de integracion de la

sociedad.

Uno de los aspectos que nos hemos propuesto explicar en este capitulo, es lo
referente a que sociedades que se han vuelto altamente complejas y que se
encuentran dominadas por el sistema econémico, se apartan de la idea de
validez del derecho expuesta por Habermas, razon por la cual es importante

plantear, en primer término, lo referente a tal complejidad y dominacion.

Cuando Habermas habla del cambio de una sociedad simple a una sociedad
compleja, explica que la aparicion de medios de control es lo que empuja a las
sociedades a tal transformacién; la aparicion paulatina de estos medios de
control se debe a que la base de los mismos es empirica®® y no normativa como
lo es la base del derecho, que también actia como un medio de control y
coordinacién de las acciones de los individuos®®. La base empirica de los
medios de control los hace arraigarse adn mas en las estructuras de las
sociedades, porque son éstas las que otorgan a tales medios de control

sistémicos un valor especifico, sin que esta circunstancia se haga manifiesta.

2% Esta expresion de Habermas se refiere a que los medios de control sistémicos surgen de la
cotidianeidad del interactuar social, es decir, de una realidad que no se consensa, como en el
caso del derecho, sino que de hecho se acostumbra.

29 \fer, p. 37 a 46.
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Estos medios de control los denomina Habermas medios de control sistémicos,
ya que los mismos aparecen como consecuencia de la reproduccion material del
mundo de la vida, esto es, aparecen en el ambito de coordinacién y organizacion
de los individuos para sostener el sistema social en su aspecto material,
economico; esta aparicion de medios de control sistémicos es consecuencia, en
gran parte, de una racionalizacion del mundo de la vida, es decir, se debe a una
evolucion que presenta el plano simbdlico del mundo de la vida, como

explicaremos con posterioridad.

En este plano material del mundo de la vida, la aparicion de los medios de
control sistémicos se debe a que los sistemas sociales, por mas sencillos que
sean, mantienen relaciones de intercambio con su entorno natural y social,
precisando para ello de una adecuada coordinacién. Esto es, los individuos
integrantes de un sistema social determinado, aparte de compartir una cultura
comun, de darse principios para convivir y de formar la personalidad de sus
miembros para integrarlos posteriormente a la sociedad, requieren producir y
distribuir bienes, asignar a cada individuo tareas o actividades de diversa

naturaleza y resolver los conflictos internos que se presenten.

Todas estas tareas exigen cooperacion para lograr el intercambio y la
distribucién adecuada de tareas; de esta forma, la eficiencia en la administracion
de los bienes y el éxito en la utilizacion de medios para organizarse, logran
convertirse en criterios intuitivos para la solucién satisfactoria de tareas y para la
diferenciacion o especificacion de resultados. Esta circunstancia exige, por una
parte, la delegacién de facultades de mando o poder en personas que se
encarguen de las tareas de organizacion, y por la otra, el establecimiento de
relaciones de intercambio, derivadas de la necesidad de contar con otros bienes

de diferente naturaleza y hacer circular los productos obtenidos. 2'°

2% Jurgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo Il, Op. cit., 255.
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Estas relaciones que Habermas llama de “poder” y de ‘“intercambio”, se
convierten en mecanismos con los que las sociedades aumentan su
diferenciacion, como consecuencia de la necesidad de especializar las
actividades que los individuos desarrollan, volviéndose la sociedad en su

conjunto cada vez mas compleja. 2"

En las sociedades tradicionales existen también relaciones de intercambio, asi
como la practica de organizar a los grupos por parte de quienes gozan del
prestigio y autoridad necesarios para hacerlo; sin embargo, estos tipos de
coordinacion de la accion no se transforman aun en medios de control
sistémicos y las sociedades no se vuelven complejas, sino hasta que tales
medios se separan de las estructuras del mundo de la vida, a través de las
cuales se logra la integracion social; esto es, tales medios se convierten en
medios de control sistémicos cuando los mismos dejan de ser parte de las

costumbres y de la forma de ser de los individuos.

Respecto a la actividad de organizar a la sociedad para cumplir funciones
especificas, este control sistémico ocurre en el momento en que la misma
sociedad se fragmenta en clases sociales que se pueden ensamblar
competentemente tareas especializadas y hablarse de wuna verdadera
diferenciaciéon de la sociedad. Como hemos mencionado, la organizacion y
coordinacion de grupos se presenta también en las sociedades primitivas, pero
no en forma de poder politico, como en las sociedades modernas, ya que el
tamano y desarrollo de tales sociedades no permite atin la constitucion de un
Estado; las sociedades primitivas continGian organizandose a través del prestigio
generalizado con que cuenta uno o algunos de los individuos que dirigen el
grupo. En las sociedades modernas, en cambio, la colectividad asegura su

capacidad de accion a través de la organizacion, consiguiendo que las

™ Ibidem, p. 277.
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decisiones del investido de facultades de mando sean aceptadas por los otros

participantes en la interaccion como premisas de sus propias decisiones ?'?

De esta manera, cuando se forma un poder politico diferente a aquel poder que
obtiene su autoridad del prestigio de los grupos de descendencia dominantes,
basando ahora su autoridad en el uso de medios de sancién juridica, el
mecanismo del poder se desliga de las estructuras del parentesco y se convierte

en nicleo de cristalizacién de una nueva institucion: el Estado.?"®

En las sociedades primitivas la actividad del intercambio se desarrolla como un
intercambio ritual de objetos valiosos que sirve a los fines de la integracion
social, al igual que el intercambio de mujeres, que es parte de la cultura y por lo
tanto se encuentra plenamente anclado en el mundo de la vida.?" Pero como
hemos mencionado, es en el marco de sociedades organizadas a través del
Estado, que surgen mercados de bienes que se rigen a través de relaciones de
intercambio generalizadas simbdlicamente, esto es, a través del medio dinero;
cuando las relaciones de intercambio empiezan a regularse a través de este

medio de control, las mismas se apartan de las estructuras del mundo de la vida.

En sintesis, estas actividades se convierten en medios de control cuando su
practica obedece a un proceso de racionalizacion de los sujetos, proceso que
sugiere tales actividades como la mejor forma de obtener beneficios dptimos en
su desempefio, circunstancia que no sucede cuando forman parte de las
estructuras del mundo de la vida; en este ambito se sugieren de forma

espontanea, casi por costumbre, por tradicion.

Mencionaremos brevemente las caracteristicas especificas que tienen el dinero
y el poder para actuar y ser considerados como verdaderos medios de control de

ciertas acciones de una sociedad y volverla altamente compleja.

212 1hidem, pp. 228 y 229.
23 Ibidem, p. 233.
214 1dem.
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a. El medio dinero cuenta con una caracteristica muy particular: tiene las
propiedades de un codigo, gracias al cual pueden transmitirse informaciones
de un emisor a un receptor. De esta forma, el dinero permite la generalizacién
y transmision de expresiones simbdlicas que llevan inscrita una estructura de
preferencias. Con esta estructura de preferencias, los actores act(an
orientados por las consecuencias de sus acciones, es decir, calculando el
éxito de la acciéon. Esto trae como consecuencia que este medio se
independice de los procesos de formacion de consenso, estos simplemente
ya no se requieren. El valor que en este medio se generaliza es la utilidad, y

ese valor generalizado compromete a todos por igual y en todo momento. '°

b. Por su parte, el poder como medio de control, representa la materializacion
simbélica de masas de valor, sin tener él mismo un valor intrinseco. Los
intereses del poder podemos circunscribirlos a la necesidad de movilizar el
potencial necesario para la consecucion de fines colectivos. En este medio de
control, el valor generalizado es precisamente la eficacia en la realizaciéon de
esos fines. La realizacion de este valor se respalda en la posesion de medios
de sancion que pueden utilizarse, bien para amenazar con sanciones, o bien

para hacer uso de una violencia directa.?'®

Estos mecanismos sistémicos, como ya se ha dicho, carecen de un contenido
normativo y se forman sin consenso; coordinan las acciones de los individuos
orientados a alcanzar sus propios fines, sustituyendo de esta forma al lenguaje y
desconectandose de los contextos del mundo de la vida; éste ya no sirve para
dar respaldo a las acciones de los individuos a través de sus diversos
componentes.?'” Por ello, requieren institucionalizarse para anclarse en el
mundo de la vida, asi, el medio de control dinero, que es el medio que domina al

sistema econdmico, fue el primer medio en quedar institucionalizado. Con la

'S Ibidem, p. 377.
218 ihidem, p. 383.
27 thidem, p. 259.
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forma de produccién capitalista, fue la economia la primera en diferenciarse

como un subsistema funcionalmente especificado.?'®

El medio “dinero” queda institucionalizado a través de instituciones de derecho
privado como son la propiedad y el contrato, ubicadas estas figuras juridicas al
amparo del derecho civil, institucidn que garantiza las libertades subjetivas
privadas de los individuos.?’® Por su parte, el poder queda institucionalizado a
través de la organizacién del derecho publico, en donde se crean cargos
especificos a través de los cuales se organizan las diferentes actividades del

Estado.?®

Es importante mencionar que, dada la diversidad de los ambitos en los que
interviene el sistema econémico en la actualidad, la actividad de este sistema
(dominado por el medio de control dinero), no queda anclada Gnicamente a
través del derecho privado, unico ejemplo citado por Habermas; este medio
dinero se ancla en el mundo de la vida también a través de diversas instituciones
que en sintesis abarcan todos los ambitos de actividad de los sujetos, como lo
es por ejemplo las disposiciones Constitucionales que derivan en asuntos de
caracter laboral, educacion, transportes, comunicacion, impuestos, banca,
legislacion relativa a las empresas, tratados internacionales y diversas

instituciones que protegen derechos muy especificos.

De manera muy sencilla hemos expuesto el proceso a través del cual las
sociedades adquieren su complejidad desarrollando su ambito material, sin
embargo, no debemos olvidar que es la racionalizacién del mundo de la vida lo
que provoca que ambos espacios adquieran complejidad, es decir, al
racionalizarse el mundo de la vida, él mismo provoca una diferenciacion en sus
estructuras, como lo son la cultura, la integracién social y la personalidad, y a su

vez, provoca la diferenciacion del sistema social en su ambito material.

218 1 dem.
1 jiirgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit, p. 143.
220 1bidem, p. 386.
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Para brindar esta explicacion, no es necesario volver al analisis del mundo de Ia
vida, éste ya lo llevamos a cabo en el segundo capitulo; sin embargo, si
requerimos recordar brevemente algunas de las ideas fundamentales del mundo
de la vida para entender de qué forma es éste el que provoca la complejidad de

la sociedad en ambos planos, tanto en el simbolico como en el material.

El mundo de la vida no es solo la cultura que una sociedad comparte y que
transmite de generacion a generacién. El mundo de la vida es un contexto
presente irrebasable e inagotable, a través del cual el individuo actda sin
percatarse de ello. En el mundo de la vida suceden muchas cosas respecto de
sus diversos componentes (cultura, integracion social y personalidad), una de
ellas es la transmision de la cultura a las nuevas generaciones, también en el
mundo de la vida se socializan los individuos para compartir un conjunto ilimitado
de situaciones y perspectivas comunes de forma coordinada; y es en el mundo

de la vida en donde el individuo aprende, adquiere su personalidad y se forma.

Esta enumeracién de procesos que se presentan en los componentes del mundo
de la vida, nos muestra porqué una vez diferenciadas todas las actividades
llevadas a cabo en ese plano simbélico que representa el mundo de la vida, la

sociedad adquiera cierta complejidad.?*'

La diferenciacién en los procesos de cultura y de sociedad o integracion social,
se manifiesta en un creciente desacoplamiento entre el sistema institucional y las
imagenes del mundo transmitidas culturalmente; la diferenciacion en los
procesos de integraciéon social y personalidad se manifiesta en que aumenta
considerablemente el riesgo de disentimiento (el riesgo de no ponerse de
acuerdo), en el establecimiento de relaciones interpersonales, y en lo que se

refiere a la cultura se manifiesta en que la renovacién de tradiciones depende

2! Jiirgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo Il, Op. cit., pp. 200y 201.
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cada vez en mayor grado de la disponibilidad a la critica y de la capacidad

innovadora de los individuos. %2

Lo anterior significa que en el plano de la cultura, la tradicién que garantiza la
identidad de los individuos, se separa del contenido del que estan entretejidas
las imagenes del mundo socialmente compartidas. Esta tradicion se reduce a
elementos formales muy generales, tales como conceptos de mundo,
presupuestos de la comunicacion, procedimientos argumentativos, valores

fundamentales abstractos, etc.

Asimismo, en el plano de la sociedad se cristalizan principios universales,
dejando atras los contextos particulares, de esta forma, en las sociedades
modernas se implantan principios juridicos y morales que cada vez estan menos
recortados a la medida de formas de vida concretas. Y en el plano del sistema
de la personalidad, las estructuras de conocimiento adquiridas en el proceso de
socializacion, se emancipan cada vez mas del saber cultural con que

inicialmente estaban integradas en el “pensamiento concreto”. 22

Con la diferenciacion del mundo de la vida, surge también la necesidad
estructural de una evolucién moral y juridica que apunta a una generalizacion de
valores. Esta generalizacion de valores la definimos como una tendencia a que
las orientaciones valorativas que institucionalmente se exigen a los individuos,
se tornen cada vez mas generales y formales?*. Esta tendencia se debe a que
cualquier sistema de interaccién entre individuos requiere para su
funcionamiento, un minimo de generalizaciéon en la orientacion de la accion de

los s.ujelos.""z5

222 thidem, p. 207.

23 1dem.

224 \/or apartado 2.1.1, p. 34 y s.8.

2% jurgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo Il, Op. cit., p. 253.
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La racionalizacion y diferenciacion de las estructuras del mundo de la vida, que
trae como consecuencia la aparicion de medios de control sistémicos y una
necesidad de generalizar los valores, provoca que en el proceso de
interactuacion de los individuos se separe la accion orientada al entendimiento y
la accidn orientada al éxito, circunstancia que hemos mencionado al principio del
capitulo como una caracteristica peculiar de una sociedad compleja; con esta
doble modalidad de accion de los individuos, se abre la puerta para la formacion
de subsistemas de accion racionales con arreglo a fines, quedando la accién de

los individuos asentada sobre medios de comunicacion deslingiistizados.??

Esta circunstancia provoca una separacion de los mecanismos de coordinacion
de la accion, ya que sobre la base de orientaciones de accion cada vez mas
generalizadas se teje una red mas grande de interacciones que escapan a un

control normativo directo y tienen que ser coordinadas por otras vias.?’

La doble modalidad genera que, como cosa obvia, las acciones orientadas al
entendimiento se coordinen a través de mecanismos de comunicacién que
permiten a los individuos llegar a un consenso sobre algo; y que las acciones
que se dirigen a alcanzar el propio éxito se coordinen a través de mecanismos
sistémicos como los que hemos explicado con anterioridad: el dinero y el

poder.?%®

El proceso a través del cual las sociedades se vuelven complejas, adquiere
relevancia porque con él se ataca a las estructuras de la integraciéon social que
se encuentran en el seno del mundo de la vida. Esto es, la integracion social es
el plano en el que los individuos se ponen de acuerdo para fijar normas y

principios a través de los cuales logren coordinar su constante interactuar, por lo

26 cuando Habermas utiliza la palabra “deslingtistizado”, lo hace en el sentido de contraposicion
a lo que es en su teoria de la accién comunicativa, concibe como un medio de entendimiento
basado en la comunicacién de los individuos. Estos medios “deslingtistizados” se apartan de
todo proceso de entendimiento basado en un mecanismo de comunicacién.
Z Jurgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo I, Op. cit., p. 255.

Idem.
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que si surgen otros medios no normativos a través de las cuales se orientan las
valoraciones y por lo tanto las acciones de los individuos, el campo en el que se

logra la integracion social se ve afectado seriamente.

Esta explicacion que hemos brindado sobre la forma en la que las sociedades se
vuelven complejas, se dirige a desarrollar nuestra idea de que las sociedades
altamente complejas que se encuentran en dependencia respecto del sistema
economico, se apartan de la idea de validez del derecho expuesta por
Habermas; pero para tal desarrollo, requerimos también explicar en que consiste
el dominio del sistema econdmico sobre las sociedades. Antes de ello,
explicaremos la forma en la que la complejidad de las sociedades, tras la
aparicion de los medios de control sistémicos, afecta seriamente el campo en el

que la sociedad se integra.

3.1.1. Integracion social.

Las formas de integracion sistémica que hemos expuesto representan un serio
problema en las sociedades modernas, toda vez que las formas de integracion
social dependientes del consenso, quedan desplazadas y sustituidas por formas
anonimas de socializacion en las que los individuos s6lo comparten la intencién

de alcanzar sus fines.?® .

Los medios de control, como formas de integraciéon sistémica, afectan a la
integracion social porque la coordinacién de las acciones de los individuos a
través de medios anénimos y deslingtistizados, como son el dinero y el poder,
son diferentes a la forma de organizarse a través del consenso; en el consenso
se razona, se argumenta lo mejor para todos, se llega a un arreglo para lograr el
entendimiento; de esta forma, el consenso se cristaliza en derecho, lograndose
con ello la integracion de la sociedad, traducida en una conciliacién del arbitrio

de cada uno con el de los demas. Los medios de control, en cambio, actian de

29 Ibidem, p. 263.
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tal forma que permanecen siempre presentes sin percibirse subjetivamente,
utilizando la estructura comunicativa del mundo de la vida para cobrar vigencia y
utilidad en la sociedad. En los medios de control no existe el consenso ni el

entendimiento.

Esta modalidad de los medios de control de permanecer ocultos, ataca los
ambitos de accién de grupos socialmente integrados a través del derecho,
poniendo en peligro, por ello, el ambito de la integracién social. Habermas llama
a esta capacidad de ocultarse de los medios una “violencia estructural”, misma
que, sin hacerse manifiesta como tal, se apodera de la forma de la

intersubjetividad del entendimiento entre los individuos. 2*°

La violencia estructural, segin Habermas, se ejerce a través de una restriccion
sistematica de la comunicacion; queda anclada de tal modo en las condiciones
formales de la accién comunicativa, que para los participantes en la
comunicacion la conexion de mundo objetivo, mundo social y mundo subjetivo
queda prejuzgada de forma tipica.>®' Las restricciones que se introducen en los
procesos de comunicaciéon cotidianos, representan instrumentos invisibles que
ayudan a los medios de control sistémicos a arraigarse en el mundo de la vida a

través de la practica comunicativa, generando con ello una violencia estructural.

Pero recordemos que los medios de control que hemos expuesto no se quedan
siempre sin una estructura normativa, ya que hemos mencionado que los
mismos se anclan en el mundo, creando primero una violencia estructural que
pasa inadvertida e institucionalizandose después. Es por ello por lo que en
sociedades tan complejas es muy importante tomar en cuenta la propuesta de
Habermas en el sentido de reforzar el campo de la integracién social,
procurando que las normas que utilizan los individuos para coordinar sus

acciones, tanto las encaminadas al entendimiento como las dirigidas al éxito,

20 1pidem, p. 264.
21 Idem.
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cuenten con dos caracteristicas fundamentales: que, por un lado, vengan
racionalmente motivadas, esto es, que todos los posibles afectados hayan
participado en ellas y, por el otro, que estén revestidas de una sancion, para que
quien actie estratégicamente, es decir, en blisqueda de su beneficio personal,
se encuentre obligado a dar cumplimiento al acuerdo social alcanzado. Estas
dos condiciones del derecho permitiran que, por un lado, se esquive la trampa
de anclar los medios de control en el mundo de la vida a través de una violencia
estructural que es invisible y, por el otro, que, dado que su institucionalizacién
depende del consenso, su aprobacion quede sujeta a la aceptacion de los
posibles afectados, imprimiendo ademas una sancion que en caso de

desobediencia pueda ser aplicada.

Sin embargo, surge un problema caracteristico de las sociedades modernas, y
consiste en que éstas se han vuelto tan complejas que la sociedad misma se ha
fragmentado ya en clases sociales muy diversas. Los intereses de las diferentes
clases sociales son tan variados que incluso las acciones racionales con arreglo
a fines se encuentran en pugna con los diversos valores compartidos por los
diferentes grupos sociales; esto se debe principalmente al dominio que cobra el
sistema econdmico en la sociedad, mismo que representa un serio problema

cuya solucion corresponde al derecho.

Esto nos invita entonces a resolver el problema de cémo en sociedades
complejas, dominadas por el sistema econdmico puede lograrse la integracion
social, es decir, conciliar el arbitrio de cada uno con el resto de la sociedad.

Podriamos decir, en principio, que tal integracion se logra sélo a través del
mecanismo integrador del derecho, pero tal derecho, en sociedades tan
complejas como las que hemos descrito, adquiere una modalidad muy particular:
el derecho, en este tipo de sociedades tan diferenciadas y complejas, actia
como un medio de comunicacion entre el sistema y el mundo de la vida, llevando

mensajes de un ambito al otro, con la finalidad de que los individuos que actGan

= U7 «



desde diversos planos se entiendan, se comuniquen, interactien y logren vivir
integrados, siempre con el riesgo de perder el equilibrio en la transmision vy
traduccién de mensajes de un plano al otro; principalmente con el riesgo de que

sea el sistema el que domine la comunicacién con el mundo de la vida.

Pero para lograr explicar con claridad esta idea, es necesario destacar la
peculiaridad de esas sociedades en las que el ambito material del mundo de la
vida queda totalmente separado del plano simbdlico del mundo de la vida, en
donde descansan la cultura, la sociedad en su forma de integrarse y la

personalidad.

El tipo de sociedades al que nos referimos, como ya hemos mencionado, son
aquellas dominadas totalmente por el sistema econdémico, y en ellas el derecho
sirve para canalizar, o bien la influencia del mundo de la vida sobre los ambitos
de accion formalmente organizados, o, a la inversa, la influencia del sistema

sobre los ambitos de accién estructurados comunicativamente. 2%

Explicar la forma en la que el sistema econdémico puede llegar a dominar una
sociedad compleja, nos permitira también comprender con claridad las razones
por las que tales sociedades no se apegan a la idea de validez del derecho

planteada por Habermas.

3.2. El dominio del sistema econémico.

En sociedades dominadas por la economia surge un problema: es el sistema
economico el que, por lo menos en la mayoria de los ambitos, determina los
derechos que una sociedad debe darse, obstruyendo los canales de

comunicacion y provocando una manifiesta imposicion de reglas.

22 Ibidem, p. 261.
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Veamos como sucede esto: en las sociedades organizadas estatalmente, el
dinero se transforma en un medio de intercambio entre sistemas de accion,
produciendo dicho medio efectos generadores de estructuras. De esta forma, la
economia se constituye como un subsistema gobernado a través del dinero en
cuanto empieza a regular el intercambio con sus entornos sociales, y esos
entornos se forman gracias al asentamiento del proceso de produccion sobre el
trabajo asalariado y al acoplamiento retroalimentativo del aparato estatal con la
produccion a través del cobro de impuestos. De esta manera, el Estado se hace
dependiente de la economia, regida por un medio de control sistémico,
obligando al Estado a una significativa reorganizacién que conduce, entre otras
consecuencias, a que el poder politico quede asimilado a la estructura de un

medio de control sistémico, esto es, el poder queda asimilado al dinero.?*?

Tal dependencia del Estado hacia el sistema econémico genera una espiral de
consecuencias que afectan directamente aquellos ambitos en los que se crea y
aplica el derecho. La reorganizacion del Estado implica, inclusive, una nueva
perspectiva de los fines mismos de la sociedad, y no puede ser de otra forma, si
es el Estado el que a través de su organizacién hace posible el logro de los fines
que una sociedad se ha propuesto. Los fines de una sociedad, que basados en
la teoria de la accién comunicativa de Habermas, planteamos en direccion a que
la sociedad se entienda, interactle y se identifique, con una nueva perspectiva
basada en la logica del sistema econémico, cambian y son sustituidos por la

persecucion de fines de naturaleza eminentemente material.

La forma de entrelazamiento de la economia con el Estado, gobernados ambos
subsistemas por medios de control sistémicos como el dinero y el poder, nos
indica la dependencia del Estado respecto del sistema economico, y aqui
hablamos ya de un Estado organizado a través del establecimiento de cargos

publicos para actuar en tres niveles especificos, la administracion del estado a

23 Ibidem, p. 242.
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través de la ejecucion de planes y programas, la creacién de normas y la

imparticion de justicia.

Esta dependencia obliga al Estado a institucionalizar, a través del aparato
encargado para ello y en el que se lleva a cabo la integracion social, toda
disposicion que le haga falta al sistema econémico para subsistir e imponerse
sobre la légica de cualquier subsistema que forme parte de su entorno. Desde
esta perspectiva, el Estado no tiene mas remedio que quedar subordinado a los
caprichos y necesidades de la economia, si es que quiere mantener segura la

subsistencia material del sistema social en su conjunto.

Dicha circunstancia nos invita a plantear dos interrogantes fundamentales, por
una parte, qué sucede con el derecho que surge de este tipo de sociedades, es
decir, qué clase de derecho es y qué papel juega, ya que en un principio
planteamos al derecho como un mecanismo de comunicacion; esto nos permitira
verificar el apego o desapego de las sociedades complejas y dominadas por el
sistema economico a la idea de validez del derecho de Habermas; y por la otra,
como actia un Estado que depende totalmente del sistema econdémico, esto es,
cémo hace posibles los proyectos necesarios para que una sociedad cubra
todas sus necesidades y se desarrolle en un ambiente de igualdad y prosperidad

en todos sus ambitos.
3.2.1. El derecho en sociedades dependientes del sistema econémico.

En este nuevo contexto de complejidad y dependencia, tal y como lo
mencionamos en el apartado anterior, el derecho adopta el papel de un
mecanismo transformador en el circuito de comunicacién entre sistema y mundo

de la vida®™* que abarca la sociedad global. Como mecanismo transformador, el

24 Aunque en el desarrollo de los dos primeros apartados de este capitulo explicamos
implicitamente lo que entendemos por sistema y mundo de la vida en relacién uno con el otro, es
importante hacer una breve precisién: cuando hablamos de una distancia entre el mundo de la
vida y el sistema, nos referimos a que el primero lo ubicamos como plano simbélico de la
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derecho da a los mensajes procedentes del mundo de la vida una forma tal que
puedan ser entendidos por los cédigos especiales con que opera el Estado
regulado por una Administraciéon dominada por el medio poder y una economia

regida, controlada y gobernada por el dinero.%*®

Esto significa que la sociedad, tras haberse vuelto tan compleja y dependiente
del sistema econémico, requiere de un mecanismo que comunique a un mundo
de la vida que ya no se conecta de manera natural y espontanea con los
diversos sistemas de accion existentes, ya que éstos se gobiernan por sus

propios medios de control.

Aunado a esta complejidad social que convierte al derecho en un simple
transformador de la comunicacion entre sistema y mundo de la vida, con el
riesgo latente de que domine la comunicacién del sistema hacia el mundo de la
vida, se nos presenta la circunstancia relativa a que, dada la dependencia hacia
el sistema econdmico, no todos los procesos de creaciéon de normas, por la
naturaleza de las mismas, permiten la participacion de todos los futuros
afectados. Lo anterior implica que solamente se podra permitir la intervenciéon o
participacion de los posibles afectados en la creacion de aquellas disposiciones
que no afecten la libre actuacion del capital y la légica con la que se mueve y
desarrolla; todo aquello que represente el aumento de ganancias sera ajeno a la
reflexion y se sustraera de cualquier cuestionamiento por parte de los posibles

afectados.

sociedad, en el que interactian los tres componentes estructurales del mundo de la vida: la
cultura, la integracién social o sociedad y la personalidad; en pocas palabras es el plano en
donde el individuo se forma como tal. El sistema lo ubicamos como el plano de la sociedad en
donde se coordinan actividades y competencias para satisfacer las necesidades econémicas y
organizacionales de la sociedad. Esto significa entonces que cuando hablamos de una
separacion o falta de entendimiento entre ambos planos, nos referimos a que el plano en el que
se logran los fines econdmicos y se organiza la sociedad para lograr fines de caracter material,
se aparta y aleja del plano en donde puede lograrse el entendimiento.

%% Jurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., p. 146.
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Lo anterior puede constatarse a través de un sinnimero de ejemplos. Tal es el
caso de la firma entre México, Estados Unidos y Canada del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN). Este tratado, que significa una
importante injerencia del capital extranjero en nuestro pais, proveniente de
Estados Unidos y Canada, fue negociado y ratificado al margen de toda

discusion publica.

El Tratado fue patrocinado por las organizaciones comerciales mas poderosas
de México, Canada y Estados Unidos, incluyendo el Business Table de Estados
Unidos y su equivalente mexicano, el Centro Coordinador Empresarial (CCE)
(formado por treinta y cinco miembros que al parecer, a la fecha de firma del
tratado, poseian valores equivalentes a una cuarta parte del PIB en México).
Uno de los mayores atractivos del TLCAN, es que prometia eliminar en un plazo
de quince afos las barreras aduanales a los productos total o principalmente
originados en cualquiera de los tres paises del TLCAN. Los patrocinadores del
TLCAN creian que esto fortaleceria su “competitividad” frente a las crecientes
potencias economicas de Japén y la Unién Europea. Declaraban que el TLCAN
auguraba un mercado de 6 billones de délares para 363 millones de
consumidores, o una quinta parte del comercio mundial, y una elevacion
correspondiente en los salarios y empleos de los trabajadores. La llamaban una

situacion “ganar- ganar- ganar” para los tres paises.?®

Sin embargo, la realidad fue otra, el TLC consagré en su clausulado
disposiciones que imposibilitaron y contintan imposibilitando a los pequefios y
medianos comerciantes mexicanos para competir en el mercado con sus
adversarios, quienes, en resumidas cuentas, son grandes capitales que cuentan
con significativas ventajas sobre el resto de los participantes, tales como mano
de obra barata, entre otras muchas. La aceptacion de estas condiciones se debe

a la imperiosa necesidad que imponen los poseedores de capitales en el mundo,

2% james Cockcroft, La esperanza de México, Siglo XXI editores, México, 2001, pp. 267 y 268.
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de penetrar de manera mas directa a paises subdesarrollados en los que no

existe competencia alguna.

Mas de dos millones de mexicanos perdieron sus empleos durante los dos
primeros anos de la instrumentacion del TLCAN (1994-1996). Una sexta parte de
los empleos perdidos fueron en el sector manufacturero moderno, que fue
incapaz de competir con la importacion de productos extranjeros mas baratos.
Mas de 28 mil empresas mexicanas fueron a la quiebra. Los bancos también
quebraron, mientras que la deuda de los consumidores alcanzé proporciones
alarmantes. El salario minimo bajé a niveles inferiores a los de 1981, el Gltimo

afio antes de la introduccion formal de politicas econémicas neoliberales.?*’

Con este ejemplo surgen diversas reflexiones; en primer término, podemos
advertir la forma en la que los intereses del capital penetran haciendo uso y
aprovechandose de marcos normativos omisos, como el mexicano, el que no
establece ningun tipo de participacion por parte de los ciudadanos para intervenir
en negociaciones internacionales que finalmente les afectan de manera directa,
ya que se supone que es el gobierno quien representa los intereses de la

sociedad.

También el capitalismo hace uso de la flexibilidad de los sistemas juridicos de
paises en vias de desarrollo como el nuestro, ya que tales paises, en su afan de
desarrollarse rapidamente, permiten el establecimiento de cualquier tipo de
normas que aseguran la libertad de desplazamiento y expansion del capital, sin
prever las consecuencias de ello, es decir, sin salvaguardar la seguridad y la

estabilidad econémica de la sociedad en su conjunto.

Asimismo, se advierte la forma en la que el sistema econdémico ataca al mundo
de la vida, volviendo al derecho ya no un mecanismo de interactuaciéon y

entendimiento, sino un simple transformador en el proceso de comunicacion

27 Ihidem, p. 350.

- 123 -



entre sistemas y de éstos con el mundo de la vida, y cuando decimos que ataca
al mundo de la vida, nos referimos a la doble posibilidad de influencia entre

sistema y mundo de la vida, que ya hemos explicado antes.

De esta forma, las instituciones actian como marco institucional que somete el
mantenimiento del sistema a las restricciones normativas del mundo de la vida;
por otra parte, las instituciones juridicas actdan como la base que subordina el
mundo de la vida a las coacciones sistémicas de la reproduccion material y que

de este modo lo mediatiza o utiliza.?*®

Son entonces las instituciones de derecho publico y de derecho privado las que
posibilitan el establecimiento de mercados y el establecimiento y funcionamiento
del poder estatal. Las operaciones de estos sistemas, diferenciados ya del
mundo de la vida, se desarrollan entonces a través de las formas que les presta

el derecho. #**

Y esta actividad tan particular del derecho de prestar a los medios de control las
formas idéneas para anclarse en el mundo de la vida, la identifica Habermas
cuando nos expone las funciones a las que se reduce el derecho en las

sociedades modernas:

a. Los medios de regulacion o control que son el dinero y el poder
administrativo quedan anclados en el mundo de la vida a través de la
institucionalizacion juridica de mercados y de organizaciones burocraticas;

b. Simultdneamente, contextos de integracién, en los que los conflictos que se
presentan podian ser solucionados hasta ahora en términos élicos, es decir,
sobre la base de la costumbre, la lealtad o la confianza, son objeto de

Jjuridificacién, es decir, se los reorganiza en términos formales;

g Jirgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, tomo I, Op. cit, pp 261 y 262.
Idem.
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c. De esta forma, los implicados en el caso de conflicto pueden apelar a titulos
240

juridicos.
Como el mismo Habermas puntualiza en el primer inciso, las exigencias propias
del funcionamiento del sistema econémico son tan fuertes que requieren
servirse, y por ello se sirven de la fuerza legitimadora del derecho, imponiéndose
a través de normas juridicas obligatorias que se independizan de la voluntad de

los individuos que forman la sociedad.

Esto se agrava si tomamos en cuenta la idea que hemos expuesto referente a
que en las sociedades modernas el sistema econémico cobra tal fuerza que se
vuelve independiente incluso del aparato estatal. Como el Estado, visto como el
lugar de donde formalmente surge el derecho, para asegurar el desarrollo
material del mundo de la vida, depende de un sistema econdmico que funciona
sobre su propia logica y que determina la estructura del orden social, el derecho

resulta ser, en estos casos, un medio equivoco de integracion de la sociedad.?*'

Habermas explica esta circunstancia de la siguiente forma:

Como medio de organizacion de un poder politico que esta referido a
los imperativos funcionales de un sistema econdmico diferenciado y
atenido a su propia logica, el cual acaba determinando la estructura
del orden social, el derecho moderno resulta ser, precisamente por
esa razon, un medio profundamente equivoco de integracion de la
sociedad. Muy a menudo el derecho presta al poder ilegitimo una
apariencia de legitimidad, y esa apariencia no permite a primera vista
reconocer si lo que el derecho opera en lo tocante a integracion de la

sociedad, es decir, las operaciones del sistema juridico en lo tocante

240 Ibidem. p. 140.
21 1dem.
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a integracion, vienen sostenidas por, o tienen su base en, el
asentimiento de los ciudadanos, o si resultan de la autoprogramacion
estatal y del. poder socioestructural y, apoyadas sobre esa base
material, generan ellas mismas la necesaria lealtad de Ila

poblacion.?*

Esta cita de Habermas y el ejemplo que hemos expuesto sobre la forma en la
que se aprobé y puso en marcha el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte, nos muestran que entonces en sociedades complejas como la nuestra, no
todas las normas juridicas son resultado de un proceso democratico, dados los
intereses del sistema econdémico; proceso que hemos expuesto en el capitulo
segundo, en el cual todos los posibles afectados expresan su voluntad racional

en busca de una integracion de la sociedad.

La parte del derecho que regula lo referente a la estructura y funcionamiento del
Estado, asi como al funcionamiento de la economia a través de mercados, no
tiene su base en un consenso social; sin embargo, si esta cubierta de una
obligatoriedad impuesta por la fuerza. De aqui podemos derivar que este tipo de
derecho no goza de una legitimidad en términos de la idea de legitimidad
expuesta por Habermas, ya que no deriva de una aceptacion generalizada de la
sociedad, sino de una obligatoriedad impuesta en la que no se permitid la

participacion de todos los posibles afectados.

En teoria, las operaciones de integracion sistémica que el sistema econdémico y
el aparato estatal efectian, respectivamente, a través del dinero y del poder
administrativo, deberian quedar conectadas con el proceso de integracién social
que representa la practica de la autodeterminacion de los ciudadanos, al amparo
de un derecho constitucional basado en el consenso social. Sin embargo, la

practica nos muestra que esto no es =T

242 1hidem, p.103.
23 1dem.
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En realidad la participacion de los ciudadanos en este tipo de normas, cuyo
contenido toca los intereses del sistema econdémico o del Estado, es
profundamente limitada, toda vez que la economia y el Estado desarrollan una
légica sistematica propia, empujando a los ciudadanos al papel periférico de
simples miembros de la organizacién, no como verdaderos creadores de las

normas que los gobiernan.

Tanto la economia como el Estado, en el contexto de dependencia ya descrito,
tienden a cerrarse contra sus propios entornos, obedeciendo sélo a los
imperativos impuestos por la légica del dinero y del poder. El funcionamiento de
tales sistemas hace aficos el modelo que antes veniamos planteando de una
comunidad juridica que se autodetermina a través de la participacion de todos

en lo que les concierne como ciudadanos.?*

Los argumentos que hasta ahora hemos desarrollado, asi como el importante
ejemplo del TLCAN, nos invitan a analizar si el tipo de sociedades de que hemos
hablado, que se han vuelto complejas y que se encuentran dominadas por el

sistema econdmico, se apegan a la idea de validez juridica de Habermas.

La idea de validez del derecho la planteamos en nuestra explicacion de la
tension entre facticidad y validez que se presenta en el derecho, segin
Habermas, y partiendo de esta idea, podemos sostener que en sociedades
complejas dominadas por el sistema econdémico, la tensidén entre facticidad y
validez en el derecho se agrava considerablemente y, por lo tanto, tales
sociedades se apartan de la idea de validez expuesta. Esto se debe a que en
tales sociedades, facticidad y validez se han separado para los propios
individuos como dos dimensiones que se excluyen entre si, predominando en
este caso la facticidad en el derecho, ya que en las sociedades complejas de las

que hemos hablado, la sancién que se imprime a las normas es cada vez mas

24 Ibidem, p. 146.
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severa, pues en estos casos es la forma mas eficaz de obediencia, dada la

ausencia de consenso respecto de ellas.*°

Esta facticidad impuesta entra en constante tension con la legitimidad de que
deberia estar revestido el derecho, en témminos de la idea de validez
habermasiana. En cambio, en términos de la idea tradicional de validez**, el
derecho no entra en tensién, ya que la validez del mismo no gira en torno a una

idea de participacion ciudadana.

Sin embargo, es importante destacar que existen casos en los que las
sociedades como las que hemos expuesto, casi de manera accidental practican
actividades que se apegan al planteamiento de Habermas de participacion y
discusion de los afectados por determinadas normas. En estos excepcionales
casos la tension disminuye; un ejemplo de ello es la actual discusion sobre la
reforma eléctrica en México, tema que en estos momentos se encuentra abierto
al debate. Si bien es cierto que no existe una verdadera participacion y discusion
por parte de la ciudadania sobre la conveniencia o inconveniencia de la reforma
eléctrica, ya que es la ciudadania la que se vera afectada o beneficiada por tal
reforma, si es cierto que su discusion por parte de las esferas involucradas
directamente en tal reforma, ha impedido que la injerencia de capitales
extranjeros en el sector eléctrico se introduzca bruscamente por imposiciéon de
unos cuantos interesados, como ha ocurrido en muchos otros ambitos.

Seguramente estas discusiones sobre la reforma eléctrica, aunque no involucran
a todos los posibles afectados, lograran que, de llevarse a cabo tal reforma, se

logren salvaguardar algunos intereses fundamentales de la sociedad.

#3 puede tomarse como ejemplo las sanciones que en la actualidad se han impuesto a las
normas que regulan los derechos de propiedad, mismas que son superiores a algunos otros
delitos de importancia para la sociedad.

28 Ver capitulo segundo, paginas 46 a 53, en donde se expone la idea tradicional o clasica de
validez juridica.
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Las normas que surgen de la necesidad de los capitales de expandirse con
libertad (en términos de la idea de validez del derecho de Habermas), no
cumplen con una de las condiciones mas importantes expuestas por este autor:
que dichas normas integren a la sociedad porque representan pretensiones de
validez intersubjetivamente reconocidas, producto de un acuerdo racionalmente

motivado de los sujetos afectados.

El concepto de validez de Habermas nos hace entender de que forma las
sociedades complejas, dominadas por el sistema econdmico no responden a la
necesidad de procurarse normas que generen en los individuos un sentimiento
de autolegislacion que provoque una obediencia al derecho por conviccién y no

por temor a la sancién que contiene.

Los individuos pertenecientes a sociedades modernas, dominadas por el sistema
economico no se sienten creadores de las normas, por lo que el cumplimiento
que se de a las mismas- en la medida en la que esto se logre- se hara tan sélo
por temor a las sanciones que puedan derivar de su incumplimiento, y no por

respeto y conviccion a la ley.

Esta idea podemos también ilustrarla con otro importante ejemplo consistente en
un acontecimiento reciente que provocd una gran desconfianza por parte de la
sociedad hacia el aparato encargado de impartir justicia en México. Nos
referimos al fallo histérico que pronuncié la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en el afio de 1998 sobre el llamado caso del “anatocismo”. Esta figura
juridica consiste en el cobro de intereses sobre el saldo de intereses ya

generados respecto de un determinado capital adeudado.

El 7 de octubre de 1998, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvid la
contradiccion de tesis 31/98, sentando 14 tesis jurisprudenciales y 6 tesis
aisladas; todas estas tesis derivaron de diversos juicios relacionados, entre otras

controversias, con clausulas establecidas en contratos celebrados entre los
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bancos y los particulares, a través de las cuales estos Ultimos se obligaron a
pagar intereses sobre intereses que tuvieran ya vencidos respecto del capital

total 24’

Dada la ambigliedad para configurar esta figura juridica y con motivo de diversas
resoluciones en sentidos contrarios respecto a la posibilidad de cobro, por parte
de los bancos, de intereses sobre los intereses ya generados, se procedié al

analisis de esta problematica®*®.

Este fue un caso tipico en el que los duefios de capitales, sostenedores del
sistema econdmico y convertidos ahora en banqueros, se hicieron acreedores al
cobro de tales intereses que, en términos de la legislacion antes citada, eran
improcedentes; sin embargo, con su aplicacién, las cantidades que en un
principio fueron prestadas a particulares, incrementaron su monto real de

manera significativa.

Presionada principalmente por el Estado, y éste a su vez presionado por los
banqueros, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién emitid su resolucién en el
sentido de que el cobro de intereses sobre los intereses ya generados por los
deudores, no correspondia a la figura del anatocismo, prohibida por nuestra

legislacién y que, por lo tanto, el cobro de tales intereses era procedente.

Esta decision causo desilusion y desconfianza hacia el sistema juridico mismo,
ya que una vez mas los intereses econémicos influyeron decisivamente en la
forma de interpretar las normas por parte de uno de los poderes mas
importantes del Estado, la Suprema Corte de Justicia, encargada de velar por la

justicia y la equidad de toda sociedad.

247 Juventino Castro V, La suprema corte de justicia ante la ley injusta, PorrGa, México, 1998, p.
VII.

28 | a problematica se relacion6 directamente al contenido del Cédigo de Comercio, de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito y de la Ley de Instituciones de Crédito.
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Esta decision ocasioné que los banqueros se fortalecieran econémicamente, y
que los deudores-que en su mayoria pertenecian a sectores muy desprotegidos
como el agricola y pequenos productores-se obligaran a pagar cantidades
estratosféricas que los llevaron a la quiebra. En pocas palabras, en este ejemplo
tan simple, la justicia favorecié al sistema econdémico y predominé el dinero

sobre la Ley y la justicia social.

Estos ejemplos que hemos citado, tanto el relacionado con la aprobacién de un
Tratado desventajoso para la mayoria de la sociedad sin que ésta haya sido
tomada en cuenta, como el relacionado con las decisiones que toman los
aparatos del Estado encargados de impartir justicia e integrar a la sociedad a
través de normas juridicas, en evidente proteccién hacia el sistema econémico,
nos muestran que dichas normas se apartan de la idea de validez planteada por

Habermas.

Lo anterior nos conduce a afirmar que en las sociedades dominadas por el
sistema econémico, a) no existen las condiciones idéneas para que estas
sociedades generen normas que cumplan con la funcién de integracion social; b)
la produccion de derecho valido en términos habermasianos significa una
evidente restriccion a la logica del capitalismo, que consiste en ignorar la opinion
de todos los posibles afectados; c) el derecho de tales sociedades presenta una
fuerte tension entre facticidad y validez, dominando en la mayoria de los casos la
facticidad del entorno que impone determinadas condiciones, carente por ello de
legitimidad social; y d) las normas creadas en este tipo de sociedades aumentan
considerablemente sus sanciones, el cumplimiento del derecho se hace

depender mas de la fuerza que del convencimiento.
La dependencia de los Estados hacia el sistema econémico, ademas de lo antes

expuesto, afecta también su funcién en cuanto al cumplimiento de planes y

programas para satisfacer las necesidades de la sociedad.
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Es importante entonces que abordemos lo relativo a como funciona un Estado
dominado por la economia, esto es, como trabaja en la realidad y, dado este
analisis, resaltar la importancia de la forma en la que un Estado debe actuar
cuando se encuentra inevitablemente inmerso en un contexto de sociedades tan
complejas como las que hasta ahora hemos mencionado. Esto significa que
deberemos forzosamente de abordar la idea de la forma en la que debe actuar el
Estado para lograr un equilibrio entre los intereses del capital que esta
depositado en unas cuantas manos y los intereses de los miembros de la

sociedad a la que gobierna y organiza.

Asimismo, destacaremos la importancia de que los Estados cuyas sociedades se
encuentran dominadas por el sistema econdmico, procuren proteger a sus
gobernados revistiendo al derecho de las dos caracteristicas planteadas por
Habermas en su idea de validez del derecho. Solo esta medida lograra la
coordinacion entre individuos que viven en sociedades tan complejas en las que

el riesgo de no entenderse es muy elevado.

3.2.2. La actividad del Estado en un plano de dependencia respecto del

sistema econémico.

Este ultimo apartado lo dedicaremos a desarrollar una de las interrogantes que
nos planteamos en el punto anterior, relativa a como actia un Estado que
depende totalmente del sistema econémico, esto es, como hace posibles los
proyectos necesarios para que una sociedad cubra todas sus necesidades y se

desarrolle en un ambiente de igualdad y prosperidad en todos sus dmbitos.

Esta interrogante es importante abordarla porque ya hemos deducido que las
sociedades dominadas por el sistema econémico se apartan de la idea de
validez habermasiana. Si esto es asi, hablamos entonces de que tales
sociedades no se apegan a las ideas del principio democratico de creacién del

derecho, validez del derecho, sentimiento de autolegislacion e integracién social.
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Lo importante de esta conclusién es que podemos advertir que el hecho de que
tales sociedades se aparten de las ideas hasta ahora expuestas, genera en el
Estado mismo ciertas consecuencias importantes, mismas que explicaremos en

este apartado recurriendo a algunos ejemplos.

Debemos puntualizar que, bajo la perspectiva que hasta ahora hemos expuesto,
los Estados en su afan de desarrollar su aspecto material, brindan oportunidades
sin limite a los duefios de grandes capitales, olvidandose del compromiso que
como Estados han asumido de cumplir las estrategias fundamentales para lograr

el desarrollo integral del grupo social al cual gobiernan.

En nuestro pais, esta afirmacion se constata con claridad si mencionamos
algunos ejemplos tomados de los afios de 18994 a 1998; estos ejemplos
muestran las consecuencias de que un Estado otorgue al capital una libertad
desmedida, olvidando dar prioridad a planes, programas y politicas sociales
importantes que aminoren el impacto que provoca el dominio del sistema

economico.

En el periodo antes mencionado es cuando en nuestro pais se hizo sentir con
mayor fuerza la dependencia del Estado hacia el sistema econémico, ya que es
en tal periodo en el que se llevaron a cabo innumerables privatizaciones y se
firmo el Tratado de Libre Comercio de América del Norte; durante este periodo
se realizaron al pie de la letra los deseos del Fondo Monetario Internacional y de
los capitalistas mexicanos y extranjeros. Se elimind en una parte muy
considerable la normatividad relativa a requerir un porcentaje minimo del 51% de
propiedad mexicana en industrias estratégicas; asimismo, los impuestos a las
corporaciones se redujeron de manera importante, permitiendo su

establecimiento en el pais al menor costo.?**

249 )ames Cockcroft, La esperanza de México, Op. cit., p. 341,
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En esta misma logica de permitir la entrada de capitales, se impuso un 2% del
impuesto sobre el capital dirigido a las medianas y pequefias empresas y un
15% de impuesto sobre las ventas, afectando al publico en general y haciendo a
dichas empresas poco competitivas con las grandes, que como vya

mencionamos, se encontraban libres del pago del impuesto.250

Todas estas medidas ya desfavorables para la sociedad mexicana, se
acompanaron de ofras decisiones mas drasticas, tales como que se recortara
considerablemente el gasto social, perjudicando con ello a la poblacion en
general, incluyendo ya a los ciudadanos de clases intermedias. El INEGI informé
que desde 1981 y hasta mediados de 1993, la clase media mexicana habia
experimentado en promedio una disminucién del 50% en los salarios reales;
esta opinién se reforz6 con numerosos informes del Banco Mundial y de las
Naciones Unidas, mismos que advirtieron que México estaba cayendo por
debajo del promedio latinoamericano en las areas de educacion y salud. Esto
significaba que menos nifios terminaban la escuela primaria, mientras que mas
adolescentes abandonaban la secundaria. El nimero de personas que vivian por
debajo de la linea oficial de pobreza colocaban a México entre los diez casos
peores de América Latina. Los mexicanos comian menos de casi todo,
incluyendo tortillas. Las cifras de la tasa de mortandad infantil, que habian

disminuido antes del comienzo de este periodo, subieron nuevamente ?*'

Uno de los impactos de la libre circulacion del capital fue, entre otros, que se
redujo el nimero de empleos en la manufactura y otros dentro de la economia,
con la supuesta y equivoca finalidad de facilitar el ahorro de capital en salarios.
Millones de trabajadores fueron despedidos o no pudieron encontrar un trabajo
regular, al tiempo que las cifras de desempleo y subempleo se elevaban
dramaticamente. Sin embargo el gobierno reporté bajas cifras de gente

250 Ibidem, p. 342.
1 Idem.
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desempleada, utilizando el erroneo criterio de considerar “empleado” a

cualquiera que trabajase con o sin salario, durante una hora a la semana.?*

Frente a las reducidas oportunidades educativas de México y la ausencia de
programas que soportaran el impacto del desempleo, mas de dos tercios de la
fuerza de trabajo mexicana buscaba su supervivencia econémica en el llamado
sector informal y emprendian estrategias de sobrevivencia individuales o
familiares, de esta forma crecié considerablemente el flujo migratorio hacia los

Estados Unidos, en busca de mejores oportunidades.?*?

Los partidarios del libre mercado, que a su vez ostentaban cargos publicos,
dirigian planes y programas que no ayudaban a eliminar la desigualdad ni los
problemas de pobreza; eliminaron los precios subvencionados para la mayor
parte de los productos alimenticios basicos. Bajo las reglas del TLCAN, empezdé
una fase de quince afios sin subvenciones a los precios de diversos productos,

como el maiz.?*

Antes de la firma del TLCAN, el articulo 27 de la Constitucion habia sido
reformado para concluir con la distribucion de tierras a los campesinos y para
permitir la privatizacion de los ejidos, una causa todavia mas importante del
levantamiento zapatista en un Estado en donde cerca de un tercio de la

poblacion vivia en ejidos. 2°°

De esta forma, en la Republica Mexicana, cerca de 28,000 ejidos fueron dejados
a su propio riesgo, y eran ejidos que ocupaban casi la mitad de las tierras
agricolas de México, producian mas de la mitad de los suministros alimentarios

y sostenian a mas de 3 millones de familias. La reforma al articulo 27

22 Ibidem. p. 344.
253 1dem.
4 bidem. p. 345,
25 |1dem.
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Constitucional alerté sobre las politicas econémicas que se aplicarian en los

proximos afios y dio paso a un acelerado empobrecimiento del sector agrario.

Las privatizaciones también ocuparon un lugar importante, en 1990 se vendio la
compaiiia telefénica Telmex y en 1991 se vendié el mas poderoso banco de la

nacion, Banamex.”*®

Debido a que los duefios del capital estaban acostumbrados a obtener la mayor
parte de sus ganancias mediante la explotacion de la mano de obra con bajos
salarios y a no pagar impuestos, la elevacion del capital y la tecnologia en el
desarrollo econdémico desigual de México fue dejado principalmente a la
comunidad inversionista extranjera (sobre todo estadounidense). Hasta 1994, la
economia mexicana experimenté cambios estructurales muy profundos,
producidos por el dominio del capital monopélico nacional y extranjero y por los

cambios en la economia mundial. ¥’

Estas circunstancias no se presentan sclamente en nuestro pais, el dominio del
sistema economico abraza en la actualidad a todas las comunidades del mundo,
por lo que la pobreza existente en la actualidad es responsabilidad de los Estado

que dirigen la actuacién de las sociedades contemporaneas.

Pero otra consecuencia del dominio del sistema econémico es que, como hemos
ya advertido, no solamente los individuos, los grupos y las clases sociales se
subordinan a los intereses del capital, sino que en definitiva las mismas
actividades productivas y creadoras- el trabajo- quedan subordinadas a
actividades no productivas, por excelencia de acumulacién. Esto ha provocado
que ahora el progreso tecnolégico al servicio del capital ha limitado ain mas las
posibilidades de opcién y realizacion de las personas al colocar en situacion

extrema a millones de trabajadores en todo el mundo, via la mayor

8 Ibidem, pp. 347 y 348.
*7 Ibidem, p. 348.
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desocupacion de la fuerza de trabajo mundial en la historia del capitalismo,
la-zss

incluso mayor que bajo la gran depresion de los afios trein
Esto ha provocado una sobreexplotacion del trabajo por los inversionistas
extranjeros y no solo es tolerada por los paises “receptores”, sino que es
ademas promovida como medio para la creacion de nuevas fuentes de trabajo,
frecuentemente con mejores condiciones que las proporcionadas por las

inversiones nacionales; esto sucede en todo el mundo. **°

Aunado a lo anterior, la tecnologia contemporanea no se han orientado sino
excepcionalmente a la solucion de los problemas sociales de las mayorias (salvo
en ciertos casos de atencion médica y prevencion de las enfermedades). Su
atencion primordial, su capacidad de renovacion e inventiva, se ha orientado casi
exclusivamente a elevar la productividad y la eficiencia de los aparatos de
produccién, distribuciéon y consumo- es decir, a maximizar las ganancias en el

menor tiempo posible- y no a la plena realizacion de los individuos o grupos. 2*°

La respuesta que enfrentan los Estados que permiten actuar sin limites a la
logica del sistema econdmico, en completo olvido de las necesidades sociales
mas generales, es la destacada diversificaciéon social en organizaciones civicas
o politicas con diversos fines: defensa de los derechos humanos; defensa de los
derechos de las etnias; luchas por la igualdad de género; lucha por la
preservacion del medio ambiente, etc. Este Ultimo objetivo ha cobrado gran
relevancia, ya que el cuidado del medio ambiente resulta ser particularmente
incompatible en una economia de mercado salvaje como la actual, en la que los
procesos de desregulacion buscan abandonar cualquier actividad al libre

funcionamiento de los agentes de la competencia by

8 Victor Flores Olea, Critica de la globalidad, dominacién y liberacién en nuestro tiempo, FCE,
México, 2000. pp. 299 y 301.

% Ibidem, p. 307.

%0 hidem, p. 315.

' Ibidem, pp. 323 y 329.
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Estos ejemplos nos ilustran de manera muy clara la forma en la que actian los
Estados dominados por el sistema econdmico, empefados en dejar crecer
dicho sistema sin freno alguno. Sin duda las consecuencias se traducen en una
deficiente administraciéon del Estado en sus tres actividades principales,
administracion y ejecuciéon de planes y programas, creacion de normas e

imparticién de justicia.

Los Estados suelen reaccionar de manera contraria a como debieran cuando se
encuentran absorbidos por las reglas del dinero y del libre comercio. Esta forma
contraria consiste en descuidar e incluso abandonar programas que sirven
cuando menos para aminorar el impacto que provoca la libertad de comercio y la
relacion comercial con paises que cuentan con una gran capacidad de

competencia y expansion.

Asi, en la medida en que la formacién de normas juridicas a través de la
expresion de voluntad y participacion de la sociedad pierde el contacto con un
proceso espontaneo, no coercitivo en el que se articulan las necesidades
sociales, es decir, en la medida en que la formaciéon de normas juridicas se
aparta de la idea de Habermas de que todos los posibles afectados deben
participar para elegir aquellas normas que han de gobernarlos, los Estados en la
administracion de recursos y en la ejecucion de planes y programas, pierden
parametros para actuar conforme a la voluntad de la sociedad en su conjunto,
situacion que trae como consecuencia que el Estado se desvincule de la

sociedad y establezca sus propios parametros de actuacion.?®?

Y en un Estado que se programa a si mismo sin escuchar a todos los
involucrados, se pone en tela de juicio la legitimidad de su orden juridico, ya que
el mismo queda regido por criterios que surgen contingentemente y al azar de

los procesos de verdadera participacion.

2 jurgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., p. 515.
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Las instancias estatales que llevan a cabo actividades que deben atender a la
consecucion de fines colectivos, se autonomizan de la sociedad atendiendo en
primer término las necesidades de los duefos del capital, dando lugar a una
administracion de bienes colectivos en la que la seleccién de los fines ya no
queda controlada por proyectos dirigidos a satisfacer las necesidades de la

sociedad.

Hoy saltan a la vista tales tendencias hacia una autonomizacion del poder
ilegitimo, y como advertimos ya en el segundo apartado, si un Estado permite
que su sistema econémico sea el que determine a la sociedad en la mayoria de
sus ambitos, es sumamente dificil que el Estado mismo se apegue a ideas como
las que nos ha expuesto Habermas sobre la validez del derecho, integracion
social, procesos democraticos de creacion del derecho, autolegislacion, etc;
asimismo, sera muy ineficaz la actividad que lleve a cabo el Estado en la
ejecucion de planes y programas para el abatimiento a la pobreza y el

cumplimiento y satisfaccién de fines colectivos.

Y esto en razén de que, por ejemplo, en nuestro pais no contamos con medios
de participacion adecuados y el sistema de representaciéon que tenemos en la
actualidad desconecta totalmente al representante de sus representados. Esto
significa que la verdadera intencién de los ciudadanos no llega a quienes los
representan en las instancias en donde se toman las decisiones y se votan las
leyes. Los mecanismos de participacion con los que podria hacerse escuchar la
voz de los ciudadanos -en ausencia de una verdadera representacién de sus
Diputados y Senadores -requieren una inversion muy grande de recursos,
circunstancia muy poco viable para paises en vias de desarrollo que requieren

canalizar sus recursos a planes prioritarios.
Esto significa que un Estado que se encuentra dominado por el sistema

econdémico, dificilmente se apegara a los principios que hemos desarrollado en
este trabajo. Y esto es asi porque en resumidas cuentas tal dependencia genera
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pobreza y atraso; y la escasez de recursos impide la aplicacion de mecanismos

de control en la toma de decisiones fundamentales para la sociedad.

Dado que en las sociedades en subdesarrollo no existen los medios idéneos
para participar, los ciudadanos no tienen la menor injerencia en las decisiones o
creacion de normas de ninguna naturaleza y menos aquellas de naturaleza

economica.

Todas estas reflexiones nos indican la importancia que cobra el sistema juridico
en las sociedades contemporaneas, las cuales requieren equilibrar las
desigualdades existentes y frenar la l6gica desmedida del sistema econémico en

beneficio de la integracion de la misma sociedad.

Desgraciadamente, el mismo sistema econdmico ha conducido a una

reconcepcion del derecho en su aplicacion cotidiana.

Actualmente, bajo la légica del sistema economico, diversas disposiciones
constitucionales que protegen tanto garantias individuales como sociales, son
consideradas como una barrera significativa al proceso de desarrollo econémico,
dado que dentro de tal légica, las instituciones juridicas son cruciales para
reducir los costos de transaccion y promover la especializacion en el trabajo de
acuerdo a las ventajas comparativas que cada agente econémico posee. El
sistema economico considera al marco juridico de una sociedad como el
instrumento a través del cual los individuos y las organizaciones definen con
claridad los derechos de propiedad sobre los recursos que cada uno de los
agentes economicos posee, permitiendo a tales agentes econdémicos apropiarse
del flujo neto de ingresos que se deriva de la utilizacion de los recursos, ya sean
fisicos o humanos. Otra finalidad importante del derecho, en términos del
sistema economico, es determinar las condiciones de entrada y el nivel de
competencia que existe en cada mercado, asi como contribuir a la creacion de

nuevos mercados. En pocas palabras, para el sistema econémico la principal
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funcién del derecho es la definicion de los derechos de propiedad, entendiendo
estos como las relaciones de comportamiento entre los agentes econdémicos,
sancionadas legalmente, y que surgen de la existencia de bienes y que atafien a
su utilizacion. Estas relaciones, o sea las econémicas, especifican las normas de
comportamiento respecto a los bienes que cada agente econémico debe
observar en su interaccion con los otros agentes econdémicos que componen la

sociedad.?®

Para el sistema econémico, son las relaciones entre los agentes privados y el
Estado las que dieron origen a la Constitucion, considerada esta Gltima como el

cuerpo legal que limita el poder coercitivo del gobierno, definiendo su @mbito de
accion a través de la division de poderes. Asi, para la légica del capital, la
Constitucion, asi como las leyes que se derivan de los preceptos
constitucionales, tienen que disefiarse tomando siempre en consideracion el
impacto econémico que puedan tener, de manera tal que en su disefio no se
entorpezca el intercambio voluntario y la asignacion eficiente de recursos,
ademas de que deben estar limitados en todo aspecto y tiempo al respeto de los

derechos privados de propiedad. 264

Sin duda una de las tareas a desarrollar por los Estados, es redefinir la
concepcion del derecho, concibiendo a éste como la forma en la que una
sociedad se organiza, como el mecanismo a través del cual los individuos se
entienden y conviven, procurando siempre equilibrar el arbitrio de cada uno con
el de los demas. El derecho debe ser replanteado como la forma de ser de una
sociedad, como el producto de un consenso racional en el que se busca el
bienestar de todos. El derecho debe dejar de usarse como herramienta para
permitir el libre intercambio desmedido; actualmente saltan ya a la vista las
consecuencias de que el derecho no sea ya concebido como un mecanismo de

comunicacién entre sujetos que comparten un proyecto comun. La pobreza, la

%3 |saac Katz, La constitucién y el desarrollo econémico de México, Cal y Arena, México 1999,
pp- 37y 38.
Ibidem, p. 40 y 41,
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contaminacion, la desigualdad, el desempleo y muchos otros fenémenos nos
demuestran que el derecho debe retomar su lugar como mecanismo de

integracion de la sociedad.
Las sociedades modernas no se apegan al principio de validez del derecho

planteado por Habermas, atn y cuando éste representa una verdadera solucion

para atacar la fragmentacion de tales sociedades.
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CONCLUSIONES

En los tres capitulos desarrollados en el presente trabajo de tesis, se expuso
brevemente el pensamiento juridico de Jirgen Habermas. En la estructura de tal
pensamiento se distinguid una evolucion importante en el tratamiento y
estructuracion de ideas fundamentales como la moral, el derecho, la legitimidad,

la participacion de la sociedad, y los procesos de creacion del derecho.

La exposicién de diversos planteamientos de naturaleza social y juridica de
Habermas, nos trasladaron a un punto central de su trabajo: la validez que
recubre al derecho que se crea y experimenta en sociedades modernas. Tal
derecho, de ser valido, se compone de dos partes fundamentales: la facticidad
de una sancién para lograr el cumplimiento medio de la norma y la legitimidad
consistente en que la norma debe ser producto de un procedimiento
racionalmente motivado en el que todos los posibles afectados hayan
participado. Con esta idea, Habermas impone exigencias serias no ya al derecho
mismo, sino a los mecanismos a través de los cuales se crea éste; de tal forma,
la moral que antes se concebia inscrita en el derecho, se exige ahora al
procedimiento creador del mismo, esto es, la legitimidad del derecho no
descansa ya en una moral que lo recubra, sino en un procedimiento de
fundamentacion de normas. En este sentido, apegandonos a la idea de validez
de Habermas, el derecho de una sociedad es valido sélo si el mismo fue creado
o es producto de un procedimiento racionalmente motivado en el que

participaron los interesados o posibles afectados.

Con esta idea de validez del derecho advertimos que las sociedades actuales,
dominadas por el sistema econdmico e inmersas en complejos procesos de
interactuaciones, y ademas regidas por paradigmas impuestos por novedosos
avances cientificos y tecnolégicos, cuentan con una diversidad de normas que

en términos de la idea de validez antes descrita, son invalidas porque no fueron
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producto de un procedimiento racionalmente motivado en el que participaron

todos los posibles afectados.

Esta determinante afirmaciéon encuentra respaldo y nos traslada a las ideas
vertidas en el capitulo segundo de este trabajo, en donde expusimos que el
sistema econdmico, tras imponer una serie de paradigmas muy particulares,
genera un ambiente de complejidad en las interactuaciones que la sociedad
guarda entre si y con respecto a las instituciones encargadas de la conduccion
de los asuntos de interés publico, tanto que el sistema econémico mismo
traslada a los individuos a un plano periférico en el que no se les toma en cuenta
para decidir sobre los asuntos que les importan directamente y que pueden

llegar a afectarles seriamente.

El mismo Habermas se ha percatado de que el interés del sistema econémico ha
provocado desenvolvimientos cientificos y tecnolégicos que en buena parte
quedan al margen de todo control democratico; lo mismo sucede con aquellos
ambitos de caracter econémico que requieren regulacién, cuya naturaleza no es
precisamente cientifica o tecnolégica, pero que de alguna forma importan y
afectan a toda una sociedad y benefician de manera significativa a los duefios de
los capitales. Por ello, existen decisiones que se toman dentro del ambito de la
economia que afectan a la ciencia y la tecnologia, y que traducidos a la practica
pueden tener consecuencias imprevisibles para todos los ciudadanos, en buena
parte no queridas. Un ejemplo de ello son los asuntos actualmente
controvertidos respecto de la produccion y suministro de energia eléctrica, el uso
del espacio radioeléctrico, el uso de productos transgénicos, y la aplicacién de
clausulas de rubros especificos del TLCAN que resultan desventajosas para
determinados sectores. Tales temas, desgraciadamente, en muy raras
ocasiones se sujetan a los principios de la democracia, y por lo tanto, las normas

que surgen, son invalidas en términos de la idea de validez habermasiana.
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Estas limitaciones que se presentan para aplicar a cualquier tipo de norma el
principio democratico de creacion de normas y de toma de decisiones, las
identifica Habermas como un verdadero peligro de caer en una “expertocracia”,
en cuyo caso, muchos ambitos de la sociedad corren el peligro de quedar en

buena parte en manos de expertos o de los duefios del capital. 2°°

Cass R. Sunstein nos habla de estas limitaciones de los sistemas democraticos

de la siguiente forma:

la democracia exige la intrusion en los mercados. La extendida
separacion entre elecciones politicas y elecciones de consumo presenta
algo parecido a un rompecabezas. De hecho, tal separacion da lugar a la
impresion de que el orden de mercado es antidemocratico y de que las

elecciones llevadas a cabo mediante los procesos politicos son una mejor

base para la ordenacion social. %

Habermas no resuelve esta deficiencia que muestran los sistemas democraticos
de sociedades en las que predomina la légica del sistema econdmico, sin
embargo, afirma que en la democracia los expertos no deben tener ningun
privilegio politico, y que no hay ninguna cuestiéon tan especializada que, en la
medida en que sea politicamente relevante, no se pueda traducir al lenguaje
comun, y ello de forma tan clara que las alternativas manejadas por los expertos
también puedan discutirse racionalmente en un espacio publico mucho mas

amplio.?®”

La idea de validez de Habermas nos lleva a concluir que las sociedades
actuales, por sus caracteristicas particulares de complejidad y dependencia

respecto del sistema econémico, no se apegan a tal idea de validez, y que

3 Jurgen Habermas, Més alld del estado nacional, Trotta, Madrid, 2001, pp. 150 y 151.

Sunstein Cass R., “Las funciones de las normas regulativas”, en Isonomia- Revista de teoria y
filosofia del derecho, ITAM, Fontamara, México, octubre 2002, No. 17, Pags. 43 a 68, pp. 56 y
57.

%7 \dem.
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consecuentemente muchos ambitos de regulaciéon escapan a la practica
democratica de toma de decisiones; dicha idea nos sugiere también que
cualquier cuestion relevante para la sociedad debe hacerse del conocimiento de
ésta, a través del procedimiento democratico de creacion de normas, para que
sea la sociedad la que decida sobre las alternativas que han de adoptarse para

la consecucion de fines concretos.

Ante tales deficiencias y limitaciones de los sistemas democraticos actuales,
Habermas no ofrece alternativas para discutir en ambitos democraticos
cuestiones tan complejas y relevantes como aquellas de caracter econémico,
cientifico y tecnolégico, que simplemente escapan del ambito de conocimiento y
participaciéon de la sociedad. Como vimos en el capitulo segundo, este tipo de
normas terminan imponiéndose a la sociedad, aprobandose por un grupo
reducido de individuos, aun y cuando tales normas afectan de manera

importante el plan de vida de toda una sociedad.

Con independencia de este vacio que nos deja Habermas en su exposicion, si
nos aclara la importancia de que los sistemas juridicos no sostengan su arraigo
en la sociedad haciendo uso Gnicamente del poder de la sancioén a través de la
cual se hace cumplir el derecho. Sobre esta incompleta forma de hacer respetar
el derecho, Habermas apela a la validez de que debe revestirse el derecho,
aquella apegada a la idea de participaciéon de todos los ciudadanos, para que
éstos se sientan creadores de la norma y la acepten con total disposicién y

respeto.

Esta idea de Habermas encuentra sustento en la explicacién que él mismo
proporciona sobre la forma en que la validez entra en tensién con la facticidad de
que esta revestido el derecho. La explicacién de la idea de tension entre
facticidad y validez en el derecho, no hace mas que explicar la razén por la cual

una norma juridica debe estar no solamente revestida de sancion, sino gozar de
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una conviccion derivada de la condicion de que tal norma fue creada por todos

los interesados y afectados.

El que una norma juridica goce de conviccidn por parte de la sociedad, por haber
sido ésta la creadora de la misma, presupone para Habermas la existencia del
Estado de Derecho, institucion que finalmente es la Unica que reconoce
derechos fundamentales a los ciudadanos, y les permite que opinen sobre lo que

les conviene en espacios de comunicacion bien determinados.

De esta forma, la carga de la integracion social se traslada a los procesos
linguisticos de formacién de consenso. Con la descripcion del sistema capitalista
y su forma de dominar a las sociedades a través de la expansion, crecimiento y
fortalecimiento del sistema econémico, aunado todo esto a un desarrolio
acelerado de la ciencia y la tecnologia, se destacd en este trabajo de tesis la
imposibilidad de que el derecho cumpla con una de las condiciones expuestas
por Habermas, en el sentido de que todas las normas que puedan llegar a
afectar a la sociedad, sean sometidas al procedimiento democratico a través del

cual se toma en cuenta a todos los posibles afectados.

Sin embargo, en el proceso democratico de creacion de normas que describe
Habermas cuando plantea su idea de validez, identificamos otro problema -
importante, referente a las deficiencias practicas que tales procedimientos
democraticos han venido presentando. En la mayoria de los Estados
contemporaneos se habla de una verdadera participacion de los individuos a
través de la representacién que los mismos tienen en la toma de decisiones a
través de los legisladores que integran el poder encargado de la creacion de las
normas. Sin embargo, la forma en la que hasta ahora, a través de
procedimientos democraticos, se ha venido representando a los ciudadanos, es
altamente deficiente e ineficaz, ya que tales sistemas de representacién no se
traducen en un sentimiento de autolegislacién por parte de los ciudadanos. Esto

es, los posibles afectados no sienten que participaron en la creacion de normas.
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En este mismo sentido, y dada esta crisis de representaciéon de los sistemas

democraticos actuales, habria que poner en duda también la eficacia de las

normas que de tales sistemas surgen y que dominan alguno de los ambitos

antes descritos, como el econdmico, principalmente. Con los ejemplos que

hemos expuesto hasta ahora, como el referente a la imposicion que se llevo a

cabo respecto del Tratado de Libre Comercio con América del Norte, por

mencionar alguno, observamos que no siempre las normas procuran de manera

primordial el bienestar y la seguridad de la sociedad.

En repetidas ocasiones se han externado diversas fallas de que adolece el

sistema democratico de representacion, tales como:

Los integrantes del poder legislativo carecen de conocimientos suficientes
para propiciar una discusion profunda y racional sobre las normas que han de

crearse.

En algunas ocasiones, los miembros del poder legislativo se encuentran
sujetos a la voluntad del poder ejecutivo para brindarle las normas que
requiera en la administraciéon de recursos, dando total libertad al capital para
expandirse aun a costa del poco beneficio o perjuicio que ello pueda

ocasionar a la sociedad.

Los integrantes del poder que legisla se olvidan por completo de la
circunscripcion territorial que representan, no existiendo mecanismos para

obligarlos a cumplir con efectividad sus obligaciones como representantes.
Los representantes son movidos por intereses partidistas y por intereses de

grupos de poder que se convierten en intereses corporativos, alejandose los

mismos de los intereses sociales.
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Estas deficiencias sugieren que el Estado como conjunto de instituciones y la
sociedad deben replantear la forma en la que funcionan los sistemas
democraticos actuales, a través de los cuales se crean las normas que rigen a la
sociedad; toda vez que tales procedimientos, con sus deficiencias, provocan que
las normas juridicas que regulan cuestiones complejas y de interés general, no
representen beneficios a la sociedad, y por ello su cumplimiento se logre a
través de la imposicién, apartandose todo ello de la idea de validez del derecho

expuesta por Habermas.

Las consideraciones antes expuestas, nos conducen a concluir con una idea
fundamental: las sociedades modernas que cuentan con las caracteristicas de
complejidad y dependencia hacia el sistema econdmico, no se apegan a la idea
de validez del derecho de Habermas, ello por la necesidad de los capitales de
expandirse sin la necesidad de aprobacién de la sociedad. De esta forma, el
sistema econdmico se ancla en el sistema juridico de una sociedad, a través de
las formas juridicas que le proporciona el Estado. Se rompe aqui la idea de
entendimiento planteada por Habermas; el derecho, en estos casos, ya no sirve
para que una sociedad se entienda y se coordine, en ultima instancia sirva para
que, dada la complejidad de la sociedad y la dependencia de la misma hacia el
sistema econdmico, se transmitan mensajes de un plano a otro, esto es, el
derecho actiia como un simple traductor entre el sistema econémico y el mundo

de la vida.

Por ello, se concluye también con la necesidad de que los Estados establezcan
mecanismos a través de los cuales se tome verdaderamente en cuenta a los
gobernados, sobre todo en la creacién de normas y en la toma de decisiones
fundamentales que definen el rumbo de la sociedad. Es importante también que
los Estados redefinan la funcion que el derecho tiene en una sociedad,
sugiriéndose en este caso que el derecho no sea considerado por la estructura
del Estado sélo como un conjunto de normas juridicas que regulan la actuaciéon

de los individuos que forman la sociedad. Si el derecho se concibe como la
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forma en la que todo integrante social quiere organizarse para entenderse con
los miembros de su grupo social, para lograr sus planes colectivos y personales
de vida, entonces el derecho verdaderamente surgira de la sociedad y su

obediencia por conviccién y respeto estara garantizada.

Una consecuencia determinante para la sociedad, de que el sistema econémico
sea el que defina (en diversos ambitos de relevancia) las normas que una
sociedad ha de darse, es que se crean una serie de normas también generales
que Habermas llama “materializadas”, formuladas para dirigirse a un ndmero
indefinido de destinatarios, y que contienen clausulas generales y conceptos
juridicos indeterminados, o contienen finalidades concretas, pero que dejan a la
administracion un ancho margen de discrecionalidad. Sobre esta idea,

Habermas menciona:

A consecuencia de la evolucién hacia un creciente intervensionismo
estatal, cada vez son mas los ambitos juridicos que se han materializado,
con el resultado de que una administracion planificadora, encargada de
hacer miltiples prestaciones y configurar muitiples ambitos, cada vez
puede restringirse menos a la implementacion técnica de normas

generales y suficientemente definidas®®.

En este sentido, segun Habermas, los administradores tienen que hacer
elecciones valorativas que van mucho mas alla de cualquier definicion de su
competencia técnica. La discrecionalidad administrativa a la hora de escoger
entre valores sociales en pugna, socava asi el modelo tradicional de la
legitimidad administrativa, que entendia la administracion como una simple

correa de transmision.

Por otra parte, continuando con la idea de validez de Habermas, se observa

también que cuando el autor expone tal idea, hace a un lado la idea de validez

% Jrgen Habermas, Facticidad y validez, Op. cit., pp. 258 y 259.
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formal (misma que expusimos en el capitulo segundo como aquella que
garantiza que las normas surjan en cumplimiento a las formalidades establecidas
para tal efecto), traduciéndola a simple vigencia de la norma, cuando en realidad
también es importante considerarla como la otra parte de la validez de una
norma, a efecto de que invariablemente para la producciéon de normas se
respeten las formalidades establecidas especificamente en los preceptos
constitucionales respectivos, vinculadas tales formalidades a los principios
democraticos que faciliten la participacion de todos los posibles afectados. No se
ha sugerido que la validez formal sea mas importante que la idea de validez
desarrollada en el sentido de que todos los posibles afectados hayan dado su
consentimiento, tal y como lo expone Habermas; simplemente plantea la
importancia de que ambas ideas de validez coexistan y se observen en lo
posible, sin que una idea de validez sustituya a la otra.

En todo caso, y en términos de lo planteado en el parrafo anterior, la validez
tradicional hasta ahora trabajada por los juristas, y la que expone Habermas, son
compatibles en la medida en que las formalidades reproduzcan los requisitos de

racionalidad sugeridos por Habermas.
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