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INTRODUCCION

Manuel Jiménez Redonde

1. La estructura del libro

Pese a su aspecto abrumadeor, el presente libro de Habermas tene
una estructura argumentativa bien simple. La parte centrabes la com-
puesta por los capftulos tercero y cunarto, stmlados respectivamente:
«Bl sistema de los derechoss vy «los principios del Bstado de deru-
cho». En el primero se trata de una reconstruccién o de ana wgénesis
légicar del «sistema de derechoss contenidos en las «constituciones
histéricas» del mundo mederno. Todas ellas, en sus secciones dedi-
cadas a derechos basicos, serian otras tantas expresiones de un mis-
mo «sistema de Jos derechos»; esto es, del conjunto articulade de
derechos que habrian de reconocerse mutaamente sujetos juridicos
que quicren regular legitimamente su convivencia por medio del
derecho positiva. Para esa «génesis» Habermas sélo nriliza dos ele-
mentos: el «principio de discursor («ssélo son legitimas aquetlas nor-
mas de accién que pudieran ser aceptadas por todos los posibles
afectados por ellas como participantes en discursos racionales») y la
«forma juridica» de las normas {es decir, se trata de norimas en las
que se prescinde de la capacidad del destinatario de ligar su volun-

tad por propia iniciativa; que se refieren a asuntos bien ripificados y

que, por tanto, representan en su matreria una violenta absrraccién
respecto de la complejidad deb emundo de la vidars y en las que sc
prescinde de la motivacion del agente a la hora de atencrse o no a la
norma); la «forma juridicas no se dundamenta»; su introduccién
forma parte de una explicacion funcional; consiste en mostrar que
en el mundo moderno resulta ineludible recurrir masivamente a esa
clase de normas, a normas de derecho positivo. La tinica fuente de
«normatividad» es, por tanto, el «principio de discursos. Dc la aplica-
cién del «principic de discursos a la forma juridica Habermas deduce
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MAKNUEL JIMENEZ REDONDO

cinco categorias de derechios: derechos individuales de libertad, de
rechos de pertenencia o nna comunidad juridica, derechos concer-
atentes a la accionabilidad judicial de Jos derechos, derechos politi-
cos yderechos suciales, Con las tres primeras categorias se introduce
el codigo con que opera el derecho y se fija el status de persona
juridiea; con la cuarea el derecho asi mtroducido se hace reflexiva-
mente cargo de st mismo juridificando las condiciones de su produc-
aon legitima y regulando el proceso politico del que resulta el po-
der capaz de imponer ¢l derecho; la quinta asegura condiciones
materiales de existencia que no desmientan la idea de sujeto juridico
Jibre ¢ ignal,

Respecto a esta «deducciéng o «génesis» se han hecho a Haber-
mas tres objeciones bdsicas. La primera es la de cémo es posible
deducir de un principio de racionalidad {o de acep.abilidad racio-
nal) derechos individuales de libertad que implican que, mientras se
respete el espacio de libertad de los demis, el individuo queda tam-
bién facultado para un comportamiento irracional, Por «libertad co-
muticativar entiende Habermas «a posibilidad (reciprocamente
presupuesta en la accidn orientada a entenderse) de posicionarse
ante las pretensiones de validez entabladas por el préjimo, las cuales
s¢ enderezan a un réconocimiento intersubjetivor. Este concepto
remite de por si a criterios de aceptabilidad racional, como es el
«principio de discursor. Pero si los derechos de libertad implican
precisamente la posibilidad de descolgarse de los contextos de liber-
tad comunicativa, cabe preguntarse si se Jos puede definir sin recu-
rrir a un adecuado concepro de «libertad negativar, que habria de
resultar asi tan primario como el de «libertad comunicativas, La se-
gunda ¢s la de en qué sentido se estan deduciendo derechos al «de-
ducirs los derechos de las tres primeras categorias, si el concepto de
poder, esencial para el concepto de derecho, sélo se introduce pro-
piamene cuando se introducen los derechos peliticos. Por dlimo,
pese aque en la adeduceions solo se opera con los dos elementos
que son ¢l «principio de discurso» v la «forma juridicar, se plantea
fa cuestion de si con la «forma juridica» de las normas, tal como la
introduce Habermas entendiéndola come «resultado de un proceso
historico de aprendizajer, no se estd introduciendo también un con-
cepro de «derechos fundamentaless independiente del «principio de
discursor; en la deduccidn se estarian ertonces suponiendc como
independicntes las dos fuentes clisicas de «normatividady, a saber,
los «derechos fundamentaless y ¢f «principio de discurso» o «princi-
pio democrdticon. A éstas y a otras objeciones se enfrenta Habermas
en ¢l «Bpilogor que anadio al libro en 1994, el cual tiene, por tanto,
particular iniporancia,

Por lo demds, en la deduccion del wsisterna de los derechos» ¢l
concepro de legitmide 4 juridica cobra autonomia sustantiva respeg-
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to del de moralidad, aun cuando la legislacion juridica v la degisla-
cién moral» se nutran de un mismo «principio de discurson, aplica-
do a normas con forma juridica en un caso y a normas con forma
moral en otro. El derecho, por la «forma juridica» de las normas ¥y
por tanto, por su propio concepto, implica la existencia y organjza-
cién juridica de un-poder, a la reconstruccién de jos pringipios nor-
mativos de la cual, de modo que esa organizacién resulte congruen-
te con el «sistema de los derechos», dedica Habermas el capitulo
dedicado a «Lus principios del Estado de derecho». En este capitu-
lo cuarto son centrales la reformulacion que se hace del «principio
de division de poderes» en términos de «eoria del discursor y el
concepto que se introduce’de «poder comunicativor, en el que se
funden como en una tnica fuente poder y derecho; es el punro en el
que Habermas lleva hasta sus tltimas consecuencias la idea demo-
critica de autonomia politica y, por ranta, de la posibilidad de disol-
ver el poder en razén, haciendo derivar de} «poder producido por la
voluntad en la que deliberativamente muchos se ponen de acuerdor
(en la esfera piblica y en los 6rganos formales de formacion de la
voluntad politica) el poder politico-administrativo encargado de
imponer el derecho ¢ introducicndo con ello una fundamental dife-
renciacién en el concepto de poder politico v, por tanto, en el con-
cepto de lo politico.

Tres ideas basicas han de tenerse presentes para no malentender
estos dos capitulos fundamentales. Primera: en ellos se habla del
«sistenya de los derechos» contenido eri las constituciones efernpla-
res del mundo moderno y contemporanes; no se esta hablando del
derecho tal como éste debiera ser, ni se estin estableciendo princi-
pios abstractos confarme a los que juzgar el derecho existente, sino
que se estd hablando del derecho existente. Segunda: por eso mismo
tampoco se estd hablando del derecho en general, sino Gnicamente
del derecho en la figura histérica que represetitan los «Estados de-
mocraticos de derechon; lo que en estos dos capirulos se busca es
«TECONStruir» sus supuestos mas bésicos, es decir, volverlos inteligi-
bles en su copertenencia y unidad con los medios de la «teoria del
discurso»; el derecho de los Estados democriticos de derecho es el
que es, es decir, puede estabilizarse como ¢l sistema de normas que
es, porque por via de legalidad puede satisfacer o llegar a satisfacer
su propia promesa de legitimidad. E] resultado es una concepcién
procedimental del derecho, al igual que la «tearfa del discurso» re-
presenta una concepcion procedimental de la racionalidad. Terce-
ra: la «génesis l6gica» del wsistema de las derechos» 1o es una re-
construccion de la «génesis historicar del «wistema de los derechoss.
En la «génesis Iogica» se trata de la reconstruccion conceprual de Ja
idealidad articuladora de la realidad del derecho, que epera como
aguijén interno para esa propia realidad; «génesis.iogica» y «génesis
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histricar son ambas tareas legitimas, pero que no deben confundic-
se entre si, pues tienen estructura distinta y obedecen a intereses
teéricos distintos. En lo que se refiere al derecho continental, para
describir su génesis histérica habriamos de empezar introduciendo
el inverosimil concepto y la inverosimil realidad de la soberania o
poder soberano. Este es el poder capaz de imponer el derecho que
dicta sin apelar a ninguna fuente religiosa o metafisica, representada
por una autoridad a la que ese poder hubiera de sujetarse, acreditan-
dose asi por su sola capacidad de pacificar la existencia poniendo fin
a las guerras de religion. El movimiento liberal cerca después a ese
poder soberano poniendo estrictos limites a s ejercicio. El movi-
miento democrdtico convierte en soberano al «pueblon, pero éste
permanece, sin embargo, cercado en el ejercicio de su soberania por
fos «derechos de propiedad» liberales. Se afaden por dlimo dere-
chos sociales, base y resultado del compromisc entre capitalismo y
democracia, que constituyen, por tanto, el elemento mediador entre
un sistema econdmiico asentado sobre derechos liberaies y un proce-
so politico que apela a una autocomprensién democratica. Resulta
asi un sistema juridico que se¢ cierra sobre si' mismo regulande su
autopdiesis y el proceso social y politica en gue esa.autopdiesis con-
siste o del que esa autopéiesis resulta, por via de incorporar juridifi-
cdndolas sus propias condiciones de legitimidad de diversa proce-
dencia. En cambio, de lo que se trata en la «génesis logica» es de
dpscubrir y reducir a unidad las relaciones conceptuales v de princi-
pio operantes en esta compleja e inverosimil estructura de elemen-
tos histéricos, y ello a partir de dos elementos: la «forma juridican
de las normas y el «principio de discurso». En estos dos capitulos se
habla desde una perspectiva de «filosofia del derecho» y «filosofia
politica»,

La perspectiva tedrica cambia en los capitulos séptimo y octavo,
titulados respectivamente «Politica deliberativa, un concepto proce-
dimental de democracia» y «Sobre el papel de la sociedad civil y del
espacio piblico politicor, que podemos considerar como la segunda
parte del libro. Tras mds de dos siglos de flustracién sociolégica no
cabe entender sin mas la sociedad como communitas politica, ni aun
entendiendo la communitas politica (al modo de Ja primera filosofia
politica moderna) como la asociacién voluntaria de miembros libres
¢ iguales que representa una comunidad juridica moderna, es decir,
la comunidad de destinatarios de las normas que componen un sis-
tema de derecho positivo asentado sobre el «sistemna de los dere-
chos». Se hace, pues, necesario ubicar sociolégicamente e «sistema
politico» en el contexto del «sistema social», como un «subsisteman
que a través del «medio de regulacién» que representa el spoder
politico-administrativo» como cédige especial articulado a su vez
juridicamente (los principios del Estado democratico de derecho re-
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presentan los principios rectores de una forma histérica moderna de

esa articulacién), cumple para el sistema social global la doble fun-

cién de aseguramiento del derecho y (consumiendo derecho ¢ ins-

trumentalizindolo) la funcién de consecucion de fines colecrivos. Se¢

hace, pues, necesario asimismo situar el sistema juridico respecto al

sistema paolitico y al sisterna social en su conjunto, a fin de deadirsi

las ideas reconstruidas en la primera parte son, como otras ideas de

la Tlustracion, ideas en sf muertas (al menos en sus pretensiones ori-

ginales), ideas desbordadas por la propia complejidad social ala que
en su dia dieron lugar, de las que, por tanto, sélo seguirfan discu-
rriendo sus consecuencias; o son ideasefectivamente operantes, sin
el aguijon de las cuales, o sin la tensién introducida por [as cuales en
la realidad empirica de la que son ingrediente, no cabria entender ni
interpretar zl proceso politico existenite. Hahermas lo entiende como
resultado de una circulacién «oficial» del poder y de una «contracir-
culacién» no oficial del poder. La oficial: en el Estado democritico
de derecho el poder politico-administrativa capaz de mantener a
raya el poder social y de realizar fines colectivos ha de poder consi-
derarse dimanante del «poder comunicativos ger=rada en el proce-
so politico de produccién democritica del derecho, es decir, en el
proceso politdco de formacion informal en la esfera piablica v de
formacién formal parlamentaria de fa opinion y fa voluntad poliri-
cas. La no oficial: el poder social tiende a programar y programa al
aparato politico-administrative, el cual, a efectos legitimator os,
tiende a instrumentalizar e instrumentaliza el poder comunicativo
generado en ¢l proceso politice del que ha de resultar la produccion
de derecho, convirtiendo as{ la idea democritica mias bien en una
ficci6n, pero también operante como ficcion, «Palitica deliberati-
var, «sociedad civil» y «espacio.ptiblico politico» son los rétulos con
los que cabe referirse a los mecanismos y maneras como en las de-
mocracias modernas queda «operacionalizado» lo reconstruido en
la primera parte.

Una teoria que procede en términos recenstructivos, es decir,
que reconstruye la idealidad inmanente a [a facticidad de la realidad
como aguijén y elemento de tensién operante en esa misma reali-
dad, «se ve expuesta siempre a la bien fundada desconfianza que en
las ciencias sociales suscita todo tipo de confision entre razdn vy
realidad», pues corre sicmpre ¢ riesgo de sustitair a b realidad por
esa idealidad, es decir, de presentar como readidad una idealizacion
de esa realidad. Ello explica las continuas cautelas que para evitar
tal riesgo Habermss toma en el presente libro y elto permite asimis-
mo entender que la claridad cencepiual de las «reconstrucciones
racionales» se mezcle en €l con el desesperado y consecuente desa-
rrollo de la tesis de que con el medio que representa ¢l poder politi-
co-administrativo no pueden crearse las siempre fragiles condicio-
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nes sociales de sustentacién del Estado democratico de derecho. El
Estado democritico de derecho no puede, por-tanto, tener otra base
de sustentacion que una poblacién acostumbrada al ejercicio coti-
diano y puntilloso de la libertad en los contextos sociales, en la esfe-
ra pablica y frente a los poderes publicos, y dispuesta a no dejarse
arrebatar esa libertad; y ello es una base que el Estado democritico
de derecho presupone y a cuya reproduccién puede en todo caso
contribuir, no una base que &l pueda crear. El lenguaje y conceptos
de estos dos capitulos, los mis sencillos del libro, pertenecen mas
bien a teorfa de la sociedad, teoria de la democracia, sociologia po-
livica en general y sociologia de 1a democracia en particular, y a
teoria y sociologia de la comunicacién.
La tercera parte es la compuesta por los capitulos quinte, sexto
y noveno, tirulados respectivamente «Indererminidad del derechoy
racionalidad de la adiministracion de Justiciar, «Justicia y legislacién.
Sobre ¢l papel y legitimidad de la jurisdiccidr, constitucionals y «Pa-
radigmas del derecho». Se trata de tres capitulos, muy bien trabados
entre sf, destinados no ya al fildsofo politico, tampoco al filésofo
del derecho en el sentido de una filosofia del derecho ligada a la
filosoffa politica, sinc al reérico del derecho. Son capitulos en jos
que se habla ¢l lenguaje de la teorfa contempordnea del derecho, a
cuyas discusiones internas, como siempre sucede en Habermas, se
da un repaso realmente exhaustivo, Se trata en ellos del sistema juri-
dico visto desde la propia perspectiva interna del sistema juridico, o
incluso desde la perspectiva del profesional que ha de habérselas a
diario con el derecho, Es en estos tres capitulos donde puede y debe
decidirse el acuerdo o desacuerdo del tedrico del derecho con este
libro de Habermas. A tal fin, el tedrico del derecho habria de defen-
der mientras pueda la pretensin de «neutralidad cientifica» de su
saber: la teoria del derecho habria de articularse como un saber va-
lorativamente neutral respecto a los contenidos valorativos que un
sistema de derecho pueda cobijar, y centrarse en las notas sélo
aprehendibles en actitud descriptiva que definen a éste como dere-
cho y como este sistema de derecho; el juicio que el teérico o el
profesional del derecho pueda hacerse sobre contenidos valorativos
es algo que, conceptualmente, ni pertenece, ni afecta a su competen-
cia como tedrico o como profesional del derecho; esos contenidos
el tedrico los entiende o reeonstruye, y el profesional los entiende y
maneja, st acaso, en actitud descriptiva, y en todo caso «neutral con
respecta a valores»; eslo que define el trato serio y competente con
el sisterma juridico, con este sistema Juridico que se tiene delante, y
1o con otra cosa; proceder de otro modo, si pudiera procederse de
otro medo, serfa cometer un error categorial. Pues bien, todo esto
podriaser asi si el derecho pudiera evitar (sobre todo al complejizar-
se ¢l al paso que se complejiza la sociedad) que le explote dentro la
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problemitica hermenéutica, es decir, la prob}emética dela nterpre-

tacién con sus implicaciones generales v especiales de teorfa de }a

racionalidad, en este caso de teoria de la racionalidad préctica. En

los Estados democraticos de derecho esas implicaciones generales y

especiales de teoria de la racionalidad afectan muy pronto a ]a‘mtm"-

pretacion de determinadas normas de derecho positivo como impli-

caciones directamente relacionadas con ¢l contenido de ellas o sim-

plemente como contenido de ellas. Y no es posible que ¢l teGrico

pueda pretender en serio no comprometerse con esa clase de impli-

caciones. Por poner un ejemplo: si una discusién juridica versa so-

bre la interpretacién de normas juridicas prt)cedim?ntales rendemgs

a asegurar la objetividad de un resultado, es imposible que’lg consi-
deracidn e interpreracion de ello no se le complique al tedrico y al

intérprete con la cuestion de las presuposiciones de objetividad de
su propie saber como teérico y con la cuestién de qué cabe entender
por «objetividad» en las cuestiones practicas. Una vez planteada una
cuesti6n de este tipo, ni al tedrico le es posible considerarla adecua-
damerite, ni al préctico le es posible resolverla satisfactoriamcme,
sino comprometiéndose a fondo con las implicaciones normativas
de ella. Pues bien, en el derecho de los Estados democriticos de
derecho esa clase de cuestiones se convierten en centrales. Diriase
que la razén préctica irrumpe asi en el derecho, o mejor:' que el
tedrico y el intérprete se ven constantemente en la necesidad de
desagavillar'y reagavillar la razén prictica modcrna‘encamada ¢n el
derecho pesitivo moderno. Naturalmente, el teérico del derecho
puede intentar mantenerse en las posiciones de Kelsen, Hart o Raz,
etc., 0 quiza (si se vuelve conscieate de las consecuencias de la pro-
blemdtica hermenéutica) en el contrapunto sociologizante que res~
pecto al positivismo juridico representa el «realismo juridico» desde
Holmes a los Critical Legal Studies; pero si, a través de la problema-
tica suscitada en todo el pensamiento contemporineo por obr.as
como. Verdad y método de Gadamer, transita de Kelsen a Dworkir,
no necesita, ciertamente, estar de acuerdo en concreto ni con
Dworkin ni con Habermas, pero si que estard pisandoy moviéndpse
de antemano en el terreno roturado por Dworkin, por Ferrajoli, o
por Habermas, etc., por referirme sélo a algunos nombres bien co-
nocidos en nuestro medio. El sistema juridico no deja reducirse a un
sistema de normas, sino que incorpora principios o supone princi-
pios que, naturalmente, habran de estar directamente relacionados
con la problemitica moderna de la racionalidad, a causa de los cua-
les lo que empieza siendo la perspectiva externa (para €l te{n;co
juridico) del filésofo del derecho, del filésofo politico y del tedrico
de la sociedad acaba implicita o explicitamente convirtiéndose en
comprensién y visién interna (desde lnego en competencia interna
con otras interpretaciones y visiones del mismo tipo) acerca de qué
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se rrata en definitiva en el sistema juridico y acerca de su funciona-
miento, y en definitiva dcerca de su concreta positividad, en una
proporcion que afecta al sistema juridico en conjunto ¥ que va mu-
cho més alld de la idea que se hizo Kelsen de cémo el derecho hace
frente a tal indeterminidad por la via decisionista de mantener bien
precisadas las competencias de decisién.

En la discusién de Habermas acerca de quién y qué seael Tribu-
nal Constitucional como intérprete dltimo jurfdicamente antoriza-
do de la Constitucién, acerca de sus relaciones con los procesos juri-
dicamente formalizados y con los procesos informales de formacién
de la opinién y la voluntad y acerca de las razones tedricas y prag-
mdticas dé su existencia, una discusién en cuyo centro estd la «uris-
prudencia de valores» del Tribunal Coustitucional alemin, queda
claro en otro sentido distinto cémo de forma direeta o indirecta el
problema de la interpretacién, con sus implicaciones concernientes
a racionalidad practica y también en el aspecto en que ¢l proceso
politico representa también un proceso de interpretacion a la vez
que de realizacién de la Constitucién, se convierte en asunto inter-
no del sistema juridico, es decir, queda claro c6mo la temitica de lo
que he llamado partes primera y segunda del libro se vuelve un pro-
blema interno del sistema juridico mismo.

Pero no hace falta recurrir al ejemplo del Tribunal Constitucio-
nal o de instancias juridicas supremas, para hacerse también cargo de
otra importante cuestion; incluso el anélisis de las sentencias mds
sencitlas de instancias juridicas inferiores muestra (lo cual, bien pen-
sado, resulta natural y obvio) cémo en ellas subyacelaideaque el juez
se hace del funcionamiento del orden social o de'tal o cual fragmento
del orden social, de la ubicacién del derecho en ese orden y del papel
y contribucién del derecho, o de val o cual fragmenro del sistema
juridico, al funcionamiento de ese orden. En la funcién que las ins-
tancias superiores ejercen de unificacién jurisprudencial con el fin de
asegurar a igualdad de los cindadanos ante la ley y mantener Jla se-
guridad juridica, se repite, naturalmente, ese misma situacién, Para
estas visiones globales del derecho anejas a visiones globales simults-
neas del funcionamiento del orden social, subyacentesen la practica
juridica, Habermas recoge la denominacién de «paradigmas juridi-
cos». La visién del funcionamiento del orden social implicada por el
«paradigma del derecho formals se vaelve imposible o al menos se
torna cada ve mds irreal en un orden social (y juridico) postliberal. A
los nostdlgicos del buen derecho liberal introducido por la burguesia
europea creadora (junto con el soberano absoluto) del derecho po-
sitivo moderno Habermas viene a sugeritles algo andlogo a aquelio
que decia Keynes de Jos economistas «cldsicos»: si resulta que las
paralelas insisten en juntarse cuando segtin los principios de nuestra
geometria no deberian hacerlo, hay que cambiar de geometrfa en vez
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de dedicarse a fustigar a las paralelas. B indudableriesgo de deteria-

ro que para la propia forma del Estado de derecho representa la uti-

lizacién masiva (frente al tipo-casi exclusivo de programacian «con-

dicional» del dereche liberal) del tipo de programacién juridica
«finalista» ligada al «Estado sociab» y a otros dambiros cruciales de fa
existencia social contemporines, hace suspirar con toda razdn por
aquellas viejas cualidades formales del buen derecho de antafo, que
eran garantia de imparcialidad y, por tanto, de justicia. Pues bien, si
el derecho quiere permuanecer-fiel al viejo carfcter formal que, como
garantia de racionalidad practica, tive en sus origenes, sélo podra
hacerlo por un camino distinto y en un sentido distinro, a saber,
sobreponiéndose por via de una «procedimentalizacién» radical y
masiva al masivo riesgo de arbitrariedad introducido porla irrever-
sible materializacion, cambiando ast vieja seguridad juridica «condi-
cronal» por racionalidad «procedimentals de Jos resultados. Anre la
desorganizaciénintroducida en el derecho por la materializacian, no
hay otra posibilidad de mantenerse fiel a la viefa idea «iiberals de
«Estado de derecho» que echando mano de, y radicalizando, ¢l ele-
mento democrdtico que el derecho de fos «Estados democriticos de
derecho» también comparta. Resulta asf que no hay Estado de dere-
cho sin democracia radical, es decir, que sélo por via de democracia
radical cabria rehacer la vieja idea liberal de Estado de derecho ¢
imperio de la ley. A Jos paradigmas que representan la concepeion
liberal del derecho y la concepcidn del derecho ligada al Estado so-
cial, ambos en pugna en el interior del derecho positivo de los Esra-
dos democriticos de derecho de hoy, Habermas les propone réco-
gerse, superarse y reconciliarse en un «paradigma procedimental del
derechon.

Como tltima parte de este libro podemos considerar la com-
puesta por los capitulos segundo y primero, que llevan respectiva-
merte por titulo: «Concepciones socioldgicas del derecho y concep-
ciones filosdficas de la justiciar y «El derecho como categoria de la
mediacién social entre facticidad y validezs. Una teoria de la justicia
de J. Rawls y Ia sociologia sistémica del derecho de N. Luhnvann o
procedente de N. Luhmanm, que Habermas somete en este capitulo
a una diseccién critica, se convierten para Habermas en cjemplo de
dos urilateralidades tipicas (a las que habria que afadir come atra
iportante unilateralidad tipica una teorfa umiversitaria del derecho
o «egalidad», fragmentaria, con muy importanres desarrollos y con-
tribuciones en la actualidad, pero en conjunto casi cn disolucion
cnando se la mira desde la vieja predominancia de las fuentes cldsi-
cas que tiene en Kelsen, Hart, ete.) que habria que unificar, pero,
naturalmente, no de cualquier forma. En el capftulo I se expone la
perspectiva de esa posible unificacién. £l proceso social no es lo que
es sin coordinacién lingtifstica de 1a accién, ni, por tanto, sin autoin-
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terpretacion en el medio que representa esa coordinacién. No es
posible fa coordinacidn lingiifstica de la accién sin que los actores al
hablar pretendan validez para lo que dicen ni, por ende, sin que
pongan a la vez en perspectiva la posibilidad de una resolucion ar-
gumentativa de esas pretensiones de validez que, por supuesto, se
refieren también a la correecién normativa de las expectativas gene-
ralizadas de comportamiento (normas) en las que dicha coordina-
cion se articula. Pero precisamente por eso, resulta que, por un lado,
1o es posible el orden social sino mediante coordinacion lingiiistica
de laaccion; mas, por otro lado, €l no poder hablar sino pretendien-
do una validez que puede aceptarse o rechazarse, representa una
segura ruina de cualquier asomo de orden. Asi, pues, «ni contigo ni
sin ti». Bl mecanismo de coordinacion de la accidn que representa el
lenguaje introduce en la propia emptria social una tensién, que, des-
de un punto de vista funcional, por ser ella misma una fuente siste-
minca de desorden, ha de quedar elaborada y estabilizada mediante
mecanismos diversos, El derecho positive moderno es uno de esos
IECAMSMOS, tan hverosimil como sorprendente; limita estrictamen-
tela necesidad de acuerdo en la interaccién corriente sustituyéndola
por la posibilidad de apelar en todo momento a normas coercitivas
alas que el destinatario queda sujeto sin posibilidad de cambiarlas, a
la vez que en ¢ plano de la produccion del derecho deslimita por
entero la posibilidad de desacuerdo (y, por tanto, de introducir cam-
bios en las normas de primer orden) sometiéndola a la vez a una
estricta regulacion reflexiva que, por tanto, prevé (dejandolo libre a
la vez que regulindolo) incluso ¢l desacuerdo que verse, no ya sélo
sobre las normas de primer orden, sino sobre esa misma regulacién
reflexiva; también la Constitucién puede cambiarse conforme a de-
recho; ello suscita Ia cuestion acerca de la naturaleza de las normas
o del sistema de normas con ¢l que todo ello es posible. El capitulg
bel libro abre, nues, la perspectiva en la que es posible una coordi-
nacion entre filosoffa politica, sociologia del derecho y teoria del
derecho v lo hace situando la teorfa del derecho de Habermas en el
contexto de su Teoria de la accion comunicativa. Ello explica la
importancia gue Habermas da a la reformulacién (con que abre ¢l
libra) del concepto de «razén practica» en conceptos de «razén co-
municativar, €510 g8, en conceptos relativos a la dimension de la
validez que se nos abre por ¢l mismo hecho de hablar y que, por
tanto, no queda por encima de los contextos empiricos de interac-
c1on, §ino que ya viene introducida en ellos como una especie de
aguijon desestabilizador. En Teoria de la accidn comunicativa se
hablé del derecho en la parte dedicada a Weber, en los capitulos
dedicados a E. Durkheim y a T. Parsons y también en las «considera-
ciones finaless de ta obra. De lo dicho alli sobre el derecho parte el
presente libro.
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Este libro contiene ademds un prolijo apéndice de complemen-
tos y estudios previos. La parte de estudios previos la constituyen las
Tanner Lectures de 1986 sobre «Derecho y morals. El presente libro
nacié de ellas, aunque, como el lector podra ver, no las sustituye,
sobre todo a la segunda, de la que el libro se desvia considerable-
mente (y también sustancialmente) en lo tocante a fa precision de las
relaciones entre derecho y moral; en las lecciones Habermas en cier-
to modo sigue entendizndo aiin esa relacién (a efectos de la preten-
sién de legitimidad del derecho) en términos de subordinacién del
derecho a la moral, o en términos de una complementacién en la
que lamoral mantiene todavia la primacia normativa, En el texto de
Facticidad y validez un mismo «principio de discurso» se diferencia
en «principio moral» en caso de «legislacién» moral y en «principio
democritico» en caso de legislacién juridica; derecho y moral se
solapan en las razones morales que intervienen en la produccion
legitima de una norma, no siendo las razones morales las tinicas que
intervienen en dicha produccién; hay normas juridicas de. conterii-
do casi exclusivamente moral, hay otras cuyo contenido moral es
simplemente nulo. Eso si, este libro puede consiaerarse una respues-
ta a la pregunta que sirve de titulo a la primera leccién, a saber, la de
como se estructura un sistema de derecho positivo capaz de estabili-
zar su propia y constitutiva inestabilidad, procedente de la concien-
cia cada vez mas honda de su propia positividad v, por tanto, muta-
bilidad. La parte de complementos estd integrada por dos textos. En
el articulo titulado «Ciudadania ¢ identidad nacional» se aborda la
cuestidn de la relacién entre los «derechos politicos» y la «nacionali-
dad» del «Estado nacional» en el que también el Estado democritico
de derecha histéricamente ha consistido y consiste; en €l Habermas
precisa (en correspondencia con lo reconstruido en los capitulos 111
y IV del libro) el conocido concepto de «patriotismo de la constitu-
ciéu» al que ya habfa recurrido en publicaciones anteriores; esta
misma cuestion Habermas la ha abordado en publicaciones poste-
riores (como Mds alld del Estado nacional o Die Einbeziehung des
Anderen). El articulc «La soberanfa popular como procedimienton,
Habermas lo escribié con motivo del segundo centenario del inicio
de la Revolucién Francesa; es toda una leccidn de historia del pen-
samiento politico moderno y contemporaneo, que sirve de intro-
duccién y complemento histérico a los capitulos II] y V.

2. La<«Declaracion de los derechos del hombre
y del cindadano» de 1789

La presente obra de Habermas, a quien, si los «latidos del corazén
de la bibliografia» no engafian, podemos considerar hoy el principal
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heredero de la tradicién de pensamiento hegeliano:marxiano, con-
suma y sella la reconciliacion teérica plena, no ya s6lo dubitante (ni
tampoco solamente resignada o pragmatica) de la izquierda intelec-
tual europea con la idea del Estado liberal-democratico de derecho.
En esa reconciliacién Habermas se atiene estrictamente al principio
democritico. La atenencia radical de la izquierd a este principio en
el contexto de los desenvolvimientos sociales del siglo xix fue el
origen de su rechazo de la idea de «Estado de derechor de otigen
liberal. Este libro de Habermas representa, pues, lo mismo que lo
reépresentd Una teoria de {a justicia de Rawls hace veinte afos, una
prapuesta de conciliacién del elemento liberal y el elemento demo-
crético de la modernidad politica. Libros como éstos se convierten
en hitos que definen una época mis o menos s6lida del pensamiento
politico y que obligan o invitan a una relectura de los cldsicos.

Habermas abre el libro con una advertencia: «Si en el presente
libro apenas menciono el nombre de Hegel y me apoyo decidida-
mente en la teoria kantiana del derecho, en ello se expresa también
¢l miedo ante un modelo (el que representa la Filosofta del Derecho
de Hegel) que sentd una cota inalcanzable para nosotross. Y en-efec-
to, si prescindimos de la expresion de modestia, este libro puede
considerarse una reformulacién de la filosoffa del derecho de Kant y
un retorno a ella, nacidos de forma bien consecuente desde dentro
dela propia tradicion de pensamiento de la izquierda hegeliana, una
vuelta de Hegel a Kant a través de Marx, de la queno estdn ausentes
Jefferson y Dewey.

Para aclararnos sobre ello consideremos la «Declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano» de 1789 como expresion del
contenido normativo de la modernidad politica (al menos en lo que
se refiere al continente europeo) y entendamos el pensamiento poli-
tico de Kant, Hegel y Marx coma otros tantcs comentarios a Ja De-
claracién. Mds que una pieza de pensamiento politico coherente, la
Declaracién semeja un compromiso entre la tradicién de pensamiien-
to politico procedente de Locke y la procedente de Rousseau. Ambas
lineas chocan en ¢l concepta de «ley» desla Declaracion y lo vuelven
equivoco en lo que se refiere a los criterios de legitimidad a los que
laley puede apelar, Se empieza diciendo que «los representantes del
pueblo francés, constituides en Asamblea Nacional, comprendiendo
quelaignarancia, el olvido o el desprecio de los derechos del hombre
son la sola causa de la infelicidad pablica y de la corrupcién del go-
bierno, han resuelto exponer en una declaracién solemne los dere-
chos naturales, inalienables y sagrados del hombre, a fin de que esa
declaracién constantemente presente para todos los miembros del
cuerpo social, les recuerde sus derechos y deberes, a fin de que los
actos del poder legislativo y del poder ejecutiva, pudiendo en todo
instante ser comparados con el objeto de toda institucion politica,
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sean mayormerte respetados, y a fin de que las relaciones de los ciu-
dadanos entre s, fundadas desde ahora en principios simples, tien-
dan siempre al mantenimiento de la Constitucion y ala felicidad de
todos». Sigue a cont’nuacion la especificacion de los principios v
derechos que «el pueblo constituido en asamblea nacional» se fimira
a «reconocer y declarar», a saber, «que las hombres nacen libres ¢
iguales en derechos...» (art. 1), que «el objeto de roda sociedad poli-
tica es la conservacién de los derechos naturales ¢ imprescriptibles
del hombre. Estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguri-
dad y la resistenciaala opresion..o» (art. 2) y que «la libersad consiste
en poder hacer todo aquello que no dafie a otro; por tanto, ¢l ejer-
cicio de los derechos naturales del hombre no tiene otros lmites que
aquellos que aseguren a los demas miembros de una sociedad ¢l goce
delos mismos derechos» (art. 4). Hasta aquf Ja Declaracidn no es sino
exptesion pura de la idea liberal basica de que alaley le antecede una
fuente de normatividad natural, un «derecho natarals, que a tey ha
de liruitarse a encarnar, declarar y sancionar: «La ley no fienc dere-
cho de prohibir sino las aceiones nocivas a Ja sociedad» (art. 5), esto
es, nocivas a la finalidad de ésta, que consiste en la conservacion de
<los derechos naturales ¢ imprescriptibles del hombres. Bl resto del
articulo quinto, a saber, «todo lo que no estd vedado por la ley no
puede ser impedide, y nadie puede ser constredido a ejecutar o que
¢la no ordenas, y, forzando quiza demasiado las cosas, también ¢l
articulo tercero, a saber, «el principio de toda soberania reside esen-
cialmente en la nacidn, Ningiin individuo ni corporacién pueden
ejercitar autoridad que no emane expresamente de ellas, pueden ann
interpretarseen ¢l sentido liberal de que, para evitar loginconvenien-
tes del «estado de naturaleza» y al objeto de una mejor conservacién
de los derechos, se instituye por pacto una commonwealth en cuyo
government sc delega la facultad que en ¢l «estado de naturalezas cada
individuo tiene de hacer valer coercitivamente sus derechos; al go-
vernment de esa commonwealth compete ahora en exclusiva la fun-
cidn de fijar, interpretar e imponer los derechos.

Pero en el articulo sexto se introduce otra fuente de normativi-
dad (legitimidad) completamente distinta, que no es la que repre-
sentan dereches naturales e imiprescriptibles que preceden a Ja «so-
ciedad» politica. En é] se dice: «La ley esla expresion de la voluntad
general. Todes los ciudadanos tienen ¢l derecho de concurrir asu
formacién personalmente o por representantes». Huelga decir que,
si ello es asi, «debe ser la misma para todos, sca que proteja, sca que
castiguer, En relacion con el articulo quinto, este articulo sexto sus
cita la cuestién de qué pasa con la legitimidad de la ley que pudien-
do considerarse expresion de la «voluntad genc, *l», vulnere, sin
embargo, derechos antecedentes a fa constitucion de la comunidad
politica, Conforme al articulo quinto deberfa ser nulo lo que, sin
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embargo, conforme al sexto, responderia a su propio concepto y
esencia. Desde este articulo sexto obtiene, 4 su vez, un sentido bien
distinto, y ciertamente mds acorde con la terminologia que emplea,
¢l articulo rerceror «El principio de toda soberanfa reside esencial-
mente en la nacions, Los autores de la Declaracion sabian muy bien
de qué estaban hablando y conocian también muy bien las fuentes
de filosofia politica de donde provenian los conceptos que utili-
zaban. De ahf las tensas y prolijas discusiones que acabaron en el
compromiso entre Locke y Rousseau, que ¢l propio titulo de la De-
claracion delata. Los autores de la Declaracién sabian que por «so-
bermnias habin que entender, conforme a la definicion de Bodino,
«el poderabsoluto y perpetuo de una repitblicas; «pader absoluro es
el que na estd sujeto a leyes»; pues «la ley es el mandato del sobera-
10 que hace uso de su poders y que, por tanto, queda por encima de
sus propios mandatos, de suerte que «bajo este poder de dar y anu-
ar a ley estin comprendidos rodos los demds derechos y atributos
de fa soberania, porque hablando con propiedad sélo existe este
atributo de la soberanfar, Los autores de la Declaracion sabiaq asi-
mismo c6mo Hobbes habia radicalizado el concepto de soberania
de modo que ni la «ey de la naturaleza» ni la «ley de Dios» pedian
considerarse limites de la soberania; precisamente Ia permanente
posibilidad de ruprura de hostilidades que anidaba en la disputa de
mterpretaciones acerca de lo que fuera la ey natural» y la ey
divinas se convertia a su vez en la verdadera «ley natural» que acon-
sejaba clla misma su autosuspensicn politica mediante la introdic-
cion de un «poder soberanon, respecto al que ya no podia haber de
verdad otro derecho que el positivo puesto € umpuesto por él en
orden a restablecer la paz. «El titular de ese poder es el soberano,
rodos los que le rodean son los stbditos». En este estado de derecho
la libertad del sibdiro empieza allf donde 1a ley del soberano calia.
El Hstado soberano moderno y el derecho positive mederno nacen
ala par como un solo artefacto que permite eludir una sitwacién en
la que «no puede haber seguridad para nadie (por fuerte o sabio que
sca} de existir durante todo.el tiempo que de crdinario la naturaleza
permite vivir a los hombres». Estads moderno y derecho positive
moderny se nutren, pues, de raices existenciales bien elementales.
Asi, el Estado es «el dios mortal al cual debemos bajo el Dios inmor-
tal nuestra paz y nuestra defensar.

Roussean redefine la libertad en términos de esta relacion entre
soberano y sibdito. La libertad no consiste primariamente, come
dice ¢ articndo cuarto de 1a Declaracién, «en poder hacer todo lo
que no dafie a otro; por tanto, ¢l ¢jercicio de los derechos naturales
del hombre no ticoe otros Hmites que aguellos que aseguren a los
demis miicnibros de la sociedad el goce de esos mismos derechoss
(e, 4); mpoco consiste en estarle permitido a uno tudo aquello
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que las leyes del soberano no prohiben; sino que primariamente
consiste en aquello a que se hace referencia en Ef cositrato social al
sefialar el problema que el contrato resuelve: «Encontrar una forma
de asaciacién que defienda con toda la fuerza comiin la persona y
los bienes de cada asociado y por la que cada cual uniéndose a todos
no se obedezca, sin embargo, sino a si mismo», esto es, la libertad
consiste primariamente e¢n autonomia publica, es decir, en, habien-
do de estar sometido a leyes, no estar sometido a otras leyes que a
las que uno mismo haya podido imponerse a si mismo junto con
cada uno de todos los demds como pudiendo valer para todos y para
cualquiera (y podemos interpretar con Habermas: por venir produ-
cidas en un proceso de formacion de la voluntad comin desarrolla-
do en condiciones tales que el resultado de él tenga a su favor la
presuncion de venir respaldado por los mejores argumentos; cllo
presupone la «libertad comunicativa» como libertad politica basica.
La'voluntad a la que me someto resulta ser la voluntad racional mia
¥; por tanto, por racional, también la veluntad de cualquiera, esto
es, la «voluntad general» frente a la voluntad empirica que a cada
cual, sin referencia a un proceso de argumentacién y deliberacion,
puede acontecerle tener). En su interpretacién democritica, el po-
der del soberano se convierte asi en poder de la razén; pues la
volonté générale es el ejercicio de la soberania, y la ley es la expre-
sion de esa voluntad general. Y ni hay otra fuente de normatividad,
ni por razones 1égicas parece que pueda haber lugar para otra (ésta
es también una idea bien insistente en ¢l presente libro de Haber-
mas); en este punto la contraposicién con la concepcién liberal se
vuelve asi extrema, segin parece. De este concepto positivo de li-
bertad deriva, ciertamente, otro enteramente subordinado a &k «To-
dolo que no estd vedado por la ley no puede ser impedido, y nadie
puede ser constrenido a ejecutar lo que ella no ordena» (art. 5), pEro
no se sigue sin mds el concepro de libertad del articulo cuarro, Mas
elle no quiere decir que no se siga por otra via todo lo que ese
articulo cuarto cabre. 3i ello fuera ast cabria reducir congceprual-
mente a unidad (recurriendo como tinico elemento normativo a la
idea democrética de «voluntad general») la totalidad del contenido
normativo de la Declaracién. Es la idea basica del presente libro de
Habermas.

El articulo once de la Declaracion puede interpretarse indife-
rentemente, o bien desde un punto de vista liberal como derecho
antecedente a la constitucién de la sociedad politica, o bien como
ingrediente del ejercicio de la soberania, es decir, del proceso de
formacién de la «oluntad general», Idea liberal e idea democratica
se solapan en él: «La libre comunicacién de las opiniones y de los
pareceres es un derecho de los mds preciosos del hombre. Todo
ciudadano puede, por tanto, hablar, escribir, estamipar libremente,
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salvo la responsabilidad par el abuso de esta libertad en los casos
determinados por la ley». Le precede el admirable articulo sobre la
tolerancia, formulade con tal radicalidad, que s¢ convierte en la
paradoja tedrica de la Declaracién y, por tanto, en la paradoja teéri-
ca de la modernidad politica, en una muestra de la grandeza de sn
autoinvencion a Ja vez que en indicador de su fragilidad: «Nadje
debe ser molestado por sus opiniones, politicas o religiosas, con tal
que su manifestacién no turbe el orden piiblico establecido por la
ley». Las garantias que el articulo ofrece han de hacerse extensivas
(«mientras ello no turbe el orden piiblico establecido por laley»)ala
propia puesta en duda de Jos principios teéricos en que descansa la
Declaracién, y en definitiva a la Declaracién misma considerada
como conteniendo verdades practicas. Pero esto da un vuelco al
sentido de la Declaracién. En la Declaracion no puede tratarse en-
tonces de verdades, sino de una «construccidny politica, no tedrica,
mediante la que deciden organizar su cenvivencia gentes qué han
hecho la experiencia histérica de las guerras de religion, es decir, la
experiencia de que puede sucederles disentir en todas las verdades
importantes y sobre todo en todo lo referente a «ultimidades», Di-
cho lo cudl, es politicamente irrelevatite que los principios conteni-
dos en la Declaracion sean verdaderos o falsos {eneso compiten con
otras opiniones, politicas o religiosas, contrarias a la Declaracion,
por sostener las cuales —mientras no resulten en desorden pablico
o en apologia de las vulneraciones de la ley— uno, conformie a la
propia Declaracién, no puede ser molestado). Este es un tema intro-
ducido por Kelsen en los afios veinte en Esencia yvalor de la demo-
cracia, suscitado de nuevo por J. Rawls en «Justice as fairness: poli-
tical, not metaphysical» (comentado a su vez por R. Rorty en «La
primacia de la democracia sobre la filosoffa»), con el que Habermas
pelea en importantes y aun decisivos pasajes del presente libro, Para
comprender bien el sentido de esos pasajes el lector ha de tener
claro que no se trata en ellos de una cuestion adjetiva o baladi; sino
que para Habermas en ellos estd en juego la idea que en sentido
prictico Habermas se viene haciendo de la «condicién postmetafisi-
ca» del hombre contempordneo. El problema conceptual es éste:
una consideracion teérica del principio de tolerancia que quedeala
altura del principio de tolerancia, o bien ha de negarse a si misma
como teoria y entenderse como una propuesta politica (concernien-
te al modo de organizar 1a convivencia gentes que puede no com-
partan ninguna verdad), o bien, de entenderse como teoria y pre-
tender ser verdadera, tiene que suponer que esa verdad debe ser
politicamente irrelevante, pues politicumente no puede reclamar
mds derechos que las pretensiones de verdad contrarias. Lo que de
hecho st parece importante es que todas las concepciones habrin de
distanciarse un tanto de sf misinas y de estirarse a si mismas hasta
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coincidir con las demds en un overlapping consensus. Fs precisa-
mente’ ese punto comin de distanciamiento el que Fabermay trara
detraer justificadamente (es decir, teGricamente) & concepto para el
«habitante» de la modernidad madura.

La Declaracién se cterra con la admisién implicita de que los
«derechos de propicdads, ¢s decir, algimos. de Jos «derechos ina-
lienables ¢ imprescriptibles del hombre», podrian quizd no ser del
todo compatibles con las veleidades historicas de Ja «voluntad gene-
rab»: «Siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadic
puede ser privado de ella sino cuanda la necesidad puiblica, legad-
mente justificada, lo exija cvidentemente y a condicion de una justa
previa indemmnizacidny,

3. Laidea de un sestado juridicor demoerdtico

Kant se enfrentd expresamente a esa Declaracion politica, hacién-
dole el houor de convertirla (pese a su articulo diez) en un sistema
de principios tedricamente coherente, Kant proyecua asi en su filo-
soffa del derecho de La metafisica de las costwmbres (1797) ana
reconciliacidn {«en idear) de la modernidad politica consigo misma
en lo que respecta a sus contrapuestos ingredientes normativos, La
deslumbrante precisién de las explicaciones de Kant tiene siempre
un punto de inmisericordia por la que a esa modernidad, proyecta-
da racional y utépicamente hacia delante, le quedan constantemens-
te a la vista sus propios abismos.

Kant empieza introduciendo dos conceptos de libertad. Uno
negativo, el de libertad de arbitrio: «La libertad de arbitrio es la
independencia de la determinacién de la voluntad respecto de im-
pulsos sensibles», es decir, es'la capacidad de actuar de suerte que
también podria no haberse actuado, cualesquiera sean los motivos
por los que se ha actuado; y otro positivo, el de libertad como auto-
nomia racional: «El concepto positivo es: la facultad de la razén
pura de ser ella misma practica. Lo cual séle puede suceder por via
de que la mdxima que gobierna cada una de las acciones s sujcte a
la condicién de poder valer como una ley generals. Tras ello intro-
duce dos clases de «leyes de la libertad» (normas) correspondientes a
ambos conceptos: «Las leyes de la liberrad... en cuanto que sélo se
refieren a meras acciones externas y a su legalidad, amanse jurfdi-
cas; pero st exigen también convertirse eflas mismas en los motivos
de la determinaci6n de las acciones (cosa que una ley juridica, por la
exterioridad de las relaciones que rige, no puede exigir, M.J.R.) en-
torices son morales; y asi decimos: la concordancia con las primeras
es la legalidad, la concordancia con las segundas es la moralidad de
las acciones».
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A continuacidn Kant introduce el concepto de derecho por via
de precisar ese concepto de «legalidad» o de «forma juridica» que
ya bemos visto explicar a Habermas, tomandolo de Kant, Tras su-
brayar que, por tanto, «en el derecho en idea» salo puede tratarse
de o forma de la relacion de los arbitrios de cada una de las

PArtes, ¢n cuanto que son considerados como libres en el primer

sentido mencionados, concluye: «El derecho, pues, es el conjunto
de fa condiciones bajo Jas que el arbitrio del uno puede concertarse
con el arbitrio del otrg conforme a una ley general de la libertad»,
es decir, contorme a una norma general. Y el principio general del
derecho es: Es de derecho toda accion, conforme a cuya méaxima
el arbitrio de cada uno pueda concertarse con la libertad de cual-
quier otro vonforme a una ley general». Me hace injusticia quien
obstaculiza una aceién mia que tenga esa caracteristica. Este orden
EXLETDO, POF SeF externig, ¢s un orden esencialmente coercitivo. Ello
no debe entenderse en el sentido de que «el derecha pueda pensar-
se como compuesto por dos piezas, a saber: la oblizacién conforme
a um ley y Ia facultad de aquel que vincula a otro mediante su
arbitrio, de imponerle coercitivamente aquello a que el otro queda
obligado, sine que el concepto de derecho puede ponerse directa-
mente en la posibilidad de asociar la mutua coercién general con la
libertad de todos y cada uno... el derecho se basa, pues, en el prin-
cipio de la pesibilidad de una coercién externa que sea compatible
con la libertad de todes y cada uno segin una ley general», esto es,
las reglas juridicas establecen condiciones de coercién «bajo las que
el arbirrio del uno puede concertarse con el arbitrio del otros corn-
forme a una norma general, Como habia sugerido escandalosamen-
te Mandeville en La fdbula de las abejas, también podria organizar-
s¢ como un sistema de equilibrio de fuerzas un orden justo para un
pueblo de individuos, cada uno de los cuales, tomado de por si,
fuera un diablo; ¢l orden externo de la liberrad tiene un importante
lado de obra de mecinica social, de suerte que, pese a toda la buena
voluntad de los individuos, ese orden corre ¢l riesgo de venirse
abajo si no es consistente en ese sentide mecénico. Del principio
peneral del derecho. ast explicado, Kant concluye que «la libertad
(fa independencia respecto del arbitrio de otro que me fuerce 2
algo), en coanto que sea compatible con la libertad de rodos y cada
uno de los demis conforme a una ley general, es el dnico derecho,
el derecho original, que asiste a todo hombre en virtud de su huma.
nidad». S¢ rrata de un imperativo de la razon que Kant formula
como un derecho/deber de autoafirmacion: «Ne te conviertas para
otros en simple medio, sino sé a la vez para ellos fins, «este deber se
explica como obligacion por el derecho de la humanidad en tu
propia persona» por ¢l lado de poder considerarse a cada cual fuen-
te espontanea de sus acciones,
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Sigue en la «Filosofia del Derechor de Kant la seccidn dedicada
a «derecho privado». En esa parte Kant inserta en ¢l contexto con-
ceptual descrito los property 7ights de la tradicién liberal dandeo de
ellos una versién mucho mas abstracta que Locke, mediante el con-
cepto de possesio noumenon, cs decir, de mi ser duefio de algo que
no estoy ocupando nt utilizando o de ser el préjimo el duedio de algo
que yo indebidamente estoy ocupande o consummendo, También esa
possesio nowmenon Kant la hace derivar de un postulado de la razén
practica, conforme al que «es posible tener cualquier objeto externo
de mi arbitrio como mio; es decir, serfa contraria a derecho una
méxima, conforme a la cual, si se convirtiera en ley, un objeto del
arbitrio hubiera de quedarse en sf (objetivamente) sin duefio fcomo
ves nullius)... pues de otro mado la libertad se privaria a s{ misma del
uso de su arbitrio en lo que respecta a un objeto de €l por via de poner
alos objetos utilizables fuera de toda posibilidad de uso». A parrir de
este postulado, y dilucidadas las condiciones de la apropiacién origi-
nal, «lo mio» externe serd «aquello de lo que si se me estorbase su
uso, ello seéria una lesién parami, aunque yo no esté en posesién del
mismo (no lo esté ocupando)». Y afiade Kant: siendo esta possesio
noumenon resultado de un postulado de la razén prictica «no debe
extrafiar 4 nadie que los principios teoréticos de lo tuyo y de lo mio
se pierdan en Jo inteligible y no representen ninguaa ampliacion del
conocimiento; porque el concepto de libertad sobre el que descansan
noessusceptible de ninguna discusion teorética, y s6lo puede inferic-
se de las leyes pracricas de la raz6n, como un factum de ella..., pues,
efectivamente, en el factum de que, aun prescindiendo de mi ocupa-
cién empirica del objeto de mi arbitrio, la razén prictica quiera ver
pensada la posesién de ¢l conforme a conceptos del entendimiento,
no conforme a coriceptos empiricos, sino conforme a conceptos que
contienena priori1a posibilidad de aquella posesién, en ello radica el
concepto de validez de tal concepto de posesion como de una legis-
lacién general». Y esto dltimo implica «que tener uno efectivamente
algo externo como suyo sélo es posible en un estado juridico bajo un
poder piblicamente legislador» que haga efectivala postulada «legis-
lacién general». De ello se sigue que si «ha de ser posible juridicamen-
te el tener alguien un objeto externo como suyo, entonces ha de es-
tarle permitido también obligar a entrar en una constitucion civil a
cualquier otro con quien se le suscite una disputa sobre lo mio y lo
tuyo sobre tal objetor, pues «en el estado de naturaleza puede darse
ciertamente una posesién real, pero sélo provisional», es decir, «el
modo-de tener uno algo como suyoen el estado de naturaleza, esuna
posesién fisica que tiene a su favor la presuncién de poder ser con-
vertida en jurfdica mediante unién con la volunrad de todos», En
andloga situacién se encuentra la coercién que yo pueda ejercer al
afirmarme en una accién mfa que considero de derecho. La legitimi-

27




MANUWEL JIMENEZ REDONDO

dad de esa accion solo puede ser presuntiva mientras no venga efec-
tivamente autorizada y sancionada por una ley general; la instancia
capaz de autorizar efectivamente esa coercién habra de ser capaz
también de reservarse el monopolio de la coercién legitima y de sélo
consentir el ejercicio de la coercién autorizada y regulada por ella,
Por tanto, l? «constitucién civils, «aunque su realidad sea subjetiva-
mente contingente, es, sin embargo, necesaria como deber».
Del «derecho privado en estado natural» se sigue, pues, «el pos-
Fulado del derecho publico, que dice asf: en situacién de una
inevitable convivencia con todos los demds, debes salir de aquel es-
~_tad9 natural y pasar 4 un estado juridico, es decir, al estado de una
Justicia dis;ributiva». Tanto en La metafisica de las costumbres, como
en los escritoes recogidos en el tomo X1 de la edicién de Weischedel,
Kant repite con insistencia que la raz6n tltima de ser del derecho
radica en la condicién de «globalidad» de la existencia de los hom-
bres en el globo terrdqueo: cuanto mas y mas en linea recta me alejo
del préjimo tratando de evitar la carfrontacién con él, con tanta
mis seguridad volveré a encontrarmelo en el mismo sitio. Derecho
piblico es «el conjunto de las leres que necesitan ser promulgadas
con caracter general para producir un estado juridico...». Este es,
por tanto, «un sistema de leyes para un pueblo», esto €s, «para una
pluralidad de hombres, o para una pluralidad de pueblos, que, es-
tando entre sf en una relacion de mutua influer.cia o de posibilidad
de actuar unos sobre otros, han menester de una constitucion para
participar de aquello que es de derecho. Este estado de los indivi-
duos en el pueblo, en su relacién mutna, se llama statys civilis, y ¢l
ccnjuntq de ellos en relacién consus propios miembros (esto es, con
los propios miembros de ese cunjunto) se llama Estado (civitas), el
cual, por su forma, ha de considerarse trabado por el interés comtin
en estar en un estado juridico y por esc se llama res publica, pero en
relacién con otros pueblos se Hlama potentia, la cual por tratarse
también de una unién supuestamente heredada se llama una gers o
natio; y, por tanto, bajo el concepto general de derecho ptblico, no
sélo hay que pensar el derecho estatal sino también el derecho de
gentes; y ambos, por ser el globo terrestre no una superficie sin
limites sino una supeificie que se cierra sobre si misma, conducen
inevitablemente a la idea de un derecho estatal de gentes, es decir,
de un ius gentium en cl sentido de un ius cosmaopoliticum, de suerte
que, st entre estas tres posibles formas de esrado juridico, en alguna
de ellas se echa en falta el principio de restringir la libertad externa
mediante leyes generales de la libertad, quedars inevitablemente
minado el edificio de las dos restantes y al cabo se arruinari». La
razén de esta tltima consideracién de Kant es obvia. La 1egi‘tiymidad
del ejercicio del derecho universal de libertad, esto es, del dnico
derecho que asiste al hombre en virtud de su humanidad, sélo pue-
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de ser presuntiva mientras o se tornen efectivas las leyes generales
a que en su formmlacidn se hace referencia; como Kant da por obvio
que la garantia.de ese devecho no puede suministrarka un nnico wde-
recho estatal», es decir, el derecho de un Estado universal, habra de
quedar asegurada (de forma tanto mds urgente cuanto mis densa se
vuelve Ja condicion de globalidad de la existencia) por una articula-
ci6n de derecho estatal (de sistemas juridicos estatales), de ius
gentium y de ius cosmopoliticum, organizada de suerte que pueda
considerarse expresion politica de una cierta voluntad concordante
y unida de les hombres en coman.

Pues, en efecto, tras recordar que «todo Estado tience en si 1res
poderes separados, es deeir, (que) su voluntad general unida fa riene
enruna triple persona: la soberania en la persona del legistador; el
poder ejecutivo en el gobernante o principe; y el poder judicial
(como reconocimiento de lo suyo a cada uno conforme a la ley) en
el juez» («igual a las cres proposiciones de un silogismo racional prac-
ticor}), Kant pasa a dar su famosa explicacién del poder legislativo:
<El poder legislativa solo puede convenir a la voluntad unida del
pueblo, Pues como de este poder ha de dimanar todo derecho, me-
diante su ley se ha de poder no hacer injusticia absolutamente a
nadie. Pues bien, cuando alguien dispone algo sobre otro, siempre
es posible que le haga injusticia, pero nunca cuando alguien dispone
algo sobre si mismo (pues volenti no fit iniuria). Asi, pues, s6lo la
voluntad concordante y unida del pueblo, en tanto que cada uno
sobre todos y todos sobre cada uno deciden lo mismo, puede ser
legisladorar. Si llamamos a esto «principio democritico», resulta que
el «principio democratico» es parte del «principio del derechas, pues
es una especificacién del contenido de aquella referencia a una ley
general, que el «principio del derechos incluye. No coincide cierta-
mente con el «principio maral», pues sélo s¢ refiere a leyes que re-
gulan «relaciones externas», y en tal caso (a diferencia de 1o que
ocurre en Ja moralidad) la actuacién exigible es Ia actuacién confor-
me a ley, pero no necesariamente «por respeto.a la leys; y ademds
esas. leyes (por lo. menas las s6lo. contenidas en ¢l derecho estatal)
solamente tienen un dmbito de validez restringido. Pere si ocurre
que en el punto que representa el principio democratico, el «princi-
pio del derecho» no séla queda plasmadeo en el sistema juridico, sino
que queda reflexivamente internalizado por ¢l sistema juridico, por
cuanto que el sistema juridico, conforme al coneepro mismo de de-
recho, ha de institucionalizar mecanismosy procedimientos median-
te los que pueda formarse la voluntad concordante y unida de todos
que se exprese en una ley general. Unacosa, sin embargo, ¢s clara: al
instituto juridico que son los mecanismos y procedimientos de for-
macién de esa voluntad comun les viene dado de antemano por
imperativo de la razén el qué, es decir, el cometido en ¢l que ha de
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centrarse esa voluntad comitin o sobre e] que ha de versar la forma-
cion de esa voluntad comin que se expresa en la ley, a saber, el de
compaubilizar la libertad externa de cada uno con la libertad de
todos y cada uno de los demds sin mds condicion que la de maximi-
zar esa libertad, porque, siempre que pueda darse compatibilizacién
de arbitrios conforme a una ley general, toda restriccién afiadida es
evidentemente indebida. A efectos de legitimidad del gjercicio de su
poder, el «oberane juridico en ideas no €5, pues, alténomo. Al
igual que en la «Declaracién universal de los derechos el hombre y
del ciudadano», también en la teorizacién que de ella hace Kant se
perfilan dos focos de legitimidad, a saber: el derecho original de
libertad y el principio democratico, pero para Kant vienen articula-
dos y mediados por un dnico imperativo de una misma razén, el
cual es exactamente el mismo que ¢l de la moralidad, sélo que apli-
cado a «relaciones externase, Esta es la sutil conciliacién (¥ reduc-
cion a la unidad de una misma razén prictica) que Kant establece
entre los elementos de g Declaracion, sin disminuir ni un 4pice la
complejidad de ésea.

Car] Schmitr muestra en su Teologia politica (repitiendo a Do-
nosa Cortés) como los conceptos politicos bésicos, precisamente
los concepros politicos modernos (tipicamente el concepto de sobe-
ranfa) acaban exhibiendo enseguida su procedencia teoldgica. Una
experiencia conceptual analoga hace también Kelsen al haber de
introducir su concepto de «norma fundamental> (tal como lo expli-
caen ka seecion quinta de su Teoria pura del derecho o en el capieu-
lo 59 de su Teoria general de las normas); el sentido subjetivo del
acto-de voluntad de poner una norma es también su sentido objeti-
v, es decir, consiste efectivamente en la posicién de una norma, si
ese acto viene autorizado por otra norma, Si ellores asi, ¢l acto de
voluntad de poner fa «primera norman, es decir, el acto de volunrad
de poner la «primera constitucion histdrican, para peder tener efec-
tvamente el sentido objetivo de establecer legalidad, logicamente
hubo de venir aurorizado poruna riorma, la Grundnorm, la «<norma
fundamentals, la cual ya no podtia ser ¢l sentido objetivo de nin-
gun acto de volunrad, puesto que las normas constitucionales son
fas dltimas. La «norma fundamental» es, por tanto, una ficcién con-
tradictoria con e concepto de norma, pero de ella pende la autori-
dad del derecho como derecho, de ella pende la degalidad». del
derecho. Diria, que, en sentido [6gico, «toda autorizacién juridica
viene de Dios», no en ¢l sentido de que la divinidad, en sus actos de
poucer normas, no hubiese de ser autorizada también por una fingi-
da «iorma fundamenraly («deben obedecerse fog mandartos de [
divinidad» serfa la «iorma fundamentals de un orden moral reli-
gioso, concebido desde luego mds bien a modo de un orden de
derecho positivo, yano puesta por Dios), sino en el sentido de que,

30

INTRODUCCION

al igual que la divinidad, también la fuente de autorizacx?n ;uildul‘a
que parece venir implicada por ¢l concepto de norma, escapa ;f
VEZ A ese concepto, con lo cual esa fuente de. autorizacién jurfdica
parece resultar a su vez inescrutable (en St’igtl(i() )t.mc’h;o). Ha);{ 1)1?1
instante légico en el que los concepros polmco{s b4 juridicos mo U]
nos, en la soberana abstraccién que ﬂl'es caracteriza, se mueven f’I"l ¢
mas puro vacio, brotan de un puro fiat, y sélo asi resulran practica-
¢ operantes. ;
men}; ?111)13 situacién andloga se ve Kant enlo tocante al lado (ne del
concepto de «Jegalidad» positiva, sino) de «egitimidad» del de’rc:
cho, que es de lo que principalmente tiene que tratarse en una cor}
sideracidn del derechos no en abstracto,.smo «en idea». La ley es
expresion de la «voluntad generaby, es decir, de «la‘v’olumad conglor'
dante y uniida del pueblon, Preguntémonos por quién es el «pue (E»
(o incluse si se quiere: por quién es el «Apu_ebio francés» que en fa
Declaracién de 1789 se presenta «constituido en asamblea nacio-
nal» reclamando su propia condicién de soberano, usurpada por el
soberano mondrquico). Por de pronto, el‘«pueblo»_ es la ml;ltltuc%
reunida por un poder soberano en su efectiva capacidad de‘dlctér c.
imponer leyes a destinatarios que pueden operar unos sobre othS,
es lo que hemos oido decir a Kant. Y Kant extrae de ello una conse-
cuencia obvia: «En sentido prictico el origen fiel pcdey SUpremo cs
inescrutable para el pueblo que estd sujeto a él: es decir, el ’subdxto
no puede ponerse a especular con intencién poht‘lc‘a sobre €l como
sobre un derecho que pudiera ponerse en tela de juicio en cuanto a
la obediencia que le debe. Pues el pueblo, para poder actuarscon
fuerza de ley sobre el susmmum imperium, hg de poder ser conside-
rado ya come unido bajo una voluntad legisladora general Y p.Q‘I
tanto, no puede juzgar sino como el actual Summus imperans quic-
re, es decir: si en el origen se dio un‘verdaderolcomr’ato de sumu?s/c;n
como un factum, o.lo que antecedic fue‘ la vxolenmg y la ley s6lo
vino después, o las cosas sucedieron precisamente en ese Drdcin: es-
tas cosas son para el pueblo, que ya estd bajo Ieyes: va;l?s, asuntos
cuya averiguacién no tiene oquto algupp; pues si el sibdiro que
hubiese averiguado el otigen Gltimo, quisiera oponerse a Ia_yautor;-
dad ahora suprema, habria de ser castigado y eliminado C“optormf a
las leyes de ella, es decir, con todo;'dercd}o,' como un “sin Jely
Una ley que es tan santa, que, en sentido prictico, ¢l sélo ponerlaen
duda, s decir, el suspender un instg‘nte su efecgo es ya un delito, no‘s
la estamos representando como si no procediese de los hombres,
stno de un legislador supremo que que‘dasepor‘enczma de toda duda,
y éste es ¢l sentido de la frase: Omnis auctonias Deo, la 'cuai no
expresa un fundamento histérico de la,constltucmn civil, sino unia
idea como principio. practico de la razén: el de‘ obedecer al poder
legislativo ahora existente, sea su origen el que fuere».
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Pero dirfase que éstas son consideraciones suscitadas par el es-
calofrio que en alguien que habia sido sibdito de Federico el Gran-
de de Prusia tenia que producir la «ejecucion formals de Luis XVI
por mano de sus stbditos (un «crimen inexpiables, un poner cabeza
abajo la idea misma de «estado juridico»). Dejémonos invadir por el
mismo escalofrio y admitamos por un instante con Kant gue «un
cambio de la constitucion estatal (defectuosa), que muy bien puede
ser necesario, sélo puede ser emprendido por el soberano mediaate
reformas, no por los stibditos, ¥, por tantoe, no mediante una revolu-
cidn... pues ese serfa convertir al pueblo, que, como puehlo, sélo
tiene su existencia por la legislacién del primero, en soberano de
aquél, es decir, en soberano de su soberano». Asi se han entendido
cast siempre estas consideraciones de Kant. Pero errariamos la cues-
tién de principio que Kant estd tocando, si nos queddsemas en esta
interpretacién. Para verlo, hagamos primero una comparacién en-
tre tipos posibles de soberano: «La forma antocritica de Estado es la
mds sencilla, es la relacién de uno (el nionarca) con ¢l pueblo, es
decir, en la que s6lo uno es el legislador. La forma aristocratica se
compone ya de dos relaciones, la de los notables (como legisladores)
entre si, para formar el soberano, y después la de este soberanc con
el pueblo. La democracia es la forma de Estado més compuesta de
todas, pues se trata-en ella de unir primero la voluntad de todos para
hacer de ello un pueblo, después la de los ciudadanos para formar
una res publica, y después de anteponer a esta res publica el sobera-
no, el cual es esta voluntad unida mismas. Después procedamos a
hacer todas las revoluciones que sean necesarias hasta alcanzar la
forma democritica de Estados; pues resulta que para Kant, por un
lado, «una vez que ha triunfado una revolucion y se ha fundado una
nueva constitucion, lailegalidad del comienzo y de la imposicién de
la misma... no puede eximir a los sibditos de obedecer a aquella
autoridad que ahora tiene el poder...» y, por otro, €5 4 esa forma
democrética (Kant dice «republicanas) de régimen politico a Ja gue
obviamente (por el propio espiritu del «pacto original», esto es, del
acto de constitucion de un «estado jurfdicor abandonaindo el estado
de naturaleza, o mejor, por el propio espiritu de Ja idea que hay que
hacerse del pacto original como cumpliimiento de un mandato de la
raz6n) todo «estado juridico» aspira; «Ese espiritu contiene la obli-
gacién del poder constituyente de acomodar la forma de gobierno a
esaideay, sf ello no puede hacerse de una vez, de cambiarla gradual-
mente, a fin de que legue a concordar con la tGnica constitucion de
verdad conforme a derechio, a saber, la de una replblica pura, y a fin
de que todas aquellas formas empfricas que's6lo tenfan por fin tener
siempre convertido al puebio en stbdito, queden disueltas en la
constitucién originaria y racional, en la cual s6io Iz libertad se con-
vierte en principio, e incluso en condicién, de toda la coercién quee
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€5 menester para tener una constitucion en el sentido gennine de
Estado... Esta es la Ginica constitucion estable, en la que la ley es el
Unico imperans, sin depender de persona alguna; éste es el obietivo
final de todo derecho publico, el estado sélo en ¢l cual cada uno
recibe perentoriamente lo suyo; mientras tanto... a la sociedad civil
s6lo cabe atribuirle un derecho interno provisional, pero no un esta-
do absolutamente juridico (un estado. en que el derecho se ajuste a
su idea, M.J.R)... toda verdadera repiblica ni es ni puede ser otra
cosa que un sistema representativo del pueblo, para en nombre de
él, mediante todos los ciudadanos unidos, a través de sus diputados,
cuidar de sus derechos... (aqui) el soberano es o] pueblo misma, pues
en €l se encuentra originalmente ¢l poder supremo, del gue han de
derivarse todos los derechos de los individuos como simples sithdi-
tos... y sélo ¢sa voluntad general y comin es ¢l fundamento y base
de todos los conrratos piablicoss. Pues bien, os precisamente Hega-
dos a este punto cuando podemos hacernos cargo del aleance de la
tesis de Kant de que el origen del poder soberano «es inescrutable en
sentido prictico». El arigen historico de la camposicion deun con-
creto «pueblo soberano» serd por lo general una historia de violen-
cia 0 de una serie de actos de violencia. Pero, pese a ser producro de
la violencia, la fuente del derecho, el pueblo soberano {en el estar
sometido a las Jeyes que €l mismo se da, y en ¢l ddrsclas) tiene gue
ignorar («en sentido practicor, no ciertamente como leccidn histori-
ca) la violencia de la que es producto, a fin de poder gestionar con-
forme a criterios de libertad y de justicia politica la diferencia y di-
versidad de la que se halla compuesto, e incluso para gestionar
conforme a esos criterios su propia autodisolucion; invocar otros
criterios por encima de ellos serfa el no-derecha, la barbarie, reve-
lindose asi el derecho como el intenro de poner razén en fa violen-
cia con que la historia nos abruma. El «puchlo» juridico, ef reunido
por el soberano con independencia de «eticidades histéricasy, o
puede admitir nada por encima de 61 en esi su positividad con que
histéricamente da consigo come soberano. Dicho de atro inodo: 51,
en el origen, el poder soberano no consentia ser excrutado o presto
en cuestién, por su capacidad de aplastar mediante sy derecho a
quien osara cuestionarlo, al final ¢l diferenciado soberano republi-
cano quiza siga teniendo aquella misma capacidad de imponerse,
pero se bha racionalizado pricticamente hasra el punte de que todo
cuestionamiento, para quedar Hormativamente a 1. altura del sobe-
rano, habrd de efectuarse en términos republicanos, es decir, con-
forme a los principios de la constitucién republicana vigente, esto
es, conforme a los mismos principios que constituyen al soberana,
de modo que la concreta validez de esos principios es ahora la vali-
dez de la facticidad con aquel origen, y toda otra facticidad que
quiera cuestionarla conforme a otros principios que fos de ella, que-
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da normativamente por debajo de ella. Habérmas roza de paso esta
relacion entre facticidad y validez en el transito de la tercera a la
cuarta categoria de derechos y la aborda en el articulo sobre. «Ciuda-
dania ¢ identidad nacional»; de haberse decidido por un tratamien-
to mds explicito de ella en los capftulos Il y IV, quizd se hubiera
vuelto también mds explicita en ellos la tematica de Hobbes, Carl
Schmire, o Foucault. En el sentido normativo genuino, es decir, no
relativizable, ¢l hombre moderno no tene otra patria histérica que
la abstracta articulada por la autonomia ciudadana y los derechos
individuales; asi introduce expresamente Kant el capitulo dedicado
al «derecho de geresy.

Sisetiene presente que la fuente del derecho en cuanto efectiva-
mente sancionado ¢ impuesto es el poder soberano del Estado, re-
sulta que en lo que respecta a la idea de un ins gentium la situacion
¢s la siguiente: «a) Que los Estados mismos en sus relaciones extér-
nas cutee si estdn por naturaleza en un estado no juridico; b) que ese
cstado es un estado de guerra (del derecho del mis fuerte), aungue
no sea de guerra efectiva ni de hostilidades permanentes... pues ocu-
rre que en ¢l estado de naturaleza entre los Estados el derecho a la
gucrra es ¢l modo como an Estado persigue mediante su propio
poder su derecho fremte a otro Estado, cuando se cree lesionado por
¢, Por tanto, «of derecho en el derecho de gentes no puede ser sino
ehderecho en fa guerra, siendo la mayor dificultad el hacerse siquie-
raun concepto de ello y el pensar una ley en este estado sin ley (inter
arma silent legesy sin contradecirse uno a si-mismo, Ese concepto
habria de ser el siguiente: hacer la guerra conforme a aquellos prin-
cipios segiin los que siempre quede abierta la posibilidad de salir de
ese estado de naturaleza entre los Estados {en la relacién externa
entre ellos) y entrar en un estado juridico...». Pues, en efecto, con-
forme al mandaro categdrico de la razén, «el estado de naturaleza
entre los pueblos, lo mismo que entre los individuos, es aquello de
lo que se debe salir para entrar en uno juridico...», y ello formando
quizd un Volkerstaat, un «Estado de pueblos», el cual seria, o bien
simplemente un Estado y, por cierto, un dnico Estado, o bien una
especie de supraestado; lo segundo es también un concepto paradé-
jico, pues implica la idea de una suprasoberania que, para Kant, es
en sfun coneepto simplemente contradictorio; y en cuanto.a lo pri-
mero: como resulta que «si el Estado de pueblos es muy extenso, el
gobierno de €l y por tanto la proteccién de cada uno de sus miem-
bros (Estados) acaba haciéndose imposible...», no cabe pensar sino
«en una federacién de pueblos conforme a la idea de un contrate
social original»; «tal federacion no constituye un poder soberano,
sino una sociedad de iguales, que en tode momento puede denun-
ciarse y que, por tanto, habra de ser renovada de cuando en cuan-
dor. De lo cnal se sigue que «la paz perpetua es ciertamente unu idea
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irrealizable... pero los principios tendentes a ella... si que sean quiza
susceptibles de realizacién aproximativas.

El derecho estatal y el derecho de gentes no cubren todo el am-
bito del derecho publico, queda todavia la idea del derecho concer-
niente a la esfera del trafico econdmico y social cosmopolita en el

mundo-sociedad, que Kant introduce mediante an concepto de glo-

balidad que quita bastante de su dramarismo al <estado de naturale-
za» abandonable-inabandonable en que se hallan entre sf los Esta-
dos. Esa idea se refiere a derechos reales de libertad, que si en las
consideraciones sobre derecho privado antecedfan al derecho esta-
tal que habia de plasmarlo en leyes generales, ahora resulta que tam-
bién exceden al dereche estatal: «La idea de una comunidad pacifi-
ca, aunque no ciertamente amistosa, de todos los pueblos sobre la
Tierra, no es una idea filante6pica, sino un principio juridico. La
naturaleza los ha encerrado 4 todos dentro de ciertos imites (a causa
de la forma esférica de su residencia, el globo tefrdqueo), y como la
posesién del suelo sobre el que un habitante de 1a Tierra puede vivir,
s6lo puede pensarse como posesion de una parte de un todo deter-
minado, es decir, como una posesién a la que todos por principio
tienen un derecho original, resulta que todos los pueblos estan en
una comunidad de suelo, aunque no en una comunidad juridica de
posesién, ni, por tante, de uso y propiedad del mismo, pero si de
posible interaccion fisica (commercium), es decir, en la situacion en
la que cada uno puede ofrecerse a los demas para traficar entre s, y
tienen derecho a llevar esa posibilidad a la prictica, sin que nadie
tenga derecho a recibir al de fuera como si se tratase de un enemigo.
Este derecho, enlo que respecta a la posible unién de todos los pue-
blos en lo tocante a ciertas leyes generales del posible trifico entre
ellos, podemos llamarlo ius cosmopoliticum... Los abusos que pue-
dan producirse (que porla condicién de globalidad, aunque sucedan
en una parte del mundo se hacen sentir enseguida en todas) no pue-
den eliminar el derecho del “ciudadano de la Tierra” a intentar la
comunidad con todos y a visitar a tal fin todas las regiones de la
Tierra, aunque ello no le dé derecho a aposentarse en el suelo de
otro pueblo, para lo cual puede ser menester un contrato particulars,

4. Lairreconciliabilidad de la modernidad politica

Es esta idea de «estado juridico» interpretatable como realizacion
aproximativa de la idea de «paz perpetuas la que salta hecha peda-
zos en la Filosofia del Derecho de Hegel. La modernidad politica
aparece aqui como devenir catastréfico que politicamente no es sus-
ceptible de reconciliacién interna ninguna. Hegel rio habla del dere-
cho en idea, sino del derecho efectivamente existente, del derecho

35




MANUEL JIMENEZ REDONDO

de verdad vivo por cuanto que, a la altura de su tiempo, opera cons-
ciente de la idea de lo que de verdad el derecho es y opera también
de acuerdo con esa idea. Y precisamente en esa su existencia real,
aquello a lo que el derecho da articuldcidn es algo que se ascmeja al
devenir de una catdsirofe. Respecto a ese devenir considerado en
conjunto, la finica reconciliacion global con él, en la que cabe pen-
sar, también para el participante (ayudado por el filésofo), consiste
en asomarse contemplativamente al teatro de la historia universal
para convencerse de la razén que asiste a Dios o al espiritu de un
mundo politico y social itreconciliable; ello sélo acacce al descu-
brirse ysaberse a sl mismo-ese pensamiento en su necesidad conio el
pensamiento de Dios, en el que el mundo y la razén del mundo
consistern; ello sblo acaece en la theoria en ¢l sentido enfatico de
ésta, por ¢l que la vida redrica se convierte en participacién hnmana
de fa vida del theds. La salvacién del mundo consiste en la salvacion
respecto al mundo, la cual consitte, pues, en saber interpretarlo, no
en cambiarlo acomodindoelo.a su «idea» en el sentido de un supues-
to «deber-ser» de ese mundo, que proyeetase a éste racional o utdpi-
camente par encima de si.

Lo que se institucionaliza con los derechos subjetivos, es decir,
lo que se vuelve existente con ellos, no es una idea negativa de liber-
tad, sino la explosiva negatividad en que la libertad de los modernos
consiste. Hegel empieza rechazando de plano para esos derechos la
denominacion de «derechos naturales» o de «derecho innato que
convenga al hombre en virtud de su humanidad», que considera abe-
rrante. Se ocupa mas bien de qué es lo que se hace valer en la positi-
vacién de tales derechos, y ello de ferma irresistible ¢ irreversible
pese a todos los intentos de restauracién contrarrevolucionaria del
orden antiguo. Esos derechos son el haber saltado hecho pedazos
mediante la reflexién ese orden antiguo que ya es tan irrecomponi-
ble, como inevitable (Hegel tiene ya tras de si el historicismo de
Herder y en parte tiene también tras.de si el pensamiento de la con-
trarrevolucidn) es la positivacién de los derechos de libertad, es de-
cir, como inevitable es el cobrar la subjetividad y reflexién moder-
nas existencia sacial y politica, Cuando las cabezas se ven reflejadas
en lo que piensan un Lutéro, un Descartes, un Locke, el mundo
simplemente es otro, y si atin no. lo es, se muestra «con dolores de
parto» que no pueden sino terriinar en la criatura que fue la Reve-
lucién, Ese mundo ha nacido ya, y no tiene vuelta ateds. Y asi, Hegel
define los derechos en términos de reflexividad existente, de retrac-
cién abstracta sobre si y de negatividad. El «derecho abstracto... es
la voluntad que se refiere a sf misma en su pureza... ésla negatividad
absoluta refiriéridose a sf misma... Cuando se dice que el primer
principio de la libertad es que los hombres son todos iguales entre
si, ello es enteramente correcto. $6lo que los hombres no son igua-
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les por naturaleza, sino sdlo en la libertads. «Este principio de la
voluntad auténoma, en sf infinita del particular, este principio de la
libertad subjetiva, que internamente nacid con la religion cristiana v
externamente, es decir, vinculado con la universatidad abstracta,
nacio en €l nundo romano, no puede hacer valer todo su derecho
en la forma sustancial del espiritu real que representd ta polis anti-
gua. Este principio es histéricamente posterior al mundo griego,
como también es posterior a fa idea sustancial de la eticidad gricga
la reflexion filoséfica que se sumerge a esa profundidads. Fse prin-
cipio de la voluntad auténoma es el que define, v se hace valer en, lo
que llamamos época moderna y el que disuelve toda sustancialidad
que no est¢ a la altura de esa reflexividad y quiza simplemente toda
sustancialidad. Y ese principio dice que «al ser yo “hre, no hay exte-
rioridad que pueda valer contra mi. Yo puedo abstraer de tado Jo
demds. La libertad del espiritu es ¢l concepio absaluto mismo, ol
absoluto saberse en el que todo fo demds ha perdido consistencia,
en el que cualquier otra consistencia se ha ido a pique. El que fa
libertad, la eleutheria, hubicra de considerarse como ethos v sustan-
cia, eso es una consideracion que pertenceia a la filosofia anterior.
Todas las figuras anteriores se disuclven como resultado del espiritn
libre en este sentido. Asi, pues, cuando, como sujeto individual, ven-
go a pelear con las cosas externas, esta relacion desaparece por ente-
ro en mi libertad. Se produce aqui una pura expansién en medio de
un puro éter». Esta libertad, al haber de compatibilizarse en su abs-
traccién con las demds libertades, a las que esa abstraccién no puede
sino considerar iguales a ella misma, no tiene mds remedio que in-
ventar la «forma juridica», 0 mejor aiin: en su existencia es va esa
misma forma, como la forma de leyes «que han de ser Iag mismas
para todos, sea que protejan, sea que castiguen» y que s6lo pueden
tener esa libertad y no otra cosa por asunto y tema.

4.1, La «eticidad perdida en sus extremos»

La negatividad de la libertad modetna que cobra existencia en log
derechos modernos de libertad significa la destruccién sistematica
de todo lo sustancial, incluso hasta el desenraizamiento v la insus-
tancialidad (FdD, § 185); consccuencia de esa negatividad en su
desarrollo es la increible movilizacion de la existencia moderia, su
estar siempre en ¢l aire (FdD, §§ 185 ss.). Pero junto a eso Hegel
subraya también otro lado de lo mismo (FdD, § 184, § 299} en ¢l
que se ha venido insistiendo de Marx a Parsons, pasando por Sim-
mel, Weber, Lukdcs, y también por Horkheimer y Adorno; también
Teoria de la accidn comunicativa de Habermas insiste en ¢llo con
otro lenguaje y a su modo. Se trata de fa correspondencia estructural
entre la libertad ¢ igualdad modernas entendidas como negatividad,
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¢l derecho positivo moderno, y el desatamiento de fa «légica» del
medio abstracto de regulacién que representa el dinero y dela Jogi-
can del medio abstracto de regulacién que representa el poder poli-
tico-administrativo. Esa correspondencia permite a estos dos medios
cobrar mediante ¢l derecho positivo una estructura autorreflexiva
de tal complejidad en las funciones que ejercen, la cual permite tan
maudito grado de complejizacién y objetivizacion Je los procesos
sociales regulados por esos medios, que esos procesos se vuelven
inabareables para los sujetos, anonimizandose. Los sujetos ven
ambivalentemente confirmada en ese complete fuera-de-si la infini-
ta negatividad de la retraccion abstracta sobre sf en que su libertad
consiste; cuanto mis sujeto es el sujeto, tanto més fuera de &l deja al
abjero digo <ambivalentemente confinnadar, porque dirfase que los
sujetos se ven empujados a los méargenes de un praceso social que
funciona como una especie de segunda naturaleza (cf. Hegel, Rph,
§§ 189 ss.). Basten para aclararnos sobre esta cuestion dos citas dela
Filosofta del dinero de G. Simmel. «También la economia comienza
con una indistincion del lada personal y del lado objetive de la pres-
gagion econdmica. Pero estaindiferencia inicial se va dividiendo ora-
dnalmente hasta convertirse en oposicion; el elemento personal se
retrae cada oz mds de la praduceién, del producto, de las transac-
ciones. Este proceso desata la libertad individual... Sélo al desarro-
larse Ja cconomia y alcanzar ésta su plena extensién y complicacion
y convertise en ¢l sistema de internas e infinitas dependencias que
ta constituye, se produce esa dependencia de los hombres entre si
que, al excluir el elemento personal, remite al individuo a s mismo
v le obliga a cobrar una conciencia mis positiva de su libertad que la
que podria suministrarle la mds complera ausencia de relaciones, El
dinero es el portador absolutamente apropiado de tal estado de co-
sas; pues el dinero establece relaciones entre los hombres, pero deja
alos hombresfuera de eltas; ¢l dinero es un equivalente ¢xacte de la
prestacion econdmica de que se trate, pero completamente inade-
cuado para lo mdividual y personal en ella: lo estrecho y deuso de
las dependencias que el dinero funda, constituye (para una concien-
cia sensible a las diferenciasy el trasfondo sobre gl que empicza resal-
tndo y diferencidndose de ¢l la personalidad y la libertad de los
hombresy, «El dinero, por un lado, a causa de suinfinita flexibilidad
¥ divisibilidad, hace posible esa pluralidad de relaciones econémi-
cas... Siroda relacion entre los hombres consta de elementos de apro-
ximacion v elementos de distancia, enroncesla independencia es una
relacion en la que fos iltimos se han convertido en un maximo... La
cuestion es cudl es li configuracion social més favorable de ambas
clases de elementos para provocar la independencia tanto en su as-
pecto de hecho objetivo como por su lado de conciencia subjetiva.
Tal situacion se da cuando se produce una densa red de relaciones

INTRODUCCION

entre los hombres de las que estd excluida el elemento personal; una
densa red de influjos que se ejercen de forma enteramente anénima;
una densared de determinaciones sin prestar atencién a quienes afec-
tan, Tanto lacausa como el efecto de tales dependencias objetivas en
las que el sujeto como tal es libre, radican en la intercambiabilidad
de las personas... No el vinculo en general, no la ligadura como tal,
sino la ligadura a un determinado sefior es el polo opuestoa la liber-
tad... independiente en el sentido positivo de la palabra es el hombre
urbano moderno, el hombre de las grandes ciudades, que ciertamen-
te necesita todo un cjército de proveedores, trabajadores y colabora-
dores'y que depende absolutamente de ellos, pero sélo guarda con
ellos una relacién -absolutamente objetivizada, una conexién sélo
mediada por el dinero, de suerte que no depende de ninguno de
ellos como de esa persona determinada, sino sélo del trabajo que
objetivamente le hacen, equivalente a una determinada cantidad de
dinero, trabajo que no es menester selo haga nadie en concrero, sino
que se lo pueden hacer cualesquiera personas sustituibles unas por
otras, lo mismo que ¢l es sustituible por cualquier otro para los de-
inds», Hasta aqui Simmel. Esto es lo que en la Filosofia del Derecho
de Hegel (§ 184) se llama «la eticidad perdida en sus extremos» {«la
idea en esta su escisién otorga a sus dos momentos, a saber: ef mo-
mento subjetivo v el momente objetivo, existencia independiente; a
su momento subjetive, es decir; al individuo, el derecho a desarra-
llarse y moverse en todas direcciones, y al momento. objetive, es
decir, a la totalidad en conjunto, el derecho a revelarse como el fun-
damento del individuo, como poder sobre &l y como fin tiltimo de
€l»), que no ha solido gozar de mucho prestigio entre los represen-
tantes de la tradicién de pensamiento hegeliano-marxiana. Sin em-
bargo, esa «eticidad perdida en sus extremos» parece condicion de la
libertad negativa rmoderna, o mejor: es la misma libertad negativa
moderna. Afladamos que consideraciones andlogas a las de Simmel
pueden encontrarse en las explicaciones de T. Parsons sobre el dine-
ro y sobre el codigo «poder politico-administrativon.

4.2. Los «derechos del hombre» y la «sociedad civil»

Pero ese escaso prestigio no significa que en la tradicién de pensa-
miento hegeliano-marxiano tal «pérdida de la eticidad en sus extre-
mos» nae haya quedado siempre en primer plano como punto de
partida de una teorizacién ofensivamente vuelta conrra toda clase
de mistificaciones. En un rincén de La Sagrada Familia o Critica de
la Critica critica se refiere Marx de forma detallada y prolija a este
tipo de lazo social anénimo (e! depender todos de rodos sin depen-
der nadie personalmente de nadie ni del acuerdo con nadie) que,
seglin Simmel, viene creado por Ia abstraccién y la sustituibilidad
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general que se produce al convertirse cada cual a través de la abs-
traccién del dinero en «el puente entre una necesidad del otro y el
objeto que satisface esa necesidad». Ese anénimo, inaprehensible Y,
sin embargo, bien denso lazo es «el que mantiene unidos a los miem-
bros de la sociedad civil; la vida civil y no la politica es su vinculo
real. Es esto, y no el Estado, la polis, lo que mantiene unidos a los
miembros de la sociedad civil. $6lo la supersticién politica se sigue
imaginando hoy en dfa que la vida civil hubiera de recibir det Estado
su consistencia y cohesién. Sucede mds bien que es el Estado el que
recibe su cohesién de la sociedad civil... Robespierre, Saint-Just y su
partido acabaron yéndose a pique porgue confundieron la comuni-
dad politica antigua demiocratico-rexlista... con el moderno Estado
representativo democrético-espiritualista. Qué equivocacién tan
colosal reconocer y sancionar con la “Declaracién universal de los
derechos del haombre” la moderna sociedad civil, la sociedad de la
industria, de la competencia universal, de los intereses privados que
persiguen libremente su fin, de la individualidad natural y espiritual
extrafiada de si, de la anarquia, y querer después erradicar 1as mani-
festaciones vitales que esta sociedad tenfa en los individuos particu-
lares, querer chapar la cabeza politica de esta sociedad conforme al
modelo de la Antigiiedad... La Declaracién proclamaba los derechos
de un hombre que de ninguna manera éra el hombre de la comuni-
dad politica antigua, como tampoco la economia y la industria de su
sociedad son las antiguas... Tras la cafda de Robespierte es cuando
empezd a realizarse en términos prosaicos una ilustracién politica
gue hasta entonces no habia hecho sino tratar de competir al alza
consigo mista hasta volverse delitante. Bajo el gobierno del Direc-
rorio hace eclosién la sociedad civil en sus violentas v exuberantes
corrientes vitales; 1o que la Revolucién habia hecho habifa sido libe-
rar a esa sociedad de las ataduras feudales, por mas que el Terror
hubiera querido sacrificarla al ideal de una vida politica a la antigua.
“Tempestad y empuje” de empresas comerciales, deseo de enrique-
cerse, bullir de la nueva vida civil, cuyo autogoce empieza siendo
ligero, frivolo, embriagador... La scciedad civil viene positivamente
representada por la burguesia. La burguesia empieza asi su régimen.
Los “derechos del hombre” dejan de existir puramente enla teoria y
se vuelven realidad... Napole6n representé la dltima batalla del Te-
rrorismo revolucionario contra la sociedad civil proclamada por la
Revolucidn en la “Declaracién de los derechos del hombre” y con=
tra la politica de la sociedad civil. Napoleon entendia ya muy bien la
esencia del Estado moderno, se percaté perfectamente bien de que
¢l Estado moderno.tenfa por fundamento el desarrollo sin trabas de
la sociedad civil. Y se resolvié a reconocer ese fundamento y a pro-
tegerlo... Pero Napole6n consideraba todavia el Estado comio fin en
si'y consideraba la vida burguesa sélo como su tesorero y subalter-
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no, que no ha de tener ninguna voluntad propia. Consum¢ el Te-
rrorismo al sustituir la revelucion permanente por la guerra perms-
nente... La burguesia liberal, que se enfrentd una vez mis en Napo-
ledn con el Terrorismo revolucionario, en la Restauracién y on fos
Borbones hubo de enfrentarse una vez mds con la contrarrevolu-
cién. Finalmente, en 1830 logra realizar su deseo de 1789, 616 que
con la diferencia de que para entonces su ilustracion politica estaba
ya consumada, de que en el Estado constitucional representativo no
pretendia ya aspirar al ideal del Estado, aia la satvacién deél mundao,
ni a fines universales del hombre, sino que en ese Estado no vefa ya
sino la expresion oficial de su poder exclusivo v el reconocimiento
politico de su particular interés de clase». Hasta agui Marx.

4.3, «Digléctica de la sociedad civil» y Revolucion

La idea de Hegel que Marx toma como punto de partida cs que
precisamente cuando esa «sociedad civil funciona sin trabass (FdD,
§ 243), es incapaz de estabilizatse, precisamente a causa de la ligica
y del movimiento del lazo social objetivo que le es caracteristico. Es
bien sabido c6mo Hegel, basindose en las controversias Ricardo-
Malthus, acaba dando la razén a Malthos, por lo menos para ¢l
plazo corto.y medio; pero Hegel no toma en consideracion la solu-
cién que Malthus proponia, sine que més bien la rechaza en la for-
ma que Malthus le daba (FdD, § 245); esa solucion propuesta por
Malthus seria la que en los afos treinta del siglo xx Keynes
retomaria en su Teoria general del interés, la ocupacion y el dinerc
volviéndola tanto en contra de Ricardo, como de las consceuendias
revolucionarias que Marx habfa extraido de Ia critica a Ricardo. El
resultado de ello por parte de Hegel es la consideracion del desen-
volyimiente de esa «sociedad civil» definitoria de la modernidad
social, asentada sobre los «derechos del hombres, que Hegel desa-
rrolla en fos §§ 230 ss. de su Filosofia del Derecho, Conforme a esa
consideracion, «se vuelve patente que, pese a su exceso de riqueza,
la sociedad civil nunca puede ser suficientemente rica, es decir, nun-
ca puede poseer lo suficiente de los medias que le son peculiares,
para evitar ¢l exceso de pobreza y la formacidn del proletariados
{es decir, que un orden de intercambios asentado sobre tos clenien-
tos normativos que representan 1os «derechas de propiedad» v poli-
ticamente sostenido por iustitucianes que plasmen un interés co-
mun reducido a la defensa e imposician de esos derechos, no puede
estabilizarse a s mismo en situacion de pleno empleo, esto es, no
puede menos de generar la negacion practica de sus propios supues-
tos y, al cabo, la negacién de sf mismo. Bl orden liberal queda ast
desmentido en su pretension de ser el orden justo, siempre posible
aparte de justo, y ademds el mis eficaz de todos). «Precisamente por
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esta dialéctica suya, la sociedad civil se ve empujada més alla de g
misma como esta determinada sociedad, para buscar consumidores
en otros pueblos que estén por detrds de ella respecto a los medios
que ella posee... y también para buscar materias primas y medios de
subsistenciar, Este movimiento, por el que el mundo todo habria de
quedar convertido ¢n «sociedad civily conforme al modelo de la
modernidad europea, queda magnifica ¢ incluso grandiosamente
expuesto en la primera parte de E/ manifiesto comunista de Marx.
Desde esa perspectiva, mediante una ilustracién politica levada has-
ta el final, es como el Estado acaba revelandose «COMO expresién
social del poder exclusivo de una clase y come ¢l reconocimiento
politico del interés exclusivo de una clase»; la esfera de lo politico
nacional ¢ internacional no es la esfera de lo comiin o de la pugna
de interpretaciones del interds comin, sino el teatro dondese dirime
la eontradiccion estructural basica de una sociedad civil, ambivalen-
temente considerada, que en su cardcter de «sociedad burguesar,
una vez se globalice, acabard mostrandose imposible, pues serd pre-
clsamente entonces cuando de ningiin medo podri eludir ya su con-
tradiccion estructural basica. Serd también entonces cuando, frente
a «a eticidad perdida en sus extremos», habrd de producirse un
«retorno de lo €tico a la sociedad civil» (FdD, § 252 ss.), que, a
diferencia de lo que ocurre en Hegel, ya no podra venir definido en
términos politico-estatales. Sélo en ese retorno puede consistir, mds
alld de lo politico-estatal, la constitucién de una «voluntad gene-
raly, que Marx vagamente se imagina {en «La cuestion judiar) como
una asuncion del «ciudadano abstractos de la «voluntad general» en
el concreto «hombre universalizado» de los «derechos del hombre».
La forma institucional concreta de ello se oierde en la bruma del
futuro. En todo caso ello no podria ser sin devolver a algo asi como
la «asamblea de civdadanos» el control directo de, y la directa capa-
cidad de disposicidn sobre, un sistema econdmico que, normativa-
mente asentado por ¢l momento, sobre los derechos individuales de
propiedad, hace absurdo ¢l pensar en ninguna volonté générale, es
decir, ello no podra ser posible sin apular el tltimo articulo (y parte
del segundo) de la Declaracion, al menos en lo que se refiere a la
propiedad sobre los imedios de produccion.

4.4. «Voluntad general» y Estado

La Filosofia del Derecho se convirtié muy pronto en campo de bata-
Ha entre la izquierda v la derecha de Hegel. Retrospectivamente sa-
bemos muy bien que en el segundo punto principal tocado en la cita
de Marx, éste sc equivocaba rotundamente frente a Hegel. Hegel
habia aprendido muy bien precisamente de Napoleén a considerar
el Estado moderno, ¢l Estado gue tiene porbase a una sociedad ¢ivil
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funcionando sin trabas, es decir, al Estado que tiene por base la in-
finita negatividad institucionalizada en que consisten los derechos
de libertad modernos, esto es, que tiene por base a un «<hombre» que

no es el hombre antiguo, habia aprendido a considerarlo, digo, como

«un fin en si»; aunque eso s, la permanente discordia revolucionaria
de la modernidad consigo misma, que caracteriza al Hegel de iz-
quierdas, quedaba sustituida en el Hegel de derechas por la guerra
permanente. La comunidad nacional estatalmente organizada sigue
siendo hoy en muy buena parte un fin en si. Y, de forma casi obvia,
para los movimientos nacionalistas que en tal circunstancia no tie-
nen més remedic que nacerles a los Estados nacionales en Jos casos
de identidades estatal-hacionales histéricamente no del todo jogra-
das, la aspiracion a convertirse en comunidades nacionales estatal-
mente organizadas viene a resultar en un fin en sf casi absorbente,
Incluso contamos desde 1914 con el «hierro de maderar siempre
posible politicamente que representaron desde el principio las iz-
quierdas enfaticamente nacionales o nacionalistas.

Es bien conocida la definicién que, en la perspectiva de una
mediacion entre la «negatividad de la libertad» v la «voluntad gene-
ral», da Hegel del Estado (FdD, § 260): el Estado «es la realidad de
la libertad concreta; y Ia libertad concreta consiste tanto en que la
individualidad personal y sus intereses particulares tengan su com-
pleto desarrollo y el reconocimiento que les corresponde én el siste-
ma de la familia y de lasociedad civil, como en que (en parte a través
de ellos mismos) se transformen en el interés del todoy (en parte con
voluntad y conciencia) reconozean ese interés de lo universal como
su propio espiritu sustancial y se comprometan con €l como con su
zelos tltimo, de suerte que ni lo universal se haga valer ni se realice
sin los intereses, el saber y el querer particulares, ni los individuos
como personas privadas vivan sélo para esto tltimo y no quieran a la
vez en'y para lo universal desarrollando uia actividad consciente de
ese fin». Pues «el principio delos Estados modernos tiene la tremen-
da fuerza y profundidad de dejar que el prineipio de la subjerividad
se convierta en el extremo auténomo de la particularidad personal y
de retrotraerlo simulraneamente a la unidad sustancial y asf no man-
tener a su vez ésta sino en aquel principio.... Bn los Estados antiguos

! fin subjetivo coincidia por entero con la voluntad del Estado, en
cambio en los tiempos modernos reclamamos el derecho a rener
huestra propia vision de las cosas, nuestro propio querer ¥ concien-
cia. Los antiguos no tenfan autoconciencia en este sentidon. Eso
mismo puede verse desde otro dngulo: «El espiritu de corporacién,
que tiene su origen en la justificacion de las esferas particulares, se
trueca a la vez a si mismo en espiritu de Estado, al tener en ef Estado
los medios para ¢l mantenimiento de sus fines particulares, Este es el
misterio del patriotismo de los ciudadanos por este lado, que saben
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al Estado como su sustancia, porque el Estado mantiene sus esferas
particulares, la justificacion de ellas y la autoridad de ellas, asi como
su bienestar, En el espiritu corporativo, por contener €ste inmedia-
tamente la insercién de lo particular en lo universal radica entonces
la profundidad y fuerra que el Estado ejerce en las mentalidades»
{FdD, § 288). El Estado se revela ast como la esfera de lo (en el fondo
y pese a todas las pugnas de intereses) sabido y querido en comtn,
s6lo en lo cual Ja retraccién infinita del individuo sobre s que se da
existencia en el derecho cobra efectividad, concrecién y posibilidad
de despliegue. Eso comiin se convierte entonges en centro sobre el
que queda focalizado un rehacimiento (que al haber de efectuarse en
el medio del principio de la subjetividad no puede ser sino reflexivo)
de las historias y los §entimientos de pertenencia y lealtad preestata-
les, una refundicién de las identidades preestatales en una identidad
nacional, que pese a ser un producto bien reflexivo y artificioso, se
proyecta a si misma hacia atris, convirtiendo al Estado en el telos
realizado al que aspiraba toda la historia de ese ficticio colectivo
reflexivamente se-sabiente. Tenemos asi de nuevo una «voluntad
general» que se expresa en leyes generales tras haberse plasmado en
las instituciones y en los supuestos culturales y politicos compartidos
por todos de una constitucién escrita o no escrira (pero siempre en-
raizada en los dnimos y mentalidades), conforme a los que la libertad
de arbitrio de cada uno se vuelve compatible con la de rodos los
demis, pero de forma esencialmente limitada a la particularidad his-
térica que representa el Estado.

Pues si se tiene en cuenta en dénde radica el desvelado-«misterio
del patriotismo», resulta que en una sociedad aguijoneada por una
crisis a la que s6lo puede eludir por via de una expansion hacia
fuera, el hacerse patente para todos {cemo lo sabido y querido) ese
bien vasto elemento de comunidad que da concrecién a los dere-
chos individuales, sélo puede producirse como soberanfa hacia el
exterior, es decir, sélo puede producirse en una especie de movi-
miento de afuera a dentro, en el que los intereses, al chocar con el
afuera, se hacen conscientes de Ja buse comiin en que estriban, vla
asumien, rearticulan y reorganizan reflexivamente segtin sea menes-
ter, siernpre desde el (y mirando al) afuera que tienen enfrente y con
el que se miden. As{ se haria patente el comiin soporte tltimo de la
concrecion de la libertad individual, a saber, la capacidad de auto-
afirmacion del colectivo frente al exterior, la capacidad de autoafir-
macién del Estado como «la organizacién que es a su vez de la liber-
tad individual»: «Pero el espiritu, en tanto que relacién negativa
consigo mismo infinita en la libertad, es de forma igualmente esen-
cial ser-para-s que ha asumido en si la diferencia existente y, por
tanto, es excluyente. El Estado, en tal determinacién, tiene indivi-
dualidad, la cual es esencialmente como individuo v en el soberana
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es como individuo real e inmediato». «La individualidad, como ser-
para-si excluyente, aparece como relacidn con atras Estados, cada
uno de los cuales ¢s independiente frente a los otros. En Ja medida
en que ¢s en esta independencia donde el ser-para-si del espiritu real
tiene su existencia, ésa es Ja primera libertad y el mas alto honor de
un pueblo... En la existencia esta relacion negativa del Estado consi-
g0 mismo aparece como relacidn de un otro com un, GLro, 'y Conio s
fuera algo puramente negativo y externa... pero en reabidad ése es
Su propio momento supremo, su infinitud real como ideatidad de
todo lo finito ¢n €, ¢l lado por el que la sustancia, en wnto que
poder absoluto contra todo lo individual y partieular en él, contra la
vida, la propiedad y los derechos de la propicdad, asi como contra
los ulteriores circulos a que esos derechos y el desenvolvimicnto de
ellos dan lugar, por ¢l que la sustancia, digo, da existencia a, y trac a
la conciencia, la nihilidad de rodo ello» {en jerga hegeliana: la «vo-
luntad general» hacia fuera se revela asf como la «verdads de los
derechos de libertad en fa negatividad de éstos). Este comdn soparte
tltimo de la concrecion de la libertad individual, o de la liberrad
individual en su concrecion, por su fado de voluntad de autoafie-
marse se da forma institucional en el ejércita, el «estamento de la
valentia», que, portanto, junto con la Administracién por sn lado de¢
capacidad de surveillance hacia el interior; es un ingrediente bien
bisico de la soberania del Estado. moderno articulado por lo demas
en términos de division funcional de poderes reabsorbida en ¢l so-
beraso. Y obviamente «este estamento encicrra ensu forma la dure-
za de las suprzmas contradicciones; ¢l extrafiamiento mismo {la en-
trega de la propia voluntad al owo, inchiso hasta la muerte), pero
como existencia de la libertad».

No yalaidea de la «paz perpetuar, sine incluso la de la kantiana
aproximacién a ella por via de dar forma juridica a la posibilidad de
formacién de algin tipo de voluntad general supraestatal que Jogra-
se dar algiin tipo de forma institucional a Ja perspectiva ugiversalista
implicada por el propio concepto de derecho (hacer compatible ¢l
innato: derecho de libertad de cada une con el dorecho de ibertad
de todos los denids conforme a una ley general) sc vuelven entera-
mente vacias: <Y como las rejaciones entre los Fstados tienen como
principio la propia soberania de cada Estado, los Estados se encuen-
tran unos frente a otros en estado de naturaleza, y sus derechos no
tienen su realidad en una voluntad gencral constituida sobre ellos
como Estados, sino en su voluntad particular... el Estado es unindi-
viduo y en la individualidad estd esencialmente contenida fa nega-
cioén. Si, pues, un nitmero de Estados se convierte en una familia de
Estados, envonces tal union de Estados en tanto que individualidad
no tended mds remedio que suscitar una oposicién y generar un cne-
migo... Pot eso laidea kantiana de una paz perperua medianie una
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federacion de Estados que resolviese toda disputa y que como un
poder reconocido por cada uno de todos los Estados particulares
climinase las discrepancias haciendo asi imposible el decidirlas me-
diante L gnevra, presupone ol asentimiento de los Estados, que des-
capsarbi siempre sobre razones y consideraciones de tipo religioso,
moral o lo que fuere, v por tanto en la voluntad particular soberana
y, por ende, seria contingenter, Asi, pues, el universs de lo politico
sestructurs sivmpre ¢ irremediablenente conforme a la relacion
dmigo-enemigo, tanto hacia fuera, como, de rebote, también hacia
dentro, en donde en una especie de depurador movimiento en espi-
ral el sentimiento de comunidad nacional se trucea en una auto-
conseiente voluntad de homogeneidad v en un correspondiente
movimicnto de exclusion y marginalizacién internas. El universalis-
o que ¢l «principio del derechos comparte con «el punto de vista
moral» por brotar supuestamente ambos de un mismo imperativo
de fa razou, queda entonces en ¢l aire como ¢l lugar vacio de una
conciliacion imposible, como una especie de impotente perspectiva
vaciaque por principio nunca podré cobrar concrecién ni politica ni
Juridica: «En este momento se insiste mucho en el antagonismo en-
tre moral y politica y en la exigencia de que la segunda se ajuste a la
primera. Sobre este punto notemos sélo que el bien del Estado tiene
una justiticacion completamente distinta que el bien del individuo, ¥
ta sustancia éiica, ¢l Estado, tiene su existencia, es decir, su derecho,
directamente en una existencia conereta, no abstracta, ¥ que sélo
esa existenaia concreta puede ser principio de su-accién y de su con-
ducta, y no una de esas muchas ideas generales tenidas por precep-
tosmorales. La idea de las supuestas injusticias que la politica habra
siempre de cometer en el contexto del mencionado antagonismo
descansa en la imprecision de la idea de moral y de la idea de la
naturalezi del Estado y de su relacion con el punto de vista moral».
El Estado, como «divs mortal sobre la Tierra» sélo tiene por encima
de si el tnbunal de Ia historia: «La historia es un juicio Porque en s
universalidad que es en y para si, lo particular, los penates, la socie-
dad civil y los espiritus de los pueblos sélo son como algo ideal y el
movimiento del ¢spiritn en ese elemento es el ponerlo de manifies-
to, ¢l exponer eso», Y en la filosofia, como autoexposicién del espf-
ritu en cse su saberse, es donde sucede el saber eso. La izquierda
hegeliana o tuvo mds remedio, por tanto, que asociar un elemento
mesidnico a la idea revolucionaria del retorno de lo ético a la socie-
dad civil mundializada; habfa que romper la forma de la «conciencia
filosoficar y los sellos puestos por ella, a fin de poder convertir en
reconciliacion prictica y politica la reconciliacion que Hegel (esto
es, Ja merafisica de Hegel como culmen de 1a metafisica occidental)
convertfa asi en teorética; sélo asi cabia liberar (para convertirla en
politica) Ia promesa de raz6n que en Hegel la metafisica reducia a
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theoria tras dejar vacia 4 la religion. La metafisica de ta historia de
Hegel se convertiz asi en sostén de la practica politica revoluciona-
rid y Ja Revolucidn ent «tribunal de la historiar, a la vez que en un
acontecer capaz de absorber en si el sentido entero de la religion (al

igual que en Hegel lo absorbia la filosoffa) y también de la metafisica

en cuanto heredera de la religion,

5. De Hegel a Kant a través de Marx

La légica de la «guerra civil> mundial v la 16gica del Estado nacional,
entreveradas ambas, determinaron los desenvolvimientos del «lar-
go siglo xp» hasta la catdstrofe de civilizacion de los afios treinta del
siglo- xx. Esa catistrofe de la muodernidad politica y social queda
interpretada en Dialéctica de la [lustracién de Horkheimer y Ador-
no como una catdstrofe del proceso mismo de civilizacion, es decir,
como consumacion de la catastrofe en que el proceso mismo de
civilizacién consiste. De tal filosofia hegeliana de la historia, vaclta
del revés bajo la influencia de Nietzsche y Weber, escapa Habermas
en Teoria de la accién comunicativa prayectando con los medios de
otras corrientes de filosoffa contempordnea una teoria de la racio-
nalidad que le permite hacerse en cierto modo cargo de la herencia
dela tradicion hegeliano-marxiana, traducida asimismo a conceptos
de teoria conternpordnea de la sociedad, ilustrada ademds por una
apropiacién extraerdinariamente distante de los cldsicos del pen-
samiento socioldgico, e impulsada por, la voluntad de liberarse del
asfixiante mundo conceptual de la izquierda intelectual europea. La
filosofia de Hegel y la conceptuacion hegeliana quedan disueltas en
un pensamiento falibilista, al que, en lo que a certezas se refiere, lo
Gnico que libra del escepticismo es el poder dar un sentido normati-
vo preciso a la idea de «proceso falibilista de aprendizaje». En el
segundo tomo de Teoria de la accion comunicativa Habermas anali-
za las estructuras que definen a las sociedades occidentdles de la
posguerra: intervencionismo de las £ dministraciones piblicas en las
respectivas economias nacionales sobre la base de. la solucién Mal-
thus-Keynes a la «dialéctica de la sociedad civil»; la democracia de
masas; ¥, sobre la base de la economia keynesiana, ¢l Estado bene-
factor como principal contenido politico de la democracia de ma-
sas, aparte del elemento politicamente estabilizador que supuso la
potenciacién del consumo privado posibilitada por la explosién de
riqueza que la economia keynesiana produjo. No necesitamos en-
trar aqui en el andlisis que Habermas hace de estos rasgos.

Pero durante los afios ochenta comenzé a hacerse definitiva-
mente visible una dréstica relativizacion de las «economias naciona-
les» por una economia mundializada en la que hacen pujante acto de
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presencia protagonistas distintos que Europa occidental, Norteamé-
tica y Japén, y ello a causa de, y en el medio de una «nueva division
internacional del trabajo» que en la Europa occidental amenaza con
hacer derrumbarse ese elemento béasice del orden de posguerra que
fue el Estado benefactor. En parte esta misma mundializacion de la
economia fue la que hizo desplomarse a los regimenes del socialis-
mo de Estado, dando lugar a un «transito del socialismo al capira-
lismo» que ponfa definitivamente cabeza abajo todes los suefios de
las izquierdas «cldsicas». Resultado del desmoronamiento del blo-
que del Este fue también el proceso de reunificacién alemana. Con
la reunificacién de 1989, la nacién alemana, dividida tras 1945,
recobraba la normalidad. La cuestién era saber qué se entendia por
«normalidad» en ese contexto, Partamos de esta cuestion para en-
trar en el punto que trato de desarrollar,

En su libro Mds alld del Estado nacional Habermas discute tres
respuestas posibles a esa pregunta. Las dos primeras vienen a decir:
«Naturalmente, se trata de la “normalidad” politica que representa
la estaralidad nacional plena». «El hilo conductor de la primera de
ellas lo ofrece la historia nacional... Desde la perspectiva del resta-
blecimiento del Estado nacional, la nacién dividida en 1945 sélo
recobra su forma normal tras 1989.., los pasados cincuenta afios
aparecen como el periodo de una via especial, durante la que la
Repiiblica de Bonn desarrollé una decorosa existencia a la sombra
de la historia universal, pero una existencia que no podia torarse
del todo en serio... La segunda lectura toma su hilo conductor de la
versién de Carl Schmitt de la “guerra civil mundial”, Desde Ia pers-
pectiva de una lucha del Occidente liberal contra el bolchevismo, ¢l
régimen nazi aparece como un centinela, todo lo radical o degene-
rado que se quiera, de una burguesfa occidental que se afirma a ¢
misma. La pasajera alianza contra una Alemania puesta en la picota
ha de considerarse una especie de malentendido que queds aclara-
do en el periodo de la guerra fria. Con el fin de este perfodo una
historia descarrilada en 1817 en téiminos totalitarios, vuelve a las
vias normales que representan lassistoria de los Estados naciona-
les... Ese cambio de época pro.nete a la Alemania convertida en so-
berana una existencia normral en el centro de Europa, sin miedo al
pader».

Pero Habermas propone una tercera respuesta, y ésta es la que
nos interesa para iniciar nuestro argumento. Esa respuesta viene a
decir: la estatalidad nacional plena no es hoy ninguna normalidad;
la iinica normalidad a la que la Alemania reunificada podria aspirar
habria de ser proseguir lo que ya fue Ia Repiblica de Bonn: «La
historia del imperialismo entre 1871y 1914 y; sobre rodo, &l nacio-
nalismo integral del siglo xx confirman que la idea de nacién casi
siempre desarroll6 su fuerza movilizadora sélo en su lectura parti-
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cularista. S6lo tras fa cesura de 1945 se agot csa fuente de energia.
Sélo cuanda a las porencias enropeas, bajo el paraguas nuclear de
las superpotercias, fe quedd vedado desarrollar su propia politica
exterior, la autocomprensitn del Estado democritico de derecho
(no s6lo en la teorfa sino también en anchas capas de Ta poblucian)
se disacid delos patrones de autoafirmacion nacional v de estrategia
geapolitica de poder. Los conflictos sociales en ef interior pudieron
también elaborurse bajo el primade de la politica intettor. Esta ren-
dencia hacia una cierta autocomprensién “postnacional” de la co-
munidad politica puede haberse impuesta con mi fuerza en la par-
ticular situacidn de la Repiiblica Federal de Alemania que en otros
Estados, por estar Alemania privada de esenciales derechos de sobe-
rania. Pero en todos esos pafses la pacificacion del conflicto de cla-
ses en términos de Estado social habfa creado una situacion disun-
ta. En el perfodo de posguerra se establecieron v desarrollaron
sistemas de seguridad social, reformas en la escuela, en la familia, ¢n
el derecho penal, en la proteccion de datos, etc., se¢ pusieron en
marcha politicas feministas de equiparacién... Fso sensibilizo a los
ciudadanos para la primacia del tema de la realizacién de fos dere-
chos fundamentales, para la primacfa que la nacion real de ciudada-
nos ha de mantenet sobre la imaginaria nacién de miembros de una
comunidad étnica... 12 gracia del republicanismo consisic en que ¢
proceso democratico asume a la vez una especie de aval para los
casos en que falle la integracion social de una sociedad cada vez mas
diferenciada. En una sociedad phuralista tanto en lo cultural como
en lo que respecta a vision del mundo, esa carga no debe desplazarse
del nivel de fa formacién de la voluntad politica y de la comunica-
cién piblica al substrato aparentemente natural de un poeblo su-
puestamente homogéneo, Pues lo que suele ocultarse tras esa facha-
da es.una cultura mayoritaria que impone también politicamente su
hegemonia. Pero tal cultura mayoritaria ba de disociarse de su fu-
sién con la cultura politica compartida por todos los ciudadanos s
dentro de la misima comunidad politica han de coexistir y convivir
diversas formas de vida culturales, religiosas y étnicas. En esto van
por delante de nosotros los paises cldsicos de inmigracion; en ellos
cada uno puede vivir simultineamente con dos identidades, ser un
miembro del propio pais a la vez que un extrafio en él...». Conforme
a esta tercera respuesta, las evoluciones que a consecuencia de Ja
crisis del orden liberal se pusieron en marcha con Ja Revolucion
soviética y con el fascismo centrouropeo y que tuvieron por resul-
tado la Segunda Guerra Mundial, acabaron dando lugar a la forma-
cién de (pese a todo) una especie de suprasoberania determinada
por el equilibrio de las dos grandes potencias, Estados Unidos y la
Unién Soviética; en esa situacion, al quedar rota la «ldgica de la
saberania» en el sistema de Estados nacionales, la soberania de los
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Estados europecs se agot6 en certo modo en spolitica interiors;
cllo se produce en medio de una esfera piibtica que empieza a exce-
der el dmbito de los Estados y en el que la soberania hacia el interior
en clerto modo se fluidifica argumentativamente; esa esfera piblica
viene sostenida por una sociedad civil, cuyo tejido asociativo, pre-
asamente mediante ¢sa esfera piblica, es capaz de distanciarse tan-
to del sistema econdmico (ahora keynesianamente estabilizada)
como del sistema politico administrative; en esas condiciones la
politica se centra principalmente en la cuestién de los derechos; el
ser «el otro del otro» que caracteriza a la soberania hacia el exterior,
se traslada ahora al interior en términos de reconocimiento de las
derechos de la diferencia, Pues bien, segin esta tercera respuesta
solo por estas vias podria discurrir hoy algo asi como «normalidad».

Pero tras haber desaparecido aquella situacién de equilibrio en-
tre fa dos superpotencias y tras haberse desvanecide en buena parie
el supueste keynesiano de unas cada vez mds prdsperas «economias
naciunales» controlables por las respectivas Administraciones, en el
que las sociedades occidentales de posguerra estribaron, esa tercera
respuesta no se entiende ya sin mas. Hace unos afios, comentande
ideas de orros, Habermas explicaba, en términos un tanto infor ma-
les, algunos de los supuestos de teorfa de la sociedad en que se basa
esa i posicion; se refieren a la nueva relacion entre Economia, Es-
rado y Sociedad; en esa explicacidu, tras darse por sentado que con-
dicién de Ja Libertad moderna es un sistema econémico disociado de
lo politico-administrativo, en el que por lo demds lo determinante
110 es hoy el «rabajo abstracto» sino la tecnologia y la informacién,
la sociedad civil (con Ja esfera piblica que la sociedad civil sostiene)
insiste en presentarse como el lugar de un «retorno de lo comins»
que parece sitwarse mis altd del Estado nacional y so 16gica y que
ademds consiste principalmente en «politica interior»; al descartarse
por complero la representacion normativa de una absorcion de lo
economico por lo politico-administrativo, ese retorno de lo comtin
queda asimisn. + mds alld de la idea revolucionaria; una esfera de lo
social, politizada en unsentido nuevo (en el sentido de la diferencia-
cion en el concepto de lo politico, que se introduce en el presente
libro y que resulta fundamental en €), se retrae sobre si, y desde la
distancia plantea exigencias a lo politico-estatal y a lo politico admi-
nistrativo y también al sistema econdmico: «La forma de organiza-
cidn del Estado nacional, y en general del instituto estatal territo-
rial, estd tan arruinada como el concepto de lo politico determinado
por ¢l primado de la garantia de orden, el concepto nobbesiano de
lo politice, en el yue lo politico se deduce de la funcién dé estabili-
zacion interna y externa del poder, El mundoe de los Estados euro-
peos que se formo en 1648, hace ya tiempo que se vino abajo. Pero
la constelucion de Estado, cconomia y sociedad que se desarrollé
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desde la Paz de Westfalia se habfa mantenido incluso en el perfodo
de las guerras mundiales, de modo gue s6lo ahora ha Hegado a su
fin. Esa constelacién ya no estd a la altura de la nueva complejidad.
Eslo que nos er.sefia la mirada a un imperio {el soviético), que sigue
disponiendo atin del segundo potencial de destriccion militar mis
grande del mundo y que, pese a eso, ha perdido su dmbito de ac-
cion... La arquitectura de la politica mundial ya no es la antigua; el
mundo ya no es un mundo de Estados, en el que la posesion de
medios de coercign militar sea fuente de poder y de influencia. Tam-
poco esuna sociedad mundial, una sociedad-mundo, que renuncic a
disponer de medios de viclencia y se los entregue a un poder cen-
tral. Este nuevo mundo e mas bien un mundo-sociedad, configura-
do por la organizacion estatal, pero determinado por intereses de la
sociedad. El crecimiento societario y socio-econdmico de la socie-
dad s6lo puede tenerse al precio de una disminucién del poder poli-
tico. Esta es una leccion que se estd aprendiendo en todas partes en
el mundo, también negativamente... En el trasfondo de estas ideas
mias estdn evidentemerte Saint-Simon y Marx, y por supuesto ten-
dencias bien visibles en las sociedades de nuestro tipo. Sin embargo,
errariamos el sentido actual de este diagnéstico si la dominancia de
los problemas de bienestar sobre los de aseguramiento del poder
militar la entendiésemos solamente desde una perspectiva de teorfa
de sistemas. La “sociedad” cambia su posicién no sélo respecto al
Estado sino simultdneamente también respecto al sistema econémi-
co: en el espacio piblico politico la “saciedad” exige de ambos (del
Estado y de Ia Economia) valores de uso no sélo en categorias de
bienestar y de libertad subjetiva, sino también en categorias de justi-
cia y de participacién politica, Esto se formula mejor en términos
normativos: en un marco asi amueblado con las libertades radicali-
zadas inherentes a la comunicacién politica la sociedad debe consti-
tuirse en “sociedad civil”, Con ello experimentaria un desplazamien-
to la divisién de poderes de la integracién social entre el dinero, por
un lado, el poder politico-administrativo, por otro, y Ia solidaridad
generada por la comunicacion, por otro. Con esta perspectiva de
una “despolitizacién” de la Administracién estatal (y de un despla-
zamiento de Ja polftica hacia el espacio piblico v hacia la infraes-
tructura social de ese espacio pablico, que representa la “sociedad
civil”) y de una sensibilizacion de la economia (en términos de socie-
dad civil) para sus costes externos, surge una perspectiva de futu-
ro...». «El socialismo de Estado puede entenderse... como una utili-
zaci6n inflacionaria del poder administrativo. Ep las sociedades de
este tipo los mecanismos de regulacién burocratica no sélo han des-
truido la égica interna de un proceso econémico regido decentral-
mente-a través de mercados, sino también la racionalidad comunica-
tiva del mundo de la vida; han destruido la l6gica de las relaciones
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de comunicacién privadas y publicas y han introducido procesos de
grave erosi6n y aun desertizacion en los dmbitos de la reproduccién
cultural, de la integracién social, ¢ incluso de la socializacién. No
porque el poder administrativo, considerado en si mismo, sea algo
malo, sino porque con ¢l se pretendia cumplir funciones y sustituir
otros medios de integraciGn sistémica y recursos de integracién so-
cial que no pueden cumplirse o sustituirse de esa forma sin provocar
graves disfunciones y patologfas... La destruccién de las relaciones
informales, de grupos sociales, de asociaciones y redes de intercam-
bio, la disolucién de identidades sociales, la insuflacién planificada
de nuevos valores, la erosién de normas de comportamiento a las
que se estaba habituado, la paralizacion de la incitativa y fa actividad
individuales en dmbitos de accién inabarcables que se caracteriza-
ban ademds por la sobrerregulacion a la vez jue por la inseguridad
juridica, el aislamiento y la exclusién de la comunicacion publica
espontanea... sobre este trasfondo hay que entender la revaloriza-
cién de la “sociedad civil™ entre los intelectuales de la Europa del
Este. En cuanto se aflojaron [os controles de la burocracia... surgie-
ron grupos de todo tipo, que se definfan por su oposicién al Estado,
es decir, como “sociedad”. Con ello se produce también un cambio
del significado del concepto “sociedad civil” frente al empleo que
de €] hicieron Hegel y Marx... Ciertamente no deben confundirse
las realidades en el Este y en ¢l Oeste. En el Este me temo que tales
estructuras de sociedad civil han representado una reaccion tan si-
métrica del aparato estatal pandptico, que surgen en la fase de des-
moronamiento de éste, pero también desaparecen con su caida. Fn
las sociedades de tipo occidental los nuevos movimientos sociales
tienen una base distinta... no han reproducido el modelo de un po-
pulismo de izquierdas, porque han entendido la politica no tanto
coma un estado de dnimo, sino como discusién y discurso. Incluso
la discusion mds aburrida sigue siendo mis democritica que un apa-
sionamiento suscitado por propaganda mis demagogia... Los nue-
vos movimientos sociales ya no pertenecen al tipo de aquellos movi-
mientos de masas que antafio octparan las calles y poblaran los
suefios de los tedricos de la revolucidn en los siglos xix y xx. Los
modelos tradicionales habian sido la huelga revolucionaria, port un
lado, y la uniformada movilizacién fascista, por otro. Pero cuanto
mds progresa la civilizacién de masas ranto mas se esfuma ese ro-
manticismo de a accién de masas... Los nuevos movimientos socia-
les expresan un proceso de abstraccién al que habria de atenerse
hoy la representacion que nos hagamos de la democracia a fin de
que esa representacion sea realista, No la psicologia de las masas,
sino la dindmica masiva de corrientes piblicas de comunicacién ha
de ser el vehiculo, a través del que se realice la participacién demo-
critica y se desarrolle un pluralismo real, S6lo a‘través de Jas comu-
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nicaciones piblicas pueden lenarse las instituciones de la libertad
con la sustancia de una formacion racional de la opinién v la volun-
tad politicas... De modo que si me estoy reservando un cierta vesi-
duo de utopia, éste no consiste sino en laidea de que la democracia
y la disputa libre en torno a sus mejores formas es lo Gnico gue
puede cortar el nudo gordiano de problemas que hoy se nos antojan
estridentemente irresolubles. No digo que ello se lagre. Ni siguiera
sabemos si podria lograrse. Pero precisamente por ello habria que
intentarlo al menos. Los estados de dnimo apocalipticos no hacen
sino. consumir las energias de las que habrian de alimentarse tales
iniciativass.

Podria quizd objetarse que ese mundo-sociedad en cuanto que
excede a los Estados nacionales que, aunque sin determinarlo, le
dan forma, podria bastarse él solo v, recurriendo a institucionali-
zar no més que ciertos mecanismos de autorregulacion, podria cons-
tituirse en términos de «derecho privado», en el sentido de Kant.
«.. la autonomia de lus sujetos, que quedan expuestos a procesos de
una: sociedad mundial que se ha vuelto inabarcable, pero que de
alguna manera se regula de forma espontinea, perderia asi el com-
ponente de antonomia ciudadana y se reducitia a autonomia priva-
da... Pero los ejemplos que conocemos de tales mecanismos de auto-
rregulacidn no suscitan pregisamente confianza. El sistema de
equilibrio entre los Estados sobre el que descansé el sisterna interna-
cional durante tres siglos se vino abajo a més tardar con la Segunda
Guerra Mundial. Con la fundacidn de fa ONU s emprendid un
nueve intesito de construir un orden global de paz que sigue cstando
atin en mantillas. Y el mercado mundial, el otro cjemplo de concate-
nacién y orden espontdneos, no puede dejarse bajo la direccion del
Banco Mundial y de] Fonde Menetario Internacional si quieren su-
perarse las interdependencias asimérricas evrre el muindo de [a
OCDE y aquellos pafses marginalizados, que han de desarrollar eco-
nomfas capaces de sostencrse a si mismas... faltan rambién capacida-
des supranacionales de accion para los problemas ecoldgicos. Un
orden mundial y un orden econdmico mundial més pacifico y justo
no es posible sin institucianes internacionales capaces de accién y
sin. procesos de ajuste entre los regimenes regionales que hoy preci-
samente estdn en proceso de formacién, en el marco y bajo la pre-
sién de una sociedad civil que se ba vuelto movil a nivel mundial. Y
estafalta de instancias supranacionales capaces de accion que pudic-
sen actuar sobre el sistema global conforme al modelo de una polit-
ca interior mundial coordinada, se hace sentir sobre todo e la pro-
pia casa... Desde el principio el capitalismo se desarrollé en un marco
mundial. Y durante siglos la dindmica del desarrollo econdémico sus-
citada en ese marco no hizo sino reforzar a los Estados. Los Estados
soberanos pueden también vivir con zonas de libre comercio. Pero
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86016 pueden sacar provecho de sus respectivas cconomias mientras
Cstas sean “economias nacionales”, sobre las que puedan influir in-
directamente con medios politicos. Pero con la internacionglizacién
de la economia, sobre todo de los mercados financieros y de 1a pro-
duccion industrial misma, Ja politica nacional pierde su capacidad
de control sobre las condiciones generales de la produccién. Los
pobivrnoes se ven cada vez mas empujados, a fin de mantener la com-
pettvidad internacional de sus economias, @ asumiruna alta tasa de
para permanente y no solo a reformar ef estado social, sino a co-
menzar sertantente a desmontarlo...»

Pues bien, este mundo-sociedad que ya no es el mundo politico
de los Estados nacionales soberanos, ni mucho menos un mundo
que pudiese siquiera sentirse lejanamente tentado por la idea de que
un eretorno de o éticon {es decir, de fo sabido y querido en comiin)
a una sociedad civil globalizada pudiera producirse por un empleo
nflacionario de poder administrativo que sustituyese incluso al di-
nero, este mundo-sociedad, digo, sigue siendo un mundo configura-
de por Estados, en ¢l que, sin embargo, no cabe pensar en prescindir
de capacidades internacionales de accion, ni en dejar de darles una
institucionalizacion adecuada. En el presente libro se trata de los
sistemas juridicos de esos Estados (de los articulados en términos de
Estado democrdtico de derecho), transidos de derecho supraestatal
que los remite mds alld de los Estados. Precisamente desde una pers-
pectiva de izquierdas esos sistemas juridicos se dejan sugerir hoy una
lectura kantiana del «sistema de los derechos» que contienen, en la
perspectiva de una primacia del fus cosmopoliticum de Kant, politi-
zado en un sentido nuevo, en el sentido superido por Habermas. Se
trata de uma lecrura, mediante la que a priori no hubiese de quedar
conceptualimente excluida la posibilidad (finira, no mesianiza) de
poder compatibilizar (no reconciliar, pues eso lo impide la negativi-
dad de la libertad moderna, como ya vio Hegel) la autoniomia priva-
da de cada uno con la efectiva autonomia privada de todes, y de
abordar los milriples problemas que la «comunidad de suelo» en la
situacion actual de globalizacién, o bien suscita o bien convierte en
problemas comunes a todos, conforme a «leyes generales de la liber-
tad», es decir, conforme a conciertos o norimas (en que los derechos
de libertad quedasen mds a menos concordanremente interpreta-
dos) que pudiesen considerarse dimanantes de 1a formacion ptiblica
y argumentativa de una cierta voluntad comtin. $61o asi cabria tener
lo que, «en idear, las bases de legitimacién del derecho moderno
pronetian y la autointerpretacién normativa de los Estades demo-
criticos de derecho sigue prometiendo. Este es el punto en que co-
mienza fa argumentacion de Habermas en el presente libro, que
guiere ser ineluse mds sutil y compleja que ta de Kanr a la hora de
conctir contrapuestos clementos normativos de Ja modernidad
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politica. Tal conciliacion es el objetivo que el presente libro se pro-
pone enel contexto de tradicidn descrito.

De las traducciones que Gltimamente he realizado de libros de
Habermas ésta es la primera que no estaba destinada a alguna colec-
cién dirigida por don Manuel Garrido. Jirgen Habermas, Manue)
Garrido, José Vidal-Beneyto, Gloria Conejero Cervera, y quien esto

escribe, fueron los participantes en una reunién que tuvo lugar en

una cafeteria de Argiielles, en Madrid, ¢l 20-N de 1981 (por la calle
discurria mientras tanto una estrepirosa manifestacién) en la que se
diseid lo que seria la recepcién de una buena parte de Ja obra de
Habermas en castellano en los diez afios signientes. Manuel Garrido
y José Vidal-Beneyto cueatan con el reconocimiento y agradecimien-
to del autor, y también del traductor. El agradecimiento a Gloria
Cenejero Cervera es especial, pues sin su trabajo y colaboracién no
hubiera sido posible esa buena parte de la abundante presencia de
Habermas en castellano.

Universidad de Valencia,
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Hace riempo que en Alemania la filosoffa del derechova no cs cosa de
filésofos. Sien lo que sigue apenas menciono el nombre de Hegel v me
apoyo més decididamente en la reorfa kantiana del derecho, ello hade
entenderse también como expresién del miedo ante un modelo que
sentd cotas inalcanzables para nosotros. No es casualidad que Ta filo-
soffa del derecho, enlos casos en que rodavia busea elcontacro con la
realidad social, haya emigrado a las facultades de derecha’, ¥ sin
embargo, evito asimismo conectar con uria filosofia del derecho redu-
cida a términos de ciencia juridica, que signe teniendo su centro de
gravedad en la discusion acerca de los fundamentos del derecho pe-
nal®, Lo que en su momento pudo mantenerse unido en los CONCepLos
que acufié Hegel en su Filosofia del Derecho, ha menester hoy de un
procedimiento pluralista en fo tocante a mérodos, que opere desde las
perspectivas que representan la teorfa del derecho, la sociologia y la
historia del derecho, la teorfa moral v'la teorfa de la socicdad.

Y esto me viene tanto mejor cuanto que de este modo puedo
hacer visible un rasgo pluralista de la teoria de la accién comunica-
tiva, que a menudo se pasa por alto. Los conceptos filastficos basi-
cos no constituyen un lenguaje propio, o en todo caso no coustitu-
yen ya un sistema capaz de apropiarselo todo, sino medies para ja
apropiacién reconstructiva de los conocimientos cientificos, Mer-
ced a esta pluralidad de lenguas, puede una filosofia, a la que ya no
queda otra competencia que cuidar de la transparencia de los con-

1. W. Hassemer, «Rechisphilosophie, Rechtswissenichafy, Rechtspolitikon: Archiv fiir
Rechts- u. Sozialphilosopkie, monografico 44 {19917, pp. 130-143.

2. La contribucién que la teocia del discurso puede hacer a este tena, la bosgueia
K. Giinther en «Moglichkeiten ciner diskursethischen Begriindung des Strafrechtss, en
H. Jung et al. (eds)), Recht und Moral, Baden-Baden, 1991, pp. 205-217.
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ceptos bisicos, descubrir en el plano metatedrico concordancias y
colicrencias sorprendentes. Asi, los supuestos basicos de la teorfa de
la siceidn comunicativa s¢ ramifican también en diversos universos
de discurse v en tales universos han de poder acreditarse entrando
en los contextos de argumentacién que se desarrollan en ellos,

Elpritner capitulo trata de forma esquemitica algunos aspectos
delarelacion entre facticidad y valider, que afecta a los fundamentos
de a teoria de la acardn comunicativa, Pste problemasenalado en ¢l
propiv ttulo de este libro ha meaester, empero, de una clarificacion
filosolica mis derallada que 1a que puedo desarrollar aqui. Ei segun-
do capitulo bosqueja un plantcamiento que pretende abarcar el ho-
rizonte de cuestiones que va desde las tearfas sociolégicas del
derecho g las reovias filosoficas de Ia justicia. Los dos capitulos que
stguen efvctdan a conrinuacidn una reconstruceion de partes del
derecho natural racional clisico en el marco de una reoria discursiva
del derecho. Para ello opero con supuestos bisicos de la teoria de!
discurso, desarrolladosen otra parte’. Sin embargo, ahora llegoawna
definicidn de las relaciones de complementariedad entre moral y
derccho, distinta ala quetodavia propuse en las Tauner Lectures®. En
los capitulos quinto y sexto el planteamiento efectuado en términos
deteoria del discifse tratade acreditarse abordando cuestiones cen -
trales de la teoria del derecho. Me limito a discusiones que se estdn
desarroltando en la actualidad en la Republica Federal de Alemania
y en Estados Unidaes porque sélo estoy familiarizado en cierta medi-
da con estas dos tradiciones juridicas. En los capitulos séptimo y
octave clarifico el concepro de politica deliberariva, cuyas resonan-
cias normativas son evidentes, y examino desde un punto de vista
sociologico las condiciones de una regulacion del ciclo del poder en
las sociedades complejas, arriculada en términos de Estado de dere-
chu. Con ese fin abordoe la teoria de la democracia principalmente
desde aspectos relativos a legitimacion. El dltimo capitulo asocia y
articula las consideraciones relativas a teorfa del derecho y las relati-
vas a teoria de la sociedad en Ja concepcién que representa lo que
Hamo ¢} paradigma procedimental del derecho.

Por lo demds, por esta via trato de desmentir realizativamente la
objecion de que la reorfa de la accion comunicativa es ciega frente a
Ja realidad de las instituciones’, o de que tiene consecuencias anar-

3. ) Mabermas, Couciencia moral y aceicn comunicativa, Barcelona, 19915 1d.,
Lrlatergen zur Diskiosethik, Frankfure . M., 1991,

4. Ui aceeso demasiado cargado, 2 mi juicio, de normativismo.ex el'que elige también
K.-0. Apél, «Diskursethik vor der Problematik von Rechs und Politiks, en K.-Q. Apel y
M. Kettner (eds.), Zur Amwending der Diskwrsethilein Politik, Rechtwnd Wissenschaft, Frank-
furta, M., 1892, pp. 2961

5. Il objecion queme hace una y utravez R. Bubner, thimamente en «Das sprach-
liche Medinm der Politiks, en 1d., Antike Themen und ihre moderme Verwandlung, Frankfurt
a. M., 1992, pp. 188-202; sobre este punto, pp. 196 ss.
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quistas®. Un niicleo anarquista ha de tenerlo, clertamente, ese po-
tencial de libertades comunicativas desencadenadas, del que han de
nutrirse las instituciones del Estado democritico de derecho, a fin
de garantizar de forma efectiva iguales libertades subjetivas.

No he'tenido mas remedio que introducirme en discusiones ju-
ridicas especializadas, bastante mds de lo que me hubiera gustada a
mi, que soy un lego en derecho. Durante esas discusiones ha crecido
atin mds mi respetoante los impresionantes Jogros constructivos de
esta disciplina. Mis propuestas de clarificacion de lo que Hamo la
«comprension paradigmdtica de foride» del derecho y de la Consti-
tucién han de entenderse como una contribucién polémica, que se
dirige sobre tode contra ef creciente escepticismo juridico gue pare-
ce difundirse entre mis colegas juristas, v sobre todo contra ese rea-
lismo, a mi juicio falso, que subestima la eficacia social de las presu-
posiciones normativas de las pricticas juridicas existentes. En las
controversias que, sin solucién de continuidad, se vienen sostenien-
do desde ¢l siglo xvii sobre la constitucién juridica de la comunidad
politica, se articula también una autocomprensién prictico-moral
de la modernidad en conjunto. Esta autocomprensién se expresa
por tgual tanto ¢n los testimonios de la conciencia moral universa-
lista comio en las insticuciones del Estado democritico de derecho,
en gue se articula ka idea de libertad. La teorfa del discurso es una
tentativa de reconstruir esta autocomprensién; de modo que pueda
afirmar su propia especificidad normativa, tanto frente a las reduc-
clones cientificistas’, como frente a las asimilaciones estéticas®. Las
tres dimensiones de validez en que se diferencia y despliega la auto-
comprension de la modernidad, no tienen por qué colapsar, es de-
cir, no tienen por qué confundirse ni tampoco fundirse. Tras un
siglo que como ningtin otro nos ha ilustrado sobre el terror de la
sinrazdn existente, han quedado destruidos los dltimos residuos de
confianza esencialista en la razén. Pero ello significa que la mo-
dernidad, que se ha vuelto consciente de sus propias contingencias,
gueda tanto mds remitida a una razén procedimental, vale decir tam-
bién: a una razén capaz de litigar tambiin-contra sf misma. La critica
de la razén es también obra de la razén: este doble sentido kantiano
se debe a una idea radicalmente antiplaténica, a saber, que no existe
nada mds alto ni mds profundo a lo que nosotros, que nos encontra-
mos en nuestras formas de vida lingiiisticamente estructuradas, po-
damos apelar.

Hace tres decenios criticaba yo el intento de Marx de reducir la
Filosofia del Derecho de Hegel a una filosoffa materialista de la his-

6. O, Hoffe, Politische Gerechtigheit, Frankfur: a. M., 1987, pp. 193 ss.
7. M. Lubmann, Qbservaciones de la modernidad, Madrid, 11973,
8. . Derrida, Force de Droit, Paris, 1994, .

59




FACTICIDAD Y VALIDEZ

toria con las palabras siguientes: «Marx... con su critica ideolégica
del Estado burgués de derecho desacredito la propia.idea de juridi-
cidad, y con la disolucion sociolégica de la base de los derechos
naturales desacredité tan duraderamente para el marxismo la inten-
cién misma del derecho natural, que desde entonces queds roto el
lazo entre derecho natural y revolucién. Los partidos de una guerra
civil internacionalizada se han dividido la herencia de forma fatal-
mente univoca: una parte ha asumido la herencia de la revoluciéa. y
la otra la ideologia del derecho natural»®. Tras el hundimiento del
socialismo de Estado y tras el fin de la «Guerra Civil Mundials salta
ala vista el error teorético del partido fracasado: confundir el pro-
yecto socialista con el proyecto —y la imposicion por la fuerza— de
una forma concreta de vida. Pero si por «socialismo» sélo podemos
entender el conjunto de condiciones necesarias para formas de vida
emancipadas, sobre las que han de empezar entendiéndose los im-
phcado_s mismos, es ficil percatarse de que la autoorganizacién de-
mocrética de una comunidad juridica constituye el nticleo normati-
vo también de ese proyecto. Por otro lado, el partido que se ve a sf
mismo como vencedor, no parece hallar placer en su triunfo. En el
instante en que podfa hacer suya la herencia indivisa de la autocom-
prensién practico-moral de la modernidad, se desalienta y acobarda
ante la tarea de impulsar enérgicamente la domesticacion del capita-
lismo en términos ecolégicos y en términos de Estado sosial, yello
en unas dimensiones que ciertamente dan miedo, las dimenstones
de una sociedad mundial, Cierro que ese partido respeta puntillosa-
mente la I6gica sistémica de una economia regida a través de merca-
dos; y por lo menos esta alerta contra toda sobreextensién del ne-
dio «poder» por parte de las burocracias estatales. Pero carece de
una sensibilidad siquiera aproximadamente similar frente al recurso
propiamente amenazado, a saber, una solidaridad social conservada
en estructuras juridicas y necesitada de regeneracion. k
Ante el inmenso desafio que representan la necesidad de limitar
ecolbgicamente el crecimiento econdmico y la creciente disparidad
de la situacién econémica y social en el Norte y en ¢l Sur; ante la
tarea histéricamente tinica de pasar en las sociedades articuladas en
términos de socialismo de Estado a mecanismos de un sisterna eco-
némico diferenciado de lo politico; bajo la presién de las corrientes
migratorias de las regiones del Sur reducidas a la miseria, y ahora
también de las del Este; en vista de los riesgos de guerras nievamer-
te de tipo. étnico, nacional y religioso, de chantajes atémicos y de
luchas internacionales por la distribucién de bienes Y recursos, ante

9. Lasconferencias gue pronuncié en 1962 sobre «Derecho natural y Revoluciény, se
pubhciron en J. Habermas, Teorfa y praxis, Madrid, 1987, pp. 87-123; sobre este punto,
pp. 113 ss. k
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este estremeced or transfondo la politica pierde hoy oricntacién, se-
guridad y autoconciencia, también en las sociedades de Occidente
articuladas en términos democréticos y de Estado de derecho.
Aquende las florituras retéricas lo que reina es la pustlanimidad.
También enlas democracias establecidas las instituciones de la fiber-
tad existentes ya no permanecen inatacadas, si bien las poblaciones
parecen exigiragui mis bien mas democracia que menos. Sospecho,
sin embargo, que el malestar y Ia inquietud tienen una rafz mds pro-
funda, a saber, el presentimiento y sospecha dé que, bajo el signo de
una politica completamente secularizada, el Estado de derecho no
puede tenerse ni mantenierse sin democracia radical. Convertis ¢ste
presentimiento. en una idea es la meta de la presente investigacian,
En Gltima instancia los sujetos juridicos privados no podrin gozar
de iguales libertades subjetivas si ellos mismos, en comun ejercicio

¢ st autonomia politica, no se aclaran sebre intereses justificados y
sobre criterios; y no se ponen de acuerdo sobre cudles han de ser los
aspectos relevantes baje fos que o igual ha de reatarse de forma
igual y lo desigual de forma desigual.

Sobre los problemas y estados de dnimo que nuestra sitvacidn
provoca, no me hago ilusién alguna, Pero fos estados de animo —v
las melancolicas filosofias que los reflejan— no justifican el abando-
no derrotista de aquellos contenidos radicales del Estado democri-
tico de derecho; de tos gue propongoe una lectura nueva, acomoda-
da a las circunstancias de unassociedad compleja. Pues si no, hubiera
tenido que elegir un géners lirerario distinto, por ejemplo ¢l diario
de un escritor helenista que se limitara a documentar para el munda
futuro las promesas no cumplidas de una coltura que se hunde,

El apéndice contiene dos trabajos publicados ya én alemdn, ¥l
primero desarrolla un concepto procedimental de democracia en
un marco historiografice mds amplio. El otro explica bajo tres as-
pectos distintos el concepto de «patriotismo de Ia Canstitucions,
siempre susceptible de malentenderse. Las Tanser Lectures pronun-
cladas en la universidad de Harvard hace cinco afios, sélo habian
aparecido hasta ahora en inglés, holandés e italiane. Fueron resul-
tado del curso de filosofia del derecho que di en Francfort durante
el curso 1985-1986.

Al mismo tiempo el programa Leibniz de la Deutsche For-
schungsgemeinschaft me habia puesto sin yo esperarlo en condicio-
nes de poner en marcha durante cinco afios un proyecto de investi-
gacion de mi-eleccion. Esta circunstancia accidental me dio ecasion
para fundar una comunidad de trabajo dedicadaa asuntas de teoria
del derecho. Para i esa comunidad ha supuesto un contexto ex-
traordinariamente incitante e instructivo, que me permitié seguir
tejiendo Jos hilos temdaticos en los que entonces empezaba a introdu-
cirme. Para mi esta cooperacion, de la que entre otras muchas publi-
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caciones ha surgido una serie de monografias'®, ha resultado parti-
cularmente afortunada. Sin la ayuda productiva de competentes co-
laboradores no me hubiera animado a abordar el proyecto de una
filosofia del derechio; tampoco hubiera podido hacerme ¢on los ar-
gumentos y conocintientos que son menester para el desarrollo de la
empresa. A los miembros permanentes del grupo de trabajo Inge
Mausg; Rainer Forst, Giinter Frankenberg, Klaus Giinther, Bernhard
Peters y Luey Wingert, be de darles ademis lds gracias por sus co-
mentarios o las primeras versiones de mi manuscriro, que me fueron
de gran ayuda. También he de dar las gracias a Thomas A. McCarthy
por sus observaciones. A los conocimientos juridicos de Klaus
Ginther les debo rantas ensefianzas, que casi 1o me atrevo a eximir-
lo ea el mismo grado que a los demis de la responsabilidad de mis
CLrores, cusa que, sin embargo, hago aqui expresamente. A la sefiora
Heide Natkin le doy las gracias por su ayuda en la confeccién del
manuscrito, sobre todo en el proceso de las maltiples correcciones
de éste.

Francfort, julio 1992.

J.H.

V0. K. Ginther, Der Sing fiir Angemessenbeit, Frankfurea. M., 1988; B. Peters, Ratio-
nalitat, Reeht und Gesellschaft, Frankfare a, M., 19915 1, Maus, Zur Aufklirung der De-
mokrativtheorie, Frankfure a. M., 1992; B, Peters, Die fategration mcderner Gesellschaften,
Fraskfurra. M., 1993 Wingere, Gemednsinnund Moral, Frankfurca, M., 19933 R, Forst,
Rontpxee der Gerpetighedt, Frankture a, M., 1994,
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El concepto de razén préctica como capacidad subjetiva es una acu-
flacion moderna. El paso desde la concepruacion aristotélica a pre-
misas de la filosofia del sujeto tenia la desventaja de que la razén
prdcrica quedaba desgajada de sus plasmaciones en formas cultura-
les de vida y eninstiruciones y 6rdenes politicos. Pero tenia la venta-
ja de que de ahora en adelante la razén prictica quedaba referida a
la felicidad individualistamente entendida y a la autonomia moral-
mente peraltada del sujeto individuado, a la libertad del hombre
como un sujeto privado que también puede asumir los papeles de
miembro de la sociedad civil, de ciudadano de un determinado Esta-
do y de ciudadano del mundo. En su papel de ciudadano del mundo
el individuo se funde con el hombre en general, es a la vez YO COMo
particular y yc como universal. A este repertorio conceptual del si-
glo xvii se aftade en el siglo xix la dimension de la historia, El sujeto
individual queda envuelto en su biogratia, al igual que los Estados,
en tanto que sujetos del derecho de gentes, quedan envueltos en la
hisroria de las naciones. Hege ! acufia a este propésito el concepto de
espiritu objetivo. Ciertamente, Hegel, al igual que Aristoteles, estd
todavia convencido de que la sociedad encuentra su unidad en la
vida politica y en la organizacién del Estado. La filosofia préctica de
la Edad Moderna sigue partiendo de que los individuos pertenecen
a la sociedad lo mismo que a un colectivo pertenecen sus miembros
o que al todo pertenecen las partes, aun cuando ese rodo haya de
constituirse por la unién de esas partes.

Pero las sociedades modernas se han vuelto mientras tanro tan
complejas, que estas dos figuras de pensamiento, a saber, la de una
sociedad centrada en ¢l Estado y la de una sociedad compuesta de
individuos, ya no se les pueden aplicar sin problemas, Ya la teoria
marxista de la sociedad habia sacado de ello la consecuencia de re-
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nunciar a una teoria normativa del Estado. Pero aun en este caso la
razon practica —ahora en términos de filosofia de la historia— deja
sus hucllas en el concepto de una sociedad que habria de adminis-
trarse democraticamente a si misma y en la que, junto con la econo-
mfa capitalista, habrfa de quedar absorbido, disuelto v extinguido ¢l
poder burocratico del Estado. La teorfa de sistemas borra incluso
tales residuos y renuncia a toda conexién con los contenidos nor-
mativos de la razon practica. El Estado constituye un subsistema
entre otros subsistemas soiales funcionalmente especificados; éstos
guardan entre si relaciones sistema-entorno de forma similar a como
lo hacen las personas y su sociedad. De la autoafirmacién de los
individuos que Hobbes entendiera en términos naturalistas sale una
consecuente linea de eliminacién de la razén practica que conduce
en Luhmann a la antopéiesis de sistemas regulados autorreferencial-
mente. Ni las formas empiristas de reduccién y eliminacién, ni los
esfuerzos de rehabilitacion, parecen poder devolver al concepto de
razén practica la fuerza explicativa que ese concepto tuvo antadio en
el contexto de la ética'y la politica, del derecho natural racional yla
teoria moral, de la filosofia de la historia y la teoria de la socicdad.

Le los procesos histéricos la filosoffa de la historia no puede
extraer mas razén que la que antes ha introducido en ellos con ayu-
da de conceptos teleoldgicos; y lo mismo que pasa con la historia,
tampoco de la constitucion que el hombre debe a su propia histo-
ria aarural pueden e.itraerse imperativos de orientacion normativa
para un modo racional de vida. Al igual que la filosoffa de Ia histo-
ria, también una antropologia del tipo de la de Scheler o la de Gehlen
sucumbe a la critica de aquellas ciencias que esa antropologia trata
en vano de tomar filoséficarnente a su servicio: las debilidades de la
primera (de la filosoffa de la historia) resultan simétricas a las debi-
lidades de la segunda (de la mencionada antropologia). No ms con-
vincente es la renuncia contextualista a la fundamentacién, que res-
ponde a las fracasadas tentativas de fandamentacion por parte de la
antropologia y de la filosoffa de la historia, pero que no logra ir mis
alld de una resignada apelacién ada fuerza normativa de fo factico.
La tan loada senda evolutiva que en ¢l «Atléntico Norte» represents
el Estado democrdtico de derecho, nos ha suministrado, ciertamen-
te, resultados digrios de conservarse; pero quiencs no han tenido la
sucrte de figurar entre los afortunados herederos de los padres fun-
dadores de la Constitucién americana, no pueden encontrar preci-
samente en sus propias tradiciones buenas razones que les permitan
distinguir entre lo digno de conservarse y lo necesitado de critica.
Los residuos del normativismo del derecho natural se pierden, pues,
en el «trilema» de que los contenidos de una razén practica, que hoy
esya insostenible en la forma que adopt6 en ¢l contexto de la filoso-
fia del sujeto, no pueden fundamentarse ni en una teologia de la
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historia, ni en la constitucién natural del hombre, ni tampoco recu-
rriendo a Jos haberes de tradiciones afortanadas y Togradas s se los
considera resultado contingente de la historia. Esto explica el atrac-
tivo que ofrece la tnica alternativa que, segiin parece, queda abicr-
ta: la intrépida y decidida negacién de la razén, sea ello en las for
mas dramdticas de una critica posnietzscheana de la razén, scaen la
modalidad alge mas somera de un funcionalismo sacioldgico que
neutraliza todo lo que atin pudiese reclamar fuerza vineulante v.re-
levancia desde la perspectiva del participante. Pero quien en lag cien-
cias sociales no quiera apostar incondicionalmente por o contrain-
tuitivo, tampoce encontrard atractiva estd solucion, Por cso, en
Teoria de la accién comunicativa emprendi un camino distinto: el
lugar de la razén préctica pasa a ocuparlo la razén comunicativa, Y
esto es algo mds que un cambio de etiqueta.

En las tradiciones de pensamiento viejocuropeo quedd estable-
cida una conexién en cortacireuito entre la razén practica y la prac-
tica social. Con ello la esfera de la préctica social quedaba sometida
por entero a planteamientos normativos ¢ a planteamientos cripto-
normativos, mas o menos articulados en términos de filosofia de la
historia. Y lo mismo que la razon practica tenia por fin orientar
particular en la accion, asi también el derecho narural pretendis
—incluso hasta Hegel— circunscribir normativamente of tnico r-
den social y politico que podia considerarse correcto. Distinto es el
lugar que en la articulacion de la reoria ocupa un concepto de razon
que queda sitnado en el medio que representa ¢l lfengunaje, v descar-
gado de la vinculacion exclusiva a lo moral; ese concepto puede
servir también a tines descriptivos cuales son la reconstruccion de
estructuras de conciencia y de «competencias» de la especie; con las
que nos encontramos ahi, y conecrar con formas de consideracion
de tipo. funcionalista y con explicaciones empiricas’,

La razén comunicativa empieza distinguiéndose de la razon
prictica porque ya no queda atribuida al actor particufar o a un
macrosyjero estatal-social. Es masbien el medio linglifstico, median-
te el que se concatenan las interacciones y se estructuran Jas formas
de vida, el que hace posible a la razén comuanicativa. Esta racipnali-
dad viene inscrita en el telos que representa el entendimiento inter-
subjetivo y constituye un exnsemble de condiciones posibilitantesa la
vez que restrictivas. Quien se sirve de nn lenguaje natural para cn-
tenderse con un destinatario acerca de algo en el mundo se ve ohli-
gado aadoptar una acitud realizativa y a comprometerse con deter-
minadas suposiciones. Entre otras cosas, ticne que partir de que los
participarites persiguen sin reservas sus fines Hlocucionarios, figan su

1. J. Habermias, «Ciencias sociales FECONStructivas vs. comprensivass, oo Id., Con-
ctencia moral y accitin: commumicativa, Bareclona 11991, pp. 3457,
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acuerdo al reconocimiento intersubjetivo de pretensiones de validez
susceptibles de critica y se muestran dispuestos a asumir las obliga-
ciones relevantes para la secuencia de interaccién que se siguen de
un consenso. Lo que asi viene implicado en lo que he llamado «base
de validez del hablav, s¢ comunica tanibién a Jas formas de vida que
se reproducen a través de la accién comunicativa. La racionalidad
comunicativa se manifiesta en una trama decentrada de condiciones
transcendentalmente posibilitantes, formadoras de estructuras, y que
impregnan la interaccion, pero no es una facultad subjetiva que dic-
te a los actores qué es lo que deben hacer.

La racienalidad comunicativa no es como la forma cldsica de la
razén pracuca una fuente de normas de accion, Sélo tiene un conte-
nido normerivo en la medida que quienactiia comunicativamente no
tiene mis rawedio que asumir presupuestos pragmiticos de tipo
contrafdctico. Tiene que emprender idealizaciones, por ejemplo,
atribuir a Ias expresiones significados. idénticos, asociar a siss maii-
festaciones o elocuciones una pretension de validez que transciende
el contexto, suponer a sus destinatarios capacidad de responder de
sus actos, osto es, autonomia y veracidad, tanto frente a si mismos
como frente a los demds. En tal situacion, quien actia comunicativa-
mente se halla bajo ese «tener que» que caracteriza a lo que podemos
denominar cocrcidn transcendental de tipe débil, pero no por ello se
hatla ya ante ¢l «ticnes quer preseriptivo de wna regla de accidn, se
reduzea ese «tienes quer a la validez deontolégica de un precepto
moral, a la validez axiolégica de nna constelacién de valores objete
de preferencias, o-ala eficacia empirica de una regla técnica. Una co-
rona de presuposiciones inevitables constituye el fundamento con-
trafactico del habla fictica y de] entendimiento intersubjetivo facti-
co, nna corona de idealizaciones, pues, que se enderezan eriticamente
contra los propios resultados de ese entendimiento, el cual puede,
por tanto, transcenderse a st mismo. Con ello Ia tensién entre la idea
y la realidad irrumpe en la propia facticidad de las formas de vida
linglilsticamenite estructuradas. La prictica comunicativa cotidiana
se exige demasiado a si misma con sus propias presuposiciones
idealizadoras; pero sélo ala luz de esa transcendencia intramundana
pueden producirse procesos de aprendizaje,

La razén comuuicativa posibilita, pues, una orientacién por
pretensiones de valides, pero no da ninguna orientacién de conte-
nido determinado para la solucién de tareas pracricas, no es ni infor-
mativa ni tampoco directamente prictica. Se extiende por un lado a
tado el espectro de pretensiones de validez, es decir, a la verdad
proposicional, a fa veracidad subjetiva y a la rectitud normativa, y
alcanza, por tanto, mds alla del 4mbito de las cuestiones practico-
morales. Porotrolado, se refiere sélo a conviccionese ideas, es decir,
a manifestaciones susceptibles de critica, que por principio resultan
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accesibles a la clarificacién argumentativa, y, por tanto, queda por
detrds de una razén préctica a la que se suponga por meta la motiva-
cion y la direccién de la voluntad. La normatividad en seatido. de
orientacién vinculante de la accién no coincide por entero con 1a
racionalidad de la accion orientada abentendimiento. Normatividad
y racionalidad se cortan y solapan en el campo.de la fundamentacion
de las convicciones morales que se examinan en actitud hipotética y
que sdlo-poscen la fuerza débil que caracteriza a la motivacién racio-
nal, pero que er todo caso no pueden asegurar por si mismas la tra-
duccidn de tales convicciones a una acci6n motivadal.

Estas diferencias hay que terierlas presentes cuando en el conrex-
to de una teoria dela sociedad planteada entérminos reconstructivos
me atengo al concepro de razén comunicativa. En éste conitexro dis-
tinto también la concepcién tradicional de la razén préctica cobra un
significado distinto, ¢n cierta medida heuristico. Ya no sirve directa-
mentea introducir una teoria normativa del derecho yla moral. Mds
bien ofrece un hile conductor parala reconstruccién de esa trama de
discursos formadores de opinién y preparadores de la decision, en
que estd ingerto el poder democratico ejercido en forma de derecho.
Las formas de comunicacion arricaladas en términos de Fstado de
derecho, en las que se desarrollan la formacion de la voluntad poli-
tica, la produccion legislativa y la practica de decisiones judiciales,
aparecen desde esta perspectiva como parte de un proceso mds am-
plio de racionalizacion de los mundos de la vida d> las sociedades
modernas, semetidas a la presién de imperativos sistémicos, Pero con
tal reconstruccion se habria obtenido a la vez un estandar critico con
el que poder juzgar las prcticas de una realidad constitucional que
se ha vuelto inabarcable.

Pese a la distancia que la separa de los conceptos de razén pric-
tica que nos resultan conocidos por la tradicién, no resuita en modo
alguro trivial que una teoria contemporanea del derecho y de la
democracia busque todavia conectar con los conceptos cldsicos. Esta
teotfa parte de la fuerza de integracién social que poseen procesos de
entendimiento racionalmente motivantes, que sobre la base del man-
tenimiento de una comunidad de convicciones permiten conservar
distancias y respetar diferencias reconocidas como tales. Desde esta
perspectiva interna es desde la que los filésofos morales y los filéso-
fos del derecho siguen desarrollando, igual que antes, ¢ incluso de
forma mds viva y movida, sus discursos normativos. Al adoptar la
actitud realizariva de participantes y afectados v especializarse en
cuestiones de validez normativa, caen, sin embargo, en la tentacion
de reducirse al limitado horizonte de los mundos de la vida, que hace

2. J. Habermas, Erlauterungen zur Diskursvthik, Frankfurt a. M., 1991.
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ya mucho tiempo que quedd desencantado y desacralizado por el
cientifico social. Las teorfas normativas se exponen asi a la sospecha
de no tomar debidamente en consideracién esos hechos duros que
desde hace ya tiempo se vienen encargando de desmentir la autocom-
prensién del Estado constitucional moderno, inspirada por el dere-
cho natural. Desde, el punto de vista de la objetivacién que practican
las ciencias sociales, una conceptuacién filoséfica que todavia opera
con la alternativa de orden estabilizado mediante violencia u orden
racionalmente legitimado, ha de considerarse ingrediente de esa se-
méntica de transicion que caracterizd a la primera Modernidad, que
supuestamente habria quedado obsoleta al consumarse la transicién
de las sociedades estratificadas a las funcionalmente diferenciadas. Y
también quien, aun prescindiendo del concepto de «razén practica,
le busca como sucesor el concepto dé razén comunicativa, asegurdn-
dole un puesto central y estratégico en la articulacion de la teorfa, no
tendrd mds remedio, por lo menos asf parece, que peraltar una forma
especial y particularmente exigente de ¢omunicacién, la cual sélo
podri cubrir una pequefia parte del amplio espectro de comunicacio-
nes observables: «Tras tal estrechamiento apenas se lograra después
reintroducir en el nuevo paradigma del entendimiento una teoria de
la sociedad suficientemente complejar’.

Escindidasy desgarradas asf entre fucticidad y validez la teoria de
la politica y 13 teorfa del derecho se disgregan hoy en posiciones que
apenas tienen entre si nada que decirse. La tensién entre planteanien-
tos normativistas, que siempre corren =l riesgo de perder ¢l contacto
con la realidad social, y planteamientos objetivistas que eliminan
todos los aspectos normativos, puede servir como advertencia para
no-empecinarse en ninguna orientacton ligada a una sola disciplina,
sino mantenerse abiertos a distintos puntos de vista metodoldgicos
(participante vs. observador}, a diversos objetivosreoréticos (recons-
truccion efectuada en términos de comprension y de anilisis concep-
tual vs. descripcién y explicacion empiricas). a las diversas perspec-
tivas que abren los distinros roles sociales (juez, politico, legisiador,
cliente de las burocracias estatales, y ciudadano) y a distintas actitu-
des en lo que se refiere a pragmitica de Ja investigacion (hermenéu-
tica, critica, analitica, etc.)®. Las investigaciones que siguen, se mue-
ven en este amplio campo.

El planteamiento articulado en términos de teorfa del discurso se
habia limitado hasta ahota a la formacién individual de la voluntad
¥ se habia acreditado en el 4mbite de la filosofia moral y en el terreno
de lo ético. Pero desde el punto de vista funcional cabe razonar por

3. N. Lubmann, «ntersubjektivitit oder Kommunikations: Arehivio di Filosofia, vol,
LIV {1986}, p. 51, nota 28. )
4. B. Peters, Rationalitat, Recht und Gesellschaft, Frankfurt a. M., 1991, pp. 33 ss.
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qué la forma pastradicional que representa una maral regida por
principios necesita de una complementacion por of derecho positi-
vo’. Deahique las cuestiones de teoria del derecho hagan de antema-
no atiicos el marco de un tipo de consideracion exclusivamente nor-
mativa. La teoria discursiva del derecho, y del Estado de derccho,
habrd de abandonar los carriles convencionales de Ia filosofia del
decechoy del Estado, aun cuando haya de asumir los planteamientos
de éstas. En los dos primeros capitulos persigo el doble objetivo de
explicar por qué la teorfa de la accién comunicativa concede a la
categoria «derecho» una posicién central y por qué constitiye 4 sy
vez un contexto apropiado para una teoria discursiva del derecho.,
Lo gue en‘este contexto me inporta es la elaboracion de un plantea-
miento reconstructivo que haga suyas ambas perspectivas: la de una
teoria sociolégica del derecho y la de una tcoria filoséfica de la jus-
ticia. En los capitulos tercero y cuarto reconstruyo desde puntos de
vista de la teoria del discurso el contenido normativo del sistema de
losderechos y de laidea de Estado de derecho. Partienda de fos plan-
teamientos del derecho natural racional trato de mostrar cémo, enla
situacion de las sociedades camplejas como son las nuestras, cabe
entender de modo distinto y nuevo la vieja promesa de una avtoor-
ganizacidn jurfdica de ciudadanos libres ¢ iguales. A continuacion
someto a andlisis y desarrollo el concepto discursivo de derecho y de
Estado democritico de derecho en el contexto de las discusiones
contemporineas. El capitulo guinto trata en términos gencrales ¢l
problema de la racionalidad de la administracion de justicia, yelsextu
el problema de la legitimidad de la jurisprudencia constitucional. ]
capitulo séptimo desarrolla el modelo de la politica deliberativa en
discusién con teorias de Ia democracia que se basau en un concepto
empirista de poder. En el capitulo octavo investigo como funcionaen
las sociedades complejas la regulacion que en términos de Estado de
derecho se produce en ellas del ciclo del poder. En conexién con esta
Gltima discusién de teoria de la sociedad, Ia reorfa discursiva del
derecho sirve finalmente a la inrroduccion de un paradigma procedi-
mientalista del derecho, que, como mostraré en el #zimo capitulo,
puede sacarnos del arolladero en que se ha convertido hoy el antago-
nismo entre los modelos sociales que representan el derecho formal
burgués y el derecho ligado al Estado social.

kS

En teoria del derecho disputan entre si sacidlogos, juristas y fili-
sofos acerca de la adecuada articulacién de la relacion entre factici-
dad y validez; v segtn sea Ia posicién que se adopte respecto a csa
relacién problematica, se legard a premisas distintas ¥ a cstrategiag

5. Cf. mds abajo cap. 1l pp. 169 ss.
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tedrieas distintas, Por tanro, fo primero que haré sera explicarel plan-
teamiento de teoria de la sociedad que estd a la base de mi inter3s por
la teoria del derecho, La teorfa de la accién comunicativa erupieza
asunnendo en sus propios conceptos basicos la tensioén entre factici-
dad y valides, Con esta arricsgada decision, mantiene la conexién con
la concepcion clisica de una relacién interna, aungue siempre tam-
bicn muy mediatizada, entre sociedad y razon, es decir, entre las
restricctones y coerciones bajo las que se efectiia la reproduccion de
la vida social, por un lado, y la idea de una vida autoconsciente, por
otro®. Mas conr ello Ia teoria de la accién comunicativa se busca el
problema de tener que explicar cémo puede efectuarse la reproduc-
cién de la vida social sobre un terreno tan fragil coma es el de esas
pretensiones de validez transcendedoras. Como candidato para tal
explicacion ofrécese el medio que representa el derecho, especial-
mente en la forma moderna de derecho positivo. Pues tales normas
juridicas posibilitan comunidades altamente artificiales, que se en-
tienden 4 st mismas como asociaciones de miembros libres e iguales,
ctiya cohesidn descansa en la amenaza de sanciones externas y simul-
tdneamente en la supesicidnde un acuerdo racionalmente motivado.

Con ¢} concepto de accién comunicativa queda a cargo de las
cenergias ilocucionarias de vinculos, que posee el empleo del lengua-
je orientado al entendimiento, es decir, queda a cargo del propio tipo
de lazos que se establecen con el empleo mismo del lenguiaje orien-
tado aentenderse la importange funcion de coordinar la accion. De
ahf yue lo primero que haré serd recordar como cambia la concep-
clan clasicn, acufiada en la filosofia idealista, de la relacion entre
facticidad y validez cuando se entiende al lenguaje como un medio
universal de plasmacion de fa razén (1), La tensién enrre facticidad y
validez que se introduce ast en el modo mismo de coordinacion de la
aceion, plantea altas exigencias al mantenimiento de los 6rdenes
sociales, Munde de la vida, instivuciones cuasinaturales y derecho
tenen que absorber Jus inestabilidades de una socializacion que se
efectia mediante tomas de postura de afirmacion o negacién frente
aprewensiones de validezsusceptibles de eritica (1), En las sociedades
modernas, dada la importancia que en eflas cobra el sisterna econd-
mico, este problema general se agudiza de forma especial, convirtién-
dose en Ia cuestion de como ligar normarivamente interacciones es-
tratcgicas deshigadas de la eticidad tradicional. Ello explica, por un
lado, I estrvciura vosentido de 1a validez de los derechos subjetivos,

¥, POr oo, L connotaciones idealistas de una comunidad juridica
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que, como una asociacién de ciudadanos libres e iguales, define ella
misma las reglas de su convivencia (111),

I

El paso desde una conceptuacién bésica ligada a la «razén préctica»
a una conceptuacion ligada a la «racionalidad comunicativa» tiene
para la reoria de la sociedad la ventaja de no haber de dejar simple-
mente de lado los planteamientos y soluciones que se han venido
desarrollando en la filosofia prictica desde Aristéreles hasta Hegel.
Pues no puede darse en todo alguno por hecho que el precio que
hayamos de pagar por abandonar premisas metafisicas y por pasar a
un tipo de pensamiento posmetafisico sea la indiferencia frente a
cuestiones que estin lejos de enmudecer en el mundo de la vida.
Mientras la teoria no se cierre a si misma el acceso al acervo de las
intuiciones cotidianas de los legos, no puede ignorar, aunque 6o
sea por razones metodolégicas, los problemas con que objetivamen-
te se topan los legos. Ciertamente, la filosoffa practica tomé sus
cuestiones bdsicas: «¢Qué debo hacer?» 0 «¢Qué es a largo plazo y
visto en conjunto lo bueno para mi?», tomé, digo, estas sus cuestio-
nes basicas directamente de la vida cotidiana sin practicar media-
cidn sociolégica alguna y las elaboré sin pasarlas por ¢l filtro de la
objetivacién sociolégica. La renuncia a la «razén préctica» como
cancepto bisico, sefializa la ruptura con este normativismo. Pero
también el concepto que hereda y sustituye al de razén practica, es
decir, el concepto de razén comunicativa, conse:va todavia adhe-
rencias idealistas, que en el nuevo. contexto, esto es, en el contexto
de una teoria sociolégicamente compremetida no s6lo con la «com-
prension» sino rambién con la«explicacion», en modo alguno repre-
sentan solamente ventajas.

Por mucho que el concepto. de razén se haya alejado hoy de sus
origenes platdnicos y por mucho que haya cambiado a través de lu
mudanza de paradigmas, le sigue siendo constitutiva una referencia,
si.no a contenidos ideales e incluso a «idea» en sentido kantiano, sia
una conceptuacion idealizadora, a una eonceptuacién que hace siem-
pre alusion a limites. Esa idealizacién empuja 2 los COnCeptos por
encima de la adaptacion mimética a una realidad dada ¥ necesitada
de explicacién. Ahora bien, cuando con el concepto derazdén comu-
nicativa tal operacién idealizadora se adscribe incluso a la propia
realidad social, cuando tal operacién queda, por asi decir, incorpo-
rada a la propia realidnd social, crece la desconfianza bien fundada
en las ciencias experimentales contra todo tipo de confusion entre
razén y realidad. ¢En qué sentido podria plasmarse algo ast como
razén comunicativa én hechos sociales? €Y qué es lo que nos obliga
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a introducir tal suposicién que, a toaas luces, es enteramente con-
traintuitiva? Sin pretender recapitular los elementos basicos de mi
teoria de la aceién comunicativa, no tengo mas remedio que tratar
de recordar brevemente cémo se plantea tras el giro lingiiistico la
relacion entre facticidad y validez; esa relacién empieza producién-
dose incluso en el plano més elemental, cual es el de la formacion de
CONCEPLOs ¥ JUICios.

(1) Tras que los supuestos merafisicos basicos de Kant acerca de
la oposicion abstracta entre lo inteligible y lo fenoménico dejasen de
resultar convincentes, y tras que el entrelazamiento especulativo que
Hegel llevara a cabo de las esferas de la esencia y del fenémeno,
puestas dialécticamente en movimiento, perdiese su plausibilidad,
se impusieron en el curso del siglo xix concepciones empiricas que
daban preferencia a una explicacion psicoldgica de las relaciones
légicas y en general de lasrelaciones conceptuales: las relaciones de
validez quedaban asimiladas a decursos facticos de conciencia, Con-
tra este psicologismo se vuelven, casi con los mismos argumentos, o
por lo menos con argumentos similares, Ch. S. Peirce en América,
Gottlob Frege y Edmund Husserl en Alemania, y, finalmente, G. E.
Moore y B, Russell en Inglaterra. Estos autores sientan los hitos
para la filosofia del siglo xx al volverse contra el intento de conver-
tir a la psicologfa empirica en ciencia de fundamentos en lo tocante
alégica, matematicas y gramdtica.

La objecion central la resume Frege en la tesis: «No somos por-
tadores de los pensamientos (Gedanken) como somos portadores de
nuestras representaciones»’. Las representaciones son en cada caso
mis representaciones o tus representaciones; han de adscribirse a un
sujeto de ellas, identificable en el espacio y en el tiempo, inientras
que los pensamientos transcienden los limites de una conciencia in-
dividual. Los pensamientos, aun cuando sean aprehendidos por dis-
tintos sujetos, en distintos lugares y en distinrcs momentos, son siem-
pre, en sentido estricto, en lo que a su contenido se refiere, los mismos
pensamientos. .

El anlisis de las oraciones predicativas simples muestra ademas
que los pensamientos tienen una estructura. mis compleja que los
objetos del pensar representativo. Con ayuda de nombres, descrip-
ciones definidas y expresiones deicticas, nos referimos a estos o a
aquellos objetos, mientras que las craciones en las que tales térmi-
nos singulares ocupan la posicién de sujeto, expresan en conjunto
una proposicién o reflejan un estado de cosas. Cuando tal pensa-
miento es verdadero, la oracion gue lo expresa, refleja un hecho. En

7. GuFrege, Investigaciones lgicas, Madrid, 1984, p. 78.
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esta sencilla consideracion descansa la erftica a la idea de que ol
pensar sea condiencia representativa. Pues en la representacion es-
tin dados solo objetos; los estados de cosas o I+ hechaos los apre-
hendemos en pensamientos. Con esta criticada Frege ¢l primer paso
hacia el gire lingiifstico. Pensamientos y estados de cosas va no poe-
den, sin mas mediaciones, quedar alojados en el mundo de los obje-
tos representables; s6lo son accesibles en tanto que expuestos, s
decir, en tanto que estados de cosas expresados en oraciones.

(2) Los pensamientos estdn articulados proposicionalmente. 1o
que esto significa puede uno aclardrselo recurriendo a la estrictura
gramatical delas oraciones asertéricas simples. No necesito entrar en
esto ahora. Lo importante es que esen [a estructura de las oraciones
donde podemos leer la estructura de los pensamicntos. Y ys oracio-
nes son Jos componentes elementales, susceptibles de verdad, de un
lenguaje gramatical. Nos vemus, pues, remitidosal medio que repre-
senta el lenguaje cuando tratamos de explicar el peculiar status por
el gue los pensamientos se distinguen de las representaciones. Ambos
momentos, el moments conforme al gue el pensamiento transciende
los limites de la conciencia empirica individual v el momento de in-
dependencia del contenido del pensamiento respecto de Ia corriente
de vivencias de un individuo pueden describirse diciendo.que las ex
presiones linglifsticas tienen para sus diversos usuarios significados
idénticos. En todo caso, losmiembros de una comunidad de lenguaje
han de partir en la préctica de que hablantes y oyentes pueden enten-
der de forma idéntica una expresion gramatical. Suponen que fas
mismas expresioneés mantienen el mismo significado en la pluralidad
de situaciones y actos de habla en que son empleadas. Yaen ¢l plano
del substrate signico de los significados, el tipo del signo ha de pader
ser reconocido como el mismo signo en la diversidad de las corres-
pondientes inscripciones o realizaciones de él. En esta relacion de
type y-token, concretamente percibida, se refleja esa relacion I6gica
de universal y particular que el idealismo filoséfico habia entendido
coma relacidn entre esencia y fendmeno. Lo mismo vale para el con-
cepto o para el significado y para las formas fenoménicas de expre-
sién de ellos. Lo que a un pensamiento-que exponemos lo distingue
como universal, es:decir, como algo 1déntico a si mismo v pablica-
mente accesible, como algo transcendente frente a la coneiencia in-
dividual, lo que lo distingue, digo, de las representaciones, particu-
lares en cada caso, episddicas ys6lo accesibles privadamente, ¢s decir,
de las representaciones como.algo inmanente a la conciencia, es ese
tipo deidealidad fundada ensignoslingiiisticosy reglas gramaticales.
Son estas reglas las que otorgan a les suceses lingiifsticos en su di-
mensién fonética, sintictica y semintica su forma determinada, su
forma estable y susceptible de reconocerse a través de las variaciones.
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(3) La idealidad de Ja universalidad del concento y del pensa-
miento estd entrelazada con una idealidad de tipo muy distinto,
Todo pensamiento-comiplero tiene como contenido determinado uni
sstado de cosas que puede expresarse en una oracién enunciativa,
Pero allende ese contenido enunciarivo o contenido en general, tedo

pensamiento exige una ulterior determinacion: cabe preguntar si es

verdadero o es falso. Los sujetos pensantes y hablantes pueden to-
mar postura frente a todo pensamiento con un sf o con un no; de ahi
que al simple tener un pensamiento se afiada un acte de juicio. Sélo
el pensamiento afirmado o la oracién verdadera expresan un hecho.
Bl enjuiciamiento afirmativo de un pensamiento o.¢l sentido aserté-
rico de una oracién enunciariva afirmada pone en juego con la vali-
dez del juicio o la validez de la oracién un ulterior momento de
idealidad.

La critica semantica del pensamiento representativo nos easefia
ya que la oracién: «Esa pelota es roja» no expresa la representacion
individual de una pelofa roja. Anrtes es la exposicion de la circuns-
rancia de que esa pelota es roja. Esto significa que un hablante, al
emitir 'p’ en el modo asertérico, no se estd refiriendo con su enjui-
clamiento afirmativo o afirmacion a la existencia de un objeto, sino
a la existencia de un correspondiente estado de zosas. En cuanto se
expande ‘p’ convirtiéndola en la oracién: «Existe al menos un obje-
to que es una pelota, y de esa pelota vale decir que es roja», se ve que
la validez veritativa de “p”y la existencia o set-el-caso del correspon-
diente estado de cosas o circunstancia, no puede entenderse por
analogia con la existencia de un objeto. El ser veritativo no puede
confundirse con la existencia en sentido de existencia de un objcto”.
Pues en ese casa uno podria verse llevado con Frege, Husserl, y mas
tarde también con Popper, a una concepeién platdnica del significa-
do conforme a la que a los pensamientos, proposiciones o estados
de cosas les corresponde un ser-en-si ideal. Estos autores se ven lle-
vados a complementar simplemente la arquitecténica de la filosofia
de la coneiencia con un tercer mundo de objstos intemporalmente
ideales que se opondria al mundo de los procesos localizables en el
espacio y en el tiempo, y, por cierto, por un lado, al mundo objetivo
de los objetos y sucesos susceptibles de experiencia y susceptibles de
manipulacién, asi como, por otre, al mundo subjetivo de las viven-
cias a las que cada cual tiene un acceso privilegiado.

Pero esta teoria de los tres mundos, sostenida por los «platéni-
cos del significadan, no es menos metafisica que la teoria de los dos
reinos del idealismo subjetivo. Pues sigue siendo un enigma como
esos tres mundos pueden entrar en contacto entre st «Incluso fo

8. CL o Tapendhag, Entfubrung in die sprachanalytische Philosophie, Frankfart
a M, BT76, pp. 35 s
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intemporal tiene de algin modo que estar-entretejido con lo tempo-
ral», dice Frege®. Una vez que los significados vy pensamientos han
sido hipostatizados convirtiéndoselos en objetos ideales, las relacio-
nes entre los mundos, tanto la relacion de exposicion de los hechos,
como la relacidn de aprehensién y enjuiciamiento de 'os pensamien-
tos, planteéan arduos y pertinaces problemas, en los que durante de-
cenios viene laborando en vano la seméntica formal.

(4) Su status de idealidades, que presta a los pensamientos una
estructura fifa, proposicional, independiente de la corriente de vi-
vencias, asegurando asi a los conceptos y juicios unos contenidos
universales, intersubjetivaniente reconocibles y en este sentido idén-
ticos, remite de por s{ a la idea de verdad. Pero la idealidad de la
validez veritativa, a diferencia de lo que ocurre con la idealidad que
la generalidad o cardcter pitblico del significado comporea, no pue-
de explicarse solamente recurriendo a legiformidades gramaricales,
es decir, recurriendo s6lo a la estructura de reglas del lenguaje, Y
comio la semdntica formal, siguiendo en esto a Frege, opera séla con
un concepto semiantico de lenguaje, que elimina todos los aspectos
relativos al empleo del lenguaje v los deja al anélisis empirice, no
puede explicar tampoco el sentido de la verdad dentro del horizon-
te de la comunicacion lingiiistica. En lugar de eso recurre a la rela-
cién ontoldgica entre lenguaje y mundo, entre oracién y estado de
cosa = hecho, o entre pensamiento (pensado) y fuerza pensante (co-
mo capacidad subjetiva de aprehender y enjuiciar pensamientos).
En cambio, Ch. §. Peirce va consecuentemente mis lejos en ¢l gira
lingtiistico al incluir también en el analisis formal el empleo del len-
guaje, es decir, la dimensién pragmatica del lenguaje.

Aligual que Humbold: la conversacion o didlogo, Peirce consi-
dera la comunicacién, y en general la interpretacién de signos, como
pieza nuclear de las operaciones lingiiisticas. Recurriendo al modelo
que representa la préctica intersubjetiva del mutuo entenderse, pue-
de explicar no solamente el momento fundador de generalidad que
representa la formacion de conceptos, sino también el momento
transcendedor del tiempo, que representa-la formacién de juicios
verdaderos. En lugar del concepto diddico de un mundo representa-
do lingiiisticamente, aparece en Peirce ¢l concepto triddico de la
representacion lingiiistica de algo para un posible intérprete’®, Fl
mundo como conjunto de los hechos posibles se constituye sola-
mente para una comunidad de interpretacién cuyos miembros se
entienden entre si sobre algo en el mundo dentro de un mundo de Ia

9. G Frege, Investigaciones l6giecas, pp. 83 ss.
10. J. Habermas, «Charles . Peirce sobre-comunicacitng, en Id., Textos y contéxtos,
Barcelona, 1996, pp, 37-58.
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vida intersubjetivamente compartido. «Real» es lo que puede expo-
nerse en enunciados verdaderos, explicandose a su vez «erdaderos
por referencia a la pretensién que el hablante entabla frente al oyen-
te al afirmar un enunciado. Con el sentido asertérico de su afirma-
cion entabla el hablante una pretension susceptible de critica, en lo
que respecta a la validez del enunciado afirmado; y como nadie dis-
pone de la posibilidad de un acceso directo a condiciones de validez
no interpretadas, la «validez» ha de entenderse epistémicamente
como «validez que se nos impone como tal a nosotros», La preten-
sion de verdad deun proponente, cuando estd justificada, habri de
poder defenderse con razones frente a las objeciones de posibles
oponentes y al cabo habrd de poder contarsé con un acuerdo racio-
nalmente motivado de la comunidad de interpretacién en conjunto.

Pero para ellono basta con la referencia a cualquier comunidad
particular de interpretacidn, que se haya instalado en su forma par-
ticular de vida. Aun cuando no podemos abandonar la esfera del
lenguaje y la argumentacién y tengamos que enrender la reslidad
como la toralidad de aquello que podemos representar en enuncia-
dos verdaderos, no puede perderse la referencia a la realidad como
referencia a algo independiente de nosotros en el sentido de trans-
cendente. Con toda pretension de validez transcienden hablante y
oyente los criterios provinciales de todo colectivo particular, de toda
practica particular de mutuo entendimiento, localizable aqui y aho-
ra. De ahi que Peirce construya, con ayuda del concepto contrafac-
tico de final opinion, de un consenso alcanzado en condiciones idea-
les, algo asf cerno una transcendencia desde dentro: «Lo real, pues,
es aquello en lo que mds pronto o mi4s tarde vendrian finalmente a
parar la informaci6n y el razonamiento, y que es por tanto indepen-
diente de mis ocurrencias o las tuyas. Asi, pues, el origen mismo de
la concepcion de la realidad muestra que esta concepcioén implica
esencialmente la nocién de una comunidad, sin limites definidos, y
capaz de un aumento definido de conocimiento»'!, Peirce explica la
verdad como aceptabilidad racional, es decir, como el desempeiio o
resolucién de una pretensién de walidez susceptible de critica bajo
las condiciones de comunicacion de un auditorio de intérpretes ca-
paces de juicio, ampliado idealmente en el espacio social y en el
tiempo histérico.

(5) Con esta explicacion de Ja idea de verdad, efectuada en tér-
minos de pragmatica del lenguaje, tocarnos una relacién entre facti-
cidad y validez, que es esencial para la practica misma del entendi-

11, Ch. 8. Peirce, Collected Papers V, Cambridge, Mass,, 1966, p..311; ¢f. también
K.-O Apel, Der Denkweg von Charles S. Peirce, Frankfurt a. M., 1575; . E, McCarthy,
«Semiotic Idealismy, en Transactions of the Ch, 5. Peivce Society, vol. 20, 1984, pp. 395 ss.
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miento intersubjetivo v que, por tanto {frente a la realidad de la
naturaleza, objetivada en la accion instrumental o en la prictica
metodolégica de las ciencias), es esencial para la realidad de nivel
superior que ¢s la sociedad, a la que también pertenece la conmmu-
nity of investigators de Peirce, La idealidad de 1a generalidad o uni-
versalidad que convenia al concepto, nos puso ante el problema de
explicar recurriendo a la estructura de las reglas del lenguaje como
pueden mantenerse significados idénticos en la diversidad de reali-
zaciones lingfifsticas de fas que pueden resultar susceptibles, La idea-
lidad de la validez veritativa nos confronté con la tarea ulterior de
explicar recurriendo a las condiciones comunicativas de la prictica
de la argumentacidn cémo las pretensiones de validez entabladas
aqui y ahora y enderezadas a un reconocimiento o aceptacién inter-
subjetives pueden apuntar mas alld de los estindares que cada co-
munidad particular de intérpretes aplica a la hora de tomar postu-
ra conun sf o-conunno. S6lo este momento transcendedor distingue
alas practicas a las que esinmanente un juego.de justificacion; orien-
tado por pretensiones de verdad, de aquellas orras pricticas que
vienen simplemente reguladas por convenciones sociales. Para Peir-
ce la referencia a nna comunidad indefinida de comunicacion sirve a
la sustitucion del momento de cternidad (o del carderer SUPTatem-
poral) que la incundicionalidad comporta, por la idea de unt proceso
de interpretacién abierto, pero orientado, que rransciende los limi-
tes del espacio social y del tiempo histérico desde dentro, es decir,
desde la perspectiva de una existencia finita localizada en el mundo.
En el tiempo, segin Peirce, los procesos de aprendizaje de la comu-
nidad indefinida de comunicacién formarfan ese arco que salva to-
dac las distancias espacio-temporales; en el mundo han de ser sus-
ceptibles de realizarse esas condiciones que hemos de suponer
suficientemente cumplidas para esa incondicional pretensién con
que se nos presentan €sas pretensiones de validez transcendedoras.
Y por «suficiente» ha de tenerse aquel grado de cumplimiento que
convierte a nuestra particular préctica argumentativa en un ingre-
diente, espaciotemporalmente localizable, del discurso. universal de
una comunidad Himicada de interpretacion, discurso que inevirable-
mente hemos de presuponer. Con esta proyeceion la tensién entre
facticidad y validez se desplaza a los presupuestos de la comunica-
cién, que, aun cuando tengan un contenido ideal, que, por tanto,
solo'se puede reahizar aproximativamente, han de hacerios de becho
todos los implicados cada ver que afirman o discuten la verdad de
un enunciado y, a fin de justificar esa pretension de validez, buscan
entrar en una argumentacion.

Mas al desarrollar este modelo lo que Peirce tenfa a la vista es la
prictica argumentativa de una repiblica de sabios, pues su principal
objetivo era una transformacion semidtica de Jos plantecamicntos de

-
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teorfa del conocimiento y de la ciencia. Pero lo que vale para el
entendimiento dentro de la comunidad de comunicacién de los in-
vestigadores, vale también mutatis mutandis para las. comunicacio-
nes cotidianas. Pues la teoria de los actos de habla muestra que la
practica comunicativa cotidiana tiene ESIructuras y presupuestos
completamente similares. También aqui los participantes se entien-
den entre si sobre algo en el mundo pretendiendo validez para lo
que dicen, Pero a diferencia de Jos procesos de investigacién regidos
por argumentos, en la practica comunicativa cotidiana no se empie-
za haciendo uso del lenguaje de forma exclusiva o principal en su
funcidn expositiva; en la practica comunicativa cotidiana entran en
jucgo todas Ias funciones que el lengusje tiene y todas las relaciones
que el lenguaje guarda con el mundo, de suerte que ¢l espectro de
preensiones de validez se amplia allende las pretensiones de verdad
proposicional. Ademds, estas pretensiones de validez, entre las que
ademds de la pretensién de verdad propesicional tenemos la preten-
sion de veracidad subjetiva y la pretensidn de rectitud normativa, se
entablan en Ia prdctica cotidiana de forma ingenua, es decir, inten-
tione recta, aun cuando implicitamente sigan referidas a la posibiki-
dad de desempenio o resolucion discursivos.

Bste espuctro ampliado de validez queda, pues, situado en el
mando de lavida y ello hace necesaria una generalizacion de la con-
cepeion peirceana de la comunidad indefinida de comunicacion
allende ta biisqueda cooperariva de la verdad que tiene lugar entre
cientificos. Esa tension entre facticidad y validez que Peirce descu-
brio enlos presupuestos irrebasables de Ia argumentdacion en la prac-
tica cientifica, podemos perseguirla, a través de jos presupuestos
comunicativos de los distintos tipos de argumentacién, hasta dentro
mismao de los presupuestos pragméticos de los actos de habla parti-
culares y de los contextos y formas de interaccidn, trabados por esos
actos de habla',

H

Cualquiera sea la postura que se adopte frente a los detalles de esta
concepcion controvertida v todavia necesitada de clarificacidn; si
podemos retencr que conla explicacion del significado de las expre-
siones lingifsticas y de la validez de las oraciones enunciativas toca-
mos idealizaciones que son anejas al medio que representa el lengua-

12, J. Habermag, «Critica de Ia reoria del significadon, en 1d., Pensamiento posmetafi-
sico; Madrid, 1990, pp. 108-137; cf. A. Wellmer, «Konsens als Telos sprachlicher Kommu-
nikationio, en M. [ Giegel ted:), Kommikation wnd Konsess it modernen G :sellschaften,
Frankfure a. M., 1992, pp. 18-30.
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je: la idealidad que la universalidad del concepto y la universalidad

del significado comportan, es accesible a un anilisis semantico de)
lenguaje, la idealidad de los concepros relativos a validez es accesible
a un andlisis pragmdtico del empleo del lenguaje orientado a enten-
derse. Estas idealizaciones inmanentes al lenguaje cobran ademads un
significado en el contexte de la teoria de la accién cuando se tienen
en cuenta las «fuerzas ilocucionarias de vinculo» que los actos de
habla desarrollan en la coordinacién de los planes de accion de los
distintos actores, es decir, cuando se tiene en cuenta la capacidad de
crear lazos que los actos de habla tienen. Con el concepto de accién
comunicativa, que pone en jnego al entendimiento lingiifstico como
mecanismo de coordinac¢ién de las acciones, reciben también las pre-
suposiciones contrafcticas de los actores, los cuales han de orientar
su accién por pretensiones de validez, una inmediata relevancia para
laestructura y mantenimiento de los érdenes sociales; pues éstossdlo
pueden cobrar consistencia y perdurar en ¢l modo del reconocimien-
to de pretensiones de validez normativas. Esto significa que la ten-
sién enrre facticidad y valiaez, inserta en el lenguaje y en el empleo
del lenguaje, retorna en el modo y manera de integracién de los in-
dividuos socializados, y en rodo caso de los individuos socializados
en el medio de la comunicacién, y ha de ser elaborada por los parti-
cipantes mismos. En la integracion social efectuada a través del dere-
cho positivo esa tensién se estabiliza, como veremos, de forma pe-
culiar.

(1) Toda interaccién social que se produzca sin el ejercicio de
una violencia manitiesta, puede entenderse como solucion del pro-
blema de c6n1o pueden coordinarse entre si los planes de accién de
diversos actores, se suerte que las acciones de los unos puedan
«conectar» con las de los otros. Tal posibilidad de conexién, cuan-
do cobra continuidad, reduce el espacio de las posibilidades de
elegir, referidas unas a otras en términos de una doble contingen-
cia, lo reduce, digo, a una medida, que hace posible una concatena-
cién de intenciones y acciones, més o menos libre de conflicto, es
decir, permite surjan patrones de comportamiento, ¥, pot tanto,
crden social en general, Mientras s6lo se utilice el lenguaje como
medio para la transmisién de informaciones y de «redundancias», 1a
coordinacién de la accién discurre a través del influenciamiento
mutuo de actores que operan los unos sobre los otros con el fin de
conseguir cada uno sus propios fines. Pero en cuanto las fuerzas
ilocucionarias de los actos de habla asumen un papel coordinador
de la accién, es el lenguaje mismo el que aparece como fuente pri-
maria de integracién social. 56lo en este caso ha de hablarse de
«accién comunicativas. En ella los actores, en el papel de hablantes
y oyentes, tratan de negociar interpreraciones comunes de la situa-
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cién y de sintonizar sus respectivos planes de accién a través de
procesos de entendimiento, es decit, por via de una persecucion sin
reservas de fines ilocucionarios. Pero las energias de vinculo que
despliega el lenguaje sélo pueden movilizarse para la coordinacién
de los planes de accién si los participantes pueden suspender la
actitud objetivante propia del observador y del actor que se ofienta
directamente a su propio éxito, sustituyéndola por la actritud
realizativa de un hablante que busca entenderse con una segunda
persona sobre algo en el mundo. Bajo esta condici6n las ofertas que
representan los actos de habla alcanzan un efecto coordinador de la
accién porque del posicionamiento afirmativo del destinatario fren-
te a una oferta seria resultan obligaciones relevantes para la secuen-
cia de interaecion.

El empleo del lenguaje orientado al entendimiento, del que de-
pende la acci6n comunicativa, funciona del siguiente modo: los par-
ticipantes, a través de la validez que pretenden para sus actos de
habla, o bien se ponen de acuerdo, o bien constatan disentimientos
que en el curso posterior de la interaccién los participantes tienen
en cuenta de comiin acuerdo. Con todo acto de habla se entablan
pretensiones de validez susceptibles de critica, que se enderezan a
up reconocimiento intersubjetivo. La oferta que representa un acto
de habla se torna efectiva en lo que a coordinacién se refiere porque
el hablante con su pretensién de validez, asume también, uno actu,
de ferma suficientemente fiable, la garantia de que, en caso necesa-
rio puede desempenar su pretensién con la clase correcta de razo-
nes. Con tales pretensiones de validez incondicionadas, que por su
propio concepto apuntan mds all4 de todos los criterios provincia-
les, asumidos y aceptados en un determinado liugar, penetra empero
en la facticidad del mundo de la vida esa tension ideal que Peirce
analizé recurriendo al caso de la validez veritativa de los enunciados
cientificos. La idea de desempefabilidad o resolubilidad (Einldsbar-
keit).de pretensiones de validez susceptibles de critica exige idealiza-
ciones que han de ser efectuadas por los propios actores que actiian
comunicativamente y que, por tanto, quedan trastadadas del cielo
transcendental al suelo del mundo de la vida. La teorfa de la aceign
comunicativa destranscendentaliza el reino de lo inteligible, pero
s6lo para alojar en los presupuestos pragmiticos inevitables de los
actos de habla, es decir, en el corazén de la prictica comunicativa
cotidiana, la fuerza idealizadora que tienen esas anticipaciones trans-
cendedoras, que Peiree mostrd analizando las formas de comunica-
cion, por asi decir, extraordinarias que representa la préctica de la
argumentacion cientifica. Incluso la més fugaz oferta contenida en
un acto de habla, incluso las tomas de postura de afirmacién o nega-
cidn mds convencionales, remiten a argumentos o razones potencia-
les y, por tanto, al auditorio idealmente ampliado de una comuni-
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dad ilimitada de comunicacion, al que esos argumentos habrian de
convencer para quedar justificados; es decir, paraser racionalimente
aceptables.

(2} Hemos distinguido entre la idealidad que comporta la uni-
versalidad propia de jos conceptes y significados, v 1a idealidad de
los.conceptos de validez. Estos aspectos pucden explicarse recurrien-
do en el primer caso a la estructura de regla del lenguaje eu peneral,
y en el segundo a las presuposiciones del empleo del lenguaje orien-
tado al entendimiento. Ambaos. niveles de idealizacion estan insertos
en la propia comunicacién lingiiistica y penetran, a través de la ac-
cién comunicativa, en la constirucian de la realidad social de inte-
racciones concatenadas que se difunden radialmente en ¢l espacio y
enel tiempo. La idealidad que la universalidad del significado com-
porta, determina los contextos de aceidpn comunicativa en la medida
en que los pacticipantes no podrian concebir en absoluto 1 inten-
cidn de enteaderse entre si sabre algo en el mundo, si sobre 1a base
de una lengua comin (o traducible) no supusicran que estdn arribn-
yendo a las expresiones que emplean significados idénticos, S6lo si
se cumple esa condicion pueden descubrirse los matentendidos eri
tanto que malentendidos. La suposicion de un empleo de expre-
siones linghisticas conservandose idéntico su significado pucde re-
velarse a menudo (e incluso siempre) como ina. ‘cuado desde Ja
perspectiva de un observador, o bajo el microscopio de los ectnome-
taddlogos; pero, en tanto que contraficrico, también este presu-
puesto es un presupuesto necesario de todo. empleg del lenguaje
orientado al entendimienro.

Con esta tension entre facticidad y validez tiene que contar
toda sociologfa que sea consciente de la circunstancia de que s6lo
puede abrirse camine hacia su dmbito de conocimicnto a través de
una compreasién hermenéutica del sentido. Pero no neeesita dejar-
s¢ inquietar todavia por esta circunstancia én sn autocomprensidn
como ciericia experimental de tipo convencional, porque puede atri-
buir a los sujetos mismos que actian comunicativamente la capaci-
dad normal, adquirida con la competencia lingiifstica, de remediar
las perturbaciones en la comunicacién que se deben a simples mal-
entendidos. Los malenitendidos desmienten de forma inofensiva esas
idealizaciones. que no tenemos mdas remedio que hacer. Lo mismo
vale para una suposicion ulterior que también resulta inevitahle en
la accién comunicativa v que de nueve consiste en una su posicion
idealizadora. Los participantes en la interaccin tienen que atri-
buirse mutuamente la capacidad de responder de sus Propios actos,
es decir, tienen que suponerse mutuamente capaces de oriertar su
accion por pretensiones de validez. En cuanto esta expectativa de
racionalidad resulta falsa, los participantes —al igual que los obser-
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vadores sociolégicos como participantes virtuales— cambian sy ac-
titud realizativa por una actitud objetivante,

Perodasituacion es distinta en lo tocante a esos otros presupues-
tos bien exigentes y contrafdcticos de la aceidn comunicativa que
tenen por fin asegurar a las pretensiones de validez su caracter in-
condicional. Pues este segundo nivel de idealizacion determina la
constitucién de fa realidad social, haciendo que todo acuerdo alean-
zado comunicativamente que posibilite la coordinacion deé la accién,
la estructura compleja de interacciones y la concatenacién de se-
cuencias de accion, se mida por el reconocimiento intersubjetivo de
pretensiones de validez y, por tanto, otorgando a las tomas de pos-
tura de afirmacion y negacién, las cuales descansan en una doble
negacién, una funcién clave en el funcionamiento de los juegos de
lenguaje cotidianos. Estas posturas de afirmacién ¥ negacion cargan
de una tension ideal a los hechos sociales que ellas mismas crean,
purque reaccionan a pretensiones de validez para cuya justificacién
¢s menester suponer el asentimiento de un auditorio idealmente am-
pliado. La validez que se pretende para los enunciados y normas
{tarnbién para las «oraciones de vivencia» o expresiones de la propia
subjetividad de uno) transciende, por su propio sentido, los lugares
y tiempos, mientras que la pretensién actual se entabla, y se acepta o
se rechara ——con consecuencias de accién generadoras de hechos—
en cada caso aqui y ahora, dentro de determinados contextos, La
validez que pretendemos para nuestras elocuciones Y para nuestrag
practicas de justificacion se distingue de la vigencia social de estan-
dares a los que facticamente estamos acostumbrados y de expectati-
vas a las que simplemente estamos habituados o que han querdado
estabilizadas mediante amenazas de sancicn. El momento ideal de
incondicionalidad cala profundamente en los procesos facticos de
entendimiento porque las pretensiones de validez tienen una doble
haz: como pretensiones aputan por encima de todo contexto; a la
vez, han de entablarse, asi comao aceptarse, aqui y ahora, si es que
han de ser portadoras de un acuerdo efectivo en lo tocante a la
coordinacién de la accion. Pues para este proposito no existe nin-
gl contexto cero. La universalidad de la aceprabilidad racional afir-
mada salta por encima de todo contexto, pero s6lo su aceptacién
vinculante aqui y ahora convierte a las pretensiones de validez en
carriles por los que puede deslizarse una practica cotidiana siempre
ligada al contexto.

Una sociologia comprensiva que se percate de que su ambito de
conocimiento leva dentro esta segunda tensién, mas radical, entre
facticidad y validez ha de revisar su autocomprensién convencional
como: cigncia empirica y entenderse como una ciencia social que
procede e térmmos reconstrucrivos, Pues es menester un plantea-
miento reconsiructivo para explicar cémo bajo las condiciones de
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una socializacién hasta tal punto inestable que opera con suposicio-
nes contraficticas permanentemente amenazadas, puede surgir algo
asi como integracién social,

{3) El primer paso hacia la reconstruccién de las condiciopes de
la integracién social conduce al concepto de mundo de la vida, El
punto de referencia lo constituye el problema de como de procesos
de formacidn de consenso que vienen amenazados por una tensién
explosiva entre facticidad y validez, puede surgir algo asi como or-
den sacial. La deble contingencia que toda formacién de inte-
raccién ha de empezar absorbiendo, toma en el caso de la accion
comunicativa la forma particularmente precaria de un riesgo de di-
sentimiento siempre presente, puies que viene inscrito en el propic
mecanismo del entendimiento, habiendo 'de tenerse en cuenta que
todo disentimiento causa altos costes desde el punto de vista de Ia
coordinacién de la accién. Normalmente se dispone sélo de unas
cuantas alternativas cnales son: el recurrit a operaciones sencillas de
reparacion; el dejar a un lado las pretensiones de validez controver-
tidas, con la consecuencia de una reduccién del campo de convic-
ciones compartidas; el trdnsito a discursos costosos con resultada
incierta y perturbadores efectos de problematizacién; la ruptura de
la comunicacién y el «abandon. del campo»; y finalmente, ¢l paso a
la acci6n estratégica, orientada al propio éxito de cada unc. La mo-
tivacién racional conducente al acuerdo, la cual descansa siempre
en un poder-decir-que-no, tiene ciertamente la ventaja de una esta-
bilizacién ne coactiva de expectativas de comportamiento. Pero el
alto riesgo de disentimiento, que recibe siempre nuevo nutrimento
de experiencias; es decir, de contingencias que nos sorprenden, ha-
ria totalmente improbable la integracién social a través de un em-
pleo del lenguaje orientado al entendimiento si la accién comunica-
tiva no esruviese inserta en contextos del mundo de la vida que le
proporcionasen respaldo mediante un masivo consenso de fondo.
Por asi decir, las operaciones explicitas de entendimiento se mueven
de por si en ¢ horizonte de conviceiones comunes aproblematicas.
Al mismo tiempo, se alimentan de esos recursos de lo siempre ya
familiar. Las continuas inquietndes que vienen provocadas por la
experiencia y por la contradiecién, por la contingencia y por lg cri-
tica, se rompen continuamente en la practica comunicativa eotidia-
na contra esa ancha e inconmavible roca que surge de las profundi-
dades y que son los patrones de interaccién sobre los que hay
consenso, las lealtades y las habilidades.

No necesito entrar aqui en ¢l andlisis del mundo de la vida en
términos de pragmdtica formal, tampoco en la localizacidn que en la
arquitcctonica de la reorfa recibe la aceién comunicariva entre ¢l
«discurso» y el mundo de la vida, El mundo de la vida constituye el
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horizonte de lds situaciones de habla y a la vez la fuente de operacio-
nes interpretativas, mientras que €l por su parte sélo se reproduce a
través de la accién comunicativa. En nuestro contexto, del saber
de fondo en que por este lado consiste el mundo de la vida sélo me
interesa ese peculiar cardcter de lo antepredicarivo y lo precatégorial
que ya llamo la atencién de Husserl cuando se puso a investigar este
«olvidado» fundamento de sentido que representan la practica co-
municativa cotidiana y nuestra experiencia del mundo'*.

Durante la accién comunicativa el mundo de la vida nos envuel-
ve en el modo de una certeza inmediata, desde la que vivimos y
hablamos sia distancia respecto a ella. Esta presencia penetrante, a
la vez que latente y desapercibida, del trasfondo de la accién comu-
nicativa puede describirse como una forma intensificada v, sin em-
bargo, deficiente de «saber» y de poder. Por un lado, hacemos invo-
luntariamente uso de este saber, sin saber reflexivamente gue
poseemos tal saber. Lo que dota al saber de fondo de tal cerreza
absoluta y le presta subjetivamente la calidad més elevada y apurada
de saber, es, considerado objetivamente, esa propicdad que precisa-
mente le priva de un rasgo constitutivo del saber: hacemos uso. de
ese tipo de saber sin tener conciencia de que pudiera ser falso. En la
medida en que todo saber es falible y en que nos resulta consciente
como tal, el saber de fondo no representa saber algunc en sentido
estricto. Le falta la relacién intsrna con la posibilidad de volverse
problemitico, porque sélo en el instante en que queda dicho y ex-
presado entra en contacto con pretensiones de validez susceptibles
de critica, pero en ese mismo instante en que es tematizado ya no
opera como trasfondo sino que se deshace, se viene abajo en esa su

modalidad de saber de fondo. El saber de fondo no puede ser

«falsado» como tal; pues se descompone tan pronto como, al vol-
verse tematico, cae en el remolino de las posibilidades de problema-
tizaci6n. Lo que le presta su peculiar estabilidad y lo inmuniza con-
tra la presién de las experiencias generadoras de contingencia, es la
peculiar neutralizacidn que en ese saber se efecttia de la tensién en-
tre facticidad y validez: en la dimensidn misma de la validez queda
apagado ese momento contrafdctico de una idealizacién que apunta
més alld de lo.dado en cada caso, el cual momento es el que empieza
posibilitando una confrontacién con la realidad, en la que ésta pue-
da defraudar nuestras expectativas; a la vez permanece intacta la
dimension como tal de la que el saber implicite extrae la fuerza que
tienen las convicciones.

13. J. Habermas, Teoria de la accidn comunicativa 11, Madrid, 1987, pp. 169-214; 1d.,
sAeciones, actos de habla, interacciones linglifsticamente mediadas y mundo de la viday, en
Pensamiento posmetafisico, pp. 67-107.

T4, J. Habermas, «E. Hussert sobre munde de la vida, filosofia y ciencias, en Id.,
Textos y contextos, pp. $9-73.
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(4) Una fusion similar de facticidad y validez, igunalmente estabi-
lizadora de expectativas de comportamiento, es Ia que nos topainos
en una forma totalmente distinta en ¢l nivel del saber ya pasado a
través de la accién comunicativa, es decir, en ¢l nivel del saber tema-
ticamente disponible: sucede esto en esas instituciones arcaicas que
se presentan con una pretension de antoridad que, al parecer, resul-
ta inatacable. En las instituciones de las sociedades tribales, protegi-
das siempte por algin tipo de tabi, expectativas cognitivas y nor-
mativas se afianzan indivisas formando un complejo de convieciones
asociado con motivos y con orientaciones valorativas. La autoridad
de esas instituciones, dotadas asi de poder, sale al encuentro de los
agentes dentro del mundo social de éstos. Pero a este munde soeial,
a diferencia de lo que hemos hecho en el caso anterior, no lo esta-
mos describiendo ahora ya como saber de fondo desde la perspecri-
va pragmitico-formal de nn participante, sino objetivandolo desde
la perspectiva socioldgica del observador. Desde tal perspectiva, el
mundo de la vida, del que las instituciones constituyen un compo-
nente, queda a la vista como un contexto de tradiciones culturales,
érdenes dotados de legitimidad e identidades personales, que se re-
produce a través de la accion comunicativa y en el que esos tres tipos
de ingredientes vienen trabados entre si.

La teorfa antropoldgica de las instituciones de Arnold Gehlen
dirige nuestra atencién sobre el fendmeno de un consenso original,
normativo, transfigurado aurdticamente. Pues este acuerdo se refiere
en especial a expectativas de comportamiento que pese a su profun-
do anclaje institucional han de ser transmitidas culturalmente como
saber explicito, de modo que es asf como los afectados se ejercitan en
ellas®. En la interaccién reciproca de narraciones miticas y acciones
rituales puede mostrarse por qué ese saber s6lo puede tematizarse
con reticencia y rese ‘vas. Las restricciones a la comunicacion que
vicnen fijadas ceremonialmente, protegen contra toda problematiza-
ci6n la validez antoritaria de unos contenidos descriptivos, evaluati-
vos y expresivos que se entrelazan formando sindrome. El complejo
cristalizade de convicciones pretende un tipo de validez que viene
dotado de la fuerza de lo factico. Esta vez la fusion de facticidad y
validez se efecttia no en el modo de una familiaridad original con
certezas sobre Jas que estribamos y que como mundo de la vida, por
asi décir, mos quedan a la espalda, sino en ¢l modo de uiia autoridad,
ambivalente en lo tocante alos sentimicentos que suscita, que ella sola
parece imponérsenos de por sf en términos imperativos. La ambiva-
lencia de este modo de validez la subrays Durkheim analizando ¢
status de los objetos sagrados que infunden en sus espectadores un

18, A. Gehlen, LI Bombre, Salamanca, 1987, Id., Urnensch und Spathudrur, Bonn,
1956.
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SCILIMieto compuesto de terror v entusiasme ¥ que provocan en
cllos veneracion a la vez que espanto. Esta simbiosis de sentimien-
tos y pasions contradietorios nos sigue resultando hoy todavia acce-
sible en Ja experiencia estética; esa experiencia ha guedado domes-
teada y se ha vuelto repetible en el shock provocado en términos
surrcalistas, que antores como Bataille y Leiris generaban con su li-
teratura a la vez que también lo describian'”,

Enlo fascinosun, alaver acrayente y aterrador, que irradian esas
mstitneiones dotadas de poder, nos sorprende cémo quedan fundi-
dos dos momentos que hoy nos parecen incompatibles, La amenaza
de un poder vengador y la fuerza que tienen las convicciones vincu-
fantes no sélo coexisten, sino que parecen brotar de una misma fuen-
te it Las sanciones impuestas por los hombres son secundarias:
se limitan a ser instrumenros de venganza contra las transgresiones
cometidas contra una autoridad que les antecede, contra una autori-
dad que de por sf es coercitiva a la vez que vincudante. Es de ésta de
donde las sauciones sociales reciben, por asi decir, su significado ri-
val. Es elaro que la integracion de colectivos sociales a través de una
accion orientada por pretensiones de validez sélo podia as¢gurarse
nicialmente si el riesgo de disentimiento que ello implicaba podia
quedar absorbido en la propia dimension de la validez. Todavia hoy
nuestras reacciones tan profundamente enraizadas contra transgre-
siones def tabi del incesto nos recuerdan la circunstancia de que la
estabilidad de expectativas de comportamiento en el 4mbito nuclear
gue constituye la sociedad organizada por parentesco hubo de que-
dar asegurade mediante convieciones que posefan la autoridad de lo
fascinosim, delo ala vez vinculante y aterrador, y ello por debajo de
ese umbral en que para nosorros se produce una irreversible separa-
adn enrre by coercion sancionadora y la ausencia de coercion en que
consiste esa coercion sublimada que caracterizaa la fuerza de convies
cion de lus razones y argumentos que nos resultan de peso.

Aquende ese umbral, la validez parece coincidir con la fuerza de
to fdcticw, sea en forma de certezas del mundo de la vida, que que-
dan sustraidas a lp comunicacion porgue permanecen en el trasfon-
do, sea en forma de convicciones ya disponibles comunicativamente
¥ que dirigen ¢l comportamiento, pero que se hallan bajo las restric-
ciones que a la comunicacién impone una autoridad fascinante, que-
dando asi sustraidas a la comunicacién.

(5) S6lo el tercer paso vecoristrictive nos conduce a la categoria

de derecho. La insercion de la aceién comunicativa en contextos del
mundo delaviday unaregulacién del compnttamiento mediante esas

16, J. Habermus, Teoria de la accion comunicativa 1, pp:. 96-ss,
7. W Benjawing Der Surrealismus, vo Gesammelte Schriften 11/3, pp. 295 ss.
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nstituciones originales que acabamas de describir, explican c6mo ¢s
en general posible en grupos pequefios y relativamente indiferencia-
dos la integracién social sobre una base tan insegura como son fos
procesos de entendimiento. Pero los espacios para el riesgo de disen-
timiento que representan los posicionamientos de afirmacion o ne-
gacién frente a pretensiones de validez susceptibles de critica crecen
en el curso de la evolucién social. Cuanto mds aumenta la compleji-
dad de la sociedad y se ensancha la perspectiva inicialmente restrin-
gida en términos etnocéntricos, con tanta mas fpctrza se prgduce una
pluralizacién de las formas de vida y una individualizacién de las
bicgrafias, que hacen que-se reduzean y encojan las zonas de solgpa—
miento o convergencia de l#s convicciones de fondo que caracterizan
el mundo de la vida; esos complejos de convicciones sacralizadas que
acabamos de describir, a medida que van quedando desencantados,
se descomponen bajo los distintos aspectos de validez dando lugar a
los contenidos mas o menos tematizables a voluntad de una tradicién
comunicativamente fluidificada. Y sobre todo, los proceses de dife-
renciacién social imponen una multiplicacién de tareas funcional-
mente especificadas, de roles sociales y de constelaciones de intere-
ses, por la que la accién comunicativa queda liberada (o suelta')‘ de
vinculacienesinstitucionales demasiado estrechamente cireunscritas
{velviéndose asi auténoma) y situada en un espacio de opciones
ampliado, conlo cual en crecientes ambitos queda tambiér} libre, ala
vez que se vuelve necesaria, un tipo de accién guiada porintereses y
erientada. por el propic éxito individual. -

Basten estas indicaciones para sefialar el problema que se plan-
tea en las sociedades modernas: el de c6mo estabilizar la validez de
un orden social en el que desde el punto de vista de los actores
mismos se establece una clara diferenciacién entre la accién comu-
nicativa, tras haberse vuelto auténoma, y las interacciones de tipo
estratégico. Naturalmente siempre ha habido accién orientada a in-
tereses en el marce de un orden normative En las sociedades orga-
nizadas estatalmente ¢l desarrollado orden normative viene ya pro-
tegido por, y envuelto en, notmas juridicas. Pero en las sociedades
tradicionales también el derecho se nutre todavia de la fuerza auto-
rizadora que posee o sante sublimadoe en términos religiosos, En la
fusién sacra de facticidad y validez es donde queda enraizada, por
ejemplo, la hierarchia legum que nos resulta conocida por la tradi-
cidn del derecho europeo, conforme a la que el derecho puesto por
el principe quedaba subordinado al derecho natural cristiano. admi-
nistrado por la Iglesia. ‘

En lo que sigue partizé de la situacién de una sociedad profun-
damente profanizada en la que los 6rdenes normativos han de po-
der mantenerse sin garantfas metasociales. Tampoco las certezas.del
mundo de la vida, ya pluralizadas y cada vez mds diferenciadas, ofre-
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cen una compensacion que baste a paliar tal déficit. Asi, el peso de la
integracién social se desplaza cada vez mds a las operaciones de en-
tendimiento intersubjetivo de actores para los que quedan irreme-
diablemente separadas validez y facticidad, es decir, la fuerza vineu-
lante de convicciones racionalmente motivadas y fa coercién ejercida
por sanciones externas, por lo menos fuera de los Ambitos de accién
regulados por los usos y costumbres. Si los contextos de interaccidn,
como. supongo con:-Durkheim y Parsons, no pueden cobrar conti-
nuidad ni formar 6rdenes estables sélo bajo el influenciamiento
mutuo de actores orientados a conseguir sus propias metas, enton-
ces la sociedad habra de quedar integrada en #ltima instancia a tra-
vés de la accién comunicativa’®,

En tal situacion ha de agudizarse el problema de cémo mundos
de la vida diferenciades y en si pluralizados y desacralizados pueden
integrarse socialmente si crece a la vez el riesgo de disentimiento en
dmbitos de accién comunicativa desligados de autoridades sacras y
liberados de instituciones fuertes. Conforme a este escenario la cre-
ciente necesidad de integracién habré irremediablemente de exceder
las posibilidades de la capacidad de integracién del mecanismo que
representa el entendimiento, que es a lo Ginico.a lo que cabe ya recu-
rrir, sobre tedo si, como sucede en las sociedades modernas, centra-
dasen la econemia, queda liberada y suelta una creciente multitud de
interacciones estratégicas que socioestructuralmerite resulitan impres-
cindibles™. En caso de conflicto quienes actian comunicativamente
tienen que optar entre romper la comunicacién o pasar a la accién
estratégica, entre dilatar el conflicto no resuelto o pasar a dirimirlo.
Pues bien, una salida la ofrece la regulacion normativa de interaccio-

18. El concepto bdsico de accién comunicativa explica ¢6mo la integracién social
puede producirse a través de la capacidad de establecer vinculos que tiene el lenguaje inter-
subjetivansente compartido. Este impone restricciones a los sujetos-que quieren haceruso de
las energias de vinculo del lengusgje y los obliga 4 salir del egocentrismo de su orientacion al
éxita para exponerse a los criterios piblicos de racionalidad propios del entendimicnto
intersubjetivo. Desde este punto de vista la sociedad se presenta como munde. de la vida
simbélicamente ¢structurado, que se reproduce  través dela accién comunicativa, Nagiral-
mente, de ello no sesigue-que'en of mundo- defa vida no puedan aparecer interacciones
cstratégicas. Pero éstas cobran un significado distinto que en: Hobbes o en fa teoria de los
juegos: yano son entendidas como mecanismo de gengracién deun orden inscrumental. Las
intcraceiones estratégicas encuentran mds bien su lugar en'un munde de Ja vida ya.constitui-
do, por asi decir, por otras vias. Ciertamente, también ¢l agente estratégico-mantiene en
cada caso 2 sus espaldas ¢l trasfondo que representa o mundo de la vida; pero-en la accidi
estratégica ese trasfondo.queda neutralizado ¢n lo que conciernea su capacidad de coordi-
nar la-aceién; ya no. suministra ninguna anticipacién de consenso porque para quicn actin
estratégicamente tanto el marco institucional como los otros participantes en la interaccion
s6lo aparecen ya como hechos sociales. En la actitud objetivante de un observador ya no
puede critenderse con los otros participantes como con segundas personas,

12, Esta premisa de un continuo disenso en las sociedades moderras 1 desconocen las
objeciones: gue habitualmente suelen hacerse a Teoria de la accitn comunicativa; of. H. J.
Giegel, «Introduccionsa Giegel, Kommunikation und Konsens in-modernen Gesellschaften,
Frankfurta. M., 1992, pp, 7-17.

88

EL DERECHO COMO CATEGORIA DE LA MEDIACION SOCIAL. .

nes estratégicas en laque, o sobrelaque, los propios actores pudieran
ponerse de acuerdo o entenderse. La paraddjica naturaleza de tales
reglas resulta patente ala luz de la premisa de que facticidad y validez
se han separado para los propios sujetos agentes como dos dimensio-
nes que se excluyen entre si. Para los actores que actiian orientandose
por su propio éxito tedos los ingredientes de la situacién se convier-
ten en hechos que los actores evaliian a la luz de sus propias prefe-
rencias individuales, mientras.que los actores que actiian orientados
por/a el entendimiento dependen de una comprensién de la situa-
cién negociada en comin y sélo interpretan los hechos relevantes a
la luz de pretensiones de validez intersubjetivamente reconocidas.
Perosi orientacién al éxito y orientacién al entendimiento constitu-
yven para los sujetos agentes mismos una alternativa completa, las
normas que resulten aptas para tal concierto articulado e términos
de lo que vengo llamando «integracién social» (por contraposicién
con «integracidn sistémica»), es decir, para una regulacion de las
interacciones estratégicas que todos los participantes puedan consi-
derar vinculante, han de satisfacer dos condiciones contradictorias
que desde el purto de vista de los actores no podrian cumplirse si-
multdneamente. Tales regulaciones tienen que representar, por un
lado, restricciones fdcticas que cambien de tal suerte la corona de
datos, que el actor, en la actitud de alguien que actda estratégicamen-
te, s¢ vea en la necesidad de efectuar en sn comportamiento la adap-
tacién que objetivamente se desea; por otro lado, esas reglas han de
tener a la vez la capacidad de «integrar socialmente», pues que mpo-
nen obligaciones a sus destinatarios, lo cual, segiin nuestros supues-
tos, s6lo es posible sgbre 1a base de pretensiones de validez norma-
tivas intersubjetivamente reconocidas.

Eltipo de normas buscado tendria, segiin esto, que causar en sus
destinatarios una disponibilidad a la obediencia basada simultdnea-
mente en la coercidn fictica y en la validez legftima. Las normas de
este tipo tendtian que presentarse con una autoridad mediante la
que, de nuevo, la validez quedase dotada de la fuerza de lo fictico,
pero esta vez bajo la condicién de una polarizacién ya consumiada
entre accion orientada al éxito y accion orientada al entendimiento,
y por tanto de una percepeion de la incomparibilidad entre facti-
cidad y validez. Pues como hemos supuesto, se han desmoronado
aquellas garantias meta-sociales ancjas a lo santo que halifan pasibi-
litado la ambivalente capacidad de vincular que renian las institucio-
nes arcaicas, y con ello se ha disuelto aquella aleacién de valides, y
facticidad que se producfa en fa dimension de la validez misma, La
solucién de este enigma la encontramos en ese sistema de derechas
que dota a libertades subjetivas de accién de fa coeridn del derecho
objetivo. Pues desde un punto de vista histérico los derechos sub-
jetivas privados, que definen dmbitos de libertades individuales de
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aceién y por tanto estin cortados a la med'da de una persecucion
estratégica de intereses privados, constituyen también el nicleo del
derecho moderno.

111

Desde Hobbes las reglas del derecho privado burgués, basado en la
libertad de contrato y en la propiedad, se consideran prototipo del
derecho en general. También Kant parte en su teoria del derechio de
derechos subjetivos naturales que otorgan a toda persona la capaci-
dad de ejercer coercidn contra las valneraciones de sus libertades de
aceibn, que esos derechos aseguran. Con el transito del derecho na-
tural al derecho positivo estas facultades de ejercer coercidn, las cua-
les, tras la monopolizacién de rodos los medios de coercién legitima
por parte del Estado ya no pueden ser cjercitadas directamente por
las personas juridicas particulares, se convierten en facultades de
ejercer una accién o demanda. Al mismo tiempo, los dzrechos subje-
tivos privados quedan complementados con derechos de defensa
(estructuralmente homdélogos), contra el poder del Estado. Estos
protegen a las personas juridicas privadas contra las intervenciones
ilegales del aparato estatal en sus vidas, libertades y propiedades. En
nuestre contexto nos interesa ante todo el concepto de fegalidad
con el que Kant, partiendo de los derechos subjetivos, explica el
complejo modo de validez del derecho en general. En la dimensién
de la validez juridica se entrelazan una vez mds facticidad y validez,
pero esta vez, a diferencia de lo que sucedia con las certezas de fon-
do del mundo: de la vida o con aquella avtoridad incontenible de las
mstituciones fuertes, sustraidas a toda discusién, no forman una
amulgama indisoluble. En el modo de validez del derecho la facrici-
dad de la imposicion del derecho por parte del Estado se entrelaza
con la fuerza “rudadora de legitimidad que caracteriza a un procedi-
miento- de produccién del derecho, que por su propia pretension
habia de considerarse racional por ser garantizador de la libertad.
La tension entre estos dos momentos que permanecen distintos y
separados selaintensifica a la vez que se la operacionaliza en térmi-
nos eficaces para la regularidad del comportamiento.

(1) Para Kant la relacion entre facticidad y validez, estabilizada
en la validez juridica, s¢ presenta como la conexién interna que el
propio derecho funda entre coercion y libertad. Bl derecho estz li-
gado de por si con la facultad de ejercer coerciéng pero esta coer-
ci6n s6lo se justifica como «un impedir que se ponga un impedimen-
to a la libertady, es decir, solo se justifica desde el propésito de
oponerse y resistir a las intrusiones en la libertad de cada uno. Esta
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interna «conexién de la coercidn general mutua con la libertad de
cada uno» se expresa en el tipo de pretension de validez del dere-
cho®. Las reglas juridicas establecen condiciones de coercién, «bajo
las que el arbitrio de uno pueda concertarse o conciliarse con el
arbitrio del otro conforme a una ley general de la libertad»2'. Por un
lado, pues, la legalidad del comportamiento puede ser urgida ¢ im-
puesta como «Ja simple concordancia o conformidad de una accién
conla ley»*; de ahi que haya de quedar a discrecion de los sujetos el
seguir una ley por razones distintas que las morales, Las «condicio-
nes de coercién» s6lo necesitan ser percibidas por los destinatarios
como un motivo. empirico para un comportamiento conforme con
la regla; pues una accidn pot deber, es decir, la obediencia al dere-
cho moralmente motivada, es algo que por razones analiticas no
puede imponerse mediante coercién. Pero por otro lado, una «con-
ciliacién» del arbitrio de cada uno con el arbitrio de todos los de-
mds, es decir, la integracion social, s6lo es pasible sobre la base de
reglas normativamente vélidas, que desde un punto de vista moral
—«conforme a una ley general de la libertad»— merezcan el reco-
nociriento no coercitivo, es decir, el reconocimiento racionalmen-
te motivade de sus destinatarios. Si bien las pretens.ones fundadas
en derechos van ascciadas 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 ala
ley»*. La paradoja, a que antes haclamos referencia, de normas de
accién que pese a merecer ser moralmente reconocidas, sélo exigen
un comportamiento concordante con las normas, queda resuelra con
el concepto kantiano de legalidad: las normas juridicas son a la vesz,
aungue en aspectos distintos, leyes coercitivas y leyes de la libertad,

Este doble aspecto de la validez juridica que hemos empezado
aclarando recurriendo a conceptos de la teoria kantiana del derecho,
puede también explicarse desde la perspectiva de la teorfa de la ac-
cién. Los dos componentes de la validez juridica, es decir, coercién
y libertad, dejan a discrecién de los destinatarios la perspectiva gue
hayan de adoprar como actores. Para una consideracién de tipo
empirico, la validez del derecho positivo empieza quedando definida
por la siguiente tautologia: vale come derecho lo que conforme a
procedimientos juridicamente vdlidos queda establecido como dere-
cho, es decir, cobra fuerza juridica, y, pese a Ia posibilidad juridica-
mente dada de quedar derogado en algiin momento, mantiene mien-
trasello no ocurra dicha fuerza o vigor. Pero el sentido de esta validez

20, L Kamy, Einleitung in die Rechtslebre, en Werke {Weischedel); IV, pp. 338 s.
21, Ibd., p. 337,

22, Ibid,, p. 324,

23, Ibid:, pp. 5105,
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juridica sélo'se explica por la simultinea referencia a ambos polos, es
decir, a la validez social o fictica, es decir, a la vigencia, por un lado,
y alalegitimidad o validez, por otro®. La validez social de las normas
juridicas se determina por el grado de imposicién, cs decir, por la
aceptacion que cabe esperar en el circulo de los miembros de la co-
munidad juridica de que se trate. Mas a diferencia de o que sucede
con la validez convencional de Jos usos y costumbres, ¢l derecho
positivo, establecido o puesto, no se apoya en esa facticidad cuasina-
tural de formas de vida transmitidas y a las que estamos habituados,
sino en la facticidad artificialmente producida de la amenaza que
representan unas sanciones juridicamente definidas, cuya imposicion
puede reclamarse a los tribunales. Por e contrario, la legitimidad de
las reglas se mide por la desemperiabilicad o resolubilidad discursiva
de su pretensién de validez normativa, y-en Gltima instancia atendien-
doasithansido producidasen un procedimiento legislative que quepa
considerar racional, o a si por lo menos hubieran podido ser justifi-
cadas desde puntos de vista pragmaticos, éticos y morales. La legiti-
midad de una regla es independiente de su imposicién o implemen-
tacitn fdctica. Pero a la inversa, fa validez social y el seguimiento
factico de las normas varfa conla fe en su legitimidad por parte de log
miembros de la comunidad juridica, y esa fe se apoya a suvez en la
suposicion de legitimidad, es decir, de la fundamentabilidad de las
normas de que se trate. Otros factores como Iz intimidacion, el poder
de las circunstancias, los usos, o la mera y obtusa costumbre, habrin
de encargarse de estabilizar sustitutoriamente un orden juridico con
tanta mds fuerza chanto-menos legitimo.sea éste o en todo case cuan-
to menos sea éste tenido por legitimo.

En general el sistema juridico en conjunto tiene un mayor grado
de legitimidad que las normas juridicas sueltas. Como condiciones
necesarias de la validez juridica de un sistema juridice, Dreier sefala
que «primero, ese sistema juridico, considerado en conjunto, ha de
resultar socialmente eficaz y, segundo, que, también en conjurito, ha
de estar éticamente justificado; condiciones necesarias de la validez
juridica de las normas particulares serfan que hayan sido producidas
conforme a una constitucién que satisfaga los criterios antes men-
cionados y que, tomadas cada una de por si, muestren un minimo de
eficacia social o de posibilidad de ser socialmente eficaces v, segln-
do, un minimo de justificacién ética o de susceptibilidad de ser éti-
camente justificadas»?,

Esta doble referencia de la validez juridica a la facticidad de una
validez social, medible por la observancia media de la norma, por un

24. R. Dreier, «Recht und Morals, en Id., Recht - Moral - Ideologie, Frankfurt a. M.,
1981, pp. 180 ss.;50bre este punto, pp. 194 ss,

25, R. Dreier, Recht - Moral - Ideologie, p. 198. Dreier utiliza la expresién «ticon en
el sentido.de «morals,
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lado, y a la legitimidad de la pretension de reconocimicnto normat-
VO CON que es3 [orma se presenta, por otro, deja.a los miembros de
una comunidad juridica la eleccion de adoptar frerite a una misma
norma una actitud objetivante o una actitud realizativa y las co-
rrespondientes formas de leer esa norma. Parael dibre albedrios o
«arbitrio» de un actor que e ofienta porsu propio éxito, la regla cons-
tituye (ante la expectativa de que le va avenir cfectivamente impues-
ta) una restriccidn factica, con consecuencias calculables parael caso
de una infraccidn. En cambio, para un actor que quiere entenderse
con los demds actores acerca de las condiciones que han de guardarse
en commin para que tergan éxito los planes de accién de cada uno, I
reglaliga su «voluntad racional libres conla preténsion normativade
validez o legitimidad con que esa regla se presenta, v conla posibili-
dad de proceder, egado ¢l caso, al examen critico de csa prevension,
El mantener abierta esta alternativa no significa una fusidn de estos
dos momentos, los cuales siguen siendo inconciliables desde ¢l punto
de vista del actor. Pues seglin sca la perspectiva elegida, Ta norma
juridica representard unctipo distinto. de fngrediente de la sitacion:
para quien actia estratégicamerite esa norma se s Ma en ¢l plano de
los hechos sociales que restringen externamente ¢l espacio de opcio-
nes del actor, para quien acta comunicativamente la normajuridica
se sitita en el plano de las expectativas de comportamiento dotadas
de cardcter obligatorio, en relacion con las cuales sé presupone enitre
los miembros de la comunidad juridica un acuerdo racionalmente
motivado. Por tanto, el actor atribuird al precepro juridicamente
valido un status distintosegilin sea el respecto en que lo considere: el
status deun heche con cansecuencias susceptibles de pronosticarse
o la obligatoriedad decutolégica de una expectativa normativa de
comportamiento. Ahora bien, la validez juridica de una norma —y
en esto consiste su gracia— significa que viénen garantizadas ambas
cosas a la vez: tanto lalegalidad del comportamientoen el sentido de
una observancia estadisticamente media de la norma, observancia que
er caso necesario se consigue mediante sanciones, como también la
legitimidad de la regla misma, que hace posible en todo momento
una observancia de la norma por respecto a la ley.

En los derechos privados subjetivos cabe reconocer esa doble
perspectiva de leyes coercitivas y leyes de la hibertad, que resulta
cuando se miran las cosas desde el punto de vista del actor. Estas
reglas, al dejar libreslos motivos porlos que-el actor actia de confor-
midad con la regla, toleran, por asf decir, una actitud estratégica del
actor frente a las aistintas normas. Pero como ingredientes de un
orden juridico legitimo en conjunto se presestan 4 la vez con una
pretension de validez normativa que se endereza a un reconocimicen-
to racionalmente motivado y que de algin modo insta o exige al
destinartario (a) que preste obediencia al derecho por deber, es decir,
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por un motivo gue no resulta producible por la fuerza. Este instar o
exigir significa que el orden juridico ha de hacer posible en todo
momento una observancia de sus reglas por respeto a Ja ley. De este
andlisis del modo de validez del derecho coercitivo resultan por tan-
to cansecuencias pard la produccion de normas juridicas: el derecho
positivo también ha de ser legitimo.,

Un orden juridico no sélo tiene que garantizar que cada persona
sea reconocida en sus derechos por todas las demas personas; sino
que el reconocimiento reciproco de los derechos de cada uno por
tados los demds ticne que descansar en leyes que serdn legitimas en
la medida en que garanticen iguales libertades a todos, de suerte que
«la libertad del arbitrio de cada uno sea compatible con la libertad
de cada uno de los demdss. Las leyes morales cumplen esta condi-
cion de por siy pero cuando se trara de reglas del derecho positivo
quicn ha de cumplirla es el legislador politico. El proceso de pro-
duceion de normas constituye por tanto en ¢l sistema juridico. el
auténtico lugar de Ja integracion social, De ahi que a los implicados
en el proceso de produccion normariva se les exija que salgan del
pupel de sujetos juridicos privados y, entrando en el papel de ciuda-
danos, adopten la perspectiva de miembros de una comunidad juri-
dica libremente constituida en la que un acuerdo acerca de los prin-
cipios normativos de la regulacion de la vida en comiin, o bien venga
ya asegurado por tradicion, o bien pueda alcanzarse mediante un
proceso de entendimiento atenido a reglas normativamente recono-
cidas. Esa caracteristica union de coercién factica y validez dima-
nante de la legitimidad, que ya hemos aclarado recurriendo al caso
del derecho subjetivo, provisto de la facultad de gjercer coercién o
de exigir que se ¢jerza, que asiste a cada cual en lo rocante a la rea-
lizacion estratégica de sus propios intereses, exige un proceso de
produccion del derecho en el que los ciudadanos imhplicados no pue-
den participar a su vez so6lo en el papel de sujetos juridicos que ac-
tian prientindose af propio éxito. En la medida en que los derechos
de participacion y de comunicacién son ingrediente esencial de un
procedimiento de produccién de normas, que quepa considerar efi-
caz a efectos de fundar legitimacion, tales derechos subjetivos na
pucden ni percibirse ni tornarse efectivos a titulo de derechos de
sujetos juridicos privados aislados, sino que mds bien ha de vérselos
¥ torndrselos efectivos en la acrird de participaiites en una practica
de entendimicuto intersubjetivo, que acthar orientandose al enten-
dimiento. De ahi que ¢l concepto mismo de derecho moderno, de-
recho que agadiza y operacionaliza en términos efectivos para el
comportamicnto la tension entre facticidad y validez, lleve ya en
germen la idea democrdtica desarrollada por Kousseau y Kant, a
saber, que la precension de legitimidad de un orden juridico cons-
truido de derechos subjetivos sélo puede desempeiiarse o resolverse
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mediante la capacidad de integracitn social aneja a la «yoluntad con-
cordante y unida de todos» los ciudadanos libres ¢ iguales.

Laidea de autonomia del ciudadano habra de ocuparnos atn en
detalle. Pero por de pronto nos traea la memoria fa f::irc‘unstancxa de
que las leyes coercitivas han de acreditar su legitimidad como leyes
de la libertad en el proceso —y mediante la forma del proceso— de
produccion del derecho; y en esta positivacién ‘del derecho vuelve a
reproducirse: la tension entre facticidad y validez, pera de forma
distinta que en la dimensién de la validez de normas ya estatuidas.
Cierramente, el comportamiento conforme a ley puede describirse
como una observancia de normas que vienen provistas de la amena-
za de sancién y que han sido puestas en vigor por resolucién del
legislador politico. Pero la facucidad de la produccidn del‘ Elerecho
se distingue de la imposicién del derecho por via de sancion en la
medida en que la permisién de recurrir a la coercién juridica ha d.e
hacerse derivar de una expectativa de legitimidad asociada a la deci-
sién que toma el legislador —que también podr!’a' ser otra y que por
prinapio es susceptible de correccién—. La p95‘1t1v1dad del de;echo
lleva aneja la expectativa de que el procedimiento deOCYﬁFIfﬁO de
produccidn del derecho fundamentz o funfie una presuncién de
aceptabilidad racional de las normas estatuidas, En la pogmwgiad
del derecho no se expresa la facticidad de una voluntad arbitraria y
absolutamente contingente, sino una voluntad dotada de legitimi-
dad, que se debe a la autolegislacién presuntivamente racional de
ciudadanes politicamente auténomos. También en Kant el princi-
pio democritico viene a Henar un vacio en un sistema de’egqnsmo
juridicamente ordenado que no puede reproducirse por si mismo,
siio que depende de un consenso bdsico de fondo de los cindada-
nos. Pero este vacio de solidaridad, que el mero recurso legal a dere-
chos subjetivos cortados a la medida de laiaccién orientada al éxito
no logra llenar, no puede cerrarse a su vez mediante derechos del
mismo tipo, o en todo caso no sélo mediante tales derechos. El de-
recho positivo ne puede asegurarse de su legitimidad recurm:qdo
s6lo a una legalidad que deja a discrecion de los destinatarios actitu-
des y motivos, _

O bien el orden juridico, como sucedia en las formaciones socia-
les estamentales o absolutistas de transicion de la primera Moderni-
dad, queda inserto en los contextos de un ethos que vale para la
sociedad global y sujero a la autoridad de un derecho suprapositivo
o sagrado, o bien las libertades subjetivas de accién han de ser com-
plementadas mediante derechos subjetivos de otro tipo —por dere-
chos de ciudadania que no se enderezan sélo ya al ejercicio de la
libertad de arbitrio, sino al ejercicio de la autonomfa—. Pues sin
respaldo religioso o metafisico, el derecho coercitivo, cormdo‘ ala
medida de un comportamiento al que no se exige sino que se ajuste
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echo moderno se nutre de una solidaridad que
concentra en el papel de ciudadano y que en iltima instancia pro-
viene de la accién comunicativa. La libertad ¢comunicativa de fos
ciudadanos puede, como veremos, cobrar en Ja practica organizada
de la autudeterminacién una forma mediada en mitiltiples aspectos
por instituciones y procedimientos juridicos, pero no puede ser sus-
tituida por completo por el derecho coercitivo. Esta interna cone-
xién entre la facticidad de la imposicién del derecho ylalegitimidad
del proceso de produccién del derecho, que es la que funda la vali-
dez, significa empero una hipoteca para los sistemas juridicos, los
cuales tienen por funcion liberar de la carga de la integracién social
alas opéraciones de entendimiento de log actores que acttian comu-
nicativamente, operaciones que de otro modo quedarfan sujetas a
exigencias excesivas. Pues nada aparece al socidlogo ilustrado mas
improbable que el que las operaciones integrativas det derecho mo-
derno hubieran de nutrirse sélo o siquiera en primera linea de un
acuerdo normative ya existenre o de un acuerdo nermativo alcanza-
do ad hoc, es decir, de las fuentes de la solidaridad.

En particular, con los imperativos funcionales de las socredades
altamente complejas entra en juego una facticidad social que, a dife-
rencia de lo que sucede con e] momentao de la imposicion del dere-
cho, ya no guarda una relacién interna con la legitimidad que ¢l
orden juridico no tiene mds remedio que pretender. La autocom-
prensién normativa puede quedar desmentida por hechos sociales
que intervienen en el sistema juridico desde fuera, Facticidad y vali-
dez guardan aquf una relaci¢n externa, porque ambos momentos, es
decir, por un lado las implicaciones de sentido de derecho vigente v,
por otro, las restricciones sociales 2 que ficticamente quedan sujetas
las decisiones juridicas, pueden describirse de forma independiente,
Antes de entrar en este tema en el préximo capitulo, paso a recapi-
tular las relaciones inrernas entre facticidad y validez, que bewnos
discutido hasta aquf, y qne resultan esenciales en la infraestructura
del derechy de las sociedades modernas®®,

(2) Tras ¢l giro lingiifstico efectuado por Frege y Peirce queda
superada la oposicion clasica entre idea y reatidad fenomeénica, que
nos resulta conocida por la tradicién platénica y que, histdricamen-
te, quedd primero interpretada en términos ontoldgicos y después
en términos de filosoffa de la conciencia, Las ideas mismas son en-
tendidas como encarnadas en el lenguaje, de modo quie la facticidad

26. Enlo que sigiue me apoyo en sugerencias orales ded Wingere.
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de los signos y expresiones lingiifsticas que aparecen en el mundo

queda internamente asociada con la idealidad que representan fa

universalidad del significado y la validez veritativa, La generalidad

semdntica de los significados linglifsticos sélo cobra su determinidad
ideal en el medio de signos v expresiones que, conforme a replas
gramaticales, destacan de la corriente de sucesns signicos y de pro-
cesos de habla (o de productos escritos) como types, susceptibles de
ser reconocidos.en sus multiples tokens. Y la diferencia entre valides
de un enurciado y tener por verdadero un enunciado se explica
reduciendo e} concepto de validez ideal al de afirmabilidad racional
bajo condiciones ideales, es decir, haciendo referencia solamente a
la resolucion o d2sempefio discursivo de pretensiones de valider. Si
«vdlido» se entiende como predicado triddico, la idealidad que re-
presenta la validez veritativa s6lo se expresa ya en las exigentes pre-
suposiciones de nuestra practica de justificacion, es decir, en el pla-
no del empleo del lenguaje. Muéstrase en ello la interna conexion
que se da entre la validez de un enunciado y Ja acreditacion de su
validez ante un auditorio idealmente ampliado. Lo que es vilido ha
de poder acreditarse contra las objeciones que facticamente pucdan
presentarse. Como en el caso de la idealidad que la generalidad del
significado representa, la dimension de la validez s6to se constituye
en el lenguaje mismo a través de una tension entre facticidad y vali-
dez: la verdad y las condiciones discursivas de Ja aceptabilidad ra-
cional de las pretensiones de verdad se explican mutuamente?’,

En el plano de la accion comunicativa, con el empleo del len-
guaje orientado al enrendimiento, mediante el que los actores coor-
dinan sus acciones, esa relacién de tensién penetra en el mundo de
los hechos sociales. Mientras que la facticidad de los sucesos signicos
y de los procesos de habla podriamos entenderla como un momento
necesario de la dimensién del significado y de la dimensién de la
validez, a la tensién intralingiifstica entre facticidad y validez que
con las pretensiones de validez penetra en la accion comunicativa
tenemos que entenderla a su vez comoe un momento de la facticidad
social, a saber, como un momento de esa prictica comunicariva co-
tidiana, mediante la cual se reproducen las formas de vida, Eq Ja
medida en que la coordinacién de la accion y por tanto la concare-
nacién de interacciones discurre a través de procesos de entendi-
miento, las conviceiones mtersubjetivamente compartidas coustiti-
ven el mediode la integracion social, Convencidos estdn los actares
de aquello que entienden v tienen por verdadero. Por ranto, las con-
vicciones que sc tornan problemiticas s6lo pueden apoyarse o
revisarse mediante razones. Pero las razones no san disposiciones a
tener opiniones, que pudidsemaos describir en términos naturalisras;

27.  H. Putnam, Razén, Verdad ¢ Historia, Madrid, 1988
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las razones constituyen mds bien la moneda de un intercambio dis-
cursivo, mediante el que se desempefian pretensiones de validez sus-
ceptibles de critica. Las razones deben su fuerza racionalmente mo-
tivanre a una interna relacién con la dimension que representa el
significado y 1a dimension que representa la validez de las expresio-
nes lingiifsticas. Las razones tienen de par si un doble filo, porque
pueden afianzar convicciones y también desestabilizarlas. Con ellas
L tensiou entre facticidad y validez, inmanente al lenguaje v a su
eimples, penetra en a sociedad. La integracion social de ésta, en la
medida en que s¢ apoya en razones, no. resulta inmune al efecto
desestabilizador de las razones devaluadoras (ni sobre todo a la de-
valuacion de categorias enteras de razones). La tension ideal que
irrumpe en la realidad social procede de que la acepracién de pre-
tensiones de validez, que genera hechos sociales y los perpetiia, des-
cansa en 1 aceprabilidad de razones dependiente del contexto, la
cuad estd siempre expuesta al riesgo de ser devaluada por mejores
razones y por procesos de aprendizaje que cambian ese contexto.

Estas propiedades estructurales de la «sociacion» comunicativa
explican por qué el mundo de la vida mediado por interpretaciones
y conviceiones, y preestructurado simbolicamente, por qué en suma
el rejido spcial, viene atravesado por suposiciones de validez falibles.
[Hacen comprensible por qué las expectativas sociales de comporta-
micnto gque dependen de suposiciones de validez falibles, sélo pue-
den cobrar alo sumo untipo precario de estabilidad. Esta estabilidad
se debe a operaciones de integracion social, las cuales desvian o con-
juran ¢l peligro siempre presente de una desestabilizacién mediante
disenso fundado. Es verdad que las razones s6lo cuentan sobre el
trasfondo de estdndares de racionalidad dependientes del contexto®;
pero razones que bacen valer los resultados de procesos de aprendi-
zaje que cambian el contexto, pueden también enterrar los estinda-
res de racionatidad vigentes en un determinado momento.

Hemos conocido dos estrategias que hacen frente a este riesgo
de disentimiento y, por tanto, a la inestabilidad inmanénte a Ia so-
cializacion comunicativa: por una parte, la delimitacion del meca-
nismo de la comunicacion, y por otra, la deslimitacién o supresién
de barreras en €l El riesgo que la accién comunicativa comporta
queda delimitado por esas certezas intuitivas que se entienden de
por sf como cosa obvia porque estdn desconectadas de todas las
razones comunicativamente disponibles e intencionadamente movi-
lizables, Estas certezas estabilizadoras del comportamiento de las

28. K. Rorty, «Solidarity or objectivity?», en ]. Rajchaman y €, West (eds.}, Post-
anatytic Phitosuphy, New York, 19835 of ia respuesta critica- de H. Putnam, «Why Reason
can’t be nuturalizeds: Synthese 52 (1982), pp, 1-22.
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gue estd construido el trasfondo que representa el mundo de la vida,
se quedan por debajo del umbral de la tematizacion posible, y que-
dan separadas de esa dimensién que s6lo se abre en la accion comu-
nicativa, y en la que podemos distinguir entre aceptabilidad y mera
aceptacién o aceptancia de convicciones yrazones: Una fusién simi-
lar de facticidad y validez es la que hemos observado en la dimen-
sién de la validez de esas convicciones regimentadoras del compor-
ramiento que quedaban ligadas a las imdgenes sacras del mundo ya
la irresistible autoridad de las grandes instituciones. Pero esta auto-
ridad no descansaba en que las convicciones normativas quedasen
en el wastondo, en que no pudiesen temarizarse ni asociarse con
razones; descansaba mds bien en una seleccién prescriptiva de temas
y en una fijacion rigida de rezones. Al quedar detenido tanto e dis-
poner comunicativamente de razones, como la posibilidad de movi-
lizar razones y al quedar asi inmovilizada la critica, las normas y
valores sefialados por la autoridad constituian para quienes actua-
ban comunicativamenre una corona de datos que quedaba sustraida
al remolino de la problematizacién en sus procesos de entendimien-
to. 56lo en la medida cn que las normas y valores se tornan comuni-
cativamente fluidos y (en la perspectiva de la distincién categorial
entre aceptabilidad y aceprancia) quedan expuestos al libre juego de
las razones movilizables, puede la integracidn social (la cual ha de
efectuarse a través de valores, normas ¥ procesos dé entendimiento)
pasar a descansar enteramente sobre las propias operacienes de en-
tendimiento de quicnes actiian comunicativamente.

En condiciones modernas de sociedades complejas que en vas-
tos 4mbitos de interaccidn exigen una accién regida por intereses y,
por tanto, normativamente neutralizada, surge esa situacion para-
ddjica en la que fa accion comunicativa, suelta, deslimitada, liberada
de sus viejos limites, es decir, suprimida en ella toda barrera, ni pue-
de quitarse de encima el encargo que ahora recibe de asegurar y
operar de la integracién social, ni tampoco puede pretenider desem-
pefiarlo en serio. Si se decide a echar mano de sus Propios recursos,
la accion comunicativa sélo puede domesticar el riesgo de disenti-
miento que lleva en-su seno aumentanido ese riesgo, a saber, estable-
ciendo duraderamente discursos. Ahora bien, si se considera qué
aspecto podria tener un mecanismo con el que una comunicacion,
ahora deslimitada, pudiese, sin Jesmentirse a s{ misma, quedar des-
cargada, o sustancialmente eximida, de operaciones relativas a inre-
gracidn social, entonces como salida plausible de este callején sin
salida ofrécese la completa positivacién de ese Derecho que hasta
entonces habfa venido entrelazado con una eticidad convencional
apoyada en la dimensién de lo sacro: habria que inventar un sistema
dereglas que asocie, a.la vez que diferencie en términos de divisién
del trabajo, ambas estrategias, a saber la estrategia de limitar y Ja
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estrategia de deslimitar el riesgo de disentimiento que la accidn co-
mugicativa lleva en su seno.

Porun lado, la garantia que el Estado asume de imponer el dere-
cho ofrece un equivalente funcional de la estabilizacién de expecta-
tivas mediante una autoridad sacra. Mientras que las instituciones
apoyadas en una imagen sacra del mundo fijan mediante delimita-
cidn y restricciones de la comunicacién las convicciones rectoras del
comportamiento; ¢l derecho moderno permite sustituir conviccio-
nes por sanciones dejando a diserecién de los sujetos los motivos de
su observancia de las reglas, pero imponiendo coercitivamerte esa
observancia. En ambos casos la desestabilizacién generada por un
disenso fundado se evita haciendo que los destinatarios no puedan
poner en cuestion la validez de las normas a que se ajustan et su
comportamiento. Este «no poder» cobra empero en el segundo caso
un sentido distinto, a saber, un sentido articulado en términos de
racionalidad con arreglo a fines, pues el modo de validez de la nor-
ma también ha cambiado. Mientras que en €l sentido de [a validez
de las convicciones asociadas con la autoridad de lo sacro facticidad
y validez se fundian, en la validez juridica ambos momentos se sepa-
ran: la aceptanciaimpuesta del orden juridico todos la distinguen de
la aceptabilidad de las razones en que se apoya la pretensién de
legitimidad de ese orden juridico. Esta doble codificacién remite,
porotro lado, a la circunstancia de que la positividad y1a pretensién
de legitimidad del derecho tienen también en cuenta esa deslimita-
cién de la comunicacién, que hace que por principio todas las nor-
mas y valores queden expuestos a un examen critico. Los miembros
de la comunidad tienen que poder suponer que en una libre forma-
cién de la opinién y 1a voluntad politicas ellos mismos darfan su
aprobacién a las reglas a las que estdn sujetos como destinatarios de
ellas. Por lo demas, este proceso de legitimacién queda convertido
en ingradiente del sistema juridico, ya que frente a las contingencias
que comporta el informe flotar de la comunicacién cotidiana, nece-
sita él mismio de institucionalizacién juridica. A reserva de esta res-
triccidn o limitacién de la comunicacion, el permanente riesgo que
representa la contradiccion, que representa el decir que ne, queda
institucionalizado en forma de discursos v converrido en [a fuerza
productiva de una formacién de la opinién y la voluntad politicas
presuntivamente racionales.

(3) Cuando se considera de este modo el derecho moderno comio
mecanismo que descarga de tareas de integracién social a las 6pera-
ciones de entendimiento de los actores que actiian comunicativa-
mente, las cuales de otro modo quedarfan sometidas a presiones y
exigencias excesivas, y ello sin neutralizar en principio la deslimita-
cién del espacio de comuanicacién, se tornan comprensibles ambos
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lados, a saber, la positividad del derecho y su pretension de acepta-
bilidad ra¢ional. Pues la positividad del derecho significa que con ¢l
plexo de normas conscientemente estatuidas surge todo un frag-
mento de realidad social artificialmente generada, coya existencia es
sélo discrecional, pues cada uno de sus componentes particulares
puede derogarse y cambiarse. Bajo este aspecto de cambiabilidad, o
de susceptibilidad de cambio, Ta valider del derecho positive apare-
ce como la expresién pura de una voluntad gue, habida cuenta de ta
posibilidad siempre presente de derogarlas, presta a Jdeterminadas
normas una durabilidad discrecional. En este voluntarismo del puro
poner, de la posicidn pura, ¢s en el que, como veremos, se enciende
el pathos del positivismo jucidico. Por otro lado, 1a positividad e
derecho no puede basarse s6lo en la contingencia de decisiones arhi-
trarias y-discrecionales; esto es, no puede basarse sGlo en ladecision,
sin gue ello redunde en pérdida de su capacidad de integracion so-
cial. Antes el derecho debe su fuerza vinculante a la alianza que
entablan la positividad del dereche v su pretension de legitinidad.
En esta conexion se refleja ese entrelazamiento estructural de fa
aceptancia fundadora de hechos sociales y de la aceptabilidad que
las pretensiones de validez pretenden, entrelazamiento que, como
tension entre facticidad y validez, venfa ya alojado en la accién co-
municativa y en los drdenes sociales mas o menos espontineas o
cuasinaturales. Esta tension ideal retorna intensificada en el plano
del derecho, y, por dietto, en la relacién entre coercidn juridica, ta
cual asegura a la regla una aceptancia de tipo medio, v la idea de
autolegislacion —o la supesicién de la autonomia politica de los
ciudadanos unidos—, la cual es la inica capaz de desempenar o re-
solver la pretensién de legitimidad de lasreglas, es decir, de rornar-
las racionalmente aceptables.

De esta ténsidén mantenida en la dimensién de validez del dere-
cho resulta ademis la necesidad de organizar en forma de derecho
legitimo el propio poder politico, al que se recurre para imponer ¢l
derecho (y paca aplicar autoritativamente el detecho) vy al que ¢l
derecho debe su positividad. Al desideritum de una transformacion
juridica del poder que el derecho mismo presupone, responde la
idea de Estado de derecho. En éste la praxis ciundadana de la autele-
gislacién cobra una forma institucionalmente diferenciada, Con la
idea de Estado de derecho se pone en marcha una espiral de aute-
aplicacién del derecho, fa cual tiene por fin hacer valer la suposician
internamente inevitable de la autonomia politica frente a la factici-
dad del poder no juridicamente domesticado que se introduce en ¢
derecho, La configuracion del Estade dé derecho puede entenderse
como la secuencia basicamente abicrra 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
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decir, de las circunstancias v relaciones sociales y polfticas, que.con-
traddiga fa autocomprensién normativa del derecho, Se trata aqui de
una relacion externa (percibida desde el punto de vista del sistema
juridico) entre facticidad y validez, una tensién entre norma y reali-
dad, que represenra clla misma un desafio a que sc la elabore nor-
nanvamente.

Las sociedades modernas no sélo se integran soctalmente, es
decir, por medio de valores, normas y procesos de entendimiento,
sing también sistémicamente, es decir, a través de mercados y de
poder empleado administrativamente. El dinero y el poder adminis-
trativo son mecanismos de integracién de la sociedad, formadores
desisternas, que coordinan las acciones de forma rio necesariamente
intencional, es decir, no necesariamente a través de la conciencia de
los participantes en Ja interaccion y, por tanto, no mediante gasto de
energias comunicativas, sino objetivamente, por asi decir, a espaldas
de esos participantes. La «mano invisible» del mercado es desde
Adam Smith ¢} ejemplo eldsico de ral tipo de regulacién o control.
Par via de institucionalizaci6n juridica ambos medios quédan ancla-
dos en los érdencs y esferas del mundo de la vida integrados a través
de Ja accion comunicativa. De este modo el derecho moderno queda
asociado con los tres recursos de la integracion social. A rravés de
una prictica de la autodeterminacion, que exige de los ciudadanos
el ¢jercicio en comin de sus libertades comunicativas, el derecho
nutre en ltima instancia su capacidad de integracién social de las
fuentes de la solidaridad social, Las instituciones Jel derecho publi-
co'y privado posibilitan, por otro lado, el establecimiento de merca-
dos y la organizacién del poder estatal; pues las operaciones del
sistema econdmico y del sisterma administrativo, difeenciadas de
los componentes sociales del mundeo de la vida, se efectiian en las
formas que les presta el derecho.

Y como de esta forma el derecho forma engranaje tanto con el
dinero y con el poder administrativo, como con la solidaridad, en
sus operaciones relativas a integracion de la sociedad ha de elaborar
y dar forma a imperativos de muy diversa procedencia. Las normas
juridicas no lleyan ciertamente escrito en la frente a qué tipo de
equilibrio se ha ltegado entre esus imperativos. En las materias de
los distintos dmbitos del derecho puede reconocerse, ciertamente, el
origen de la necesidad de regulacion, a la que reaccionan la politica
y la produccién de normas. Pero en los imperativos funcionales del
aparato estatal, del sistema econdmico ¥ de ottos 4mbitos sociales se
imponen con frecuenci constelaciones de intereses normativamen-
teno filtradas, or la sola razdn de que son las mds fuertes y pueden
servirse por tnto de la fuerza legitimadora que la forma juridica
posee, con ¢l finde disimular o encubrir que la capacidad que tienen
de tmpounerse ¢s puramente fictica. Como medio de organizacion
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de un poder politico que ests referido a los tmperativos furciona-
les de un sisrema econdmico diferenciado y-atenido a su propia 16gi-
ca, el cual acaba determinando la estrucrura del orden social, el de-
recho moderno resulta ser; precisamerite por esa razén, un medio
profundamente equivoco de integracién de la sociedad. Muy a me-
nudo el derecho presta al poder ilegitimo una apariencia de legiti-
midad. Y esa apariencia no permite a primera vista reconocer si 1o
que el derecho opera en o rocante a integracién de la sociedad, es
decir, las operaciones del sistema juridico en lo tocante a integra-
cidn, vienen sostenidas por, o tienen su base en, ¢l asentimiento de
los ciudadanos asociados, o si resultan de la autoprogramacién esta-
tal y del poder socioestructural y, apoyadas sobre esa base material,
generan ellas mismas Ja necesaria leattad de la poblacién.

- Sin embargo, a tal autolegitimacién del derecho, controlada o
regulada en términos cuasinaturales, le vienen trazados limites ranto
mds estrechos cuanto menos el sistema juridico puede apoyarse en
conjunto en garantias metasoc:ales e inmunizarse contra la critica.
Ciertamente, un derecho al que en las sociedades modernas le com-
pete la carga principal en lo tocante a integracion social, no. tiene
més remedio que verse sometido a la presién profana de los impera-
tivos sistémicos de la reproduccién de la sociedad; pero simulrdnea-
mente, se ve sometidoa una coercidn, por asi decir, idealista, que le
obliga a legitimar esos imperativos, También las operaciones de in-
tegracién sistémica que el sistema econdmico y el aparato estatal
efectlian, respectivamente, a través del dinero y del poder admiinis-
trativo, deben quedar conectadas con el proceso de integracién so-
cial gue representa la praxis de autodeterminacién de los ciudada-
nos; a tenor de la comprensién que la comunidad juridica plasma de
sf en su derecho constitucional. La tensién entre ¢! idealismo del
derecho constitucional y el materialismo de un orden juridico, en
particular de un derecho econémico, que no hace sino reflejar la
desigual distribucién del poder secial, encuentra su éco en los con-
trapuestos camines que toman la consideracion filoséfica y la con-
sideracién empirica del derecho, Pero antes de retomar las consi-
deraciones relativas a la tension interna al sistema juridico entre
facticidad y validez, entraré en la relacién externa entre la facticidad
social y la autocomprensién del derecho moderno, y ello tal comeo
esa relacidn se refleja en los discursos sociolégicos sobre el derecho
y en los discursos filoséficos sobre la justicia.
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A través de la accién comunicativa ¢l potencial de racionalidad
del lenguaje se utiliza, se moviliza, y en el curso de la evolucion
queda liberado, para funciones de la integracion social. El dere-
cho moderno viene a llenar los huecos funcionales de ordencs
sociales que en sus operaciones de integracién social se ven some-
tidos a exigencias que no pueden cumplir. En la dimensién de la
validez de este derecho se intensifica aquella tensién entre factici-
dad y validez, que con el contenido ideal de los presupuestos
pragmiticos de la accion comunicativa viene ya inscrita en la prac-
tica cotidiana no formalizada. En la medida en que se cobra con-
ciencia del contenido ideal de la validez juridica, conciencia que
enmpieza plasméndose en las ideas de una organizacién y autoor-
ganizacién conscientes de la comunidad juridica, tal como queda-
ron articuladas en el derecho natural racional, v ese contenido
ideal choca con los imperativos funcionales de la economia regu-
lada por el mercado y de la administracion burocritica, tal auto-
comprensién normativa suscita, v se ve confrontada con, una cri-
tica articulada en términos de ciencias socjales, Por un lado, el
derecho tiene que mantener su fuerte pretensicon de que ni siquics
ra el subsistema regulado a través del dinero y el subsistema regu-
lado por el poder administrativo pueden sustraerse por eatero a
una «integracién social», mediada a través de la conciencia social
global; por otro, es precisamente esta pretension la que parece ser
victima del desencantamiento del derecho por parte de Ia sociolo-
gia. Como la sociedad elabora esta contradiccion, es un tema qire
desde hace tiempo viene ocupando a investigaciones articuladas
en términos de critica de las ideologias y de critica del poder. Esta
linea de una critica del derecho que se ocupa de confrontar pre-
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tensitn y rcn?uiad, solo la seguiré! en la medida en que desemb
¢ e una objecién mis radical; a saber, en la objecién de que "
dcrucbo que se ha vuelto periférico no tiene mis remed?o ac
despojarse cada ver mis incluso de la apariencia de normatividqa?ie
S s que quiere seguir cumpliendo sus funciones en vistas de la
creciente complejidad de la sociedad. Esta afirmacion, si e;txkvie !
en lo cierto, privaria de su suelo a una teoria discnrsi?v\a como Z:
la nuestra, que conceta con la autocomprensién nor:r:wtivq del
derecho; ese planteamicnto puestro habria perdido cnr:mcc(:s le
antemano el contacto con una realidad que se habria vuelto cx';if:
ca. Pero frente al escepticismo que, en lo rocante al lado norn Qt"
vo dgl dcrﬁcclm, parcce difundirse en las ciencias sociales, las 1 .
rias filosoficas de la justicia subrayan decididamente el C(,m‘t ?‘
moral gic las instituciones juridicas modernas. Estas constrtféu’ .
nes racionales det derechi sirven a Ia fundamentacion de riﬁlqk
ptos conforme a los gue habria de estar construida una ‘i;o}giedcg
bwn‘ ordenada; pero en tal empresa se alejan hasta tal u;lto d al
fjmhxdiﬂdl de l;:js, sociedades contemporéneas, que tien‘expin di‘ficuf*ta(3
es a la hora de cspecifi ar alizacis
i pecificar condiciones para la realizacién de esos
Primero seguiré esa linea de discusién sociolégica sobre ¢l dere-
cho, que representa la teorfa de sistemas, con el fin de examinar las
ventaas y las desventajas de un desencantamiento objctivista dcl
derecho (1). Recurriendo al caso de la concepcién del derecho desa-
rrollada por john Rawls, mostraré a continuacién las difjcultad:
complementarias 4 gue se ve aboeado un discurso filoséfico sobre ]2
Justicia c!cctuad() i términos normatives (I). Partiendo de Max
Weber y Talcort Parsons desarrollo finalmente la doble persy ectii
dcsdc_la que el sistema juridico puede tomarse reconstruc:tivfm"ma
et serio desde dentro en su conrenido normativo a la vez que de;‘ -
birse desde fuera como ingrediente de la realidad social ?III) .

I

I;l valor atribuido a la categoria «derecho» durante los tres ltimo

siglos en ¢l andlisis del Estado y de la sociedad ha fluctuado al alza S
a la baja segin fuera la coyuntura cientifica. Desde Hobbes hast?
Hegel el derecho natural moderno se Sirvié de esa categoria com(‘)1
una categoria clave, por la que vendrian medjadas todas las relacio-
nes sociales, Las figuras juridicas de pensamiento parécian bastar
para proyectar el modelo de legitimacion de una sociedad bien or-

T CL B Poters, Rutionalitst. Rori 5 . -
166, Peters, Rationalitit, Rechtand G esellschaft, Frankfure a. M., 1991, pp. 136-
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denada. La sociedad correcta se presentaba como la erigida confor-
me a un programa juridico racional. Pero ya las teorias de Ju socie-
dad natural de los filosofos morales escoceses hicieron valer contra
las concepciones del derecho natural racional la objecién de que las
complicadas tramas sociales de practicas, costumbres e instituciones
se resistian a una reconstruceién en térininos de derecho formal.
Adam Ferguson y John Millar se sitdan todavia entre la polirica cld-
sica y fa cconomia politica contemporénea, son los prinveros en ini-
ciar el transito desde Aristoteles.a Marx’. Como investigadores em-
piricos, se vuelven contra el prescriptivismo de un derecho natural
racional, que, atento s6lo a argumentos normativos, pasa por alte
las peculiaridades y detallel histéricos y los hechos y datos sociocul-
turales; como saciblogos y antropélogos tempranos, se vielven tani-
bién contra un vacionalismeo que trata de disolver en un sistema de
reglas construido con voluntad y conciencia todo el plexo informal
de relaciones sociales estabilizadas por el uso y la costumbre, de
complejas instituciones, y de constelaciones de intereses profunda-
mente enraizadas, en que un orden soctal consiste,
Mas el modelo del contrato social podia apoyarse en la eviden-
cia de que la moderna sociedad de intércambios parecia asegurar a
las personas privadas a través de su parti¢ipacion en el trifico eco-
némico una autonomia ¢ igualdad, por asi decir, cuasinaturales, Este
caricter de la sociedad civil espontdneamente garantizador de la li-
bertad no parecfa precisar de otra cosa que quedar expresamente
fijado en términos de derecho formal. Ciertamente, esta intuicién
s6lo.se vuebve explicita enlas variantes liberales de la teoria del con-
trato social, desde Locke hasta Kant y Thomas Paine®. La intencidn
de construir en términos de derecho natural racional las instity-
ciones bdsicas del orden social viene a parar en todas las teorias
contractualistas en que la sociedad queda entendida en conjunto
como.un producto intencional resultante de la asociacién voluntaria
de miembros que originalmente son auténomeos 'y libres*. Esta sor-
prendente idea sélo puede cobrar una cierta plausibilidad sobre el
transfondo de que la sociedad civil empieza apareciendo como una
base natural, como un «estado de naturalezar, en el que las partes se
topan unas con otras como sienao de por sf iguales y libres: «de por
si» porque los poseedores de mercancias, imaginades como admi-
nistradores de sus respectivas haciendas, bajo las condiciones ignali-

2. A. Perguson, Essay on the History of Civil Society, Landon, 1766; ]. Millar,
Observations Concerning the Ristinction of Ranks in Society, 1771.

3. €. B. Macpherson, The Political Theory of Possessive Individualism. Hobbes to
Locke, Oxford, 19625 W. Euchner, Naturvecht und Politik bei Jobm Locke, Frankfurta. M.,
1979,

4. L Ferscher y H. Miinkler (eds.}, Pipers Handbuch politischer 1deen 11, Miinchen,
1985, cap. VI, pp. 353:ss. : :
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tarias de una economia centrada en el intercambis de mercancias al
por menar, ocupan ya virtyalmente, antes de toda «sociacién» o
socializacion politica intenicionalmente producida, como dird Marx,
el papel de sujetos autdnomos de derecho privado, Este transfondo
pasa, ciertamente, a segundo plano en los autores que describen el
«estado. de naturaleza», no en términos econdmicos, sino en térmi-
nos de teorfa del poder; pese a lo cual, las construcciones del «esta-
do de naturaleza» de tipo hobbesiano constituyen en todo caso un
equivalente de la suposicién de la sociedad civil como una esfera
que, incluso antes de toda regulacion juridica, habria de hacer de
fuente de sociacién o socializacién politica porque las relaciones de
competernicia écondimica implican ya sujetos capaces de concluir con-
tratos y, por tanto, de establecer derecho.

Esta premisa, desarrollada explicitamente o supuesta implicita-
mente, explica por qué el anilisis econémico de 1a sociedad civil,
proveniente de la filosoffa moral escocesa, supuso una conmocién
llena de conseenencias parala tradicién del derecho natural racional.
Con Adam Smith y Ricardo se desarrolla una economia politica que
entiende la sociedad civil como una esfera de trafico de mercancias
y de trabaje social, dominada por legiformidades de tipo anénimo.
Hegel, siguiendo a la economia politica, da 2 esa sociedad el nombre
desisterna de las necesidades», sistema en el que los individuos estan
privados de toda libertad real. Y finalmente, Marx, como critico de
la.economia politica, s6lo reconoce ya en la anatomia de la sociedad
civil estructuras en las que el proceso de autorrealizacién del capital
discurre por encima de Jas cabezas de individuos que se alienan de s
mismos, produciéndose asf forinas ¢ada vez mas draméticas de des-
igualdad social. De un conjunto de condiciones posibilitadoras dela
libertad y, por tanto, donadoras de autoridad, bajo las que los indi-
vidues se asocian con voluntad y conciencia y someten el devenir
social al centrol comdn de todos, la sociedad civil se transforma en
un sistema en que se despliega una dominacién anénima, un sistema
que se dutonorniza frente a las intenciones de individuos que se ven
atrapados en formas de relacién socidl ajenas a su conciencia, de un
sistema que s6lo obedece ya a su propia l6gica y que somete a la
sociedad en conjunto a los imperativos de su autoestabilizacion, a los
que s6io cabe descifrar ya en términos econdmicos,

Con este cambio de perspectiva producido por la economia po-
litica y por la critica de la economia politica, la categoria sderecho»
pierde su papel clave ef lo tocante a estrategia tedrica. La reproduc-
cién de la vida social no es s6lo demasiado compleja como para
poder ser aprehendida en las estériles figuras normativas de pensa-
miento del derecho natural racional. Antes los mecanismos de inte-
gracion de la sociedad son también, asi aparece ahora, de un tipo
muy distinto, a saber, de tipo no normativo. La anatomia de la so-
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ciedad civil desarrollada en conceptos de la economia politica ticue
un efecto desenmascarador: no son las relaciones jurfdicas, sino las
relaciones de produccién, las que constituyen el armazoén seo que
sostiene al organismo sodial. La imagen médica o anatomica queda
pronto desplazada por imdgenes que hacen referencia a la constroc:
cion de edificios: el derecho pertenece a la superestructura politica
de la base econémica de una sociedad, en fa que la dominacion de
una clase sobre otra se ejerce en la forma apolitica de la capacidad
de disposicién privada sobre los medios de produccidn. El ciclo re-
cursivamente cerrade de produccion y reproduccidn de valores de
cambio penetra a través de las operaciones del derecho moderno
relativas a integracidn social sometiéndolas a su logica, y rebaja ese
derecho a la categoria de epifenémeno. Con ello el mecanismo del
mercado, descubierto y analizado por la economia politica, se hace
también con la hegenionia en teorfa de la sociedad. Bl modelo rea-
lista de una «sociacién» no-intencional, andnima, que se efecria a
espaldas de los actores, disuelve al modelo idealista de una asocia-
cién intencionalmente producida a la que los propios miembros de
la comunidad juridica dan continuidad.

Sin embargo, Marx se sigue ateniendo todavia al concepto de
sociedad como totalidad, que resulta determinante desde Aristéte-
les a Hegel. S6lo que lo que se consideré la cispide y centro de ese
todo que es la sociedad, en que estdn insertos los individuos como
partes, queda ahora cabeza abajo. La unidad manifiesta de un orden
estatal juridicamente constituido queda ahora sustituida por la uni-
dad latente, sistémicamente producida, del proceso econdmico glo-
bal de autorrealizacion del capital, Pero, sobre todo, ese proceso,
entendido como totalidad negativa, queda referido en términos de
filosoffa de Ia historia al contramodelo cldsico (que sigue presente)
de una totalidad producida conscientemente. Después que desde
Vico a Condorcet la teleologia de la naturaleza quedase desplazada
de la dimensién de la naturaleza a la dimensién de la historia’, la
sociedad pudo ser entendida como una rotalidad referida a s mis-
ma, en evelucidn, que s6lo en el decurso del procese histérico reali-
zard el telos que leva inscrito en su seno dé una sociacion o sociali-
zacién intencional, y ello como asociacion futura de productores
liberados del fetiche del eapital, que someterdn a un control conm-
nitario las condiciones del proceso material de de sus vidas.

Esta precaria construccién no pudo resistir —aun prescindien-
do de otras objeciones— ni la critica a sus supuestos de fondo con-
cernientes a teleologia de la historia, ni tampoco las reservas contra
este tipo de concepciones holistas de la sociedad, Pero a lo largo de
la historia de la teoria socioldgica se impuso cn diversas Ifneas de

5. K. Léwith, El sentido de la historia, Madrid, "1993.
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tradicion esa mirada estrictamente objetivante, en que nos instruys
Marx, dirigida desde fuera a los mecanismos de sociacién o sociali-
zacidn, y ante la que se deshace como mera apariencia aquella su-
puesta «integracion sociab» efectuada a través de valores, normas y
procesos de entendimiento, y, por tanto, también la que discurre a
través del derecho. Cuando finalmente, en la linea del funcionalis-
mo marxista acaba esfumandose incliso la esperanza articulada en
términos de filosoffa de la historia, la sociedad parece salirse de la
dindmica de la historia y (bajo las coerciones sistémicas de un ace-
lerado proceso de acumulacion que todo lo penetra, que dictato-
riglmente la empujan a la repeticion), petrificarse en un mundo de
relaciones sociales cosificadas®. Esta teorfa sistémica debe su melan-
cdlico sentido a que sigue teniendo por referencia una totalidad, si
bien interpretada ahora en términos negativos, es decir, interpreta-
da como un todo coercitivo’. Pero en cuanto la evidencia de la pro-
gresiva diferenciacion y creciente complejidad de la sociedad prohi-
be incluso esea relacion invertida, de tipo critico-melancélico, con el
todo abstracto de esa inflada razén instrumental, la teorfa de siste-
mas adopta un gesto y actitud afirmativos, pierde su agnijén critico,
al tiempo que se desprende de esa fijacién filoséfica a un vnico me-
canismo de «ociacin», a saber, al mecanismo de «sociacidn» cen-
trado en el intereambio de equivalentes.

Bl funcionalismo sistémico puede una vez imds superar al alza el
realismo del modelo marxiane, con el concepto de una sociedad
decentrada, funcionalmente diferenciada, que apunta en direccio-
nes muy distin’ss con sus maltiples subsistemas; y en ella se ve
subsunido el observador sociolégico, junto con su ciencia, COMo un
sistema mds entre otros. En esta sociedad policéntricamente des-
corpuesta, sin base y sin cabeza, los miltiples subsistemas, recursi-
vamente cerrados, que mantienen sus limites, constituyen entornos
los unos para 1os otros; se topan-unos con otros en un plano, por asf
decir, horizontal, observindose unos a otros y, sin posibilidad de
intervenir directamente unos en otros, adoptando una actirud re-
flexiva acerca de esa su mutua relacién. Las capacidades transcen-
dentales de los sujetos-consciencias monidicamente concebidos por
Husserl pasan a ser propiedad de subsistemas despojados, cierra-
mente, de la subjetividad de las ménadas-conciencia, pero monadi-
camente eneapsulados sobre sf mismos.

N. Lubmann se presenta como el sucesor de Ia fenomenologia
transcendental por el lado de fa teorfa de sistemas, dando de este
modo un giro a la filosofia del sujeto vy asentindola sobre un objeti-
vismo vadical. [De un modo distinto las teorfas estructuralistas de la

6. 'S. Benhabib, Critigue, Nornt and Utopia, New York, 1986.
7. WL Lepenies, Melancholie und Geselischaft, Frankfurt a. M., 1969.
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sociedad desde Lévi-Strauss hasta Althusser y Foucault efectitan un
paso similar, Tanto en un caso como en otro los sujetos, que consti-
tuyen en cada caso mundos propios o que, en un plano superior,
comparten intersubjetivamente mundos de la vida comunes, pier-
den su lugar; y con ello pierden también su derecho todas las opera-
ciones intencionales de integracién efectuadas a través de Ja con-
ciencia de los actores mismos. Quedan borradas todas tas huellas
hermenéuticas mediante las que pudiese encontrar atin acceso a la
sociedad una teoria de la accion que partiese internamente de la
autocomprension de Jos actores mismos. Con esta radicalizacion de
andlisis sistémico-marxiano las nuevas teorias objetivistas de la so-
ciedad se distancian de la estrechez y del lastre normativo de aque-
las categorias holisticas, articuladas ademas en términos de filosofia
de Ia historia. La mirada se abre asi con desenvaltura al espectro de
variacién, a la contingencia y a la pluralidad y diversidad de las so-
ciedades supercomplejas.

También las investigaciones de sociologia del derecho se apro-
vechan del nuevo paradigma. El sistema juridico —o las estructuras
que en €l subyacen— recobran una parte de la autonomia que, por
asi decir, la critica ideol6gica les habia hecho perder. El derecho ya
no se considera como epifenémeno, sino que vuelve a cobrar un
sentido propio y especifico. Sin embargo, en una sociedad integral-
mente decentrada sigue ocupando no més que una posicién periféri-
ca, constituye un sistema o un diseurso dentrn de una pluralidad
desordenada de sistemnas y discursos. Los fenémenos pertinentes, a
saber, las comunicaciones juridicamente estructuradas o las comuni-
caciones controladas por el derecho, son descritas en un lenguaje
que, al articularse en términos objetivistas, hace caso omiso de la
autocomprensién de los actores y que ni busca conectar, ni tampoco
conecta, con el saber intuitivo de los participantes. Bajo la mirada
artificialmente extrafiada del observador de sistemas, observador
que-se entiende a si mismo como un sistema en un entorno, o del
etndlogo que también s¢ enfrenta a las pricticas y juego de lenguaje
verndculos como un forastero no iniciado en ellos, todo fragmento
de vida social se congela no constituyendo otra cosa que una especie
de segunda naturaleza, no accesible en términos hermenéuticos,
acerca de la cual se recoge y acumula saber contraintuitive del tipo
del que es propio de las ciencias de a naturaleza.

Por la vfa que va desde las tempranas controversias entre las
teorias de la sociedad natural y las teorias del derecho natural del
siglo xvini hasta ¢l estructuralismo y la teoria de sistemas, la refle-
xi6n sociolégica no solamente parece minar irrevocablemente los
planteamientos prescriptivistas y racionalistas que las teorfas con-
tractualistas hacen de la sociedad, sino también devaluar el derecho
como categoria central de la teorfa de la sociedad. El punto final
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provisional en este eje de la historia de la teoria socielégica lo marca
lasociologia del dereche de Niklas Luhmann®. Esta me interesa aquf
simplemente como la variante més consecuente de una teoria que,
en comparacién con las teorfas cldsicas de la sociedad, atribuye al
derecho una posicién marginal y neutraliza bajo una descripcidn
objetivista el fenémeno de la validez del derecho, al cual sélo se
puede acceder internamente,

En esta teorfa el derecho se entiende tnicamente desde el punto
de vista funcional de lu estabilizacién de expectativas de comporta-
miento. En las sociedades funcionalmente diferenciadas el derecho
se especializa en generalizar concordantemente expectativas en lag
dimensiones temporal, social y objetiva, de suerte que en fos casos
de conflicto que contingentemente surjan pueda decidirse vinculan-
temente conforme al ¢édigo binario «justo» juridico/«injusto» juridi-
co. El sistema juridico en conjunto comprende todas las comunica-
ciones que se orientan por el derecho. En sentido estricto comprende
aquellos actos juridicos que cambian la situacién juridica, viniendo
tales actos retroalimentativamente conectados con procedimientos
juridicos institucionalizados, normas juridicas y consideraciones de
dogmatica juridica. Ahora bien, estas definiciones, que resultan con-
vencionales en sociologia del derecho, sélo cobran su sentido espe-
cifico mediante Ja suposicién de que la diferenciacién evolutiva del
sistema juridico puede entenderse como: una autonomizacién que
acaba independizando al derecho, una vez que éste se vuelve positi-
vo, y convirtiéndolo en un sistema autopoiético. Entonces el sistema
juridico, como un proceso o ciclo de comunicacién recursivamente
cerrado, se deslinda de tal suerte de sus entornos, que sé6lo desarrg-
lla ya sus relaciones externas a trayés de «observaciones». Describe a
Su vez sus propias componentes en categorias juridicas y utiliza estas
tematizaciones para constituir y reproducir con sus propios medios
actos juridicos. El sistemna juridico se torna auténomo en la medida
en que sus componentes estdn de tal suerte enlazados unos con otros,
«que las normas y acciones juridicas se producen mutuamente unas
a otras, y-que.los procedimientos y la dogmatica relacionan a si vez
esas relaciones»?,

La primera consecuencia de esta concepcién es la desconexion
entre un sistema juridico monddicamente cerrado a la vez que mo-
nddicamente abierto y el resto de los subsisteras de accién. Ese sis-
tema juridico que se ha vuelto auténomo ya no puede mantener un
intercambio direcro con sus entornos internos a la sociedad, ni tam-
poco obrar regulativamente sobee ellos. Sobre la base de la cons-

& N. Lubmann, Ausdifferenziersng des Rechis, Frankfurt a. M., 1981; 1d.,
Legitimation durch Verfahren, Neuwied, 1969; )
9. G.Teubner, Recht.als autopaietisches Systenr, Frankfurt a. M., 1989, p. 46,
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truceidn de entorngs en cada caso propios, el contacro festablecido
mediante observacidn) con los sucesos que tienen lugar allende los
limites del sistema sélo pnede ofrecer ya al sistema juridico, cerrado
autopoiéticamente, motivos u ocasiones para obrar sobre st mismo.
Le vienen vedadas funciones de regulacién o control relativas a Ja
sociedad global. El derecho $6lo puede «regular» la sociedad global
en un sentido metaférico: al cambiarse a 7 mismo se presenta a
otros subsistemas como un entorno-cambiado, al que 65608, a 5w ver,
pueden «reaccionar» de la misma forma indirecta, Sobre esto volve:
ré enseguida.

La segunda consecuencia que por de pronto nos intéresa es la
eliminacion de todas las huellas que en las teorfas cldsicas de Ja so-
ciedad habia dejado tras de sf la autocomprension normativa del
sistema juridico. Ya la reinterpretacién que la teorfa behaviourista
del aprendizaje hace de las expectativas normativas convirtiéndolas
en expectativas cognitivas mantenidas contrafdcticamente elimina
la dimensién deontolégica de la validez normativa y con ello el sen-
tido ilocucionario de las normas de accion y de los preceptos. Luh-
mann hace suya esta idea y para explicar las expectativas normativas
recurre a la estrategia del no-aprender: «El psicélogo sdlo piensa
aquf en un comportamiento que se niega a aprender, péro, por asi
decir, a las bravas, y no en un comportamiento que elige la misma
estrategia, pero que, para mantenerla, recurre a Ia morak alas insg-
tuciones y al derecho vigentes. Lo cual permite ver que son norimas
sociales las que emprezan despatologizando el no-aprender»'®. La
diferencia entre ser y deber ser, entre validez veritativa y validez
deontolégica queda reducida a dos posibilidades de reaccion que
como aprender y no-aprender sélo represeritan una alternativa por
referencia a expectativas cognitivas. «Normativas» son entonces las
expectativas cogritivas que en caso de desengaito una no estd dis-
puesto a revisir, Mas con esta decisién en Jo que toca a concepros
bésicos, la sociologia funcionalista del derecho se hace ciega frente
al sentido cel complicado modo de validez del derecho.

Sélo la reinterpretacion empirista de los aspectos normativas
det derecho vuelve plausible la suposicion de un desgajamiento del
sistema juridico respecro de todas sus relaciones #uternas con la
moral, por un lado, y con la politica, por otro. Fsa reinterpretacion
prejuzga el andlisis ulterjor, de suerte que el dere o queda reduci-
do a la funcién especial que representa la aplicacion del derecho.
Con ello se pierde de vista la interna conexion que se da entre ¢l
derecho, por un lado, y la organizacién que en el Estado democrdti-

10. N. Luhmann, <Normen in soziolagischer Perspektiver: Soziale Welt.20 (1969],
p. 35.
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co de derecho se produce de la aparicién, adquisicién y empleo del
poder politico, por otro.

Decisiva es, finalmente, esa objetivacion del derecho que lo con-
vierte en un sistema autorregulado. Bajo esta descripcidn la comuni-
cacian que sc ¢fectiia a través del cédigo binario <ustor juridico/
«injustor juridico queda privada del sentido que tiene para la inte-
gracion socigl. Con ello las normas juridicas y las acciones juridicas
picrden toda conexién con la suposicién de procesos de entendi-
mivnto racionalimente motivados de los miembros que constituyen
la comunidad juridica. Al describirse como operaciones: sistémicas
las uperaciones que ¢n cuanto a integracion social tiene el derecho
en su funcidn de resolver conflictos, esas operaciones sociointegra-
doras quedan asimiladas al modelo de «sociacién» no intencional.
Con cllo las pretensiones de validez y las razones expresadas en los
discursos juridicos pierden también su valor intrinseco. El sentide
de los argumentos juridicos se agota en la funcién de aminorar el
valor de sorpresa de decisiones motivadas por otra via y de elevar la
aceptancia que de hecho tienen. Desde el punto de vista del obser-
vador sociologico, lo que para los implicados cuenta como funda-
mentacion, se contrae al formato de ficciones necesarias: «Como las
razones son dificilmente sustituibles como garantes de las decisio-
nes, al jurista le parece como si las razones justificasen la decision ¥y
no las decisiones las razones» ", Las argumentaciones juridicas que,
como veremos, para una teoria discursiva del derecho desempenan
un papel central, no son desde la perspectiva de la teoria de sistemas
sino comunicaciones especiales en las que mediante intercambio de
razonces se resuelven las diferencias de opiniones acerca de cémo
distribuir los valores del cédigo con que opera el derecho, es decir,
tos valores qjuston juridico/«injusto» juridico. Ahora bien, desde pun-
tos de vista funcionales sélo pueden contar ya los efectos perlocu-
ctonarios que pueden alcanzarse con tales razones: esas razones son
medios con los que el sistema juridico se convence de sus propias
decisiones. Pero si las razones yano disponen de la fuerza intrinse-a
de motivar racionalmente, si las razones, como reza la f6rmula de
Luhmann, no pueden razonarse, esa cultura de la argumentacion,
desarrollada con tanto trabajo, solicitud y empefio en el sistema ju-
ridico, se convierte en un enigma. Habria que explicar por qué «se
necesitan razones que no son en absoluto razones» 2,

11, N Luhmann, Die soziologische Beobachting des Rechis, Frankfurt a. M,, 1985,
p. 33

T2 N Lubmans, «Juristische Argumentations, manuserito, 1 991, p. 1. La respuesta
que Luhmann ofrece no es muy convincente. Es mis o menas la siguiente: si las «informa-
cienes hacen conocido lo desconocido y i las redundancias representan-repeticiones de o
conoeido, entonces las comunicaciones pueden entenderse en general como una conversién
en eurso de las inforisaciones.en redundancias, Las argumentaciones suministran lo mismo

114

CONCEPCIONES SOCIOLOGICAS DEL DERECHO ¥ CONCEPCIONES. .,

Alfinal deun largo proceso de desencantamiento por parte de las
ciencias sociales, la teorfa de sistemas liquida los tltimos restos del
normativismo del derecho natural racional. El derecho, que acaba
reduciéndose a un sistema autopciético, queda despojado, desde ese
punto de vista sociolGgico, distanciador y extrafante, de todas sus
connotaciones normativas y, en ultima instancia, de las connotacio-
nes referidas a la autoorganizacién de una comunidad juridica. Bajo
la descripcién de sistema autopoiético, el derecho, narcisisticamente
marginalizado, sélo puede reaccionar a sus propios problemas, que
alo sumo podrdn venir ocasionados desde fuera. De ahf que no pue-
da ni percibir ni elaborar pyoblemas que afectan al conjunto del sis-
tema social; Al propio tiempo, de conformidad ¢on su constitucién
autopoiética, el derecho ha de efectuar todas sus operaciones a partir
de los recursos que él mismo fabrica, Su validez, el derecho sélo puede
hacerla derivar positivisticamente del derecho vigente; s¢ ha despo-
jado de toda pretensién de validez que pueda tener un alcance ma-
yor, como explica Lulimann recurriendo af caso de los procedimieri-
tos judiciales. No hay ni un output que el sistema juridico pudiese
suministrar en forma de regulaciones: no le estan permitidas las in-
tervenciones en el entorno, Ni tampoco hay un input, que el sistema
juridico recibiese en forma de legitimaciones: también el proceso
politico, el espacio de la opinién piblica y la cultura politica consti-
tuyen entornos, cuyos lenguajes el sistema juridico no entiende, Fl
derecho produce para sus entornos el ruido que a lo sumo puede
motivar a los sistemas, para los que el derecho constituye a su vez un
€ntorno, a variar st propia organizacién interna.

Esta reciproca indiferencia entre el derecho y el resto de 1os sub-
sistemas sociales no concuerda, empero, con las interdependencias
empiricamente observables ni aun en caso de que bajo la impresion

a nivel reflexivo: Utilizan razones para'asegurar con ayiuda de las tedundancias existentes un
nivel suficiente de redundancia'y operat de este modo en direccion contraria a la presion
que-las informaciones qite llegan ejercen en orden a introducir variaciones, Correspondien-
temente; las argumentaciones juridicas elaboran la necesidad de fundamentacién que surpe
pat Ia presion variativa que-ejercen nuevos casos con el fin de asegurar a lo largo del tiempo
la consistencia de lus decisiones; erigen, por-tanto, una barrera dogmitica contra la disponi-
bilidad cognitiva a la adaptaci6n en el contexto de una practica de toma de decisiones basa-
da en-la ponderacion y orientada a intereses, Esta propuesta no.me parcee plausible porque
la supuesta conservacion dogmitica del derecho vigente mediante restricciones a la argu-
mentacién parece que fuese algo gue pudiéra obtenerse sin riesgos. Pero las razones no
solaments tienen una funcién de redundancia, sino que de por s representan un atma de dos
filog: no solamente aseguran la coherencia de un determinado acetvo de saber, sino que
también son innovadoras al interpretar lo.nuevo en términos nuevos y cambiar asi los con-
textos:de conocimiento, De ahi que las decisiones juridicas concernierites a principios exijan
también un gasto en argumentacion muy superior al de las decisiones de rutina, Por lo
demis, un tipo de consideracidn arriculada en términos de teorfa de sistemas no puede
explicar ta funci6n intrinseca de la fundamentacién, a saber, 1a funcién de eviear o corregir
€érrores, porque no permite una distincién entre decisiones juridicas ficticas y decisiones
juridicas correetas.

115




FACTICIDAD ¥ YALIDEZ

de los resultados de la investigacién relativa a implementacién de
programas politicos (que por lo general suele enjuiciar de forma
bastante escéptica los efectos que las intervenciones juridicas tienen
sobre la regulacion del comportamiento'?) y-en contra de las coricep-
ciones habitualés, se esté dispuesto a abstractizar el proceso de pro-
duccién legislativa convirtiéndolo en algo estrictamente interno al
derecho. No puedo entrar aqui en detalle ni en Ia critica ni en las
maniobras de evitacién', pero si quiero llamar la atencién sobre una
consecuencia que G, Teubner saca de esa fragmentacién de la socie-
dad en una diversidad de subsisternas auténomos, los cuales desarro-
llarfan en cada caso sus propios discursos y habrian de arreglirseias
en cada caso con sus respectivas construcciones de la realidad, in-
compatibles unas con otras. El constructivismo juridico se ve, tanto
teorética como empiricamente, confrontado con la cuestion de qué
significa el cierre autorreferencial del sistema juridico para las posi-
bilidades de comunicacién con otros «mundos epistémicos»: «¢Hay
algo asi como un minimo epistémico en la sociedad moderna queg,
pese a toda autonomizacién, sirva de comiin denominador para dis-
cursos sociales? ¢Hay algo asf como covariacidn e incluso coevolu-
cidn entre epistemes sociales auténomas? ¢O s6lo es posible estable-
cer una conexién en forina de que una episteme sea reconstruible en
el marco de otra episteme?» ', Teubner trata por separado esta cues-
tion para el lado receptivo de la elaboracién del «saber de hecho» de
tipo econ6mico, técnico, psiquidtrico, y cientifico en general, que ha
de traducirse al ¢6digo con que funciona el derecho y reconstruirse
en €l, sin que el sistema juridico mismo pueda asumir «la plena auto-
ridad epistémica» en lo tocante a la fiabilidad del saber extrafio asf
incorporado, porun lado, y para el lado regulativo querepresentala
«influencian, siquiera indirecta, que ¢l sistema juridico ejerce sobre
dmbitos sociales extrafios, por otro. Para ambas direcciones de co-
municacidn Teubner se ve en la necesidad de postular un medio de
«comunicacién social general». Por el lado de la influencia regulado-
ra sobre subsistemas, discursos, epistemes, etc., extrafios, Teubner,
bajo el rétulo de «interferencia» entre derecho y sociedad (interfe-
rencia que €l distingue de la «coevolucién» y de la «interpenetra-
ciénn), abre el derecho autopoiético a contactos reales con la econo-

13. R..Mayntz, Steuerung, Steverungsakteure, Steuerungsinstrumente, H, 70, HiMon,
Gesamthochschule Siegen, 1986; ¢f. Id. (ed)), Implementation politischer Programme 11,
Optaden, 1983

14. R. Miinch, «Die sprachlose Systemtheorien: Zeitschrift fiir Rechtstheorie 6 (1985);
N. Luhmann, «Einige Probleme mit “reflexivem”™ Rechts; Zeitschrift fiir Rechtstheorie, 6
(1985); of. tainbién G. Teubner (ed.), Autopoietic Law: A New Approach to Law and Society,
Berlin, 1988.

15, G. Teubner, «Die Episteme des Rechtss, en D; Grimm {ed.}, Wachsende Staats-
aufgaben - sinkende Steuerungsfihigkeit des Rechts, Baden-Baden., 1990, p. 126.
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mia, la politica, I educacidn, la familia; cte., contactos que van mids
alld de un mero servir de «ocasion» a la autopdiesis juridica o vicever-
sa. Como tales subsistemas entran en contacto entre sf a través del
mismo suceso comunicativo, en un misme acro de comunicacion ha
de poder producirse un «solapamiento» de acciones con referencias
sistémicas bien distintas.

Ast por ejemplo; en la couclusidn de un eontrato de arrenda-
miento el acto juridico se interseca con una transaccian econdmica y
con procesos en el mundo de la vida de los participantes: «A través
de esta interferencia sistémica derecho/mundo de la vidaZeconomia,
los subsistemas pueden hacer algo mds que s6lo vhservarse unos a
otros y/o s6lo regularse a si mismos»'®, Pueden comunicar entre si,
pues «toda comunicacién especial es siempre también —literalmeni-
te uno-acti— comunicacion social general»', Pero como delara ya
la expresidn «mundo de la vidas, extrana a la reoria, Teubner tiene
que suponer un medio de comunicacién comin para todas las co-
municaciones sociales, sobre el que los cédigos especiales no harian
sino asentarse: «Los.subsistemas hacen uso de la corriente de comu-
nicacién social y extraen de esa-corriente comunicaciones especiales
como nuevos elementos ue se integran en ellos»'"*. Ademds, las in-
terfercncias que se producen en actos particulares de comunicacién
pueden consolidarse estructuralmente en una interferencia de roles
que quizd hagan referencia a muy distintas esferas. Pero no creo que
esta propuesta pueda recibir una version conforme con la estructura
y tenor general de la tegria de sistemas,

Por un lado, el discurso juridico permaneceria prisionero de su
propia autorreproduccion v sélo construirfa sus propias imigenes
internas del mundo externo; pero, por otro lado, darfa forma a, v
harfa uso de, ta «comunicacién social generals, para poder «ejercer
influencia» sobre las construceiones sociales generales de la realidad
¥, por esta via, también sobre otros mundos de discurso, Pero ambos
enunciados son dificilmente conciliables entre si. Si es correcto el
primer enunciado, entonces wno v el mismo acto de comunicacién
perteneceria por lo menos a dos discursos distintos; pero la identi-
dad de ambas manifestaciones s6lo podria reconocerse entonces
objetivamente, y no desde el purito de vista de uno de los discursos
involucrados; pues de otro modo tendria que poder haber entre
ellos una relacién de traduccién, la cual harfa afiicos el cierre discur-
sivo de. esos circuitos de comunicacién supuestamente impenctra-
bles los unos para los otros. En favor de esta interpretacién habla la
curiosa formulacién siguiente: «Todo acte juridico es al mismo tiem-

16. . Teubner, Recht als autopoietisches System, Frankfurt-a. M., 1989, P 09
17 Ibid, p. 107,
18. Ibid., p. 108,
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PO —un0 actu— un suceso de la comunicacién social general. Uno y
el miso suceso comunicativo estd ligado a dos discursos sociales
distintos, al discurso juridico fustitucionalmente especializado yala
comunicacion general difusa. La interferencia del derecho con otros
discursos sociales no significa que éstos se disuelvan ahora en un
superdiscurso multidimensional, ni tampoceo significa que se pro-
duzea un “intercambio” de comunicacion entre ellos. Antes bien, la
informacié -« se constituye nuevamente en cada discurso, y la interfe-
rencia no anade nada excepto la simuitaneidad de dos sucesos co-
municativos»"', Aliora bien, la simultaneidad sola no puede garanti-
zar la identidad de una manifestacién que cobra significados diversos
segun sea cl lenguaje de referencia. Lo idéntico del suceso signico
tendria que poder ser percibide a su vez en la diferencia de €508 Sus
diversos significados y quedar fijado desde el punto de vista de al-
gun observador. Pero como segin los presupuestos de la teorfa de
sistemas no puede haber tal posicion de observador, como tampoco
pucde haber un sujeto social global, resulta que el suceso comunica-
tivo en cuestion wendria que poder ser identificado como ef mismo
por lomenos desde uno de los discursos, Tan problematica opera-
cién habria que atribuirla en el mejor de Jos casos al medio en que s
produce esa comunicacion difusa y general que circula a lo largo y
ancho de la sociedad. Pero entonces ese medio tendria que fun-
cionar comio un lenguaje urdinario, que permitiese traducir de esas
«lenguas mutuamente extrafias» en que consisten los cédigos de los
subsistemas, e incluso facilitase entre éstos un intercambio de com-
nicacion que no es posible hacer de forma directa, Pues, {de qué
otra forma serfa posible ese «est de coherencia social» al que los
sistemas autorreferencialmente cerrados quedan expuestos «en la
comunicacion social permanente»? Si Teubner hubiese e hacer
plausible su segundo enunciado por esta via, habria de admitir em-
pero para la sociedad en conjunto un flujo retroalimentative de co-
municacion que, ciertamente, quedaria por debajo del nivel del cie-
rre autopoiético de los subsistemas, pero que, sin embargo, cumplirfa
para los discursos especiales funciones de traduccion, extrayendo
de cllos y transmitiendo contenides de informacién.

Las cvidencias empiricas empujan a Teubner a introducir supo-
siciones que destruyen la arquitecténica de la teoria de sistemas, ar-
quitectdnica que es de lo que para Teubner se trata. Pues en una
sociedad completamente decentrada no queda lugar alguno para la
comunicacion social global, para la autotematizacion y la actuacién
sobre sf de la sociedad en conjunto, porque la sociedad esta contrifu-
gamente disociada en subsistemas que sélo pueden comunicar ya

190 G, Teubner, «Die Episteme des Rechisy, p. 27. (El subrayado-es:mio.)
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consigo mismos, cada uno de ellos en su propia lengua. Ahora bi'en,
en Teubner el «mundo de la vida» viene a sustituir al centro perdido
de la sociedad. El mundo de la vida se constituye a través de un len-
guaje que circula por todos los dmbitos sociales y que ofrece una
estructura autorreferencial, de suerte que petmite rraducir de rodos
los cédigos. Una interferencia de subsistemas que signifique «que no
solamente s posible la observacién, sino la conexién comunicativa
entre sistema y “mundo de la vida™»%, exige, por debajo del nivel de
los cédigos funcionalmente especificados, un medio general de co-
municacion. Tal medio se parece tanto al lenguaje ordinario que casi
se confunde con él. Permite la diferenciacién de medios de regu-
lacién o centrol como el dinero o el poder, pero no puede ser en-
tendido a su vez como un mecanismo sistémico. Esta propuesta se
conciertd mal conla conceptuacion del defecho como un sistema au-
topoiético. Apunta mds bien en la direccién de unateoria de lg accién
comunicativa, la cual distingue entre un mundo de la vida ligado. al
medio que representa ¢l lenguaje ordinario ysistemasadaptativamen-
te abiertos al entorno, regidos a través:de cédigos especiales,

Esta concepcién no comete el error de atribuir a {os discursqs
especiales frente al lenguaje ordinario no-especializado una capaci-
dad de resolver problemas superior en todos los respectos, Al igual
que el otro monopolio antropolégico, la mano, también el lenguaje
ordinario, gramaticaimente complejo y reflexivamente estructura-
do, posee la ventaja de su multifuncionalidad. Con su capacxfiad .dc
interpretacién practicameunte ilimitada y la amplirud de su d4mbito
de circulacién, es superior a los cédigos especiales por cuanto cons-
tituye una caja de reésonancia para los costes externos de los subsis-
temas diferenciados y, por tanto, permanece sensible a los proble-
mas de la sociedad global. Las definiciones vy elaboraciones de
problemas efectuadas en el medio del lenguaje ordinaric son mis
difusas y quedan operacionalizadasa un nivel inferior de dxferenmg»
cién y con menos precisidon que bajo los aspectos de costes y benefi-
cios, de mandato y obediencia, etc., que son los aspectos que los
distintos cédigos especificamente unilateralizan y afinan. Pero a
cambio el lenguaje ordinario tampoco queda fijado a un Gnico codi-
goy es de por si multilinglie y no necesita pagar-el precio de la espe-
cializacién, a saber, permanecer sordo para problemas que vienen
formulados en un lenguaje ajeno.

Cuando se riene esto en cuenta, la especificacién funcional del
mundo de la vida, dicho brevemente, se efectiia de suerte que los
componentes de ese mundo ~—cultura, sociedad, estructuras de la
personalidad— se diferencian ciertamente dentro de los limites de

20.  G. Teubner; Recht als autopoietiscioes System, p. 109. .
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un lenguaje multifuncional, pero permanecen entrelazacos entre si
a través de ese medio. De todo ello hay que distinguir esa otra dife-
renciacion formadora de sistemas, que discurre a través de la intro-
duccién de cédigos especiales, diferenciacién mediante la cual, a
partir de la componente social del mundo de la vida, v s6lo a partir
de ella, se forman sistemas funcionales cuales son la economia regi-
day controlada a través del dinero y la administracion regida por el
medio poder™’. Cuando se lo considera desde estas premisas, el de-
recho cumple una funcién de bisagra entre sistema y mundo de la
vida, funcién que es incompatible con la idea de un enquistamiento
y encapsulamiento autopoiéticos del sistema juridico. Lo que Teub-
ner describe como «interferencia» u «operacién de mterferencian,
resulta de la peculiar doble posicién y funcién mediadora del dere-
cho entre un mundo de la vida que ha de reproducirse a través de la
accibn communicativa, por un lado, y los subsistemas sociales funcios
nales, que constituyen entornos los unos para los otros, por otro. El
circuito de comunicacién del mundo de la vida queda interrumpido
alli donde choca con medios, cuales son el dineto y el poder admi-
nistrarivo, sordos para los mensajes efectuados en el medio del len-
guaje ordinario; pues estos c6digos especiales no solamente estan
diferenciados del lenguaje ordinario, cuya estructura es mis rica,
sino también desmembrados de él. El lenguaje erdinario constitiye,
ciertamente, un horizonte universal del entendimiento; en prineipio
puede traducir todo de todas las lenguas. Pero no puede, a la inver-
sa, operacipnalizar sus mensajes para todos sus destinatarios de for-
ma comportamentalmente eficaz. Para la traduccién a cédigos espe-
ciales depende del derecho, ¢l cual estd en comunicacién con los
medios de control o regulacién que son el dinero v el pader admi-
nistrativo. El derecho funciona, por asi decir, como un transforma-
dor, que es el que asegura que la red de comunicacién social global
sociointegradora no se rompa. $6lo en el lengnaje del derecho pue-
den circular @ Jo ancho de toda la sociedad mensajes de contenido
normative; sin la traduccién al complejo cédigo que el derecho re-
presenta, abierto por igual a sistema y mundo de la vida, esos men-
sajes chocarfan con vidos sordos en aquellos dmbitos de accién regi-
dos por medios sistémicos de regulacién o control?2, h

21. Cf. J. Habermas, «Acciones, actos de habia, interacciones lingtifsticamente media-
das y mundo de la vidan, en Id., Pensamiento posmetafisico, Madrid, 1990, pp. 67-107-

22, Desdeel purto de'vista dela teorfa de sistemas esta circulacion a lolargoy ancho
detoda la sociedad es signo del avcaice status de una-moral que ha quedado muy por detrds
delos subsistemas funcionales, ¢f. N. Luhmann, «Ethik als Reflexionstheotic det Moral», ¢n
Id.; Gesellschaftsstriktur und Semantik 11, Frankfurt a. M., 1990, pp. 358448,
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Las ciencias socizles socavaron, pues, ¢l rormacivismo del derecho

natural racional, pero ello acabé provocando desde principios de

tos afios setenta una seaccién sorprendente. Pues al hile de uma

rehabilitacion general de los planteamientos de la filosofia prac-

ca, la filosofia del derecho dio un giro que ha devuelto su prestigic

a la tradicion del derecho natural racional, si hien quizd de forma

demasiado inmediata y directa. A mas tardar desde Una teoria de
la justicia de John Rawls (1971) el péndule dio un golpe hacia ¢l
lado opuesto. No s6lo entre los filésofos y juristas, también entre
los economistas se ha hecho habitual un modo de hablar que co-
necta sin mds ceremonias con los teoremas de los siglos xvi y xvi,
como si no fuera menester tomar noticia alguna del desencanta-
miento que las ciencias sociales efectuaron en el terreno del dere-
cho. Y sin una retrorreferencia metacritica al cambio de perspecti-
vas histdricamente in“roducido por la economia politica y la teoria
de la sociedad, esa reasuncién tan directa de las estraregias de
argumentacion del derecho natural racional deja rotos fos puentes
entre ambos universos de discurso. Mientras tanto, dentro.del mis-
mo diseurso nofmative parecen volver a imponerse aquellas cues-
tiones relativas a la impotencia del deber, que ya habfan morivado
a Hegel 2 estudiar a A. Smith y a D. Ricardo para asegurarse de la
estructura de la moderna sociedad civil como de un momento de
la realidad de la idea ética®. Como retorng de ése olvidado o
reprimido problema aparece también desde este punto de vista el
interés de John Rawls por las condiciones de la posible aceptancia
politica de su teoria de la justicia, teoria que Rawls empezé. desa-
rrollando en el vaefo. Se trara aqui del viejo problema de como
realizer el proyecto racional de una sociedad justa, que abstracta-
mente se opone a una sociedad irracional, después de haberse disi-
pado Fistéricamunte la confianza —inspirada por la filosoffa de 1a
historia— en la dialéctica de razon y tevolucidn que Hegel y Marx
articularon, no quedando ya abierro en la practica otro camino
que el reformista de ensayo y error, sin que moralmente quepa
pensar en, o sea exigible, otra cosa™.

Rawls habfa desarrollado en su Una teorfa de la justicia Ja idea
de una sociedad «bien ordenada» en condiciones modernas de vida.
Esta constituye un sistema que hace posible la coopéracion justa
entre ciudadanos iguales y libres de una comunidad juridica. Las

23, A.E. Buchanan, Marx and Justice, Lundon, 1982; P. Koslowski, Gesellschaft und
Staat, Stuttgart, 1982, cap. 6, pp. 242-292,

24, Sobre lo que sigue, of. K. Bayncs, The Nomative Grounds. of Social Criticism,
Kant, Rawls and Habermas, Albany, NY, 1992,
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instituciones bdsicas de tal sociedad tienen que estatuirse conforme
4 un esquema que pueda justificarse a la luz de la justicia entendida
Como fairness y merecer asi el asentimiento racionalmente motiva-
do de todos los cindadanos. Para la justificacién de los dos princi-
pios supremos de justicia Rawls propone ateniéndose al modelo
contractualista, un procedimiento que puede entenderse coma una
explicitacion del punto de vista de un enjuiciamiento imparcial de
las cuestiones béasicas de la justicia politica, el contenido moral de las
cuales salta a la vista. Enla «posicién original» las partes implicadas
en el proceso de justificacion estdn sometidas precisamente a aque-
llas condiciones (entre otras, la de igualdad, la de independencia, la
de desconocimiento de la propia posicién en una sociedad futura)
que garantizan que todos los acuerdos y convenios basados en con-
sideraciones racionales con arreglo a fines sean a la vez en interés de
todos, es decir, puedan considerarse correcios en sentido normati-
Vo, 0 justos™,

Yaen este primer nivel de |a justificacién normativa de su mode-
lo de sociedad biewr ordenada, modelo que; conforme a la termino-
logia norteamericana, tiene rasgos «liberales», y desde un punto de
vista europeo «socialdemécratas», Rawls se habia ocupado del pro-
blema de la autoestabilizacion. En el § 86 de Una teoria de la Justi-
cta, Rawls se esfuerza por demostrar la «congruencia de lo justo y lo
buenor. Las «partes» que en la «posicion original» se ponende acuer-
do sobre principios racionales hay que entenderlas como elementos
artificiales 0 como constructos; no se las debe identificar con los
ciudadanos de carne y hueso que habran de vivir bajo las condicio-
nes reales de una sociedad erigida conforme a los principios de jus-
ticia. Tampoco se identifican con esos ciudadanos racionales pre-
supuestos en la teorfa, de los que se espera que también actien
moralmente, es decir, que pospongan sus intereses personales a las
obligaciones de un ciudadano leal. El sentido de la justicia puede
fundar el deseo de actuar justamente; pero este deseo no.es un mo-
fivo automiticamente eficaz como, por ejemplo, el deseo de evitar
el dofor. Rawls se basa, por tanto, en una «teoria débil del bien»
para mostrar que las instiruciones justas darian lugar a una situacién
en la que serfa en interés bien entendido de cada uno el desarrollar
su propio plan de vida libremente elegido, sujetindose a aquellas
mismas condicivnes otorgadas también a todas las demds personas

para que éstas puedan desarrollar sus respectivos planes de vida, Es

decir, en una sociedad bien ordenada seria también bueno para mi
el atenermie a los requerimientos de la justicia. O dicho con palabras

25. ). Rawls, Una teeriy de-da justicia (1972}, México, 1979, &quino puedo entrar en
las detalles. Cfomis windlisg en . Habermas, Lrlduterungen zur Diskursethik, Frankfure
ac ML 199 pp. 129 5%, ¥ 203 s,
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de Hegel: la moralidad del individuo encontraria en l%\g insti}tucio-
nes de una sociedad justa su contexto ético, La antoestabxhzacu’)q de
la sociedad justa descansa, por tanto, noen la coercidnjuridica, sine
en la fuerza socializadora de una vida bajo instituciones justas; pues
tal vida desarrollaria, a la vez que reforzaria, la inclinacién de los
ciudadanos a la justicia. o

Pero todo esto sélo vale bajo la premisa de que ya existen insti-
tuciones justas. Cuestion distintd es la de-como en nuestra circuns-
tancia concreta pueden establecerse esas instituciones. Tratandose
de una teorfa filoséfica de la justicia, esta cuestién no se plantea
desde un punto de vista pragmdtico, sino por de pronto como una
reflexién sobre las condiciomes politico-culturales de ese pluralismo
dé convicciones valorativas bajo las que una teoria de la justicia ha-
bria de encontrar resonancia en el pablico de ciudadanos contem-
pordneos. En este segundo nivel de la argumentacion no se trat/a'del
problema de la aplicacién de una teoria que se presupone valida,
sino de la euestién de ¢como la concepceidn de la sociedad bien orde-
nada, desarrollada en un plano de la teorfa normativa, puede que-
dar situada de tal suerte en el contexto de una cultura y de un espa-
cio piblico existentes, que pueda de hecho encontrar el asentmiento
de lus cindadanos dispuestos a entenderse; En este conrexto ¢} con-
ceptn de reflective equilibrium empleza jugando un papel ambiva-
lente, que ¢l propio Rawls no matiza lo suficiente. ‘

El «equilibrio reflexivo» designa un mérodo.que ya en el nivel de
la construccidn de la teoria juega un importante papel. En ese nivel
1o viene a consistir en otra cosa que en ¢l procedimiento tipico de
las. teorias reconstructivas, conforme al cual el saber intuitivo de
sujetos competentes puede ser vuelto explicito en forma racional
recurriendo al analisis de manifestaciones, expresiones o elocucio-
nes ejemplares. Un papel distinto es ¢l que desempena el procedi-
miento de reconstruccién racional en el segundo nivel, ¢n el que la
teoria de la justicia se vuelve reflexivamente sobre su propio contex-
to de insercién, para exponer ¢6mo y por qué sus enunciados traen
a concepto lasustancia normativa de las intuiciones més acreditadas
de nuestra prictica cotidiana y las mejores tradiciones de nuestra
cultura politica: La teorfa habria de encontrar «asientor en la vida
politica con s6lo mostrar que sus principios formulados convincen-
temente no hacen mas que reflejar las convicciones bdsicas latentes
de la poblacion: «La finalidad de la filosoffa politica cuando se pre-
senta a s misma en la cultura pablica de una sociedad democririca,
es articular y hacer explicitos aquellas nociones y principios com-
partidos que se consideran estar ya latentes en el sentido comiin; o
si, como es amenudo ¢! caso, el sentido comGn se muestra dubitante
¢ incierto, proponerle ciertas concepciones y principios concordes
con sus convicciones mis esenciales y con sus mas esenciales tradi-

123




FACTICIDAD ¥ VALIDEZ

ciones histéricas»*". Pero como Rawls en el curso de los afios setenta
debilit6 en lo que a fundamentacién se refiere, la fuerte pretension
universalista de su tzorfa de la justicia, se borra también el sentido
dlferf:nte que esa apelacion a nuestras mejores intuiciones normati-
vas tiene cn. el contexto de fundameritacién de la teorfa por un
ladc:t3 y en el contexto de la ilustracién piblica acerca dc: y de la
publicidad y propaganda politica en favor de, los principios de una
teoria, defendida ya por expertos filoséficos, por otro. Cuanto mas
cree Rawls poder apoyar su teorfa de la justicia s6lo ya en intuicio-
nes cu]turalmentq acufiadas en un determinado contexto, intuicio-
nes que nadie «de nosotros» podria razonablemente rechazar. tanto
mas impreciso se torna el limite entre el negocio de una fundamen-
tacién filoséfica de los principios de la justicia, por una parte, y pot
'otr’a‘,‘la empresa de la autocomprensién politica de una comunidad
jgrldxcg conereta acerca de los fundamentos normativos de su con-
vivencia, convivencia para la que la propuesta de explicitacion del
filésofo puede tener a lo sumo una funcién catalizadora o clarifi-
cadora,

Ef segundo concepto relevante en este contexto, el concepto de
qve_rlappmg consensus, venia primero afectado por una ambigiiedad
similar. Pero después Rawls se percats de que tenia que distinguir
con mds claridad entre el primer nivel, el nivel de la fundamentacién
fxios,éfica3 y el segundo nivel, el nivel de las consideraciones relativas
a aceptacién: «Aqui (en el segundo nivel) la idea de un overlapping
consensus se introduce para explicar cémo, dada la pluralidad de
doctrinas religiosas, filoséficasy moralzs de tipo comprehensivo, que
cabe encontrar en una sociedad democratica, las cuales pueden en-
trar en conflicto entre si... las instituciones libres pueden ser objeto
de la lealtad necesaria para perdurar » lo largo del tiempo»?, Cierta-
mente, también este pasaje da todavia pie a lecturas distintas. No se
sabe‘exactamcme sila cuestién de la autoestabilizacion de una socie-
dad justa, tratada en Una teoria de la justicia, ha de protundizarse
atn mas en vista del factum del pluralismo en lo tocante a concepcio-
nes del mundo, o si la concepeiéndel overlapping consensus fespon—
de ala cuestién de cémo cabe asegurar a la teoria en las circunstan-
cias dadas el grado de aceptancia bien meditada o reflexiva que s
menester para una mejora reformista de las instituciones existentes a
la luz de la teorfa. En lo que sigue parto de esta segunda lectura,

En una sociedad pluralista la teorfa de la justicia séla podré con-
tar con ser aceptada si se limita a una concepcién que sea postmeta-

26. J. Rawls, «El constructivismo kantiano ¢n la teorfa morals, en Id., Justici
i wls, v E b, -, Justici 2
¢qiidad, Madrid, 1986, pp. 137-187. Justicia como

193927. 1] Rawls, «The Domain of the Political and Overlapping Consensus», manuscrito,
189, p. 1.
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fisica en sentide estricto, es decir, si evita tomar partido en fa dispu-
ta entre formas de vida y concepciones del mundo, que compten
unas con otras. Tampoco el uso publico de a razén conduce en
muchas cuestiones tedricas, y aucho menos en las practicas, al acuer-
do racionalmente motivado que se apetece, Lasrazones de ello radi-
can en cargas o pesos de la prueba que las propias pretensiones idea-
les de razén imponen al espiritu finito. Esto vale ya en los discursos
cientificos. En los discursos practicos se afade que, incluso en con-
diciones ideales, las cuestiones concernientes a la vida huena sdlo
pueden encontrar una respuesta racional dentro del horizonte deun
proyecto de vida presupuesto ya como valido. Pues bien, una teoria
de la justicia cortada a la medida de las formas de vida moderna
tiene que contar con una diversidad de formas de vida y planes de
vida que han de coexistir dotados de unos mismos derechos; y naw-
ralmente, sobre csas formas de vida y plancs de vida cabrd csperar
disenso desde la perspectiva de las diversas tradiciones y de las di-
versas biografias’®. La teorfa de la justicia ticne que limitarse, por
tanto, al estrecho circulo de aquellas cuestiones politico-morales
basicas, en las que razonablemente cabe esperar un overlapping
consensis; y esas cuestiones son precisamente aquellas que afectana
valores neutrales en lo que se refiere a concepcion del mundo v
aceptables por todos. Se buscan principios o normas gue encarnen
intereses susceptibles de universalizacion.

Rawls entiende todo esto en el sentido sigiiiente: una reoria post-
metafisica de la justicia, que incluya un concepto débil del bien, s
decir, un concepto definido solamente en términos formales, repre-
senta un conjunto interseccion de enunciados normativos en el que
se solapan concepciones de si y del mundo mds comprehensivas,
pero dependientes del contexto, sean esas comprehensiones de tipo
ético, sean de tipo religioso y metafisico. Pero estag concepciones
del mundo, que compiten entre si, afiadiria ye, tienen que haber
asumido las condiciones del pensamiento postmerafisico por lo me-
nos hasta el punto de exponersé sin reservas a la discusion piblicay
argumentativa: «La esperanza es que mediante este método de evi-
tacién, como podemos Hamarlo, pueden al menas moderarse, si no
eliminarse por entero, las diferencias existentes entre puntos de vis-
ta politicos, que.compiten éntre si, dé modo que pueda mantenerse
la cooperacién social sobre la base de un mutuo respeto. O si esto ¢
esperar demasiado, este método nos permite concebir como, supues-
tael deseo de un acuerdo libre y no coercitive, podria aleanzarse un

28. También esto lo mcliye Rawls entee tay burdens of redson. NMigntias tanto §¢ an
publicado teunidos los artfculos publicados por Rawls de 1978 a 1989 Id,, Political
[ibem.’ism, Mew York, 1993, Sobre las burdens of reason, of. pp. 2171 ss.
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entendimiento piblico, consistente con las condicioues histéricas y
las ligaduras que nos impone nuestro mundo social»®,
No estd del todo claro qué es o que Rawls ha ganado efectiva-
mente con estas consideraciones, y qué no. Ha mostrado, cierta-
mente, que utia teorfa normativa de la justicia, tal como él la propo-
ne, tiene que poder conectar con una cultura en la que por tradicion
y costumbre estén ya enraizadas convicciones liberales basicas en Jas
prdcricas del trato diario y en las intuiciones de los distintos ciuda-
danos, Un medio asf acuiiado cree Rawls peder encontrarlo hoy no
solo en la cultura pluralista de Esrados Unidos; sabe también que
este pluralismo habria de desarrollarse ¢ incluso ahondarse a medi-
da que los principios de justicia que se postulan cobrasen forma
concreta en las instituciones béasicas de la sociedad. Pero, segiin yo
lo veo, esta correspondencia entre teorfa postmetafisica de la justi-
Cil Y su contexto americano de aparicién no significa que Rawls
ssimplemente intente dar forma sistematica a los principios tipicos y
aideagintuitivas de los liberales americanos»*. Richard Rorty supo-
ne a Rawls una «acritud integralmente historicista y antinniversalis-
tar'ls Rawls no habria dado wna explicacién de en qué consiste el
enjuiciamiento imparcial de las cuestiones prictico-morales, articu-
lada en forma de una racionalidad procedimental, sino una «des-
cripeion historico-sociolégicas de las intuiciones americanus con-
tempordneas €n o tocante a justicia.

Este imento de Rory de Hevar el agua a su molino en términos
contextualistas no resulta plausible porque una meta tan modesta en
lo tocante a explicacion esta lejos de aclarar a qué viene el conside-
rable aparato que Rawls despliega en su teorfa en lo que a argumen-
tacién se retiere. Rorry funde esos dos niveles drgumentativos que
Rawls distingue, y confunde ¢l sentido reconstructivo que el «equi-
librio reflexivos tiene en el contexto de justificacion, con el sentido
de aclaracion existencial o autocomprension érica que la teorfa de la
justicia adopta cuando se Ja destina a aclarar su contexto de nacimien-
to. 8i de antemano esa teoria estuviese planteada como la autorre-
flexién de un proceso de formacién y s6lo tuviese por fin traer a
concepto y traducir a conceptos determinadas tradiciones politicas
en las que puedan reconocerse los liberales que han crecido en ellas,
perderia su gracia ese segundo pasao, es decir, el paso de un autocer-
cioramiento reflexivo de las condiciones de aceprabilidad, que va mas
alla de la fundamentacion teorética, Pues entonces Rawls hubiese

29, J. Rawls, «Justice as Faimess: Political not Metaphysicalw: Philasophy.and Public
Affairs, 1. 14 (1988), p. 231,

30 R Rorry, «The Priority. of Democracy. o Philusophys, en A, Malachowski fed.y,
Reading Rorty, Oxford, 1999, p. 284; of. sobre ese punto la diseusion cotre K, Bernstein ¥y
R. Rorry, en Political ‘Theory, 1,15 (1987), pp. §38-580.

31 R, Rosty, Solidaritar oder Objektivitar, Stuttgarz, 1988, p. 91,
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evitado ciertamente desde el principio esa sima lusnaturalista que se

da entre teorfa normativa y praxis rcformism,ksi ‘bicr.r _al precio de

renunciar a la pretensién de que Una teoria de la justicia tenga una

validez teorética general. Rawls rendria que admitir entonces que

ambuos principios de justicia no pueden pretcpdcr validez alguna para

los alemanes porque en la cultura e historia glemanas no pueden

encontrarse equivalentes de la tradicion constltuqsmal americana,

que deban considerarse efectivosenlo quea fs-)rn}af:x‘ox] ya cduca;um

politicas se refiere’. En Rawls no veo ningiinindicio de que estuviese

dispuesto a admitir tal cosa, Pues la ausencia de una cultura pg;lztlca
favorable (cultura que mientras tanto se he} creado ya ‘ta‘mblena en
Alemania) nio puede contar como una falsacién de principios de jus-

ticia que deben considerarse validos conforme al juicio bien m;dxta-
do de las partes en la posicién original, Este juicio imparcial pueden
seguirlo y entenderlo todos, también aquellos que no figuran entre
los afortunados herederos de Jefferson. Los presupuestos dc comu-
nicacién bajo los que esas partes tOman sus acuerdos, c.larlfxcan un
punto de vista moral que no-es privilegio de una determinada qu’lru-
ra, sino que estd anclado mas profundamcx_ﬁe»y, por cierto, en u_lmpa
instancia en las simetrias anejasal reconocimiento reciproco de suje-
tos que actlian comunicativamente. Y porque estas ;o‘ndi(:l()ﬂ@:_; abs-
tractas que hacen posible el eniuncxz.m'nento l‘mparctal de cuestiones
practicas no coinciden con las confiquones bajo las que estamos dis-
puestos a actuar conforme a convicciones morales, Rawls busca en
apoyo de esas condiciones abstractas la fuerza motivacional de una
cultura politica favorable, y la encuentra en eli lugar p‘r1v1'lf:g1ado’ que
representa una tradicidn constitucxpnal continua, que tiene mds de
dos siglos de existencia, que se ha visto desafiada una y otra vez por
conflictos de clase y conflictos raciales, pero que constantemente se
ha visto renovada y revitalizada por interpretaciones radicales. Si s
toma esto literalmente, la fuerza de conviccion politica de la teoria
queda, ciertamente, reducida a algunos pocos contextos, capaces de
resonancia. .

Esta consecuencia es la que Ileva a Ronald Dworkin a b}xscar
para la teorfa una insercién alge menos contingente. Dwo;kx;x no
quisiera hacer depender en ningin caso la eficacia de los principios
liberales de potenciales latentes que pudlésem)os despcrt‘ar en trac};-
ciones con que afortunadamente nos encontrisemos ah}. En sus ul-
timos escritos, Dworkin viene exigiendo, pues, a la teoria no sélo la}
carga de fundamentar principios de }usticig abstract.o/s que, por asi
decir, se queden en &l aire, sino que le exige también la tarea de
fundar esos principios en formas de vida, Se vuelve contra la desco-

32, Cf la critica gue K.-O, Apel hace de 1a posicion de Rorty: «Zuriick zur Normali-
titds, enld., Diskurs und Verantwortung, Frankfurra, M., 1988, pp, 412 ss.

127




FACTICIDAD Y VALIDEZ

nexion que se produce entre el concepto posmetafisico de justicia
de Rawls y los proyectos deuna vida lograda, més comprehensivos,
pero planteados en términos concretos, ¥, por tanto, dotadas de la
capacidad de motivar, En lugar del predominio deontolégico de lo
correcto o lo justo sobre lo bueno, Dworkin trata de desarrollar una
ética liberal que, ciertamente, sea lo suficientemente formal como
para ser compatible con el disentimiento que, razonablemente, cabe
esperar acerca de las orientaciones preferidas de vida, pero que sea
todavialo bastante sustancial como para suministrara los principios
liberales abstractos un contexto de motivacion. Esta teorfa, en una
sola pieza, por asf decir, habria de insertar una concepcidn deanto-
légica de lajusticia en un contexto ético consonante: «1.os filésofos
liberales que... adoptan ¢l punto de vista restrictivo de que ¢l libera-
lisnio es una teorfa de lo correcto o justo, pero no de lo bueno, se
enfrentan al problema de explicar qué razones podria tener la gente
para ser liberal...: tratan de encontrar motivos que, bien en la di-
mensién del autointerés, bien en la dimensién de la moralidad, la
gente tendrfa para dejar de lada sus convicciones sobre la vida bue-
na cuando actian politicamente, Sostengo que losliberales deberian
rechazar este restringido punto de vista de sus teorias. Por el contra-
rio, deberfan conectar ética y politica construyendo un punto de
vista acerca de la naturaleza o caricter de la vida buena que haga
que la moralidad politica liberal guarde una relacién de continuidad
mas que de discontinuidad con puntos de vista filoséficos sobre la
vida buena, que resulten atractivos»*,

Pero en el propio proyecto de Dworkin muéstrase el dilema en el
que hoy, en condiciones de pensamiento postmetaffsico, se ve enre-
dada toda tecrfa de la vida buena que pretenda una validez general.
Pues mientrashaga enunciados sustanciales, sus premisas permanece-
ran ligadas al contexto de nacimiento aue para ella representan de-
terminadas interpretaciones histéricas, o incluso personales, de uno
misma y del mundo; pero en cuanto se convierte en lo suficiente

33, R. Dworkin, Foundations of Liberal Eqw':lity, ens The Tanner Lecturesion Human
Values, t. VIH, 1990, pp. 2 5. En fo que respecta a la concepeién posmetafisica que Rawls
tiene de la justicia, Dworkin afiade lo siguiente: «Una concepcidn palitica de la jasticia
construida para ser independiente de, y neutral entre, fas diferentes posiciones éricas que
tienen fos miembros de fa cominidad, es guizd més probable que resulte aceptable para cada
uno de los miembros de esa comunidad que cualquier otra concepcion que no sea neutral en
esos términos. $i fuésemos politicos preacupados por asegurar ¢l acierdo més-amplio posi-
ble para atguna reoria politica que pudiese entonces servir de base pata un gobierno verda-
dera y ampliamente consensual, podrfamos muy bien convertirnos en defensores de esa
teorfa politica por ésa sola razén... Pero de una teorfa de Ja justicia necesitamos més gue una
promesa consensual; necesitamas que tenga fuerza catégdrica. Los liberales insisten én qué
las decisiones politicas se tomen sobre la base de principios liberales, y ello precisamente
ahora, incluso antes de que tales principios: sean aceptados por tode ¢l mundo si es que
alguna vez [o'son» (ibid:, p. 17)..Cf. también R. Dworkin, «Liberal Qommunity»: Calif, Law
Rev. 77 (1989), pp. 473-589; sobre este punto, pp- 561 ss.
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mente formal, su sustancia sélo puede consistir yaon explicar ¢l Pro-
cedimiento a que han de arenerse los discursos en que se trate de ana
autecomprension ética. Sobre esto no necesito entrar en este higar®’,

Ladebilidad de la tentativa de Rawls de salvar la sima que se abre
entre las exigenciasidealesde lateoria y la facticidad social, radica en
un plano en ¢l que no puedeser eliminada mediante una teoria ética.
es decir, mediante una teorfa de la vida bucna, Pue a resistente rea-
lidad con la que trata de conciliarse el razonamiento normativo, no
tiene solo como ingrediente, ni siquiera en primera ifnea, ef pluralis:
mo de ideales de vida y orientaciones valorativas que compiten unos
con otros, sino que estd formada por la materia, algo mds.dura, que
representan las instituciones v los sistemas de accion.

En el primer nivel de Ja construccién de la teoria Rawls se ocupa
también de cuestiones relativas a la institucionalizacion en términas
de Estado de derecho de los principios de justicia que primero se
han fundamentado en abstracto. Tampoco desconoce Rawls ¢l as-
pecta de sancién estatal bajo el que el derecho CORIEITIve -2 dife-
rencia de la moral, la cual s6lo puede apelar al sentido de Ta justi-
cia— queda asociado de forma externa con el comportamiento de
sus destinatarios. Pero la relacion entre derecho positivo v justicia
politica permanece sin aclarar. Rawls s¢ concentra en cuestiones
concernientes a la legitimidad del derecho, sin tematizar la forma
jurfdica como tal, ni, por tanto, la dimension institucional del dere-
cho. No Hlega a verse lo especifico de Ia valider juridica, a saber, la
tension inmanente al derecho entre facticidad y validez, De ahf que
tampoco. se perciba sin distorsiones y recortes la tensidn exrerna
erdre pretension de legitimidad del derecho v facticidad social. La
realidad que se opone a la norma se reduce en el segundo nivel de
reflexion, un nivel articulado reflexivamente, a las condiciones cul-
turales de la acepracion de Ja teorfa de la justicia. Rawls medita acer-
ca de lo plavsible que puedan resultar los principios de justicia sobre
el trasfondo de las tradiciones politicas y en el contexto cultural de
la comunicacién piiblica de una sociedad pluralista contemporanea,
Pero no se refiere a los procesos de decisién efectivamente institu-
clonalizados y a las tendencias evolutivag saciales y politicas, que
pueden discurrir en sentido contraric a los principios del Estado de
derecho y ofrecer a las instituciones de la sociedad bien ordenada
una imagen mds bien sarcastica de sf.

La concepcidn «politica» de la justicia de Rawls da respuesta a
un problema que Hegel habia tratado bajo <] rétule de la relacion
entre moral y eticidad. Para el derecho natural racional ¢l problema

34, CI } Habeemas, «Zum pragmatischen, cthischen und nieralischen Gebrauch dher
praktischen Vernunfes, en Id., Erlantertenges cur Diskurséthib, Frankfury o, M., 19971,
pp. 100-118.
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de la relacién entre niorma y realidad habfa cmpezado planteindose
en un plane distinto. El derecho natural racional habia partide de la
diferencia entre moral y derecho y habia tenido en cuenta la tensién
entre facticidad y validez, que el derecho positive mismo {leva ensu
seno. En este sentido, el derecho natural racional tenfa de por si una
actitud mds realista que una teorfa de la justicia articulada en térmi-
nos morales. Se sabia confrontado con la realidad del ptoceso poli-
tico, por asi dedir, a rodo lo largo y ancho de éste. §i Rawls quisiese
dar cobro a taf planteamiento, no habria de contentarse en el sequn-
do nivel de su argumentacién con una reflexion sobre las condicio-
nes de una cultura politica favorable, tendria que enirar en una re-
construcasén normativamente mspirada de la evolucién histdrica del
Estado de derecho y de su base social.

Esta compleja tarea exige un horizonte empirice, que vaya mds
alld de un asegurarse de determinados contextos politico-culturales
cn términos de historia de las ideas. Pero a tal fin son también insu-
ficientes Jos planteamientos de teoria de la sociedad que hemos revi-
sado hasta agui, los cuales, desde la perspectiva del observador, se
Iimitan a horadar en términos desenmascaradores la autocompren-
sion normativa del sistema juridico. S6lo cuando un anélisis del de-
recho, planteado en términos de ciencia social, vincule el plantea-
Miento exXter. ) CON uNa reconstruccion planteada en términos
internos, la teorfa normativa no necesitara ya buscar sin mediacio-
nes una conexion con la realidad a través de la conciencia politica de
un piiblico de ciudadanos. Una teorfa normativa utilizada con la
finalidad de proceder a una reconstruccién del desarrollo del Esta-
do de derecho de suciedades concretas podria entonces recibir su
lugar en e contexto de una descripeién critica del proaceso politico
e CORJUItL, COn que nos encontrdsemos en cadd caso. Para esta
doble perspectiva de un andlisis® cortado por igual & la medida de
una reconstruccion y un desencantamiento del sistema juridico, cabe
encontrar interesantes puntos de apoye en la teorfa cldsica de la
sociedad que var desde Durkheim y Max Weber hasta Parsons.

I

El discurso filosofico acerca de la justicia yerra esa dimensién insti-
tucional a fa que se endereza de antemano ¢l discurso de Ias ciencias
sociales acerca del derecho. Si no se mira el derecho como sisterna
empirico de accién, los conceptos filoséficos permanecen vacios,
Pera encuanto lasoctologia del derecho se empecina en una mirada
exclusivamente objetivante, ejereitada desde fuera, Y §€ rorna insen-

38, CEB. Porens, Rationalitit, Recht und Gesellschaft; Frankfurt a. M., 1993, pp..35 ss.
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sible al sentido de la dimensién simbdélica, el cual sélo resulta accesi-
ble desde dentro, la visién sociolégica cae a su vez en el peligro de
permanecer ciega. Contra este peligro se han pertrechado en parti-
cular planteamientos inspirados por el neokantismao, los cuales ope-
ran con la idea de que en los 6rdenes sociales se compenetran ideas
e intereses (Max Weber) o valores culturales y motivos (Parsons).
Estos autores entienden la accion institucionalizada como una reali-
zacién selectiva de valores culturalmente reconocidos bajo restric-
ciones tipicas que la situacién impone. Los 6rdenes sociales prestan
realidad a las expectativas normativas de comportamiento por via
de especificar valores sobre los que versa la expectativa de compor-
tamiento en lo que se refiere a su aplicacién concreta y por via de
integrar esos valores con las constelaciones dadas de intereses. Max
Weber se dej6 guiar por una antropologia dualista conforme a la
cual los sujetos agentes se ven confrontados con problemas de penu-
ria intérna y de penuria externa, y, por tanto, apetecen tanto bienes
ideales como bienes materiales. También T, Parsons parte de orien-
taciones valorativas y de necesidades materiales, que han de estar
concertadas unas con otras. Y con independencia de tales supuestos
relativos a teorfa de la personalidad, a partir del problema formal de
coordinacién de Ja accion cabe desarrollar un concepro similar de
institucién.

Un actor tiene abiertas en cada situacién més posibilidades de las
que puede realizar, Pues bien, si cada participante en la interaccién,
basindose en sus propias expectativas de éxito eligiese en cada caso
una alternativa del dmbito de sus opciones pasibles, el chogue o
encuentro casual de las diversas elecciones independientes tendria
que dar lugar a un conflicto permanente, que tampoco podria esta-
bilizarse y solventarse por via de que los tmplicados, con las expec-
tativas que cada uno esoera conciba el otro, adoptasen unos frente a
otros una actitud reflexiva, para tomar cada uno su propia decisién
en espera (o teniendo en cuenta) la decisién que, segin prevé, van a
tomar los demds actores. Del contingente entrechocar de distintas
constelaciones esperadas de intereses y de calculos esperados de in-
tereses no surge todavia un orden social. Para explicar la formacién
y estabilidad de patrones de comportamientos Durkheim recurre a
un consenso valorativo en el que de antemano se estd, y postula la
orientacién de los participantes por valores intersubjetivamente re-
conocidos. Pero entonces hay que explicar cémo los actores, que son
libres en sus decisiones, se ligan a normas, es decir, se dejan obligar
por normas para la realizacién de valores correspondiesites (a esas
normas). La coercién de las pretensiones normativas, por leve que
esa coercion sea, los actores solo dejaran de percibirla como una vio-
lencia con que se les agrede desde fuera si los actores han hecho suya
esa coercién como coercién moral, es decir, si la han transformado
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en motives propios. Durkheim se esfuerza por una traduccién socio-
i6gica de esa autonomia kantiana, conforme a la que la vinculacién
adérdenessuprapersonales queda fundada en la propia insight de uno
y que, por tanto, representa algo distinto que una miera libeitad de
arbitrio. Esa autonomia exige una relacion simétrica entre la autori-
dad moral de las normas vigentes y los autocontroles anclados en las
estructuras de la personalidad. A los valores institucionalizados de-
ben corresponderles, como dice Parsons, valores internalizados. Los
destinatarios de las normas s6lo nueden ser suficientemente motiva-
dos a una observancia general de las normas si han internalizado los
valores encarnados en esas normas.

Clertamente, la internalizacién, que presta a las orientaciones
valorativas de los agentes una base motivaciona’, no es por lo general
un proceso libre de represion; pero si que resulta en una autoridad de
la conciencia moral, la cual lleva aneja para el individuo la conciencia
de autonomia; s6lo én esta conciencia de autonomia encuentra el
peculiar cardcter obligatorio de los drdenes sociales «vigentes» un
destinatario que se deje «ligar» o «vincular» por propia iniciativa,

A todo ello responde {a concepeién de Max Weber de que los
érdenes sociales sélo pueden cobrar durabilidad como érdenes legi-
timos, La «validez de un orden tiene que significar para nosotros algoe
mis que laregularidad del decurse de unaaccién social, condiciona-
da por la costumbre o por una constelacién de intereses», enten-
diéndese por «uso» o «costumbre» algo basado en una habituacién
ciega, mientras que la «accién legitimamente ordenada» exige la
orientacion consciente por un acuerdo que se supone vilido: «Por
acuerdo entenderemos lo siguiente: que una accién orientada por
expectativas relativas al comportamiento de otro tiene posibilidades
empiricamente “validas” de ver cumplidas esas expectativas porque
se da objetivamente Ja probabilidad de que Jos otros, pese a la ausen-
cta de un convenio, consideren en la practica que esas expectativas
tienen sentido y son “validas” para su propio comportamiento.., La
parte de accién comunitaria que (y en la medida en que) discurre de
una forma condicionada por la oriengacién por tales oportunidades
de “acuerdo®, la llamaremos “accién basada en acuerdos”»%. Cierta-
mente, Max Weber afirma en este lugar que los motivos por los que
resulta expectable el comportamiento del otro, son indiferentes. Pero
efitre esos motives ha-de figurar por lo menos también 1a suposicién
justificada de que estamos en un «orden fegitimon; y éste reposa en
un consenso valorativo en la medida en que las ideas o valores.encar-
nados en €| han de ser-intersubjetivamente reconocidos: «A un con-

36. M. Weber, Economia-y sociedad, México, '"1993, p. 25. o
37. M. Weber, «Uber einige Kategorien der verstehenden Soziologies, en Id;, Megho-
dologische Schriften, Frankfurt a. M., 1968, pp. 196 5.
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tenido de-sentide de una relacién social sélo o lamaremos un “or-
den” cuando (por término medio o aprosimarivamente) la aceidn se
orienta por mdximas que pueden hacerse explicitas, Y solo hablare-
nos de “validez” de ese orden cuando fa efectiva orientacion por esas
maximas sucede tambicn porque de algiin modo (i fuet de vinculan-
tes @ ejemplares) son consideradas validas para la accion. Ui orden
obedecido sélo por motivos racionales con arreglo a fines es, por lo
general, mds 1abil que la orientacién conforme a €l que se produce
s6le porvirtud de ta costumbre, 0.3 consecuencia de wna habituacion
a un comportamiento, que es con mucho la forma mas frecuente de
acritud interior. Pero es todavia mds 14bil que un orden que se pre-
sente con el prestigio de la ejemplaridad o la obligatoriedad morales,
es decir, con el prestigio de la “legitimidad”>".

Enla accién legitimamente ordenada, ¢} acuerdo reciprocamen-
te presupuesto se refiere a que «junto a otros morivos, ¢l orden se
presenta también, por lo menus a una parte de los agentes, como
ejempdar o vinculante y, por tanto, como debiendo considerarse vi-
lido». Un ordenlegitimo, por otro lado, no descansa salo en un acuer-
do normativo, que venga intrapsiquicamente anclado por la interna-
lizacién de los correspondientes motivos. En la medida en que su
validez no venga fundada en la autoridad religiosa, o no tenga una
fundacién puramente moral, esto es, no sc funde en una fe racional
con arregloavalores, y novenga, por tanto, protegido por las corres-
pondientes sanciones internas (el miedo a perder bienes salvificos, Ia
conciencia de vergiienza y de culpa) y porla capacidad de autovinen-
lacion, ha menester de garantias externas. En estos casos faexpecta-
tiva de legitimidad de un orden social, queda estabilizada por la con-
venciény el derecho, Come es sabido, Weber habla de «convencidns
cuando la validez social viene garantizada externamente poT «ia
desaprobacién general con consecuencias pricticas» para el compor-
tamiento desviante; de «derecho» habla Weber cuande una sinstan-
cia coercitiva» garantiza, amenazando con sanciones externas, que
por término medio el comportamiento sea conforme a la norma. E
acaerdo que puede suponerse en la accién legitimamente ordenada
se modifica segiin ¢l tipo de garantfas internas y externas que se afia-
den a las razones de legitimidad. Se basa en una aleacion de razones
y de motivos empiricos, en la que las razones se distinguen segln
provengan de narraciones miticas, imigenes religiosas del mundo,
doctrinas metaffsicas, o tengan un origen profano y broten del uso
pragmadtico-racional-con-arreglo-a-fines, del uso «ético», o del uso
moral, respectivamente, de la razén practica,

En esta mixta base de validez del acuerdo que ascgura a un or-
den validez social y, por tanto, una observancia de hecho, suscepti-

38. M. Weber, Econonia y sociedad, pp. 25 ss.
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ble de ser esperada por término medio, se refleja la ambivalente na-
turaleza de las instituciones. Los intereses sélo pueden ser satisfe-
chos duraderamente mediante expectativas generalizadas de com-
portamiento si se unen con ideas que justifican a pretensiones de
validez normativas; y las ideas a su vez sélo pueden imponerse em-
piricamente si se unen con intereses que les presten eficacia empiri-
ca. Metodolégicamente, de ello se sigue la consecuencia de que los
ordenes legitimos pueden analizarse tanto.«desde arribar cono «des-
de abajos; una socivlogia que proceda en términos reconstructivos
fa de hacer josticia a ambas perspectivas. De esta forma, el discurso
sociolégico acerca del derecho puede conectar también con el dis-
curso filosafico acerca de 1a justicia y transcender a la vez los limites
de éste.

El andlisis reconstructivo, el cual ha de emprenderse desde la
perspectiva del patticipante, del juez, o del ciudadano, se endereza a
los contenidos de sentido plasmados en el substrato normativo, es
decir, a esas ideas y valores, desde los que cabe aclarar 1a pretension
de legitimidad o validez ideal de un sistema juridico (o de normas
particulares). El andlisis empirico, que ha de emprenderse desde la
perspectiva de observador, se endereza al todo que forman fe en la
legitimidad, constelaciones de intereses, sanciones y ¢ircunstancias,
es decir, a la Igica de las situaciones de accidén, a partir de las.cuales
cabe explicar la validez empirica, o vigencia, vy la capacidad-de impo-
nerse facticamente de las expectativas de comportamiento juridica-
mente institucionalizadas. Max Weber hace una correspondiente
distincion entre la forma de consideracion juridica ylaforma de con-
sideracion socioldgica, es decir, entre la perspectiva juridica y la pers-
pectiva sociolégica. La primera perspectiva tiene que ver con el con-
tenido objetivo de sentido de las normas y principios juridices, la
segunda con la prictica regulada juridicamente para la que «entre
ouras cosas desempefian también un papel importante las ideas que
los hombres tienen acerca del “sentido” y el “valor’ de los principios
y las normas juridicas»®.

Weber abre su sociologfa det derecho con esa distincién. La for-
ma de consideracion juridica se pregunta «qué vale idealmente como
derecho. Lo cual quiere decir: qué significado, y ello quiere a su vez
decir: qué sentido normative habria que atribuir de forma l6gica-
inente correcta a una configuracion lingiiistica que se presenta como
norma juridica. (La forma de consideracién sociolégica) se pregunta
en cambio: gué es lo que de hecho ocurre dentro de una comunidad
por darse en ella la pusibilidad de que los implicados en una accién
comunitaria... consideren determinados érdenes subjetivamente vi-
lidos y Jos traten practicamente como tales, es decir, orienten su

39, M. Weber, «Uber cinige Kategorien der verstehenden Soziologies, p. 181,
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acci6n por ellos»*, Pero Weber, de forma sumaria, atribuye a la jg~
risprudencia el andlisis conceptual reconstructivo; no distingue sufi-
cientemente entre dogmatica juridica, teorfa del derecho y filosofia
del derecho. La pretericidn de la filosofia del derecho puede, por to
demds, provenir de que Weber era un escéptico frente a los plantea-
mientos cognitivistas én téoria moral (cuales son fos que hoy repre-
sentan Rawls o la teorfa del discurso). La estrecha adscripcidn disci-
plinar de a reconstruccién de las condiciones de sentido y validez a
la dogmidtica juridica hace que la contraposicién entre esas dos pers-
pectivas metodoldgicas aparezca con mds fuerza que su conexidn,
conexién que Weber, por lo mernos, implica o supone. Su propia
forma de proceder en sociologia del derecho, Weber hubiera debi-
dao entenderla, por tanto, en términos inclusivos. Las condiciones de
validez ideal que se suponen en la fe en la legitimidad, constituyen
condiciones necesarias, aunque no suficientes, de la validez social de
un orden juridico. Pues los drdenes juridicos son «dérdenes legiti-
mos» que, ciertamente, no articulan sin discontinuidades ideas ¢ in-
tereses, pero que, a través de una interpretacion de los intereses por
las ideas, prestan también a las razones y a las pretensiones de vali-
dez eficacia fdcrica. j

En los trabajos materiales de Weber sobre historia del derecho y
tipos de derecho, los andlisis reconstructivos ocupan un lugar desta-
cado. En la linea de los trabajos de Klans Eder?, Rainer Dobert y
mios, Wolfgang Schluchter ha desarrollado la tentativa de elaborar
en detalle los aspectos internos de la evolucion del derecho analiza-
da por Weber. Junto'a una progresiva diferenciacion en los dmbitos
objetivos del derecho o materias juridicas, Weber persigue la racio-
nalizacién del derecho desde el doble punto de vista de 1a configu-
racién generalizadora y sistematizadora que reciben los programas
juridicos y las vias o procedimientos juridicos, per un lado, y del
cambio de los fundamentos cognitives de la validez del derecho, por
otro. La variacién o cambio del nivel de fundamentacion de las de-
cisiones juridicas la reconstruye Schiuchter conforme al modelo de
aquellas etapas evolutivas de la conciencia moral que L. Kohlberg,
partiendo de las investigaciones de ]. Piaget, demostré parala onto-
génesis®, Schluchrer resume del siguiente modo el analisis efecrua-
do desde puntos de vista inmanentes al derecho: «Punto de partida
fueron las distinciones de Weber en derecho revelado, derecho tra-
dicional, derecho inferido y derecho positive o estatuido, por un
lado, y en racionalizacién formal y material del derecho, por otro.

40. M. Weber, Rechtssoziologie (ed. por |, Winckelmann), Neawied, 1960, p. 53.

41. K. Eder, Die Entstehung staatlich: organisierter Gesellschaften, Frankfurt 4. M.,
1976; 1d., Geschichte als Lesnprozefe, Frankfurta, M., 1985,

42, L. Kohlberg, Filosofia del desarrollo woral, Bilbao, 1992,
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La resis era que Weber habia distinguido entre un lado formal y un
lado material del derecho y habia discutido 1a racionalizacidn del
derecho desde ambos puntos de vista, aunque sin concederles igual
peso. Tiene que haber, por tanto, una racionalizacién de las vias o
procedimientos juridicos, asi como una racionalizacion de la base
juridica, que desde un punto de vista hist6rico-empirico guardan
relacion entre sf, pero que hay que distinguir analiticamente, Mien-
tras que la via o procedimiento juridico se logifica, la base de validez
del derecho se vuelve abstracta y universal. Al mismo tiempo, de
principios transcendentes al derecho, esa base pasa a asenrarse so-
bre principios inmanentes al derecho, es decir, se seculariza»*.

En nuestro contexto me importa sélo subrayar el punto de vista
metodoldgico de que la sociologia del derecho se ve remitida tam-
bién a una exigente reconstruccién de las condiciones de validez de
ese «estar de acuerdo sobre la legalidad» que se presupone en ios
sistemas juridicos modernos. Pues desde esta perspectiva muéstrase
que la positivacién del derecho y, por tanto, la diferenciacién entre
derecho y moral, que la acompafia, es resultado de un proceso de
racionalizaci¢n que, ciertamente, destruye las garantias metasociales
del orden juridico, pero que en modo alguno hace desaparecer el
momento de incondicionalidad (de no-instrumentalizabilidad) con-
tenido en la pretension de legitimidad del derecho. El desencarita-
miento de las imagenes religicsas del mundo no tiene solamente la
consccuencia destructiva de enterrar el «doble reino» que represen-
tan el derecho sacro y ¢} derecho profano y, junto con ese «doble
reino», la correspondiente hierarchia legum; también conduce a una
reorganizacién de la validez juridica al asentar Jos conceptos basicos
de la moral y del derecho, de forma simultdnea para ambos, sobre
un nivel postconvencional de fundamentacion. Con la distincién
entre normas de accidn y principios de accién, con el concepto de
una generaciéon de normas regida por principios y de acuerdo vo-
luntario sobre reglas normativamente vinculantes, con la idea de
que las personas juridicas en el ejercicio de su autonomia privada,
tienen capacidad de producir derecho,setc., se desarrolls la idea de
normas positivamente puestas, es decir, cambiables, v a la vez sus-
ceptibles de critica y necesitadas de justificacion. Luhmann conden-
sa la idea de positividad del derecho en la siguiente férmula, cuyo
alcance es un tantp corto: «que el derecho no sélo se esrablece {es
decir, se selecciona o elige) mediante decisién, sino que también es
vdlido en virtud de decisién (es decir, de forma contingente y cam-

43, W. Schluchter, Die Entwicklung des okzidentalen Rationalismus, Tithingen, 1979,
p- 148, cf. también los Beitrage zur Werttheorie de Schluchter, en 1d., Religion und Lebens-
fithrung 1, Frankfurta, M., 1988, pp. 165 ss. Sobre la-critica de Schluchter a la «ética del
discurson, cf. mis obsérvaciones en |. Habermas, Lanecesidad de revision de la izquierda,
Madrid, 1990, pp. 188:s.
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biable)»™. Pero de hecho la positividad del derecho postmetafisico
significa rambién que los Ordenes juridicos sélo pueden ya cons-
truirse ¥ desarrollarse 4 la lur de prineipios racionalmenie justifica-
dos y, por tanto, universalistas,

Max Weber tiene en cuenta ci el plano de 1a teoria de la accion
esta conexton intersta entre ¢l principio de positivacidn y el principio
de fundamentacién cuando, para analizar la accion regulada juridi-
camente —la accién societaria a diferencia de Ia accion comunita-
fiw— recurre al modelo de la asociacion ¢reada para un determina-
do fin, que descansa sobre unos estatutos racionalmente acordados.
Pues en este caso se supone un acuerdo acerca de la legalidad o un
estar de acherdo acercd de la legalidad, que de forma tipreco-ideal
une en si los dos momentos siguientes: los estatutos de la asocia-
cidn valen porque, por un lado, se han establecido positivamente de
acuerdo con el derecho de asociaciones vigente y, por otro, han sido
acordados racionalmente. La especifica racionalidad de tal acuerdo
estatutario reside en que los miembros sélo se someren a la coercion
de reglas estaralmente sanicionadas, en virtud de un acuerdo funda-
do. Pero Weber es de laidea de que los érdenes legales pueden valer
como legitimos, no sdlo en virtud de la suposicion de tal acuerdo
alcanzado normativamente, sino también «en virtud de una imposi-
cidn basaaa en un deminio, tenido por legitimo, del hombre sobre
el hombre, y de la correspondiente obediencian™. Pero. esta alterna-
tiva sigue necesitando explicacién, pues la dominacién legal solo
puede considerarse a su vez legitima en virtud de su fornia juridica.

La paraddjica base de valider de la «dominacion legals puede que
no sélo provenga de unempleo no claro por parte de Weber del con-
cepto de racionalidad®, sino también del tratamiento peculiarmente
restrictivo que Weber hace del derecho moderno dentro de fos fimi-
tes de su sociologia de la dominacion. Aun cuana. Weber explica la
racionalizacion del derecho recurriendo i sus aspectos interivos. y
tiene en sus manos los medios analitices para reconstreuir los funda-
mentos de validez def derecho moderno, €stos quedan siempre bajo
la sombra (con el consignicnte escepticismo en lo tocante a valores)
de las funciones que ese derecho cumple para la organizacidn articu-
lada en términos de jerarquia de competencias, y para ¢l ¢jercicio de
la dominacion legal. Los tipos de derecho sirven en general a Weber
como hilos conducteres para ¢l andlisis de los tipos de doniinacion
legitima; y en tal andlisis el derecho moderno queda puesto hasta tal
punto en conexidn funcienal con la dominacidn burocrdtica del «ins-
tituto racionab» que representa el Estado, que la especifica fincién

44, N. Lubmann, Rechtssoziclogie, Kiln, 1983, p. 2140,
45, M. Weber, Economia ysociedad, p. 29,
46, J.Habetmas, Teoria de la-accidn comunicativa 1, Madrid, 1987, pp. 139 ss.
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sociointegrativa del derecho ya no recibe la atencién que merege,
Segun Weber ¢l Estado de derecho recibe en iiltimo término su legi-
timacién, no de la forma democritica de la formacian de lavoluntad
politica, sino s6lo de premisas relativas al ejercicio legal del poder
politico, a sau.r, de Ja estructura abstracta de reglas que caracteriza
al sistema de leyes, de fa autonomia de la administracion de justicia,
astcomo deda vineulacion de la administracion a 'a ley y de la estrue-
turacion «racionabs de la administracién {con fa continuidad vy trami-
tacion por escrito de Jos asuntos oficiales, la organizacion de la auro-
ridad conforme a un sistema de competencias, la jerarquia de cargos,
la formacion especializada de los funcionarios, la separacion entre
cargoy persona, laseparacién entre personal y medios de Ia adminis-
tracion, ete.). De Weber se obtiene una imagen especificamente ale-
mana del Estado de derecho, a la que se ajusta también ¢l tipo de
dominacion que cjercen las élites que son les partides politicos.

Una imagen distinta es la que resulta si, como hace Parsons, se
entiende ¢l Estado constitucional moderno desde l1a perspectiva de
una juridificacion del poder politico que se efecrda bajo las restric-
ciones estructurales de los fundamentos racionales de validez del
derecho moderno y que ayuda a dar forma y a implanitarse a ese
modo democritico de legitimacién que viene anclado en lasociedad
civil, en el espacio pablico-politico y en el status de ciudadano. EJ
dmbito nuclear a partir del que se habria desarrollado todo sistema
sacial diferenciado, Parsons o llama socieral conmumunity. Esta com-
prende todos los dambitos de accion especializados en tareas de inte-
gracian; por una parte, practicas simbolicas que (como los ritos, el
culta religioso, las ceremonias nacionales, etc.) aseguran la solidari-
dad social;y por otro, instituciones de scgundo. orden que {como la
moral y ¢l derecho) regulan conflicros tipicos de accién, es decir,
entran en funcionamiento cuando se presentan casos de perturba-
cion que ponen en peligro la estabilidad de las expectativas de com-
portamiento institucionalizadas en el primer nivel. Moral y derecho
representan algo asi como garantias para el caso de fallo de las ope-
raciones sociointegradoras de todos Jos demds érdenes instituciona-
les. Ya en las sociedades tribales, con las practicas juridicas arcaicas,
como son ¢l arbitraje, los ordculos, los desafios, las venganzas de
sangre, cte., se desarrolla tal clase de estructura normativa autorre-
ferencial”. El derecho es un orden legitimo qué se ha vuelro él mis-
ma reflexivo en lo rocante al proceso de institucionalizacidn. Como
tal constituye el nuicleo de una societal cOmPARLTILY QUE POT su parte
constituye Ia estructura muclear de la sociedad en general.

A diferencia de Weber, Parsons persigue 1a evolucién social del

47, CL U Wesel, Frichformen des Rechis in vorstaailichen Gesellschaften, Frankhirc
i k)

4. M., 1985,
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derecho bajo el aspecto de la funcién que le es espgcifi‘ca, a saber, ¢l
aseguramiento de la solidaridad social, y no s6lo bajo el aspecto d¢,l;1
contribucién que el derechae hace a la formacién de la dominacién
politica. En las sociedades anteriores a las grandes cultaras el dere-
cho estd todavia entrelazado con otros complejos de tipo normativo;
permanece difuso. Un derecho parcialmz?nte auténomo-sélo se cons-
tituye con el trénsito de las sociedades tribales a las culturas superio-
res. Este paso evolutivo viene caracterizado por una forma de orga-
nizacién estatal, en la que el derecho y ¢l poder polmcq forman una
curiosa sintesis. El Estado posibilita, por un lade, la i’nsnt}lcumqll‘z’z’i«
cién de procedimientosde administracion de justiciay de imposicién
del derecho que anteceden a, y quedan por encima de, las partes en
litigio; por otro lado, el Estado sélo se constituye en forma d; una
jerarqufa de cargos, articulada en términos (%e‘derech'o,‘ v se ~legmma
ala vez a través.de la forma juridica del ejercicio administrativo de la
dominacién, Asi, derecho sancionadoe estatalmente y poder politico
articulado en forma de derecho se exigen mutuamente, Y esen este
nivel donde se forman los elementos que conocemos del sistema ju-
ridico: normas jurfdicas o programas de decisién que estan referidos
a futuros casos posibles y que aseguran ex ante pretensiones y dere-
chos; normas juridicas secundarias que posibifitan Ia fijacion y cam-
bio de las normas primarias de comportamiento; una organizacién
de la administracién de justicia que transforma las pretensiones juri-
dicas o titulos juridicos que asisten al individuo en poesibilidades de
ejercer una accién juridica; una ejecucion del derecho, en la que se
basa la posibilidad de amenazar con sanpciones, etc. .

Y porque este derecho escatal es el primero que empicza ofre-
ciendo los rasgos de un sistema juridico, la decisién que, en lo
tocante a estrategia de la teorfa, toma Weber de entendcr.el. dere-
cho como parte del sistema politico, tiene una cierta plausibilidad.
Menos plausible es el paso ulterior de Luhmann de desmembrar de
nuevo de la politica el derecho difereénciado en la Modernidad y de
convertirlo y autonomizarlo en un subsistema propio junto a la
administracion, la economis, la familia, etc. Una perspectiva distin-
ta es la que adopta Parsons que, al igual que Durkheim, ve hg;ada}a
evolucion del derecho a la evolucion de la secietal community. En
las sociedades modernas €sta filtima se desarrolla hasta el punto de
convertirse en una «sociedad civil», que incluso se desliga de su
trabazén (que el concepto de «sociedad civil» de Hegel todavia
supone) con el trifico econémico capitalista, De la fogma precurso-
ra que representa la societal community la civil society hereda
papel de un lugarteniente de la integracién social de la sociedad en
conjunto. ‘ N

Los aspectos internos del trdnsito desde el derecho tradicional a
la fundamentacién racional y a la posiuvidad, los trata Parsons més
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bien de pasada bajo el titulo de generalizacion de los valores y e
«inclusiény; al universalismo moral de los fundamentos de validez
del derecho moderno responde la progresiva inclusién de todos los
miembros de la sociedad en la asociacién de las personas juridicas
libres e ignales. Parsons tematiza la evolucion del derecho sobre todo
bajo aspectos externos. La primera Modernidad estd dominada por
el proceso formador de estructuras que representa la diferenciacién
del sistema econémico regido y controlado a través del medio dine-
o respecto del orden de la dominacién politica, el cual toma a su
vez la forma de un sistema regido a través del poder administrativo.
Estas dos formaciones de subsistemas significan a la vez un desgaja-
miento de la sociedad civil respecto de la economia y de} Estado. Las
formas tradicionales de comunidad se modernizan formando una
sociedad civil que bajo el signo del pluralismo religioso gana incluso
distancia respecto de los sistemas culturales de accién. Con estos
procesos de diferenciacidn surge un nuevo tipo de necesidad de in-
tegracion al que el derecho, que se ha vuelto positivo, reacciona por
tres vias®, Los medios de regulacién o control que son el dinero y el
poder administrativo quedan anclados en el mundo de fa vida a tra-
vés de la instituctonalizacién juridica de mercados y de organizacio-
nes burocréticas, Simultineamente, contextas de integraciém, en los
que los conflictos que se presentaban podian ser solucionados hasta
ahora en términos «éticos», es decir, sobre la base de la costumbre,
la lealtad o la confianza, son objeto de juridificacién, es decir, se los
reorganiza en términos formales de suerte que los implicados en el
caso de conflicto puedan apelar a titulos juridicos. Y el necesario
complemento ala juridificacién de potencialmente todas las relacio-
nes sociales lo constituye la universalizacién de un status de ciuda-
dano, institucionalizado'en términos de derecho piblico. El nicleo
de este papel de ciudadano lo constituyen derechos de participacién
politica que se tornan cfectivos en las nuevas formas de trafico de la
sociedad civil, esto es, en una red de asociaciones voluntarias, prote-
gida entérminos de derechos fundamentales, asi coma en las formas
de comunicacién de un espacio piblicopolitico establecido median-
te los medios de comunicacién de masas.

Como la positivacién del derecho se sigue obligatoriamente de 1a
racionalizacién de sus bases-delegitimacian, el dereche moderno sélo
puede estabilizar en sus expectativas de comportamiento una socie-
dad compleja con mundos de la vida estru¢turalmente diferenciados
y subsistemas funcionalmente autonomizados, si como lugarteniente
de una societal community, que por su parte se ha transformado con-
virtiéndose en «sociedad civils, puede conservar ent la nueva forma
abstracta de una pretensién crefble de legitimidad la pretensién de

48: T. Parsons, The Systent-o Modern Sacieties, Englewaod Cliffs, 1971.
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solidaridad heredada. Esta promesa la cumplen los sistemas juridicos
modernos mediante una generalizacién y coneretizacion def papel de
ciudadano: «Una comunidad societal en cuanto compuiesta basicamen-
te de iguales parece ser e] “final de la linea® en ¢l largo proceso de
socavacion de la legitimidad de rales viejas bases adscriptivas Jde per-
tenencia, mas particularistas, como eran la religién, la pertenencia
étnica, Ja regién o localidad, y la posicién hereditaria en dn estratifica-
cién social... Este tema bésico de la igualdad viene larges anteceden-
tes, pero donde primero cristalizo fue en las concepciones de los “de-
rechos naturales”... La actualimpertancia de los problemas de pobreza
y de los problemas raciales en Estados Unidos se debe e bucna me-
dida a la profunda repugnancia nioral que la concepeién de una clase
inherentemente “inferior”; para no hablar ya de una raza inferfor,
provoea en las sociedades madernas, a pesar de lasvociferantes obje-
ciones gue clertos grupos hacen al igualitarismo moderno»™. En co-
nexién con la formacion de una sociedad civil como base para los
procesos inclusivos y piblicos de formacidn dela opinion piblica v de
lavoluntad comin de miembros de vaa comunidadjuridica libremen-
te asociados, Parsons.subraya finalmente Ia importancia de fa iguali-
tarizacién de las oportunidades educativas y de formacidn v en gene-
ral de la desconexidn del saber cultural respecto de las estrucruras de
clase: «El foco de la nueva fase es la revolucian educativa que cn un
cierto sentido sintetiza los temas de la revolucidn industrial v de Ja
revolucién democrética: ignaldad de oportunidades ¢ igualdad de ciu-
dadaniz»*, Conesta concepcitn dela revolucién educativa toca tam-
bién Parsons esas condiciones politico-culturales de un espacio pibli-
co politice, capaz de la nécesaria resonancia, por las que Rawls se
interesa también con raztén en la medida en que loscriterios valora-
tivas de los procesos de legitimacion articulados en términos de Estado
de derecho dependeran tanto mas de los procesos de comunicacion
piblica no-organizades, cuanto mayor sea el grado en que Ja preten-
sion de legitimacién de los sistemas juridicos modernos quede efecti-
vamente desempefiada en términos de una igualdad ciudadana efec-
tivamente puesta en practica,

49, Ibid., pp. 1185

50. Ibid,, p..97.Ya para Durkheim esta conexién se habia vuclto importnte porque
entendiafa democracia como xforma de gobierno.de la veflexions yla caractérizaba como ¢l
régimen en ¢l que «entre los ciudadanos y el Fstado se da ina constante comunicaciany
(E. Durkheim, Lecciones de sociologia, Fisica dedas costumbresy-del derecho, Bucwos Aires,
1974, pp. 123 s5.). El estado de madurez de da demoeracia se mide por el mivel de esta
comunicacion piblica: «Desde esta perspectiva fa democracia nos apareee como aguetia
constitucion politica en la quela socledad alcanza Ta mds pura conciencia de si mising. Un
puceblo ¢5 tante mis democratico cuanto mayor es el papel gue-desempedan of rronamicn:
to, la reflexién y el espiritu critico:en la regulacion de los asuntos pablicns. Y a T inversa, ¢
tanta menos democrdtica cuanto'mayer ¢s el peso de lo inconsciente ¥ de las usus no conke-
sados, es decir, de los prejuicios que se subistracn a-cualguict criticar (ibid.),
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Parsons entiende el derecho moderne como correa de transmi-
sion a través de la que la solidaridad, es decir, las exigentes estructu-
ras de reconocimicnto reciproco, que conocemos por nuestra vida
concreta, pueden transferirse, de forma abstracta, pero vinculatite, a
las relaciones de una sociedad compleja, que se han vuelto andnimas
¥ que vienen mediadas por los subsistemas funcionales, Como refe-
rencia empirica le sirve esa expansién de los derechos cindadanos que
T. H. Marshall estudié recurriendo al ejemplo de Inglaterra®, La
division propuesta por Marshall en derechos «civiles», derechos «po-
liticos» y derechos «socialesr, se atiene a una conocida clasificacion
juridica, Segin ella, los derechas liberales de proteccion o defensa
defienden al sujeto juridico privado contra las intervenciones ilegales
del Estado en su vida, su libertad y su propiedad. Los derechos de
participacion politica permiten al civdadano active una participacién
en el proceso democrdtico de formacién de la opinién y dela volun-
tad politica; y los derechos de «participacién social» garantizan al
clienre del Estado benefactor unos ingresos minimos y seguridad
social, Marshall sostiene la tesis de que en esta secuencia el stafus de
ciudadano de las sociedades occidentales se ha visto sucesivamente
ampliado y reforzado durante los dos o tres tltimos siglos.

Este concepto de ciudadania ha recibido nueva atencién en dis-
custones recientes. Marshall habia investigado la progresiva «inclu-
sior de los ciudadanos sobre todo. en conexién con pracesos de la
modernizacidn capitalista. Pero tal esquema, conforme al que la
ampliacion de lus derechos ciudadanos se presenta como resultado
de una evolueion social, resulea, evidentemente, demasiado estre-
cho. Frente a eso, A, Giddens ha subrayado el papel de las luchas y
de los movimientos sociales™, Pero resulta asimismo unilateral el
centrarse en las luchas de clase econémicamente motivadas. Pues
también los movimientos sociales de otro tipo, sobre todo las migra-
ciones y lus guo e, han impulsado la ampliacion del status de ciu-
dadana en diversas dimensiones™, Factores que estimulan la juridi-
ficacidn de nuevas relaciones de inclusién, tienen rambién el efecto
de provocar la movilizacién polftica de la ciudadania y con ello una
activacion de los derechos ciudadanos ya existentes’™, Finalmente la
clasificacion que Marshall hace de los derechos, no rolamente ha
sido ampliada con derechos culturales, sino también con nuevas cla-
ses de derechos ciudadanos, por los que hoy luchan especialmente
los movimichtos feministas y 1os imovimientos ecoldgicos. Y contode

51T ML Marshull; «Citizenship-and Social Classs, en Id., Class, Citigenship and So-
clal Bevelopment, Westpore, Conn,, 1973,
52 A Gidders, Profiles and Critiques in Social Theory, London, 1982, p. 171,
§3. B8 Turner, Citizeiship and Capitalism, London, 1986,
4. M. Basbaler, Citgenship, Swadord, England, 1988,
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eflo se ha vuelto mas visible una diferencia, que resulta mds facil de
aprehender desde un tipo de consideracién juridica, plan.readg. en
términos internos, que desde un tipo de consideracion socielGgica.
En efecto, 13 evelucién a grandes rasgos lineal que Marshall v
Parsons asocian con su concepto de ciudadania, sélo puede atribuir-
se a lo sumo a lo que los socidlogos, generalizando, llaman «inclu-
sidn». Enuina sociedad cada vez mas diferenciada adquieren cada vez
mds personas derechos cada vez mis amplios a acceder a, y a part-
cipar en, cada vez mds subsistemas, ya se trate d.e mlercados, negocios
vy puestos de trabajo, de cargos, tribunales y ¢jércites permanentes,
de escuelas, hospitales, teatros ¥ museos, de asociaciones politicas y
medios de comunicacién piblica, partidos, mecanismos de autoad-
ministracién, o parlamentos. Para el individuo se multiplican asi sus
relaciones de pertenencia a organizaciones, y se amplian sus espacics
de opcién individual. Pero esta imagen de un progreso lineal se debe
a una descripcién que permanece neutral frente a los incrementos de
autonomia y las pérdidas de autonomia. Esciega frente ala cuestién
de la utilizacién efectiva de un status activo de ciudadano, a través
del que el individuo puede ejércer una influencia derocratica sobre
el cambio de su propio status o situacion®. Pues solo los derechos de
participacién politica fundan la posicién juridica de ciudadarno, es
deciry una posicion juridica reflexiva, referida a si misma. Los dere-
chosnegativos de libertad ylos derechos sociales pueden, en cambio,
venir otorgados en términos paternalistas. Estado de derecho y Esta-
do social son también en princ¢ipio posibles sin democracia. Pues
incluso en los casos en que estan institucionalizadas las tres catego-
rias de derechos, csos derechos de proteccién v esos derechos socia-
les tienen siempre una doble haz. Les derechos liberales que, consi-
derando las cosas histéricamente, cristalizaronen torno a la posicion
social de propietario privado, pueden entenderse desde puntos de
vista funcionales como la institucionalizacién de un sisterna econd-
mice regulade por el mercado, mientras que desde puntos de vista
normativos garantizan determinadas libertades subjetivas privadas.
Los-derechos sociales significan desde puntos de vista funcionales ia
instalacién de las burocracias del Estado benefactor, desde puntos de
vista normativos garantizan titulos y pretensiones {de cardcter com-
pensatorie) concernientes @ una participacion justa en la riqueza
social, Ciertamente, tanto las libertades subjetivas como tales dere-
chos sociales pueden considerarse como basejuridica de esa autono-
mia social que ¢s la que empieza haciendo efectiva la realizacion de
los derechos politicos. Pero éstas son relacicnes empiricas, no rela-
ciones conceprualmente necesarias. Pues los derechos de hibertad y

55, D. Held, «Citizenship and Autonomys; en Id., Political Theory and the Modern
State, Oxford, 1989, pp. 214-242. .
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los derechos sociales pueden asimismo significar la cuasi-renuncia
privatista a un papel de ciudadano, que se reduce entonces a relacio-
nes de clientela con unas administracior es Gue Otorgan sus prestacio-
nes en términos paternalistas,

El sindrome del privatisnio ciadadano, por un lade, y un ejerci-
ciodel papel de ciudadano, movido solamente por la constelacién de
intereses del cliente, resultan tanto mas probables cuanto mas la €Co-
nomfa y el Estado, que vienen institucionalizados a través de los
mismos derechos, desarrollan una légica sistémica propia y empujan
alos ciudadanos al papel periférico de stmples miembros de la orga-
nizacién. Los sistemas que son la economia y la Administracion tie-
nen la tendencia a cerrarse contra sus propios entornos y sélo obede-
cer ya a los propios imperativos dimanantes del dinero v del poder
administrativo. Hacen aficos el modelo de una comunidad juridica
que se autodeterminase a través de Ja practica comin de los ciudada-
nos mismos. La tension entre una ampliacion de la autonomia priva-
da y ciudadana, por un lado, y la normalizacién foucaultiana que
representa el goce pasivo de derechos paternalistamente otorgados,
por otro, viene inscrita en el propio status de los cindadanos de las
democracias de miasas, articuladas en términos.de Estado social’s, Una
sociologia que permariezca sensible a tensiones de este tipo, no pue-
de renunciar, por tanto, 4 una reconstrUCCon racional de los dere-
chos ciudadanos desde la perspectiva interna del sisterna juridico,
Pues también Parsons nivela y neutraliza en los conceptos bidsicos de
su propia teoria de sistemas lo que Max Weber reconstruyd como la
racionalizacion del derecho. Parsons trata la «inclusién» y la «gene-
ralizacién de los valores» como dimensiones en las que el contenido
normativo de la concepcién sociointegrativa (integracién social) del
derecho, encarnada en ‘el moderno Estado de derecho, desaparece
tras Jos supuestos basicos, s6lo en apariencia neutrales, acerca de los
distintos niveles de «integracién sistémica»®’.

Para prevenir tales nivelaciones o mutilaciones empezaré recons-
truyendo en los dos capitulos siguientes el concepta de ciudadaniaen
su contenido normativo, analizando el sistema de los derechos y los
principios del Estado de derecho desde puntos de vista de la tearia
del discurso, Pero a tal fin busco evitar una ambigiiedad difundida en
las teorias filoséficas de la justicia, que viene sugerida por el use que
se hace de los términos «derechor y «derechos». De «derechos» ha-
blames wato en sentido moral como en sentido juridico. En cambio,

56. F.Ewald, L'Etat Providence, Paris, 1986.

57. Alamisma objecion se expone la teoria de Richard Miinch que, partiendo de la de
Parsons, opera con un concepto de interpenctracion de los sistemas parciales, provisto de
una importante carga. normativa; ¢f. R. Miinch, Theorie des Handelus, Frankhirt a. M.,
19825 1d., Die Kultur der Moderne 111, Frankfurra, M., 1986,
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yo distinguiré de antemano entre derecho yoral, sin conrentarme,
come hace Rawls, con la distincion entre justicia politica y Moral,
que se mueven ambas en el mismo plano de pretensionces de valider,
puramente normativas. Por ederechos entiendo el derechio positivo
moderno, que se presenta tanto con la pretension de una fundamen-
tacién sistemdtica, como con la pretension de interpretacién vincu-
lante e imposicién coercitiva por los érganos competentes. B dere-
cho no sélo representa, como la moral postconvencional, una forma
de saber cultural, sino que constitaye a la vez un importante compo-
nente del sistema de instituciones sociales. El derecho es ambas cosas
alavez: sistema de saber y sistema de accidn. Pucde entenderse como
un texto de proposiciones ¢interpretaciones normativas, a la vez que
como institucién, es decir, como un complejo de regulaciones de la
accién. Y como en el derecho como sisterna de accion se entrelazan
entre si motivesy orientaciones valorativas, las proposiciones juridi-
cas tienen una inmediata eficacia practica, de la que carecen los jui-
cios morales, Por otro lado, las.instituciones juridicas se distinguen
de los 6rdenes institucionales cuasi-naturales por su racionalidad
comparablemente alta; pues en ellas se encarna un sistema de saber
dogmdticamente elaborado, es decir, articulado, elevado a nivel cien-
tifico y entrelazado con una moral regida por principios.

Con esta concepcitn del derecho el analisis filos6fico sc asegura
transitos y mediaciones hacia un analisis empfrico planteado cur ¢l
sentico de la «doble perspectiva» sefialada, Por otro lado, la renun-
cia a un planteamiento articulado en términos de teorfa de sistenas,
sea de provenieucia parsonsiana o luhmanniana, no tiene por eué
suponer un retorne a nna-concepcidn holista dela sociedad. El «pue-
blo» o la «asociacion de miembros libres e iguales de la comunidad
juridica», en tanto que construcciones del sistema juridico, son en sf
tan mevitables, como inadecuados came medelos de fa sociedad en
comnjunto.

También el concepto de mundo delavida articolado en términos
dé teoria de la comunicacion romipe con el concepto de un todo
compuesto de partes. El mundo de la vida estd formado de una red
de acciones comunicativas, ramificada en ¢l espacio o espacios sacka-
les'y en el tiempo o tlempos histéricos; y esas acciones se nutren de
las fuentes que representan las tradiciones culturales y Jos drdencs
legitimos, no menos de lo que dependen de las identidades de los
individuos socializados. De abi que ¢l mundo de la vida no sea una
organizacitn en gran formato a la que pertenezean miembras, 1o sca
una asociacion o liga en que los individuos hayan decidido unirse, no
sea un colectivo que se componga de sus miembros. Los individuos
socializados no podrian afirmarse en absoluto como sujetos si no
encontrasen apoyo en las relaciones de reconocimiento reciproco,
articuladas en tradiciones culturales y estabilizadas en Grdencs legi-
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timos, y a lainversa. La prictica comunicativa cotidiana, en la que el
mundo de la vida esr4, clertamente, centrado, surge cooriginalmente
del juego e interaccion de la reproduccién cultural, la integracién
sucial y la socializacion, Cultura, sociedad y personalidad se presu-
ponenreciprocamente™. El conceptojuridico de orden juridico como
de una asociacion de miembros de una comunidad juridica, al que
hasta hoy se arienen los discursos filosoficos, es demasiado concretis-
ta para la teorfa de la sociedad.

Desde ¢l punro de vista de la teorfa de la accién comunicativa, el
sistema de accion «Derechon, asf podemos estipularlo, pertenece,
como un orden fegitinio que se ha vuelto reflexivo, ala componente
social det mundo de la vida. Y asi como ¢sta, a una con la cultura y
con las estructuras de la personalidad, sélo se reproduce a través de
la corriente de accitin comuiicativa, asf también las acciones juri-
dicas constirayen el medio a través del cual se reproducen las ins-
tituciones juridicas simultdneamente con las tradiciones juridicas in-
tersubjetivamente compartidas y las capacidades subjetivas de
interpretacion y observancia de Jas reglas juridicas. Como parte de
dicha componente social del mundo de la vida estas reglas juridicas
constituyen Grdenes legitimos de nivel superiory pero simultinea-
mente, como simbolismo juridico y como competencias adqujridas
en el propio proceso de socializacién en el cantexto del derecho,
estdan también representadas en las otras dos componentes del inun-
do de la vida. Las tres componentes participan cooriginalmente en

la produccién de las acciones juridicas. Al derecho pertenecen todas
las comusicaciones que se orientan (aly) por el derecho, refiriéndo-
se las reglas juridicas en términos de reflexividad a la integracién
social que en el proceso de institucionalizacion se efectia de torma
directa (es decir, sin la reflexividad que las normas juridicas afia-
den). Pero ¢l cédigo que representa el derecho no solo maritiene su
conexion con el medio que representa el lenguaje ordinario, a través
del cual discurren las operaciones sociointegrativas de entendimien-
to intersubjetivo que se efectiian y ejercitan en el mundo de Ja vidag
$ino que también da a los mensajes procedentes del mundo de 1a
vida una forma en la que resultan inteligibles para los cédigos espe-
ciales con que opera una Administracion regulada por el medio po-
der y una economia regida, controlada y gobernada por el dinero.
Por este lado el lenguaje del derecho, a diferencia de la comunica-
cion moral, reducidaa la esfera del mundo de Ja vida, puede operar
como un transformador en el circuito de comunicacion entre siste-
may munde de la vida, que abarca la sociedad global.

38 CL ) Habermas, Pensamiiento postetafisico, Madrid; 1990, pp. 102 ss.
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RECONSTRUCCION INTERNA DEL DERECHO (I):
EL SISTEMA DE LOS DERECHOQOS

Las consideraciones hechas hasta aqui han servido a la finalidad pro-
pedéutica de introducir la categoria de derecho, y en particular la de
derechio moderno, desde el punto de vista de la teoria de la accién
comunicativa. Precisamente una teorfa critica de la sociedad no pue-
de limitarse a una descripcion de la relaciémentre norma y realidad,
realizada desde la perspectiva del abservador. Antes de retornar en
el capitulo VII a esta tension externa entre las pretensiones normati-
vas de los 6rdenes que constituyen: Jo que llamamos estado demo-
cratico de derecho y la facticidad de su contexto social, efectuaré en
estos dos capitulos una reconstruccién racional de la autocompren-
sion de estos érdenes juridicos modernos. Para ello parto de los
derechos que los ciudadanos han de reconocerse mutuamente si
quieren regular legitimamente su ¢convivencia con los rpedlos del de-
recho positivo, Esta formulacion muestra ya que el sistema de los
derechos en conjunto estd transido por esa tensién interna entre
facticidad y validez que caracteriza al ambivalente modo de validez
que es la validez juridica.

Para la comprensién moderna del derecho, el concepto de dere-
cho subjetivo desempefia, como hemos visto en el primer capitul'(),
un papel central. Se corresponde con el concepto de libertad subje-
tiva de accidn: los derechos subjetivos (en inglés rights) fijan los limi-
tes dentro delosque un sujeto estd legitimado para afirmar libremen-
te su voluntad. Tales derechos definen iguales libertades de accién
para todos los.individuos, entendidos como portadores de derechos
o personas juridicas. En el articule 4 de la «Declaracién de lqs Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano» de 1789 se dice: «La libertad
consiste en poder hacer tode lo que ne cause pcrjuici‘.o a otro. Asi, ;;l
ejercicio de los derechos naturales de un hombre no tiene otros limi-
tes que los que aseguran a los deméas miembros de la sociedad el dis-
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frute de los mismos derechos. Esos limites sélo pueden establecerse

por ley». Con este principio conecta Kant en su formulacicn del
«principio general del derecho», conforme al cual es legitima toda
accién que pueda hacerse compatible con, o conforme a cuya méxi-
malalibertad y el arbitrio de cada uno pueda hacerse compatible con,
lalibertad de todos los demas conforme a una ley general. A este prin-
cipio se atiene todavia Rawls en la formulacién de su primer princi-
pio de justicia: «Toda persona ha de tener un igual derecho a liber-
tades bdsicas lo mds extensas posibles, compatibles con similares
Iibertades para los demds»'. El concepto de ley aclara y explicita la
idea de trato igual, contenida ya en ¢l concepto de derecho: en la
formade leyes abstractas y generales competen a todoslos sujetos log
mismos derechos.

Estas determinaciones conceptuales bésicas explican por qué el
derecho moderno resulta especialmente adecuado para la integra-
aén social de sociedades en las que ocupa una posicién prominente
el sistema econdmico, las cuales en dmbitos de accién éticamente
neutralizados dependen de las decisiones decentrales de sujetos in-
dividuales guiados por intereses, orientados en cada caso a su pro-
pio éxito, Pero el derecho no puede limitarse a cumplir los requi-
sitos funcionales de una sociedad compleja, tiene también que
satisfacer a las precarias condiciones de una integracién social que
en tltima instancia se efectiia a través de las operaciones de entendi-
niento intersubjetivo de sujetos que actian comunicarivamente, es
decir, a través de la aceptabilidad de pretensiones de validez. El de-
recho moderno opera un desplazamiento por el que lo que antes se
exigia normativamente de los individuos, los cuales de este modo
quedan, por asi decir, moralmente exonerados, sé transforma en
exigencias que ahora se hacen a las leyes, las cuales han de asegurar
la compatibilidad de las libertades de accion?. Estas reciben su legiti-
midad de un procedimiento legislativo que se apoya a su vez én el
principio de soberania popular. Con ayuda de los derechos que ase-
guran a los ciudadanos el ejercicio de su autonomia politica, ha de
poder explicarse el paraddjico surgimiento de la legitimidad a partir
de la legalidad.

Digo «paradéjico» porque estos derechos ciudadanos, es decir,
tales derechos concernientes al ejercicie de la autonomia politica,

1. J. Rawls, Teoria dela justicia, México, 1979, p. 821; reaccionando a ia critica que
le-hizo H. Hart en «Rawls on Liberty-and its Priority», en N. Daniels (ed.), Reading Rawls,
Oxford, 1975, pp. 230-252, Rawls sustituy6 esta formulacién por otra que, a mi juicio, no
representa correccidn alguna: «Toda persona tiene fgual derecho a un esquema plenamente
adecuado deiguales libertades basicas que sea.compatible con un esquema similar deliberta-
des para todos» (J. Rawls, «The Basic Liberties and their Priorities», en St. McMurrin {ed.],
The Tanner Lectires on Human Values 1982, Salt Lake City, 1983, p. 5).

2, E, W. Bockenfsrde, «Das Bild vom Mensches in der Perspektive der heutigen
Rechtsordnungs, en Id., Recht, Freibeit, Stadt, Frankfurta. M., 1991, pp. 58-66.
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en tante que derechos subjetivos, tenen, por un lado, la misma
estructura que tordos los derechos que ororgan al individuo esteras
de libertad de arbitrio. Con independencia, pues, de las diferencias
en las modalidades del uso de estos derechos, tarubién los derechos
politicos han de poder interpretarse como libertades subjetivas de
accién, que sélo obligan a un comportamiento legal, es decir, dejan
a discrecion del sujeto los motivos que le llevan a comporrarse de
conformidad con la regla. Por otrp lade, el procedimiento demo-
crtico de produccion de normas tiene que confrontar a los que
participan en €l con las expectativas fiormativas que implica Ja
orientacién por el bien comin, pues del 1inico sitio de donde ese
proceso puede obtener su fuerza legitimadora es det proceso de un
entendimiento de los ciudadanos acerca de las reglas que han de
regir su convivencia. También en las sociedades modernas ¢ dere-
cho sélo puede cumplir la foncién de estabilizar expectativas si
mantiene una conexién interna con la fuerza sociointegradora que
tiene la accidn comunicativa,

Esta problematica conexign entre las libertades subjetiva-priva-
das y la autonomia cindadana la aclararé con ayuda de un concepto
discursivo de derecho. Tal conexion representa un persistente pro-
blema que empezaré tratando en dos contextos.distintos. Hasta aho-
ra no se ha conseguido poner en consonancia autonomia privada v
autonomia publica de una forma satisfactoria en lo tocante a con-
ceptos basicos, y ello muéstrase en el propio interior de Ja dogmiti-
ca juridica e la relacion no aclarada eutre derecho subjetiva v dere-
cho piiblico, y dentro de la tradicion del detecho narural racional en
la competencia aiin no resueita entre derechos del haibre y sobera-
nia popular {I). En ambos casos las dificultades se explican, no sdlo
por las premisas de filosofia de la conciencia que subyacen en las
distintas posiciones, sino rambién por una herencia metafisica del
derecho natural, es decir, por la herencia que representa la subordi-
nacién del derecho positivo al derecho natural o derecho moral. En
realidad, al desmoronarse el complejo o sindrome que constitnye
una «eticidad sustancial», se diferencian cooriginalinente derccho
positivo y moral postconvencional. El andlisis que hace Kant de la
forma juridica nos dard ocasién para retomar la discusion acerca de
la relacion entre derecho y moral, con el fin de mostrar que ¢! pris-
cipio democritico, a diferencia de lo que sucede e la canstrueeisn
de la teorfa kantiana del derecho, no debe quedar subordinado al
principio moral (). Y s6lo tras establecer estos hitos podré fun-
damentar con ayuda del principio de discirso el sistema de Jos de-
rechos, de manera que quede clara por qué autonomia privada v
publica, derechos del hombre y soberania popular se presuponet
mutuamente (I11).
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(1) En la dogmatica alemana del derecho civil que en nuestro pais ha
resultado decisiva para la comprensién del derecho en conjunto, la
doctrina de los derechos subjetivos habia quedado en un principio
sometida a ta influencia de la filosoffa idealista del derecho, Segin
Savigny, una relacién (o situacién) juridica «asegura el poder que
compete ala persona particular: un dmbiroen que su voluntdd reina
Y Beilla COM Duestro asentimienton’, Agquf se insiste todavia en la co-
nexion de las liberrades subjerivas de accion con el reconocimiento
intersubjetive por los miembros de la comunidad juridica. Pero al
hifo de ulteriores consideraciones el derecho privado va cobrando
urr valor intrinseco; el «derecho en sentido subjetivor serfa legitimo
per se porque, partiendo de la inviolabilidad de la persona, garanti-
zi alalibre . nvidad de la voluntad individual «un drabito en que
reina con toda independencias®, También para Puchra el derecho es
esencialmente derecho subjetivo: «El derecho e el reconocimienco
de la libertad que compere por igual a los hombres como sujetos del
poder de su voluntad»". Conforme a esta concepcion, los derechos
subjetivos son derechos negativos que protegen ambitos de accién
mdividual al fundamentar tieulos o pretensionys, judicialmerite
accionables, concernientes a exigir la omisién de ias intervenciones
no consentidas en la liberrad, ta vida y la propiedzd de uno. En esta
esfera sometida a proteccién jeridica, la autonomia privada queda
aseguradi sobre tode a través del derecho a concluir contratos ya
adquirir propiedad, o a alienarla, o a transmitirla.

Sin embarpo, a fines del siglo x1x se cobra cada vez més conciencia
de que el derecho privado séle habia podido legitimarse desde si
mismo en la medida en que Ja autonomia privada del sujeto de dere-
choencontraba su fundamento en la autonomia moral de Ia persona.
~uando el derecho perdi6 su fundamentacién idealista, y en particu-
lar el respaldo que le prestaba la teoria moral kantiana, la envoltura
que representaba esa «capacidad individual de decisién soberana»
quedd también privada del contenido normativo de una libertad de la
voluntad, de por si digna de protegerse, y legitima. La fuerza legiti-
mante 5610 la habia suministrado aquel lazo que Kant, con ia ayuda
del «principio del derechon, habia anudado entre la libertad de arbi-
trio y ka volunrad auténoma de la persona. Pero tras quedar roro ese
lazu, el derecho, conforme a la comprension positivista, solo podia
afirmarse ya como la forma que dota a determinadas decisiones y
comperencias.de la fuerza de una obligatoriedad factica. Los derechos

do B v Savigny, System des hawtigen Romischen Rechns 1, Berlin, 1840, 4.4,
4o bid § 53,
5. GV Puchia, Cursus der-bustitutionen, Leipzig, 1865, § 4.
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subjetivos se consideran desde Windscheid como reflejos de un orden
juridico que transfiere a los individuos el poder o soberanfa de la
voluntad que €l objetivamente encarna: «Un derecho es un poder,
soberania o dominio de la voluntad, conferido por el orden juridico»®,

Mis tarde, queda incluida en esta definicién la interpretacién
utilitarista de Thering conforme a 1a cual la sustancia del derecho no
es la voluntad sino la utilidad’: «El derecho subjetivo es conceptual-
mente una facultad juridica, conferida al individuo por el orden
juridico, y por su fin un medio para la satisfaccién de intereses
humanos»*. La referencia al disfrute v a} interés permitié la exten-
sion de los derechos subjetivos privados a derechos en general. Lie-
gado. el caso, de un derechto subjetivo no solamente se sigue el
derecho de A a algo que queda asi protegido de la intervencion de
terceros, sino también un derecho, sea absoluto o relativo, a rener
parte en rendimientos organizados o riqueza social. Finalmente,
Hans Kelsen define el derecho subjetivo en general como un interés
protegido por el derecho objetivo y como una libertad de arbitrio
garantizada por el derecho objetivo (o un «poder querer» o «estarle
auno permitido querer» en ¢l sentido de Windscheid). Simultanea-
mente, Kelsen despoja al derecho objetivo de las connotaciones de
la teoria de Thon, hasia entonces muy influyente, de la validez
juridica como validez de mandatos. Segiin Kelsen, un derecho o
titulo subjetivo no sélu viene aurorizado mediante la voluntad de
quien manda, sino que también viene dotado de la validez de i
deber, las proposiciones juridicas estatuyen libertades debidas de
accién. Este «deber ser», sin embargo, no se entiende en términos
deontolégicos, sino en términos empiricos como aquella validez
que el legislador politico vincula a sus decisiones al ligar el derecho
estatuido con normas punitivas. Ef poder sancionador estatal califi-
ca a la voluntad del legislador como «voluntad del Estado.

La concepcion de Kelsen caracteriza el otro cabo de la dogmiti-
ca del derecho privade que parte de Savigny, por cuanto que con
ella el contenido moral de los derechos subjetivos entendidos en
términos individualistas pierde expresamente su referencia, la cual
no era sino la voluntad libre o poder soberano de decision de una
persona que desde un punto de vista moral merece ser protegida en
su auronomia privada. Kelsen desliga el concepto juridico de perso-
na no sélo de la persona moral sino incluso de la persona natural

6. B Windscheid, Lebrbuch des Pandektenrechts 1T, Frankfurt a. M., 1906, §. 37, Esto
no.es sinsuna referencia aprobatoria a la definicion de Repelsberger: «Tenemos un derecho
subjetivo cuando ¢l orden juridico deja al implicado la realizacion de up fin reconocido, ey
decit, la satisfaccion de un interés reconocido, y para wal proposito le dota de un poder
juridican,

7. R,v, Ihering, Geist-des romischen Rechts, Leipzig, 1888, parte 111, p. 338.

8. L. Enncecorus, Allgememer Teil des Biirgerlichen Rechts, Tubingen; 11959, §72.
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porque un sistema juridico que se ha vuelto complétamente auténo-
mo ha de arreglarselas con sélo las ficciones que él mismo genera;
desplaza a las personas a su (del sistema juridico) entorno, como
dird Luhmann, tras un ulterior giro naturalista. Es el orden juridico
mismo el que con los derechos subjetivos crea el lugar lagico para ¢l
sujeto juridico como portador de esos derechos: «Al sujero de dere-
cho... no se le deja, pues, sino como punto de referencia, y ello a fin
de ¢vitar que el juicio: “un sujeto juridico o-una persona “tierne’ de-
rechos subjetivos” se convierta en la pura tautologia: “hay derechos
subjetivos”... Pues dotar a la persona de un derecho a, o de una
obligacidn a, significaria entonces: dotar de derechos a les dere-
chos, obligar a las obligaciones, en una palabra: normar a las nor-
mas»". Con la desconexién de la persona moral y natural respecto
del sistema juridico se abre para la dogmidtica jurfdica el camino
hacia una concepcién puramente funcionalista de los derechos sub-
jetivos. La doctrina de los derechos subjetivos pasa el releve a un
funcionalismo sistémico que mediante decisiones metodoldgicas se
desprende de todas las consideraciones de tipe normativo’?,

La fransformacidn experimentada por la esfera del derecho pri-
vado durante el régimen nazi" habia pravocado, ciertamente, tras
1945, reacciones moralmente fundadas contra su «destronamienton»
en términos de derecho objetivo y contra la consiguiente socavacion
moral de los derechos subjetivos. Pero la restauracion que en térmi-
nos de derecho natural se efectud de la conexién entre autonomia
privada y autonomfa moral no pudo convencer durante mucho tient-
po. El ordo-liberalismo que se impuso, no hizo sino renovar aquella
comprensién individualistamente recortada de los derechos sub~
jetivos que era la que habia provocado la interpretacion funcionalis-
ta del orden del derecho privado como marco del trafico econémico
capitalista: «La idea de derecho subjetivo mantiene viva la concep-
cién de que ef derecho privado y la proteccién del derecho fundada
en €l, sirve en iltima instancia al mantenimiento de la libertad del
individuo en la sociedad; mantiene viva la concepcidn de que la
libertad individual esuna de las ideas,fundamentales, por mor de las
cuales existe el derecho privado. Pues con la idea de derecho sibje-
tivo no se quiere decir sino que el derecho privado es el derecho de
miembros de una comunidad juridica, independientes unos de otros,
que actiian conforme a sus propias decisiones»2,

9. H. Kelsen, Teoria general det Derecho, México, Y1979, p. 84,
10, J. Schmidt, «Zur Funkiion der subjektiven Rechtes: Archiy fir Rechts- u. Sozici-
philosophie, t. 57 (1971), pp. 383-396.
1. B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, Frankfurt a, M., 1973,
12. " H. Coing, «Zur Geschirhte des Begriffs “subjekeives Recht™, en H. Coing et al.,
Das subjektive Recht und der Rechtsschute der Perstnlichkeit, Frankfurta, M., 1959, pp. 39
ss,; I cita, en pp. 225,
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Contra las obvias reinterpretaciones funcionalistas de esta coi-
cepeidn, L. Raiser emprendic finalmente lntentariva de corregir gse
planteamiento individualista en términos de derecho social y de de
volver de este modo al derecho privado su contenido moral, Pero
no retorna a los supuestos conceptuales bisicos que introdujo Sa-
vigny, sino que toma ocasién de la «materializacidn» que ol Estado
social efectiia de dmbitos nucleares del derecho privado burgnds,
para restringir el concepro de derecho subjetivo (al que manticue
intacto) a las libertades cldsicas de accion. Fstos derechos fun-
damentales seguirian asegurando «la auroafirmacion ¥ autorres-
ponsabilidad de Ja persona en la sociedad». Pero tienen que com-
plementarse con derechos sociales: «tgual de importante érica y
politicamente que el reconocimiento de tales posiciones jurfdicas
privadas es integrar al individuo, también mediante el dercecho, en
los contextos de accién y operacién que lo envaelven, que lo vineu-
lan con los demis, que vienen regulados como entramados de or-
den, es decir, desarrollar y asegurar las instituciones juridicas en las
que el individuo ocupa la posicién de miembros", Los derechos
«primarios» son demasiado débiles como para garantizar proteceidn
a la persona también alli donde queda inregrada en «Grdenes mds
arnplios, supraindividuales»'. Pero este intento de salvacion por via
de complementacién, no estd planteado en términos suficientemen-
te abstractos. Ciertamente, el derecho privado experimenta una
reinterpretacién mediante el cambio de paradigma que representa
el paso del derecho formal burgués al derecho marerializado del
Estado social's. Pero tal reinterpretacién no debe confundirse con
una revision de los conceptos y principios basicos mismos, los cnales
no hacen mis que experimentar uia interpretacidn distinta en esos
dos paradigmas distintos.

En todo caso, Raiser s vuelve a llamar la atencién sobre ef sen-
tido intersubjetivo de los derechos subjetivos, que las lecturas indi-
vidualistas habfan convertido ent irreconocible. Pues estos derechos
subjetivos descansan en el reconocimiento reciproco de sujetos juri-
dicos cooperantes. Los derechos subjetivos no implican forzosamen-
te de por si ese aislamiento de los sujetos juridicos entre si, que
Raiser trata de corregir. Los sujeros de derechio, que se reconocen
reciprocamente los mismos derechos, estin unidos, pot asi decir,
por unién personal con, pera no son idénticos a, las personas priva-
das que, al hacer un uso estratégico de esos derechos, se topan unos

13, L. Raiscr, «Der Stand der Lehre vom subjektiven Rechi im Deutschen Zivilrechis
(1991), en 1d., Die Aufgabe des Privatrechts, Frankfure a. M., 1977, pp. 98 ss,, 4 cita, on p
115.

14, Ihid, po 113

15, CL mds abajo cap. IX, pp. 477 ss.
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conarros como oponentes: «Un derecho, después de todo, no es ni
wna pistols, i tampoce. un espectdculo de un solo gctor. Es una
relacion y una prictica social, y en estos dos aspectos esenciales es
expresion de una conexién entre individuos. Los derechos son ta-
reas publicas, que implican obligaciones para con los demds, asi
como titulos frente a ellos. En su apatiencia, por la menos, son una
forma de cooperacion, de cooperacion social, sin duda, pero al cabo,
en dltsne andlisis, una forma de cooperaciéns®, Los derechos sub-
jetivos no estdn referidos ya por su propio concepto a individuos
atomisticos'y extrafiados, que autoposesivamente se empecinen unos
contra otros, Como elementos del orden juridico presuponen mds
bien la colaboracién de sujetos que se reconocen como sujetos de
derechos, libres ¢ iguales en sus derechos y deberes, 1os cuales estdn
reciprocamente referidos unos a otros. Este reconocimiento reci-
proco es elemento integrante de un orden juridico del que derivan
derechos subjetivos cuyo cumplimiento es judicialmente exigible.
En este sentido los derechos subjetivos y ¢l derecho objetive son
cooriginales. Ahora bien, lo que en esta perspectiva no serfa admisi-
ble seria una comprensién estatista del derecho objetivo; pues éste
solo puede provenir de Jos derechos que Jos sujetos se reconocen
reciprocamente. Y no basta la mera adicién de derechos sociales
para tornar visible esa estructura intersubjetiva de relaciones de re-
conocimiento, que subyace en el orden juridico come tal. Bl des-
conocimiento de esta estrucrura determina por igual tanto el co-
micozo idealista como las ramificaciones y salidas positivistas de la
dogmidtica alemana del derecho civil,

Come hemos mostrado, los comienzos de la doctrina de los de-
rechos subjetivos vinieron caracterizados por una especte de auto-
nomizacion normativa de derechos subjetivos de contenido .noral
que pretendian tener una legitimidad superior a la otorgada por el
proceso politico de produccién de normas. Su sentido garantizador
de la libertad prestaria a los derechos subjetivos una autoridad mo-
ral independiente de la produccion democratica del derecho, auto-
ridad moral que no se logré fundamentar dentro de la propia teoria
del derecho. La reaccion a ello fue una evolucién cuyo punto final
fue fa subordinacion abstracta de los derechos subjetivos al derecho
objenivo, subordinacion en la que la legitimidad del derecho objeti-
vo descansa finalmente en la legalidad de una dominacién politica
entendida en rérminos de «positivismo de la ley». Pero ¢l decurso de
estas discusiones oculta ¢l problema real que la posicion central de
fos derechos subjetivos privades comporta: no se consigue-explicar
de dénde rec be su leginmidad el derecho positivo. Ciertamente, la

6. F. Michelman, «Justification and the Jusrifiability of Law in a Contradictory
Worldyy Nomes, . XML (TY86), P 74 s b e ey e laopn 91,
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fuente de toda legitimidad radica en el procese democratico de pro-
duccién del derecho; y ese proceso apela a su vez al principio de
soberanfa popular. Ahora bien, el «positivismo de la ley»Ano intro-
duce este principio de forma tal que se conserve el contenido moral
auténomo de los derechos subjetivos —la proteccién de la libertad
individual, que subraya Coing—. De uno u otro modo se yerra, pues,
¢l sentido intersubjetivo de las libertades. de accién subjetivas juridi-
camente conferidas y con ello una relacién entre autonomia privada
y autonomia ciudadana en la.que pudiesen hacerse valer sin recortes
ni mermas ambos momentos; ‘

(2) En su confianza en ¢l concepto idealista de iibcrtad) Savigny
pudgo partir de que-el derecho privado, en tanto que sistema de dere-
chos negativos y procedimentales garantizadores de la l}bertad, se
legitima por fundamentos racionales; es decir, desde si mismo. Pero
Kant no habia respondido de forma totalmente univoca a la cues-
tidn de Ja legitimacién de esas le yes generales euyo fin era fundar un
sistema de egeisme bien ordenado. Ya en su teoria del derecho la
relacién entre pringipio raocral, principio del derecho y principio
democratico (si es que se me permite Hamar principio democrético a
aquelle por lo que Kant ve caracterizada la forma repubhcang de
gobierno) permanece en dltimo término sin acla;ar, Los tres princi-
pios expresan, cada uno a su manera, la misma idea de autolegisla-
c16n. Con este concepto de autonomia habia reaccionado Kanta la
tentativa fallida de Hobbes de erigir un sistema de derechos civiles
sin recusrir a fundamentos morales, es decir, de erigirlo sélo a partir
del autrointerés ilustrado de los participantes.

Si desde una perspectiva kantiana se vuelve la mirada sobre
Hobbes; se impone una lectura que ve en Hobbes mds bien a un te6-
rico de un Estado burgués de derecho sin democracia que al apolo-
geta de un absolutismo sin restricciones. Pues segn Hobbes, el so-
berano sélo puede emitir sus mandatos en el lenguaje del derecho
moderno. En el interior el soberano garantiza un orden que asegura
alas personas privadas libertades subjetivas conforme a leyes genera-
les: «Pues quienes mandan {summni imperatores) no pueden hacer mis
por la felicidad dentro del Estado que el que los ciudadanos se vean
asegurados contra las guerras externas e internas y puedan gozar asf
con tranquilidad de la hacienda adquirida con su propia industria»".

Para Hobbes que, come cosa obvia, dota de derechos privadosal
status de subditos que los ciudadanos tienen, el problema de la legi-

17. Th. Hobbes, De Cive, cap. 6, en Th. Hobbes, Opera Latina, ed. W. Molesworth,
London, 1834, p. 309; ed. castellana, El ciudadano, Madrid, 1993, pp. 55-68. Cf. J. Haber:

mas, «La doctrina cldsica de la politica ensu relacion con fa filosofian, en Id., Teoria y praxis,

Madrid, 1947, pp. 49-87.
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timacién no puede regularse, naturalmente, dentro del orden jurfdi-
co ya fundado, es decir, a t1avés de derechos ciudadanos y de proce-
dimientos de produccidn democratica de normas. Tiene que ser re-
suelto de inmediato con la propia constitucién del Estado, por as{
decir, de un golpe, o mejor: tiene que ser hecho desaparecer con esa
constitucién. Pues Jo que Hobbes trata de mostrar es que la sociedad
constituida en términos absolutistas, considerada en conjunto, se
justifica como un orden instrumental a partir de las consideraciones
y ponderaciones racionales con arreglo 4 fines de todos los implica-
dos. Con ello resultaria a la vez ociosa la tarea de una fundamenta-
cidn normativa del gjercicio de la dominacién politica, efectnado en
forma de derecho. Pues la tensién que el propio derecho lieva en su
seno entre facticidad y validez se disuelve si la dominacién corstitui-
da en términos juridicos puede ser entendida perise comoé manteni-
miento de un sistema de ordenado egoismo, preferido por todos los
implicados. Y ello porque lo que aparece como moralmente debido
surge entonces espontdneamente de las acciones de egofstas raciona-
les, las cuales vienen regidas por intereses, o, como Kant dira des-
pués, de las acciones de un «pueblo de diablos». La fundamentacién
utilitarista del orden del derecho privado burgués —el que «al mayor
nimero posible de personas les vaya bien durante el mayor tiempo
posible»"— dota de justicia material a la soberania de un principe
que por razones coricepruales no puede cometer injusticia alguna.
Sin embargo, para probar lo que se propone, Hobbes no sélo
tiene que mostrar por qué tal orden satisface por igual, ex post, es
decir, desde el punto de vista de los lectores que ya se encuentran en
el estado civil, los intereses de todos los implicados. Ademis de eso
tienge que riostrar por qué ya en el estado de naturaleza tal sistema
podria ser preferido por igual por cada uno de los sujetos que actiian
de forma racional con arreglo a fincs, tomados por separado. Ahora
bien, como Hobbes atribuye a las partes en el estado de naturaleza Ja
misma actitud de orientacién al éxito que el derecho privado atribu-
ye a sus destinatarios, resulta casi obvio construir el acta de «socia-
cién» original con ayuda del instrumento de derecho privado que
representa el contrato, justo como un contrato de dominacion que
todos concluyen entre sf en favor del soberano que asf queda institui-
do. Pero en tode esto Hobbes pasa por alto una circunstancia. Los
sujetos, determinados cada uno por sus propias preferencias, toman
sus decisiones desde la perspectiva de la primera persona del singu-
lar; mas ésta no es la perspectiva desde la que las partes en el estado
de naturaleza emprénden un examen con ef resultado de trocar sus
libertades naturales de acci6n (es decir, liberrades que, ciertamente,
chocan unas con las otras, pero ilimitedas) por libertades a las que

18; Th. Haobbes, Dz Cive, cap. 13.3; ed. castellana, p. 113,
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leyes generales han vuelto compatibles, esto es, por libertadesarticu-
ladas en términos de derecho privado. Pues un trinsito racionalmen-
te motivado desde el contlicto permanente que representa el estado
de naturaleza a una cooperacién respaldada por la coercién, y elly
bajo una reciproca renuncia parcial a lalibertad, s6lo cabria esperarla
de los sujetos en el estado de naturaleza bajo dos condiciones.

Los sujetos habrian de entender por un lado qué es lo que signi-
fica en general una relacién social que descansc sobre el principio de
reciprocidad. Pues antes de toda wsociaciony o socializacidn los suje-
tos de derecho privado que en el estado de naturaleza sélo existen en
forma virtual, no han aprendido todavia a adeprar la perspectiva de
una segunda persona ni a mirarse a si mismos desde la perspectiva
de esa segunda persona. Pues sélo entonces podria aparccerles su
propia libertad no como una libertad natural que choca con resisten-
cias facticas, sino como una libertad constituida mediante recono-
cimiento reciproco. Para manejar e} instrumento que representa el
contrato, tendrian que disponer ya de la conceptuacion sociocogni-
tiva, implicita en cualquier intercambio de perspectivas entre opo-
nentes, que, sin embargo, s6lo pueden adquirir en ese estado de so-
ciedad que ha de empezar siendo.explicado en términos de teoria del
contrato. Por otro lado, Jas partes que cierran el contrato habrian de
poder distanciarse de sus libertades naturales de otra manera adn.
Tendrian que poder adoptar esa perspectiva social de una primera
persona del plural que el autor Hobbes y suslectores ticitamente han
adoptado desde el principio, pero que queda vedada a los sujetos en
el estado de naturaleza. Bajo premisas hobbesianas no les es posible
adoptar precisamente ese punto de vista que permitiria a cada uno
enjuiciar si la reciprocidad de la coercion que restringe of arbitrio de
cada uno conforme a leyes generales ¢s en interés de todos por ignal
v, por tanto, puede ser querida por todos los implicades. La clase de
razones morales que as entra ¢ juego, Hobbes la reconoce, cierra-
mente, de paso en los lugares en que recurre alaregla de oro —(Unod
tibi fieri non vis, alteri ne feceris— como ley natural, Pero tal im-
pregnacion moral del estado de naturaleza esta en contradiccion con
lo que Hobbes pretende dermostrar, a saber, que puede fundamen-
tarse la instauracién de un sistema de egofsmo bien ordenado, par-
tiendo sélo del autointerés ilustrado de todos los individuos™,

19. Th. Hobbes, Lewviathan, en Th. Hobbes, English Works 111, ed. W. Molesworth,
Loadon, 1939.

20, Mutatis mutandis también O, Hhfle persigue eseeripo de demastraci on hobbesin-
na, La justicia consiste para & en restricciones de da libertad distributivamente generi)
decir, que resulten ventajosas para todas las partes por igual «A causa de esta ventaja para
todos la justicianatural no necesita para imponerse ninguna clase de interici ot moral, esdecit,
no necesita ser justicia personal. Puede bastarle ¢l autvinterés come pringipio de motiva-
cion...» {O: Hofle, Politische Gerechtigkeit, Feankfurs a. M., 1987, p. 407). Este planteamicn-
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Lste enfoque emipirista de cémo un sisterna de derechos puede
explicarse a partir del entrelazamiento de constelaciones de inrere-
ses y de cdleulos de utilidad de actores que actlian racionalmente y
que se encuentran coutingentemente unos con ctros, ha Hamado
una y otra vez la atencion de autores sutiles; perg tampoco con los
medios modernos de g teoria de los juegos se ha encontrado una
respuesta satisfactoria, Aungue s6lo sea Por esta causa, sigue mere-
cicndo asencion Ia reaccion de Kant al fracaso de esta tentativa,

Kant se percatd de que los derechgs subjetivos no pueden fun-

damentarse a sy vey conforme a un modelo tomado de] derecho
privado. Contra Hobbes hace la convincente objecion de que éste
1O tvo en cuenta la diferencia estructural entre la figura legitimatg-
ria que representa e) contrato social y un contrate privado. Pues de
las partes que cierran un contrato en el estado de naturaleza hay que
esperar, en efecto, una actitud distintg que la meramente egocéntri-
ca: «El conrrato de instauracion de una constitucién civil es de una
clase tan peculiar, qué... en el propio principio de su fundacién se
distingue esencialmente de todos los demas (contratosi»?, Mientras
que habitwalmente las partes cierran un contrato «con una determi-
nada finalidad», el contrato social es «un fin en si», Pues funda «el
derecho de los hombres a vivir bajo leyes coercitivas piiblicas me-
diante las que a cada uno pueda quedarle definido o Que es suyo y
serle protegido contra la intrusion de cualquier gtron?. Segdn Kant
las parres g¢ unen, no instituyendo un soberano al que traspasan la
competencia legislativa; antes el contrate social tiene la peculiari-
dad de no tener aingin contenido especial sino que representa en si
mismo el modelo de una «sociacién» bajo el dominio del principio
del dereche. Fija realizativamente Jas condiciones bajo lag que el
derecho puede cobrar validez legitima, Pues «el derecho es la res-
triccién de la libertad de cada uno sometiéndola a la condicidn de
que sea compatible con la libertad de cualquiera, en cuanto gue ésta
sea posible confornie a una ley general»®,

Bajo este aspecro e} contrato soclal sirve ala institucionalizacion
del vinico derecho «innator, que es el derecho a iguales libertades de
accién, Este derecho original del hombre lo ve fundado Kant en Ja
voluntad auténoma de jos individuos que como personas morales
disponen de antemano de €sa perspectiva sociul que representa una

to gieda @in mis clacapente elaborado en O, Hitfe, Kategorische Rechtsprinzipien, Frank-
furra. M, 1990, 14., Gerechtipheit als Tausch?, Baden-Baden, 1991. Cf [a ceitica que de este
planteamiento hace K, Glinther, «Kann ein Volk von Teufeln Rechtund Staar moralisch
legitimieren?a; Rechtshistorisches Journal (Frankfarta. M.), 1. 10 (19913, pp. 233-267.

2L L Kant, «Enrorno al topico: “Talver eso sea correcto en teoria, pero no sirve para
la préctica™, en Id., Teoria y prdctica, Madrid, 1986, p. 23

22, Ibid., p. 26,

23, lbid.
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razén examinadora de normas, perspectivaa partir de la cua.l gued;n
fundamentar moralmente, ¥y no solamente por razones de pru .enctq,
su salida de un estado de libertades 1o aseguradas. Al prkopxo‘tme‘m;;(:
ve Kant que este tinico derecho del hombre puede d;ferencmr?i‘i{
un sistema de derechos mediante el que puede cobrar forma pogt; xa a
tanto «la libertad de cada miembro de la socie-dad, conlxozi’]om g.?»,
como también «u igualdad contodos los dffmas, como subdxti)in ! sfo
sucede en forma de «leyes pablicas» que s6lo puc;(‘lcn pretender /(,é,l'
timidad como actos de la volumad‘pﬁbhcg de los cmdadangs autiokné)
mos y unidos: «A este respecto no es posible otra voluntad que idac
todo el pueblo {pues todos deciden sobre rodos, y, por ?nt}(), <
uno sobre si mismo): pues gdlo a si mismo no puede nal ie vlacers?
injusticia»™. Y porque la cuestién de la legitimidad de las cées garz:ir;l
tizadoras de la libertad tiene que encontrar una respueStah entro el
derecho positivo, el contrato social no puede xmp_onf:(riyl ace;‘ vat"ed
el «principio del derecho» sino ligando la formaqép e 2 Vo unf;,;
politicadel legislador a-condiciones df: uf proced:mte;ﬂo; en:]'o;riz;n;
co, bajo las que los resultados praducidos confqrmc al proce: lna] v
to expresen per se'la voluntad concordante o el consenso racio de
todos los implicados, De esta forma se _‘anudar} en el c‘()ntrf:Ttg S<O<C‘b~
el derecho moralmente furklbdad‘o del honlnbte aiguales libertades su
jeti incipio de soberanfa popular.
]etwfig c?cl:rz::ihospdel hombre fundados en la autonomia Pnorali, gicl
individuo s6io cobran forma positiva mediante la autonomia po‘mcal
de los ciudadanos. El principio del de;gcho parece medmrderitredc
principio moral y el principio democramco.’ Pero no q_geda el to (i
claro c6mo se relacionan gntre sf ‘ambos principios. Cfrfam;nte, le
concepto de autonomia, que sostiene to’da la construceion, Kant lo
introduce desde ¢l punto de vista, por asi decir, privado de ulr} §u;etg
que juzga moralmente, pero ese concepto Kant lo hace e;(p fcito ele
la férmula legiforme del imperativo catego‘rxco‘r)ecurfrle;n 0 a. sul ve
al modelo tomado de Rousseau de una «Iegxslgqun‘pubhca», u;a iza-
dademocraticamente. Conceptualmente el principio er':ora’l‘)f :3 ;Cyim;f
cipio democratico se explican el urio a! otro. La arqgue;:@mc.a ev'a
tilosofia del derecho de Kant no hacesino ocu}tar esta circunstancia.
Siesto es asi, ¢l principio del derecho no constituye un eslabon lnt?lr~
medio entre el principio moral yel principio d‘cm‘ocratlco,' sino sélo
el reverso del principio democrétxc_:o.mlsmg. La fal(tg de claridad acer-
cadelarelacién de estos tres principios denvg a mijuicio de que tanto
en Kant como en Rousseau se da una relacidn de competencia, no
confesada, entre los derechos del honfbre fundamentados en térmi-
nos morales y el principio de soberania popular.

24, Jbid, p.33.
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Pero antes de entrar més por menudo en ello, voyaintercalar un
excurso cuyo fin es aclarar qué significado pueden tener las discusio-
nes.de este tipo, relativas a historia de la teorfa, para una considera-
ci6n sistemdtica de la autonomia privada y de la autonomia puiblica,

(3) Excurso: La idea de derechos del hombre v laidea de sobera-

nfa popular han venido determinando Ia autocomprension normati-

va de los Estados democriaticos de derecho hasta hoy. Este idealismo
anclado en la propia estructura de las constituciones, no podemos
tomarlo como un capitulo ya pasado de la historia de las ideas polf-
ticas. Antes fa historia de la teoria es ingrediente necesario y reflejo
de la tension entre facticidad y validez inherente al derecho mismao,
esdecir, de la tensién entre la positividad del derecho y lalegitimidad
que ese derecho reclama para si. La tensién no puede ni trivializarse
ni tampoco simplemente ignorarse, porque la racionalizacién del
mundo de la vida permite cada vez menos cubrir lanecesidad de legi-
timacion gue tiene ¢l derecho positivo, es decir, un derecho basado
enlas decisiones cambiables de un legislador politico, permite, digo,
cada vez menos cubrir esa necesidad de legitimacién recurriendo a la
tradicion o a la «eticidad» en que hemos crecido. Voy areferitme bre-
vemente al potencial de racionalidad liberado tanto desde el punto
de vista cultural como desde el punto de vista socializatorio, 4 cuya
presion el derecho ha venido quedando sometido cada vez con mas
fuerza desdelas primeras grandes codificaciones de fines del siglo xviri,

En las doctrinas del derecho natural clasico, sobre toda en la
tradicién de Aristdreles, y del derecho natural cristiano, configura-
do por el tomismo, que siguieron operando hasta bien entrado el
siglo x1x, se refleja todavia un ethos sacial global, que penetra a
través de las distintas capas sociales de la poblacién y vincula mutua-
mente los diversos érdenes sociales. En Ja dimensién vertical de 'as
tres.componentes del mundo de 1a vida, a que mds arriba nos hemos
referido, este ethos habfa cuidado de que los patrones culturales de
valoracién y las instituciones se solapasen suficientemente con los
motivos y orfentaciones de accién copsolidados en las estructuras de
la personalidad. En el plano horizontal de los Grdenes legitimos ha-
bfa contribuido a concatenar y entrelazar los eslabones normativos
que son las costumbres, la politica y el derecho. En el curso de evo-
luciones que por mi parte he interpretado como «racionalizacién
del mundo de la vidas, tal trabazén se rompe, Las tradiciones cultu-
rales y los procesos de socializacién son los primeros en quedar so-
metidos a la presion de una reflexién que hace que poco a poco
comiencen a ser tematizados por los actores mismos. En la misma
medida las practicas y patrones de interpretacién a los que se estaba
habituado, pertenecientes a una eticidad que ahora queda rebajada
a mera convencion, se diferencian de las decisiones pricticas que
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pasan por el filtro de la reflexion inherente a una capacidad de juz-
gar autonoma. Y en este empleo de Ja razdn practica se produce una
especializacion que es la que me importa en nuestro contexto. Las
ideas modernas de autorrealizacion y de antodeterminacion senali-
zan 1o sélo otros temas, sino dos formas diversas de discurso que
estdn cortadas a la medida de la 16gica de las cuestiones éticas v de
las cuestiones morales. La 16gica de estas dos clases de cuestiones,
que es en cada caso especifica y distinta, cuaja a su vez en evolucio-
nes filoséficas que se inician a finales del siglo xvii,

Lo que desde Aristotelesse habfa llamado «éticay, adopta desde
entonces un sentido nuevo, subjetivista, Y esto vale ranto para las
biografias individuales como para las tradiciones y formas de vida
intersubjetivamentte compartidas. En conexidn con, y como reac-
cibn a, una creciente literatura aurcbiografica de confesiones y au-
toexamen, se desarrolla desde Rousseau a Sartre, pasando por Kier-
kegaard, un tipo de reflexién, que cambia la actitud de uno misma
para con su propia vida individual. Diclio con pocas patabras, ol
lugar de la introduccion a una vida virtuosa, efectuada por via de
maostracion de casos ejemplares, el lugar de los modelos de vida fo-
grada, recomendados para su imitacién, pasa a ocuparlo cada ver
mis decididamente la exigencia abstracta de una rpropiacidn cons-
clente y autocritica, la exigencia de una asuncidn responsable de Ia
propia biograffa individual, incanjeable y contingente. La interiori-
dad radicalizada queda gravada conla tarea de-un autoentendimien-
to en el que se entrelazan autoconocimiento y decisidn existencial.
Este desafio a, o exigencia de, agarrar sondedndolas las posibilida-
des con las que facticamente damos ahi, pero que resultan determi-
nantes en la acufiacién de la propia identidad, lo plasma Heidegger
en su férmula de la existentia como geworfencr Entwwnrf, es deciy,
COmO igctata proiectio, es decir, como «proyecto o proyeecién de si
que da consigo arrojada ahi»”. La irrupcion de la reflexion en e proce-
so biogrdfico genera un nuevo tipo de tensién entre conciencia de la
contingencia, autotreflexion y respousabilidad por la propia exis-
tencia individual. A medida que esta constelacion va dibujando ¢fr-
culos cada vez mas amplios sobre los patrones dominantes de socia-
lizacién los discursos ético-existenciales o clinicos no s6lo se tornan
posibles, sino en cierto modo ineludibles: los conflictos que surgen
de tal constelacion, cuando no se los resuclve con voluntad y con-
ciencia, se hacen valer en sintomas tan IMPOrtunos come pertinaces,

Neo sélo el modo de vida personal, también la tradicion cultural
pasa a asentarse sobre esta clase de discursos enderezados al auto-

25. Esta idea de Heidegger Ta reconistruye B, Tagendhar con medios torados de la

filosoffa analitica de! lenguaje: Id., Sefbstbewuftsein und Selbistbestiniiniung, Frankfure
a, M., 1979,
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entendimiento. Desde Schleiermacher, pasando por Droysen y Dil-
they, hasta Gadamer, surge en conexién con, y como reaccién a, las
ciencias histéricas nna problematizacién de Ja apropiacion de las
tradiciones intersubjetivamente compartidas, en cada caso nuestras,
Pero en vez de las autointerpretaciones religiosas o metafisicas, aho-
ra es la historia la que se convierte en el medio en que se produce €l
antocercioramiento de culturas y puebles. La kermendutica filosé-
fica parte, ciertamente, de cuestiones metodolégicas de las ciencias
histéricus, pero responde también a la zozobra o falta de seguridad
provocada por-el historicismo, a una refraccién reflexiva en el modo
de esa apropiacion pablica de la tradicisn, que efectuamos en cada
caso en primera persona del plural®. Durante el siglo xix, bajo el
signo de un hermanamiento de historicismo y nacionalismo, se de-
sarrolld la primera forma de una identidad postradicional, Pero
Esta se nuirio todavia de un dogmatismo, que se articuld en forma
de historia nacional y que mientras tanto se encuentra hoy en diso-
tucian. Un pluralismo de lecturas de tradiciones por principio am-
bivalentes da una y otra vez ocasién a discusiones coneernientes a
autoentendimiento, que permiten ver que los partidos en pugna se
sienten ante la exigencia de decidir conscientemente de qué conti-
nuidades quieren vivir, cudles tradiciones quieren interrumpir o
cudles proseguir. Y en la medida en que las identidades colectivas
solo pueden desarrollarse ya en la forma fragil, dindmica y deshila-
chada de ta} onciencia pablica decentrada, se tornan posibles a la
vez que inevitables discursos ético-politicos que calen a suficiente
profundidad.

Lairrupcion de la reflexion en las biografias y tradiciones cultu-
rales fomenta ¢l individualismo de proyectos personales de vida y
ut pluralismo de formas de vida colectiva. Pero simultdneamente,
tarnbién las normas de convivencia se vuelven reflexivas; en ellas se
imponen orientaciones valorativas de tipo universalista. En las co-
rrespondientes teorias filosGficas se refleja desde fines del siglo xvin
uiv cambio €n la conciencia normativa, Miximas, estrategias de ac-
cidn y reglas de accidn, no quedan ya legitimadas por el solo hecho
de que se apele a sus contextos de transmision, es decir, a la masa de
tradicién que las arropa. Con la distincién entre acciones aut6no-
mas y acciones heteronomas, la conciencia normativa experimenta
una revolucién, Al mismo tiempo crece la necesidad de justificacién,
la enal, en las condiciones de un pensamiento postmetafisico, sélo
puede ser cubierta ya por discursos morales. Estos se enderezan a la
regulacién imparcial de conflictos de accién. A diferencia de las con-
sideraciones €ticas, que s¢ orientan al telos de una vida no fallida, en

26, ] Habermas, «Guschichusbewufltsein und posteradizionale Idengitits, er Id., Eine
Art Sehadensabiwickiung, YVrankfurt a. M., 1987, pp. 271 ss.
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cada caso mia, o en cada caso nuestra, las consideraciones morales
exigen una perspectiva desligada de todo egocentrismo o etnocen-
trismo. Desde el punto de vista moral del igual respeto por todos y
de un igual miramiento por los intereses de todos, las pretensiones
normativas de las relaciones interpersonales reguladas en términos
de legitimidad, pretensiones que ahora quedan netamente circuns-
critas, se ven arrastradas por el remolino de la problemarizacion. A
la altura del nivel de fundamentacién postradicional el individuo
desarrolla una conciencia moral regida por principios y orienta su
accion por la idea de autodeterminacién. Y lo que en el dmbito de la
vida personal se llama autolegislacién o autonomia moral, es lo que
para la constitucién de unasociedad justa significar las lecruras que
de la libertad politica, esto es, de la autolegislacion democratica, se
hacen en forma de derecho natural racional,

En la medida en que las tradiciones culturales v los procesos de
socializacion se tornan reflexivos, se cobra conciencia de la légica
de las cuestiones éticas y de las cuestiones morales, inscrita en las
propias estructuras de la accién orientada al entendimiento. Sin po-
der contar ya con el respaldo de visiones religiosas o metafisicas del
mundo resistentes a la crftica, las orientaciones pricticas sélo pue-
den obtenerse ya en dltima instancia de argumentaciones, es decir,
de las formas de reflexion de la accién comunicativa misma. La ra-
cionalizacién de un mundo de la vida se mide por el grado en que
los potenciales de racionalidad que la accién comunicativa compor-
tay que el discurso liberaimpregnan y fluidifican las estructuras del
mundo de la vida. Contra este remolino de problematizacién son
los procesos individuales de formacion y los sistemas de saber cultu-
rales los que comparativamente ofrecen menor resistencia. Y en
cuanto se impone la l6gica especifica de las cuestiones éticas y mora-
les, ya no pueden justificarse alternativas a largo plazo a las ideas
normativas que dominan la Modernidad. El modo de vida conscien-
te de la persona individual se mide por el ideal expresivista de auto-
rrealizacién, por la iaea deontoldgica de libertad y por la méxima
utilitarista del aumento de las oportunidades en la vida individual.
La eticidad de las formas colectivas de vida tiene por raedida, por un
lado, las utopias de una convivencia no alienada y solidaria en el
horizonte de tradiciones de las que el colectivo se ha apropiado de
forma autoconsciente y proseguidas criticamente, ¥, por otro, los
modelos de una sociedad justa cuyas instituciones estén esrructura-
das de suerte que las expectativas de comportamiento y los conflic-
tos se regulen en interés de rodos los actores por igual; una variante
de ello son las ideas, ligadas al Estado benefactor, de un aumento y
una distribucién justa de la riqueza social.

Pues bien, una consecuencia de estas consideraciones es de par-
ticufar interés en nuestro contexto: en la medida en que la «cultu-
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ra» y las «estructuras de la personalidad» reciben esta suerte de
carga idealista, también queda sujeto a presidn un derecho que se
ve despojado de sus bases sacras. La tercera componente del mun-
do de la vida, la «ociedad» como totalidad de los 6rdenes regula-
dos en términos de legitimidad, se concentra, como hemos visto,
con tanta mas fuerza en el sistema juridico, cuanto mds se hace
pesar sobre éste el cumplimiento de funciones de integracion rela-
tivas a la sociedad global. Los cambios bosquejados de las otras dos
componentes pueden explicar por qué los drdenes del derecho mo-
derno s6lo pueden legitimarse ya, y ello cada vez en mayor medida,
recurriendo a fuentes que no los pongan en contradiccidn con los
ideales postradicionales de vida y con las ideas postradicionales de
justicia, que de antemano se han vuelto determinantes para el modo
de vida personal y para la cultura, Las razones que abonan la legiti-
midad del derecho, so pena de disonancias cognitivas, han de estar
en concordancia con los principios morales de una justicia y solida-
ridad universalistas, asf como con los principios éticos de un modo
de vida ranto de los individuos como de los colectivos, consciente-
mente proyectado y asumido con responsabilidad. Las ideas de an-
todeterminacién y autorrealizacién no armonizan, empero, sin mas
entre si. De ahi que también el derecho natural reaccione a los
ideales modernos de justicia v a los ideales modernos de vida con
respuestas que en cada caso ponen los acentos de forma distinta.

(4) Los derechos del hombre y el principio de soberania popu-
lar, no son por casualidad las inicas ideas, s6lo a cuya luz cabe justi-
ficar ya el derecho moderno. Pues ésas son las dos ideas en que
acaban condensindose aquellos contenidos que, por asi decir, son
los tinicos que quedan cuando la sustancia normativa de un ethas
anclado en tradiciones religiosas y metafisicas es obligado a pasar
por el filtro de las fundamentaciones postradicionales, En la medida
ent que los planteamientos morales y éticos se diferencian entre sf, la
sustancianormativa filtrada discursivamente encuentra su acufiacién
en esas dos dimensiones que son la autodeterminacién y la autorrea-
lizacién. Entre los derechos del hombre y la soberania popular, por
un lado, y las dos mencionadas dimensiones, por otre, no puede,
ciertamente, establecerse una cotrespondencia de tipo lineal, Pero
entre ambas parejas de conceptos se dan afinidades, que pueden
quedar acentuadas con mds o menos fuerza. Las tradiciones politi~
cas que para ajustarme al lenguaje de una discusién que hoy tiene
lugar en Estados Unidos, llamaré, simplificando un tanto las cosas,
la «liberal» y la «republicana» entienden por un lado los derechos
del hombre como expresién de la autodeterminacién moral y, por
otro, la soberania popular como expresién de la autorrealizacion
ética. Conforme a esta comprensién los derechos del hombre y la
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soberanfa popular estdn mds bien ¢n una relacisn de competencia
que de complementacion mutua.

Asf por ejemplo F. Michelman obscrva en la tradicion constitu-
ciemal americana una tensién entre el imperio de las leyes, iniper
sonal, fundado en los derechos innatos del hombre, v la autoorga-
nizaciéu espontdnea de una comunidad que mediante la volumad
soberana del pueblo se da a si mismia sus leyes?, Pero esta tension
puede ser disuelta empujando las cosas, bien hacia un lado, bien
hacia el otro. Los liberales evocan el peligro de una «tirania de la
mayoria» y postulan el primado de unos derechos del hombre que
garantizan las libertades prepoliticas del individuo y trazan Hmitesa
la voluntad soberana del legislador. Los defensores de un humanis-
mo republicano-acentiian, en cambio, ebvalor especifico v no instru-
mentalizable que tiene Ja autoorganizacion de los ciudadanos, de
suerte que para una comunidad de por sf politica los derechos del
hombre sélo cobran obligatoriedad como clementos de tradiciones
en cada caso propias, que han sido objeto de una apropiacion cons-
cierite. Mientras que segin la concepeién liberal los derechos. del
hombre se imponen a la consideracién moral come algo dado, an-
clado en un ficticio estado de naturaleza, conforme a la concepcion
republicana la voluntad ético-politica de un colectivo que decide ¢
mismo lo que quiere ser, no puede reconocer nada que no responda
a su propio proyecto de vida, asumido en autenti¢idad. Eh un caso
predomina el momento maoral-cognitive; en el otro, el ético-volurn-

tativo. En cambio, Rousseau y Kant trataron de pensar de ral suerte

en el concepto de autonomia la unién de razén practica y voluntad
soberana, que la idea de derechos del hombre y ¢l principio de sobe-
rania popular se interpretasen reciprocamente. Sin embargo, tam-
poco estos dos autcres logran una conexidn enteramente simétrica
de las dos concepciones. Vistas las cosas en conjunto, Kant sugiere
una Jectura més bien liberal y Rousseau una lectura més bien repu-
blicana de la autonomia politica.

Kant obtiene el «principio general del derecho» de la aplicacién
del principio moral a «relaciones externas» y comienza su teorfa del
derecho con ese derecho a iguales libertades subjetivas, dotadas de

27.  F. Michelman, «l.aw’s Republion: The Yale Law fourial, v. 97 (1938), pp. 1494 .
«Consideru gue ¢l constitucionalismio americano -—tal come se manifiesta enla ténria cong
titucional académiica, en la pracrica profesional de los abogadosy jueces, v on tr antocem
prension politica corriente de los americanos en conjunto—, se husa 11 dos promisasconcer-
nientesa la libertad poitica: ka primera es que losamericanios son pofiticamente fibres en fa
medida en que se gobiernan colectivamentc a sf misimos, y-ha Seponda esgue los americanos
son politicamente libres en la medida én que son gobernados pot feyes y no por hombres.
Pienso que ningiin participante serio, no-destructivio, en ¢l debate constitucional americano
puede vechazar ninguna de estas-dos profesiones de fo.Y me parcee gue setran de preniisas
cuya problemitica relacion entre sy, por tanto, cuyo sentido estd sujery g discasiones y
controversias sin fin.,n.
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facultades de ¢jercer coercion para hacerse respetar, que asiste a todo
hombre «en virtud de su humanidad». Ese derecho original regnla el
«MiQ Y LYo internosy; al aplicarlo alo «mio y tuyo externos» resultan
de éllos derechos subjetivos privados (de loscuales partirfan después
Savigny y la dogmatica alemana del derecho civil siguiendo a Kant),
Este sistema de derechos, que competen «inamisiblemente» a todo
hombre y a los que «el hombre no podrfa rénunciar aunque quisie-
sea™, se legitima por principios morales, incluso antes de diferenciar
seen forma de leyes pablicas, es decir; se legitima con independencia
de esa autonomia politica de los ciudadanos que sélo se constitiye
con el contraro sucial. Por este lado Jos principios del derecho priva-
do gozan ya en ¢l estado de naturaleza de la validez de derechos
morales. Por consiguiente los derechos narurales que protegen la
autonomia privada del hombre, anteceden a la voluntad del legisla-
dor soberano; y por consiguicente, la soberania de la «volantad con-
cordante y unida» de los ciudadanos viene restringida por derechos
del hombre fundados moraimente. Pero Kant no interpretd esta vin-
culacion de ta soberania popular alos derechos del hombre como una
restriccién porque parti6 de que nadie putede asentir enrel ejercicio de
su autonomia cindadana a leyes que vulneran la autonomia privada
asegurada por el derechio natural. Pero entonces Ja autonomia poli-
tica habria de explicarse desde una conexién interna de la soberanfa
popular con los derechos del hombre. Y precisamente eso es lo que
habria de suministrar la construccién que representa el contrato so-
cial. Perola forma gradual, es decir, ese modao de proceder por pasos,
que adopta la argumentacién en la Metafisica de las costumbres,
procediendo de la moral al derecho, impide que en la construccién
de latcoria kantiana def derecho el contrato social ocupe la posicién
central que de hecho ocupa en Roussean.

Rousseau parte de la constitucién de la autonomia ciudadana y
establece a fortiori entre la soberania popular ¥ los derechos del
hombre una conexidn interna. Como la voluntad soberana del pu=-
blo sélo puede manifestarse y expresarse en ol lenguaje que repre-
sentan las leyes generales y abstractas, por su propia naturajeza lleva
snserito en si ese derecho a iguales libertades subjetivas que Kant
hace preceder a la formacion de la voluntad politica como un dere-
cho del hombre, moralmente fundado. De ahi que en Rousseau el
ejercicio de la autonomia politica ya no quede bajo la reserva de
derechos innatos; ¢l conrenide normativo de los derechos del hom-
bre penetra mis bien en (y forma parte de) el modo de ejercitacidn
de la soberanfa popular, La voluntad unidad de los ciudadanos estd
ligada, a través del medio que representa las leyes abstractas y gene-
rales, a un procedimiento de legislacion democrdtica, que excluye

28, 1. Kant, «En tano LOpICo o, Pps S 1 oss,
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per se todos los intereses no susceptibles de universalizacién y que
sélo permite regulaciones que garanticen a todos iguales ’hbcrm‘dcs
subjetivas. Conforme a esta idea, el ejercicio de la soberanfa popul{ir
de conformidad con ese procedimiento, asegura a la vez la sustancia
del «dereche original del hombre» de Kant.

Sin embargo, Rousseau no desarrolla consecuentemente esta
convincenteidea, porgquese siente vinculado.de forma mds fuerte que
Kant a la tradicion republicana. Roussean da a la idea de autplchs—
lacion una interpretacién ética mas bien que movrm’ (en el sentido en
que venimos empleando estos términos) v entiende la autonomia
como la realizacion de la forma de vida ae un pueblo concreto, cons-
cientemente asumida. Corho es sabido, Rousseau se representa la
constitucion contractualista de la soberania popular como. un acto,
por asi decir, existencial de «sociacién» o «socializac.ién»,. por medio
del cual losindividuos aislados y orientadosa su propio éxito se trans-
forman en ciudadanos de una comunidad ética orientados al bien
comtn. Como miembros de un cuerpo colectivo los individuos se
funden en una especie de sujeto en gran formato que es po‘rtador de
la produccién de normas, el cual haroto con los intereses privados de
las personas privadas, simplemente sometidas a las leyes. Roussean
lleva hasta el extremo las exigencias y aun sobreexigencias éticas a
que queda sometido el ciudadano, las cuales vienen ya inscrit:’as enel
propio concepto republicanc de comunidad. Cucntg con virtudes
politicas que estén ancladas en el ethos de una comumdad’abarcable,
integrada a través de tradiciones culturales comunes, y mds 0 menos
homogénea. La tnica alternativa a ello serfa la coercién 'esraml:
«Cuanto menor sea la proporcion que las voluntades particulares
guardan con la general, es decir, las costumbres con las lAeyes, tanto
mds debe aumentar la fuerza represora. Por tante el gobierno, para
ser bueno, debe ser relativamente mas fuerte a medida que el pueblo
sea mds numeroso»??,

Pero sila praxis de la autolegislacién tiene que nutrirse de este
modo de la substancia ética de un pueblo que esté ya de antemano
de acuerdo en sus orientaciones valorativas, Rousseau no puede ex-
plicar cémo cabria establecer una mediacién entre Ia postulada
orientacién de los ciudadanos hacia el bien comtin y las diferencia-
das constelaciones sociales de intereses de las personas privadas,
c6mo sin represién cabria establecer una mediacién entre la yo‘ipg~
tad general construida normativamente y el arbitrio de los indivi-
duos. Para ello serfa menester un punto de vista genuinamente mo-
ral desde el que pudiese examinarse y decidirse qué es lo que, al}endc
lo que es bueno para nosotros, es en interés de cada uno por igual.
En la version ética que da Rousseau del concepto de soberania po-

29, J-]. Rousseau, Contrat Sacial U, 1.
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pular el sentido universalista del «principio del derecho» no tiene
més remedio que acabar perdiéndose.

Manifiestamente, ¢l contenido normativo del «derecho original
del hombre» no puede agortarse sélo, como supone Rousseau, en la
gramdtica de leyes generales y abstractas. Pues el sentido de la igual-
dad jurfdica de contenido, es decir, de la ignaldad juridico-material,
que la pretensién de legitimidad del derecho moderno encierra, y
que a Rousseau importa, no puede explicarse suficientemente ape-
lando sélo a las propiedades ldgico-semdnticas de leyes generales.
La forma gramatical de preceptos universales no dice nada acerca e
la validez de éstos. Antes Ja pretension de que una norma es e inte-
rés de todos por igual, tiene un sentido de aceptabilidad racional:
todos los posibles afectados tendrian que poder asentir a ella por
buenas razones. Y esto, a su vez, solo puede averiguarse introdu-
ciéndose en las condiciones pragmadticas de procesos de Argumenta-
cién en los que sobre la base de las informaciones pertinentes 1o se
imponga otra cosa que la coercién del mejor argumento. Rousseau
ve ya en las propiedades I6gico-semanticas de o gue se quiere, el
contenido normativo del «principio del derecho», pero en realidad
a ese principio sélo se.lo podria ver inscrito en, y extraerio de, aque-
llas condiciones pragméticas que determinan cémo se forma la vo-
luntad politica. La conexién interna que buscamos entre soberania
popular y derechos del hombre ha de radicar, pues, en el contenido
normativo de un modo de ejercicio de la autonomia polttica, que no
viene asegurado por la forma de leyes generales sino sélo por la
forma de comunicacién que representa la formacién discursiva de la
opinidn y la voluntad comunes.

Pero esta conexién permanece cerrada tanto en Kant como en
Rousseau. Pues bajo fas premisas de la filosofia de 1a conciencia la
razén y la voluntad pueden quedar, ciertamente, aunadas en el con-
cepto de avtonomia, pero sélo de forma que esta facultad de auto-
determinarse queda adscrita a un sujeto, bien sea el yo inteligible de
la Critica de la razén pura, bien sea el pueblo de El contrato social.
Si la voluntad racicnal sélo puede formarse en el sujeto particular
(ésta es la idea de Kant), entonces la autonomia moral del sujeto
particular tiene que penetrar a través de la autonomia politica de la
voluntad unida de todos, asegurando asi de antemano en términos
de derecho natural la autonomia privada de cada uno. Si la yoluntad
racional s6lo puede formarse en el sujeto en gran formato que es un
pueblo o una nacién (ésta es la idea de Rousseau), la autonomia
politica tiene que ser entendida como la realizacién autoconsciente
de la esencia €tica de una comunidad concreta; y la autoriomia pri-
vada s6lo podrd protegerse ya de la fuerza arrolladora de la antono-
mia politica mediante la forma de no-discriminacién que represen-
tan las leyes generales. Pero ambas concepciones yerran la fuerza
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legitimatoria que posce una formacion discursiva de la opinion v la
voluntad politicas, en la-que la ¢apacidad tlocucionaria de establecer
vinculos que tiene o empleo de lenguaje orientado al entendimienito
se emplee para aunar razén y voluntad y para llegar a convicciones
en las que todos los individues puedan estar de acuerdo sin coercio-
nes.

Pero si los discursos (¥, como veremos, las negogiaciones cuyos
procedimientos vienen fundados discursivamente) constituyen ¢l
lugar en el que se puede formar una volantad racional, fa legitimi-
dad del dereche se basa en Gltima instancia en ure mecantsmo comu-
nicativo; como participantes en discursos racionales Tos miembros
de una comunidad juridica han de poder examinar si la norma de
que se trate encuentra, o podria encontrar, el asentimiento de todog
las posibles afectados, Por tanto, la conexién interna quie buscamos
entre soberania popular y derechos del hombre consiste en que en ¢f
«sistema. de los derechos» se recogen exacramente s condiciones
bajo las que pueden a su vez institucionalizarse juridicamente las
formas de comunicacion necesatias para una produccion de normas
politicainente auténoma. El sistema de los derechos no puede ha-
cerse derivar ni de una lectura moral de los derechos del hombre ni
tampoco de una lectura ética de la soberania pepular, porque la
autonomia privada de Jos ciudadanos no puede ni sobreordenarse
ni subordinarse « su autonoimia politica. Las intjciones normativas
que vinculamos con los derechos del hombre y la soberania popular
sélorpueden hacerse valer:sin mermas v sin. fecortes en el sistéima de
los derechos si partimos de que el derechio a ignales libertades subje-
tivas de accién, ni puede simplemente imponerse al legislador sabe-
rano como l{mite externo, ni tampoco ser instrumentalizado como
requisito funcional para sus fines. La cooriginalidad de autonomia
privada y autonomia piblica muéstrase sélo cuando desciframos y
desgranamos en términos de teorfa del discurso Ja figura de pensa-
miento que representa la «autolegislacion», figura conforme a la cual
los destinatarios son a la vez autores de sus derechos. La sustarcia
de los derechos del hombre se encierra entonces en fas condiciones
formales de la institucionalizacién juridica de ese tipo de formacion
discursiva de la opinién y la voluntad comunes, en el que la sobera-
nia popular cobra forma juridica,

I

{1) Por las dos lineas de historia de la teoria, a saver, por la tinea de
la dogmitica del derecho civil y por la del derecho natural racional,
hemos analizado dificultades que pueden explicarse por déficirs si-
milares: la conexi6n interna entre derecho subjetivo y derecho ohje-
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tivo, por un lado, e¢ntre autonomia privada y autonomia pablica,
por otro, sGlo se nos abre si tomamos en serio y hacemos explicita
adecuadamente la estractura mtersubjetiva de los derechos y la es-
tructura comunicatva de la antolegislacion. Pero. antes de poder
eoprender este intento y de poder introducir ef sistema delos dere-
chos en términes de reoria del discursa, hay que aclarar 1a relacion
entre derecho y woral. Pues las dificuliades analizadas no descansan
exclusivamente en inadecuadas decisiones conceptuales, debidas al
einpleo de unus eategorfas ligadas a la filosofia de la coreiencia, sino
también en la Lipoteca que el derecho natural racional moderno
asumio del derecho natural tradicional al mantener la distincién
entre derecho positivo y derecho natural, El derecho matural racio-
nal moderno se auene a una duplicacién del concepre de derecho,
que, considerada soctologicamiente, carece de plausitilidad vy, consi-
derada normativamente, tiene censecuencias inaceptables. Parto de
que, en el nivel postmetafisico de fundamentacion, se separan si-
multineamente de la eticidad tradicional normas juridicas y normas
morales y se presentan lus unas junto a las otras como dos clases de
normas distintas pero que se complementan mutuamente. Corres-
pondientemente, ¢l concepto de autonomia debe articularse de for-
mia tan abstracta que pueda adoptar, en relacién con una u otra clase
de nernias de accion, una forma especifica para cada una de ellas, a
sabier, por un lado, como principio moral, y por otre, como princi-
pio democritico. Si se evita de esta forma un estrechamiento del
concepto de autonomia, de modo que no se lo reduzea a términos
de teorfa moral, €l principia kantiano del derecho pierde su funcién
mediadoray en lugar de eso sieve a la clarificacion de los aspectos
buajo los que las reglas juridicas se distinguen de las morales, Tam-
bién los derechos del hombre que vienen inscritos en la préctica
democrdtica de ta autadeterminacién, habran de entenderse enton-
ces de antentano come derechos en sentido juridico, con indepen-
dencia de su contenido moral.

En su Introduceion a La metafisica de las costumbres Kant pro-
cede de otra modo. Parte del concepto bisico que s la ley moral de
la liberiad y obriene de ¢l las leyes juridicas por via de restriccion o
substraccidn, La teorfa moral e proporciona los conceptos superio-
res: vohuntad y arbitrto, accion y mévil, deber e inclinacién, ley y
legislacion sirven ante todo a definir jaicio y la aceidén morales.
Enlateorfa del devecho estas categorfas morales experimentan res-
tricciones en tres dimensiones. Segdn Kane el concepto de dereclio
no se refiere primariamente a la voluntad libre de los destinatarios,
sino asu arbitno, se extieade a las relaciones externas de una perso-
na con las demds y, finalmente, implica 1a facultad de ejercer coer-
cion, faculrad que se estd justificado ejercitar contra el otro en caso
de intrusicn. El «principio del derechos restringe desde estos tres
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puntos de vista el principio moral. Y una vez efec_mada esra)rcst;i{c-
¢cidn, en la legistacién juridica no hace sino reflejarse lg lc}g‘;}slacxc)rx
moral, en la legalidad la moralidad, en los deberes juridicos tos
deberes de la virtud, etc. _

En esta construccion subyace la representacién platdnica de que
el orden juridico no hace sino reflejar y concretizar en ¢l mundo
fenomeénico el orden inteligible de un «reino de los fines». Aun cen
independencia de los supuestos metafisicos de fondo en los que es-
triba Kant, ¢n esta duplicacién del derecho en derecho positivo y
derecho natural pervive una herencia platénica, a saber, la intuicién
de que fa comunidad ideal de los sujetos capaces de responder mo-
ralmente de sus actos ~—Fa comunidad ilimitada de comunicacion
desde Josiah Royce hasta Apel’®— penetra, a tra_vés/ giel medio que
representa el derecho, en los limites del tiempo historico y del espa-
cio social y cobra cemo comiuinidad juridica una forma concreta lo-
calizada en el espacio 'y en el tiempo. Esta intuicién no es fal;sg en
todos los respectos, pues un orden juridico sélo puede ser legftimo
st no contradice a principios morales. Bl derecho positivo, a través
de la componente de legitimidad que representa la validez del dere-
cho, conserva una referencia a la moral. Pero esta referencia a la
moral no debe llevarnos a poner la moral por encima del derecho en
el sentido de una jerarqufa entre dos ¢érdenes normativos. La idea de
una hierarchia legum pertenece al mundo del derecho premaderna.
La moral autérioma y el derecho positivo, remitido estructuralmen-
te este tltimo a la necesidad de justificarse, guardan ma4s bien entre
si una relacién de complementariedad.

Consideradas las cosas sociolégicamerite, ambos, derecho v
moral, se separaron simultdneamente de aquel ethos social global en
que estaban todavia fundidos o entrelazados entre sf derecho tradi-
cional y ética de'la ley. Con la quiebra de los funda{nfzntos sacros de
este entramado que formaban derecho, meral y eticidad, se inician
procesos de diferenciacién, En el nivel del saber cultural se separan,
como hemos visto, las cuestiones juridicas de las cuestiones morales
y £ticas. En el nivel institucional el derecho positivo se separa de los
usos y costumbres, reducidos ahora a puras convenciones. Las cues-
tiones juridicas v las cuestiones moral=s se reﬁcr‘en, clertamente, a
los mismos problemas: el de cémo ordenar lcgl’nmamer}te las refa-
ciones interpersonales y como ceordinar entre si las acciones a tra-
vés de normas justificadas, el de cé6mo solucionar c~0nsensualm§nte
los conflictos de accién sobre el trasfondo de principios normativos
y reglas intersubjetivamente reconocidos. Pero se refieren a los mis-
mos problemas de forma distinta en ambos casos. Pese al comun

30. J. Royee, The Spirit of Moders Philosophy, Boston, 1892,
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punto de referencia la moral y el derecho se distinguen prima facre
en que la moral postradicional no representa mas que una forma de

saber cultural, mientras que el derecho cobra a la vez obligatoriedad

en el plancinstitucional. El derecho no es sélo un sistema de simbo-
los, sino un sistema de accién.

La idea, de base empirica, de que los 6rdenes juridicos comple-
mentan cooriginalmerite a una moral que se ha vuelto auténomia, no
se aviene ya con la idea platénica de una especie de relacién de
copia entre derecho y moral, como si nos limitisernos a proyectar
una misma figura geométrica en distintos planos de representacion.
Por eso los derechos fundamentales que aparecen en la forma posi-
tiva de normas constitucionales, no podemos entenderlos como sim-
ples copias de derechos morales, ni 14 autonomia politica como una
mera copia de la autonomia moral. Antes las normas generales de
accibn se ramifican en reglas morales y reglas juridicas, es decir, se
dividen en esas dos clases de reglas complementarias pero indepen-
dientes. Desde puntos de vista normativos, a esto responde el su-
puesto de que la autonomia moral y la autonomfa ciudadana son
cooriginales y pueden explicarse con ayuda de un econdmico prin-
cipio de discurso, que no expresa otra cosa que el sentido de las
exigencias posteonvencionales de fundamentacién. Este principio,
al igual que el propio nivel postconvencional de fundamentacién,
en ¢l que la eticidad substancial se desmorona en sus componentes,
tiene, ciertamente, un contenido normativo, pues expresa el sentido
de la imparcialidad de los juicios practicos. Pero se mueve a un nivel
de abstraccién que, pese a ese contenido normativo, es todavia neu-
tral frente a la moral y el derecho; pues se refiere a normas de accién
en general:

D: Vilidas son aquellas notmas (y sélo aquellas normas) a las
que todos los que puedan verse afectados por ellas pudiesen prestar
su asepitimiento como participantes en discursas racionales.

En esta formulacién se contienen conceptos bdsicos que nece-
sitan de explicacién. El predicado «vilido» se refiere a normas de
accién y a los correspondientes enunciados normativos generales o
universales; expresa un sentido inespecifico de validez normativa,
que es todavia indiferente frente a la distincién entre moralidad y
legitimidad. Por «normas de accién» eatiendo las expectativas de
comportamietite generalizadas en la dimensién temporal, en la so-
cial y en la de contenido. «Afectado» llamo a cualquiera a quien
puedan concernir en sus intereses las consecuencias a que presumi-
blemente pueda dar lugar una practica general regulada por nor-
mas. Y por «discurso racional» entiendo toda tentativa de enten-
dimiento acerca de pretensiones de validez que se hayan vuelto
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problemdticas, en Ja medida en que esa tentativa tenga lugar bajo
condicfones de comunicacidn que dentro de 1 dmbita pablice cons-
tituido y estructurado por deberesilocucionarios posibiliten el libre
procesamiento de temas y contribuciones, de informaciones v razo-
nes. Inditectamente esa expresion se reficre también a lag snegocia-
ciones», en la medida en que éstas vengan reguladas también por
procedimientos discursivamente fundados.

Pero pura una versian suficientemente abstracta de D’ ¢s im-
portante que ¢l tipo de temas y contribuciones vy la clase de «razo-
nes» qug er cada caso «cuenten» No se vean testringidos a prion
Pues el principio moral sélo resulta de una especificacion del princi-
pio general de discurso para aquellas normas de accton que siiln
pueden justificarse desde el punto de visea de sf se tienen en cuetitn
por igual los intereses de todos. Bl principio democrdtice résulta de
una correspondiente especificacion del principio ‘D" o «principia de
discurso» para aquellas normas de accion quese p.. sentan en forma
de derecho y que pueden justificarse con ayuda de razones pragma-
ticas, de razones ético-politicas y de razones morales; y no séla con
ayuda de razones morales. Anticipando ci andlisis del capitulo si-
guiente, sélo quierce sefialar para aclaraciéon de esro dltimo, que e
tipo de razones se signe de Ja I6gica de la clase de cuestian de que sc
trate, En el caso de cuestiones morales Ja humanidad, o vale deair: fa
suposicidn de nna repiblica de cindadanoes del mundo, constiruye ¢f
punto de referencia para la fundamentacion de reglas que sean en
interés de'todos porigual. Las razones decisorias tienen en principio
que poder ser aceptadas por cualquicra, En las cuestiones ético-po-
liticas la forma de vida de la comunidad politica «en cada caso nues-
tra» constituye ¢l punto de referencia para la fundamentacian de
regulaciones que se consideren expresion de una autocomprension
colectiva conscientermente ejercitada. Las razones decisorias tienen
en principio que poder ser aceptadas porlos miembros que compar-
ten «nuestras» tradiciones y valoraciones fuertes. Las pugnas y con-
flictos de intereses hacen menester que se busque ur punto.de equi-
libric entre las diversas actitudes valorativas y constelaciones de
intereses, que compicen entre si. En este caso es la rotalidad de los
grupos sociales o subculturales direcramente implicados el sistema
de referencia para la negociacion de compromisos. Estos, si se obtie-
nen en condiciones de negociacién que puedan considerarse equita-
tivas, tienen en principio que poder ser aceptados por todas las par-
tes, aun cuando las razones de esa aceptacién puedan ser distintas
para cada uno.

En mis estudios publicados hasta ahora sobre «ética del discur-
so» no he diferenciado suficienteniente entre «principio de discurso»
y «principio moral», El principio de discurso s6lo explica el punto de
vista desde el que pueden fundamentarse imparcialmente normas de
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accion, para lo cual parto de que el principio mismo se funda en las
rglauoncs‘ simétricas de reconocimiento inscritas en las formas de
vida comunicativamente estructuradas. La introduccién del princi-
pio de (ingur;g presupone ya que las cuestiones practicas puedeh en
general enjuiciarse imparcialmente y decidirse racionalmente. Este
presupuesto no es trivial; su justificacién permanece reservada’a una
mvestigacién articulada en términos de teoria de la argumentacién
sobre la que volveré, si bien sélo a tirulo provisional, en el capitulo
sigutente. Conduce, segiin sea la légica del tipo de cne’stién de pue ;e
trate y l‘a correspondiente clase de razones, a la distincién entge dis-
tntos tipos de discurso (y de negociaciones reguladas en términos
procedimentales). Y, por cierto, para cada tipo de discurso habri que
mostrar conforme a qué reglas pueden responderse las cofresp(clm‘
d'lcmcs’c_uesnoncs, segln se trate de-cuestiones pragmaticas, de cugs-
uones éticas o de cuestiones morales®', Estas reglas de arg’ulﬁema-
aon operacionalizan, por ast decir, el principio de yd‘is‘curso. En los
discursos en que sc trata de cuestiones maorales, el pkrinci-pio de dis-
curso cobra la forma de un principio de universalizacién. En este
aspccwgl principio moral desempeiia el papel de una regl‘a‘de argu-
mentacién. En términos de pragmitica formal se lo puéde fundamgxr
tar como forma de reflexion de la accién comunicativa partiendo
para ello de los presupuestos universales de la argumenm(’:ién“ Pero
aquino pug-do entrar en este tema. En los «discursos de aplica‘ciénw»
d “principio moral» se complementa con un «principio de adecua-
cion». De ¢sto nos ocuparemos aiin al hablar de los discursos juridi-
cos de aplicacion', Pero en nuestro contexto, lo important;: por el
momento son los aspectos bajo los que el ‘prinéipio democritico
puede distinguirse del principio moral. ‘ k |
Aqui es menester proceder con precaucion. Pues en esta encru-
cijada no debe sncnmbirse 2 una sugestidn, conforme a2 Ja que la
moral s6lo se extenderfa a las relaciones sociales. de las que(%w de
responderse personalmente, y el derecho ¥ la justicia politica a los
dmbitos de inreraccién institucionalmente articulados™, El princi-

p“)jilﬁ‘,h}. ;{al)cm}m, «‘Z;xdm Frlagm;xtischcn, ethischen und moralischen Gebrauch der
raktischen Vernunlev, en Id., Erldutery i ik, Frankf g 0
S 4 s erunges zur. Diskyirsethik, Frankfurt-a, M., 1991, pp.
o 5'2‘2 Lf,I\‘f/. Ruh‘g, ‘f{)iscoursc'and the Moral Point of View: Deriving a Dialogical
[;mcx.{; 4 :vf. Lmvcrs;l‘hz;'mnnn,:_ Inquiry 34 {1991), pp. 27-48; Id., Insight ana Solidarity, The
deaofa :{:s(g{:rsg Lithics, tesis ductoral, Norchwestern University, Evanston, 1991 ’
73%. K. (mmhrf, Der Siat fir Augemessenheit, Frankfure a, M., 1788; f. Habermas
Erlduterngers sur Diskursethik, pp 137142, Gl miy abajo cap. V P 28(’53. o
A SHOCRt e i i )] ey 9a .
) 34, Encste SL'lhid(.V, A. \X/_cllnwr {en Etica y didloge, Barcefona, 1994) opene-al prin-
iup/x’u mutal, que habria queaplicar en térmings privados, un principio de jusl‘icia que regu-
;;ma ]a}i;un}mcmn comin de la volunead politica. O. Hoffe (Politische Gerechtigkeit Frank
e M 1987, ps 41 raca de distingair en términos simi pur i oral del
, 1 A de nté milares ¢ ista j¢
pusto de vistede b justicia golitica. ¢ punto de visi moral de
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pio moral entendido en términos ae teorfa del discurso transciende
ya los Himites entre dmbitos de la vida privados y piblicos, limites
que son histéricamente fortuites y que discurren de modo distinto
conforme a las distintas estructuras sociales; el principio moral, en
la version que le damos, toma en serio ¢l sentido universalista de la
validez de las reglas morales al exigir que la «asuncién ideal de rol»
que, seglin Kant, la efecttia cada individuo en particular y privatim,
se convierta en una praxis piblica, ejercitada per todos en comin.
Por lo demads, una divisién regional de las competencias de la moral
y el derecho conforme a 4mbitos de accion privados y piblicos, re-
sulta ya contraintuitiva por el simple hecho de que la formacién de
la voluntad del legislader politico se extiende también a los aspectos
morales de:las materias necesitadas de regulacidon. Pues en las socie-
dades complejas la moral s6lo puede tener efectividad allende el
ambito de lo préximo si queda traducida al codigo juridico o codigo
{«juste» juridico/«injustos juridicc) con que funciona el derecho’,

Para obtener criterios claros en lo tocante a la distincién eutre
principio democritico vy principio moral, parto de fa circunstancia
de gue la finalidad del principio democratico es fijar un procedi-
miento de produccion legitima de normas jurfdicas. Pues lo finico
que dice es que sdlo pueden pretender validez legitima las normas
juridicas que en un proceso discursivo de'producciéa de nermas ju-
ridicas, articiilado a su vez juridicamente, puedan encontrar el asen-
timiento de todos los miembros de la comunidad juridica. Con otras
palabras, el principio democritico explica ¢l sentido realizativo de
la practica de la autodeterminacién de los miembros de una comu-
nidad juridica que se reconocen unos a otros como miembros libres
e iguales de una asociacién en la que han entrade voluntariamente.
De ahi gue ¢l principio democriético radique y se mueva eén un nivel
distinto que ¢l principio moral,

Mientras que €l principio moral desemperia el papel de una re-
gla de argumentacién para la decisién racional de cuestiones mora-

*  Nota del praductor: Ja expresién que Habermas utiliza aqui (Rechtskode) la toma
de N. Luhmann. Este distingue entre el Rechéssystem, es decir, el sistema juridico como
sistemna de accién, el Rechiskode, es decir, el c6digo.con que opera el sistema jurfdico, esto
cs, la distincion rechtfunrecht («jstor juridico/«injuston juridico), y los Rechtsprogramme, vs
decir, los programas jurfdicos, principalmente las leyes, que definen la utilizacién correcta
del cadigo «fuston juridico/«injusto» juridice. En este capitulo y en tade ¢l libro cn general
Habermas utiliza la éxpresion Rechiskode en.un doble sentido; primero; ¢l cddige.con que
opera el derecho, esto es, la disrincién justo/injusto; segundo: ¢l derecho como cadigo espe-
cial o como lenguaje especializado al igual gue los cdigos especiales que representan ol

«dinerony ¢l «poderr; traduzco, por tante; la expresion Rechtskode, seglin los contestos,

por «el-codigo con que opera el derechow, «el cédigo que ¢s el derechos, o simplemente por
«eédigo jurfdicon, siendo a veees dificil Ja opaidn por una de estas wes traducciones que
siempre se reficrena Rechiskode en los sentidos indicados. Cf., por ejemiplo, N. Lulimann,
Okologische Kommunikation, Opladen, 1986, pp. 89 ss.; 1d., «Positivitir als Selbsthestimm-
theit des Rechts»: Rechtstheorie 19 (1988), p. 22.
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les, el principio democratico presupone ya la posibilidad de decidir
racionalmente las cuestiones précticas, y, por cierto, la posibilidad
de todas las ~lases de fundamentaciones efectuables en discursos (y
en negociaciones reguladas por procedimientos), a las que se debe la
legitimidad de las leyes. El principio democritico no da, por tanto,
respuesta alguna a la cuestién —que hay que aclarar previamente en
términos de teorfa de la argumentacién— de si; y ¢6ma, los asuntos
politicos pueden en general tratarse discursivamente. Bajo el presu-
puesto de que es posible una formacién racional de Ja opinién y la
voluntad politicas, el principio democratico dice s6lo cémo puede
institucionalizarse ésta, a saber, mediante un sistema de derechos
que asegure a cada uno la igual participacion en tal proceso de pro-
duccién de normas juridicas, el cual venga a la vez gararntizado en lo
querespecta a sus presupuestos comunicativos. Mientras que el prin-
apio moral opera en el plano de la estructura interna de un determi-
nado juego de argumentacion, el ptincipio democratico s¢ réfiere a)
plasode la institucionalizacion externa, esdecir, efectiva y operante
en lo que se refiere a la accidn, de la participacién (dotada de los
mismos derechos) en una formacién discursiva de la opinién y la
voluntad politica que se efectiie en formas de comunicacién garanti-
zadas a su vez juridicamente,

La diferencia de niveles de referencia es uno de los puntos de
vista desde el que el principio democratico puede distinguirse del
principic moral. El otro es la diferencia entre normas juridicas v el
resto de las normas de accién, Mientras que el principio moral se
extiende a todas las normas de accién que sélo puedan justificarse
con ayuda de argumentos morales, el principio democratico. estd
cortado a la medida de las normas juridicas. Estas reglas no proce-
den de ese fondo de interacciones simples, mids o menos cuasi-natu-
rales, con las que, por asi decir, ya nos encontramos siempre ahi. La
forma juridica, de Ia que estas normas han sido revestidas, sélo se
desarrollé en el curso de la evolucién social. Frente a las reglas de
interaccidn cuasi-naturales que sélo pueden enjuiciarse desde el pun-
to de vista moral, las normas juridicas tienen un cardcter artificial,
constituyen una capa de normas de accién intencionalmente gene-
rada, reflexiva, es decir, aplicable a si misma. De ahi gue el pril{cipio
democrético tenga no sélo que fijar un procedimiento de produc-
cidn legitima de normas juridicas, sino que tenga que regular y con-
trolar también al propio medio que es el derecho. Desde el punto de
vista del principio de discurso hay que fundamentar qué condicia-
nes han de satisfacer Jos derechos en general, st han de resultar aptos
para la constitucién de una comunidad juridica y han de resulrar
aptos como medio en que se efectiie la autoorganizacion de esa co-
munidad. De ahi que junto con el sistema de los derechos haya de
crearse ala vez el lenguaje en el que esa comunidad pueda entender-
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s¢ cormo una asociacién voluntaria de miembros iguales y libres de
esa comunidad juridica.

Los dos aspectos bajo los que hemos distinguido ¢l principio
democrdtico del principio moral responden, pues, s dos tareas que ol
sistema de derechos que buscamas ha de-cumplir. Ese sistema no solo
tiene que. institucionalizar una formacion ragional de la veluntad
politica, sinotambién garantizar el medio mismo en ¢l quedsta pueda
expresarse como. voluntad comiin de los miembros de una comuni-
dad juridica que pueda entenderse como resultado de una asociacion
libre. Para especificar estas dos tareas, hemos de precisar lascaracte-
risticas que, en puntoa forma, tienen las normas juridicas de accion,

(2) Las determinaciones formales o caracteristicas formales del
derecho, es decir, las caracteristicas del derecho en lo rocante a for-
ma, las explicaré en lo que sigue recurriendo a la relacion de coni-
plementariedad entre moral y derecho. Esta explicacion forma parte
de una explicacién funcional, no de una fundamentacion normativa
del derecho. Pues la forma juridica no es un principio que pueda
«fundarnentarse», ya sea en términos epistémicos, ya sea en términos
normativos, Kant, como hemos dicho, habia caracterizado ya la lega-
lidad o juridiformidad de formas de accion recurriendo a tres abs-
tracciones que hacen referencia a los destinatarios, no al autor del
derecho. El derecho abstrae, en primer lugar, de la capacidad de Jos
destinatarios para ligar por propia injciativa su propia voluntad (ra-
cional) y cuenta sélo con su (de ellos} arbitrio. Bl derecho abstrae
ademis de la complejidad que los planes de accién a Jos que afeeta,
cobran en el munde de la vida en que estan insertos y se restringe a
la relacion externa que representa la operacidn gue actores que vie-
nen definidos conforme a caracteristicas sociales tipicas puedan ejer-
cer unos sobre otros. El derecho abstrae, finalmente, del tipo de
motivacion y se contenta con que Ja accion se conforme a la regla,
cualesquiera sean los motivos de esa confarmidad.

Con las formas de accion asi recortadas én térmings de fegali
dad o juridiformidad se corresponde el starus, también especifi-
cameunte restringido, que tienen los propios sujetos juridicos. Las
normas morales regulan relaciones interpersonales y conflictos in-
terpersonales entre personas naturales o fisicas, que se reconocen
como miembros de una comunidad concrera a la vez como indivi-
duos incanjeables®. Tienen como destinatarios a personas que vies
ner. individuadas por su propia biograffa. Las normas juridicas, en
cambio, regulan relaciones interpersonales y conflictos interperso-
nales entre actores que se reconocen como miiembros de una comu-

35. L. Wingert, Gemetnsinn wund Maoral, Frankfurt a. M., 1993
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nidad abstracta, a saber, de la comunidad que-empieza siendo gene-
raca por esas mismas normas juridicas. También ellas tienen como
destinatarios a sujetos individuales, pero a sujetos que ¥a no vienen
ndividuados por su identidad personal desarrollada en términos
biogrificos, sino por su capacidad de ocupar ef lugar de miembros
(definidos mediante rasgos sociales tipicos) de una comunidad juri-
dicamente constiruida. Desde Ja perspeetiva de los destinatarios, en
la relacion juridica se abstrae, pues, de la capacidad de una persona
de ligar ella misma su voluntad Por conviceion y visidn normartivas;
de entrada sélo se le supone y exige la capacidad de tomar decisio-
nes racionales con arreglo a fines, es decir, libertad de arbitrio’. De
esta reduccion de la yoluntad libre capaz de responsabilidad moral
{y ctica) al arbitrio de un sujeto juridico determinado en cada caso
por sus propias preferencias, se sigue el resto de los aspectos de la
legalidad. S6lo materias que se extienden a las relaciones. externas
pueden ser reguladas juridicamente. Pues el corrportamiento cen-
forme con las reglas, hay que imponerlo coercitivamente cuando
ello ¢s menester. Ello explica, a su vez, el efecte de individualiza-
cion, particularizacién e incluso aislamiento que tiene la forma juri-
dica, efecto que, empero, no desmiente los fundamentos intersubje-
tivos del derecho como tal,

Aun cuando el concepto kantiano de legalidad se revela como
un hile conductor Gl para el andlisis de las caracteristicas o deter-
minaciones formales del derecho, los aspectos de la legalidad no
debemos enteniderlos como restricciones de la moraly antes trararé
de hacerlos inteligibles desde la relacion de complementariedad en-
tre moral y derecho, que nos viene sugerida por la Sociologfa: la
constitucion de la forma juridica se vaelve necesaria para compen-
sar los déficits que surgen con el desmoronamiento de la eticidad
tradicional. Pues la moral auténoma, basada sélo en fundamentos
racionales, no puede responder ya de otra cosa que de la correccidén
de los juicios morales. Con el transito al nivel de fundamentacién
postconvencional la conciencia moral se desliga del conjunto de
précticas consagradas por la tradicién, mientras que el ethos social
global queda rebajado a pura convencidn, a costumbre y derecho
consuetudinario,

36, Esta abstraceién tiene un significado asegurador de la libettad. Bl status de perso-
na juridica protege by esfera en la que puede desarrollarse libremente una persona concreta,
de forma moralmente responsable y conduciendo o la ver ¢éticamente su-vida, La reduccign
de lapersona juridica.a un poreador de derechos subjetivos individuado. por su libertad de
atbitrie cobra, cierramente; ella misma un sentido moral ¥ €tico en la medida en que Ia
parantia juridica de iberrades subjetivas aseguira una esfera paraun medode vida consciente
y dutesomo. £ derechyactiia come una especie de andscara protectoran (H, Arendt) ante
fa-fisonemia de da persona individuada por su propia biografia, que quiere actuar con cen-
aenervy vivir eo auteaticidad; o sobre esto R. Forst, Kontexte der Trerechtigkeit (manuscri-
ta), Frainktere a, M., 1994,
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i 1
Una moral racional adopta un comportamiento rux1§ifame11ta§-
mente critico respecto a todas esas orientaciones de accion cuazi-
naturales, consideradas obvias de por si, perpetgadas en términos de
institucién, v ancladas motivacionalmente m'e’dla.nte patrones de $0-
cializacién. En cuanto una alternativa de accién, junto con su base o
trasfondo normative, queda expuesta a la mirada escudr.ma(‘i?ra de
ta] moral, se ve arrastrada al remolino de la pr.oblﬁ::patlzacwp. La
moral racional se especializa en cuestiones de justicia y consxde;fx
fundamentalmente fodo bajo el tajantemente c}ar;f}qador, pero ebi
trecho, cono de luz que representa la umyersaljizlabxhdad‘. L;.a’mot;ja
racional tiene por telos el enjuiciamiento imparcial de conflictos de
acci6n moralmente relevantts, y posibilita, por tanto, un saber, que,
ciertamente, sirve de orientacién en la accidn, pero que no dispone
ya de por sf a la accién correcta. La moral racional, subh_mzid; el,n
saber, viene representada, al igual que mdo.saber, en el nive ‘ §da
cultura; tiene de entrada el modo de existencia propio del contenido
semdntico de los simbolos culturales, que pueden entenderse ¢ inter-
pretarse, transmitirse y reelaborarse criticamente. Naturalmente, esa
moral que libremente flota en el plancg dela cultura, se reﬁ.ere)a, ac-
ciones posibles; pero de por si, por asi decitlo, ya no ¥nanuelllc nin-
gin contacto ni con los motivos, que sor. !os que co/nfx‘eren a los jui-
cios morales fuerza tractora para convertirse en préctica, ni con 1;5
instituciones, que cuidan de que se pongan en prictica las expectaui
vas morales justificadas. La referencia a la accibén por parte d({ taf
moral que se ha retraido a si misma al sistema cultural, pc:rmaneggm
virtual, mientras no sea actualizada por los propios agentes al que lar
motivados para ello. A tal fin éstos tienen que estar dispuestos a ac-
tuar en conciencia. De ahi que upa moral racional dependa de pro-
cesas de socializacién que resulten favorables, esto es, que den l‘ugar
a instancias de conciencia correspondientes, es decir, que produzea
formaciones del super-ege que se correspondan con dicha moral.
Ademas de la fuerza motivacional débil que tienen las buenas razo-
nes, esa moral s¢lo puede ccb_ra‘r eﬁcacxa;en la achc1‘6n a través del
anclaje internalizador de principios morales en el sistema de la per-
sonalidad. o
La transferencia del saber a la accidén permanece incierta a caug:%
de la fragilidad del modo. de autorregulacién o agtocgmrql de 105
sujetos que actian moralmente, modo que resulta arriesgado por
discurrir a través de elevadas abstracciones, y sobr.e r.odo.zj\ cauga de
lo no muy probables que resultan procesos de socializacién que fo-
menten tan exigentes competencias. Una moral que se ve remitida a,
y no tiene més remedio que depender de, ¢l substrato favorable que
;epresentan estructuras de la pe'rsonahdgci adecuadas, permgpeccéxz;
bien restringida en su eficacia, si no pudlesg alcanzz}r lo‘s’mo.twos ¢
agente aun por otra via distinta que la de la internalizacion, justo por
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la via de la institucionalizacién de un sistema juridico que conple-
mente la moral racional de forma eficuz para la accién. El derecho es
ambas cosas a la vez: un sistema de saber y unsistema de accién; cabe
entenderlo como un texto de proposiciones e interpretaciones nor-
mativas, y también como institucién, es decir, como un complejo de
elementos regulativos de la accién. Como en el derecho en tanto quie
sistema de accidn se entrelazan entre st motivos y otientaciones va-
lorativas, los preceptos juridicos cobran una eficacia inmediata para
la accién, que falta a los juicios morales. Pero, por otro lado, las ins-
tituciones juridicas se distinguen de los 6rdenes institucionales cuasi-
naturales por su racionalidad comparativamente alta, pues en ellos
cobra forma estable y fija ur sistema de saber dogmdticamente elabo-
rado y configurado, y vinculado con una moral regida por principios.
Y porque el derecho queda de esta forma establecido en el nivel que
representa la cultura y'simultdneamente en el nivel querepresenta fa
sociedad, puede compensar las debilidades de una moral racional que
primariamente $6lo estd presente como saber.

La persona que juzga y actda moralmente tiene que apropiarse
auténomamente ese saber, elaborarla y traducirlo a la practica. Que-
da sometida por tanto a inauditas exigencias (&) cognitivas, ()
motivacionales y (c) organizativas, de las que precisamente queda
descargada como persona juridica.

{a) La moral racional no puede proporcionar otra cosa que un
procedimiento para el enjuiciamiento imparcial de cuestiones en
disputa. No puede sefialar un catdlogo de deberes, y ri siquiera una
serie de normas jerdrquicamente ordenadas, sino que exige a los
sujetos que se formen su propio juicio. La libertad comunicativa de
éstos, desencadenada en discursos morales, sélo conduce ademds a
convicciones y resultados falibles en la pugna de interpretaciones. Y
ni siquiera son en primera linealos problemas de fundamentacién de
normas los que resulran dificiles de abordar y elaborar. Pues normal-
mente lo controvertido no son los principios mismos que convierten
en obligacién e igual respeto por todos, la justicia distributiva, la
benevolencia y la caridad para con los necesitados.de ayuda, la leal-
tad, la sinceridad, etc, Antes es el cardcter abstracto de estas normas
altamente generalizadas lo que provoca problemas de aplicacién tan
pronto como algin conflicto apremiante transciende el Arbito proxi-
mo de las interacciones a que estamos habituados, insertas en corn-
textos.que nos resultan familiares. 1.a decision de ese caso de conflic-
to, concreto, pero dificilmente abarcable en todas sus ramificaciones,
exige-operaciones complejas. Por un lado, las caracteristicas relevan-
tes de la sitnacion ban de descubrirse y describirse a la luz de normas
que, aungue todavia indeterminadamente, compiten unas con otras
para ser aplicadas al caso; v por otro, a la luz de una deseripeion lo
mds completa posible de la situacion ha de elegirse, interpretarse ¥y
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aplicarse la norma adecuada. En caso de cuestiones complejas los
problemas de fundamenracion y aplicacion desbordan & menudo la
capacidad analitica del individuo. Estaindeterminidad cognitiva que
caracteriza a la moral racional, queda absorbida por la facticidad de
la produccién del derecho. El legislador politico determina qué nor-
mas han de valer como derecho y los tribunales resuclven para todas
las partes, de forma razonada a la vez que definitiva, la disputa de
interpretacién acerca de la aplicacion de normas vélidas, pero nece-
sitadas de interpretacion. El sistema juridico quita a las personas ju-
ridicas, consideraaas éstas en su papel de destinatarios, el poder de
definicién en lo tocante aJos criterios de enjuiciamiento de lo que es
fusto ¢ injusto. Desde el punto de vista de la complemenrariedad de
derecho y moral, el procedimiento parlamentario de produccion
legislativa, la praxis institucionalizada de las decisiones mdiciales y el
trabajo profesional de una dogmidtica juridica que precisa las replas
y sistematiza las decisiones, significan para ¢l individuo un alivio y
descarga frente a las cargas cognitivas que representa para élel tener
que formarse sus propios juicios morales.

{h) Pero lamoral racional no selamente carga al individuo con el
problema de decidir conflictos de accién, sino también con expecta-
tivas concernientes a su propia fuerza de volunrad. Por un lado. el
individuo en situaciones de conflicto ha de estar dispuesto a buscar
una solucién consensual, es decir, entrar en discursos o, sustitutiva-
mente, representarselos monoldgicamente. Por otro fado, ha de pro-
curarse la suficiente fuerza como para actuar conforme a lo que
moralmente ha decidido, lfegado el caso, incluso contra su propia
interés, es decir, ha de poner en consonancia deber e inclinacién, il
agente en tanto que agente, ha de ponerse de acuerdo o en concor-
dancia a s{ mismo consigo mismio en tanto que destinatario de los
preceptos morales. A la indeterminidad cognitiva del juicio goberna-
do por principios se afiade, pues, la incertidumbre motivacional acee-
ca de la acci6n dirigida por principios conocidos. Pues bien, tambicén
esta segunda indeterminidad queda absorbida por la facticidad de la
produccién de normas juridicas. Una moral racional, en la medida en
que no esté suficientemente anclada en los motivos y actitudes de sus
destinatarios, depende de un derecho que imponga coercitivamente
el comportamiento conforme con la norma, dejando al arbitrio del
agente motivos y actitudes. El derecho coercitivo dota a las expecta-
tivas normativas de amenazas de sancion, de suerte que fos destina-
tarios pueden restringirse a consideraciones de prudencia acerca de
las consecuencias que para sus intereses van a tener sus acciones.

Ademds, del problema de la debilidad de Ia voluntad se sigue
otro problema, el de la exigibilidad. Pues de acuerdo con una moral
racional, los individuos examinan la validez de las normas stpo-
niendo que éstas van a ser seguidas ficticamente por cualquiera.
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Pero si han de considerarse validas precisamente aquellas normas
que, en el supuesto de una practica de observancia general de la
norma, merecen el asentimiento racionalmente motivado de todos
tos afectados, no puede exigirse a nadie ¢l atenerse a una norma
vilida mientras no se comipla el mencionado supuesto. Todos tienen
que poder esperar de todos la observancia de las-normas validas. Las
normas vilidas sélo son exigibles si pueden de verdad imponerse y
hacerse valer contra el comportamiento desviante,

(¢) Un tercer problema, el de la atribuibilidad de obligaciones,
resulta del cardeter universalista de la moral racional, especialmente
enlo que respecta a los deberes positivos, los cuales, a menudo —y
con tanta mds frecuencia cuanto més compleja es la sociedad— exi-
gen esfuerzos cooperativos o la puesta en juego de organizaciones,
Un.deber inequivoco como es por ejemplo ¢l de salvar al projima (y,
por tanto, tambidén al préjimo andénimo) de morir de hamnbre, con-
trasti o todas luees con el heclio de que millones de habitantes del
Primer Mundo dejan perecer de hambre a cientos de miles de henibres
en las regiones nias depauperadas del Tercer Mundo. Pero iacluse la
ayuda de tipo caritativo o humanitario sélo puede canalizarse en estos
casos a través de vias organizativas; el trasvase de medios de alimen-
tacion y medicamentos, de ropa e infraestructura, supera con mucho
lainiciativa y dmbitos de accion de los individuos particulares. Y una
ayuda no yu solo de tipo humanitario sino que supusiese una mejora
estructural exigirfa incluso, come muestran muchos estudios, un
mievo orden econdomico internacional. Problemas similares que sélo
pucdenresolverse por instituciones, se plantean, naturalmente, en la
propia region de uno ¢ incluse en el propio vecindario de uno. Cuan-
to.mds s¢ asienta la conciencia moral sobre orientaciones valorativas
umversalistas, tanto mayor se vuélve Ia discrepancia entre exigencias
morales incontrovertidas, por un Jade, y coerciones adminisirativas
y resistencias al cambio, por otro. Sucede, por tanto, que ¢sas exigen-
cias morales que sslo pueden cuinplirse a través de cadenas andnimas
de accién y de la actuacién de organizaciones, sélo pueden tener

destinatarios univocos dentro de un sistema de reglas susceptibles de
un escalonamicnro reflexivo. S6lo el derecho es de porsireflexivo en
este sentido; contiene reglas secundarias que sirven a la generacién
de normas primarias de regulacién o control del comportamiento,
Puede establecer competencias y fundar organizaciones, puede esta-
blecerun sistema de asignacion de obligaciones que no solo se refiera
a personas juridicas naturales o fisicas, sino también a sujetos juridi-
cos ficticios, cono son erganismos ¢ institutos.

Esta cuestion de la division moral del trabajo®” sehaliza (de for-
ma similar a como lo hacen los problemas que hemos tratado con-

37, M. Shue, «Mediating Dugies»: Jithics 9% ¢ 984), pp. 687-704.
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cernientes a la decidibilidad en el cqu’licto df: ipterp‘rctaqune? a h
debilidad de.Ja voluntad y ala cxigxbihdad) Ifmires de lz;)mora p(();
convencional que justifican funcionalmente su 60111)p‘i;13cn;ac(15t§
por el derecho, Otro problema es el que resulta de que e mv? p 20“
convencional de fundamentacion en que se mueve la ’rr;(?m'l :[1;)”
nal, priva de sus bases de legitimld;ad a instituciones 9L11L>)iitg:%nda[e‘g
venian consagradas por la tradicién. Pues en cuanto los es (hébimé
morales, ahora mds exigentes, yano se prestan 2 quie 11110 se habirdc
a ellos de forma aproblematica e ingenua, se ponen ¢n IE’HC ff p -
blematizaciones que someten a las instituciones devalu:ﬁaﬁ 1s ? a pfz
sion de tener que justificarse. Pero .la.n'lorali, que sux?lnlftra :i)sr;ilde
tos de vista para proceder a un enjuiciamiento «deser}cdr}ta o , de
las instituciones existentes, no ofrece pot su pa}rte nmguix’) fl“;@;e—
operativo para su reconstruccion. Para tal fin ef;a en tescr;ahgJ ;r re
che positive como sistema dé accior, que puede ocupar 2
Stras instituciones, g
(’tmls):zlr]:)t:i{g:r)echo ofrécese no sélo para la reconstruccién dc consli
plejos de instituciones cuasi-pfaturz}les que amena,’]zank ruir:.anizi?é;l
de una pérdida de legitimacion, En el curso de la moder tzacin
social surge una necesidad de organizacion de mfgvo tx;;{), bit(,sqde
s6lo se puede hacer frente en términos cog§tructivo§: , T] os de
interaccion tradicionales como son la famxhq o la escuela ri,cx <
forma juridica quedando asi envuelto.y rearticulado en ;u'er;o)i_de
pectos su substrato institucionalh, es decir, lo que de por sx’lnex (’ano
instituciong pero sistemas de accién f(){lﬁzﬂmcptc orga'm/,.:jk 08, Cd no
los mercados, las empresas y las Administraciones, vienen plr‘ot ure'
dos o creados por constitucién juridica. La economia capltg'lsdz; <
gida a través del medio dinero, o la burocracia estatal orgam}za en
términos de una jerarquia de compgteqcxa}s,_solo surgen en el medi
que tepresenta su institucionglizam(’m 1}1r}dxcg. { dored] o
Los rendimientos especificos del ;odlgo que es el derecho, ~?za_
el que ha de darse respuesta a la necesidad de regulaczion y or%aZESe
cién de una sociedad cada vez mds compleja, no pue enb:ixp 1cmnZ
empero, solamente, como pueden haber spgendo lospro {(:ﬂ}?is. -
siderados hasta aqui, a partir de la necesidad ds,compcnsacxon q :
tiene la moral. De las proporciones reales uno sélo se p,ercaté; cu'artx
do rambién, a la inversa, considera 'la moral de’sdegl puntof. e vis Z
del sistema juridice. Una moral .r,acxonal que sol‘o co_kr)rgselc ~l;§3§,i-
través de procesos de socializacmn y de }a conqzegcmd e los fn -
duos permaneceria restringldg a un estrecho radxo, le acci6 .eme
cambio, a través de un sistema yuyidxco con el que estd méemagx ote
vinculada, la moral puede irradiar s’ob.re todos los ambitos de“ «
cién, incluso sobre esos émbltps sxstemlcarn.e’ntc autoknorlm'za‘;os' X
interacciones regidas por medios de regulacion o control )S‘ISIEHHC :
que descargan a los actores de todas las exigencias morales a excep
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cién de la tinica de una obediencia generalizada al derecho. En si-
tuaciones sociales menos complejas el ethos de una forma de vida
cobra fuerza sociointegrativa porque en esia eticidad integral todos
los componentes del mundo de la vida estdn trabados entre si, los
deberes concretos estdn ajustados a las iustituciones y anclados en
motives eficaces. Pero ¢6mo puedan los contenidos morales difun-
dirse en condiciones y estructuras sociales de alta complejidad a tra-
vés de los canales que representan las regulaciones juridicas, es una
cuestion a la que sélo podremos responder cuando tengamos ante
los ojos el sistema juridico en conjunto.

I

Ahora podemos anudar los distintos hilos de nurstra argumentacién
para fundamentar un sistema de derechos que haga valer equilibra-
damente la autonomia privada y la autoriomia piblica de los ciuda-
danos. Este sistema habrd de contener precisamente aquellos dere-
chos que Jos ciudadanos han de otorgarse reciprocamente si han de
regular su convivencia en términos legitimos con los medios del de-
recho positivo. Al igual que en el derecho natural racional cldsico
estos derechos han de introducirse primero desde la perspectiva de
un no implicado. A este fin ya hemos dado una serie de pasos prepa-
ratorios. Memos partide de la historia de la dogmitica de los dere-
chos subjetivos, a fin de hacernos cargo con claridad de la paradoja
del nacimiento de la legitimidad a partir de la legalidad; hemos de-
sarrollado ademds una lectura del concepto de autonomia en térmi-
nos de teorfa del discurso qite permite reconocer la conexién inter-
na entre derechos del hombre y soberanfa popular. Finalmente,
hemas estudiado la relacién de complementariedad entre derecho y
moral para aclarar los rasgos formales por Jos que las normas juridi-
cas se distinguen de las normas generales de accion. No deja de ser
interesante que ya de esa propia forma juridica se siga u obtenga ¢l
destacado lugar que los derechos subjutivos ocupan en los érdenes
juridicos modernos.

Si se introduce el derecho como la complementacién que en or-
den a estabilizar expectativas de comportamiento necesita Ia moral,
la facticidad de la produccion del derecho y de la imposicion del
derecho (asi como la autoaplicacién constructiva del derecho) son
elemento esencial de una determinada clase de interacciones que sit-
ven a exonerar a la moral. Pues bien, el medio que representa e}
derecho, considerado como tal medio, presupone derechos que de-
finan el status de las personasjurfdicas como portadoras de derechos.
Estos derechos estdn cortados a la medida de la hibertad de arbitrio
de actores tipificados y considerados cada uno por separado, es de-
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ciry a fa miedida de libertades subjetivas de accidn, que se otorgan ¢n
términos condicionales. El primeraspecto, esdecir, ¢l que el arbitrio,
regido por intereses, de unos sujetos que actéan en la actitud de orien:
tarse a conseguir su propio éxite, que ral arbitrio, digo, guede desli-
gado, suelto, o dasvirenlado de Jos contextos de laaccion orientada
al entendimiento.que son los contextosereadores de obligaciones, es
séla el reverso del segundo aspecto, a saber, €l de la cogrdinacion de
la accion a través de normas coercitivas que limitan los espacios de
opcién desde fuera. Esto explica la posiadn fundamental que ocu-
pan los derechos que aseguran, a la vez que hacen compatible entre
si, libertades subjetivas individualmente imputables.

Esas libertades garantizan una autonomia privada que puede
también describirse como una liberacidn respecto de las obligacio-
nes de la libertad comunicativa, Con Klaus Giinther entiendo por
«libertad comunicativa» la posibilidad reciprocamente presupuesta
en Ja accidn comunicativa, de tomar postura frente a una elocucion
o manifestacién de un préjinio y frente a las pretensiones de valider
entabladas con esa manifestacién, las cuales se enderezan a un reco-
nocimiento intersubjetivo™. Ello comporta obligaciones, de ks que
las libertades subjetivas protegidas por el derecho desligan, desaran,
sueltan o exoneran. La libertad comunicativa sdlo se da entre acto-
res que en actitud realizativa quicren entenderse entre sf sobre algo
y esperan unos de otros tomas de postura (posicionamicntos) frente
a las pretensiones de validez que se entablan unos a otros, La accidn
comunicativa depende siempre de la intersubjetividad de la relacion
que los agentes entablan y cllo explica por qué esta libertad lleva
anejas obligaciones ilocucionarias. Pues uno sélo recibe la posibili-
dad de posicionarse con un sf o con un xo ante una pretensién de
validez susceptible de critica si el otro estd dispuesto a justificar, en
caso necesario, la pretension entablada con sus actos de habla. Y
como Jos sujetos que actlan comunicativamente se comprometen a
hacer depender la coordinacion de sus planes de accién de un acuer-
do basado en la mutua toma de postura ante, vy en el reconocimiento
intersubjetivo de, pretensiones de validez, sélo pueden contar las
razones que puedan ser aceptadas en cosnin por las partes implica-
das. Son siempre unas mismas razones, es decir, unas razones com-
partidas como razones, las que tienen para quienes actdian comuni-
cativamente una fuerza racionalmente motivadora. En cambio, para
un actor que toma sus decisiones en virtud de libertad subjetiva, 1o
tiene en principio demasiada importancia la cuestién de si las razo-
nes que resultan decisorias para é/, podrian ser aceptadas rambién

38. K. Gunrher, «Iie Freibeit der Stellungnalime als politisches Grundrechits, con
P. Koller et al; (eds.), «Theerctische Grundlagen der Rechespolitiko: Archiv-fiir Rechis- rind
Sozialphilosophic (ARSP), Betheft 57 (1991), pp. 58 s5.
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por los otros. De ahi que la autonomia privada del sujeto juridico
pueda enrenderse esencialmente como la libertad negativa de aban-
donar la zona pablica de obligaciones ilocucionarias reciprocas y
retracrse 3 una posicron de observacién mutua y de mutuo ejercicio
de influencias empiricas, La autonomia privada llega hasta alli don-
de el sujeto juridico tene que empezar a dar cuenta y razdn, hasta
alli donde tiene que dar razones piblicamente aceptables de sus pla-
nes de accién. Las Hbertades subjetivas de accidn autorizan a apeat-
se de la accidn comunicativa ¥ 4 negarse a contraer obligaciones
Hocucionarias, Fundan una privacidad que libera de la carga aneja a
una libercad comanicariva reciprocamente reconocida y mutuamen-
te suplesta y exigida,

El principio kantiano del derecho, que estatuye un derecho a
libertades subjerivas de accidn, puede entonces entenderse en el sen-
tido de que ha de constituirse un cédigo juridico en forma de dere-
ches subjetivos, que inmunicen a los sujetos juridicos contra la exce-
siva presion o las exigencias excesivas de la libertad comunicativa.
Ahora bien, ¢l principio del derecho no solamente exige el derecho
alibertades subjetivas en general, sino a iguales libertades subjerivas.
La libertad de cada uno ha de poder ser compatible con la igual
libertad de todos conforme a una ley general. Sélo entonces entra en
juego Ja pretensian de legitimacion del derecho positive gue, al cen-
trarnos s arriba en los rasgos o determinaciones formales del de-
recho, pudimos todavia pasar por alto. En la formulacién kantiana
del «principio del derecho» es el ingrediente que representa la «ley
generals el que soporta la carga de la legitimaci.. Y en ello queda
ya siempre presente en el trasfondo el Imperativo categoérico: la for-
ma de la ley general legitima la distribucién de libertades de aceidn
porque en ella se expresa un test de universalizacion efectuado por
parte de la razdn examinadera de normas v superado con éxito. De
cllo se sigue en Kant una subordinacién del derecho a la moral, que
¢s incompatible con la idea de una autonomia realizada en el medio
mismo del derecho.

Pues la idea de autolegistacion del cindadano exige que aquellos
que estan sometidos al derecho como destinatarios suyos, puedan
entenderse a la vez como autores del derecho. Y para satisfacer a
estaidea o basta con entender ¢f derecho a iguales libertades subje-
tivas como un derecho moralmente fundade que el legislador politi-
€O D tuviera $ind que positivar. Como personas que juzgamos mo-
ralmente podemos, cierramente, convencernos de la validez del
«derecho original del hombre», con tal que dispongamos va de un
congepro de legalidad. Pero como legisladores morales, no somos
wénricos alos jetos juridicos, a los que ha sido otorgado ese dere-
cho como a destnatarios de ¢l Aun cuando cada sujeto juridico, en
el papel de una persona moral, se percatase y convenciese de que
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hubiera podido darse a s mismo tal o cual ley juridica, esa ratifica-

cién moral de tal o cual ley juridica que les viene impuesta, ra_txf;—
caci6n realizada en cada caso 4 posteriori y privadamente, no cyllml_
narfa en modo alguno el paternalismo de un «imperio de las l(i,y.es»
al que se verian sometidas todos juntos sujetos juridicos pqlitlca~
mente heterénomos. S6lo la produccién polzt.zcamente autdnoma
del derecho permite también a los destinatanqs del derecho una
comprensién correcta del orden juridico en conjunto. P}xfzs F’.l c?e;i:-
cho legitimo s6lo es compatible con un modo ‘de coercién ,lurldxg‘a
que no destruya los motivos racionales de obediencia al derecho. Es
decir, el derecho coercitivo no puede fprzar a sus deszmatar;qs a
renunciar de cuando en cuando al ejercicio de su i}t?ertad comunica-
tiva y a dejar de tomar postura frente a la pretensién de legitimidad
del derecho, es decir, no puede forzarlos a‘abandonar gn.el caso
particular su actitud realizativa frente al derecho y 2 sustituirla por
la actitud objetivante de un actor que decide atenido a sus preferen-
cias y caleulando utilidades; tal cosa ﬁa de‘dejar}a a la discreciéon de
ellos. Lo cual significa que las normas juridicas siempre han de poder
ser seguidas por conviccion. _
Laidea de laautolegislacidn de los ciudadanos novpuede reducir-
se, pues, a la autelegislacién moral de personas particulares. La au-
tonomifa ha de concebirse en términos méds generales y neutrales. Por
eso he introducido un «principio de discurson, que empieza siendo
indiferente frente ala moral y el derecho. El principio gie dlsc,xl?so ha
de empezar adoptande, por via de institucionalizacién ]ur_xydxca, la
forma de un «principio democratico», que entonces proporcione a su
vez al proceso de produccion del derecho fuerza genc’rjadora de legi-
timidad. Laidea decisiva es que el principio democritico se dcéb_e al
entrelazamiento del «principio de discurso» con la forma juridica.
Este entrelazamiento lo entiendo como una génesis légica de dere-
chos, que puede reconstruirse paso por paso. Comienza con lg apli-
cacidn del «principio de discurso» al derecho a hberra.dcrf gub;etlvas
de accién —derecho que es constitutivo de l‘a forma 1‘u_r1giica como
tal—~y acaba con la institucionalizaciéx,l Jurfci’xga de copdxcxones para
un ejercicio discursivo de la autonomia politica fnedlante la que la
autonomia privada, que en un primer momento sélo queda puesta en
términos abstracros, puede ser objeto de de§arrollo y configuracién
juridicos. De ahi que el principio democritico sélg plfefia aparecer
como micleo de un sisterma de derechos. La génesis log_lca_ de estos
derechos constituye entonces un proczse circular.o movimiento cir-
cular, en el que el cédigo que es el dergcho y el mecanismo para la
generacién de derecho legitimo, es decir, el principio democritico,
se constituyen cooriginalmente.
La exposici6n procede de lo abstracto a lo concreto; la concre-
cién se produce a medida que fa perspectiva que inicialmente la
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exposiciGn dporta desde fuera, va quedando internalizada por el
propio sistema de derechos que se exporne. Pues bien, este sistema
ha de contener exactamente los derechos que los ¢iudadanos tienen

que atribuirse y reconocerse mutuamente si quieren regular legiti-

mamente su convivencia con los medios del derecho positive. Ei
significado de las expresiones «derecho positivo» y «regulacién legi-
tima» ha quedado aclarado mientras tanto. Con o} concepto de for-
ma juridica, la cual estabiliza expectativas sociales de comportamien-
to del_ modo indicado, y el principio de discurso, a cuya luz puede
examinarse la legitimidad de normas de accién, disponemos de los
medios que bastan para introducir i abstracto tres categorias de
derechos que engendran el codigo que es el derecho al fijar el status
de personas juridicas:

(1“)’Dcre<5h'os fundamentales que resultan del desarrollo y confi-
guracion politicamente auténomos del derecho af mayor grado po-
sible de iguales libertades subjetivas de accion.

Estos derechos exigen como correlatos necesarios:

(‘?T)‘ Derechos fundamentales que resultan del desarrollo v confi-
guracién politicamente auténomos del status de miembro de la aso-
ciacion voluntaria que es la comunidad juridica,

(3) Derechos fundamentales que resultan directamente de la
acciopabilidad de los derechos, es decir, de la posibilidad de recla-
mar ]udigﬁalmf:nt& wu cumplimiento, y del desarrolio y configura-
C{zn ﬁolitlcamcntﬁ auténomos de la proteccién de los derechos indi-
viduales,

~ Estas tres categorias de derechos resultan de la propia aplica-
ci6n del principio de discurso al medio que representa e} derecho
como tal, es decir, a las condiciones de juridiformidad de la «socia-
cién» horizontal, esto es, a la condicién de que esa «sociacién» hori-
zontal ha de producirse por miedio del derecho. No pueden enten-
derse todavia en el sentido de derechos de defensa liberales k‘pues
con anterioridad a toda organizacién de un poder estatal en ;érmi—
nos de derecho objetivo, contra cuyas intrusiones los ciudadanos
hubieran de defenderse, no hacen sino regular las relaciones que
entablan o guardan entre si cindadanos libremente asociados. Y, por
cierto, estos derechos fundamentales garantizan sélo la auton,omn'a
przqua de sujetos juridicos én cuanto que, por de pronto, éstos
empiezan reconociéndose mutuamente en su papel de destinatarios
de las leyes, otorgandose asi un status, en virtud del cual pueden
reclamar derechos y hacerlos valer unos frente 3 otros. S$élo en el
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paso siguiente adquiriran también Jos sujetos juridicos el papel de
autores de su orden juridico, y elfo mediante:

(4) Derechos fundamentales a participar con igualdad de opor-
tunidades en procesos de formacién de la opinién v la volantad
comunes, en los que los cindadanos ejerzan su autonomia politica v
mediante los que establezean derechuo legitimo,

Esta categoria de derechos encuentra reflexivamente aplicacian
en la interpretacién que en términos de derecho constitucional se
hace de los derechos mencionados de (1) a (4) y en los ulteriores
desarrollos y configuracién politicos de esos derechos. Pues los de-
rechos politicos fundan ¢l status de ciudadanos libres ¢ iguales, ¢l
cual es autorreferencial en cuanto que posibilita a los ciudadanos
cambiar su posicion juridica marterial con la finalidad de interpretar
y de desarrollar y configurar mediante tal cambio su autonomia pri-
vada y su autonomi. puiblica. Arendiendo a esa finalidad, los dere-
chos mencionados hasta ahora smplican finalmente:

(3) Derechos fundamentales a que se garanticen condiciones de
vida que vengan social, téenica v ecoldgicamente asepuradas cn a
medida en que ello fuere menester en cada caso para un disfrute en
términos de igualdad de oportunidades de Jos derechos civiles men-
cionados de (1) a (4).

En lo que sigue me limitaré a algunos comentarios sobre fos
derechos de libertad y participacion, absolutamente fundados, pues
sobre los derechos sociales, solo refativamente fundados, menciona-
dos en akimo lugar, volveré en el dltimo capitulo, La comprensién
articulada en términos de teoria del discurso que he propuesto de
[os derechos fundamentales tiene la finalidad de aclarar la conexién
interua entre derechios del hombre y soberania popular y résolver la
paradoja del nacimiento de la legitimidad a partir de Ia legalidad.

ad (1) Las normas de accion gue aparecen en forma de derecho
autorizan a los actores a tornar efectivas sus libertades subjetivas de
accidn, La cuestidn de cuales de estas leyes son Jegitimas, no puede
responderse atendiendo séloala forma de derechos subjetivos. Solo
con ayuda del principio de discurso muéstrase que cualguicra tiene
derecho a la mayor medida posible de iguales libertades subjetivas
de aceidn. Solo son legfrimas aquellas regulaciones que satisfagan a
esta condicidn de la compatibilidad de los derechos de cadauno con
iguales derechos de todos. El principio del derecho de Kanr coinci-
de con este derecho general a iguales libertades; pues lo tinico que
viene a decir es que debe establecerse un cédigo juridico en forma
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de derechos subjetivos legitimamente distribuidos que garanticen la
proteccion de Ia autonomia privada de los sujetos juridicos. Cierta-
mente, con estos-derechos solos, el céddigojuridico o cbdigo con que
opera el derecho («justov/«injusto») no queda todavia completamen-
te institucionalizado. Pues éste ha de encontrar aplicacion dentro de
una determinada cornunidad juridica y fijar derechos que unos pue-
dan accronar y hacer valer contra los otros. Es a lu que se refieren
tos derechos mencionados en (2)yy 3).

ad (2) Las reglas juridicas, a diferencia de las reglas morales, no
norman interacéiones posibles entre sujetos capaces de lenguaje y de
aceion en general, sino los contextos de interaccién de una sociedad
concrera. Esto se sigue ya del propio concepto de positividad del
derecho, es decir, de la facticidad de la produccién del derecho y de
la imposicién del derecho. Las normas jurfdicas provienen de reso-
luciones de un legislador histérico, se refieren a un 4mbito juridico
peograficamente delimitado y al colectivo de miembros de una co-
miunidad juridica, socialmente delimitado, y, por tanto, a un ambito
restringido de validez Estas limitaciones relativas al tiempo histé-
rico y al espacio social provienen va de la circunstancia de que los
sujetos juridicos han de delegar sus facultades de ejercer coercion en
una instancia que monopolice los medios de coercion legitima y Ile-
gado ¢l caso los emplee en huigar de ellos. Pues toda monopolio de la
violencia sobre fa Tierra, y esto cabria decitlo incluso de un zobier-
no mundial, es una magnitud finita, permanece provincial respecto
al futuroe y al espacio césmico. E establecimiento de un codigo juri-
dico exige, por tanto, derechos que regulen la pertenencia a una
deterninada asociacion de sujetos juridicos y, por tanto, la diferen-
cia entre miembros y no miembros de esa comunidad juridica, entre
ciudadanos y extranos. En las comunidades estatalmente organiza-
das esos derechos reciben la forma de derechos de «nacionalidad»,
en el sentido de derechos que regulan la pertenencia a un determi-
nado Estado. Los aspectos externos de la «nacionalidad», los cuales
se basan en ¢l reconacimiento del Estado de que se trate, reconoci-
miento efectuado en términos de derecho internacional ptiblico, no
van a ocuparnos aqui. Por su lado interno, el status de miembro
constituye e} fundamento de la adscripcion de las posiciones juridi-
cas materiales que constituyen en conjunto el status de ciudadano
en el sentide de cindadania politica ligada a un determinado Estado.
De la aplicacidn del principio de discurso se sigue quetodos han de
estar protegidos del desposeimiento unilateral de los derechos de
pertenencia, pero que han de tener el derecho a renunciar al status
de miembros. El derecho ala emigracién implica que la pertenencia
a una comunidad juridica ha de reposar en un acto (por lo menos
supuesto) de consentimicnto por parte del miembro de que se trate,
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inmigracié {ecir, l: liacidn de la co-
Simultdneamente, la inmigracién, €s fiecxr, la amp aeion de la co-
munidad juridica con extraios que quieren adquirir los de cchos de
pertenendia, exige una regulacién que tenga presentes porigual los
intereses de miembros y solicitantes.

ad (3y La institucionalizacién del cédigo que ES‘C] 9]¢rec‘}1)0(;rcl>zj;
ge finalmente que se garanticen Jos procedlmxcm‘(‘)s‘)grlu,lclos‘} or los
que cada persona que o sienta mcno§cabada en sus (Lirﬁcd]f)z}hg i
hacer valer sus pretensiones. Del cardeter coercntwod el ¢ crﬂ_ccm -
sigue el requisito o exigerncia de que en los casos ‘ e.‘c‘(inlaxme :
derecho vigente sea interpretado y aplicado de fogmawni.s nte e
un procedimiento especifice. Las personas juridicas s0 é) drin
movilizar en forma de facultades de ejercer una accion juri ;'Cb s
facultades de coercién ligadas a sus derechos si tmne}n‘e:icidesz‘l (ri(zm
tribunales independientes que, actuando con efectivi la \ egxs an
imparcial y autoritativamente en el\ marco de las leyfes gs c::;}mrse
litigio. A la luz del «principio de c!:scurso» puedf;n‘ ur’I am ntarse
entonces derechos bisicos concernientes a iav admxrustracx.oln de lsus
ticia que aseguren a todas las personas la misma protelcc’lor;i :ci(m
derechos, iguales derechos de audiencia, igualdad en la aplic
del derecho, es decir, igualdad de trato ante la ley? ete. Fbertad
Resumiendo, hay que decir que el derecho a 1gkuaies 1 crtalgz
subjetivas de aceibn, junto con los cqgrelatqs que rc:plrc:sc,nt;;r:m;is
derechos de pertenencia a una comunidad juridica ,yd.as gar " (él
relativas a procedimientos, establecen como tal’ el c6digo qucde&eb
derecho. En pocas palabras: no hay‘dc/r‘e:cho‘legxmnp 5151 sstgs e
chos. Y en esta institucionalizacion juridica del medxq “ ﬁlelgl;o»,l
se trata todavia de los conocidos dc_:rechos fundamenta c;is it eéz:: ‘c;
“Aun prescindiendo de que en este nivel no cabe hablar 39 lavia < un
poder estatal orgariizado, contra el que hubxesen‘ de‘ '1r1‘g1r§e‘ tales
derechos de defensa, los derechos fundamentales }nsurltos en g s‘r
digo mismo con que opera el derecho, permapecetxc,i por asf Ce;n’
sin saturar. Tienen que ser interpretados y Qesarrﬂolla‘ os, segln s :
las circunstancias, por un legislador pohtxcq. El f:OdlgO quc(ei es uee
derecho no puede establecerse en abs’t{acto, sino sélo por via de c}{m
los ciudadanos, al querer regular 'legitxmaxjnemc su_convwen;;)a ¢
Ayuda del derecho positivo, no tienen mds remedio que a:{n uxrsi(j
mutuamente determinados derechos. Por otra parte, estos gterm :
nados derechos individiales s6lo pueden cumplirla fuﬁnAcxor'l’ e esc*ica-
blecer dicho cédigo si pueden ent::nd:&rse como exphcxmcxm;)yh ¢
sarrollo de las mencionadas categorias de derechos. Los;: 251%05;
derechos fundamentales liberales concernientes a la chdgn; a \c_
hombre, a la libertad, ala vidayala mtvegrldadk corpor;l, eda pe(r;fzv
na, a fa libertad de movimiento, a.‘.g libertad de f:l;lc.cxon e %rn e
sion, a la propiedad, a la inviolbilidad del domw 10, €té., §
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este sentido interpretaciones y desarrollos del derecho general ala
libertad en el sentido de un derecho a iguales libertades subjetivas,
De forma similar la prohibicién de extradicion, el derecho de asilo,
en general el status material concerniente a deberes que hay que
cumplir, el status concerniente a prestaciones que cabe exigir, la
ciudadanta, etc., significan una concretizacion del status general de
miemibro de la asociacion voluntaria que es la comunidad juridica, Y
las garantias relativas a procedimientos o vias juridicas quedan in-
terpretadas por garantias procesales ¥ por principios juridicos (como
¢l de prohibicién de la retroactividad, la prohibicién de ser castiga-
do mis de una vez por la misma accidn, la prohibicién de tribunales
especiales, asi como la garantia de independencia objetiva y perso-
nal del juez, erc.).

Hay que insistir en ambos aspectos: por un lado, las primeras
tres categorias de derecho son lugartenientes no saturados, pendien-
tes de su especificacién en distintos derechos fundamentéles, es de-
cir, son mds bien principios juridicos por los que ha de orientarse el
legislador constituyente. Por otro lado, éste, sin que ello signifique
detrimento de su soberania, ha de orientarse por los mencionados
principios al haber de moverse en, y servirse de, el medio que repre-
senta el derecho. Pues en esos principios se hace valer el sentido
racionalizador que tiene la forma juridica, tan subrayado desde Hob-
bes v Rousseau.

ad (4) Péro en la génesis de los derechos lo que hemos hecho
hasta ahora ha sido acercar o traer, por asf decir, desde fuera, desde
el punto de vista del teérico, el «principio de discurso» a la forma
juridica. El teérico dice a los ciudadanos qué derechos tendrian los
cindadanos que reconocerse mutuamence s quieren regular legiti-
mametite su convivencia con los medios del derecho positivo. Esto
explica la naturaleza abstracta de las categorias juridicas discutidas.
Ahora hemos de efectuar un cambio de perspectiva, el cual es nece-
sario si son los mismos ciudadanos quienes han de poder aplicar por
su propia cuenta el «principio de disgurso». Pues como sujetos juri-
dicos sélo pueden alcanzar autonomia entendiéndose y actuando a
la vez como autores de los derechos a los que quieren someterse
como destinatarios. Pero como sujetos juridicos, ya no estd en sus
manos el elegir el medio en que quieren realizar su autononifa. Ya
no puéden disponer acerca de qué lenguaje quieren servirse. Antes
el cddigo que representa el derecho viene yadado a los sujetos como
tnico lenguaje en el que pueden expresar su antonomia. La idea de
autolegislacién ha de hacerse valer en el medio del derecho mismo.
De ahi que las condiciones bajo las que los ciudadanos pueden juz-
gar a la luz del principio de discurso si ¢l derecho que establecen es
derecho legitimo, hayan de venir a su vez garantizadas juridicamen-
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te. A esto sirven los derechos politicos fundamentales conceruienies
a la participacion en los procesos de formacion de la opinion y la
voluntad del legistador.

Tras este cambio de perspectiva ya no podemos fnndamentar
desde nuestro punto de visia iguales derechos de comunicacion ¥
participacion, Ahora son los ciudadanos mismos quiences delibieran
acerca de, v —ext ¢l papel de legisladores constituyentes— deciden
cémo, han de estructurarse los derechos que den al principio de
discurso la forma juridica que lo convierta en un «principio de de-
mocraciar o «principio democritico». Conforme al principio de dis-
curso pueden pretender validez precisamente aquellas normas que
pudiesen encontrar el asentimiento de todos los potencialmente
afectados si éstos participasen en discursos racionales. Los derechos
politicos buscados tienen, por tanto, que garantizar la participacion
en todos Jos procesos de deliberacién y decisién relevantes para la
produccién de normas, de modo que en ellos pueda hacerse valer
por igual lalibertad comunicativa de cada uno de posicionarse fren-
te a pretensiones de validez susceptibles de crftica. A la juridifica-
cion del uso politico de libertades comunicativas en términos de si-
metria e igualdad de oportunidades responde la organizacion de
una formacién de la opinién v la voluntad politicas, en la que ¢l
principio de discurso cobre aplicacion. De igual forma que la liber-
tad comunicatva, antes de toda institucionalizacién, esta referida a
condiciones de un empleo del lenguaje orientado al entendimitenta,
y depende de esas condiciones, asi también los derechos a hacer uso
publico de Ialibertad comunicativa dependen de formas de comuni-
cacién y de procedimientos discursivos de deliberacion y decision,
asegurades juridicamente. Kstos tienen que garantizar que todos los
resultados obtenidos de manera formal y procedimentaloente co-
trecta tengan a su favor Ja presuncion de legitimidad. La igualdad de
derechos politicos para todos se sigue, por tanto, e una juridifica-
cién simétrica de la liberrad comunicativa de todos 16¢ miembros de
la comunidad juridica; y esa libertad comunicativa exige @ su vez
modos de formacion discursiva de laopinién y Ja voluntad politicas,
que haga posible un ejercicio de la autonontfa palitica poniendo o
practica los derechos politicos.

St se introduce el sistema de los derechos de este maodao, se vael-
ve comprensible la copertenencia de soberanfa popular v derechos
del hombre, es decir, la cooriginalidad de autonomia politica'y au-
tonomia privada. Ni el dmbito de la autonomia politica de los ciuda-
danos viene restringido por derechas naturales o morales que, a fuer
de tales, s6lo estuviesen esperando a que se les diese forma positiva,
ni tampoco la autonomia privada del individuo queda simplemente
instrumentalizada para los fines de una legislacion soberana, A Ja
préctica de la avtodeterminacion de Jos ciudadanos no le viene dado
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previamente nada si no es el principio de discurso, el cual viene
inscrito en tas propias condiciones de la «sociaciéns comunicativa,
por un lado, y el medio que representa el dereche, por otro, Al
medio que es ¢l derecho hay que recurrir si el principio de discurso
ba de implementarse en el procedimiento de produccién de normas
como principio de democracia o principio democratico con ayuda
de iguales derechos de comunicacién y participacién. Ciertamente,
el establecimiento del codigo juridico como tal representa ya dere-
chos de libertad que generen el status de personas juridicas y garan-
ticen la integridad de éstas. Pero estos derechos son condicionegs
necesarias que no hacen mis que posibilitar el ejercicio de la auto-
nomiy politica; y como condiciones posibilitantes, no pueden res-
tringir lasoberania del legislador, aun cuando ne estén a disposicién
de éste, es decir, aun cuando éste no pueda disponer de elios a vo-
funtad, Las condiciongs posibilitantes no imponen restricciones a
aquello que constituyen,

Ni ¢l principio de discurso ni el que determinadas relaciones
interactivas adopten forma juridica bastan de por sf a fundamentar
derecho alguno. El principio de discurso sélo puede adoptar la
forma de un principio de democracia o principio democratico a
través del medio que representa ¢l derecho si ambos, es decir, prin-
cipio de discursa y el medio que es el derecho, se ensamblan, en-
trecruzan y entrelazan ¢l uno con el otro, convirtiéndose en, y de-

ssarroflando un, sistema de derechos, que ponga a la autonomia
privada y a Ly autonamia piblica en una relacion de presuposicion
proca. A la inversa, todo gjercicio de la antonomia politica sig-
nifica a la vez una interpretacion y una configuracion y desarrollo
de esos derechos, en principio no saturades, por un legislador his-
vorico. Y st vale también para los derechos politicos, a los que se
fecurre con ese an. El principio de que tode poder del Estado
proviene del pueblo ha de especificarse en cada caso y segtn las
circunstancias en forma de libertades de opinién e informacion, de
libertades de reunidn y asociacién, de libertades de fe, de concien-
cia y de confesion religiosa, de derechos a participar en elecciones y
vataciones politicas, a earolarse en partidos politicos o a participar
e movimientos cindadanos, cte. En los actos constituyentes que
son csas interpreraciones del sistema de los derechos, que resultan
juridicamente vineulantes, los ciudadanos hacen un uso originario
de una autonomia que con ello se constituye a si misma de un
modo realizativamente autorreferencial. De ahi que los capitulos
de derechos fandamentales de las constituciones histéricas puedan
entenderse como distintas lecturas, dependientes del contexto, de
un nysmo sistema de derechos.
Pero este sistema de los derechos no es algo que anteceda al
legislador constitucional como un derecho natural. $6lo en una de-
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terminada interpretacién coastituyente, o dadora de constitucion,
se cobra en general conciencia de esos dereches. Y, por clerta, los
ciudadanos, al hacer una lectura de ese sistema de los derechos, in-
ventada desde la perspectiva de su propia situacién, no hacen mis
que explicitar precisamente el sentido de la empresa en la que ya se
han comprometido en cuanto se resuelven a regular legitimamente
st convivencia por medio del derecho, Tal empresa sélo presupone
una comprensién intuitiva del principio de discurso y del concepto
de forma juridica. De ahi que al hablar de «el» sistema de los dere-
chos no se esté significando en ¢} mejor de los casos sino aquello en
que concuerdan o. coinciden las diversas explicitaciones ;ie la auto-
comprension que en cada caso tal practica pueda revestir. Ex post
también «nuestra» introduccién teorética de los derechos fundamen-
tales en términos abstractos revélase como una artificial maniobra.
Nadie se puede atribuir ta capacidad de acceder a un sistema de los
derechos en singular; con independencia de las interpretaciones que
ya uno encuentra histéricamente ahi. No hay «eb» sistema de los
derechos en transcendental pureza. Pero tras mis de dos siglos de
evolucion del derecho constitucional enropeo, tenemos a la vista
suficientes modelos; y tales modelos nos-ayudan a hacer una recons-
truccién generalizadora de esa comprensién que necesariamente ha
de regir la praxis intersubjetiva de una autolegislacion emprendiday
realizada, es decir, puesta por obra o ¢jercitada con los medios del
derecho pasitivo. El cardcter de fundaciones de constitucién que a
menudo confirman y sellan el éxito de las revoluciones politicas,
sugiere la engafiosa imagen que las Constituciones asi nacidas pro-
ducen de un limitarse a consignar, a hacer constar normas estaticas,
sustraidas al tiempo y resistentes al cambio historico. La primacia
que, desde la perspectiva de latécnica juridica, tiene la Constitucion
sobre las leyes simples, pertenece a la sistematica de los principios
del Estado de derecho; pero esa primacia sélo significa una fijacién
relariva del contenido de las normas constitucionales. Como toda-
via veremos, toda Constitucién es un proyecto que sélo puede co-
brar consistencia en el modo de una interpretacién coanstitucional
sostenida, impulsada continuamente hacia adelante en rodos los pla-
nios de la produccién de normas.

El sistema de los derechos, al asegurar la autonomia privada y
la autonomia piiblica equi-valentemente, es decir;, dédndoles igual
valor, operacionaliza esa tension entre facticidad y validez, que ha-
biz empezado meostrdndosenos como la tensién entre fa pqsitwidad
y la legitimidad del dereche. Ambos momentos se asocian en la
reciproca cunpenetracién de forma juridica y principio de discur-
50, ¥ también en la cara de Jano que el derecho ofrece a sus destina-
tarios, por un lado, y a sus autores, por otro. Por un lado, el sistema
de los derechos sirve a desencadenar, por las sendas de Jeyes coerci-
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tivas que hacén compatibles iguales libertades subjetivas de accidn,
el arbitrio de sujetos agentes guiado por intereses y enderezado a
alcanzar el éxito que se apetece. Por otro lado, moviliza y une en la
praxis de la autolegislacion las libertades comunicativas de ciuda-
danos presuntivamente orientados al bien comin. Y es aqui donde
estalla de nuevo Ja tensién entre facticidad y validez; mas atn, esa
tensidn se concentra en la circunstancia, paradGjica a primera vista,
de que los derechos politicos han de institucionalizar ¢l uso pitblico
de las Libertades comunicativas e forma de derechos subjetivos. Fl
cddigo que es el derecho no deja otra eleccin; los derechos de
comunicacién y participac.on tienen que estar formulados en un
lenguaje que deje a discrecién de los sujetos juridicos auténomos el
decidir si, y llegado el caso c6mo, quieren hacer uso de ellos, Que-
da a discrecién de los destinatarios el decidir si quieren o no activar
Y ejercer su voluntad racional libre, adoptar un cambio de perspec-
tiva desde una actitud orientada a defender con éxito los propios
intereses particulares a un entendimiento acerca de normas suscep-
tibles de un asentimiento general y hacer un uso piblico de su
libertad comunicativa.

Esta diferencia la perdemos de vista cuando nos limitamos al
andlisis seméntico de los derechos. Si a una persona Ja asiste un de-
recho, entonces tiene base para pretender x y puede hacer valer esa
pretension frente a otras personas. En este plano de andlisis seman-
tico, puede distinguirse entre derechos negativos y derechos positi-
vos, pero con ello no se toca todavia lo especifico de Ia forma jurfdi-
ca”. §6lo en el planc pragmético quedan a la vista los aspectos de la
legalidad, que hemosanalizado partiendo de los conceptos kantianos
delibertad de arbitrio, de relaciones externas y de facultad de ejercer
coercidn. Bajo esos aspectos se da a conocer la ambigua relacion que
los derechos subjetivos, por su lado de derechos otorgados a destina-
tarios, guardan con el uso piblico de las libertades comunicativas:

esos derechos han de poder ser entendidos también at face value, es

decir, en su calidad de concesién u otorgamiento de libertades sub-
jetivas de accién. A diferenciu de la moral, el derecho no puede obli-
gar aun empleo de derechos subjetivos orientado al entendimiento,
aun cuando los derechos politicos, concernientes a la articulacién y
ejercicio de la ciudadania, estén exigiendo o reclamando esa clase de
uso publico. Ciertamente, el factum de esa ambivalencia tiene toda-
via un buen sentido. rormative,

39. Sobre el andlisis semdntico de. los conceptos de derecho, <f. H. J. Koch, Die
juristische'M‘etbode im Staatsrecht, Frankfurta, M., 1977, pp. 29 ss.

40. Este es, pese 4 todas sus consecuencias problemiticas, ¢l nicleo correcto de la
argumentacidn de A. Wellmer en «Models of Freedorn in the Modern Worlds: The
Philosaphical Forum XXI (1989-1990), pp. 227-252.
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Pero el surgimiento de legitimidad a partir de la legalidad solo
puede aparecer como paradoja bajo la premisa de que al sistema
juridico hubiera gue representirselo como un proceso CE"C\]]J!' que
retorna recursivamente sobre si mismo v se legitima a st mismo. A
esto se opone ya la evidencia de que las instituciones juridicas dc_f ,ln
libertad decaen y se arruinan sin las iniciativas de una poblacion
habituada a la libertad. La e¢spontaneidad de esor poblacion no cs
algo que precisamente ef derecho pueda forzar; se FCAENETA & Partiy
de tradiciones que mantengan vivo ¢} sentrido- de Ia Tiberrad y que
promuevain el ejercicio de la bbertad, y s¢ mantienc vivaen ‘cl (‘C]lld()
asoctativo de una cultura politica liberal. Las regulaciones juridicas
pueden, ciertamente, arbitrar mecanismos para que los costes de Tas
virtudes civdadanas cuyo. ejercicio se reclama y exige, pucdan per-
manecer bajos y s6lo hayan de pagarse ¢n moneda pequefia. La com-
prension del sistema de los derechos en téeminos de teoria del dis-
curso dirige la mirada hacia ambos lades. Por una parre, la carga de
la Jegitimacion de la produccidn del derecho se desplaza Yy 00 se
hace recaer tanto sobre las cualificaciones o virtudes de Jos cindada-
nos como sobre los procedimientos juridicamente institucionalza-
dos de formacién de la opinién y 1a voluntad comunes, Por orra, la
juridificacion de la libertad comunicativa significa también que ¢l
derecho ha de abrirse a fuentes de legitimacion de las que no puede
disponer a voluntad,
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RECONSTRUCCION INTERNA DEL DERECHG (11):
LOS PRINCIPIOS DEL ESTADO DE DERECHO

La reconstruccién del derecho tiene el valor de una explicacién de
significados. Con el sistema de los derechos nos hemos asegurado
de las presuposiciones de las que los miembros de una comunidad
juridica moderna tienen que partir si es que han de poder tener
por legitimo su orden jurfdico sin ¢ue a tal fin puedan buscar
arrimo en razones de tipo religioso o merafisico. Pero una cosa es
la legitimidad de los derechos y la legitimacidn de los procesos de
produccidn del derecho, y otra muy distinta la legitimidad de un
orden de dominacién y la legitimacion del ejercicio de la domina-
cién politica. Los derechos fundamentales gue hemes reconstrui-

do en una especie de experimento mental son constitutivos de

toda asociacién que pueda entenderse como una comunidad juri-
dica de miembros libtes ¢ iguales; en estos derechos se refleja in
staty nascendi, por asi decir, la «sociacién» horizontal de los ciu-
dadanos. Pero ese acto autorreferernicial de institucionalizacion ju-
ridica de la autenomia ciudadana queda incompleto en aspectos
esenciales; no puede estabilizarse a si mismo. El instante del mu-
o reconocimiento de derechos se queda en un suceso metaféri-
co; puede quizd ser recordado y ritualizado, pero no puede ni
consolidarse ni perpetuarse sin crganizar, o sin recurrir funcional-
mente a, un poder estatal. Si ese entrejuntarse de antonomia priva-
da y autonemia piablica, que en el sistema de derechos se efectiia,
ha de cobrar continuidad, el proceso de juridificacién no ha de
limitarse a las libertades subjetivas.de accion de las personas priva-
das y a las libertades comunicativas de los ciudadanos. Tiene que
extenderse asimismo a ese poder politico que el propio medio que
es el derecho presupone ya y al que tanto la produccién del dere-
cho como la imposicién del derecho deben su fictica capacidad de
vincular. De la constitucién cooriginal y del entrelazamiento con-

199




FACTICIDAD Y YALIDE?

ceptual de derecho y poder politico resulta, pues, una mds amplia
necesidad de legitimacion, a saber, la necesidad de canalizar a su
vez en términos juridicos el poder estatal de sancidn, organizacién
¥y ejecucién, Esta es la idea de Estado de derecho (I). Esta idea la
aclararé analizando las condiciones que han de cumplirse para la
generacion de poder comunicativo (1) y para un empleo de poder
administrativo, ligado al poder comunicariva (111).

(1) El ‘derecho, mientras fo miremos bajo el aspecto de la funcién
que le es propia, a saber, la de estabilizar expectativas, se presenta
como un sistema de derechos. Pero estos derechos subjetivos sélo
pueden ser puestos en vigor y sélo pueden ser hechos cumplir por
organizaciones que tomen decisiones colectivamente vinculantes. Y
asu vez, estas decisiones deben su cardcter colectivamente vinculan-
te ala forma juridica de que estan revestidas. Esta interra conexién
del derecho con el poder politico se refleja en las implicaciones que,
en punto a derecho objetivo, tienen los derechos subjetivos, con las
que ya nos hemos topado,

El derecho a iguales liberiades subjetivas de accion se concretiza
en derechos fundamental-=s que, en tanto que derechos positivos,
llevan anejas amenazas de sancién ¥ que asi pueden hacerse valer
contra las valneraciones de las formas en que se plasman ¢ contra
los intereses que se les resisten. Por este lado presuponen capacidad
de sancién por parte de una organizacién que disponga de medios
para el empleo legitimo de la violencia a fin de hacer respetar las
normas juridicas. Esto concierne al aspecto bajo el que el Estado
mantiene en resetva una violencia acuartelada para, por as{ decir,
dar «cobertura» y credibilidad a su poder de mando.

El derecho a iguales derechos en lo tocante a la condicién de
miembros de la asociacion volunraria gue es la comunidad juridica
presupone un colectivo delimitado en el espacio y el tiempo, con ¢l
que sus miembros se identifiquen y al que puedan imputar sus accio-
nes (de ellos) como partes de un mismo contexto de inreraccién. Tal
colectivo s6lo puede constituirse como comunidad juridica si dispo-
ne de una instancia central que esté facultada para actuar en riombre
del todo. Esto concierne al aspecto de autoafirmacién, bajo el que el
Estado pone en juego su capacidad de organizacién y autoorganiza-
ci6én para mantener hacia el exterior y hacia el interior la identidad
de la convivencia juridicamente organizada.

El derecho a la proteccién de los derechos individuales se con-
cretiza en derechos fundamentales que fundan pretensiones concer-
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nientes a la posibilidad. de una justicia que juzgue de forma inde-
pendiente ¢ imparcial. Estos derechos presuponen, por tante, of
establecimiento de una administracién de justicia estatalmente or-
ganizada que haga 1so del poder de sancion del Estado para decidir
autoritativamente los casos de litigio, v de la capacidad de organi-
zdacion del Estado para proteger, desarrollar, perfeccionar y preci-
sar ¢l derecho,

El derecho a una produccion de normas politicamente aurdno-
ma se concretiza, finalmente, en derechos fundamentales que fun-
dan iguales pretensiones en lo tocante a participar en procesos de-
mocréticos de legislacion. Hstostienen a su vez que instituirse conla
ayuda del poder organizado estatalmente. Ademis, la formacion de
la voluntad politica instituida como poder legislativo, se ve remitida
a, y depende de, un poder ejecutivo que pueda ejecutar ¢ implemen-
tar los programas acordados. Esto concierne al aspecto central bajo
el que el Estado se diferencia como un «instituto» para ¢l gjercicio
burocrético de la dominacion tegal. Bl poder del Estado solo cobra
una forma institucional estable y fija en, y con, la organizacion de
las administraciones piblicas en términos de una jerarquia de cars
gos. El aleance y peso del aparato estatal depende de en qué medida
la sociedad recurre al medio que es el derecho, con ¢l fin de nperar
e influir can voluntad y conciencia sobre sus propios procesos de
reproduccion. Esta dindmica de actnacion, operacion ¢ influjo sobre
si misma queda acelerada al introducirse «derechos socialess que
fundan pretensiones concernientes al cumplimiento de condiciones
sociales, culturales y-ecolégicas para un disfrure en términos de 1gual-
dad de oportunidades de Jos derechos de libertad de caricter Privi-
do y de los derechas de participacién politica.

En una palabra, es necesario el Estado como poder de sancion,
como poder de organizacién y como poder de ejecucion porque los
derechos han de imponerse, porque la comunidad juridica necesita
rarto de una fuerza estabilizadora de suidentidad como de una ad-
ministracién organizada de justicia, vy porque de la formacion de la
voluntad politica resultan programas que han de implementarse.
Mas todo ello no son solamente complementos funcionalmente ne-
cesarios del sistema de los derechos, sino implicaciones que, en lo
tocante a derecho objetivo, estdn ya cantenidas in muce en los dere-
chos subjetivos. Pues el poder estatalmente organizado no entra,
por asi decir, desde fuera para colocarse al lado del derecho, sino
que es presupuesto por el derecho misme y se establece a sf mismo
en formas juridicas. £l poder politico sélo puede desplegarse 2 s
mismo a través de un cadigo juridico que haya sido institucionali-
zado en forma de derechos fundamentales. De ahf que el constitu-
cionalismo aleman, con su idea de Estado de derecho, ompezase
estableciendo una conexién en cortocircuito entre los derechos de
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libertad y el poder estaral organizado'. El Estado de derecho tenia
por fin garantizar la autonomia privada y la igualdad juridica de los
cindadanos. En carnbio, la fundamentacién del sistema de los dere-
chos en términos de teoria del discurso deja clara lainterna conexion
entre auranomia privada v autonomia piblica. Su pleno sentido
narmatvo ko cobra ¢l derecho no per se a través de su forma, tam-
poco por un contenido moral dado a priori, sino por un procedi-
mienty de produceivon legislativa, que genera legitimidad. En este
aspecto ¢l concepro material de ley de la teoria viejoliberal del dere-
cho politico o derecho constitucional de Mohl, Rotteck, Welcker y

otros, ofrece una mejor clave para la idea democritica de Estado de
derecho. Por sley» entendfan estos autores una regla general y abs-
tracta que se produce con la aprobacion de 1a representacioén popu-
lar en un procedimiento caracterizado por la discusién y por la pu-
blicidad. La idea de Estado de derecho exige que las decisiones
colectivamente vinenlantes del poder estatal organizado a que ¢l
derecho ha de recurrir para el cumplimiento de sus propiag funcio-
nies, no sélo se revistan de la forma de derecho, sine que a su vez se
legitimen ateniéndose al derecho legitimamente establecido. No es
kuforma juridica como tal la que legitima el ejercicio de la domina-
160 politica, sino s6io la vineulacién al derecho legitimamente esta-
tirdo. Y en el nivel postradicional de justificacién solo puede tener-
se por legitimo ¢l derecho que pudiese ser racionalmente aceptado
por todos los m*mbros de la comunidad juridica en una formacién
discursiva de la opinion v la volunrad comunes.

Pero a Ja inversa, ello tiene por censecuencia para el ejercicio
ciudadano de la auronomia politica una incorporacion al Estado, la
actividad legislativa se constituye como un poder en ¢l Estado. Con
el paso de la wociaciéns horizontal de ciudadanos que se recoriocen
reciprocamente derechos, a la forma organizativa de «sociacién»
vertical que representa el Estado, la praxis de Ja autodetermina-
cion de Jos ciudadanos queda institucionalizada, y queda instita-
cionalizada como formacidn informal de la opinién en el espacio
publico polftico, conio participacion politica dentro y fuera de los
partidos, coma participacién en los pracesos elecrorales, en la deli-
beracion y en la voma de decisiones de los Parlamentos, etc. Una
suberania popular ya internamente entrelazada con las libertades
subjetivas, se entrelaza una vez mis con el poder organizado es-
tatalmente, y ello de forma que el principio «todo poder del Esta-
do proviene del pueblon se realiza a través de presupuestos y condi-

L. E. W. Bisckenforde, sEntstehung und Wande! des Rechisstaatsbegriffss, en 1d.,
Recht, Stant, Freibeit, Frankfur a. M, 1991, pp. 143-169; L Maus, <Entwicklung und
Funkdouswandel der Theorie des birgerlichen Reehtsstaatss, en id.; Rechistbeorie und
Politische Theorie im fndustrickugitatismus, Miinchen, 1986, pp. 11:82.
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ciones de la comunicacién y de procedimientos de una formacion
de la opinién y la voluntad comunes, mstltucx?na@memc dzfercjncx_ali
da. En el Estado de derecho entendido en términos de teoria ciig
discurso la soberania popular no se encarna ya en una asamblea
intuitivamente identificable de ciudadanqs auténomos; se retrac a
los circuitos de cemunicacién, por asi decu',. carentes de Sll](.?.to, que
representan los foros y los organismos dcixber;mvos y’deusor;osf
Solo én esta forma andnima puede su {de la sobergma' popula’r)
poder comunicativamente fluidificado ligar el poder adrnlnis‘t‘r?u:io
del aparato estatal 4 la voluntad de lgs cxudzfd:mos.’ En el Esta o
democrético de derecho el poder politlco'se’ dz‘fe;enc1a, como vcbrc—
mos, en poder comunicativo y poder admmxstrzmvo. Camo 1‘3 s‘o e
rania popular ya no se coneentra en un colectivo, en la presencia
tisicamente aprehensible de los ciudadanos reunidos, o en la pre-
sencia fisicamente aprehensible de sus representantes reunidos en
asamblea, sino que se hace vaier en la circulacion c_!e.kdehbcracmne:l,
y decisiones estructuradas racionalmente, el principio de que ene
Estado de derecho no puede haber soberano alguno, es ahora cuan-
do recibe un sentido no capcioso, un sentido que no se presta a
segundas intenciones’. Pero esta imerpretacxonha(dc precisarse en
¢l respecto de que no por ello ple,rdcj, la soberania popular ni un
dpice de su contenido radical—dgmocranco. o ’ »
Para reconstruir en lo que sigue la conexién interna entre dere-
cho y poder politico, es menester evitar de antemano un malenten-
dido. En esta investigacién no se trata del gradiente entre normay
feaiidad, es decir, no se trata del poder como una factlc:dac; socmlf
ante el que lasideas pudiesen quedar en "I‘lfiICulO. Antes 1'1 mlrada se
sigue enderezando a la tensién entre facticidad y’vahdez, inmanente
al derecho mismo. Esta habia empezado mostrandosenp:v, en la di-
mension de la validez juridica, como tensién entre la positividad v la
legitimidad del derecho, y dentro del sistema de Io’s de’reghos,ﬁcomo
tensién entre la autonomia privada y la autonomia piblica. Con la
idea de Estado de derecho la perspectiva se amplia. De fos derechos
pasamos a una dominacién organizada en’fprma c}c dcrech(_), cuyo
ejercicio ha de estar ligado al dcrecbo legitimo. Con la aplacacxon
reflexiva del derecho al poder politico que el derecho presupone,
despldzase, empero, la tensién entre facticidad y val/x;}lcz a una di-
mensidn distinta: esa tension retorna en el poder.pol_zt,xco constitui-
do en términos de Estado de derecho. La domm‘aclon politica se
apoya en un potencial de amenaza y sancion, que viene cub@rcq por
medios de violencia acuartelados; pero simultdneamente, viene au-
torizada mediante derecho legitimo. Al igual que en l.a validez juri-
dica, también en el cardcter colectivamente obligatorio de las deci-

2. M. Kricle, Einfiihrung in die Staatslebre, Opladen, 1981, pp. 224 s
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siones politicas dnensé ambos momentos, a saber, la coercion y la
pretension de validez normativa, sélo que la situacién semeja ahora
la imagen invertida de la primera. Pues mientras que el derecho, aun
abstrayendo de su positividad, pretende de por si validez normativa,
el poder, aun prescindiendo de su autorizacién, queda a disposicidn
de una voluntad politica como medio para la consecucién de fines
colectivos. De ahi que el derecho, cuando se lo considera empirica-
mente, actia a menudo sélo como la forma de la que el poder poli-
tico se vale. S6lo que esta facticidad —desde un punto de vista nor-
mativo: la facticidad del revés— de un poder externo al derecho,
que instrumentaliza al derecho, siendo, por tanto, un poder ilegiti-
mo, no es de momento nuestro tema. Al andlisis conceptual sé6lo se
abre esa tensién interna entre facticidad y validez de la que estd
cargado el poder politico como tal, por hallarse éste en una conexién
interna con el derecho, apelando al cual ha de legitimarse. Fsta rela-
cién conceprual no debe confundirse con esa otra oposicidn entre
norma y realidad, que sélo resulta accesible, como veremos en el
capitulo octavo, a un andlisis empirico.

(2) El entrelazamiento de derecho y poder politico caracteriza
el transito desde las sociedades organizadas por parentesco a esas
primeras sociedades organizadas ya estatalmente, de las que surgi-
rian:a su vez los imperios antiguos con sus culturas superiores. Pese
a lo cual, el entrelazamiento entre derecho y poder politico sélo se
convierte como tal en problema en las sociedades de ransicién de
pringipios del mundo moderno. Sélo desde Magquiavelo empieza a
ser entendido en términos naturalistas un poder estatal que se sale
de los contextos de las tradiciones de tipo sacro y se lo empieza a
considerar como un potencial que puede ser sometido a calculo
desde puntos de vista estratégicos pov aqueilos que lo tienen v ser
utilizado de forma racional con arreglo a fines. Las evidencias de
este nuevo poder administrative, concentrado en el Estado mono-
polizador de la violencia, empujan a los teéricos del derecho natu-
ral racional a esas concepciones con las qug tratan de explicar Ia
interaccion entre el derecho estatalmente sancionado y el poder
organizado en términos juridicos. Hobbes cuenta, por un lado, con
la estructura de regla, es decir, con la estructura reglada, normativa,
de las relaciones definidas por contratos y por-leyes y, por otro,
con el fdctico poder de mando de un soberano, cuya voluntad pue-
de doblegar a cualquier otra voluntad sobre la tierra. En virtud de
un contrato de dominacién se constituye entonces un poder del
Estado por via de que esa voluntad soberana asume funciones legis-
lativas y consiente en dar 4 sus manifestaciones impetativas la for-
ma de derecho. Pero el poder de la voluntad del sefior canalizado
mediante leyes, sigue siendo 'en lo esencial el poder sustancial de
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una voluntad fundada en la pura decisian. Esta voluntad se pliega a
una razdn abstracta y reducida a la forma de ley, con €l solo fin de
servirse de ella, En esta construccion la facticidad de un poder cua-
sinatural de mando se asocta —sin miediacion alguna-— con la es
tructura normativa de leves que otorgan a los sibditos libertades
subjetivas de accion. Los rastros de este antagonismo no quedan
eliminados ni siquiéra por Kant y Rousseai, pese 4 que en ellos es
la razén plasmada en una estructura de regla o estructura normati-
va {en Ja estructura normativa que representan la ley y el procedi-
miento democritico) elevada ahotra a autonomia, la encargada de
regir la toma de acuerdos soberanos por el pueblo unida. Lag re-
presentaciones reformistas de Kant delatan todavia ¢l respeto hob-
besiana ante el hecho natural del poder-violencia politico, ante ¢l
ntcleo impenetrablemente decisionista de la politica, en el que se
quiebran derecho y moral’.

Los conceptos basicos del derecho natural racional, articulados
en términos de filosofia del sujero, impedian y siguen impidiendo
que se preste atencién en términes socioldgicos a la capacidad
sociointegradora de ese substrato. cuasinatural que forman las socie-
dades preestatales; con el que habia podida conectar y del que habia
podido partir desde hacia ya milenios el complejo que forman dere-
cho y poder politico. Los fenémenos que sélo empiezan a imponer-
se en la modernidad —la conglobacidn de poder administrativo, a
positivacidn del derecho y el surgimiento de la dominacion legal—
ocultan aquellas condiciones de partida, bajo las que el poder estatal
o poder del Estado habia empezado surgiendo en las formas de Io
que lJamamos dominacidn tradicional. En las sociedades tribales el
poder social de principes, de sacerdotes, de miembros de familias
privilegiadas, etc:, basade en el prestigio, habia formade ya, juntan-
dese con normas reconocidas de accién que debian su fuerza vincu-
lante a poderes miticos, es decir, a un consenso de fondo de tipo
sacra, habia formado ya, digo, un sindrome, que posibilitaba va (por
debajo del nivel evolutivo que representa ¢l poder estatalmente or-
ganizado) instituciones de arbitraje y conciliacion para los casos de
contlicto e instituciones destinadas a la formacion colectiva de la
voluntad comin. El complejo. estatal de derecho y politica puede,
por tanto, levantarse sabre un fundamento arcaico de integracion
social, gue en las construcciones insnamnralistas del estado de natu-
raleza nno se toma enl cuenta. Para esta génesis de derecha y politica
elijo, empero, la forma de exposicién de un modelo abstracto, mo-
delo que, en interés de la reconstruccion conceptual, subraya sola-

3. C.lLanger, Reform nach Pringipien. Zur politischest Theorie Invmaniel Kants, Sturi-
garr, 1986,
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mente algunos rasgos relevantes entre toda una plétora inabarcable
de material antropolégico.

(@) Primero construyo dos tipos de solucién de conflicros inter-

personales y de formacién de la voluntad colectiva, que ni hacen

articalado en rérminos de derecho, pero que constituyen el funda-
mento sobre ¢l que derecho y poder politico pueden reciprocamen-
te constituirse, ‘

Con Parsons parto de que las interacciones sociales, concatena-
das en ¢l espacio y en el tiempo, se hallan sometidas a las condicio-
nes de una doble contingencia®. Los actores suponen unos de otros
que cada cual podria en principio decidir de forma distinta a como
decide. De ahi que todo orden social con patrones de comporta-
miento. relativamente estables tenga que apoyarse en mecanismos
de coordinacién de la accién: por lo general en la influencia y en el
mitue entendimiento. Si la coordinacién no se produce, resultan
secuencias anémicas de accién, que son percibidas por los implica-
dos mismos como problema. Los problemas de coordinacién de
este tipo se presentan en dos acufiaciones tipicas: o bien se trata de
la regulacién de un conflicro provocado por orientaciones indivi-
duales de accién que son incompatibles, o bien de la eleccién y
realizacion cooperativa de fines colectivos (regulacion de conflictos
interpersonales wversus persecucion de fines y programas colecti-
vos)'. En el caso mis simple varios actores sc disputan un mismo
bien y quieren resolver este conflicto de comin acuerdo; o un gru-
po de actores se encuentra ante un desafic al que tratan de hacer
frente cooperativamente, En el primer caso, los implicados se ven
ante la cuestion: «éConforme a qué reglas hemos de convivir?», en
el sepundo caso aiite la cuestidn: «tQué fines queremos alcanzar y
por-qué vias?», La resolucion de la contienda, la avenencia, se refie-
re a la estabilizacion de expectativas de commportamiento para el
caso de conflicto; la formacion colectiva de la voluntad se refiere a
la eleccion y efectiva realizacion de fines y metas susceptibles de
consenso. Parsons habla de pattern-maintenance y de goal-attain-
ment’,

Las interacciones simples se dispersan sobre un continuo que
por sus dos cabos viene limitado por los tipos puiros que represen-
tan, respectivamente, la accién orientada por valores y 14 accidn
dirigida por intereses. Una coordinacion interpersonal de la accién

usa de un derecho estatalmente sancionado, ni de un poder politico

4. T. Parsons, R, F, Bales, B, Shils, Working Papers in the Theory of Action, New
York, 1953, pp. 63 ss.

S T Raiser, Rechissozivlugie, Frankfurr a. M., 1987, pp: 275 ss.y 292 ss.; sobre
esto <l también H. Popite, Die narmative Konstruktion von Gesellschaft, Tabingen, 1980.

6. T Barsonsy B Shibs, Toward a2 General Theory of Actiun, New York, 1957.
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se logra en el primer caso a través de un consenso valorativo, yenel
segundo a través de un concierto, ajuste y compensacion de intere-
ses. Ambas clases de motivos constituyen la mayorfa de las veces una
amalgama; pero segiin sea la relevancia que cobre uno u otro aspec-
to, 0 segln cudl de los dos aspectos se tematice, los actores mismos
habran de adoptar actitudes diversas: la actitud realizativa de quien
acttia orientindose al entendimiento o consenso, o la actitud objeti-
vante de un actor que a la luz de sus propias preferencias se orienta
s6lo por las consecuencias de su accidn.

Segiin sea, pues, la perspectiva del actor los problemas de coor-
dinacién de la accion se perciben de forma distinta. En el caso de la
accién orientada a, y por, valores, los actores buscan, o apelan a, un
consenso; en ¢l caso de una accién guiada por intereses buscardn un
compromiso. La prictica del entendimiento se distingue de la prac-
tica de la negociacién por el fin a que se endereza: la conciliacin
que se busca es entendida en el primer caso como consenso, en ¢l
segundo como un arreglo. A fo que en el primer caso se apela y lo
que en el primer caso se invoca son normas y valores, a lo que se
apela en el segundo es al enjuiciamiento de intereses y constelacio-
nes de intereses.

Tipos elementales de solucién de disputas vy de formacion
colectiva de la voluntad

Problemas| Regilacién ersecucion de fines colectivos:
Coor—\\ de conflictos
dinacién interpersonales Fines Implementacién
de la accién de fines
a rravés de N
otientacién consenso. decision por
valorativa auroridad poder de mando
7 con divisién
ingereses arreglo formacién de organizada
(arbitraje) compromisos del trabajo

«Consenso» y «arreglo» (arbitraje) son, pues, los nombres de dos
tipos de conciliacién en caso de litigio. Si se trata de una accidn
regida por normas se da la posibilidad y perspectiva de resolver un
conflicto por via de que las partes, sobre la base de un orden valora-
tivo existente, se aseguren de qué debe hacerse en ese caso de dispu-
ta. Con la estructura de esta solucion se corresponde ¢l recurso a
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autoridades morales (por ejemplo, a sacerdotes) y a los correspon-
dientes procedimicntos de decision (por ejemiplo, a ordculos). 5i se
trata de accion regida por intereses se da la posibilidad y perspectiva
de resolver un conflicto por via de que las partes, sobre 12 base de
sus posiciones fcticas de poder y de los correspondientes potencia-
les de amenaza y sancién, lleguen a un arreglo en lo tocante a sus
respectivos intereses, nermalmente en forma de indemnizaciones
por las desventajas surgidas. Con la estructura de esta solucidn se
corresponde el recurso a un mediador (o arbitro) que ponga en
marcha y facilite las negociaciones, pero que 1io puede tomar deci-
siones vinculantes porque no se halla situado por encima de las par-
tes”. «Autoridad» y «compromiso» son, por otro lado, los nombres
de dos principios de formacién de la voluntad comdn a cuya luz
puede resolverse un disenso acerca de metas y fines. O bien deterini-
nadas personas y familias gozan de un prestigio suficiente para jn-
terpretar autoritativamente convicciones valorativas compartidas; o
bien las partes en pugna, sobre la base a su vez del poder factico que
tienen, alcanzan un compromiso que consideran aceptable. La en-
trada «poder de mando con division organizada del trabajo» tiene la
finalidad de recordar que Ia realizacién cooperativa de fines y metas
hace menester una division organizada del trabajo en la que se obe-
dece a ordenes,

No es casualidad que las cuatro estrategias de solucién de pro-
blemas que hemos deducido, puedan ilustrarse recurriendo a insti-
tuciones de solucién de conflictos y de formacién de Ja voluntad
colectiva en las sociedades organizadas por parentesco, Pero estos
hechos concernientes a la antropologia del derecho no necesitan
interesarnos aquf®. Para las consideraciones que siguen es sélo im-
portante que las técnicas que representan el «arreglo» (arbitraje) y
la «formacién de compromisos» descansan en posiciones sociales
de poder que se forman por via de gradienites de prestigio entre
asociaciones de familia jerdrquicamente estratificadas y por via de
diferenciacion entre los papeles de ancianos, sacerdotes y caudillos
(en tiempos de guerra o de paz). Este poder social se distribuye
conforme a un sistema de status que representa un entramado de
normas anclado en imédgenes religiosas del mundo y en pricticas
magicas. S6lo las otras dos técnicas, a saber, la resolucién de dispu-
ras mediante consenso y una formacion de la voluntad colectiva
par via de autoridad, se apoyan directamente en un complejo nor-
mativo, en el que todavia se ensamblan entre s. simbiGticamente
costumbres, moral y derecho.

7. Th. Raiser, Rechtssoziologie, pp. 301 ss.
8. U Wesel, Frithformen des Rechts in vorstastlichen Gesellschaften, Frankfurr
2 M., 1985; L. Posposil, Anthropologie des Rechis, Miinchen, 1982,
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Partiendo de estos supuestos, cabe representarse la constitucidn
cooriginal de derecho estatal y poder politico conforme a un modelo
articulado en dos niveles. El primer nivel viene caracterizado por la
posicion de un juez-fuy que monapoliza las funcienes de solucion
de conflictos; el segundo nivel viene caracterizado por la institucio-
nalizacién juridica de un staff de dominacion, que hace posible la
formacidn de la voluntad colectiva en la forma organizada de domi-
nacién politica’.

i) Un caudillo que en un primer momento sélo dispone de nn
poder social suministrado por ¢l prestigio y reconocido en térmi-
nos facticos, pitede reunir sobre st las funciones hasta entonces dis-
persas: de solucidn de conflicros, por via de asumir Ju administra-
cién de Jos bienes salvificos y de convertirse en intérprete exclusivo
de las normas de la comunidad, reconocidas como sagradas ¥ mos
ralmente obligatorias. Como el derccho sacro representa una fuen-
te de validez y justicia, a partir de la cual puede legitimarse ¢l po-
der, el status de este juez-rey cobra autoridad normativa: ¢t derecho
sacro preestatal, entrelazado con la costumbre y Ta maral, autoriza
la posicién de quien se ha erigido en su intérprete. El poder fictico,
que es el que habfa empezado cualificando al poseedor de ese sta-
tus para ocupar tal posicién, se transforma por medio de cllo en
poder legitimado. Esta transformacion del poder social en poder
politico no puede, empero, efectuarse sin una simultinea transfor-
maci6n del derecho sacro. Pies la prictica de la resolucién de con-
flictos, al quedar en manos de quien posee un poder autorizado en
tales términos, pasa ahora a asentarse en normas que, allende su
obligatoriedad puramente «moral», cobran la validez afirmativa de
un derecho fdcticamente impuesto. El poder social cuasinatural del
juez-rey viene cubierto y respaldado por unos recursos de violencia
y coercién, de los que ahora puede tomar la administracion de
justicia sus amenazas de sancién: este poder preestatal afirma cl
derecho consuetudinario, que hasta ahora s6lo vivia de la autori-
dad sacra, y lo transforma en un derecho sancionado por el princi-
pe y con ello en un derecho vinculante. Estos procesos qué discu-
rren simultdneamente estin retroalimentativamente conectados cf
ano al otro: la autorizacion del poder por ¢f derecho sacre y la
sancidn del derecho por o poder social se efectiian wio achi, Sur-
gen asf el pader politico y el derecho estatalmente sancionado como
dos ingredientes de los que se compone el poder estatal organizada
en términos juridicos.

9. Sobre loque sigue, ¢f. K, BEder, Dig Entstehung staatlch organisiertor Gesellschaf-
ten, Frankfurva. M., 1976; J. Habermas, La reconstraceton dul materialisme historico, Ma-
drid, #1992, pp. 243 ss.
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Constitucion del derecho y la politica

Poder social Derecho sacro
awrorizado por sancionado por
el dereclio sacro el poder social
.
! |
Poder legitima Derecho facticamente
\\\\ - vigente
~— -
Derecho estatal
y poder politico

En el segundo nivel de nuestro modelo, los ingredientes coorigi-
narios que son el derecho estatal y el poder politico se juntan en la
institucionalizacion de cargos que hacen posible una forma organi-
zada de ejercicio de la dominacién politica, en una palabra: hacen
posible la dominacion estatalmente organizada. Ahora el derecho
no solamente legitima al poder politico, sino que el poder puede
servirse del derecho como un medio de organizacién. La autoridad
normativa del poder estatal cobra, en virtud de esta funcién instru-
mental del derecho, la competencia de tomar decisiones juridica-
mente vinculantes. Y es en este nivel donde puede empezar a hablar-
se de dominacion estatalmente organizada, en senzido estricto. Esta
viene caracterizada por la funcién de realizar fines colectivos por
medio de decisiones vinculantes. Por otro lado, una organizacién
estatal de la ejecucion de las penas asegura a Jas acciones de la admi-
nistracion de justicia su cardcter coercitive. $6lo en virtud de esta
funcién instrumental del poder se transforman los tribunales en 6r-
ganos de un Estado. A éste debe a su vez el derecho su funcién Je
estabilizar expecrativas de comportamiento, generalizadas en la di-
mensiGn temporal, social y de contenido. De las funciones que dere-
cho y poder cumplen el uno para el otro distinguimos, pues, las
funciones propias que derecho 'y poder, en tanto que codigos, curm-
plen para la sociedad en conjunte'®.

El derecho sirve, tan pronto como presta a '1 dominacién politi-
ca forma jurfdiea, a la constitucion del e6digo binario que represen-
ta el poder. Quien dispone de poder puede dar 6rdenes a los demis.
Lo este aspecto el derecho actia como medio de organizacién del

10, Sobre fa reorfa de Parsons de los medios de comunicacion cf, Ji Habermas, Teoria
de la gccion comunicativa £, Madrid, 1987, pp.. 366755,
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poder estatal. A la inversa, el poder, al hacer respetar las decisiones
judiciales, sirve a la constitucién del cédigo binario que representa
el derecho. Los tribunales deciden acerca de qué es de derecho y qué
no es de derecho, acerca del uston y el «injusto». En este aspecto ¢l
poder sirve: a la institueionalizacion estatal del derecho.

La conexion funcional del cidigo «Derechor y el cédigo «Poders

T
o Punciones: | Funcidn propia Funcién det uno
e
\ para ¢l otro

Codigo: ™

Poder realizacién de fines institucionalizacion
colectivos estata] del derecho

Derecho estabilizacion medio de organizacién
de expectativas de la dominacién
de comportamiento politica

Sélo en el mundo moderno puede la dominacién politica desa-
rrollarse en las formas del derecho positive y convertirse en jo que
Weber llamé dominacion legal-racional. La aportacion que ¢l pader
politico hace a la funcién propia del derecho, es decir, a la estabili-
zacion de expectativas de comportamiento, consiste en el estableci-
miento de una seguridad juridica que permite a los destinatarios del
derecho calcular las consecuencias de su propio compertamiento y
del del préjimo. Bajo este punto de vista las normas juridicas han de
tomar la forma de determinaciones inteligibles, exentas de contra-
diccién y precisas, y por lo general venir formuladas por escrito; tie-
nen que ser dadas 2 conocer a todos los destinatarios, es decir, ser
pablicas; no pueden pretender tener validez retroactiva; y tienen qire
regular con cardcter general los asuntos de que se trate, asocidndolos
con consecuencias juridicas, de suerte que puedan ser aplicadas de
1gual modo a rodas las personas y a todes los casos comparables'!. A
esto responde una codificacién que presta a las reglas juridicas un
mayor grado de consistencia y de explicitacién conceptual, Esta esla
tarea de una jurisprudencia que elabora cientificamente ¢l COrpus furis
y lo somete al tipo de conformacién y sistematizacion del que se
encargan las distintas dogmaricas juridicas.

11, Enelio ve basada Lon Fuller la moralidad inmanente al'derecho positivar L. Fuller;

The Morality of Law, Chicago, 1969; <f, sobre ello R. G, Sumners, Lon Fuller, Stanford,
1984,
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La aportacién que, por otro lado, el derecho hace a la funcign
propia del poder estatalmente organizado, muéstrase en particular
en el desarrollo de reglas secundarias en el sentido de H. L. A. Hart.
Se trata tanto de normas relativas a competencias que dotan a las
instituciones estatales de poderes y facultades, o que simplemente
empiezan constituyendo a tales instituciones, como también de nor-
mas de organizacion que establecen los procedimientos conforme a
tos que han de ser producidos los programas juridicos y desarrolla-
dos por la Administracién y la justicia. El derecho no se agota en
modo alguno en normas rectoras del comportamiento, sino que-sir-
ve a la organizacion y a la regulacién y control del poder estatal,
Funciona en el sentido de reglas constitutivas que no solamente ga-
rantizan la autonomia privada y piblica, sino que generan institi-
ciones estatales, procedimientos y competencias.

(3) El andlisis de las relaciones entre el codigo que represents ¢l
derecho y el c6digo que representa el poder, podiia, empero, suge-
rir la equivecada imagen de un intercambio equilibrado y autosu-
ficiente entre el derecho y el poder politico. Y en efecto, desde el
punto de vista de un andlisis restringido a términos funcionalistas, el
derecho se agota en su aportacién a la constitucién del codigo del
poder y en el cumplimiento de su propia funcién, Entre ¢l derecho
pesitivo.y el poder politico parece ponérse en marcha un proceso
circular, que se estabiliza a si mismo. Pero de hecho, la «profaniza-
cién» de que fue objeto el poder a principios del mundo moderno,
hizo ver inmediatamente que la forma juridica como tal no bastaba
para Ja legitimacién del ¢jercicio de la dominacién, Ciertamente, ¢l
poder politico s6lo debe su autoridad normativa a esa fusion con el
derecho, que he expuesto en el modelo. Pero esta reconstruceisn
muestra también que el derecho sélo mantiene fuerza Jegitimante
mientras pueda actuar como fuente de justicia. Al igual que el poder
politico mantiene acuartelados medios de coercién como fuente del
poder-violencia, asi también el derecho ha de permanecer presente
como fuente de justicia. Pero esta fuente se seca en cnanto ¢l dere-
cho queda a disposicién de la razén de Estado.

En la Europa de los siglos xvit v xviir, cuando la positivacién del
derecho estaba ya en plena marcha, los teéricos del Derecho natural
racional se vieron confrontados con el tipo de dominacién que Max
Weber describié como «dominacién legal». En esta situacién la idea
de Estado de derecho tenfa por parte de esos teéricos el sentida
critico de poner al descubierto la contradiccion que llevaban en su
seno los propios 6rdenes juridicos establecidos: las formas de la do-
minacién legal pueden ocultar prerrogativas normativamente in-
justificadas, concedidas a intereses por el solo hecho de ser los mis
capaces de imponerse. En este aspecto el derecho natural racional
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denuricia la contradiccion entre ¢l derecho como forma de organi-
zacién de toda dominacion estatalmente organizada que pueda fac-
ticamente-afirmarse, y ¢l dérecho como condicion.de legitimidad de
precisamente el orden de dominacién que pueda apelar a la autari-
dad de leyes justificadas. En las sociedades tradictonales, entre ¢l
derecho ficticamente establecido y el derccho pretendidamente le-
gitimo y tenido por tal, pudo establecerse una conexion plausibje
mientras se cumplieron grossa mado las condiciones deseritas en: las
siguientes escenas.

Sebre el trasfondo de mndgenes religiosas del mando reconoci-
das, el derecho habia poseido en un principio una base sacra; este
derecho, administrade e interpretado por juristas-teslogos, quedaba
ampliamente aceptado como ingrediente o componente reificado de
un orden divino del mundo o de un orden natural del mundo y per-
manecia como tal substraido a la capacidad de disposicidn humana.
También el ocupante de las posiciones de dominacién politica que-
daba subordinado, en su condicion de juez suprema, a ese derecho
natural. El derecho establecido burocriticamenre por el principe, ¢l
derecho «positivo» en sentido premoderno, basaba su autoridad en
la legitimidad del principe (mediada por su condicion de juez), en la
interpretacion que el principe hacfa de un orden juridico previamen-
te dado, o en lacostumbre, vintendo a su vez asegurado este derecho
consuetudinario por la auroridad de la rradicion. Pero en cuanto, con
el trdnsito al mundo moderno, la imagen religiosa del mundo, antes
vinculante, se descompuso en conviccionessubjetivas de tipo dltima,
y el derecho perdi6 su dignidad metafisica y su no-instrumentaliza-
bilidad, la constelacién descrita cambié radicalmente.

Un derecho convencionalizado se separd de 1a moral racional
postconvencional y se torné dependiente de las resoluciones de un
legistador politico que podia programar tanto a la justicia como a la
Administracion, sin estat ligado, por su parte, a otras normas que a
las de la «razén natural». En la circulacién entre poder instrumen-
talmente entendido y derecho instrumentalizado sc abria asi un va-
clo de legitimacién que ¢l derecho natural racional quiso Henar (o
cabe decir, tenfa que llenar) recurriendo a la razén prictica. Pues las
condiciones de constitucion de aquel complejo de derecho y politi-
ca. evolutivamente tan cargado de consccuencias, que habfa facilita-
do el trdnsito a las sociedades estatalmente organizadas, habian que-
dado vulneradas per cuanto que el poder politico va no podia
legitimarse recurriendo a un derecho legitimo de por si. Y entonces
era la razén la que tenfa que sustituir a esas fuentes sacras de justicia
que se habfan agotado. Pero también el derecho natural racional
quedd en buena parte atrapado por la magia dogmitica de esa cons-
truccion tradicional de un poder de dominacion autorizado por un
derecho suprapositivo; no pudo superar la idea de un antagonismro
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original entre derecho y poder. Tras haberse derrumbado la clipula
del derecho sacro, dejando tras de si como ruinas esas dos columnas
que cran ¢l derecho politicamente establecido y el poder instrumen-
talmente utilizable, habia que buscarle al derecho sacro, es decir, a
un derechoe que se autorizaba a si mismo, un sustituro proveniente
solo de la razon que pudiese devolver la verdadera autoridad a un
principe representado v pensado como legislador politico,

Otra perspectiva completamente distinra es la que se abre con el
concepto de autonomia politica articulado en términos de teoria del
discurso, el cual explica por qué para la generacion de derecho legf-
timio han de movilizarse las libertades comunicativas de los cindada-
00s. En tal explicacion la produccién de leyes se hace aepender de {a
generacion de otro tipo de poder, a saber, de ese poder comunicativo
del que Hannah Arendt decia que nadic puede propiamente «poseer-
lon: «&l poder surge entre los hombres cuando actdan en comin y
desaparcee tan pronto como se dispersan de nuevor'2, Conforme a
este modelo el derecho y el peder comunicativo brotan cooriginaria-
miente de la «opinién en la que muchos se han puesto ptiblicamente
de acuerdo»". La lectura, que, en términos de teorfa del discurso,
hentos efectuade de la autonomia politica, hace necesaria una dife.
enciacion en el concepro de poder politico. A la base del poder de
[ Administracién estatal, constituida en términos juridices, ha de
haber un poder comunicativo productor de derecho, a fin de que no
se seque la fuente de justicia, de la que se legitima el derecho mismo.
Pero este concepto de poder comunicative, dogmaticamente intro-
ducido por H. ~nah Arendt, necesita de un analisis que Jo clarifique.

Hasta ahora hemos considerado el uso pablico de las libertades
comunicativas desencadenadas, s6lo bajo el aspecto cognitivo de
posibilitacién de una formacion racional de la apinién y delavolun-
tads o] Iibre procesamiento de temas y contribuciones, de informa-
clones y argumentos pertinentes ha de fundamentar para los resulta-
dos obtenidos de conformidad con el procedimiento una presuncién

de racionalidad. Pero las convicciones producidas discursivamente y-

campartidas intersubjetivamente tienen a la vez una fuerza mo-
tivadora. Aun cuando ésta no tenga otro alcance que el de la fuerza
motivadora débil que caracteriza a las buenas razones, bajo este as-
pecto ¢l uso pablico de las libertades comunicativas aparece como
generador de potenciales de poder. Ello puede ilustrarse recurriendo
al modelo que representan los posicionamientos con un sf o con un
no frente a la simple oferta que representa un acto de habla. La con-

12, H. Arendt, La condicién humana, Barcelona, 1993, p. 223 s.; sobre lo que:sigue
of. J. Habermas, «Fl conceptode poder de Hannah Arendis, en Id.; Perfiles filusofico-politi-
cos; Madeid, 1975, pp. 205-223.

13, M. Arendu, Sobire la revolucion, Madrid, 1983,
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viccion comin que se produce, o que queda corraborada, entre ha-
blante y oyente mediante el reconocimientn intersubjetivo de una
pretension de validez entablada con un acto de habla, significa la
aceptacion ticita de obligaciones relevantes para la acci6n; en este
aspecto la conviccién comtn crea un nuevo hecho social. Pues bien,
al movilizarse las libertades comunicativas de los ciudadanos para la
generacién de derecho legitimo, tales obligaciones ifocucionarias se
adensan formando un potencial con el que han de contar quienes
ocupan las posiciones de poder administrativo.

El fenémerto bésico del poder no es para Hannah Arendt, como
para Max Weber, la oportunidad de imponer dentro de una rela-
ci6n social la propia voluntad contra quienes se resisten a ella, sino
el potencial de una voluntad comsin formada en una comunicacion
exenta de coercién. Hannah Arendt contrapone «poder» (potver) y
«violencia» (violence), es decir, la fuerza generadora de consenso de
una comunicacion enderezada al entendimiento y la capacidad de
instrumentalizacién de una voluntad ajena para los propios {ines de
uno: «El poder brota de la capacidad humana, no de actuar o hacer
algo, sino de concertarse con los demas para acruar de comtin acuer-
do con ellos» ™. Tal poder comunicativo sélo puede formarse en los
espacios piblicos no deformados y sélo puede surgir a partir de las
estructuras de-intersubjetividad no menoscabada de una comunica-
cién no distorsionada. Surge alli donde se produce una formacién

de la opinién y la voluntad comunes, que con la desencadenada

libertad comunicativa de cada uno «para hacer uso ptiblico de su
razén en todos los aspectoss, hace valer la fuerza productiva que
representa una «forma ampliada de pensar». Pues ésta se caracteriza
por «atener uno su juicio a los juicios, no tanto reales como posibles,
de los otros, y ponerse en el lugar de cada uno»'.

H. Arendt no entiende el poder politico ni como un potencial
para la imposicion de los prapios intereses de uno o para la realiza-
cién de fines colectivos, ni como el poder administrativo de tomar
decisiones colectivamente vinculantes, sino como una fuerza antori-
zadorg que se marifiesta en la creacién de derecho legitimo y en Ja
fundacidn de instituciones. Se manifiesta en ordenes juridicos que
protegen la libertad politica, en la resistencia contra las represiones
que amenazan a la libertad politica desde fuera y desde dentro, y sobre
todo en esos actos fundadores de libertad «que crean nuevas institu-
ciones y leyes»'S. Cuando de forma mds pura se presenta es en esos

14, H. Arendt, Sobre la violencia», en 1d., Crisis de Ja Republica, Madrid, 1973,
p. 146,

15, Recurriende a fa Critica del juicio de Kant (§ 40, B 158), H, Arendt explica la
conexién interna entre poder, libertad comunicativa, discurso e imparcialidad en id.,
Legtures on Kant’s Political Philosophy, ed, Ronald Beiner; Chicago, 1982,

16, H. Arendt, «Sobre la-violencias, p. 143, :
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momentos en que los revolucionarios toman el poder que estien la
calle; cuando una poblacion decidida ala resistencia pasiva hace fren-
te a los tanques. extranjeros con sélo. sus manos; cuando. minotias
convencidas cuestionan la legitimidad de leyes vigentes v ejercitan la
desabediencia civil; cuando en los movimientos de protesta irrumpe
«el puro placer de la accién». Se teata siempre del mismo fenémena
de bermanamiento del poder comunicativo con la generacién de de-
recho legitimo, que Hannah Arendtrastrea en diversos sucesos histé-
ricas y para el que le sirve de modelo la Revolucién Americana con
su fuerza dadora de Constitucién.

La contrastacion que, en punto a conceptos basicos, efectta
Hannah Arendt entre «poder» y «violenciar le permite, a diferencia
de 1o que sucede en las construcciones del derecho natural racional,
poner ¢l poder del lado del derecho. En la tradicién del dereche
natural racional el trdnsito del estado de naturaleza al estado de so-
ciedad se caracteriza porgue las partes que concluyen el contraro
renuncian a las libertades que se basanen la fuerza fisica de cadauno.
Delegan sus en principio ilimitadas libertades de accién en un poder
estatal que recoge los anarquicos potenciales de poder dispersosy los
utiliza para wna disciplinadora imposicién de libertades subjetivas
restringidas mediante laley. Aquiel derecho que surge dela renuncia
al ejercicio de la violencia sirve a la canalizacién de una violencia que
queda asi conceptualimente equiparada a poder poiftico. La diferen-
ciacién de Hannah Arendt entre poder y violencia suprime esta con-
traposicién, El derecho se vincula depor sf con un'poder comunica-
tivo que genera derecho legitimeo, Con ello cae la tarea cldsica de
encontrar un sustituto al manantial de justicia que representaba un
derecho natural que se legitimaba a st mismo, cuando ese manantial
se agotd; un sustituto del que: el poder-violencia puramente fictico
obtuviese la autoridad de una violencia dotada de poder legitimo,
capaz asi de ejercer la dominacién. H. Arendt ha de explicar, en vez
de es0, e6mo los ciudadanos unidos, al formar poeder comunicativo,
ponen o establecen derecho legitimo, y c6mo, a su vez, aseguran
juridicamente esa praxis, es decir, la praxis del ejercicio de su auro-
nomia politica. El hermanamiento conceptual de produccién del
derecho y formacién del peder vuelve aaclarar una vez mas restros-
pectivamente por qué el sistema de los derechos, que constiruye una
respuesta a esa cuestion, ha de aparecer a la vez como derecha posi-
tivo, sin poder reclamar para sf una validez moral o iusnaturalista
antecedente a la formacion de la voluntad de los ciudadanes.

Ciertamente con el concepto de poder comunicativo sélo apre-
hendemos el surgimiento’'o aparicién de poder politico, noel empleo
administrativo del poder ya constituido, es decir, el proceso del ejer-
cicio del poder. Tampoco explica ese concepto la lucha por posicio-
nes que facuitan para hacer uso del poder admimistrativo. Arendt
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acentia que tanto el empleo del poder, como fa compericion én tor-
no a la adquisicién y conservacion de poder, dependen de, y se ven
remitidas a, fa formacion y renovacién comunicativas de ese poder:
Contra las teorias socioldgicas que se restringen a los fendnienos de
reparto del poder y competencia por el poder, Arendt objeta con
razén que ninguna dominacién politica puede ampliar a veluntad Jas
fuentes de su poder. El poder generado comunicativamente es un
poder escaso, por el que las organizaciones han de competiry con cl
que quienes ocupan posiciones de poder pueden hacer economiasy
célculos, pero que ninguno de ellos puede producir: «Lo gue mantie-
ne unide a un cuerpo politico es su potencial de poder, y por lo que
se vienen abajo comunidades politicas es por la merma del poder v
finalmente por la impotencia. El proceso mismo. es inaprehensible
porque, a diferencia de Jo que sucede con los medios de ejercer vio-
lencia, que pueden almacenarse, para después, en ¢aso necesario,
emplearseintactos, el potencial de poder sélo existe en fa medids en
que se realiza... Con poder realizado tenemos que ver sicmpre que
palabras y hechos aparecen inseparablemenite entrelazados entre sf,
es decir, coando las palabras no son vacfas v los e Jhos no son vio-
lentamente mudos...»'”. Ahora bicn, por mis que la legitimidad de
una dominacién se mida por la concordancia de palabras v hechos,
€sta no explica todavia el otro estado de agregacién a que hay que
hacer pasar el poder comunicativo antes de que éste pueda adoprar,
en forma de poder administrativo, esas funciones de sancién, orga-
nizacién y ejecucion, a fas que, como mds arriba hemos niostrado, se
ve remitido el sistema de los derechos y que este sistenia presupone.

El concepto de poder comunicative introduce una necesaria di-
ferenciacién en el concepto de poder politico. La politica no puede
coincidir ya en conjunto con la practica de aquelios gue hablan en-
tre i para actuar de forma polfticamentc autdnoma. El efercicio de
la antonomia politica significa la formacién discursiva de una volun-
tad comiin, pero no significa todavia la implementacidn de las leyes
que surgen de ella. Con toda razén, pues, ¢l concepro de lo politico
abarca también el empleo de poder administrativo en, y la compe-
tencia por el accesoa, el sistema politico. La constitucion del codigo
que es el poder significa que < sistema administrativo queda asi
regulado a través del establecimiento de facultades y competencias
para tomar decisiones colectivamente vincalantes. Por eso propon-
go considerar el derecho como el medio a través del cual ¢l poder
comunicativo se wensforma en administrativo. Pues la transforma-
cién de poder comunicativo en poder administrative ticne of senti-
do de un facultamiento o autorizacion, es decir, de un otorgar pa-

17. H. Arendt, La condicién humana, pp. 222 ss.
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der en el marco del gistema o jerarquia de cargos establecidos por las
leyes, Laidea de Estado de derecho puede interpretarse entonces en
general como la exigencia de ligar el poder administrativo, regido
por el codigo «poders, al poder comunicativo creador de derecho, y
mantenerlo libre de las interferencias-del poder social, es-decir, de la
fictica capacidad de imponerse que tienen los intereses privilegia-
dos, El poder administrativo no ticne que reproducirse g s7 mismo,
sina solo regenerarse a partir de Ja metamorfosis de poder comuni-
cativo. En dltima instancia es esta transferencia la que el Estado de
derecho ha de regular, dejando, sin embargo, irtacto ¢l cdigo mis-
mo que ol poder representa, es decir, sin interveniren la légica de la
autorregulacién del poder administrativo. Desde un punte de vista
sociolégico, la idea de Estado de derecho no hace sino iluminar el
aspecto politico del establecimients de un equilibrio entre los tres
puderes de la integracion social: el dinero, el poder administrativo y
fa selidaridad.

Antes de entrar en los principios del Estado de derecho, sefiala-
ré las condiciones en las que puede formarse poder comunicativo.
Para ello partiré de Ia lagica de las distintas clases de cuestiones por
las que viene determinada la estrucrura de la formacién de la opi-
nion y de la voluntad de un legislador democratico.

Il

(1) Los derechos de participacién politica remiten a la instituciona-
lizacion juridica de una formacién piiblica de la opinién y Iz volun-
tad, que termina en resoluciones acerca de politicas y leyes. Y tal
formacion de la opinién y la voluntad ha de efectuarse en formas de
comumicacion que hagan valer el principio de discurso, como ahora
vemos, en un doble aspecto. Este tiene, en primer lugar, el sentido
cognitivo de filtrar de tal suerte contribuciones y temas, razones e
informaciones, que Jos resultados alcanzados tengan 4 su favor la
presuncidn de aceptabilidad racional; el procedimiento democriti-
co ha de fundar o fundamentar la legitimidad del derecho. Pero el
cardcter discursivo de la formacidn y la voluntad en el espacio pabli-
co politico y en lops 6rganos parlamentarios tiene también el sentido
prdciico de establecer relaciones de entendimiento que vengan
«exentas de violencla» en ef sentido de H. Arendt y desencadenen la
fuerza productiva que la libertad comunicativa representa. 56lo de
las estructuras de una intersubjetividad no menoscabada puede sur-
gir el poder comunicativo que tienen las convicciones comunes. El
entrelazamiento de produccion discursiva del derecho y formiacion
comunicativa del poder se explica, en dltima instancia, porque en la
accion comunicativa las razones constituen también motivos. Pero
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este entrelazamiento se hace sobre todo menester porque las comu-
nidades concretas que quieren regular su convivencia con los me-
dios que les suministra el derecho, no pueden separar las cuestiones
de normacién de expectativas de comportamiento de las cuestiones de
persecucion de fines colectivos, en el mismo grado en que ello serfa
posible en la comunidad idealizada de personas moralmente res-
ponsables. Las cuestiones politicas se diferencian de las morales.

A diferencia de Ja moral, ¢l derecho no regula contextos de in-
teraccion en general, sino que sirve de medio para la auroorganiza-
cién de comunidades jurfdicas que en unas determinadas circuns-
tancias histéricas se afirman en su entorno social. Con ello emigran
al interior del derecho contenidos corcretos y puntos de vista relec-
16gicos. Mientras que las reglas morales, al concentrarse en lo gue es
en interés de todos por ignal, expresan una voluntad absolutamente
general, lasreglas juridicas expresan también la voluntad particular
de los miembros de una determinada comunidad juridica. Y mien-
tras que la voluntad moralmente libre, en cierto modo permanece
virtual, pues tan sélo dice lo que racionalmente podria ser aceptado
por cualquiera, la voluntad politica de una comunidad juridica, vo-
luntad que, ciertamente, ha de estar en consonancia con lo que la
moral exige, es también expresién de una forma de vida intersubje-
tivamente compartida, de constelaciones dadas de intereses'y de fi-
nes elegidos pragmiéticamente. De la propia naturaleza de las cues-
tiones politicas se sigue que, en el medio del derecho, la Bormacion
de formas de comportamiento se abre, por asf decir, a la persecu-
cién de fines colectivos, Con ello se amplia el espectro de razones
que resultan relevantes para la formacién de la voluntad politica: a
las razones morales se afiaden razones éticas y razones pragmdticas.
Con lo cual losacentos se desplazan de la formacién de la opinién a
la tormacién de la voluntad. ‘

Cuanto mds concreta es la materia necesitada de regulacion y
cuanto mds concereto es el talle o hechura del derecho, tanto mis se
expresa también en la aceptabilidad de las normas fundamenradas
la autocomprension de una forma de vida histérica, el equilibrio
entre intereses de grupos que compiten unos con otros, y una elec-
cién empiricamente informada entre fines alternativos, Los puntos
de vista teleolégicos, que con estos ingredientes volitivos penetran
en los contenidos del derecho, se refuerzan en la medida en gueuna
sociedad concentra en el Estado la persecucién de fines colectivos;
pues en ese mismo grado la actividad legislativa ha de programar
esos ampliados dmbitos funcionales y esas crecientes operaciones y
contribuciones organizativas del Estado. Incluso en el modelo libe-
ral, en el que la persecucién de fines colectivos queda desplazada
por lo general del poder del Estado (que habria de restringirse a
hacer cumplir los derechos subjetivos) a mecanismos de mercado ya
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asociaciones voluntarias', el derecho no puede mantenerse libre de
puntos de vista teleoldgicos, cuales son los que impregnan la legisla-
cion relativa a impuestos y a seguridad militar, Por otro lado, el que
se tengan en cuenta fines colectivos no debe destruir la forma juridi-
ca y, por tanto, la funcién propia del derecho; no debe dar lugar 4
que el derecho se agote en politica. Pues de otro modo desaparece-
riaiesa tensién entre facticidad y validez, que en el derecho moderno
aparcce acufiada en estado puro. La legitimidad quedaria asimilada
a la positividad de un orden ético concreto o de una eticidad concre-
ta, la cual no serfa sino un remedo de eticidad si el derecho —como
sucede en el modelo institucionalista— quedase obligado a la arti-
culacion de «drdenes concretos» que le viniesen previamente da-
dos". Esa hechura del derecho, mucho mas concreta cuando se la
compara con reglas morales, concierne tanto al contenido (g), como
al sentido de la validez de las normas juridicas (b) y al modo de la
produccién de esas normas (¢).

(a) En los planteamientos deontolégicos en teorfa moral los pre-
ceptos morales quedan sustraidos a limine a una interpretacién te-
leol6gica; esos planteamientos insisten con razén en que el sentide
del «deber-ser» moral quedaria malentendido si tan sélo se quisiese
ver en €} la expresién de que determinados bienes son dignos de
apetecerse. «Debemos» seguir los preceptos morales porque losreco-
NOCEMOS COMO COTrectos ¥ ho porque nos prometamos de ello la rea-
lizacién de dererminados fines, aunque se trate de fines tales, cuales
son la suprema felicidad personal y el bienestar colectivo. Las cues-
tionies de justicia conciernen a las pretensiones que seponen en cnes-
tién en los conflictos intérpersonales. Estas pretensiones podemos
enjuiciarlas imparcialmente a la luz de normas vélidas. Esas normas
mismas han tenido a su vez que superar un test de universalizacién en
que se examina qué es bueno para todos por igual. Al igual que «ver-
dadero» es un predicado concerniente a la validez de oraciones
asertOricas, asi también, «usto» es un predicado concerniente a la
validez de aquellos enunciados normatives de tipo universal en que
se expresan los preceptos morales. De ahf que la justicia no sea un
valor entre otros valores. Los valores compiten siempre con otros
valores. Dicen a qué bienes aspiran o qué bienes prefieren determi-
nadas persanias y ¢olectivos en determinadas cireunstancias. Stlo
desde la perspectiva de esas personas y colectivos pueden los valores

18, F.A. von Hayek, Los fundamentos de 1z libertad, Madrid, 1991,

19, Sobre los planteamientos antropolégicos en sociologia de! derechs, of. H. Sehelsky,
Die Soziologen und das Recht, Opladen, 1980; sobre la idea de «orden concreto» en Ia
jurisprudencia, of. C, Schmitt, Sobre los modos del pensamienta juridica (1934), Madrid,
1996, Sobre estas posiciones de C. Schmit, cf. 1. Maus, Biirgerliche Rechtstheorie und Fa-
schismus, Miinchen, 1980.
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ser puestos transitoriamente enun orden transitivo, Asi, pues, micen-
tras que los valores pretenden una validez relativa, la justicia eritabla
una pretensidn de validez absoluta: los precepros morales pretenden
validez paratodes y cadauno. Tambiénlasormas morales encarnan
valores o intereses pero sélo aquellos que en vista de la materia de
que se trate sean suseeptibles de universalizacign. Esta pretensign de
aniversalidad excluye que los precepros morales puedan interpretar-
se teoldgicamente, es decir, atendiendo a fa preferibilidad relativa de
determinados valores o intereses.

Pues bien, en la fundamentacién y aplicacién de mormas juridi-
cas entra precisamente 11 juega esa referéncia a {ines y bienes colec-
tivos; las normas juridicas no se mueven en ¢l mismo nivel de abs-
traccién que las normas morales™. No dicen en general qué sea
bueno por igual para todaos Jos hombres; tegulan el contexto de vida
de los ciudadanos de una comunidad juridica concreta. Y regular no
significa solamente regular desde puntos de vista de justicia casos de
conflicto que tipicamente se repiten; la necesidad de regulacion no
se agota en el tipo de probletnas que exigen un emples moral de la
razén préctica, Al medio que ¢s el derecho se recurre precisamente
también para tipos de problemas y de situaciones problematicas,
que exigen una persecucién cooperativa de fines colectivos y el ase-
guramiento de bienes colectivos. Los discursos de fundamentacién y
aplicacion tienen, por tanto, que estar abiertos también a un uso
pragmdtico y sobre todo a un uso ético-politico de la razén prictica.
En cuanto la formacion racional de la voluntad colectiva se endere-
za @ programas juridicos concretos, no tiene més remedio que tras-
pasar los limites de los discursos relativos a justicia e incluir proble-
mas-de autoentendimiento y de conciliacidn de intereses.

Esta ampliacién del espectro de fundamentacién no es, emperq,
bice a la semejanza estructural que el sistema de los derechos esta-
blece entre moral y derecho. También la legislacion sinple ha de
entenderse como concretizacion de un sistema de derechos convyer-
tido en Constitucién. Tanto las reglas morales, como las normas
juridicas, son «generales» en un doble aspecto. Primero, en cuanto
que ambas clases de normas se dirigen a destinatarios indetermina-
damente muchos, es decir, no consienten excepciones y excluyen en
su aplicacién privilegios o discriminaciones. Esto concierne a la
igualdad en Ja apiicacion del derecho. Ciertamente, micnteas que las
normas morales se dirigen a cualquicra, fas normas juridicas solo se
dirigen a los miembros de 1a comunidad juridica. Pero esto no da de
por si un sentido distinto a la «universalidad» o «gencralidad» del
contenido de las feyes. Idealmente, también las leyes juridicas Y-

20. R. Dwortkin, «Principle, Policy, Pracedures, en Id:, A Matter of Principle, Cam-
bridge, Mass, 1985, pp. 72-103,
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lan una materia en interés de todos los afectados por igual y expre-
san por ranto iutereses susceptibles de universalizacién. Sin embar-
80, el tener en cuenta por igual rodos los intereses significa en el
derecho algo distinto que en la moral.

La igualdad juridico-material no se agota en, o se reduce s6lo a,
justicia, porque las materias reguladas mediante ley no permiten a
menudo ese grado de abstraccion que no deja lugar para otra cosa
que para cuestiones morales o de justicia. Lasmaterias juridicas can-
ciernen a fines v bignes colectivos de modo que con ellas surgen
cuestiones conce aientes a la forma concreta de vida, si no yaala
propiaidentidad comin. Pero entonces no solamente ha de aclarar-
s¢ qué ¢s bueno para todos por igual, sino también. quiénes son {y
quicren ser) los participantes de que se trate y c6mo quieren vivir,
En vista de las mertas que esos participantes eligen a la luz de valora-
ciones fuertes, se nos plantea ademds la cuestion de cudl es para
clos el mejor modo de conseguirlas, El dmbito de las cucstiones de
justicia se anplia, pues, con problemas concernientes al autoenten-~
dimiento de los implicados y con cuestiones concernientes a la elec-
aon racional de medios, y, naturalmente, con problemas de conci-
liacion entre intereses que, al no ser susceptibles de generalizacién,
hacen menester compromisos. Sélo cuando una ley expresa un con-
senso racional enlo tocante a todas estas clases de problemas, pode-
mos decir que es general en cuanto a contenido, en el sentido de un
igual traro material.

Esta igualdad juridico-material constituye el criterio normativo
de la bondad de las leyes en a medida en que éstas no se establecen
solo desde el punto de vista de la seguridad juridica «como medio
para la regulacién mds fiable y detallada posible de los decursos
sociales de acci6n», sino que se las establece también desde el punto
de vista de Ia configuracién racional de una forma de vida intersub-
jetivamente compartida «como forma juridica de accion para la rea-
lizacién de decisiones politicas tomadas democraticamente», y tam-
bién «como un medio que, apoyado por las dos funciones anteriores,
se endereza a asegurar espacios de libertad individual y de capaci-
dad de disposicion individual»?'. Pero si la igualdad juridico-mate-
rial ha de medirse por un conjunto tan complejo de criterios, el
seritido de la validez deontoldgica de las leyes juridicas no puede
coincidir con ef sentido de 1a correecion o rectitud de las reglas
morales, el cual sélo se mide por criterios de justicia.

(b) En la dimension de la validez del derecho, por ser las nor-
mas jurfdicas normas que vienen impuestas, se unen porlodemis el

21, K. Denninger, «Verfassung und Guseizn, en Kritische Viertehabresschrift fur
Gusetzgebung und Rechtswissenschaft, 1986, pp. 300 s,
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momento de la validez o aceptabilidad racional y el momento de la
validez social o aceptancia. La validez juridica tiene el sentido ilocu-
cionario de una declaracion: la autoridad estatal declara que una
norma puesta en vigor ha quedado suficientemente justificada y es
facticamente aceptada. Pero lo que nos importa en nuestro contexto
es la cuestion de la diferenciacién del sentido de fa validez o del
sentido de la legitimidad del derecho.

Conforme alalectura efectuada en términos de ética del discurso
las novmas morales pueden presentarse con una pretensidn de vali-
dez puramente cognitiva, puesto que con el principio de universali-
zacion se dispone de una regla de argumentacién que permite la
decision racional de cuestiones practico-morales. También las nor-
mas juridicas, pese a su dmbito restringido de validez, entablan la
pretension de concordar con normas morales, es decir, de no con-
travenirlas. Pero las razonesmorales no tienen en este caso una selec-
tividad suficiente. Las normas son véilidas aun cuando puedan jus-
tificarse no s6lo con razones morales, sino también con razenes
pragmdricas y €tico-politicas, 0, en un caso dado, puedan presentarse
también como resultado de un compromico fair, En la fundamenta-
cién de las normas juridicas hay que hacer uso de larazén précticaen
todo el espectro de ésta. Estas wlteriores razones tienien, sin embargo,
una validez dependicnte del contexta, justo una validez relativa, Una
autocomprensién colectiva s6lo puede ser auténtica dentro del hori-
zonte de una forma de vida en la que ya nos encontramos; la eleccidn
de una estrategia sélo puede ser racional atendiendo a determinados
fines que nos hemos propuesto; y un compromiso sélo puede ser
equitative sobre ¢l trasfondo de unas determinadas constelaciones
de intereses. Las correspondientes razones sélo valen relativamente
alaidentidad de lacomunidad juridica (identidad que viene historica
y culturalmente acufiada), a las orientaciones valorativas, a las metas
v a las constelaciones de intereses de sus. miembros. Aun cuando se
parta de que en el curso de una formacién racional de la voluntad
colectiva las actitudes y motivos cambian en funcién de los argumen-
tos, no puede prescindirse de la facticidad de los contextos existen-
tes; pues de otro modo, los discursos éticos y pragmaticos, asi como
los compromisos, carecerian de objeto. A causa de esta referencia al
substrato voluntativo fdctico de una comunidad juridica, en el senti-
do de la validez (y no sélo de la obligatoriedad social) de las normas
juridicas penetra un momento volitivo, La expresion «legitimidad»,
aplicada a los componentes de validez del complejo que forman la
validez-vigencia juridica, no hace sino sefialar esta diferencia que en
la dimensién de la validez deontologica se nos presenta respecto de
la «moralidad». Las normas morales validas son «correctas» en ese
sentido de «justas» que reiteradamente hemos aclarado en términos
de teoria del discurso. Las normas juridicas validas concuerdan, cier-
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tammente, con las normas motrales; pero son «legitimas» en el sentido
de que, allende eso, expresan una autocomprensién auténtica de la
comunidad juridica, un equitativo tener en cuenta todos los intereses
y valores distribuidos en ella, asi como la eleccién racional {con arre-
glo a fines) de estrategias y medios.

(c) Pero el elemento teleolégico no sélo se impone, asf en ¢l
contenido, como en el sentido de la validez de las leyes, sino tam-
bién en las contingencias del proceso de produccién legislativa, Las
normas morales que regulan una convivencia entre sujetos c¢apaces
de lenguaje y de accidn, articulada conforme a razén, no son nos-
mas que ya estuviesen ahi y nos limitdsemos sélo a «descubrir», sino
normas que son a la vez normas construidas?’. Pero en las normas
juridicas, con cuya ayuda configuramos racionalmente una forma
concreta de vida, el momento de construccidn sobresale con mis
fuerza. Cuanto més se enderezan las normas a formas de vida con-
cretas y a circunstancias coneretas de vida, tanto menor es ¢ peso
del momento pasivo de inteleccién, conviccién v descubrimiento
frente al momento activo de proyeccién y configuracién, Las razo-
nes que justifican a las reglas morales conducen a un entendimiento,
a un estar de acuerdo, racionalmente motivado; la fundamentacion
de normas juridicas sirve a un convenio racionalmente motivado. En
el primer caso nos convencemos de qué deberes tenemos, en el se-
gundo, de qué obligaciones deberiamos contraer o asumir. Rawls
distingue a este respecto entre deberes naturales, porun lado, y obli-
gaciones que contraemos voluntariamerite (natural duties vs. obli-
gations). Las obligaciones «surgen por actos voluntarios... Por la
demis su contenido viene siempre fijado por instituciones o usos,
cuyas reglas indican lo que ha de hacerser. En cambio, los deberes
naturales se caracterizan «por ser validos entre los hombres con in-
dependencia de las relaciones institucionales de éstos; son validos
entre ellos como sujetos morales iguales»®’.

Laidea de autolegislacién, que para la voluntad individual signi-
fica autonomia moral, cobra para la formaciéu de la voluntad colec-
tiva el significada de autonom(a politica no s6lo porque en este caso
el principio de discurso se aplique a otra clase de normas de accién
¥, con el sistema de los derechos, adopte €] mismo forma jutidica.
No es s6lo la forma juridica la que distingue la autolegislacién poli-
tica de la autolegislacién moral, sino la contingencia de la forma de
vida, de las metas y de las constelaciones de intereses, que definen

22, ). Rawls, «E] constructivismo kantiano en la reoria morals, ¢n Id., Justicia como
eguidad, Madrid, 1986, pp. 137-187; cf. sobseesto J. Habiermas, Erléuterusigen zur Disturs-
ethik, Frankfare a. ML, 1991, pp. 127'ss.

23, J. Rawls, Teoria de la justicia, México, 1979, p. 138.
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de antemano {a idenddad de la voluntad que s¢ determina a si mis-
ma. Mientras que la voluntad moralmente buenz se agotd, por asf
decir, en razén prictica y, por tanto, en la dimension universalista
que la raz6n practica tiene, la voluntad politica, por mis racional-
mente fundada que venga, comporta todavia contingencia en la
medida en que las razones a las que apela s6lo son validas refativa-
mente a ecntextos contingenres. Y ésta es [a razdn de que b comuni-
dad de convicciones alcanzada por el legistador politico.se mamfics-
te en la forma de poder comunicativo.

(2 El peso comparativamente mds fuerre que-el momento voli-
tivo tiene en la producciaon del derecho se explica por laldgica de las
cuestiones no-morales y por el cardcter contextual de las razones
no-morales que entran en la formacion de la opinién y I voluntad
del legislador politico. Si ahora queremos investigar las formas de
comunicacién que garantizan e} cardcrer discursivo de la practica de
fa autodeterminacién, habremos de concentrarnos en el lado cogni-
tivo e identificar los correspondientes tipos de problemas que ha-
bran de elaborarse en los procesos de produccion legislativa,

M. Kriele ve la fecundidad de la teorfa def discurso en que «nos
vuelve conscientes acerca de qué es lo que se presupone ya on cada
discurso, a saber, acerca de la posibilidad de la razon, que depende de
la observancia de las reglas del discurso. Este volvernos conscientc
tiene también una funcion politica: T teoria del diseurso defiende la
forma de Estado centrada en la discusidn, es decir, ¢l Estado consti-
tucional democritico, contra las teorfas politicas que poner en prin-
cipio en cuestion el fundamento de esa forma de Estadon™, Kricle
piensa «que s6lo baje el presupuesto que Ja idea de esa forma de Es-
tado representa, tiene sentido la argumentacion politica y juridien, aun
cuando los presupuestos idealizadores que 1a argunientacién compor-
rano resulten factibles en la praxis politica»®". Con esta reserva Kricle
no hace sino subrayar que a la légica del discursa no se Ja debe conce.
tar-en cortocircuito con ninguno de los procedimientos instituciona-
lizados en términos de Estado de derecho. Una aplicacion de ia érica
del discurso al proceso democratico, efectuada sin las necesarias wie-
diaciones, o la aplicacién de un concepto de discurso no suficiente-
mente aclarado, no pueden conducir sino a disparates; y éstos ofrecen
entonces a los escépticos pretextos para desacreditar Ya en su propio
planteamiento el proyecto de una teoria discursiv. el dérecho v la
politica™. De ahi que sean menester diferenciaciones.

24 M. Kriele, Recht und prakiische Vernunft, Géingen, 1979, p. 31
25, Ibid., p.30.
26, W Scheie, Wabrbheit - Densobraiio Dishrs, Freibuep, 1987, g 370 s

228




FACTICIODAD ¥ YALIDEZ

El principio de discurso, y ésta es su nota mds general, hace
depender la validez de toda clase de normas de accion del asenti-
miento de aquellos que como afectados participan en «discursos
racionales». Cuando el principio de discurso se aplica 2 normas de
comportamiento que regulan interacciones simples en un circulo de
destinatarios que en principio resulta indefinido, surgen cuestiones
a las que responde un determinado tipo de discurso, a saber, la
forma de la argumentacién moral. Cuando el principio de discurso
se aplica a normas de accién que pueden presentarse en forma juri-
dica, entran en juego cuestiones politicas de distintos tipos. A la
l6gica de estas cuestiones corresponden distintos tipos de discurso y
formas de negociacién, ‘

Un colectivo se ve confrontado con la cuestién de «Qué debe-
mos hacer?» cuando se ve ante determinados problemas que han de
ser resueltos en términos cooperarivos, o cuando se plantean con-
flictos de accion que han de resolverse en términos consensuales, Bl
tratamiento racional de estas cuestiones exige una formacién de la
opinion y de la voluntad que conduzca a resoluciones fundadas
concernientes a la persecucion de fines colectivos y a resoluciones
Jundadas acerca de la regulacion normativa de la convivencia, En el
primer caso ¢l colectivo se entiende como un cuasi-sujeto capaz de
actuar enderezdndose a un fin, en el segundo como una comunidad
de ndividuos qne se entienden acerca de qué comportamiento Due-
den legitimamanre esperar unos de otros. Pues bien, en cuanto se
erigen codigos. comu son el ¢8digo juridico o el codigo que repre-
senta ¢l poder las deliberaciones y decisiones toman la forma dife-
renciada que representa la formacién pelitica de la opindn y la
voluntad comunes. Par un lado, el colectivo, en tanto que delibe-
rante y on tanto que tomador de decisiones, se separa de aquellas
partes o instancias que actdéan en su lugar, es decir, que aplican y
cjecutan los programas acordados. Por otro lado, el colectivo de
miembros de una sociedad s¢ transforma en el colectivo de miem-
bros de una comunidad juridica, que, como ciudadanos, quieren
cjereer suautonomia dentro de un sistema de derechos necesitado
de interpreracion y que hay que desarrollar, El derechio no sola-
menge otorg.. +las normas que regulan los conflictos una determi-
nada forma; somete también la realizacion de fines colectivos a
determinadas restricciones, Los programas traducidos al fenguaje
del derceho, o bicn tienen ellos mismos forma de ley {y, dado ¢]
casa, tambicn L forma de leyes-medida, de leyes relativas a un caso
particubar, de leyes enderezadas a regular indirectamente 1a conse-
cucion de un fin)o o bicn conectan con ¢l derecho vigente. En las
deliberaciones aceren de politicas y leyes fa cuesdon bisica <fqud
debemos hacer?» se diferencia segin el tipo de mrateria necesitada
de regisfacidn, L expresion «debemoss no tiene sine an sentido
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inespecifico mientras no se defina y determine el probiema corres-
pondiente y el aspecto bajo el que ha de solucionarse. Estos as-
pectos voy a especiticarlos recurriendo como hilo conductor a la
diferencia entre cuestiones pragmaticas, éricas y morales, Los impli-
cados, bajo los aspecros que, respectivanmiente, representan lo ade-
cuado (es decir, lo conducente a un fin), lo bueno, y lo justo, hacen
un uso de la razén prictica distinto en cada uno de esos casos. A
ello corresponden tipos distintos de discurso gue aqui s6lo puedo
bosquejar en sus rasgos més esenciales?’.

" Las cuestiones pragmdticas se plantean desde la perspectiva de
un agente que, dadas unas determinadas metas y preferencias, busca
los fines adecuados parm la realizacién de sus metas. También esas
metas pueden volverse problemdticas ellas mismas. Entonces ya no
se trata de una eleccién de medios «racional con arréglo a finess,
sino de la ponderacién de metas a la luz de valores aceptados. La
voluntad del actor sigue viniendo determinada rambién ahora por
intereses u orientaciones valorativas, y sélo permanece abierta para
ulteriores determinaciones en lo tocante a alternativas en la eleccion
de los medios o ¢n lo tocante a las metas y fines en los que tales
valores han de concretarse. Para la eleccién fundada de técnicas o
de estrategias de accién lo obvio es recurrir a comparaciones y pon-
deraciones que el actor, apoyandose en observaciones 'y pronésti-
cos, puede emprender desde los puntos de visra que representan la
eficiencia u otras reglas de decisién. La ponderacion de fines, hecha
desde la perspectiva de determinados valores, y la ponderacion de
medios, hecha desde la perspectiva de la adecuacién de éstos para la
consecucion de los fines de que se trare, conducen a recomendacio-
nes hipotéticas que ponen en relacién causas y efectos conforme a
las preferencias valorativas y a los fines apetecidos. Estas recomen-
daciones de accién tienen la forma semantica de imperativos condi-
cionados. Toman en (ltima instancia su validez del saber empitico
que asumen o absorben. Quedan fundadas o justificadas en discur-
sos pragmdticos. En tales discursos resultan decisorias los argumen-
tos que ponen en relacién el saber empirico con preferencias dadas
y fines apetecidos 'y valoran y enjuician las consecuencias de las de-
cisiones alternativas (que por lo general se producen en condiciones
de incertidumbre) conforme a las méximas de que se parte.

Pero en cuanto los valores que sirven de orieritacion se vuelven
ellos mismos probleindticos, la cuestidn de «{qué debemos hacer?»
apunta mis alld del horizonte de la racionalidad con arreglo a fines,
Preferencias contrapuestas y en pugna no hacen a veces sino expre-

27. Svbre lo que sigue, of. L Habermas, «Vony pragmatischen, echischen und mo-
ralischen Gebranch der praktischen Vernunits, e Id., Erfduterungen zur Diskursethik,
g 100-118. :
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sar pugnas de intéreses, que no pueden desactivarse o neutralizarse
en el plano de los discursos, Pero en ocasiones consr;lacmnes de
intereses y orientaciones valorativas, sobre las que la disputa versa,
estdn tan enraizadas en la forma de vida intersubjetivamente com-
partida de una comunidad, que decisiones valorativas gmves“a‘fec—
tan a una autoccomprensién colectiva no aclarada._Las cuestiones
ético-politicas se plantean desde la perspectiva de miembros que en
cuestiones de vital impoertancia quieren aclararse acerca de cudl es
la forma de vida que comparten y en funcién de qué 1deales quic-
ren proyectar su vida en coman. La cuestion ético»e_x;stencnal pian:
teada en singular acerca de quién soy y de quién quiero ser, de qué
forma de vida es buena para mi, se repite en plural, mudando con
ello su sentido®®. La identidad de un grupo se refiere a las situacio-
nes en las que los miembros pueden decir enféticgmcntg “NoOso-
tros»; no es una identidad del yo en formato ampliado, sino que
constituye el complemento de la identidad df:l yo. Pues segin nos
apropiemos de las tradiciones y formas (_ie vida en las que hel}ms
crecido, prosiguiéndolas de forma selectiva, (_ie_ ello dependera el
como. quiénes Nos reconQcemus en estas tradx‘cm_mes culturales, gl
quiénes somos y quiénes querenios ser como ciuGadanos. Las deci-
siones valorativas graves son las que tienen que ver, y cambgn}c‘on,
fa autocomprensién politico-cultural de una comunidad histérica.
lustracién acerca de esta autosomprensién nos 1a ofrece y surginis-
tra una hermenéutica que sirve a la apropiacién critica de nuestras
propias tradiciones y con ello a un cercioramiento intersubjetivo d‘e
orientaciones de vida y convicciones valorativas, que se caracteri-
cen por su autenticidad®?, .

Las cuestiones éticas se responden con consejos clinicos que se
basan en la reconstruccion de la forma de vida de la que asi uno se
vuelve consciente y se la apropia a la vez criticamente, es decir,
explorandola y sondedndola bien. Esos consejos unen f:l compo-
nente descriptivo que representa la.descripcién ,de tradiciones con-
figuradoras de la identidad individual y colectiva, con el compo-
nente normativo que representa la proyeccion de una forma de
vida que pueda considerarse ejemplar y gue Vvenga‘just_iflcada c}gsdc
tomas de postura frente a dicha génesis. El sentido imperativista
que estos consejos tienen puede entenderse como un «deber-ser»
que no depende de fines o preferencias subjetivos (g}le puedan dar-
se por supuestos), sino que dice qué formas de accién son «buenas

28, R. Beiner, Political Judgement, Loyidon, 1983; E. Vollrath, Die Rekonstruktion der
politischen Urteilskraft; Stuttgare, 1977, ) ]

29. La hermenéutica filossfica de Gadamer explica la I6gica de tales procesos Si:: aus
roentendimiento; H. G. Gadamer, Verdad y méiodo, Salamanca, 1977, més cortado adnala
medida de las cuestiones ético-politicas csta ef andlisis que hace: A. Macintyre en Justiciz y
racionalidad, Pamplona, 1994.
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para nosotros» a largo plazo y en conjunto. Tales conscjos se fun-
damentan en discursos éticos. En estos discursos resnltan decisorios
los argumentos que s¢ apoyan en una explicitacion de la autocon-
prensién de nuestra forma de vida histGricamente transmutida y en
este contexto las decisiones valorativas se miden por la mcta, para
nosotros absoluta, de un modo de vida caracterizado por la auten-
ticidad.

Hasta abora hemos considerado los procesos de la formacion de
una voluntad politica racional bajo dos aspecros. Las dehiberaciones
sitven, perun lado, a la precisién y penderacidn de fines colecrivos,
asf como a la construccién y seleccion de estrategias de accion que
resulten aptas para la consecucién de esos fines, micnrras que, por
otro, el horizonte de las orientaciones valorativas en ¢l que se plan-
tean las tareas que representan el proponerse metas y realizarlas
puede quedar incluide a su ver en el proceso . formacion de la
voluntad por via de un antoentendimiento en ol que hacemos re-
flexivamente nuestras tradiciones en las que estamos. Bn los discur-
508 pragmdticos examinamos si Tas estrategias de accion sou o o
conducentes a un fin, y ello bajo el presupuesto de que sabenios lo
que queremos. En los discursos ético-politicas nos cercioramos de Ia
configuracién de valores, bajo el presupuesto de que atin 5o sabe-
mos qué eslo que en realidad queremos propiantenic, En discursos
de esta clase podran justificarse programas cn la medida en que és-
tos resulten conducentes a las metas de que se trate y, Consideradas
las cosas en conjunto, sean bucnos para 1osotros, Pero una funda-
mentacion o justificacion suficiente habra de tener en cuenta un as-
pecto mds, a saber, ¢l de la justicia, Bl que queramos un programa o
el que debamos aceptarlo, dependerd también de si la Correspon-
diente préctica es buena para todos por igual. Con ello se desplaza
una vez mds el sentido de Ja cuestion «iqué debemos hacer?s,

En las cuestiones morales el punta de vista teleolégico desde el
que hacemos frente a problemas mediante una cooperacion ende-
rezada a la consecucion de un determinada fin, pasa por entero a
segundo plano frente al punto de vista normative desde o que
examinamos ¢cdmo. queremos regular nuestra convivencia en inte-
rés de todos por igual. Una norma sélo es Justa st todos pueden
querer que, en situaciones comparahles, sea seguida por todos. Los
preceptos morales tienen la forma semantica de imperativos cate-
goricos incondicionados. El sentido imperativista de estos precep-
tos puede entenderse como un «deber-ser» gue no depende ni de
los fines o preferencias subjetivos, ni tampaoco de la meta absolita
que representa una forma de vida buena o no fallida. Lo que debe
hacerse tiene aqui el sentido de que la correspondiente practica es
justa. Tales deberes se fundamentan en discursos morales. En éstos
resultan decisorios los argumentos que prueban que los intereses
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encarnados en las normas de que se trate son en absoluto suscepti-
bles de universalizacion. En el discurso moral la perspectiva etno-
céntrica de un determinado colectivo se amplia y se convierte en la
perspectiva mds amplia de una «comunidad de comunicacién» des-
limitada, cuyos miembros son capaces de ponerse todos en la situa-
cion y en la comprension que de si y del mundo tienen todos y cada
uno y de practicar en comin una asuncian ideal de rof (en el senti-
dode G. H. Mead),

El principio de universalizacion obliga a los participantes en el
discurso a averiguar, recurriendo a casos particulares previsiblemen-
te tipicos, st las normas en cuestidn podrian encontrar el asenti-
miento meditado de todos los afectados, Las reglas morales resisten
este test s6lo en una version estandar, completamente descontex-
tuahzada; por rantg, sélo pueden aplicarse sin mas a aquellas situa-
clones estdndar que vienen de antemano contempladas en su (de-las
reglas) componente condicional. Pero como en los discursos de fun-
damentacion no pueden contemplarse ex asnte todas las posibles
constelaciones de casos particulares futuros, la aplicacién de nor-
mas exige una clarificacién argumentativa por derecho propio. En
tales discursos aplicativos Ja imparcialidad del juicio se la hace valer,
no recurriendo otra vez a un principio de universalizacién, sino a un
principia de adecuacién. Sobre esta propuesta de Klaus Giinther
volveré en relacion con el analisis de la prictica de las decisiones
judiciales.

(3) Pues bien, en la formacién de la opinién v la voluntad dis-
cursivamente estrucrurada, de un legislador politico, se entrelaza la
produccién del derecho con la formacion de poder comunicativo.
Esta conexion podemos aclardrnosla recurriendo a un modelo pro-
cesual articulado en términos de logica de la argumentacidn, que
parte de las cuestiones pragmaticas, que a través de la ramificacion
¢n formacién de compromisos vy discursos éticos progresa hacia la
aclaracion de cuestioties iorales, y que acaba enun controt juridico
de constitucionalidad de las nermas. En esta secuencia va cambian-
do la constelacion que forman razén y voluntad. Por el camino que
va de fas recomendaciones téénicas ¢ estratégicas a los preceptos
miorales, pasando por los consejos clinicos, con el desplazamienito
del sentido ilocucionario det «deber-ser» o del «debemos» cambia
también ¢l concepto de volunrad a la que en cada caso se dirigen
£50s perativos.

El «deber-ser» de las recomendaciones pragmiticas, que. es un
«deber-sers relativivado en funcion de fines y valores dados, se dirige
al arbitrio de actores que toman decisiones prudentes o inteligentes
sobre la base de constelaciones de intereses y orientaciones valorati-
vas hipotéticamente presupuestas. Esas coustelaciones y etientacio-
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nes permanecen ellas mismas externas a los discursos pragmdticos en
los que se justifica la eleccién entre posibles alternativas de accién. La
validez de las recomendaciones pragmiticas es, por tanto, indepen-
diente de que se produzcan la adopcién y observancia de las corres-
pondientes prescripciones de accién. Pues no se'da una relacion en-
tre razdn y voluntad, entre consideracion préctica y aceptacion de los
resultados de ella, que sca interna al propio discurso.

El «deber-ser» de los consejos clinicos, que es un «deber-sers
relativizade de conformidad con el telos que representa una vida
buena para nosotros, se dirige a Ia fuerza de decidirse y resolverse de
un colectivo que guiere asegurarse una forma de vida auténtica, es
decir, caracterizada no por el dejarse lievar, sino por una asuncién
reflexiva de lo que se es. En tales procesos de autoentendimiento se
solapan los papeles de participantes en discursos y de miembros de
una comunidad histdrica. Aqui génzsis y validez no pueden separar-
se ya como sucede en el caso de las estrategias de accién proyectadas
de forma racional con arreglo a fines. El tornarnos conscientes quge
los discursos ético-politicos promueven, a la vez que introduce una
mudanza en a autocomprensién hermenéuticamente aclarada de un
grupo, cambia también la identidad d.: éste; con la fundamentacion
de decisiones valorativas importantes, como son las que perrenecen
a esta dimension, las convicciones asi generadas acaban en decisio-
nes acerca de quién se quiere ser, pues aqui los argumentos se dan la
mano con el deseo de, o aspiracién a, una forma de vida auténrica,
Por otro lado, en tales resoluciones hermenéuticamente dclaradas,
se expresa también la afirmacién de una forma de vida a la luz de
tradiciones que el colectivo hace criticamente suyas, Razén y volun-
tad se determinan reciprocamente en los discursos éticos: pues éstos
permanecen insertos en el contexto que en ellos se convierte en
tema. Los participantes en la argumentacién no pueden en el proce-
so de autoentendimiento herinienéutico salirse de la forma de vida
en la que facticamente se encuentran,

En cambio, la entrada en los discursos morales exige el retraerse
de todos los contextos normativos contingentemente vigentes, Esos
discursos se hallan sujetos a conliciones de comunicacién que exi-
gen la ruptura con cosas que en el mundo de la vida resulran obvias,
y en especial el adoptar una actitud hipotérica frente a las normas.de
accién que en cada caso se tematicen y a las pretensiones de validez
de éstas. El «deber-ser» categérico de los preceptos morales estd di-
rigido a la voluntad anténoma de actores que se dejan determinar
racionalmente por via de tomar conciencia de aguello que todos
podrian querer. A diferencia del arbitrio y de lo que hemos lamado
fuerza de decidirse y resolverse, esta voluntad queda libre de los
rasgos heterénomos que representan los intereses y orientaciones
valorativas contingentes, y en particular las formas de vida cultura-
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les y sus tradiciones configuradoras de identidad. En terminologfa
kantiana la voluntad auténoma esta enteramente traspasada de ra-
70n préctica. Podenios también decir que la voluntad autérioma se
vielve interna a la razén prdcrica, Pero la voluntad autéhoma paga
esta su racionalidad con el precio de no poderse imponer en el mun-
do social en el que se actiia, si no es con la fuerza que tienen los
motives racionales por los que se deja determinar. Pero este déficit
de motivacion queda compensado en las deliberaciones del legisla-
dor politico mediante institucionalizacién juridica,

Conforme a los aspectos pragmaticos, éticos y morales que ten-
ga una materia necesitada de regulacién, cambian, por tanto, las
constelaciones que forman razén y voluntad. Estas constelaciones
explican el problema del que parte la formacién discursiva de una
voluntad politica comin. Supongamos, por mor de la simplicidad,
que las cuestiones politicas empiezan plantedndose en 1a forma prag-
mitica de una eleccién de fines colecrivos orientada a determinados
valores, y de una ponderacién racional de estrategias conducentes a
esos fines, sobre todo lo cual el legistador politico guiere fomar una
decision. Hacemos comenzar nuestro modelo procesual con la fun-
damentacién pragmatica de programas generales ¢ue quedan pen-
dientes de aplicacién y ejecucién. La fundamentacién depende en
primer fugar de una correcta interpretacién de la situacién y de la
descripeién adecuada del problema que se busca solucionar, del aflu-
jo. de informaciones relevantes y fiables, de la elaboracién correcta
de esas informaciones, que en caso necesario habré de venir también
teoréticamente asistida, etc, En este primer estadio de 1a formacién
de la opiniény la voluntad serd menester un cierto saber de exper-
tos que, naturalmente, es falible y rara vez valorativamente neutral,
es decir, rara vez es incontrovertido. Ya en la misma evaluacién po-
litica de los informes y contrainformes de los expertos entran en
juego puntos de vista que dependen de preferencias, En estas prefe-
rencias se expresa una pluralidad de constelaciones de intereses ¥
orientaciones valorativas que en el segundo estadic entran abierta-
mente en competencia entre sf; pues entdnces sobre ja base de des-
cripciones, prondsticos y alternativas de accion, sobre los que haya
acuerdo, hay que tomar una decision entre las distintas propuestas
acerca de como encarar el problema de que se trara. En este segundo
estadio; sobre lo que se discute es sobre las orientaciones valorativas
mismas que se hayan vuelto problematicas, 1o cual hace necesario
un cambio de nivel de discurso. Los discursos pragmiticos sélo se
extienden a la construccion de programas posibles y a la estimacién
de las consecuencias de programas posibles y no a la fermacién ra-
cional de la voluntad, voluntad que sélo puede adoptar una de las
mencionadas propuestas si ha hecho suyos los fines y valores que en
€sa propuesta se presuponen hipotéticamente.
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En el caso ideal, y de €] partimos en nuestro modelo, es me-
diante razones como se decide acerca del nivel en ¢l que ba de
proseguirse la controversia. La decision que se tone dependerd del
aspecto bajo el que la propia materia necesitada de regulacion re-
sulte accesible a una ulterior clarificacion. Se plantean tres alterna-
tivas. 51 s¢ trata directamente de una enestion moraimente relevan-
te —pensemos en cuestiones de derecho penal como son ¢ aborro
o los plazos de prescripcidn para los distintos tipos de delito, en
cuestiones de Jerecho procesal penal como es la prohibicion de
determinados métodos de obtener pruebas, o en cuestiones de poli-
tica social, de derecno fiscal, de organizacion de la educacion v la
sanidad, que afectan a la distribucién de la riqueza social, a las
aportunidades ¢fi la vida de uno y a las oportunidades de super -
vivencia—, entongces lo indicado son discursos que sometan los in-
tereses y orientaciones valorativas en pugna a un test de universali-
zacién en el marco de un sistema de derechos interpretado vy
desarrollado en términos de derecho constricional, $i, en cambio,
se trata de upa cuestion éricamente relevante —pensemos en las
cuestiones ecolégicas de proteccién del medio ambiente y de log
animales, en cuestiones concernientes a la planificacion del trafico
y 2 la ordenacién de las ciudades, o en cuestiones de politica de
inmigracién, de proteccion de las minorfas éenicas y culturales, y en
general en cuestior.es concernientes a la cultura politica, entonces
lo indicado son discursos que penetren a través de los intereses v
orientaciones valorativas, en los que se generd ¢l desacuerdo, y
que, por via de procesos de autoentendimiento, nos hagan reflexi-
vamente conscientes de congordancias profundas, radicadas en Ja
propia forma de vida comin.

Pero en las sociedades complejas puede que, ni incluso c¢n con-
diciones ideales, estén abiertas ni la primera nj la segunda alternati-
va, como ocurte siempre que todas las regulaciones propucstas afec-
tan de muy distintos modos y maneras a intereses muy diversos, sin
que quepa fundamentar un interés generalizable o el predominio
univoco de un determinado valor. En estos casos queda la alternati-
va que representan las negociaciones, alternativa que, ciertaniente,
exige la disponibilidad a la cooperacion por parte de agentes que
actdan ortentados a su propio éxito™. Las negociaciones esponti-
neas o no reguladas se enderezan a compromises, los cuales serdn
aceptables para los implicados si se cumplen tres condiciones, Tales
compromisos han de tener por contenido una solucién que (a) sea

30, . Elster (£ cemento de la sociedad, Barcelons, 1991, g 30) define como sigue el
motivorde lag negociaciones: «Las negociaciones se producer cuindo cxisten varios cisposis
tivos para la ¢ooperacién y las pattes implicadas muestran respecto a ellos preferencias en
conflictor,
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para todos mds venrajosa que la ausencia de solucién, que excluya
tanto (b) a free riders, es decir, a quienes eludan la cooperacién,
como {¢) a explotados, es decir, a quienes pongan en la cooperacién
mds que Jo que sacan de ella. Los procesos de negociacion estdn
cortados a la medida de situaciones en las gue no pueden neutrali-
zarse las relaciones de poder social, neutralizacién que esel supues-
to de Jus discursos racionales. Los compromisos alcanzados en tales
negociaciones contienen un convenio que establece un equilibrio
entre intereses contrapuestos. Mientras que un acuerdo racional-
mente motivado se apoya en razones que convencen del mismo
modo a todaslas partes, un compromiso puede ser aceptado porlas
diversas partes por razones en cada caso distinzas, La cadena discur-
siva de una formacion racional de la voluntad tendria, empero, que
romperse por el eslabon que representan tales compromisos si en las
negociaciones, siquicra de forma indirecta, no pudiera hacerse atin
valer ¢f principio de diseurso.

De forma directa, es decir, dentro de ias negociaciones mismas,
cllo no es pusibic, porque las partes, mediante amenazas Y prome-
sas, introducen en la interaccién un poder de negociacién que pue-
de privar al lenguaje empleado en comun de sus efectos ilocuciona-
rios de vinculo y restringir el uso del lenguaje a la consecucion
estratégica de efectos perloencionarios: «Negociar es embarcarse en
ung conunicacion con el propdsito de forzar o inducir al oponente
aaceptar ha pretension de uno. Para alcanzar este fin, los negociado-
res se basan e amenazas y promesas que habran de ¢jecurarse fuera
de Ia reunion o asamblea misma. El poder de negodciacién no deriva
del "poder del mejor argumento”, sino de recursos marteriales, de la
potencia fisica, etc. Las afirmaciones que se hacen en un proceso de
‘negociacion se hacen con la pretension de que resulten creibles, en
¢l seutido de que los negociadores tienen que bacer creer a sus opo-
nentes que las amenazas y promesas puedea de verdad llevarse a
etecton’!. Asi, pues, el principio de discurso, que tiene por fin asegu-
TAr U consenso sin coerciones, sélo puede hacerse valer en este caso
indireetamente, a saber, medinnte procedimientos que regulen las
negociaciones de suerte que éstas resulten fair. Asi, por ejemplo, el
poder de negociacién no neutralizable, ha de quedar al menos disci-
plinado mediante su equidistribucion entre las partes. En la medida
en que la negociacion de compromisos discurra conforme a proce-
dimientos que ascguren a todos los interesados iguales oportunida-
des de participar en las negociaciones y durante las negociaciones
les otorguen iguales oportunidades de cjercer mutuamente influen-
cla unossobre otros, y, por tanto, en términos generales, creen tam-

SLo L Blster, Aogeing and Bargainiug, maiiiserito, 1991, po3
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bién iguales oportunidades para que se hagan valer todos los intere-
ses afecrados, en la medida, digo, en que se den estas congdiciones,
habra base para presumir que los acuerdos y arreglos a que se llegan
son fair.

En rales procedimientos el tener en cuenta por igual los intere-
ses de cada participante queda definido como el problema de llegar
de conformidad con esos procedimientos a un concierto o arreglo
entre quienes tienen poder y no como un problema de entendimien-
to entre participantes en un discurso, que hacen uso de su libertad
comunicativa para posicionarse frente a pretensiones de validez sus-
ceptibles de critica, con el fin de convencerse mutnamente de la rec-
titud y fuerza de sus argumentos. Pero consideradas las cosas nor-
mativamente, una formacién de compromisos que resulte fair, no
reposa sobre sus propios pies. Pues las condiciones procedimentales
bajo las que los compromisos a que facticamente se Hegue puedan
tener también a su favor la presuncién de ser fair, tienen que ser
justificadas en discursos morales. Ademis las negociaciones sélo
pueden ser admisibles o necesarias cuando estdn en juego intereses
particulares, es decir, intereses que por principio no sean suscepti-
bles de universalizacion, lo que a su vez ha de comprobarse en dis-
cursos morales™, Las negociaciones fair no destruyen, pues, el prin-
aipio de discurse, sino que fo presuponen.

Porque la formacién de compromisos no puede sustituir a los
discursos morales, precisamente por eso la voluntad politica no pue-
de reducirse a la formacién de compromisos. Mutatis mutandis esto
vale también para los discursos ético-politicos, pues sus resultados
han de ser al menos compatibles con principios morales. Por ¢jem-
plo, una autocomprension fundamentalista privilegiaria decisiones
valorativas a cuya luz se preferirian regulaciones no igualitarias. S6lo
cuando se asumen las condiciones del pensamiento posmetaffsico,
conducen los discursos ético-politicos a regulaciones que de por si
sean en igual interés de todos los miembros. Y por tanto, sélo Ja
compatibilidad de todos los programas obtenidos discursivamente o
mediante negociacion con lo que es o serfa susceptible de justificarse
moralmente, garantiza que el principio de discurso se tenga en cuen-
ta y respete con toda generalidad. La formacién racional de la vo-
luntad politica se presenta en el modelo procesual que hemos pro-
puesto, como una red de discursos y negociaciones, que pueden estar
retroalimentativamente conectados entre si por miltiples sendas.
Porlo menos tienien lugar transferencias por las siguientes vias;

32, | Habermas, Problemas de legitimacion en ef capitatisnio:tardic, Bucnos Aires,
1975, pp. 138 55,5 Id., «La utopia del buen gobernantes, en R. Spaemann (ed.), Critica de las
utopias politicas, Pamplona, 1980, pp. 223-237.
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Un modelo procesual dv la formacién racional
de la voluntad politica

Discursos pragmaticos

Discursos ético-politices
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Negociacioves reguladas
por procedimientos

|
| o -
!;

R
.

Discursos morales

i

Discursos juridicos

La formacién de la voluntad politica termina en resoluciones
acerca de politicas y leyes que han de venir formuladas en ¢l lengua-
je del derecho. Y esto hace necesario al final un control de normas
en el que se examine si los nuevos programas se ajustan al sistetna
jurfdico vigente. Pues de las facultades que el legisiador politice tie-

ne de crear derecho, s6lo puede hacerse uso para fundamentar pro-~

gramas normativos o leyes que sean compatibles con el sistema de
los derechos (en la medida en que constituyen una interpretacién
dirccta de €l o un desarrollo de él) y que se ajusten a, o puedan
conectar con, el corpus de las leyes vigentes. Bajo este aspecto Juridi-
co todas las rescluciones han de someterse a una prueba de coheren-
cia. Pues la unitaricdad es algo que ha de protegerse y salvaguardar-
s¢ aunque s6lo sea por razones de seguridad juridica. Como todavia
veremos, en el Estado de derecho institucionalmente defirido y ar-
ticulado, el control que sobre las normas ejerce el legislador puede
quedar sometido ademads a la revisién de un tribunal que controle la
conformidad de las leyes aprobadas con la Constitucién ™.

¢

33, Esta circunstancia nos recuerda que los discursos éticos y moralesique constituyer
ingredientes formales de la formacién de la voluntad politica, no sélo se distinguen de los
discursos éticos y morales cotidiatios por la forma de su institucionalizacién juridica. los
puntos de vista éticos y morales giie penctran en fa fundamentacion de las normas juridicas
por la via de la produccion legislativa, s hacen valer en fa pretension de fegitimidad del
derecho, perone tompen la forma del derecho. En comparacidn con los resultados andlo-
gus de los disciirsus étices y morales cotidianos, los resultados de l4s deliberaciones éticas y
morates del legistador, que guedan canaliz.dos en forma de derecho, tienen un sentido
distinto 'y, -por cierto, especificanente restringido, Esto resulta ya evidente en fos discursos
éticos que, cuando se hacen desde la perspectiva de la primera persona del singular, estin
cortados a la medida de Jas cuestiones existenciales del modo de vida que:en cada ¢iaso
resulta ser el auténtico para mi. Estos consejos clinicos tienen como destinatarios # las pe-
sonas naturales, pero no a los sujeros juridicos. Tambidn los discursos cotidian os que se
desarrolian desde ta perspectiva del «nosotros», ya sea ese nosotros el de una comunidad de
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(1) Tras estas consideraciones preparatorias podemos anudar los
distintos hilos de la argumentacién, con ¢l fin de fundanentar des-
de el punto de vista de la teoria del discurso los principios a que ha
de estar sujeta una organizacién del poder piblico, articulada en
términos de Estado de derecho. La constitucién reciproca de dere-
cho y poder politico funda entre amhos momentos 1nia conexinn
que abre y perpetda la posibilidid latente dé una tnstrumentaliza-
ci6n del derecho al servicio de un emplea estratégico del poder, 1a
idea de Estado ae derecho exige, en movimiento contrario a ése,
una organizacion del poder piblico que fuerce a su vez w la domina-
cién politica articulada en forma de derecho a fegitimarse recurrien-
do al derecho legitimamente establecido. Ciertamente, el eddigo
que es el derecho y el codigo que es el poder han de hacerse conti-
nuamente aportaciones el uno al otro para poder curmpliv cada uno
sus propias funciones. Pero estas relaciones de intercambio se nu-
tren de una produccién legitima de derecho que, como hemos vis-
to, estd hermanada con la formacién de poder conmnicative, Y con
ello experitnenta una diferenciacién ¢l concepto de poder politico.
En el sistema de la Administracion poblica se concentra un poder
que unay otra vez ha de regenerarse a partir det poder comunicari-
vo. De ahi que el derecho no sélo sea elemento constitutivo del
cddigo «poder» que gobierna los procesos administrativos. Consti-
tuye a la vez el medio para la transformacion de poder comunicati-
vo en administrativo. La idea de Estado de derecho puede desarro-
Harse por tanto recurriendo a los principios conforme 4 los que s¢
obtiene derecho legitimo a partir del poder cormunicativo y éstea su
vez a través del derecho legitimamente establecido se transforma en
poder administrativa.

Cormo la formacién diseursivamente estructurada de la opinidn
y de la volentad del legislador politico ha de producirse en fornias
de.comunicacién en las que pueda responderse racionalmente desde
distintos aspectos a la cuestién de «iqué debemos hacer?s, desarro-
Haré los principios del Estado de derecho desde 1a perspectiva de la
institucionalizacion juridica de esa red de discursos y negociaciones

comugicacidn lisstorcatiente determinada, yasea ef de una comunidad Himirada de vomu-
micacionm, conducen a recomendaciones o mandatos que se dirigen a persamas naturales,
individiadas en.cada caso en ¢} contexto-de su propia Biograffa. £n cambio, fas leyes que
norman b comportamicnto se dirigen-a personas jurddicay socialmente upificadas jue silo
vienen individuadas por suliberead de arbitrio. Conio hemos dejndo claro on elanibism de 1o
forma juridica, las relaciones jurfdicas s6lo abarcan los «spectos externoss die fas marérias
necesitadas de regulacién, Ello explica, por ejemplo, Ja diferencia entee-el quinta manda-
miento del Decilogo y las correspondientes determinaciones del detecho penalacerea de los
delitos de homicidio, aun cuands ambas clases de regulaciones vienen a coineidir amplia-
mente e lo giie réspecta a sus contenidos morales.
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yue, simphificando macho las cosas, acabo de exponer en un mode-
fo procesual,

Enel principio de soberania popular conformeal que todopoder
del stado procede del pueblo, el derecho subjetivo a participar con
igualdad de oportunidades en la formacicn democritica de la volun-
tad ¢omiin se da la mano con la posibilitacion queel derecho objetivo
efeentia de una praxis institucionalizada de la aurodeterminacién ciu-
dadana. El principio de soberanta popular constituye la bisagra entre
el sisteina de los derechos v 1a estructdra de un Estado democritico
de derecho. De la interpretacion del principio de soberania popular
en rérminos de teorfa del discurso (a) se siguen el principio de una
proteccion comprehensiva de los derechos individuales que venga
garantizada por una justicia independiente (6, los principios de lega-
lidad de la Administracion y de control tanto judicial coma parlamen-
tario de la Administracion (¢), ast como el principio de separacién
entre Estado y sociedad que ticne por fin impedir que un poder social
no filtrado, es decir, sin pasar por las esclusas de la formacién de
poder comunicativo, se transforme en poder administrativo (d).

ad (a) El principio de soberania popular, cuando se Jo lee en tér-
minos de reorfa del discurso, dice que todo poder politico deriva del
poder comunicativo de los ciudadanos. El ejercicio de la dominacion
polirica se rige y legitima por las leyes que Jos viudadanos se dan a si
mismos ¢nuna formacion discursivamente estructurada de la opinidn
y delavoluntad. Esta praxis, cuando se la considera comoun proceso
de resolucion de problemas, debe su fuerza legitimadora a un proce-
dimiento democrdtico que tiene por fin garantizar un tratamiento
racional de las cuestiones politicas. La aceprabilidad racional de los
resultados obtenidos de conformidad con el mencionade procedi-
micnto se explica por la institucionalizacion de una red de formas de
comunicacion que, en idea, aseguran que todas las cuestiones, temas
y contribuciones relevantes puedan hacerse ofr y se aborden y elabo-
ren en discursos y negociaciones sobre la base de las mejotes infor-
maciones y razones posibles. Es esta institucionalizacién juridica de
determinados procedimientos y condiciones de comunicacion la que
hace posible ef uso y empleo efectivos de iguales libertades comuni-
cativas, a Ja vez que obliga y estimula a hacer uso pragmaitico, ético
y moral de la razén prictica o a buscar un equilibrio de intereses que
resulte equitativo.

El principio de soberanfa popular puede también considerarse
directamente bajo el aspecto de pader. Entonces exige la transferen-
ciade la competencia legislativa ala totalidad de tos ciudadanos, que
solo desde clla pucden generar el poder comunicativo de conviccio-
nes contiines. Ahora bien, fa decisién fundada v vinculante acerca de
politicas y leyes exige, por un lado, deliberacién y toma de acuerdos
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face to face. Por otro lado, no todos los ciudadanos, en el plano de
las interacciones directas y simples, pueden «unirse» en tal prictica
ejercida en comiin. Una salida la ofrece el principio parlamentario,
conformeal que sc establecen cuerpos representativos encargados de
deliberar y tomar acuerdos. La composicién y la forma de trabajo de
estos cuerpos parlamentarios han de regularse a su vez desde puntos
de vista que sesigan de lalégica de sus tareas, De ahi que el modo de
eleccion, el status de los parlamentarios (inmunidad, mandato libre
vs. mandato imperativo, formacién de grupos parlamentarios), el
modo de decision dentro de dichos cuerpos (principio de la mayoria,
reiteradas lecturas), incluso la organizacién del trabajo (formacion
de comisiones) plantean cuestiones de fundamental importancia.
Estas cuestiones de procedimiento han de regularse a la luz del prin-
cipio de discurso de tal suerte que puedan cumplirse suficientemente
las condiciones comunicativas necesarias para los discursos pragma-
ticos, éticos y snorales, por un lado, y las condiciones para las nego-
claciones fair, por otro. o

De la l6gica del discurso se sigue ademds el principio de pluralss-
mo politico v la necesidad de complementar la formacién de la opi-
nién y la voluntad parlamenrarias con la concurrencia de los parti-
dos politicos mediante una formacién informal de la opinién en el
espacio de la opinién pablica politica, que quede abierta a todos los
ciudadanos. Después de Kant fueron sobre todo John Stuart Mill y
John Dewey quienes analizaron el principio de publicidad y el papel
que para el control del Patlamento habia de desempefiar una opi-
nion piblica informada®. Sélo el principio de garantia de espacios
pablicos auténomos y el principio de la competencia entre partidos
agotan, junto con el principio parlamentario, el contenido del prin-
cipio de soberania popular. Este principio exige una estructuracion
discursiva de espactos piblicos en los que circuitos de comunicacién
anénimamente trabados entre sf se desliguen de, y cobren cierta sug-
tantividad frente a, el nivel concreto de las interaccienes simples.
Una formacién informal de la apinién que prepare, y ejerza influen-
cia sobre, la formacién de la voluntad politica, viene descargada del
tipo de presion a institucionalizarse que pesa sobre una deliberacion
entre personas presentes, programada para tomar acuerdos. Estos
espacios publicos tienen, cierramente, que estar protegidos en tér-
minos de derechos fundamentales en lo tocante al 4mbito que han
de conceder al libre procesamiento de opiniones, de pretensiones de
validez y de posicionamientos frente a esas pretensiones, pero no
pueden venir organizados en conjunto como organismos.

34, Sebre J. St. Mill, ¢f, J. Hellesnes, «Toleranz tind Dissens»: Zeitsehrift fir Philoso-
bhie 40 (1992), pp. 245-255; sobre ]. Dewey, <f. shora R, B. Westhrook, i Deiwey aid
Amterican Demaocracy, Ithiuca, 1991, .
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ad (B) Las comunicaciones politicas de Jos ciudadanos se extien-
den, clertamente, a todos los asuntos que sean de interés ptblico, pero
desembocan finalmente en las resoluciones de os cuerpos legislati-
vos. La formaci6n de la voluntad politica se endereza a fa produccion
de normas porque, por un lado, el sistema de los derechos que los
ciudadanos se han reconocido reciprocamente, de entrada séle pue-
de interpretarse y desarrollarse mediante leyes, y porque, por otro,
el poder organizado del Estado que, como parte, ha de actuaren lugar
del todo, sélo puede ser programade y regulado mediante leyes. La
competencia legislariva, que por principio corresponde 2 los ciuda-
danos en su totalidad, se encargan de desempenarla cuerpos parla-
mentarios, que fundamentan leyes conforme a un procedimiento
democritico. Las leyes constituyen la base de las pretensiones juridi-
cas individuales; éstas resultan de la aplicacion de las leyes a casos
particulares, ya vengan implementadas esas leyes autoejecutivamente,
ya lo véngan por via administrativa: De la accionabilidad judicial de
esas pretensiones se sigue la necesidad de garantizar las correspon-
dientes vias juridico-procesales y el principio de garantia de una
comprebensiva proteceion de los derechos individuales.

Ciertamente, la divisién y separacion de las competencias con-
cernientes a produccién legislativa y las concernientes a aplicacién
del derecho en dos poderes del Estado distintos, independientes entre
si en lo tocante a instituciones y personas, no es algo que se entienda
sin mds. La Atenas cldsica no hace sino ofrecer uno de los muchos
ejemplos en que las asambleas populares ¢ parlamentos se reservan
también funciones concernientes a adminisiracién de justicia, Cier-
tamente, razones pragmaticas sugieren una separacion del poder ju-
dicial y el poder legislativo, tan pronto como el desarrollo dogmdtico
del derecho y la cientifizacion de la jurisprudencia tienen por con-
secuencia una profunda profesionalizacién de la pricticade las deci-
siones judiciales. Pero normativamente y en términos de sistematica
del derecho han de ser otras razones las decisorias, Por un lado, la
diferencia que; enlo tocante a 16gica dela argumentacidn, se da entre
fundamentacidn de nermas.y aplicacién de normas, se reflejaen las
formas de comunicacién que representan respectivamente los discur-
sos de fundamentacién y de aplicacion, los cuales, portanto, habfan
de institucionalizarse de modo distinto. En los discursos juridicos de
aplicacién ha de tomarse una decisién acerca de cual de las normas
presupuestas como vilidas es la que se ajusta a una situacion descrira
dela forma méas completa posible en todos sus rasgos relevantes. Este
tipo de discurso exige una constelacién de roles en la que las partes
(0, en su caso, las autoridades estatales encargadas de hacer las co-
rrespondientes diligencias) puedan presentar todos los aspectos con-
trovertidos de un casc ante un juez como représentante de una co-
munidad juridica ¢ncargada de juzgar imparcialmente, y ademids una
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distribucién de competencias conforme a la que ¢l tribunal ha de
justificar su sentencia ante un espacio ptiblico juridico Himiado en
principio. En cambio, en los discursos de fundamentacion sélo hay
en principio participantcs. Por otro lade, la admimstracion de just-
cia, para impaner sus decisiones —y ¢jecutar las sentencias— ha e
recurrir a los medios de represion del aparato estaral y dispone, por
tanto, ella misma de poder administrativo. Por esta razon ta justicia
ha de quedar separada del poder legislativo, impidiéndosele asf que
se programe a of misma. Asi se explica el principeo de la vinculacion
de la justicia al derecho vigente.

Por lo demds, del principio de proteccion - Jos derechos, en
conexion con los derectios fundamentales: que hacen referencia a la
administracién de justicia, se siguen todos los demds principios rela-
tivos a la especificacion de rareas, al modo de trabajo, v al asegura-
micnto del stazus de una justicia independiente, fa cual ha de aplicar
el derecho de forma que quede garantizada tanto I seguridad puri-
dica como la aceptabilidad racional de las decisiones judiciales™.

ad (¢} Pero sélo el principio de legalidad de la Adpeinistracion
acaba dejando claro el sentido central de la division de poderes'™,
Allende una diferenciacién funcional que se explica por una divi-
sion del trabajo entre fundamentacién de normas v aplicacion de
normas, divisién del trabajo que se asienta en la diferente 1gica
argumentativa de ambas tareas, la diferenciacian institucional que
se expresa en la constitucién de paderes del Estado separados, tiene
la finalidaa de ligar de tal suerte el poder administrativo al dececho
establecido democrdticamente, que ¢l poder administrativo solo
pueda regenerarse a partir del poder comunicativo generado en co-
mun por los ciudadanos. Bajo este aspecto de poder hemos conside-
rado ya la vinculacién a la ley por parte de uiia administracién de
justicia que ha de servirse de medios que pone a su disposician ¢l
Ejecutivo. Y bajo ese mismo aspecto se presenta sobre todo la rela-
cién del poder legisiativo con un poder cjecutivo que quéeda sujero a
la reserva de ley. La reserva de ley tiene por consecuencia quie todas
las 6rdenes, estatutos, disposiciones y medidas que se opolgan a
una ley, son nulos. El rango de la ley legitimada en el procedimiento
democritico significa que cognitivamente la Administracion no tie-
ne ninguna capacidad de intervenir en las premisas a las que ha de
atenerse en sus decisiones. Y prdcticamente significa que ¢! poder

35. E. Denninger, Steatsrecht I, Hamburg, 1973, pp- 101 ss:5 K, Hesse, Griendziige dis
Verfassungsrechts der Bund. sripublik Deutschland, Heidelberg, 1990, P 76 50y 213 s
M, Kricle, Einfiibrung in die Staatslebre, Reinbek, 1975, pps 104 ss.

36, E. Schmidt-Assmann, «Der Rechtsstaats; ¢ ] Iscnsce y P. Kirchhoff {eds.), Fand-
buch: des Staatsrechts 1, Heidelberg, 1987, 24, pp. 9871043,
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administrative no puede intervenir en los procesos de produccidn
del derecho (v de administracién de justicia),

El empleo de poder administrativo por el legislador y la justicia
s6lo puede ser inobjetable en la medida en que ese poder haga posi-
ble lainstitucionalizacion de los correspondientes discursos. Fn la
medida en que se consuma poder administrative en el establecimien-
to y organizacin de la produccion del derecho y de la aplicacién
del derecho, ese poder estd operando en forma de condiciones
posibilitantes. $i, a la inversa, la Administracian asume otras funcio-
nes que las administrativas, los procesos de legislacion y de adminis-
tracion de justicia quedan sometidos a condiciones restrictivas y
linuzantes. Tales intervenciones valneran los presupuestos comuni-
cativos de los discursos legistativos y judiciales y perturban los pro-
cesos de entendimicnto regides por via argumentativa, que son los
dmicos que pueden fundamentar la aceptabilidad racional de las le-
yesy de las decisiones judiciales. El facultamiento del Ejecutivo para
la emision de decretos y 6rdenes juridicas ha menester, por tanto, de
una normacion especial en términos de derecho administrativo. Asi,
pucs, lo que el derecho administrativo hace valer en especial es el
principio de prohibicion de arbitrariedad intraestatal®.

Por lo demds, la constitucion de un poder ejecutivo tiens por
consecuencia que los derechos de libertad resultantes del derecho a
iguales libertades subjerivas de aceion cobren el sentido adicional de
derechos liberales de defensa de la autonomia privada de los sujetos
juridicos frente al aparato estaral. Los derechos que de entrada los
ciudadanos empiezan reconociéndose sélo en la dimensién de las
interacciones ciudadano-ciudadano, han de exte=nderse ahora tam-
bicén, tras haberse constitnido un poder ¢jecutivo, a la dimensién
vertical de las relaciones de los ciudadanos con el Estado. Estos de-
rechos fundamentales «liberales», ¢i sentido estricto, constituyen,
consideradas las cosas histéricamente, incluso el nicleo de las decla-
raciones de los derechos del hombre. De ellos surge el sistema de los
derechos fundamentado inicialmente en términos de derecho ratu-
ral racional®. En la misma direccion sefiala también el desarrollo
del control parlamentario de la Administracion y sobre todo el esta-
blecimiento de tribunales administrativos; ambos complementan el
control ex ante del legislador mediante un control ex post. En prin-
¢ipro, todo acto ejecutado u omitido por la Administracién puede
convertirse en objeto de una dccign de impngnacién o de nna de-
manda por la que se exige el cumplimiento de una obligacién. Apar-

te de es0, la jurisdiccidn constitucional deja abierto a todos los suje-

37, Ph. Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, Tibingen, 1986, pp: 312 ss;
38. Cf las-contribaciones cldsicas en R, Schinur (ed.), Zur Geschichte der Erkidrung
der Menschenrechte, Darmstadr, 1964.
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tos juridicos (y en su caso también a las asociaciones) que se vean
menoscabados en sus derechos fundamentales por intervenciones
del Ejecutivo (o por parte de terceros), la via del recurso de amparo.

ad (d) En la tradicién del derecho constitucional alemén el prin-
cipio de separacién entre Estado y sociedad fue interpretado en tér-
minos concretistas en el sentido de un Estado liberal de derecho. Pero
en términos generales, el principio sélo expresa la garantia juridica
de una autonomia social que otorgue también a cada uno iguales
oportuniidades de hacer uso como cindadano de sus derechos de
participacién y comunicacién politicas. A este principio en modo
alguno responde solaménte el modelo del Estado burguésde derecho
que se limita a garantizar la seguridad externa ¢ interna y que deja
todas las demds funciones a una sociedad que, centrada en la econo-
mia, se gobierna a si misma de forma ampliamente ajena a regnlacio-
nes estatales, con la esperanza de que, a través de la autonomia de los
individuos asegurada en términos de derecho privado, del libre juego
de los fines que subjetivamente se proponen y de las decisiones que
tomen basadas en sus propias preferencias surjan espontineamente
tramas de relaciones sociales que quepa considerar justas®.

El principio de separacién entre Estado y sociedad exige en si
versin abstracta una sociedad civil, es'decir, una texrura asociativa
y una cultura politica que queden suficientemente desconectadas de
las estrucruras de clase. Sobre la relacién, en este aspecto problema-
tica, entre poder social y democracia, volveré todavia. La sociedad
civil ha de amortiguar y neutralizar la desigual distribucién de las
posiciones de poder social y de los patenciales de poder que de ella
resultan, de modo que el poder social s6lo se imponga en la medida
en que facilite y no restrinja, el ejercicio de la autoriomia ciudadana.
Empleo la expresién «poder social» como medida de la posibilidad
que un actor tiene de imponer en las relaciones sociales sus propios
intereses aun en contra de la resistencia de otros. El poder soctal,
aunque de modo distinto que el administrativo, puede tanto posibi-
litar como restringir la formacion de poder comunicativo. En el pri-
mer caso, el disponer de poder social significa que se cumplen las
condiciones materiales necesarias para poner autdénomamente en
prictica hibertades de accién o comunicacion, que formalmente son
iguales. En las negociaciones politicas, por ejemplo, las partes impli-
cadas tienen que hacer creibles mediante su poder social sus amena-
zas o promesas. En el segundo caso, el disponer de poder social abre

39.  D.Grimm, Recht und Staat in der biirgerlichen Gesellschaft, Frankfurca, M., 1974;
E. W. Bockenforde (ed.), Staat und Geselischaft, Darmstadr, 1976; D. Suhr, «Staat - Gesell-
schaft - Verfassungs: Der Staat 17 (1978), pp- 369 ss.; E. W. Biickenfsrde, Recht, Staat,
Freibeit, Frankfurea, M., 1991, k

243




FACTIGIDAD Y VALIDEZ

la oportunidad de ejercer una influencia sobre el proceso politico,
que, allende ¢l ambito de los derechos ciudadanos de igualdad, da
primacfa a los propios intereses de-uno. Interviniendo de esta suerte
pueden, por ejemplo, las empresas, organizaciones y asociaciones
transformar su poder social en poder politico, sea directamente in-
fluyendo sobre la Administracidn, sea indirectamente mediante in-
tervenciones manipuladoras en el espacio de la opinién pablica®.

Organizativamente, el principio de que ha de bloguearse toda
intervencién directa del poder social en ¢l poder administrativo,
encuentra expresién en el principio de la responsabilidad democra-
tica de quienes ocupan cargos piiblicos frente a sus electores y frente
a los parlamentos. Los diputados han de exponerse periédicamente
anuevaselecciones. A la responsabilidad del gobierno y de los distin-
tos-ministros por sus propias decisiones'y por las decisiones qué to-
man las autoridades sometidas a sus 6rdenes responden los derechos
de control y destitucién por parte de la representacién popular,

La idea de que el poder del Estado podia elevarse como un
pouvoir neutre por encima de las fuerzas sociales, fue siempre ya
ideologia®. Pero también.un proceso politico que surja de la socie-
dad civil ha de cobrar frente a los potenciales de poder anclados en
la propia estructura social {poder de las asociaciones, modo de fi-
nanciacién de los partidos) el grado de autonomia que sea menester
para proteger al sistema administrative: de quedar rebajade y con-
vertido en un partido entre otros partidos, sea en su papel de poder
ejecutivo, sea en su papel de poder sancionador. Asi, por ejemple, se
da el peligro de que el Estade, como un participante més en los
dispositivos y arreglos corporativistas, abandene la pretension de
realizar la justicia politica por via de ejecutar el derecho legitima-
mente establecido. También en lo que respecta a recientes tenden-
cias en el derecho penal (como es el bargaining en el procedimiento
penal)*™, el principio de la separacién entre Estado y sociedad man-
tiene una no menguada actualidad.

Los principios que hemos desarrollado {a-d) se ensamblan en
una arquitecténica £n la que subyace una tinica idea: la organizacién
del Estado de derecho ha de servir en tiltima instancia a la autoorga-
nizacién politicamente auténoma de una sociedad que con el siste-
ma de los derechos se ha constituido como la asociacién de miem-

40.  Cf. yi introduceién en ] Habermas, Historia y critica de la opinidn piblica, Bar-
celona, 1981, pp. 41-64. )

41, En particular una ideologia muy difundida én la escuela de Carl Schmite, ¢f. por
ciemplo W, Weber, Spannungen und Krifte im westdeutschen Verfassungssystem, Stungart,
1951 E. Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, Miinchen, 1971,

42. Sobre la sustitucién de la persecucion penal por-arreglos privados cf. W. Naucke,
«Versuch iber den aktuellen Stil des Rechisn: Schriften der H. Eblers-Akademie 19 (1986).
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bros libres ¢ iguales en que consiste la comunidad juridica. Las insti-
tuciones del Estado de derecho tienen por fin asegurar ¢l ejercicio
efectivo de Ja autonomia politica de ciudadanos socialmente anto-
nomos, y ello de suerte que, por un lado, pueda surgir ¢l poder
comunicativo resultante de la formacién de una vohintad racional %
eacontrar expresion vinenlante en programas legislativos, y que, por
otro, este poder comunicativo, a través de Ja aplicacion racional y la
implementacién adninistrativa de esos programas legislativos, pues
da circular a lo largo y ancho de toda la sociedad y ==tanto a través
de la estabilizacién de expectativas como de la realizacion de fines
colectivos— pueda desarrollar su fucrza de integracién social. Con
la organizacion del Estado de derecho, ¢l sistema de Jos derechos se
diferencia formando un orden constitucional en ¢l que ¢l medio que
es el derecho puede operar como un transformador eitcargado de
reforzar los débiles golpes de flujo sociointegrador de un mundo-de
la vida comunicativamente estructurado. En todo ello quisiera su-
brayar dos aspectos: por un lado, el Estado de derecho instituciona-
liza el uso piblico de las libertades comunicativas (2), por otra, re-
gula la transformacion de poder comunicativo en administrativo (3).

(2) Segiin la clase de cuestion de quesetrate, Jos tipos de discurso
y las negociaciones desempefian, en lo que a ldgica de la argumen-
tacion se refiere, papeles distintos en lp tocante a una formacion ra-
cienal de la voluntad politica. Y se realizan en las correspondientes
formas de comunicacion; y éstas a s vez tienen que ser instituciona-
lizadas juridicamente, para que pueda quedar garantizada la preten-
sién de los ciudadanos de ejercitar sus derechos de participacion
politica. El concepto de institucionalizacién se refiere directamente
al comportamiento normativamente esperado, de suerte que los
miembros de un culectivo social saben qué compeortamiento, cudndo
y en qué ocasiones, puedent exigir unos de otros. Pero también pue-
den institucionalizarse procedimientos que fijen conforme a qué re-
glas ha de discurrir una cooperacion para hacer frente a determi-
nadas tareas. Normas procedimentales regulan, por ejemplo, la
conclusién de contratos o convenios, la fundacién de una asociagidn
o la toma de acuerdos en organismos que s¢ autcadministran. Tam-
bién las deliberaciones parlamentarias o las negociaciones salariales
vienen organizadas con ayuda de normas de derecho procedimental.

Las negociaciones se distinguen por una peculiar forma de co-
municacién. Pero aqui a la forma externa de comunicacion no co-
rresponde una forma interna de argumentacion. Los procedimicn-
tos que tienen por fin asegurar la equidad (fairness) de Jos posibles
compromisos, regulan entre otras cosas los derechos de participa-
cién, la eleccion de los delegados y por tanto rambién la compesi-
ci6n de las delegaciones; en acasiones sc extienden también a mate.
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rias tales como el modo de desarrollar la negociacién, los turnos de
mtervencion de las partes y la duracion de la negociacién, al tipo de
temas y de intervenciones admisibles, a la admisibilidad de sancio-
nes, cte. bstas y otras cuestiones se regulan desde el punto de vista
de que todos los intereses en litigio puedan tererse equitativamente
encuenta y todas las partes estén dotadas del mismo poder, en una
situacion en la gue el intercambio de argumentos estd cortado a la
medida de la persecucion més racional posible de las prepias prefe-
rencias de cada uno. Los procedimientos que regulan la obtencién
de compromisos tienen por fin prevenir el peligro de que estructu-
ris asimérricas de poder y una designal distribucién del potencial de
amenaza prejuzguen el resultado de la negoctacién. Un alterior peli-
gro estriba en que los procedimientos para la obtencién de compro-
misos se apliguen a cuestiones morales o éticas, de suerte que éstas,
desapercibidamente o de forma ticita, queden redefinidas y conver-
tidas en cuestiones estratégicas. Por dificil que pueda resultar la ins-
titucionalizacion de sistemas de negociacién de este tipo, de lo que
no cabe duda es de que los procedimientos relativos a compromisos
siempre se refieren a la regulacion de interacciones estratégicas. Y
de ellos hay que distinguir, por tanto, los tipos de procedimiento
que —como, por ¢jemplo, fos procedimientos judiciales— regulan
discursos.

En este caso ¢l procedimiento juridico viene a toparse con un
«procediniientor de tipo completamente distinto, a saber, con proce-
sos de argumentacion que obedecen a su propia l6gica. Recurriendo
almodelode lo - nrocedimientosjudiciales habremos de aclarar toda-
via como el conjunto de normas procedimentales posibilitan e insti-
tucionalizan discursos de aplicacion, pero sin poder normar la argu-
mentacion como tal. Deciden, protegen y estructuran los dmbitos v
espacios en los que han de producirse argumentaciones. La prictica
de las deetsiones judiciales ofrece, envirtud de su racionalidad com-
parativamente alta, el caso mejor analizado de una interpenetracion
de dos tipos de procedimiento, del entrelazamiente de un procedi-
meento juridico institucionalizador con un process de argumentacion
que el su estriciury fidernd escapa a ka institucionalizacién juridica,
Enesre entrelazamiento de procedimicutos se muestra queel univer-
so del derecho puede abrirse, por asi decir, desde dentro a argumen-
taciones, a través de las cuales penetran en el lenguaje del derecho
razones de tipo pragimdtico, ético y moral, sin interrumpir o detener
cljuego de la argumentacion, por un lado, o romper el codigo que es
el derecho, por otro. La insercién de discursos en procedimientos
juridicos deja, clertamente, intacta la 16gica interna de esos discursos,
pero suinstitucionalizacion en procedimientos los somete a determi-
nadas restriceiones temporales, socrales v de contenido. Las normas
de procedimiento regulan, por cjemplo, la participacion en, la distri-
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bucién de papeles en, y también el espectro de temas y el decurso de,
procesos de formacion de la opinién y la voluntad gobernados argu-
mentativamente. De esta forma, los propios medios que ofrece el
derecho y el propio medio que representa el derecho se emplean
reflexivamente para poder hacer socialmente expectables en deter-
minados lugares y en determinados momentos discursos de produc-
cién del derecho y de aplicacion del derecho.

A causa de su contenido idealizador los presupuestos comunica-
tivos universales de las argumentacionés sélo pueden cumplirse
aproximativamente. Y al no haber, ademis, un criterio que sea inde-
pendiente del procedimiento, s6lo desde la perspectiva de los parti-
cipantes mismos cabe enjidciar si en cada case se han cumplido o no
en grade suficiente los exigentes presupuestos de la comunicacion.
Ya por estarazén queda abierra la posibilidad de revisar ideas que de
momento se suponen bien fundamentadas, a la luz de nuevas infor-
maciones y razones que puedan surgir después. Este falibilisme lo
compensa el procedimiento juridico garantizando decisiones a plazo
fijo, mequivecas y vinculantes. Pues en el procedimiento juridico
puede controlarse desde la perspectiva de un observador st se han
respetado o no las normas procedimentales. Asi, 1a obligatoriedad
social que ¢l ¢odigo juridico presta a un resultado obtenido de con-
formidad con e} procedimiento viene a sustituir a la racionalidad
procedimental sélo inmanente, es ¢ecir, asegurada por la formade la
argumentacion. La instivucionalizacion juridica tiene también el sen-
tido de injertar a los discursos y a su racionalidad procedimental
imperfecta una, como dice Rawls, justicia procedimental cuasi-pura.
Por esta via no queda detenida la légica de la argumentacion, sino
puesta al servicio de la produccidn de decisiones con fuerza juridica.

La regla de la mayoria conforme 2 la que, en log tribunales de
justicia de composicion colegial, en los Parlamentos o en los 6rganos
concernientesa autoadministracion sedecide sobre losasuntos de que
s¢ trate, constituye un buen gjempio de un importaite aspecto de a
regulacion de los procesos de deliberacién cn términos de derecho
procedimental. La regla de la mayorfa mantiene unia relacion hiterma
con la biisqueda de la verdad por via de que la decisién tomada por la
mayoriza sélo representa una césura en una discusién ininterrumpida,
que no fija, por asf decir, sino el resultado provisional de una perma-
nente formacion discursiva de la opinién. Pero entonces la decisién
mayoritaria ha de producirse bajo 1a premisa de que los asuntos en
litigio se han discutido de una forma cualificada, es decir, bajo los
presupuestos comunicativos del correspondiente tipo. de discurso,
Pues s¢lo entonces puede considerarse su (de la decisién mayoritaria)
contenido como el resultado racionalmente motivado, pero falible, de
una argumentacidn que ha sufrido una interrupcidén en vista de Ja
necesidad institucional de decidir, pero que en principio puede rero-
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marse. Las objeciones contra las decisiones mayoritarias gue tienen
consecuencias irreversibles se basan en la interpretacion de que la
minorfa que ha sido derrotada sélo puede prestar su conformided,
autorizando asf a la mayoria, bajo la reserva de que ella misma tenga
la oportunidad de conseguir en el futuro Ja mayorfa con mejores at-
gumentos y de poder revisar asi Ja decision tomada. Asi, por ejemnplo,
el voto de una minorfa desviante, que se afade a la fundamentacién
de la sentencia de un tribunal en dltima instancia, tiene el sentido de
retener argumentos gile en ¢asos similares podrian convencer a la
mayorfa de los miembros de un tribunal furure®. Sin embargo, las
decisiones mayoritarias en cuestiones relativas a cosas {aunque noasf
sin mas en las relativas a personas) que han sido objeto de una elabo-
racién discursiva, en modo alguno extraen per se su fuerza legitima-
dorade la suscepribilidad de cambio e las relaciones de mayoria®; tal
posibilidad de cambio es, ciertamente, una condicién necesaria para
que la regla de la mayoria no quite su fuerza legitimante a un proceso
de argumentacién que es el que propiamente ha de fundamentar la
presuncion de rectitud de decisiones falibles. Y para el caso de algunas
materias es, por lo demds, conveniente cualificar la mayoria, En gene-
ral las decisiones mayoritarias vienen restringidas mediante una pro-
teceion de la minoria, articulada en términos de derechos fundamer-
tales; pues en el ejercicio de la autonomia politica los ciudadanos no
pueden transgredir el sistema de los derechos, que es el que empieza
constituyendo esaautonomia®’. Un papel distinto es el que desempena
la regla de la mayorfa en el caso de la obtencién de cOmpromisos; en
las negociaciones los resultados de las votaciones suministran indica-
dores de una distribucién dada de poder*,

El procedimiento democritico, que institucionaliza formas de
comunicacion necesarias para la formacién racional de la voluntad
politica, ha de tener en cuenta de forma simultinea condiciones de
comunicacion diversas. La produccién de normas se efectiia en una
compleja red de procesos de entendimiento y practicas de negocia-
cion. En ellalos discursos pragmaticos y los discursos juridicos —-qlie
figuran, respectivamente, en la entrada y eni la salida de nuestro
modelo procesual’’— pueden entenderse atn, y ello es lo mis obvio,

43. B, Guggenberger y C. Offe (eds.), An den. Grenzen der Mehrbeitsdemokratie,
Opladen, 19%4.

44, Ch. Glusy, «Das Mehrheitsprinzip im demokratischen Staat; en ibid., pp. 61-82.

45. G, Frankenberg y U. Rodel, Vo der Volkssowverdnitit zum Minderbestenschutz,
Frankfurt a. M., 1981,

46. H. J. Varain, «Die Bedeutung des Mehrheitsprinzips», en B. Guggenberger y
C. Offe (eds.), op. cit.,, p. 56: «Muchas de estas mayarias s6lo son coaliciones temporales...
FPero a tedas les queda abieria la posibilidad de disolverse y de farmar nuevas mavyorias. Asi,
l2 decision. mayoritaria puede ser considerada como una farma flexible de expresién de la
voluntad»,

47, Cf.omisarriba, p. 236,
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como cosa de expertos. Si prescindimos de céo se organizacl alluio
y la elaboracién de estas informaciones (provenicates de los exper-
tos), lo relevante en lo que se refiere al cardcter racional de tas difi-
beraciones parlamentarias son sobre todo la ponderacién equitativa
de inrereses, el autoentendimiento ético y la fundamentacion moral
de regulaciones. La formacién de la opinién y de [a voluntad politica,
allende la cuestion pragmdtica de qué es lo que podemos hacer cn
orden a realizar tareas coneretas, habra de aclarar en primera linea
tres cuestiones: la cuestion subyacente en la formacién de compro-
misos de como poner en consonancia, o concertar, preferencias que
compiten entre si, la cuestion ético-politica de quiénes somos v quié-
nes queremos de verdad ser y la cuestion prictico-moral de cémo
debemos actuar, es decir, de cémo actuarcon justicia. En las negocia-
ciones en que se contraponen y ponderan intereses puede formarse
una voluntad global agregada, en los discursos hermenéuticos de
autoentendimiento puede formarse una voluntad global caracteriza-
da por su autenticidad, y en los discursos de fundamentacion yvoaphi-
cacién morales puede formarse una voluntad global auwiGroma, 1in
estas negociaciones y discufsos resulta en cada caso decisoria nng
clase distinta de argumentos. Y a ello corresponden formas distintas
de comunicacion en Jas que se desarrolla en cada caso la arguomenta-
cion. A primera vista todas estas formas de commicacion ofreeen
estructuras superficiales similares, a saber, igualitarias. $6lo una con-
sideracion diferenciada permite reconoeer estructuras profundas que
exigen el cumplimiento de condiciaries en eada caso distingas, Fsio se
muestra en 'as consecuerncias que las distintas formas concretas de
comunicacion tienen para la comprension del sistema refrresentative
yen general para larelacion entre el Parlamento y la opinion pablica.

Los diputados son elegidos normalmente por sufragio libre, se-
creto e igual. Este procedimiento tiene un sentido inmediatamente
convincente en lo que respecta a la eleccién de di '»gados a los que
se transfiere un mandato para negociar compremisos, Pues la parti-
cipacién en una practica de negociacian, eqnitativamente regulada,
exige que todos los afectados estén igualmente representados; ¥ tig-
ne por fin asegurar que los interescs y orientaciones valorativas rele-
vantes puedan hacerse valer con el mismo peso, Mientras quc, por
ejemplo, en las negociaciones salariales ¢ mandato esti rignrosa-
mente cireunscrito, el mandato de los representantes del pueblo
queda bastante indeterminado ann en caso en que a las negociacio-
nes parlamentarias las consideremos exclusivamente bajo ¢l aspecto
de ponderacion y arreglo entre intereses; pues las eleeciones polfti-
cas generales, de las que surge la representacion popular, tienen por
consecucncia un amplio agavillamicnto de intereses o generaliza-
cion de valores. Mientras hagamos agotarse. la politica enrla ponde-
racion de, y biisqueda de equilibrio entre, los intereses actuales, re-
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presentados por los mandatarios elegidos, la discusion clisica acerca
del mandaco mmperativo y no imperativo o acetca de la aprehension
de una voluntad popular hipotética o una voluntad popular empiri-
ca, pierde su punto de referencia,

Pues una diferencia entre la voluntad popular empirica y la vo-
luntad popular hipotética solo se produce si las preferencias que
entran en ¢l proceso politico no se consideran simiplemente come
alga dado, sino como ingredientes que resultan accesibles al inter-
cambio de argumentos y pueden cambiarse discursivamente®. Salo
cont lalogica discursiva inmanente a fa formacién de la voluntad y la
opiaion peliticas entra en juego un momento de razon, que cambia
el sentido de fa representacion, Si los diputados son elegidos como
partcipantes on discursos efectuados de forma representativa o vi-
caria, la eleceion no dene directamente of significado de una delega-
cion de poderes de mi voluntad, La limitacién social de los cuerpos
representativos guarda entonges una peculiar relacion de rensidn
conellibre acceso que esos discursos efectuados representativamen-
te habrian proplamentre de exigir en virtud de sus presupuestos co-
MUENiCativos.

Los discursos ético-politicos han de cumplir las condiciones co-
municarivas que requiere el autoentendimiento hermenéutico de
colectivos. Han de hacer posible una autocomprension caracteriza-
da por su autenticidad y conducir a la erftica o al robustecimiento de
una proyeccion de la propia identidad. El consenso en ¢l que desem-
boca un autocercioramiento colectivo lograde, no es ni expresion
deun condierto o convenio, como ocurre en el caso de un compro-
miso negociado, ni tampaco, como ocurre en el caso del acuerdo
alcanzado discursivamente sobre cuestiones de hecha o cuestiones
de justicia, una conviceion motivada de modo exclusivamente racio-
nal. En ¢l se expresan ambas cosas a la vez: el autoconocimiento y
tambicn Ja decision por una determinada forma de vida, A tal fin
han de cumplirse condiciones de una comunicacién sisteméticanen-
te no distorsionada, por la que los participantes queden protegides
de represiones sin romper con, ni salirse de, sus £Enuinos contexros
de experiencia ¢ intereses. Los discursos de autoentendimiento exi-
gen un traro con las tradiciones culturales acufiadoras de la propia
identidad, que sea un trato libre de miedos, reflexivo y dispuesto al
aprendizaje. En nuestro contexto es particularmente importante su-
brayar que en los procesos de autocercioramiento no puede haber
no mmplhicados; en principio Ias tomas de postura de afirmacion o
negacion no pueden delegarse en otros. Todos los miembros han de

48, K Fraenkel «Die reprisentative und plebiszitire Komponente im demokratischen
Verlassurgsstanto, cu K Dewtsebliond wnd die westhiclen Demokratien, Frankfurt a. M,
1990, pp. 153-243.
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poder tomar parte en el discurso, aunque no necesariamente del
mismo mode. En principio, ha de tener cada uno las mismas opor-
runidades de posicionarse con un «sf» 0 con un «no» frente a todo lo
que se diga y pueda resultar relevante. Por eso estos discursos, que
pormotivos técnicos han de efectuarse representativamente, no han
de interpretarse conforme al modelo de quien actia delegadamente
en nombre de otro; sino que constituyen sélo el centro o foco or-
ganizado del circuito de comunicacién que representa un espacio
ptiblico. no-organizable en su totalidad, v que discurre a lo largo y
ancho de toda la sociedad. Los discursos efectuados representativa-
mente s6lo pueden satisfacer a esta condicién de una participacion
de todos los miembros pér igual, si permanecen permeables, sensi-
bles y abiertos a incitaciones, a temas ¢ intervenciones, a informa-
ciones y razones que les afluyen de un espacio pablico estructurade
a su vez discursivamente, es decir, con relaciones de poder atenua-
das, proximo a fa base y pluralista.

Consecuencias similares se siguen de los presupuestos comuni-
cativos de los discursos morales, presupuestas bajo los que todos los
participantes pueden adoptar las perspectivas de todos los demis.
Quien participa en argumentaciones morales tiene que poder partir
de que pueden considerarse cumplidos en grado suficiente los pre-
supuestos pragmaticos de una prictica de entendimiento publica,
accesible a todos, exenta de violencia externa e interna, que son los
unicos que pueden dejar desplegarse la fuerza racionalmente
motivadora que tienen los mejores argumentos. La improbabilidad
y dificultad de esta forma de comunicacion convierte en caso nor-
mal y habitual la ejecucién vicaria de los discursos de fundamenta-
cién moral. Pero esto no significa descarga alguna en lo que respecta
a la composicidn y cardcter de los organismos con que se organizan
los discursos de fundamentacién efectuados representativamente.
Representacién sélo puede significar aqui que con la eleccion de los
diputados se provee a un espectro lo mas amplio posible de perspec-
tivas de interpretacién expectables, incluyendo la comprensién que
de sl y del mundo tienen los grupos marginales, A diferencia de lo
que ocurre en el caso de las cuestiones ético-politicas, en las discu-
siones morales el circulo de los posiblemente afectados ni siquiera se
reduce a los miembras del propio colectivo. Y sobre todo, el punto
de vista moral, desde el que las politicas y leyes quedan sometidas a
ur sensible y delicado test de universalizacién, exige una apertura
decidida y radical de las deliberaciones institucionalizadas al flujo
de informacién, a la presién de los problemas y al potencial de exei-
tacién proveniente de la opinién pablica no organizada. Al mismo
tiempo el punto de vista moral transciende los limites de toda comu-
nidad juridica concreta y crea distancia frente al ernocentrismo de
nuestro entorno mas proximo.

251




FACTICIDAD Y VALIDTZ

El ajuste o concertacién politica de intereses, es decir, la equita-
tiva ponderacion y arreglo entre ellos, exige la eleccion de delega-
dos a los que se encargue la tarea de llegar a un compromiso; el
modo de eleccidn debe proveer a una representacion y agregacién
equitativas de las constelaciones de intereses y preferencias social-
mente dadas, El auteentendimiento colective y la fundamentacién
moral exigen, en cambio, la cleccion de delegados para participar en
discursos efectuados representativamente; el modo de eleccion debe
asegurar una inclusién de todas las perspectivas de mterpretacién
relevantes en cada caso, mediada a través de decisiones personales.
Ademds, de la légica de los discursos de autoentendimiento y de los
discursos relativos a justicia se siguen razones normativas conclu-
yentes en favor de una apertura de la formacién institucionalizada
de la opini6n y la voluntad politicas (institucionalizada, pero qué los
preceptos concernientes a publicidad obliga a permanecer porosa) a
los circuitos informales de la comunicacion politica general. Por tan-
to, en el marco de una discusién como la nuestra acerca de los prin-
cipios de Estado de derecho conviene subrayar en este punto {a im-
portancia que, en lo tocante a derecho constitucional, reviste un
concepto normativo de espacio piblico u opinién piblica®. La for-
macion de la voluntad politica, que se organiza en forma de un po-
der legislativo del Estado, destruirfa las bases que su propio funcio-
namiento racional tiene en la sociedad civil, si taponase las fuentes
espontdnieas que representan los espacios piblicos auténomos o se
encapsulase frente al aflujo de temas, contribuciones, informaciones
y razones, que libremente floten en una esfera preestatal igualitaria-
mente estructurada. Los Srganos parlamentarios han de trabajar bajo
los pardmetros de una opinién ptblica en cierto modo sin sujeto,
que, sin embargo, no puede formarse en el vacio, sino sobre el tras-
fondo de una cultura politica liberal. Si el sistema de Jos derechos
hace explicitas las condiciones bajo las que los ciudadanos pueden
unirse en una asociacién de miemb:os ignales v libres formando una
comunidad juridica, entonces en la cultura politica de una pobla-
cibn se expresa cémo esa poblacién entjende intuitivamente e} siste-
ma de los derechos en el contexto histérico de su propia vida con-
creta. Los principios del Estado de derecho sélo pueden convertirse
en fuerza impulsora del proyecto dinamicamente entendido de rea-
lizacién de una asociacion de iguales y libres si quedan situados de
tal suerte.en el-contexto de la historia de una nacién de ciudadanos,
que se fusionen en un indisoluble enface con los motivos y mentali-
dades de éstos’?,

49. J. Habermas, «La soberanfa popular como procedimiento. Un CORNCEPLo NOTMmAati-
vode esfera piblicar, of. més abajo, pp. 589-619.

50. Ch. Taylor, «The Liberal-Communicarian Diebates, en N. Rosenblum (ed.),
Libetalism and the Moral Life, Cambridge, Mass., 1989, pp. 176 ss. Sobre la «nacidn de
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En este modelo basado en la comunicacién la relacion entre par-
lamento y espacio piblico se presenta en términes distintos que des
de el punto de vista cldsico de la comprension representativa o de la
comprension plebiscitaria de la democracia. Conforme al prineipio
de Stat proratione voluntas la teoria plebiscituria parte def supucsto
voluntarista de que se da una voluntad popular hipotética, la cual es
expresion del interés general, pero de que bajo In ~ondiciones de la
autodeterminacion democritica esa voluntad popular hipotética
converge ampliamente ¢on la empirica. En cambio, la tenria de la
representacicn, invirtiendo el dictum de Hobhes Auctoritas non
veritas facit legem, parte del supuesto racionalista de que el bien
comtin hipotético sélo puede descubrirse y determinarse deliberati-
vamente, y ello en el plano de Grganos represcntativos separados de
la voluntad popular empirica. Ambas concepciones las integra de
forma peculiar C. Schmitt en su reconstruccion tipica-ideal del par-
lamentarismo burgués. . Schmitt entieride ba fuerza plebiscitaria de
una voluntad popular empirica supuestamente homogénea, como la
rajz de la que brota la formacién discursiva de Ia opinion v la volun-
tad paliticas en el Parlamento: «El Parlamento del Estado burgués de
derecho es... el lugar en el que se produce la discusion piiblica de las
apitones politicas, Mayaoria y minorfa, partido del gobicrno y opo-
sicién buscan ¢l acuerdo correcto mediante el examen de argumen-
tos y contraargumentos. Mientrascl Parlamento represente la cultu-
rayrazonnacionalesy en él seretina lainteligencia global del pueblo,
puede producirse en €] una discusién genuina, es decir, formarse
mediante argumentos y contraargumentos de tipo piblico Ja genuina
voluntad global del pueblo como una volonté générale. Bl pucblo
mismo no puede discutir..., s6lo pucde aclamar, elegir y responder
con un st 0 con un no a lag preguntas que se e hacen». De ello se
seguirfa la idea bésica del parlamentarismo: «El Parlamento repre-
senta a toda la nacidén como tal y, en ese su cardcrer, en discusion
piiblica y en piiblica toma de decisiones, acuerda leyes, es decir,
normas racionales, justas y generales que determinan y regulan roda
la vida estatal»’".

Curiosamente C. Schmitt se apoya en este pasaje en una conoci-
da frase de Marx que contradice a su propia tesis. Pues Marx sabe
naturalmente que el primer liberalismo en moda algurio pretendia
reservar la discusién piblica a los 6rganos parlamentarios: «El régi-
men parlamentario vive de la discusidn, écémo ha de probibir la
discusién?.., La lucha de oradores en la tribuna provoca la lucha de
los muchachos de la prensa, el club de debate que ¢s ¢l Paclamento se

civdadanosi cf, J. Habermas, «Ciudadania ¢ jdentidad nacipnals, mdsabajo en este mismo
tibro, pp. 619-644.
51, C..Schmitt, Tearta de la Constitucicn {1928), Madrid, 1992, pp. 303 ss.
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complementa necesariamente con los clubes de debate que se forman
enlos salones y en las tabernas... El régimen parlamentario deja rodo
a la decision de Ia mayoriza, écémo no habrian de querer decidir las
mayorias allende el Parlamento? $i en las cumbres del Estado tocdis
el violin, <qué podéis csperar sino que se baile abajo?»'% De ahj que
E. Fraenkel pueda acentuar conira C. Schmitt, y no sélo con argu-
MENLos empiricos, sino ya en el marco de una teorfa del procesg
politico artenlado en términos de Estado de derecho, que la forma-
a0 discursiva de la opinién y de la voluntad en modo alguno se
restringe alos parlamentos. Antes son los circuitos de comunicacion
enlos distintos miveles del espacio piblico-pelitico, de los partidosy
asovtaciones politicas, de Jos Organos parlamentarios y del gobierno
los que se concatenan y enlazan unios con orros y se influyen recipro-
camente,

Pero esta idea sélo puede desarrollarse en un modelo de comu-
nicacion que se desprenda de las ideas concretistas de una represen-
tacion del pueblo cono sise tratase éste de una entidad, La conexién
de la formacién institucionalizada de la opinién y la voluntad politi-
cas con la formacién informal de la opinidn que tiene lugar en los
espacios pablicos culturalmente movilizados, ese modelo la entiende
en términos estructuralistas, Esa conexidn no viene posibilitada ni
por la homogeneidad del pueblo y laidentidad de la voluntad popu-
lar, ni tampoco por laidentidad de una razén a la que se atribuya la
capacidad de ponerse a busear y encontrar un interés homogéneo que
subyaciese en ¢l fondo™. La concepeidn articulada en términos de
teoria del discurso adopta una posicion transversal respecto -de las
coneepaiones cldsicas. Si la soberanfa comunicativamente fluidifica-
da de Jos ciudadanos se hace valer en el poder de discursos pablicos
que brotan de espacios piblicos auténomaes, pero que toman forma
¢n los acuerdos de cuerpos legislativos que proceden democrdtica-
mente y que tienen la responsabilidad politica, entonces el pluralis-
mo.de convicciones e intereses no se ve reprimido, sino desatado y
recotiocido tanto en decisiones mayoritarias susceptibles de revisarse
como en compromisos. Pucs entonces la unidad de una razén com-
pletamente procedimentalizada se retrae a la estructura discursiva de

520 K. Marx, Bf Digcivocho Brunwario de Lais Bondparte, en K. Marx y Fr. Engels,
Obras escopidas 1, Madiid, 1975, p.292.

53, B Fraenkel, «Parfament und 6ffendiche Meinungs, en Id., Deursehland wnd die
westlichen Déiiokratien, ¢d. A, von britneck, Frankfurea, M., 1991, p. 209:«La teoria de la
“representacion vircual” y la veopfa de fa “voluntad general” estdn ambas bien lejos de Ja
idea moderna de una nrdrdependencia entre Parkimento y opinién piblica, como compo-
NERLEs CLUITUNCHTE autGnomos, pera indisolubjemente ligados cntre §i..n.

54, CL i eritica al crabajo de C. Sehmite, «Situdcion histricosintelectuaf del parla-
mentasisio de hoy» {1926) (en tds, Sobre of parlamentarismo, Madrid, 1990), en ], Haber-

s, «Los terfores de fa autonomias, ¢ Id., [dentidades nacionales y postiacionales; Madrid,
1989, pp, 77 ss.
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comunicaciones publicas y tiene su asiento en ella. No reconoce au-
sencia de coercién y, por tanto, fuerza legitimante a ningln consenso
que 1o s¢ haya producide bajo reservas falibilistas y sobre la base de
libertades comunicativas andrquicamente desencadenadas. En el
rebullir, en el torbellino e ircluso vértigo de esta libertad no hay ya
puntos fijos si no es el que representa el procedimiento democratico
mismo; un procedimiento cuyo sentido se encierra ya en ¢l propio
sisterna de los derechos.

(3} La divisién cldsica de poderes se explica teniendo en cuenta
la correspondiente diferenciacion de las funciones del Estado: mien.
tras que ¢l Legislarivo d&cute v acuerda programas generales, y la
Justicia, sobre ese fundamento legal, resuelve conflictos de accion,
la Administracién se encarga de implementar las leyes que no son
autoejecutivas sino que necesitan ejecutarse. La justicia elabora el
derecho vigente como derecho, a saber, desde el punto de vista nor-
mativo de la estabilizacién de expectativas de comportamiento de-
cidiendo autoritariamente en el caso particular qué ha de conside-
rarse de derecho y qué no. La ejecucién administrativa elabora el
contenido teleolégico del derecho vigente, en cuanto que éste daa
las politicas forma de ley y dirige y gobierna la realizacién adiminis-
trativa de fines colectives. Desde puntos de vista de una division del
trabajo basada en la Iégica de las respectivas formas de argumenta-
cion los discursos juridicos sirven a la aplicacién de nermas, mien-
tras que la racionalidad de la actividad administrativa viene asegura-
da por discursos pragméticos.

Estos tiltimos estan cortados a la medida de la eleccion de recno-
logiasy estrategias que en las circunstancias dadas (teniendo en cuen-
ta lalimitacién de recursos, los plazos, las resistencias a la aceptacién
y otras restricciones) resulten aptas pard realizar los valores y fines
que vienen previamente fijados y establecidos por el poder legislari-
vo: «La Administracion es el proceso de realizacién de valores pre-
viamente fijados, en un mundo de hechos contingentes, Los ideales

legitimantes de la Administracion son la precisién v la eficacia, Los

administradores tienen que descubrir y emprender aquellas acciones
que resulten eficaces para la obtencion de fines especificados, sin
olvidar, por supuesto, que ningtin objetivo ¢ fin particular agota la
demanda colectiva de una vida buena. Los administradores han de
realizar la tarea que tienen asignada de una forma eficaz en punto a
costes. Dado que los valores vienen especificados, la Administracién
se orienta haciahechos, algunos de ellos concretos e histéricos (“Ecuil
es el estado del mundo?”), otros de tipo probabilistico {“dqué accio-
nesrealizadasen el mundo causardn queel mundo se ajuste a los fines
que han establecido?”). La respuesta a estas clases de cuestiones im-
plica una actitud mental inquisiaora. El actuar aside forma eficiente
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requiere generalmente division del trabajo y control jerdrquico, en
una palabra, burocracia... Es, sin duda, importante para ¢l manteni-
miento de la pusibilidad de la autonomia liberal y para la participa-
cién democritica que la discrecionalidad de los funcionarios venga
limitada por politicas fijas v generales, (jue venga estructurada me-
diante autoridad jerdrquica, que sea ejercida de una forma procedi-
mentalmente regular, y que pueda ser revisada en punto a ver si,
grosso modo, se conforma con zlgin paradigma de racionalidad ins-
trumental»¥. De la divisién funcional de poderes fundamentada en
términos de 1égica de la argumentacién resulta para la Administra-
cion una determinacion de tareas de la que son ejemplo no tanto lag
burccracias ministeriales que preparan proyectos de ley, nitampoco
las corporaciones anténomas del tipo de las atenidas al derecho local
alemdn, sino el tipo de administracién «referido exclusivamente a
cosas'y medios» que caracteriza a las instancias administrativas de tipo
medio. Pues bien, el cumplimiento profesional de esta funcién esun
compenente importante de Ja legitimacién de la Administracidn en
el Estado democratico de derecho. Pero en ello no se agota la legiti-
macién de la Administracién.

Pues desde puntos de vista relativos a teorfa del poder la légica
de la divisién de poderes s6lo se explica porque la separacién funcio-
nal asegura a la vez la primacia de la legislacién democrética y la
vinculacion del poder administrative al poder comunicative. Los
ciudadanos politicamente auténomos sélo pueden entenderse corno
autores del derecho al que como sujetos privados estin sometidos si
el derecho que ellos legitimamente establecen determina la direccion
de la circulacion politica del poder. A ello sirve, por ejemplo, en o
que se refiere al gobierno, la autorizacién que de parte de los elecro-
res recibe el equipo dirigente que sale de laselecciones generales; pero
a cllo sirve sobre todo el principio de legalidad de una Administra-
cién, que ademds ha de quedar sometida al control parlamentario y
judicial. El control se refiere a dos aspectos de la actividad adminis-
trativa: por un lado, al cardcter profesional de la ejecucion de la ley
¥, por otro, a la estricta observancia de las atribuciones normativas
que garantizan la legalidad de la Administracién y, por tanto, la re-
servade ley de las intervenciones administrativas. La racionalidad de
un cumplimiento de tareas profesionalmente competente por parte
de expertos no protege de una autodelegacion y autoprogramacion
paternalistas de los 6rganos ejecutores™. Antes la 16gica de la divi-

55, ].L.Mashaw, Due Process in the Administrative State, New Haven, 1985, p. 230
56. Sobre cste modelo expertocratico de la Administriacion, cf. J. L. ‘Mashaw, Due
Process in the Administrative State, New Haves, 1985, P 19: «bn virtud de se constante
exposicién a un solo tipo de problemas; asi como mediante su scleccidn de personal por
entrenamiento especiatizado, la actividad administrativa comporta un grado de especaliza-
cién que lostribunales'y-los parfamentos, habida cuenta de su cardcter generalista, rara yez

256

RECONSTRUCCION INTERNA DEL DERECHO (115

sién de poderes exige que Ia Administracion quede facultada para un
camplimiento lo mas profesional posible de sus tarecas, pero salo bajo
premisas que no queden a su disposicion: el Ejecutivo ha de guedar
reducido al empleo de poder administrativo en ¢l marco de lus leyes.

Esta vinenlacién de la Administracién a la ley no ha de confun.
dirse con un mecanisnio de otro tipe, que también opera restrin-
giendo-el poder. La division regional y funcional del poder adminis-
trativo en una Administracion estructurada en términos federativos
o la subdivision del ejecutivo en Administraciones especiales v ani-
versales se atienen al modelo de checks and balances, es decir, al
modelo de una distribucién del poder dentro de Ja division funcio.
nal de poderes ya efectuada, Esta distribucion del poder administra-
tivo sélo estd conecrada con la logica de la division de poderes de
forma indirecta, s decir, en la medida en que la descentralizacion
interna del aparato administrativo tiene efectos de dilacion, bloqueo
y atemperamiento, que abren la Administracién en conjunto a con-
troles externos.

Si el derecho ha de ser normativamente fuente de legitimacion y
no sélo un puro medio fictico de organizacién del deminio, citon-
ces el poder administrative ha de quedar retroalimentativamente
conectado con el poder generado comunicativamente. Esta cone xidn
retroalimentativa del poder administrativo organizador.de fines, por
unlado, conel poder comunicativo generador del derecho, por otro,
puede efectuarse a través de una division funcional de poderes por-
que la tarea del Estado democritico de derecho consiste no solo en
distribuir equilibradamente el poder politico sino en despojario
mediante racionalizacién de todo aspecto de violencia, La domesti-
caci6n juridica del poder-violencia, del poder politico cuasinatural,
no debe entenderse como disciplinamiento de un poder-decision de
lavoluntad, de tipo contingente, ¢ indominable en su més intima sus-
tancia. Antes la domesticacién juridica disuelve esa sustancia y la
transforma en un «imperio de las leyes», en el que s6lo se expresa la
autoorganizacion politicamente auténoma de la comunidad juridica,
Elguid del derecho natural racional que opera conlaidea de antodeter
minacién de Roussean y Kaat, es una unién de razén pricrica y vo-
luntad soberana que despoja ala dominacién politica de todo lo sim-
plemente cuasinatural, haciendo derivar ¢l efercicio de ladominacion
politica del ejercicio de Ia autonomia politica de los cindadanos.

Por eso, en las coastrucciones del Estado bur ués de derecho
efectuadas en términos de derecho natural ractonal, el concepto de

podrigin aleanzar, Aincuando Iy actuacidn adimiistrativa no termm el canacimicento cremtih
o exigido o la experiencia téeniea requerida para Heyar a soluciones definitivis af comicnzo
misma de sus operaciones, el modelo expertacrdtico.de fa Administracion imagina que.con
el tempola experienciay la investipacion producirin jnicios administativos erecientemente
COTECCLOSH,
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ley constituye ¢l elemento ¢je. Si la ley se entiende como norma ge-
neral a la que otorga validez el asentimiento de la representacion
popular en un procedimiento caracterizado por la discusién y la
publicidad, entonces en ella se unen ambos momentos, a saber, el
poder de una voluntad formada intersubjetivamente ylarazén que el
procedimiente legitimador encarna. La ley democratica viene enton-
ces caracterizada por «a combinacién de la discrecionalidad que en
cuanto a contenido ofrecen las decisiones juridicas y la no-discrecio-
nalidad de sus presupuestos y condiciones procedimentales»'. Lo que
ascgura la justicia de laley es su génesis democritica y no principios
juridicos @ priori a los que la ley hubiera de corresponder y acomo-
darse: «La justicia de la ley viene garantizada por el peculiar proce-
dimiento de su produccién»*, La primacia de la Constiticién sobre
la actividad legislativa y su producto es por entero compatible con
ello; pues una Constirucién que interpreta y desarrolla el sistema de
los derechos, no contiene «otra cosa que principios y condiciones del
includible ¢ insuprimible proceso de produccion legislativa»®,

Sin embargo, la teoria liberal de la divisién de poderes se basa
¢fl npa interpretacion restrictiva de este concepto de ley. En esa
doctrina se caracteriza a la ley en términos seménticos por la forma
abstracra-general de las proposiciones normativas en que viene for-
mulada y se considera cumplido el principio de legalidad de 1a Ad-
ministracidn cuande la ejecucion administrativa se restringe estric-
tamente & una-concretizacion de ese contenido normativo general,
ajustada a las circunsrancias concretas. Conforme a esta lectury, la
ley debe su legitimidad no al procedimiento democritico sino a su
forma gramatical. Y este recortamiento semiantico sugiere una inter-
pretacin de la division de poderes, atenida a términos de una légica
de fa subsuncidn. Corforme a tal interpretacion, la vinculacién del
legistativo a la Constitucién y la vinculacién del ejecutivo a la ley se
medirian por la subordinacién fen rérminos de inclusion légica) de
los contenidos nonmativos mis particulares bajo los més generales:
medidas, disposiciones y érdenes habrian de poder subsumirse bajo
la ley como las leyes simples bajo las normas constitucionales. La
[6gica de la division de poderes podria ast operacionalizarse recu-
reiendo a reicdiones de mclusion, Esta explicacidn, tan econémica
como clegante, ha mantenido hasta hoy su fuerza de sugestion, pero

eriiene Feontids, Frat . 13,
oue der Instrutonabisierung bet Kante, pp. 374 5. Sobre ¢l
trdnsio de un derecho navaral magerial 2 un derecho natural procedimental en Kanr, of.
vambién L Maus, Zir Afldanow der Domokratictheorie, Frankfurta, M., 1992, pp. 148 ss.
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ha provocado objeciones que no se dirigen tanto contra la logica de
la division de poderes como contra su lectura liberal.

Pues el esquema cldsico de la divisién de poderes puede mante-
nerse tanto menos cuanto mds pierden las leyes la forma de progra-
mas condicionales y cobran la forma de programas finalistas o teleo-
l6gicos. También estas leyes «materializadas» se presentan por lo
general como normas generales, que vienen formuladas sin nombres
propios y dirigidas a un nimero indefinido de destinatarios. Sin
embargo, contienen clausulas generales y conceptos Jurfdicos inde-
terminados o contienen finalidades concretas, de modo andlogo a
como sucede en las medidas administrativas, finalidades que, por
tanto, dejan a la Administracién un ancho margen de discrecionali-
dad. A consecuencia de la evolucién hacia un creciente intervencio-
nismo estatal, cada vez son mis los dmbitos juridicos que se han
«materializadon, con el resultado de que una Administracién plani-
ficadora, encargada de hacer maltiples prestaciones y configurar
miltiples dmbitos, cada vez puede restringirse menos a la implemen-
tacién téenica (y descargada de cuestiones normativas) de normas
generales y suficientemente definidas. Esta evolucion, bien docurnen-
tada y a menudo discutida en el caso de la Repiblica Federal de Ale-
mania, vale igualmente para Estados Unidos y otros pafses compara-
bles®: «Cuando bajo normas tales como la ley de calidad del agua, la
ley de calidad del aire, la ley de seguridad de los productos de con-
sumo, la ley de salud y seguridad en el trabajo, la ley de seguridad de
las vehiculos de motor, o la ley de seguridad respecto de los produc-
tos t6xicos, el Congreso impone alos organismaos administrativos mas
recientes la necesidad de hacer trade-offs entre la necesidad de salud

"o seguridad publica y la necesidad tanto de empleo, como de diver-

sidad de productos y de una economia que se martenga en auge,
parece claro que los administradores tienen que hacer elecciones
valorativas que van mucho mis all4 de cualquier definicién de su
competencia técnica profesional. 1.a discrecionalidad administrativa
a la hora de escoger entre valores sociales ¢n pugna socava asf el
modelo tradicional de Ia legitimidad administrativa, que entendia la
Administracién como una simple correa de transmisisn»®,

Pero este tipo de objeciones no hacen sino dejar claro que el
principio de legalidad de la Administracién no queda aprehendido
de forma suficientemente abstracta en el modelo de la ejecucion de
leyes generales, que opera con imdgenes de ese tipo, y no lo queda
en un doble aspecto. Primero, los principios del Estado de derecho

60. L Maus, «Verzechdichung, Entrechtfichung und der Funkuianswandel von Instita-
tiongn», en Id., Rechitstheo.ie und politische Theorie jm Industriekapitalismus, Miinchen,
1986, pp. 277-331.

61, J. L. Mashaw, Due Processin the Administrative State, New Haven, 1985, p, 22,
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han de introducirse con independencia de cualquier orden juridico
histérico y de cualquier forma concreta de institucionalizacion, En
este plano de andlisis, en el que me he movido hasta ahora, solo se
habla de institucionalizaciones necesarias en general, pero no de la
realizacion de principios en instituciones politicas dadas. La consti-
tucién de distintos poderes del Estado y la separacién abstracta de
sus funciones no significa todavia en modo algune la diferenciacién
de otras tantas «organizaciones». Asi, una reaccin a la ampliacu}n
del espacio de discrecionalidad de las burocracias del Estado social
consistié en incritstar formas de participacion y estructuras de dis-
curso en el proceso de toma de decisiones de la Administracion mis-
ma, con el fin de evitar el riesgo de una impermisible autoprogra-
macién de la Administracion. Los «clientes» afectados quedaron
dotades de nuevos derechos procedimentales frente a las autorida-
des«Mds que imponer a los administradores nuevos criterios o prio-
ridades en cuanto a toma de decisiones, los tribunales exigieron que
las decisiones sdlo se tomasen tras escuchar los puntos de vista o la
evidencia representada por intereses que tradicionalmex}te no ha-
bian estado representadosen el proceso administrativo. Todas estas
téenicas tendian a ensanchar, intensificar o redefinir la participa-
cién de las partes afectadas en el proceso administrativo»®, Cierta-
mente, la introduccién de trdmites de audiencia vy de informacion
similares a los de los tribunales, y de otras formas de participacién
en el proceso administrative provocd nuevos riesgos, que_Mashaw
discute bajo los epigrafes de overintrision y underprotection. Pero
también esta critica se apova en criterios normativos que estan to-
mados de la 16gica de la divisién de poderes. y
Segundo, los principios han de estar formulados con abstraccion
suficiente, lo cual no sélosignifica que han de estar formulados con
independencia de las formas cambiantes de su institucionalizacion.
Tarmbién el conicepto semintico de worma general, en el que se pre-
tendid anclar a la 16gica de la divisién de poderes, prejuzga todavia
dermnasiado. La funcién de bisagra que cumple la ley en {a construc-
ci6én del Estado de derecho con divisién de poderes, no puede expli-
carse suficientemente recurriendo sélo a puntos de vista semdnticos.
Antes la mirada ha de dirigirse a los discursos y negociaciones en los
gue se forma la voluntad del legislador, y al po‘tenfzia] de razones con
las que se legitiman las leyes. Desde el punto de vista de la teoria del
discurso, las funciones que representan la produccién legislativa, Ia
justicia y la Administracion pueden diferenciarse conforme a sus
respectivas formas de comunicacién v alos correspondientes poten-
ciales de razones. Las leyes regulan la transformacidn del poder co-
municativo en administrativo, al ser producidas conforme a un pro-

62, Ibid.
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cedimiento demccratico, al fundamentar una proteceion del derecho
que viene garantizada por tribunales que juzgan imparcialmente, y al
sustraer a Ja Administracién que las implementa la clase de razones
normativas que sustentan a fos acuerdos del legislativo ya las decisio-
nes judiciales. Las razones normativas pertenecen a un universo den-
tro del cual el poder legislativo y la administracion de justicia se di-
viden el trabajo de fundamentacién de normas y aplicacidn de
normas. Una Administracién restringida a discursos pragmaticos no
debe mover nada en ese universo, habida cuenta del tipo de funefo-
nes y contribuciones que le competen; al mismo tiempo la Adminis-
tracién recibe de ese universo las premisas normarivas que han de
estar a Ja base de sus propias decisiones, decisiones que han de ser
empiricamente informadas y racionales con arreglo a fines.

Consideradas Jas cosas desde el punto de vista de la I6gica de 1a
argumentacion, la separacion de competencias entre la instancia le-
gisladora, la instancia aplicadora de la ley v la instancia ¢jecutora de
laley, resulta de la distribucion de las posibilidades de recurriv a las
distintas clases de razones y de las formas de comunicacion que, cor
rrespondientemente, esas clases de razones comportan, formas de
comunicacion que fijan el tipo de trate con esas razones. Recurso
ilimitado a razones normativas y pragmaticas, mchiyendo fas consti-
tuidas por Jos resultados de negociaciones fair, lo ticne solamente ¢l
fegislador politico, mas ello solamente ea el marco de un procedi-
miento demacratico atenido a la perspectiva de fundamentacién de
normas. La Justicia no puede disponer a capricho de las razones
agavilladas en las normas legales; pero esas mismas razones desom-
pefian, ciertamente, un papel distinto cuando se wilizan en un dis-
curso aplicativo, enderczado a obtener decisiones consistentes, ycon
la vista puesta en la coherencia del sistema juridico en conjunta,
Finalmente, a diferencia de lo que sucede en el caso del poder legis-
lativoy el poder judicial, la Administracién tiene vedado el trato cons-
LrUCtive y réconstructivo con razones normativas, Las normas emi-
tidas por el legislativo ligan la persccucion de fines colectivos a
premisas establecidas y limitan Ja actividad de fa Administracion al
horizonte de la racionalidad con arreglo a fines. Esas normas facultan
alas autoridades para seleccionar tecnologias y estrategias de accion,
pero con la reserva de que —a diferencia de los sujetos juridicos
privados— esas autoridades no persigan sus propios intereses y pre-
ferencias.

El hablar de «legislador», «justicia» y «Administracién» sugiere
una comprensién demasiado. concreta, marcada ya por las distintas
formas de institucionalizacion que Conoeenios y que; por tanto, ye-
rra el nivel de abstraccién en que hemos bosquejado, recurtiendo
para ello a una teorfa del discurso, las funciones de legtslacion, apli-
cacion'y ejecucion. Sélo desde los puntos de vista abstractos concer-
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nicntes tanto a la posibilidad de recurrir y acceder a las distintas
clases de razones, como a las correspondientes formas de comunica-
aibn que esos distintos tipos de razones comportan, pucden enjui-
ciarse las formas coneretas de institucionalizacién de los principios
que se siguen de fa l6gica de la divisién de puderes. En la medida en
que, por ejemplo, la implementacién de programas finalistas o
teleoldgicos grava a la Administracion con la necesidad de proveer
organizativamente a tareas que, por lo menos implicitamente, tie-
nen el cardeter de una produccion de derecho o de un desarrollo del
derecho y de una aplicacion judicial de la ley, deja de ser suficiente
la base legitimatoria de las estructuras tradicionales de la Adminis-
tracion. La ldgica de Ta division de poderes ha de realizarse entonces
e estructuras distintas, por gjemplo mediante establecimiento de
las correspondientes formas de participacién y comunicacién o me-
diante la introduccién (en ¢l proceso administrative) de procedi-
micntos de tipo judicial y parlamentario, de procedimientos de for-
macidn de compromisos, ete.”’, En esto entraré mds por menudo en
el ildmo capfudo,

63, Nu e posible establecer una correspondencia lineal entre los principios del Estado
dederecho y Jas correspondientes fotmas dessu realizacién organizativa, puestal correspon-
dencia lincal quedaria desinentida incluso por a figura querepresenta fa sutoadministracion
muinicipal. Como es sabido, solo forzando las cosas cabria ajustar ésta a} esquema clisico de
la division de poderes. Ea inclusién de la sutoadministracién municipal €n la Administracién
general del Estado s6lo es resultado (desde un punro de vista juridico) de «que el derecho
municipal es ensu nicleo derecho organizative y, por tanto, estd en estrecha conexién con
la organizacion juridica del Lands (D. Czybulka, Die Legis mation der éffentlichen Ver-
waltung, Heidelberg, 1989, p. 195). Pero consideradas las cosas desde puntos de vista fun-
clonsles, fa descentralizacion deans amplio abanico de competencias permite en este nivel de
devision tan proximo a fa base yn entrelazamiento organizativo. de funciones estatales, que
estd plenamente en concordancia con la logica de la divisién de poderes. Ciertamente, Jas
coorporacignes locales no disponen de competencia legislativa, pero si de autonomia estatu-
taria, La legitimacién por medio de elecciones gencrales y referidas a personas, Ia forma
parlamentaria de la formacién de la voluntad, Ia participacién no retribuida de los legos,
ete,, posibilita a tos ciudadanos de los municipios ejercer una influencia comparativamente
fuerte sobre los programas y sobre el desenvolvimiento de unia Administracién de tipo uni-
versal gue va mis alld de otros modelos de participacian en la Administracion (o de «parti-
cipacidn organizada de los afectadess), Tanto'mis dificil resulta entonces establecer el prin-
vipiode separacion entre Estado y sociedad. Este tipo de organizacion resulta yulnerable por
la presion informalmente ¢jercida de personas y gripos socis Imente poderosos. Con este
ejemplo-de la autondministracion municipal sélo trato de recordar que los principios del
Estado: de derecho no-puedén proyéctarse sin mas mediaciones sobre el nivel organizotivo
querepresentan las ingtituciones politicas o incluso sobre el nivel que representa el proceso
politico mismo. De ninguna manera todos los fenSmenos gque hablan contra el esquema
clisico de la division de poderestepresentan o apoyan objeciones canitra la Iégica misma de
esa division de padires.
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INDETERMINACION DEL DERECHO Y RACIONALIDAD
DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Hemos introducido el sistema de los derechos y los principios del
Estado de derecho partiendo de los planteamientos del derecho na-
tural racional. Ef cambio de perspectiva desde los planteamientos
articulados en términos de teoria del contrato a un planteamiento
articulado en términos de teoria del discurso, el cambio, digo, de
perspectiva teérica que hemos efcctuado, no significa todavia que
hayamos introducido alguna mudanza en el nivel de abstraccién. Las
referencias ilustrativas que ocasionalmente hemos hecho al sisterna
juridico de la Republica Federal de Alemania o de Estados Unidos
nos han recordado, sin duda, que los principios del Estado de dere-

cho y los derechos fundamentales pueden, ciertamente, definirse en

abstracto, pero que sélo podemos hallarlos en constituciones hist6-
ricas y en sistemas politicos. Quedan interpretados y encarnados en
6rdenes juridicos concretos: en el nivel del simbolismo cultural que-
dan interpretados y encarnados-en el derecho constitucional, y en el
nivel del sistema de accién quedan interpretados y encarnados enrla
realidad constitucional de las instituciones y procesos politicos. Estos
son los objetos del derecho constitucional comparado y de la ciencia
politica comparada; no constituyen nuestro tema pero lo tocan indi-
rectamente. Los 6rdenes juridicos concretos representan no sélo
distintas variantes de la realizacién de los mismos derechos y princi-
pios; en ellos sc reflejan también paradigmas juridicos distintos.
Entiendo por tales las ideas tipicas y ¢jemplares de una comunidad
juridica enlo tocante a la cuestion de cémo pueden realizarse el sis-
tema de los derechos y los principios del Estado de derecho en el
contexto efectivamente percibido de la sociedad dada en cada caso.

Un paradigma juridico explica, con ayuda de un modelo de la
sociedad contempordnea, de qué modo han de entenderse y mane-
jarse los principios del Estado de derecho y los derechos fundamen-
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tales, para que puedan cumplir en el contexto dado las funciones que
normativaments tienen asignadas. Un «modelo social del derecho»
(Wieacker) representa algo asf como la teorfa implicita que de la
sociedad tiene el sistema juridico, es decir, la imagen que éste se hace
de su entorno social. El paradigma juridicoindica entonces cémo en
el marco de tal modelo pueden entenderse y realizarse los derechos
fundamentales y los principios del Estado de derecho. Los dos para-
digmas juridicos que mds consecuencias han tenido en la historid del
derecho moderno y que aun hoy siguen compitiendo entre si son ¢f
del dereche formal burgués y el del derecho materializado en térmi-
nos de Estado social. Con la interpretacién que vengo haciendo del
derecho y la politica en términos de teorfa del discurso, mi intencion
es dar contornos mds netos a un tercer paradigma del derecho, que
recapitule en si a los otros dos. Parto de que a los sistemas juridicos
que a fines del siglo xx rigen en las democracias de masas, articuladas
en tétminos de Estado social, lo que més se les ajusta es una compren-
sién procedimental del derecho. Antes de entrar enla discusion acer-
ca de los distintos paradigmas, dedicaré los dos capfrulos que sipuen
a gtro asunto, a saber: el planteamiento que desde la perspectiva de
la filosofta del derecho he delineado {introduciendo en términos de
teoria det discurso el sistenia de los derechos y los principios del
Estado de derecho) trataré de hacerlo plausible desde puntos de vista
relativos a tearfa del derecho, es decir, en lo que respecta al sistema
juridico en sentido estricto.

En relacién con los sistemas juridicos modernos conviene recu-
rrir a una doble delimitacién. Al derecho como sistema de accién
podemos hacetle corresponder la totalidad de lasinteracciones regu-
ladas por normasjuridicas. Luhmann, por ejemplo, define el derecho
en este-sentido lato como el subsistema social que est4 especializado
en la estabilizacién de expeéctativas de comportamiento. Se compone
de todas las comunicaciones sociales que vienen formuladas con re-
ferencia al derecho!. De todo ello puede distinguirse el sistema juri-
dico en sentido estricto. A éste pertenecen todas las interacciones que
no sélo se orientan por el derecho, sino que también se enderezan a
producir nuevo derecho v a reproducirlo como derecho. Para la ins-
titucionalizacion del sistema juridico en este sentido es menester una
autoaplicacién del derecho en forma de reglas secundarias, las cuales
constituyen y transfieren Jas competencias de producir, aplicar e
implementar el derecho. Y conforme a estas funciones se distinguen
fos «poderes» estatales que representan el legislativo, la justicia v la
Administracién.

Pero consideradas las cosas empiricamente, en esta produccidn
y reproduccién del derecho en las sociedades de nuestro tipo estin

1. N.Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts, Frankfure a. M., 1981, pp. 35 ss.
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implicadas diversas instituciones que, en cada case, cumplen siimu-
tdneamertte mis de una funcidn. En el Estade democritico de dere-
cho la legislacion politica se considera la funcién central. Y en ella
no solamente estdn implicados hoy los partidos, ei coerpo electoral,
los organismos parlamentarios v el gobierno, sino también la prdcti-
ca de las decisiones judiciales, que sirve al desarrollo del derceho, v
rambién las decisiones de la Administracion, en la medida en que
€sta se programa a si misma. La funeién de [a aplicacidn de Jas leves
no sélo la ejercen las instancias de fa administracién de justicia en ¢l
horizonte de la dogmdtica juridica v del espacio pibbico juridico,
sino implicitamente también las Administraciones. La funcidn de
ejecucion de las leyes es ¢jercida por el gobierno y la Administracisn
e indirectamente también por los tribunales. Y una parte de estas
funciones juridicas es delegada por los 6rganos del Estado en cuer-
pos semipiblicos ¢ privados.

Por sistema juridico en sentido lato entiendo los sistemas de ac-
cidnjuridicamente normados, dentro de los cuales un dmbito nuclear
de generacién privado-auténoma de actos juridicos constituido en
términos de derecho reflexivo, destaca de los decursos de aceion
gobernados por normas paridicas materiates. Porlo demds, se diruna
estratificacidn entre los dmbitos de interaccion formalmente organi-
zados, es decir, los constitiidos por medio del derecho, y aquellos a
los que el derecho sélo presta una suerte de envaltura, pero que pri-
mariamente vienen regulados porinstituciones exteajuridicas. En los
ambitos formalmente organizados como la economia o ¢l aparato
estatal todas las interacciones vienen regidas por ¢l derecho y, tam-
bién desde la perspectiva del actor, quedan referidas al derecho,
mientras que en ambites como la familia o la escuela sélo en caso de
conflicto abandona el derecho su difusa presencia de fondo y llega a
la conciencia de los actores?.

Estas referencias han de bastar para una localizacién siquicra un
tanto elemental del sistema juridico en sentido estricto. En este nivel
de anilisis es donde ha de empezar acreditindose una teorfa discur-
siva del derecho. A diferencia de las teorfas filoséficas de Ia justicia,
la teorfa del derecho se mueve dentro. de los Hmites de los ordenes
juridicos concretos. Sus datos los toma del derecho vigente, de las
leyes y precedentes, de las respectivas dogmaticas juridicas, de los
contextos politicos de la actividad legislativa, de fas fuentos histori-
cas del derecho, ete. A diferencia de fa filosoffa, la teoria del derecho
no podrd préterir sobre todo aguellos aspectos que resultan de la
interna conexién entre derecho y poder politice, y en primera linea
la cuestién de la autorizacion juridica de la utilizacién estatal de la

2. Antesde que estalle et conflicto carecen de «onciencia juridicas clara en lo-que s¢
reficre a la proteccion de los propios intereses.
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fuerza legitima®. Por otro lado, la teorfa del derecho coincide con la
dogmdtica jurfdica en privilegiar la perspectiva del juez. Esto se ex-
plica por la posicion funcional que la actividad judicial ocupa en el
sistema juridico en sentido estricto. Como todas las comunicaciones
juridicas remiten a pretensiones susceptibles de accionarse judicial-
mente, el proceso judicial constituye el punro de fuga para el anlisis
del sistema juridico. Pero la eleccidn de esta perspectiva de investiga-
¢ion solo significa uma fijacion metodoldgica, no una restriccion del
andlisis al dmbite de la administracion de justicia. En lo que a conte-
nido se refiere, Ia teorfa del derecho abarea también al legislador y a
la Admimstracion, es decir, atodos los subsisternas ocupados reflexi-
vamente de la generacién y reproduccion de derecho, como también
alsistema juridico.en sentido lato. De la dogmadtica juridica se distin-
gue por fa pretension de suministrar una teoria del orden juridico en
conjuntoe. A tal fin tiene en cuenta Jas perspectivas de los demds par-
ticipantes, al incluir en sy propia perspectiva explicativa, que no es
otraque ladet s ipertoen derecho, los papeles del legislador politico,
de la Administracion y del miembro de la comunidad juridica (tanto
del «cliente» de las burocracias estatales como del ciudadano) sin
necesidad de abandonar por ello en ningéin momento esa perspecti-
va'. Como mestraremos a proposito de la coucepcion que Ronald
Dwaorkin tiene del derecho como un medio que asegura la «integri-
dad» de Ia sociedad en conjunto, por la via sefialada entra en Ia
pespectiva de andlisis de Ia teoria del derecho inciuso la autocom-
prension colectiva de Tos miembros de la comunidad juridica. Pese a
lo cual, la reoria del derecho es en primera linea teoria de la jurisdic-
cion y de la jurisprudencia y del discurso juridico.

La tension inmanente al derecho enrre facticidad y validez se
manifiesta dentro de ta administracion de justicia como tension entre
el principio de seguridad juridica v la pretension de estar dictando
decisiones correctas. Primero discutiré cuatro concepciones tipicas del
derecho, que prevén para el problema de la racionalidad de la juris-
diceion y la jurisprudencia soluciones distintas (). Particular interés
merece la propuesta de Ronald Dworkin, fa cual proyecta las suposi-
ciones de racionalidad de la practica de las decisiones judiciales sobre
el plano deuna reconstruccion racional del derecho vigente. Lateorfa
que Dworkin postula habria de cumplir unas exigencias ideales que

3. Desdeeste punto-de vista R, Dworkin distinguc entreJaw y justice, entie lo justo
fegal v la justiciaz «ba justicia ¢s asunto de la teoria correeta o fe la mejor teoria de los
derechuos.morales v politices.., La ley esasumto de-qud supuestes-decechas suminisiran una
justificacion para asar, o near o wso de, la fuerza colectiva del Bstado potque vienen inchui-
dos eny o estdn tpheados par, las efcctivas decisiones politicax del pasado. (R. Dworkin,
Law’s Empire, Cambridpe, Mass., 1986, p. 7).

4, CfR Braer, Was istownd wosd Allgemeine Rechisthearie?, Tubingen, 19755
K. MacCormick, Legal Reasoning asd Legal Theory, Oxford, 1978,
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han provocado una viva discusién (I1). Las objeciones de F. Michel-
man contra ¢l planteamiento solipsista de Dworkin allanan el camino
para una teorfa del discurso juridico, articulada en términos de inrer-
subjetividad. La tesis defendida en este contexto de que el discurso
juridico debe entenderse como un caso especial del discurso (de apli-
cacign) moral; o hace empero justiciaa Ja complejidad de la relacién
entre la actividad judicial y la produccién legislariva (111},

I

(I) Una teoria filos6fica de la justicia, que empiece hablando direcra-
mente un lenguaje normativo y que, en su tentativa de justificar los
principios de una sociedad bien ordenada, opere allende las institu-
ciones y tradiciones vigentes, habra de plantearse el problema de
co6mo poner en contacto idea y realidad. Y lo que en tal caso, para
una teoria ya completa, se presenta como un consecuente problema
ulterior, constituye para una teoria del derecho, que opera dentro
de la esfera del derecho vigente, el problema de partida. Hemas
visto de qué modo ia tension entre facticidad y validez penetra en la
propia categoria de dereche haciéndose sentir én ambas dimensio-
nes de la vigencia/validez juridica. El derecho vigente garantiza, por
un lado, la imposicion de expectativas de comportamiento estatal-
mente sancionadas y, por tanto, la seguridad juridica; por otro lado,
los procedimientos racionales de produccién y aplicacion del dere-
cho prometen la legitimidad de las expectativas de comportamiento
estabilizadas de esa forma: las normas merecen obediencia yen todo
momento deben poder ser seguidas también por «respeto a la ley».
En el plano de la practica de las decisiones judiciales, ambas garan-
tias han de poder desempefiarse de modo simultaneo. Neo basta con
que pretensiones en conflicto se transformen en pretensiones jparidi-
cas y por via de una demanda ante los tribunales se decidan de for-
ma juridicamente vincalante, Los fallos emitidos, para cumplir la
funci6n sociointegradora que ha de ejercer el orden juridico y satis-
facer a la pretensién de legitimidad del derecho, han de cumplir a la
vez los requisitos de representar decisiones consistentes y de ser ra-
cionalmente aceptables. Y como ambas cosas no consuenan Sin mas
entre si, ent la préctica de las decisiones judiciales habran de ponerse
en concordancia dos clases distintas de criterios,

Por un lado, el principio de seguridad juridica exige decisiones
que resulten consistentes en el marco del orden juridico vigente.
Este derecho vigente es el producto de todo un inabarcable tejido de
decisiones pasadas del legislador y de los jueces, o de tradiciones
articuladas en términos de derecho consuetudinario. Esta historia
institucional del derecho constituye el trasfondo de toda nueva de-
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cisién actual. En la positividad del derecho se reflejan también las
contingencias de tal contexto de nacimiento. Por otro lado, la pre-
tension de legitimidad del orden juridico exige decisiones que no
sélo concuerden con el trato que en el pasado se dio a casos andlo-
gos 'y con el sistema juridico vigente, sino que deben estar también
fundamentadas racionalmente en lo tocarite a la cosa misma, a fin
de poder ser aceptadas por los miembros de la comunidad juridica
como decisiones racionales. Las sentencias de los jueces, fos cuales
deciden un caso actual precisamente también en el horizonte de un
presente futuro, pretenden validez a la luz de reglas y principios
legitimos. Por tanto, las fundamentaciones de las sentencias han de
emanciparse de las contingencias de ese contexto de nacimiento.
Este cambio de perspectiva desde la historia a la sistemdtica se efec-
tita explicitamente en el transito desde la justificacién interna de
una sentencia, que se basa en premisas previamente dadas, 4 la justi-
ficacién externa de las premisas mismas®, Al igual que las leyes, tam-
bién las decisiones judiciales son «creaturas tanto de la historia como
de la moral: lo que un individuo est4 legitimado a tener en la socie-
dad civil, depende, tanto de la prictica, como de la justicia de sus
mstituciones politicas»®,

El problema de la racionalidad de la administracion de justicia
consiste, por tanto, en que la aplicacién de un derecho surgido con-
tingentemente pueda hacerse de forma intérnamente consistente y
fundamentarse externamente de modo racional, para asegurar si-
multidneamente la seguridad juridica v la rectitud o correccién nor-
mativas. 5i se parte de que ya no resulta transitable la opcién que
representa el derecho natural racional, es decir, la de someter lisa y
lfanamente el derecho vigente a criterios suprapositivos, ofrécense
de entrada para el tratamiento de esta cuestion central en teorfa del
derecho otras tres alternativas bien conocidas, a saber, las respues-
tas de () la hermenéutica juridica, (b) del realismo juridico y {¢) del
positivismo juridico. k

{a) La hermenéutica juridica tiene el mérito de haber hecho valer
de nuevo, contra el modelo convencional de la decisién juridicacomo
de una subsuncién de un caso bajo la correspondiente regla, la idea
aristotélica de que ninguna regla puede regular su propia aplicacion’.
Un estadode cosas conforme con la regla sélo se constituye por venir
descrito en conceptos de una norma que se aplica a él, mientras que
el significado de la norma sélo cobra concrecién al aplicarse ésta a un
estado de cosas que (por venir descrito en conceptos de la norma) le

5. J. Wroblewski, «Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decisians: Rechts.
theorie 5 (1974).

6. R. Dworkin, Los derechios en-serio, Barcelona, 71995, p. 154.

7. H. G, Gadamer, Verdad y método, Salamanca, 1977.
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resulte especifico. Una normasolo puede «aprehenders una situacion
compleja del mundo de la vida en términos selectivos, ¢s decir, ea
perspectiva de las relevancias que la propia norma se encarga de fijar
previamente, mientras que el estado de cosas constituido por lanor
ma nunea agots el vago contenido semdntice de una norma general,
sino que a su vez lo hace valer de forma selectiva. Esta descripcion
evidentemente circular sefiala un problema metodolégico que toda
teorfa del derecho tiene que aclarar,

La hermenéutica propone para ¢llo un modelo procesual de in-
terpretacion. La interpretacién comienza con una precomprension
de-marcado cardcter evaluativo que establece entre norma v estado
de cosasunarelacién previa y abre el horizonte para el establecimien-
to de ulteriores relaciones. La precomprensién, inicialmente difisa,
queda precisada a medida que bajo la direccidon de esa precompren-
sién normay estado de cosas se concretizan o constituyen reciproca-
mente’. La hermenéutica cobra una pesicion propia en el seno dela
teoria del derecho porque resuelve el problema de la racionalidad en
la fundamentacién de las sentencias mediante insercién contextua-
lista de la razon en el contexto histérico de las tradiciones de que se
trate. Segln esto la precomprension del juez viene acufada y deter-
minada perlos topoi de un contexto de tradicion, es decir; de nna
determinada eticidad. Es ese contexto el que guia el establecimicnro
de relaciones entre normas y estados de cosas a la luz de principios
histéricamente acreditados. La racionalidad de una decision se me-
dirfa en dltima instancia por dos estandares que representan usos v
costimbres todavia na condensados en normasy, por «ana sabiduria
jurisprudencial que antecede a la lex»®. La hermendirtica, ¢onvertida
asf en teoria del derecho, se toma, pues, en serio la pretensicon de
legitimidad de las decisiones judiciales. La indeterminacion del pro-
ceso circular de comprensionpuede reducirse gradualmente niedian-
te referencia a principios. Pero estos principios sélo pueden legiti-
marse por la «<historia efectual» de esa forma de derecho y de vida en
la que al juez mismo le acontece contingentemente estar.

(b} Pero el recurso a un ethos reinante o dominante, desarrolla:
do mediante interprezacién, no ofrece en una sociedad pluralista, en
la que compiten entre sf distintos tipos de convicciones dltimas v
contrapuestas constelaciones de intereses, ningtin fundamento con-
vincente para la validez de las decisiones juridicas, Lo que para unos
vale como un topos histéricamente acreditado, para otros no < mas

8. WL Hassemier, <Juristisehe Hermcncitiks: ARSP 72 11986), pp. 198 v of . cam-
bién-U. Neumanin, furistische Argumentationsiehre, Darmstads, 1986, pp. 54 s,

9. . Esser, Grundsatz wid Norm in der vichtertichen Fortbildung des Privatiechs,
Tibingen, 1964, p. 182; 1d., Vorverstindnis wnd Methodenwahl in der Rechitsfinduny,
Kronberg, 1972,
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gue ideologia o puro prejuicio. Las escuelas realistas del derecho
reaccionan a esta situacion. No discaten e} valor descriptivo de la
metodologia hermenéutica, pero llegan a ura valoracién distinta de
¢sa precomprension que gobierna el proceso de interpretacién. En
las operaciones electivas anejas a la practica de las decisiones judi-
ciales se hacen valer determinantes extrajuridicos, que s6lo pueden
adlararse mediante andlisis empiricos. Estos factores externos expli-
can como los jueces reltenan ef ancho espacio de discrecionalidad de
sus. decisiones; y permiten pronosticar las decisiones judiciales en
términos histéricos, psicolégicos o socioldgicoes. Saltan a la vista las
consccuenicias que de este planteamiento se siguen en lo tocante al
derecho, En la medida en que ¢l resultado de un proceso judicial
puede explicarse por los intereses, por el proceso de socializacién,
por la proveniencia social, por la actitud politica, o por la estructura
de la personalidad del juez, o por las tradiciones ideoldgicas, por las
constelaciones de poder, por los factores econdmicos y de otro tipo
que operan dentro y fuera del sistema juridico, la decisién que se
toma ya no viene internamente determinada por la sefectividad im-
pucesta por el procedimiento, por el caso de gue se tate v por los
fundamentos de derecho. La légica interna del derecho, ya reblan-
decida desde la perspectiva de la hermenéutica juridica, es decit,
relativizada mediante sn insercion en tradiciones, desaparece ahora
por completo bajo esta descripeion «realista» del proceso de aplica-
¢16n del derecho.

Desde-¢l punto de vista del Legal Realism, de la «Escuela del de-
recho libver y de la qurisprudencia de interesess "ya no cabe estable-
cer mnguna distineién clara entre derecho y politica recurriendo a
rasgos estructurales, Pero si los procesos de decision juridica pueden
describirse ¢n términos similares a los procesos politicos de poder,
pierde su sentido ¢l postulado de asegurar la seguridad juridica me-
diante decisiones consistentes sobre la base deun sistema de normas
suficientemente determinadas. Bl derecho producido en el pasado
pierde su dominio sobre las decisiones actuales porque éstas caen en
buena medida en el dmbito de discrecionalidad del juez. La preten-
sion de legitimidad del derecho puede conservar en todo €aso su
sentido por via de que ¢} juez, al igual que un politico, tome sus de-
cisiones orientindose al futuro, y ello en virtud de orientaciones
valorativas que ¢ tiene por racionales. El derecho aparece entonces
como un instrumento de control del comportamiento que puede
utilizarse para fines politicos racionales, es decir, fundameitados en
térmigos urilitaristis o en términos de economia del bienestar''. La

HO G Ellsen by W, Hassemer {eds.), Interessenjurisprdenz, Darmstadt, 1974,
11, Sobre-dl reslisma juridico anerems o W SoSumnees, Jastrassonzalisn: and Asre-
rican-Legal Theory, Tthaca, 1982

270

INOETERMINACION DEL DERECHO Y RACIONALIDAD ..

representacion idealista de los implicados en el procedimiento, cs
decir, laidea de que todos (o lamayoria) de los casos puedan decidir-
se de forma a la vez consistente y correcta sobre la base del derecho
vigente, ha sido sometida por las escuelas realistas a una critica «des-
encantadora» y clarificadora desarrollada desde la perspectiva del
observador. Pero por otro lado, la practica de las decisiones judicia-
les apenas podria operar sin suposiciones idealizadoras. Una abierta
revocacion de la garantia de seguridad juridica significaria que la
administracién de justicia habria de renunciar en tltima instancia a
cumplir la funcién del derecho de estabilizar expectativas de com-
portamiento. Los realistas no pueden explicar cémo hacer compati-
ble la capacidad de funhcionamiento del sistemia juridico con una
conciencia radicalmente escéptica en punto a derecho.

{¢) En cambio, el positivismo juridico trata de tener en cuenta, y
de dar razén de, la funcién de estabilizacion de expectativas, sin
necesidad, por otro lado, de apoyar la legitimidad de la decision -
ridica en la siempre impugnable autoridad de tradiciones éticas. En
contraposicion con las escuelas realistas, tedricos.como Hans Kelsen
y H. L. A. Hart subrayan el sentido normativo especifico de las pro-
posicioties juridicas y la estructura sistemdtica de un sistema de re-
glas, coma es el derecho, que tiene por fin posibilitar ta consistencia
de las decisiones atenidas a esas reglas y convertir el derecho en algo
bien distinto de la politica. En contraposicién con los hermenéuticos,
acentian la completud y cierre de un sistema juridico que serfa im-
permeable a principios extrajuridicos, El problema de la racionali-
dad queda decidido asi en favor de la primacia de una historia insti-
tucional estrechamente circunscrira'y purificada de todo fundamento
suprapositivo de validez. Una «norma fundamental» o «regla de co-
nocimiento» conforme a la que puede decidirse qué normas pertene-
cen en cada caso al derecho vigente, permite atribuciones univocas.

Si presuponemos tal sistema juridico auténomo, que ademas se
diferencia en reglas primarias, que determinan el comportamienta,
y reglas secundarias, es decir, reglas autorreferencialmente produc-
toras de normas, la validez de los preceptos juridicos s6lo se mide
por la obseryancia de los procedimientos juridicamente establecidos
para la produccién de normas. Esta legitimacion a través de la lega-
lidad del procedimiento de produccién normativa da primaciaa la
procedencia, =5 decir, a la correccién del proceso de positivacion o
de toma de acuerdos, por encima de la fundamentacién racional del
contenido de una norma: las reglas son validas por venir producidas
conforme a derecho por las instituciones competentes. La legitima-
cion del orden juridico en conjunto se desplaza al origen o fuerite, es
decir, a una «norma fundamenrals o «regla de reconocimiento» que
todo lo legitima sin ser ella susceptible de unajustificacién racional;
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el orden juridico es algo a lo que uno facticamente se habitGa como
parte de la forma histérica de vida en la que ha crecido, es decir,
algo que se acepta por costumbre. Hart hace esto plausible recu-

rriendo al concepto de'juego de lenguaje de Wittgenstein. Al igual

que la gramética de un juego de lenguaje, asf también la «regla de
reconocimiento» estd enraizada en una praxis que desde fuera pue-
de describirse como un hecho pero que los participantes «aceptan y
tienen por validas a fuer de obviedad caltural'?,

La vinculacion de la validez del derecho a su génesis s6lo permi-
te una solucién asimérrica del problema de la racionalidad. La razén
o lamoral quedan en cierto modo subordinadas a la historia. De ahi
que la interpretacion positivista de la practica de las decisiones judi-
ciales venga a tener por consecuencia que la garantia de seguridad
juridica deje en un segundo plano a la garantia de racionalidad o
rectitud normativa. La primacia de la seguridad juridica se muestra
en c6émo el positivismo trata los «casos dificiles» (hard cases). En
tales casos muéstrase de forma particularmente clara el problema
hermenéutico bésico de c6mo justificar la adecuacién de las inevita-
bles decisiones selectivas. El positivismo trata de restar importancia
a este problema analizando sus consecuencias como sintomas de una
inevitable vaguedad de nuestras formulaciones en lenguaje corrien-
te. Hart hace derivar la necesidad de interpretacién que tienen las
normas juridicas de:la estrucrura basicamente abierta de los lengua-
jes naturales y llega a una conclusién decisionista. En la medida en
que ¢l derecho vigente no baste para una determinacién exacta de
un estado de cosas, el juez no tendra més remedio que decidir con-
forme a su propio ctiterio. Ese espacio de discrecionalidad el juez lo
Hena mediante preferencias no fundamentables juridicamente v,
dado el caso, orienta sus decisiones por criterics morates que no
vienen cubiertos por la autoridad del derecho.

(2) La teorfa de los derechos de Ronald Dworkin puede enteii-
derse como la tentativa de evitar las deficiencias de las propuestas
de solucién realista, positivista y hermenéutica y de, intreduciendo
el supuesto de derechos concebidos en términos deontolgicos, ex-
plicar c6mo la prictica de las decisiones judiciales puede satisfacer
simultineamente a las exigencias de seguridad juridica y de acepta-
bilidad racional. Contra el realismo, Dworkin se atiene, asf, a la
necesidad, como a la posibilidad de decisiones consistentes ligadas a

las normas, que garanticen un grado suficiente de seguridad juridi-

12, H L. A. Hare, The concept of Law, Oxford, 1973; versién alemana, por la que se
cita: Der Begriff des Rechus, Frankfurt a. M., 1973, p. 1551 Laregh de reconocimiento soln
existe como una préctica compleja, perg normalmerite coordinada de los tribunales, funcio-
nrarios;y personas privadas cuando con 1a ayuda de determinados criterios identifican qué cs
derecho. La existencia de la regla de reconocimiento radica en este tipo de facticidady.
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ca. Contra el pusitivismo afirma la necesidad v posibilidad de «deci-
siones correctas», que ala luz de principios reconocidos vengan legi-
timadas en lo que a contenido se reficre (y no s6lo en lo que se
refiere a forma por via de procedimienta). Pero tal referencia her-
menéutica a una precomprensién determinada por principios no tie-
ne por qué dejar al juez a merced de la <historia efectuals de tradi-
ciones de contenido normative dotadas de por si de autoridad; antes
este recurso le obliga a apropiarse criticamente una historia institu-
cional del derechio en la que la razén practica ha ido dejando sus
huellas y su poso. Los tribunales deciden acerca de a quién asisten
qué derechos:«politicos»; y por derechos «politicos» entiende Dwor-
kin derechos que gozan de validez positiva a la vez que merecen ser
reconocidos desde el punto de vista de su justicia,

La tesis de que <hay» tales derechos cuenta con una razén pric-
tica histdricamente encarrada; por asf decir, con una razén que pe-
netra a través de la historia. Dicha razén se hace valer en el punto de
vista moral y se articula en una «norma fundamental» que exige se
tenga a todos In misma consideracién y respero. Fsa norma funda-
mental de Dworkin coincide con el «principio del derechos de Kant
y con el primer «principio de justicia» de Rawls, conforme a los que
atodosy cada uno asiste un derecho a‘iguales libertades subjetivas de
accion. Pero contra Rawls, Dworkin objeta que las partes en la «po-
sicién original» sélo pueden ponerse de acuerdo sobre ese principio
porque ese derecho basico a igual consideracian y respeto regula ya
la admisién de las partesa la «posician original», ¢: lecir, figura entre
las condiciones de todo acuerdo 6 convenio. racional en general, En
Dworkin la norma fundamental goza del status, ya no ulteriormente
fundamentable, de un «derecho natural..., que todos los hombres %
mujeres poseen..., simpleménte por ser seres humanos que tienen la
capacidad de proyectar planes y pragticar la justicias?, Evitando
connotaciones jusnaturalistas, esto puede entenderse también como
una explicitacion del sentido deontoldgico de los derechos funda-
mentales en general. Este sentido de validez se transfiere o comunica
también a los derechos institucionalmente vinculantes o dercchos
«politicos» y presta a las pretensiones juridicas individuales win mo-
mento de incondicionalidad. Pues Dworkin entiende los derechos
subjetivos como «triunfoss en una especie de juego en el que Tos in-
dividuos defienden sus justificadas pretensiones frenre al riesgo de
verlas sobrepujadas por fines colectivos: «De la definicion de un
derecho se sigue que no. puede ser sobrepujado por todos los fines
sociales. Por mor de la simplicidad podemos convenir en no definir
ningtn fin politico coma derecho si no impone un determinado um-

13. R Dworkin, Los derechos en serio, p. 274,
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bral a los fines colectivos en general»', De ningin modo todos los
derechos subjetivos valen absolutamente, pero tode derecho impone
al caleulo costes-beneficios en fa realizacidn de fines colectivos deter-
minadas restricciones que, en Gltima instancia, se justifican por el
principio de igual respeto a todos.

La teoria de los derechos de Dworkin descansa en la premisa de
quc o le administracion de justicia desempefian un papel los puntos
de vista morales porque el derecho positivo ha asimilado inevitable-
mente contenidos morales. Para.una teorfa discursiva.del derecho que
parte de que, a través del procedimiento democritico de produccién
de normas —y de las condiciones de fairness en la formacién de
compromisos— peretran también en el derecho razones morales,
€510 premisa 1o significa ninguna sorpresal”. Sin embargo, ha menes-
terde alguna explicacion, porque los contenidos morales, cuando son
traducidos al c6digo juridico, experimentan un sistemético cambio
en su significado, que les viene impuesto por la forma juridica.

Excurso sobre los contenidos maorales del derecho: el significado
juridico de los contenidos morales y el espectro de variacion de sus
pesos especificos, donde con mds claridad aparecen es en el imbito
de las normas primarias, es decir, de las normas que regulan e} com-
portamiento. 8, siguiendo una propuesta de clasificacién de B. Pe-
ters, dividimos estas reglas no-procedimentales en precepros y pro-
hibiciones represivos o restitutivos, por un lado, ¥ en «premios»
y transferencias, por otro', uno se percata enseguida del ancho es-
pectro de variacion de los contenidos morales del derecho. Esos
contenidos van disminuyendo poco a poco hasta un minimo que
consiste en que, cu rélacion con las normas juridicas en general, se
espera obediencia al derecho, y ello con independencia del conteni-
do de la norma. Un indicador del pese relativo del contenido moral
es la fuerza de las reacciones de los miembros de la comunidad juri-
dica conrra las trausgresiones, que van desde la desaprobaciéry los
reproches informales por parte de los miembros de la comunidad
juridica, hasta las sanciones que imponen los tribunales. La categori-
zacién de las penas (desde penas por delitos hasta penas por simples
infracciones administrativas), al igual que la divisién en asuntos pe-
nales y asuntos civiles (comportando estos dltimos derechos de in-
demiuizacién o resarcimiento), pueden entenderse como una ponde-
racion o evaluacion que, en términos de dogmatica juridica, se hace
del contenido moral. Los tipos elementales del derecho penal como

14, Ibid., p. 161,

L5, R. Alexy, «Zur Kritik des Rechtspositivismuss, en R. Dreiec (ed.), Rechtspo-
sitivismuys wnd Werthezugy des Rechts, Stutrgare, 15990, pp. $-26; en contra N, Hoerster,
Verteidigug dés Rechispositivismus, Frankfurca, M,, 1989,

V6. B Pevers, Rationalidt, Recht und Gesellschaften, Frankfurta. M., 1991, pp. 278 s,
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el asesinato o el homicidio, la detencién ilegal, el robo, ete., se con-
sideran moralmente reprobables, mientras que la condena a la resti-
tucién por un dafio causado comporta normalmerite una cierta des-
aprobacién del hecho, pero no el desprecio moral del autor.

Cosa distinta es lo que sucede con las reacciones a los «premios»
o cargas asignados-en funcién del comportamiento o actividad indi-
viduales, como son las subvenciones, las tasas, las diferencias de im-
puestos, etc., o cot las reacciones a las transferencias de ingresos y a
las prestaciones que se conceden conforme a criterios de Estado so-
cial, con independencia del comportamiento y la actividad indivi-
duales. El derecho con que se reviste a las politicas de redistribucién
de impuestos y de desplazamiento de recursos, de redistribucion de
riqueza y de puesta a punto de bienes colectivos, se dirige de forma
moralmente neutral a destinatarios a los que se supone en primera
linea una orientacién por calculos costes-beneficios o a los qie se
supone sencillamente «necesidades». Los malogros en el control del
comportamiento- que el legislador pretende no se consideran sus-
ceptibles de «reprocharse» 4 los déstinatarias. Esto significa que el
sentido de validez de las normas juridicas que contienen «premios»
o transferencias queda en cierto modo «desmoralizadon, Sin embar-
go tales normas no carecen necesariamente, ni siquiera normalmen-
te, de contenido moral, y ello porque suelen ser ingredientes de pa-
quetes de leyes moralmente justificados. Los criterios morales que
sizven al legislador para juzgar las correspondientes politicas im-
pregnan el contenido del derecho, en cuyas formas esas politicas se
ponen en préctica. Asi, los argumentos relativos a fines, que Dwor-
kin distingue de los argumentos concernientes a principios, pueden
tener una gran relevancia moral,

Una posicién intermedia entre las reglas de fuerte contenido
moral y las reglas casi carentes de &l ¢s la que ocupan las reglas
procedimentales intermedias que dotan de determinadas compe-
tencias a 6rganos semiptiblicos como son las cimaras, las univer-
sidades, los colegios profesionales, etc. Para el ejercicio de estas com-
petencias (por ejemplc, la de organizar huelgas, la de negociar
compromisos, la de establecer reglas organizativas, etc.) hay estable-
cidos procedimientos y preceptos concernientes a forma, que en
ocasiones hacen también referencia a comportamientos moralmen-
te relevantes como son los deberes de informacién y los deberes de
diligencia, esmero y cuidado, la exclusion de medios de lucha no
permisibles. Incluso en el derecho privado tienen su importancia
lemas como el de «fidelidad y buena fe» o el responsabilizarse uno
de las consecuencias no pretendidas de su accién, que vulneren de-
rechos de otros. No deja de ser interesante el que tales preceptos
relativos a forma y procedimiento no logren explicitar del todo, ni
dar cobro en forma juridica a, la sustancia moral de aquello gue
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Durkheim ejemplificara en los fundamentos no-contractuales del
contrato. Esto concierne sobre todo a la capacidad de juicio moral
que, si no dirigir, sf tiene al menos que acompafiar siempre a la
capacidad de generar y aplicar normas juridicas. Esta interpretacion
puede que resulte problemdtica en ¢f caso de las «normas de habili-
tacion» en el dmbito nuclear que representa el derecho privado. Pero
si cobra una cierta plausibilidad en lo tocante a los 4mbitos en que
Ias competencias estatales de produccién de normas y de organiza-
cion se delegan en portadores que, como ocurre, por gjemplo, en el
caso de las partes en las negaciaciones salariales, o de los miembros
de un consejo de administracion elegidos conforme al derecho con-
cerniente a Ja organizacién social de las empresas, de «privados»
sélo tienen ya el nombre.

Naturalmente, la moral en su papel de criterio de derecho co-
rrecto, tienesu sede primaria en la formacién de 12 voluntad politica
del legistador y en la comunicacién politica del espacio-piblico. Por
otro lado, los mencionados ejemplos de moral ex el derecho no sig-
nifican sino que contenidos morales son traducidos al codigo que es
el derecho y dotados de otro modo de validez. Pues un solapamien-
to o coincidencia de contenidos no cambia nada en esa diferencia-
cién entre moral y derecho que se produce en el nivel postconven-
cional de fundamentacion y en las condiciones de pluralismo que,
en lo tocante a visiones del mundo, caracteriza al mundo moderno,
Mientras se mantenga la diferencia de lenguajes, la emigracion de
contenidos morales al interior del derecho no puede significar una
moralizacion directa del derecho. Cuando Dworkin habla de esos
argumentos concernientes a princirios, que se aducen para la justifi-
caci6n externa de decisiones judiciales, lo que Dworkin tiene a la
vista en la mayorfa de los casos son principios juridicos que resultan
de la aplicacién del «principio de discurso» al cédigo que el derecho
representa. El sistema de los derechos y los princigios del Estado de
derecho se debe, sin duda, a la razén prictica, pero primariamente
en la forma especial que ésta reviste en el principio democratico. El
contenido moral de los derechos fundamentales y de los principios
del Estado de derecho se explica también porque las normas funda-
mentales del derecho y la moral, en las que subyace un mismao prin-
cipio de discurso, se solapan en lo que a contenidos se refiere.

(3) Cualquiera sea Ja interpretacion que se dé a la relacién que
Dworkin establece entre derecho y moral, su teorfa de los derechos
exige una comprensién deontofégica de las pretensiones juridicas
de validez. Con ello Dworkin rompe el circulo en el que la herme-
néutica juridica queda atrapada con su recurso a topos histérica-
mente acreditados de un ethos recibido mediante tradicion. Dwoer-
kin da al planteamiento hermenéutico un gire constructivista.
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Partiendo d= una critica del positivismo juridico, en especial de sa
tesis de neutralidad (2} v de la suposicién de ur sistema juridica
auténomamente cetrade (0), Dworkin desarrolla suidea metodelo-
sica de «interpretacion constructivas (¢).

(@) En primer lugar Dworkin pone en duda fa suposicion de una
legitimacion del derecho mediante la mera fegalidad del procedi-
miento de Ja produccion del derecho. i discurso juridico solo es
independiente de la moral y la politica en ¢l sentido de que también
principios morales y objetivos politicos han de ser traducidos al len-
guaje neuteal del derecho. y puestos asi en conexion con el eddigo
que es el derecho. Pero tras esta unitariedad del codigo se oculta un
compleja estructura del sentido de la validez del derecho legitimae,
que explica por qué en caso de decisiones importantes se perniite
entren en el discurso juridico, y se incluyan entre los aArgumentos
jurfdicos, razones de procedencia extralegal, es decir, convicciones
de tipo pragmarico, ético y moral.

Recurriendo a conocidos precedentes del derecho anglosajon y
sobre todo del derecho americano, Dworkin analiza como Jos jucces
hacen frente a situaciones juridicas no bien definidas recurriendo
sistemdticamente al trasfondo que representan objetivos politicos y
principias morales. Elaborando juridicamente esos SEGUIMEILOS Con-
cernientes a objetivos politicos'y principios morales Hegan a decisio-
nes bien fundadas. Vales justificaciones externas son posibles por-
que el derecho vigente mismo incorpera ya contenidos teleoldgicos
y principios morales, y sobre todo asimilé las razones que llevaron
al legislador politico a decidir. Y éstas, per asi decir, pueden volver
a salir a la luz en las decisiones de principio de los tribunales supe-
riores. De todos modos, Jos argumentos concernientes a principio
gozan en la prictica de las decisiones judiciales de primacia sobre log
argumentos concernientes a objetivos: tos argumentos concernien-
tes a objetivos tienen su lugar genuino en el proceso de produccion
de normas, y es a través de él como legan al discurso juridico. La
administracién de justicia estd cortada a la medida de la aplicacion
de nortmas juridicas estabilizadoras de expectativas; y tiene en cuen-
ta los objetives del legislador a 1a luz de principios, pues los «argu-
mentos concernientes 4 principios justifican tna decision politica
mostrando gue la decision toma en consideracion o asegura un de-
terminado derecho de un individuo o de un grupos'”. Naturalmen-
te, también los objetivos politicos vienen por jo general fundados
por principios y derechos; pero sélo los argumentos de priacipio
orientados al sistema de los derechos pueden salvaguardar la inter-

17, R, Dworkin, Las derechos. en serio, p. A8,
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naconexién entre la decisién que se toma en un caso particulary la
sustancia normativa del orden juridico en conjunto.

(b) Después, recurriendo a la distincién entre «regla» y «princi-
pio», Dworkin explica la insuficiencia de esa concepeion del dere-
cho que Hart pone a la base de su tesis de la autonomia, Las reglas
S0 normas concretas, determinadas ya pensando en su aplicacion
especifica, como, por ejemplo, los preceptos relativos a forma en la
redaccidn de los testamentos, mientras que los principios represen-
ran directivas juridicas (como Ja dignidad humana, el trato igual, étc.}
de tipo general, que siempre necesitan de interpretacién. Tanto las
reglas (normas), como esos postulados generales (principios), son
mandatos (v prohibiciones, o permisiones), cuya validez deéntica
expresa ¢l cardcter de una obligacion. La distincién entre estos dos
tipos de reglas no debe confundirse con la distincién entre normas y
fines u objetivos. Los principios, lo mismo que las reglas, no tienen
una estructura teleolégica. Y no deben entenderse —en contra de lo
que sugiere la apelacién a la «ponderacién de bienes» en las habirua-
les Methodenlehren o «metodologias juridicass— como mandatos de
optimizacion, pues con ello se desvaneceria ¢l senrido deontolégico
de su validez'. Las reglas v principios sirven por igual como argu-
mentos en la fundamentacidn de decisiones, sin embargo les compe-
te un papel distinto desde una perspectiva de ldgica de la argumenta-
cion, Pues las reglas ofrecen siempre un componente condicional que
especifica las condiciones de aplicacion, las cuales condiciones repre-
sentan rasgos tipicos de situaciones, mientras que los principios, o
bicn se presentan con una pretension de validez inespectfica, o, en lo
que respecta a su dmbito de aplicacién, solo vienen restringidos por
condicionc, muy generales, v en todo caso necesitadas de interpreta-
cidn. Ello explica la diferencia caracteristica, que Dworkin subraya,
en ¢l comportamiento de reglas y principios en caso de colisién. Un
conflicto entre reglas s6lo puede resolverse, o bien introduciendo
una <ldusula de excepcidn, o bien declarando no valida una de fas
reglas en conflicto. Tal decisién todo-o-nada no es necesaria en caso
de uncounflicto entre pricipios. Clertamente, goza de primacia el prin-
cipio que ¢n cada caso venga mis a cuento, pero no por ello pierden
su validez los principios desplazados por él. Segin sea el caso sobre el
que versa la decision, un principio tendrd precedencia sobre otros
principios, Entre principios se establece de caso a caso un orden
transitivo distinro, sin que por ¢llo se vea afectada su validez.

Pues bien, el posttivismo Ilega a una falsa tesis de autenomia,
porque enticade el derecho como un sistema cerrado de reglas que

18, ©f R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, 1993, pp. 81 ss. Para
ana crftica of. Ko Giindher, Der Sian fier Angemnessessheit, Frankfurt o, M., 1988, pp. 268 s,
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vienen ya determinadas pensando en su aplicacién especifica, las
cuales harfan menester en caso de colisién una decisién todo-o-nada,
defada a la discrecion del juez. Y es s6lo esta concepcidn unidimen-
stonal del derecho como un sistema de reglas exento de principios el
que obliga a sacar la consecuencia de que las colisiones de reglas
traen consigo una indeterminacién de la situacién juridica, que sélo
cabe eliminar ya en términos decisionistas. En cuanto se admiten
principios, y se admite que cabe una justificacién superior de las
aplicaciones de normas, efectuada a la luz de principios, ¥y se reco-
noce, por tanto, a los principios como ingredientes normales del
discurso juridica, desaparecen tanto el cardcter cerrado del sisterna
juridico, como la irresolbilidad de los conflictos eatre reglas.

(¢} Con el andlisis del papel que losargumentos concernientes a
principios y los argumentos concernientes a fines y objetivos desem-
pefian en la practica de las decisiones judiciales, y con la puesta al
descubierto de esa capa de normas de orden superior en el propio
sistema juridico, Dworkin aprehende ese nivel postradicional de fun-
damentacion al que se ve remitido el derecho al volverse positivo. El
derecho moderno, tras emanciparse de los fundamentos sacros y
desligarse de los contextos religioso-metafisicos en los que e} dere-
cho anterior venia inserto, no se vuelve absolutamente contingente
como el positivismo supone. Ni tampoco, como supone el realismo,
queda a disposicién de los objetives de la dominacién politica, cual
st se tratase de un medio que no tuviese ninguna estructura interna.
Antes bien, el momenro de no-disponibilidad o no-instrumentaliza-
bilidad, que se afirma en el sentido deontolégico de la validez de los
derechos, remite a la dimensién de una obtencién de decisiones,
tacional, regida por principios, siendo sélo una de esas decisiones la
«decision correctar. Pero como, a diferencia de lo que la hermenéu-
tica juridica supone, csos principios no pueden a su vez tomarse del
contexto de tradiciones de una comunidad ética a tirulo de topoi
histéricamente acreditados, la praxis de la interpretacién necesita
un punto de referencia que apunte ms all4 de las tradiciones juridi-
casen las que se ha crecido. Ese punto de referencia que representa
la razén prictica lo explica Dworkin, en lo que se refiere a método,
recurriendo al procedimiento de la interpretacion constructiva, y,
en lo que se refiere a contenido, mediante el postulado de una teo-
ria del derecho que efectiie en cada caso una reconstruccion racio-
nal del derecho vigente y lo traiga a concepro.

Lo mismo que ¢n la historia de la ciencia, también en la historia
institucional del sistema juridico puede distinguirse entre aspectos
internamente accesibles y aspectos externos, Desde la perspectiva
interna, problemas que pueden reconstruirse pase a paso desde den-
tro arrojan una luz critica sobre las argumentaciones con que histé:
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ricamente nos encontrames; ello nos permite distinguir a la luz de
nuestras evidencias contempordneas entre tentativas infecundas ¥
tentativas productivas, entre callcjones sin salida y errores, por un
lado, y procesos de aprendizaje y soluciones, por lo menos provisio-
nales, por otro. Pero segiin sea el paradigma de que se parta, se
abren a la retrospeccién lineas de reconstruccién distintas. La elec-
cion del paradigma no es, empero, arbitraria, sino que depende de
la situacién hermenéutica de partida, de la cual no podemos dis-
poner a voluntad. La precomprensién paradigmética no es inco-
rregible; en el propio proceso de interpretacién queda sometida a
comprobacién y puede modificarse. Pero en tiltimo término, ta con-
cepeién de que se parta'en la reconstruccién, sea una concepcién de
la ciencia, sea una concepcién del derecho, conserva una cierta fuer-
za prejuzgadora; no es neutral. De ahi que se la deba justificar teoré-
ticamente mostrando cémo el modelo que esa concepcién represen-
ta es el que mejor acierta con el «negocio» de la ciencia o el «HEgOCion
del derecho,

Justo este sentido es el que tiene el modelo de Dworkin de un
derecho positivo compuerto de reglas y principios, que a través de
una administracién discursiva de justicia asegura la «iritegridad» de
las relaciones de reconocimiento reciproco que garantizan a cada
miembro de la comunidad juridica igual consideracion yrespeto. Con
una referencia a mi critica a Gadamer ", Dworkin caracteriza su pro-
cedimiento critico-hermenéutico comouna «interpretacidon construc-
tiva», que hace explicita la racionalidad del proceso de comprension
refiriéndolo a un paradigma o a un «propoésito»: «En la interpreta-
cidn constructiva se trata de imponer un propdsito a un objeto 0 a
una prdctica en orden a hacer de ese objeto o de esa practica el mejor
ejemplo posible de la forma o género al que se supone pertenece..,
Diremos entonces que toda interpretacién aspira a convertir un ob-
jeto en lo mejor que ese objeto puede ser, como ejemplo de alguna
empresa supuesta, y que la interpretacién toma formas diferentes en
diferentes contextos sélo porque diferentes empresas implican es-
tindares diferentes de valor o de éxito»é®, Con aynda de tal procedi-
miento de interpretacién constructiva?’ todo juez habria de ser por
principio capaz de llegar en todos 105 casos a una decisién idealmente

19. . Habermas, Teortade la accion comusticativa 1, Madrid 1987, pp. 182-189; f.
también J. Habermas, La l6gica de las ciencias sogiales, Madrid, 1988, pp. 277 ss.

20.  R. Dworkin, Law’s Empire, Cambridge, Mass., 1986, pp. 52 5.; y también la nota
2 de fa p. 419.

21, Entpe los pocos trabajos que ponen en relacion el cancepto, dwotkiano. de inter-
pretacion con la discusion evrgpea, y en especial con las concepciones de Gadamer, Derrtda
ycon la mifa, estd el de D.C, Hoy, «Interpreting the Law: Hermeneutical and Poststrucrura-
list Perspectivess: Southern Califirniadaw Review 58 {1 985), pp. 135-176; Id., «Dworkin’s
Constructive Optimism vs. Deconsteuctive Legal Nibilisme: Law and Philosaphy 6 (1987),
pp.321-356. ‘
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vilida compensando la supuesta «indererminacion del devecho- por
viade buscar la fundamentacion de st sentencia ciruna «teoriao. Fta
teoria tendria la finalidad de reconstruir el orden juridico dado en
cada caso, de modo que el derecho vigente pudiera mostrarse conio
justificado a partir de un conjunto ordenado de principios y, por

tanito, pudiera mostrarse como una cnearnacion mas o Menos ejeni-
plac del derecho en general,

1

La solucién del problema de cémo fa praxis de las decisiones judi-
ciales puede satisfacer al principio de seguridad juridica y simulta-
neamente a la pretension de legitimidad del derecho, Dworkin Ja
espera de una exigente teorfa que, especialmente en los casos difici-
les, permitiese fundamentar las decisiones particulares a partir del
contexto coherente del derecho vigente racionalmente reconstrui-
do. La coherencia es una medida de Ja validez de un enunciado, que
es mas débil que la verdad analitica asegurada mediante deduccion
16gica, pero més fuerte que el criterio de ausencia de contradiccion.
La coherencia entre enunciados se establece mediante argumentos
sustanciales (en el sentido de Toulmin), e decir, mediante razones
que ofrecen la propiedad pragmatica de producir entre los partici-
pantes en la argementacion un acuerdo racionalmente motivado?.

En el discurso juridico desempenan tipicamente un papel arpu-
mentos nurmativos que en caso de colistones de reglas justifican a la
luz de principios la eleccién de la norma adecuada en cada caso. Pero
Dwuorkin se interesa también por estos principios porque poseen un
reconocible contenido deontolégico que los sustrae ala contingencia
de que se los pueda establecer o derogar a voluntad. Cuando, por
ejemplo, se interpretany desarrollan derechos fundamentales o prin-
cipios del Estado de derecho, oinmigran al derecho otros contenidos
morales «recibiendo asi el apoyo que representa su proclamacion
oficial mediante instituciones juridicas», un cambio de tales precep-
tos juridicos ne puede tocar su contenido normativo. «Apenas tieng
sentido hablar de que principios de este tipo puedan “rechazarse” o
“suprimirse”»*. Ciertamente, los principios no deben ser ontologi-
zados ni convertidos en atgo asi como hechos morales; pero merced
asu fuerza deontolégica de justificacion ocupan una pesicion en lo

22. - R. Dworkin, Los derechos en seria, pp. 118 ss.; ¢f. Id., A Matter of Principle, € am-
bridge, Mass., 1985, 2.% parte.

23. St Toulmin, The Uses of Argunient, Cambrdge, 1964 St Toulmin, K. Ricke,
A, Janik, A dtroduction o Reasoning, New York, 1979,

24, R. Dworkin, Los derechos es seriv, pp. 77 ss.
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que w [dgica de la argumentacion se refiere, que explica por gué los
medios de fundamentacion disponibles en ¢l propia discurso juridi-
cu bastan para ir mds alla de las justificaciones internas y-fundamen-
tar las premisas misinas®,

Segin Dworkin, los principios del derecho, y los objetivos poli-
ticus que, en CONSOnancia a §u vez Con €sos principios, el legislador
establece, suministran los medios argumentativos para reconstruir fa
masa del derecho vigente hasta que pueda considerdrselo normativa-
mente justificado. Dworkin exige la construccion de una teorfa del
derecho, no de una teoria de la justicia. La tarea no cotisiste en la
constriceion filoséfica de un orden social fundado a partir de prin-
cipios de justicia, sino en buscar y hallar principios y objetivos vali-
dos desde los que un orden juridico concreto pueda quedar justifica-
do en sus elementos esenciales, de suerte que todas las decisiones
judiciales particulares puedan acopldrsele y ajustarsele como ingre-
dientes coherentes. A la altura de esea tarea ideal, y Dworkin lo sabe,
s6lo estaria un juez cuyas facultades intelectnales pudiesen medirse
con las fuerzas fisicas de Héreules. El «juez Hércules» dispone de dos
ingredientes de un saber ideal: conoce todos los principios validos y
todos los fines y objetivos que son menester para la justificacion; al
iSO tiempo tiene una perfecta visidn de conjunto de la densa red
de elementos enlazados por hilos argumentativos, de que consta el
derecho vigente con el que se encuentra. Ambos componentes ponen
limites a la construccion de la teoria. El espacio que Hércules se en-
carga de llenar con su sobrehumana capacidad argumentativa, viene,
porun lado, definido por la posibilidad de introducir variacianes en
las jerarquias de principios y objetivos, y, por otro, por la necesidad
de enfocar erfticamente Ja masa del derecho positivo y corregir «<erro-
res». Pues Jo que Hércules se propone es descubrir aquel conjunto
coherente de principios mediante ¢l que la historia institucional del
sistemna juridico con que nos encontramos «pueda quedar justificada
en los términos en que la fairness lo exige».

Pero en rales términos sélo se dejaria justificar integramente un
sistema jurfdico justo, que fuese resultado de un proceso continuo de
aprendizaje: «Hérenles habria de extendes, por tanto, su-teoriaa cada
casoentérminos tales... que una justificacién de la historia institucio-
nal pudiese mostrar una determinada parte de esa historia como
descansando sobre errores»*¢, Por otro lado, Hércules no debe equi-

25 «Condo cual siblo prerendo detic gue upa imstitacion social comn la esclavitud
podrfa ser itz nu purgue fa gente plense que es injusia & porque tenga Sontenciones
conforms o levcuabes sea injusta.. sino simpleménte porgue la esclavitud &5 injusta, St exis-
tem aies hechoy morales, entonces cabe suponer racionalmente quéuna preposicién juridi-
ca es verdadera auin cuando losjuristas condintien disintiendo sobre 2 proposician después
de conucer o estipulartodos fos hechos duross (K. Dworkin, Los derechos en serio, p. 196)

26, Ibid p. 193,
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parar el papel del teérico que reconstraye el derecho vigente, con el
de unlegislador que construye ese derecho. Y no todos los elementos
de un orden juridico tienen el mismo grado de obligatoriedad o fuer-
za vinculante; y en este aspecto resultan accesibles a una evaluacion
sondeadora y correctora en medidas diversas. Desde [a Constitucién
considerada como marco, pasando por las diversas normas constitu-
cionales, por las leyes simples y por los derechos consuetudinarios,
hasta las decisiones de principio, los comentarios y otras fuentes del
derecho, aumenta la contingencia de los contextos de nacimiento y
con ello ¢l 4mbito para una distinta apreciacién o estimacion retros-
pectivas. Dworkin discute convincentemente los puntos de vista bajo
los que, por ejemplo, los frecedentes cobran pesos distintos para las
decisiones actuales, de suerte que Hércales «puede dejar de lado una
determinada parte de la historia institucional»?’, Tal teoria del dere-
cho que procede reconstructivamente ha de ser suficientemente se-
lectiva como para permitir en cada caso una y sélo una decisién co-
rrecta que diga qué pretensiones puede hacer valer cada una de las
partes en el inarco del orden juridico vigente, lo cual significar qué
derechos asisten a cada una de las'partes. La teorfa del juez Hércules

reconcilia las decisiones racionalmente reconstruidas del pasado con

la pretension de aceptabilidad racional en el presente, reconcilia la
historia con la justicia. Esa teoria disuelve la «tensién entre la origi-
nalidad del juez y la historia institucional... los jueces han de emitir
fallos nuevos sobre las pretensiones de partes que se presentan ante
ellos, pero estos derechos politicos no se oponen a las decisiones
politicas del pasado, sino que las reflejan»®,

(2) Sobre el postulado que representa tal teoria del derecho que
habria de poner en consonancia a la positividad del orden juridico
con la legitimidad de pretensiones accionables judicialmente y por
tanto elaborar productivamente esa tensidn entre facticidad y vali-
dez que se produce en la propia validez jurfdica, se extiende la larga
sombra de fuertes idealizaciones. La teoria exige nada menos que un
Hércules; esta irénica atribucién no.pretende disimular en absoluto
las exigencias ideales a las que la teoria ha de sarisfacer. De ahf que
la propuesta de Dworkin haya provocado también una ramificada
controversia. Esta gira en torno ala cuestién de si podemos entender
esas exigencias ideales como expresion de una idea regulativa por la
que los jueces tienen que orientarse si quieren estar a la altura de, y
hacer justicia a, el telos inscrito en toda la moderna administracién
dejusticia, o de si, al prestar oidos a tales exigencias, no estardn orien-
tando el proceso de la decisién judicial por un falso ideal.

27, Ibid,, p. 190.
28, 1bid,, p, 154.
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() El llamado Critical Legal Studies Movement (CLS) hace suya
buena parte de los planteamientos del Legal Realism, pero las inves-
tigaciones conducentes a una critica del derecho no las hace desde la
perspectiva de un supuesto observador socioldgico, sino que las efec-
tda, al igual que Dworkin, desde la perspectiva de participante del
propio juez”. Los realistas habian hecho tambalearse tres dogmas
de la teorfa del derecho: la suposicién de que existen derechos; la
suposicién de que los casos actuales pueden decidirse consisten-
temente de acuerdo con el derecho vigente; y con ello también el
supuesto central de que los fallos de los tribunales son por lo general
racionales, es decir, vienen suficientemente determinados por fas
leyes vigentes, los prejuicios, la doctrina dominante, etc. La tearfa
del derecho de Dworkin hace de estos tres supuestos una lectura
constructivista que ofrece menos flancos a la critica. Bl sentido deon-
toldgico de derechos sobre los que no puede disponerse a voluntad,
manifiéstase en que frente a los objetivos politicos y a los bienes
colectivos esos derechos representan, por asf decir, «pesos-umbrals,
Pero en su calidad de tales sélo pueden destilarse en su pureza y
apelarse a ellos en argumentaciones gujacas por una teoria del dere-
cho en sentido de Dworkin. Y en tal reconstruceidn algunos elemen-
tos del derecho vigente, en especial decisiones que las instancias su-
premas tomaron en ¢l pasado, pueden revelarse retrospectivamente
como errores. Sélo un derecho positivo justificado a partir de prin-
cipios permite decisiones correctas y, por cierto, una sola para cada
caso. Pero desde el punto de vista del CLS es precisaniente este re-
curso a un trasfordo teorético e} que hace que las criticas realistas
sigan conservando hoy validez contra este renovado racionalismo.

Como los jueces, en tanto que seres de carne y hueso, estdn oy
por debajo de la figura ideal de Hércules, la recomendacién de re-
girse en el trabajo diario por esa figura no viene en realidad a sa-
tisfacer a otra cosa que a un deseo de ver confirmada una toma de
decisiones que viene determinada por intereses, actitud politica, pre-
ocupaciones ideolédgicas u otros factores externos. Los jueces selec-
cionan principios y objetivos y construyen a partir de ellos sus pro-
pias teorfas personales con las que poder racionalizar sus decisiones,
«racionalizarlas», es decir, tratar de ocultar los prejuicios con los
que compensan la indeterminacién objetiva del derecho®.

29. R. M. Unger, The Critical Legal Studies Movement, Cambridge, Mass., 1986;
D. M. Trabek y J. P. Esser, «Critical Empiricism and American Critical ‘Legal Studies», en
Ch. Joerges y D. M. Trubek {eds.), Critical Legal Thought: An American-German Debate,
Baden-Baden, 1989; G. Minda, «The Jurispradential Movements of the 1980s»: Ohio State
Law Journal 50 (1989}, pp. 599-662; ]. Boyle, «The Politics of Reason: Critical Legal Theory
and Local Soctal Thoughts: Pennsylvania Law Review 133 {1985), pp. 685-780.

30. A, Altman, «Legal Realism, Critical Legal S:udies, and Dworkins: Philosopby and
Public Affairs 15 (1986}, pp. 202-235. ‘
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A ello podria responder Dworkin haciendo explicita v desarro-
ltando una premisa que quedd mds o menons en ¢l trasfondo. Eu la
medida en que los criticos, recurriendo a convincentes andlisis de
casos particulares, pueden efectivamente demostrar que las decisio-
nes de los tribunales pueden mas bien explicarse en virtud de facto-
res extralegales que en virtud de la propia sitinacion juridica, los
hechos hablan contra la praxis vigente. Pero la indeterminacion in-
terna del derecho no es resultado, como los criticos suponen, de ia
estructura del derecho mismo, sino, por un lado, del fracaso de los
juccesala hora de desarrollar la mejor teoria posible, y, por otra, de
la historia institucional de un orden juridico gue en mayoro menor
grado se sustrae a una reconstruccion raciondl. La interpretician
constructiva s6lo puede tener buén suceso en la medida en que en la
historia de la que un determinado orden juridico ha surgido se hava
sedimentado algo de «razon existenter, por fragmentaria que sea la
manera conic ello haya podido ocurrir. Como americane, Dworkin
tiene a sus espaldas un désarrollo constitucional contimro de mias de
dos siglos; como liberal se inclina nvds bien a una apreciacion opti-
mista y, por tanto, en el desarrollo juridico americano descuhre pre-
dominantemente procesos de aprendizaje. Quien no comparta esa
confianza v pertenezea a un congexto distinto en fo tocante a histo-
ria politica ¢ historia del derecho, no por eso ne. =sita abjurar de la
idea regulativa encarnada en Hércules, al menos mientras en ¢f de-
recho vigente pueda encontrar-puntos histdricos deapoyo para una
recoustruccion racional.

Con el concepto de «ntegridad» Dworkin trata de explicar que
todos los 6rdences juridicos modernos remiten a la idea de Estado de
derecho y, por tanto, aseguran 3 la hermenéutica critica un inamovi-
ble punto de referencia incluso en aquellos casos en que la razén
préctica ha dejado huellas mias bien débiles en la historia institucio-
nal. Con el principio de «integtidad» Dwarkin caracteriza el ideal
politico de una comunidad que sus miembros entienden como una
asociacién de iguales y libres y en la que reciprocamente se recono-
cen como tales. Se trata de un principio, que tanto a los ciudadanos
como alos 6rganos de produccion de normasy de administracion de
justicia los obliga a hacer realidad en las pracricas e instituciones
sociales la norma bésica de igual consideracién a todos e igual respe-
to a rodos: «El modelo que representa el principio de integridad in-
siste en que los individuos sélo son miembros de una .comunidad
politica cuando aceptan que sus destinos estan ligados del modo si-
guiente, que, por cierto, es bien fuerte: aceptan que vienen goberna-
dos por principios comunes, y no sélo por normas forjadas en com-
promisos politicos»'%. Cnandose funda una comunidad politica como

31, R, Dweorkin, Law’s: Empire, p. 211,
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tal, el acto constirayente que-esa fundacion representa, significa que
los ciudadanos se atribuyen y reconozen mutuamente un sistema de
derechos que les asegura autonomia privada y autonomia piblica. Al
MISMO ticmpo se supone que se exigen mutuamente la participacién
comun en un proceso politico, que Dworkin describe asf: «Es e] tea-
tro de debate acerca de qué principios la comunidad deberia aceprar
como sistemas, En las exigencias ideales a que se ve sujeta una admi-
mistracion de justicia que ha de venir guiada poruna teoria se refleja
la idea regulativa que el Juez encuentra en la Constitucion del pais (o
ensus equivalentes): «Una asociacidn de principio no es automatica-
mente una «omunidad justa; su concepeion de la igual consideracién
arodos puede ser defectuosa o puede vulnerar derechos de sus cip-
dadanos o de los ciudadanos de otras naciones... Pero ¢l modelo ate-
nido al principiode “integridad” satisface a la condicién de una ver-
dadera comunidad mejor que enalquier otro modelo de comunidad
que pudicsen adoptar personas que disintiesen acerca de la justicia y
la fatrnessy 2,

Perg con esta respuesta a una primera ronda de criticas las idea-
hzaciones inscritas en la teorfa de Hércules se hacen derivar de una
idea regulativa que no estd cortada directamente a la medida de los
problemas de racionalidad con que ha de pelear la administracion
de justicia, sino que brota de una autocomprension normativa de lcs
érdenes del Estado de derecho, inscrita en la propia realidad consti-
tuctonal. La obligacién del juez de decid'r el caso particular a la luz
de una teoria que justifique al Derecho en conjunto a partir de prin-
cipios, es reflejo de la obligacién previa, testificada por el acto fun-
dacional que representa el darse una Constitucién, que los ciudada-
nos tienen de proteger la integridad de su convivencia onentdndose
por principivs de justicia y respetandose mutuamente €Oomo miem-
bros de una asociacion de iguales y libres. Ahora bieu, este ideal
politico mismo podrfa no ser sino expresion de una falsa idealiza-
¢ion: La praxis constitucional estarfa engandndose sobre si misma
con la grave consecuencia de gravar a las instituciones con tareas
que no pueden cumplirse,

(b) En la siguiente ronda los criticos tratan de demostrar que
Dworkin exige a su Hércules un programa imrpracticable. Por ejem-
plo, en un corocido andlisis de un caso partsaular Durncan Kennedy
Uats Ge mostrat que la evolucion americana del derecho privado y
de 13 junisprudencia de derecho privado gira en torno a dos prin-
cipios incompatibles, Por un lado, parece imponerse el principio Je
la auronomia individual de contrato y con ello la visién liberal de la
sociedad como de una competencia entre personas privadar que ac-

32, Ibid., pp. 231,

286

INODETERMINACION DEL DERECHO Y RACIONALIDAD .

tdan de modo racional con arreglo a fines; pero, por otre, parece
imponerse también el principio de la proteccién de la confianza en
una relacién contractual que obliga reciprocamiente, ¥, pOr tanto,
una visién contraria, a saber, la de una asociacién que descansaen la
mutua consideracién y solidaridad®. Destacados miembros del mo-
vimiento de los CLS generalizan el resultado de esta y otras investi-
gaciones convirtiéndolo en la tesis de que el derecho vigente €sta
llene de principios y objetivos contrapuestos; y por tanto toda ten-
tativa de reconstruccion racional estaria condenada al fracaso: «En
tltima instancia la tesis de la indeterminacién radical viene a decir
que el derecho como sistema de reglas tiene una estructura desde la
que no puede haber ninguna toma de decisiones, por idealizada que
se la suponga, que parantice un trato igual, es decir, que garantice la
fustician™,

A esta objecion Dworkin sélo responde con la sumaria observa-
cién de que los criticos pasan por alto la decisiva diferencia entre
principios que entran en colisién en el caso particular y principios
que mutuamente se contradicen; pues si no, se habrian percatado de
que los esfuerzos teoréricos de Hércules se inician precisamiente en
el punto en que los criticos cierran sus investigaciones histéricas
prematuramente generalizadas, con conclusioncs escépticas en lo
tocante al derecho®, Klaus Giinther ha precisado esta observacién
apoydndola en una distincién entre «discursos de fundamentacidim
y «discursos de aplicacién», articulada en términos de légica de la
argumentacisn,

Si se parte de que en los casos que hoy resultan tipicos en la
administracién de justicia, no sélo entran en juego reglas especifica-
mente dispuestas ya para su aplicacién, sino también principios, es
facil mostrar por qué es altamente probable que se presenten casos
de colision, sin que ello delate, empero, ninguna incoherencia pro-
funda en el sistema juridico mismo. Salvo aquellas normas que en su
componente condicienal especifican hasta tal punto las condicienes
de aplicacién, que sélo pueden aplicarse a unas cuantas situaciones
estdndar altamente tipificadas y muy bien circunscritas {y queé en
efecto se pueden aplicar sin dificultades hermenéuticas), todas las
demds normas vigentes son, por ast decir, de por st indeterminadas.
Una excepei6n la constituyen las normas que Dworkin denomina
«reglas» y que en los casos de colisién exigen una decision en tér-
minos de todo-o-nada, La coherencia de un sisterna juridico queda
de hecho en peligro si reglas de esze tipo, que pueden entrar de tal

33. D. Kennedy, «Form and Substance inn Private Law Adjucation»: Harvard Law Re-
view 89 (1976), pp. 168 s5.
. 34, G. Prankenberg, «Der Ernst im Rechtr: Kritische Justiz 20 (1987), p. 304; Fran-
kenberg da rambién informacian bibliografica,

35. R.Dworkin, Law's Empire, pp. 271-275.
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forma en conflicto, prevén para el mismo caso de aplicacion precep-
tos contradictorios pero que pretenden validez por igual. Todas las
demas normas —y esto no vale sélo para los derechos fundamenta-
les y los principios del Estado de derecho, a cuya luz puede justifi-
carse el sistema juridico en conjunto— permanecen indeterminadas
en lo tocante a sus referencias 2 la situacién y han menester de un
desarrollo y especificacién adicionales de esas referencias y relacio-
nes enel caso particular. Todas las normas sélo son aplicables prima
facie, de manera que en un discurso aplicativo habrd que examinar,
y es precisamente en tal tipo de discurso donde hay que proceder a
examinar, si pueden tener aplicacién a una situacién que ain no
pudo preverse en el proceso de fundamentacién, o si, sin pesjuicio
de su validez, han de pasar a un segundo plano frente a otra norma,
a saber, frente a la norma que para el caso de que se trata resulte la
adecuada. S6lo cuando resuita que una norma valida es también la
unica norma adecuada en el caso pendiente de decisién, funda esa
norma un juicio singular que puede pretender ser correcto. Que una
norma valga prima facie solo significa que ha sido fundada o justifi-
cada con imparcialidad; pero sélo su aplicacién imparcial puede
conducir a la decisién valida de un caso La validez de las normas no
garantiza todavia que se sea justo en el caso particular.

La aplicacién imparcial de una norma lena los huecos que hu-
bieron de quedar en su proceso de fundamentacién imparcial, nor-
malmente a causa de la imprevisibilidad de situaciones futuras’. En
los discursos de aplicacion ro se trata de la validez, sinc de la ade-
cuada referencia de una norma a, o de la adecuada relacién de una
norma con, una sitvacién concreta. Como cada norma sélo apre-
hende unos determinados aspectos de un caso concreto situado en
un mundo de la vida, hay que examinar qué descripciones de esta-
dos de cosas son las relevantes a la hora de initerpretar un caso de
litigio con fidelidad a la situacién en que ese caso se halle inserto, y
cudl de las normas validas prima facie resulta adecuada a la situa-
¢i6n aprehendida de la manera més completa posible en todos sus
contenidos objetivos relevantes: «Y a este proposito es ocinso pre-

36. K. Giincher, «Ein normativer Begriff der Kohirenz. Fiir eine Theorie der juristischen
Argumentation»: Rechtstheorie 20.(1989), p. 168: «Que ng teriemos en cuenta cada situacion
de aplicacién cuanda reconecemos una.norma come valida muéscrase yacon claridad en el
propio use que ¢én ¢l lengiaje ordinario hacemos de ese predicado. Lo.atribuimos tambitn a
aquellas normas de fas quesabemos que en algunas situaciones pueden entrar en colision con
otros intereses generalizables. Asf, sabemos por ejemplo {y podriamos también preverlo sin
imds ¢n un discurso sobre la vatidez de ta niorma correspondiente) que la norma “hdy giie
cumplir las promesas” puede enerar e colisién en algunas situaciones.con la norma “ayuda
atupréjimo.cuando estd-en necesidad” .. Pesca fa previsible posibilidad de si colisidn tene.
mos a.ambos mandatos por vilidos y seria carioso queun discurso-sabre la vatidez de una de
csas mormas lfegase al resultade contrarioa causa de esa posibilidad de colisiény, Cf. también
J. Habermas, Erlduterungen s Diskyrsethik, Frankfort a. M., 1991, pp. 137 ss.
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guntar si los participantes en el discurso han de contar antes con
una descripcién completa de la situacion y solo después con el con-
junto de todas las normas aplicables prima facie, o s I deseripeicn
de la situacion sélo se muestra a la luz de una precomprension de
las normas que resulta posible aplicar... Con gué normas puede
colisionar en una situacian de aplicacién una norma aplicable pri-
ma facie, s6lo pueden saberlo los participantes cuando han referido
todos los rasgos relevantes de una descripcion de la situacion a las
normas aplicables»”. El proceso hermenéutico de aplicacion de una
norma puede entenderse como. un entrefazanyento de descripeion
de la situacion y concretizacion de la norma genetal; lo que en
dltima instancia decide es la equivalencia semantica entre la des-
cripeion del estado de cosas, la cual descripcion es ingredicnte de la
interpretacién d: la situacién, vy la descripeion del estado de cosas
que viene establecida en el componente descriptivo de la norma, es
decir, en la condicién de su aplicacién. K. Giinther redice todo es-
te complejo contexto a la abarcable y manejable férmula de que la
justificacién de un juicio singular ha de apoyarse en el conjunto de
todas las razones normativas susceptibles de poder considerarse,
que resulten relevantes en virtud de una interpretacion completa de
la situacién?®,

Si de la «colisién» de las normas sopesadas en el proceso de
Interpretacién se quisiese inferir una «contradiccion» en el propio
sistema normativo, ello serfa confundir la «valides» de una norma a
la que suponemos justificada en su aspecto de fundamentacién, con
la «adecuacién» de una norma, «adecuacion» que ¢s Jo que ha de
someterse 3 examen en el discurso aplicative. De la indetermina-
cidén de las normas vilidas, explicable en términos de 16gica de la
argumentacidn, sfguese mds bien ¢f buen sentido metodoldgico de
una competicién entre normas que prima facie son candidatas a ser
aplicadas en un caso concreto: «La colisién de normas no pucde
reconstruirse como un conflicto de pretensiones de validez porgue
las normas que colisionan entre si o las variantes semdanticas o de
interpretacién que entre s compiten, $6lo ¢n una situacion concre-
ta entran en una relacién determinada entre si. Precisamente los
discursos de fundamentacién han de abstraer de esa propiedad de
problema de colisién, que consiste en su dependencia de Ja situa-
cidn... Qué otras normas o variantes nterpretativas de esas normas,
es posible aplicar, es algo que s6lo sabemos en la situacian de cada
caso»>?,

37, Ibid.,p.175.

38. K, Giunther, «Universalistische Normbegrindung und Normanwenditigs, en
M. Herberger eral (eds.), «Generalisierungtind Individualsicrung im Rechesdenken s ARSP,
Beihefr 45 (1991).

39, K. Giinther, Dier Sinn fir Angemessenheit, Frankfurt a, M., 1988, p. 300
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(¢) Con la elegante propuesta de Giinther se desplaza, sin em-
bargo, el sentido de esa coherencia del sistema juridico; que hay que
mostrar o justificar idealiter. Ciertamente, la postulada «teoria» del
derecho sigue teniendo fa tarea de reconstruir el derecho vigente en
términos racionales, de suerte que éste permita exactamente una
sola solucin correcta para cada situacién Je aplicacién. Pero ahora
a teorfa solo tiene como ingredientes un flexible conjunto de prin-
cpios y objetivos que sdlo en cada discurso aplicativo, y ello de
forma referida al caso de que se trate, han de ser puestos cn un
orden rransitivo. Las relaciones que entre s guardan las normas va-
lidas cambian en funcidén de la constelacién de rasgos relevantes de
un caso pendiente de decision. De esta forma la indeterminacién
que Ja norma valida, pero aplicable s6lo prima facie, debe a la divi-
sion del trabajo entre fundamentacion y aplicacién, se refleja en los
grados de liberrad de un conjunto mévil de principios que s6lo pue-
de disponerse en un determinado entramado o plexo de mutuas
relaciones una vez que quede univocamente fijada la relacién o refe-
rencia de ta norma adecuada con, o 4, la situacién: «5i toda norma
vilida se ve remitida a quedar coberentemente complementada por
todas las demds normas aplicables en una situacién, su significado
cambia en cada situacion. Y de este modo nos volvemos dependien-
tesdela bistoria, pues es ésra la que produce [as situaciones impre-
visibles que nos obligan a una interpretacién en cada caso distinta
ded conjunto de rodas las normas validas»*,

Manificstamente, la teoria coherencial del derecho sélo puede
evitar Ja indererminacion que supuestamente se seguirfa de la estruc-
tura conrradictoria del derecho vigente, a costa de un cenvertirse en
mdeterminada la teorfa misma. Pero, ¢podria tal teorfa guiar una
prictica de toma de decisiones, que garantizase la seguridad juridica?
Ya contra la version que Dworkin da a la teoria coherencial se ha
objetado que una reconstruccion racional de decisiones pasadas exi-
girfa caso a caso una revision de las decisiones pasadas, lo cual ven-
dria a parar en una interpretacian retroactiva del derecho vigente.
Pero este «argnmento del efecto ondas** afecra sobre todo a ba inter-
pretacion gue Ja Glnther de la teorfa coherencial d

<
: critw ondelatonios en que ol sistemade reglas se ve
CRpUEsTo L ZisD & Cad0 por cada ulterivr interpretacién coherente.
Los aspeciis nuvedosgs o sorprendentes que ofrece cada nuevo caso

GUUSE PIEsynte PArecen, pues, arrastrar alateoria misma ala voragine

4. K. Ginther, hin normaciver Begriff der Kohdrenze: Rechtstheorie 20 (1989},
n 182,

AF KoL Kress, «Legal Reasoning and Coherence Theories: Dworkins Righes Thesis,
Retroactivatyy and the Linear Order of Dedisionses University of California Iaw Review 72
(LURA), pp, $6402,
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de la historiz. La objecién salta a la vista. El legislador politico tiene
que ser capaz de reaccionar adaptandose a los procesos histéricos, si
bien, para lo que estd el derecho, es precisamente para erigir diques
de expectativas estables de comportamiento contra la presién que
gjercen la variacién y mudanza histéricas,

Una primera respuesta a esta objecion podria consistir en pro-
blematizar el concepto de seguridad juridica. Un sistema juridico
que, a diferencia de lo que se supone la imagen positivista, no sola-
mente consta de «reglas», es decir, de normas que a fortiors lleven
incrustrados los correspondientes procedimientos de aplicacién, no
puede garantizar la predictibilidd de las decisiones judiciales en ¢l
mismo grado en que la garantizan los programas condicionales. La
concepeitn cldsica de la seguridad juridica, cuyas implicaciones ra-
cionales analiz6, por eje.nplo, Lon Fuller™, exige una estructura de
regla, a la que un sistema juridico complejo y autorreferencial, cons-
truido de reglas, principios y objetivos, no puede ya satisfacer. La
seguridad juridica, que descansa en ¢l reconocimiento de expectati-
vas de comportamiento univocamente condicionadas, representa,
por tanto, ella misma un principio que en cada caso ha de sopesarse
contra otros principios. La postulada teoria del derecho posibilita a
cambio de ello decisiones carrectas (para cada caso la «dnica solu-
cidn correcta») que garantizan la seguridad juridica ex un plano. dis-
tinto. Los derechos procedimentales garantizan a toda persona juri-
dica la pretension a un procedimiento fair, el cual no garantiza
seguridad de resultado, pero si la clarificacién discursiva de todas
las cuestiones de hecho y de derecho que resulten pertinentes. Asi,
los afectados pueden contar con que en ¢l procedimiento no resul-
ten decisorias para el fallo del juez cualesquiera razones, sino s6lo
razones relevantes. Si consideramos el derecho vigente como un sis-
tema normativo idealmente coherente, esta seguridad juridica de-
pendiente del procedimiento puede satisfacer las expectativas de una
comunidad juridica preocupada por su integridad, orientada por
principios, de suerte que a cada uno le queden garantizados [os de-
rechos que le asisten,

Unarespuesta de mds alcance al problema de la retroactividad es
la contenida en la siguiente propuesta®, Si la decisién de un caso a la
luz de una norma que haya de primar sobre las demds, significa que
de un sistema de normas vilidas ha de hacerse un uso Gptimo aten-
diendo a todas las circunstancias relevantes: vy si ese sistema se halla

42, R.S. Sumners, Lon Filler, Standford, 1984, pp. 27 ss. ¥ 36:s5.

43. Prescindo en este contexto de propuestas institucionales confornie 4 las que fa
prohibicién de efecto retroaccivo en el derecho penal habria de hacerse extensive a cambios
en la jurisprudencia que pudiesen resuftar desventajosos. Cf, U, Neaumann, «Riickwir-
kungsverbot bei belastenden Rechtsprechungsiinderungen der Strafgerichte?s: Zeitschrift fir
die gesarnte Siaatswissenschaft 103 (1 991}, pp. 331-336. :
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en constante mavimiento porque tales relacion.s de primacia entre
normas pueden cambiar con cada nueva situacién que se presente,
entonces la orientacién por tan exigente ideal acabaria desbordando
incluso a la administracién de justicia més profesionalizada. De ahi
que la complejidad de esta tarea venga de hecho reducida por la
comprension paradigmdtica del derecho dominante en cada caso. El
lugar del ideal lo ocupan paradigmas «en los que Jas normas que aqui
y ahora tenemos por vdlidas han side puestas ya en un orden transi-
tivo. Y como tal orden no es construible sin referencia a posibles si-
tuaciones de aplicacién, esos paradigmas contienen descripciones
generalizadas de situaciones de un determinado tipo. Habirualmentc
recurrimos a tales ordenaciones, sistematizadas con mis o menos
fuerza, cuando solucionamos casos de colisién tipicos o expectabies.
Esas ordenaciones constituyen un contexto de fondo en el que en
cada caso quedan insertas nuestras apreciaciones de la situacién y los
correspondientes juicios morales prima facie. Junto con el resto del
saber cultural de orientacion, estos paradigmas pertenecen a la for-
ma de vida en la que nos eacontramos en cada caso»*. Ejemplos
histéricos de tales ideologias juridicas son los modelos sociales que
representan el derecho formal burgués y el derecho materializado en
términos de Estado social, el primero de los cuales cristaliza en torno
a los derechos subjetivos de personas privadas que participan en el
mercado, y el segundo en torno a los derechos a prestaciones socia-
les, de que son portadores los «clientes» de las burocracias del Estado
social. Tales paradigmas descargan a Hércules de la supercompleja
tareade poner en relacién con los rasgos relevantes de una situacion
aprehendida de la forma mas completa posible todo un desordenade
conjunte de principiosaplicables s6lo prima facie, y-ello a simple vista
y sin mds mediaciones. Pues entonces también para las partes serd
pronosticable el resultado, en la medida en que el correspondiente
paradigma determine una comprensién de fondo que los expertosen
derecho comparten con todos los demas miembros de la comunidad
juridica. ‘

Sin embargo, no deja de ser paradgjice que el elemento que an-
menta la seguridad juridica sea precisamente el que, si bien por un
lado aminora las exigencias ideales a la teorfa del derecho, por otro
resulta extremadamente proclive a verse inficionade de ideologia. Los
paradigmas se consolidan formando ideologfasen la medida en que se
cierran sistemiticamente contra todas las nuevas interpretaciones de
lasituacion, y contra otras posiblesinterpretaciones pertinientes de los
derechos y principios, efectuadas a la luz de nuevas experiencias his-

44. K. Glinther, «Ein notmativer Begriff der Kohiirenz», p. 182; sobre cllo: ]. Haber-
mas, «Der Philogoph als wahrer Rechislchrer: Rudolf Wiethdlter: Kritische Justiz 22
(1989}, pp. 138-156.
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téricas. Ejemplos de ello habrén de ocuparnos todavia. Paradigmas
«cerrados», que a través de monopolios profesionales o jurispruden-
cialmente institucinnalizados de interpretacion se estabilizan ellos
mismos y sélo pueden ya revisarse internamente, es decir, recurricn-
do asus propios criterios, se exponen ademds a una objecion metodo-
l6gica mediante la que vuelve a hacerse valer ¢l escepticismao del rea-
lismo juridico: al contrario de lo que supone la exigeneia de coberencia
ideal del derecho vigente, la interpretacién coherente de un caso den-
tro de un paradigma juridico fijo permariece esencialmente infrade-
terminada; pues tal interpreracién ha de competir con otras interpre-
taciones asimismo coherentes del mismo caso en paradigmas juridicos
alternativos. Ya por esta razén habra de ser una comprension proce-
dimentalista del derecho la que sefiale el nivel o plano en el que los
paradigmas juridicos, convertidos en reflexivos, se abran los unos 4
los otros y puedan acreditarse en la diversidad, movilizada en cada
casc, que representan las distintas interpretaciones posibles de la si-
tuacién. Volveré sobre esto en el ditimo capitujo.

1l

(1) Las objeciones discutidas hasta aqui contra el sentido y practica-

bilidad de una teorfa ideal del derecho la cual habria de posibilitar s

mejor interpretaci6n judicial posible de los derechos y deberes, de a
histeria institucional y de la estructura polfrica de una comunidad
constituida en términos de Estado de derecho, han partido de la
premisa de que dicha teorfa tiene un dnico autor, a-saber, ¢l juez de
cada caso, que, por tanto, no ha tenido mis remedio que elegirse a
Hércules como modelo. Ya las respuestas que Dworkin da, o padria
dar, a sus criticos, suscitan dudas acerca de la sostenibilidad de ese
planteamiento monoldgico. Pues e} punto de vista de la integridad,
desde el que el juez reconstruye racionalmente el derecho vigente, es
expresion de una idea de Estado de derecho que la administracion de
justicia, juntu con el legislador politico, se lintitan a tomar del acto
fundacional que representa la Constitucion y la praxis de los cinda-
danos implicadosen el proceso constitucional. Dwaorkin oscila entre
la perspectiva de los ciudadanos, desde Ia quese legitiman fos dehes

resdeljuer, y la perspeetiva de un jues gue pretende un privilegio de

conocimiento y que al cabo no puede estribar sino sobre si mismo
cuando su interpretacién ha de desviarse de todas lasdemas interpre-
taciones: «Pedimos a nuestras autoridades que nos traten comp a
personas ligadas unas con otras en una asociacid. e principio, v 1o
deseamos por razones que no dependen de una identidad de convic-
cién entre esas autoridades.., Nuestras razones persisten cuando los
jueces estdn en desacuerdo, por lo menos en detalles, potgue aun
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entonces cada juez confirma y refuerza el cardcter de principio de
nuestra asociacion al aspirar, pese al desacuerdo, a gleanzarsu propia
opinién»®, Estos enunciados presuponenque el juez, tanto en virtud
de sus conocimientos y habilidades profesionales, como merced a sus
virtudes personales, estd especialmente cualificado paraasegurar, en
sustitucion y representacion de los cindadanos, la integridad de la
comunidad juridica. Y sélo porque cada uno de los jueces est4 subje-
tivamente conyencido de poder llegar en virtud de sus teorias a la
«hnicar solucion «correctas, puede la prictica de la administracién
de justicia asegurar la «soctacién» auténoma de ciudadanos orienta-
dos por priacipios: «El juez representa integridad —autogebierno—
ala comunidad, no de la conmnidad...»*.

Pero precisamente el punto de vista de la integridad deberia libe-
rar a Hércules de la soledad de una construceisn monoldgica de la
teorfa, Pucs al igual que Parsons, Dworkin entiende el derecho como
medio de integracién social, ¥» Por cierto, como un medio que per-
mite mantener la autocomprensién de una comunidad solidaria, aun
cuando sea en forma altamente abstracta. Esas relaciones d= recono-
cimiento reciproco que en las formas de vida concreta se establecen
através de Ja accion conumicativa, en las sociedades complejas sélo
cabe generalizarlas en términos abstractos a través del derecho: «He
dicho que una comunidad de principios, que considera la integridad
como elemento central de su politica... asimila las obligaciones poli-
ticas a la clase general de obligaciones asociativas... Un compromiso
general por laintegridad expresa una preocupacién de cada uno por
todos..»". Pero como mecanismo para la ampliacién de relaciones
concretas de reconocimiento y para la conversién de ellas en relacio-
nes de reconocimiento reciproco articuladas en la forma abstracta de
derecho, sirve la forma de reflexién de la accion comunicativa, a
saber, la practica de la argumentacién que exige de todos los partici-
pantes asumir las perspectivas de todos los demds. De este ntcleo
procedimental del principio de integridad juridicamente asegurada
se percata el propio Dworkin cuando ve fundado el ignal derecho a
libertades subjetivas de accion en el derecho a iguales libertades co-
municativas®. Pues esto sugiere como consecuencia el anclar las exi-
gencias jdeales a fa teoria del derecho en el ideal politico de una «so-
ciedad abierta de intérpretes de la Constitucién»* en vez de en el ideal

45, R Dworkin, Law's Empire, p- 264 (el subrayado es mio).

46. . Michehman, «The Supréme Court 1985 Term, Foreword: Traces of Selfgavern-
mentss Marvard Lo Review 100 (1986), pp. 72 .

47 K. Dworkin, Law's Empire, p. 216,

48 R Dvworkin, Los derechos en serio; pp. 393 ss.p.¢. también K. Ginther, Der Sinn
der Angemessenbert, pp..351 ss.

49, CF o andeato del mismo wlo én P, Hiberle, Die Verfassung des Plun. lismus,
Frankfurva, M., 1984, pp. 79-305.
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de la personalidad de un juez que se distinga por su virtud y por su
privilegiado acceso a la verdad.

Pero el planteamiento monolégico se vuelve sobre rodo rsoste-
nible cuando con Giinther se consideran necesarios paradigmas juri-
dicos reductores de la complejidad. Pues la precomprensién para-
digmitica del derecho sélo puede restringir 1a indeterminacién del
proceso de decisién teoréticamente dirigido y garantizar un grado
suficiente de seguridad juridica si es intersubjetivamente compartida
por todos los miembros de la comunidad juridica y expresa una au-
tocomprengién constitutiva de la comunidad juridica, Mutatis miu-
tandis, esto vale también para una comprensién procedimentalista
del derecho que cuenttt de anterano con una competencia entre
diversos paradigmas, regulada discursivamente. Por esta razén es
menester un esfuerzo cooperativo para invalidar la sospecha de ideo-
logia bajo la que tal comprension de fondo se halla. Eljuez individual
ha de-entender basicamente sv interpretacién constructiva como una
empresa comiin, que viene sostenida por la comunicacion pablica de
los ciudadanos. En este sentido F. Michelman critica Ja concepcitn
de monolégica que tiene Dworkin del proceso de la decisién judicial:
«Lo que falta es didlogo, Hércules... es un solitario. Es demasiado
heroico. Sus construcciones narrativas son monolégicas. No conver-
sa con nadie, si no es a través de libros. No se entrevista con otros. No
se tropieza con la otroidad. Nada le conmociona. Nigiin interfocutor
viola la inevitable insularidad de su experiencia y perspectiva, Hér-
cules no es mds que un hombre después de todo, Y ningtin hombre ni
ninguna mujer podrian ser asi. Dworkin ha construido una apoteosis
del juez juzgando, pero sin prestar atencién a lo que parece ser la
caracteristica institucional mds universal y llamativa de la clase judi-
cial, su pluralidad»*°, ‘

Esta observacién contiene ya una indicacién de la manera mds
obvia de salir del dilema que consiste en haber de tener en cuenta,
por un lado, la falibilidad de construcciones tedricas tan exigentes,
sin, por otro, poder preterir el caracter profesional del proceso de la
decisién judicial. Hércules podria entenderse como parte de la co-
munidad de interpretacién que son los profesionales del derecho y
habria de dejarse guiar en sus interpretaciones por los estdndares de
préctica interpretativa reconocidos en la profesién: «El profesional
viene disciplinado por un conjunto de reglas que especifican la rele-
vancia y peso que hay que asignar al material a interpretar (por ejem-
plo, a las palabras, a la historia, a la inténcién, a las consecuencias),
asf como por estindares que definen conceptos bisicos y establecen

50. F. I Michelman, «Justification and the justifiability of Law in a Contradictoty
Worlds: Numos, v. XVIIE (1986), p. 76; of. K. Giinther, Hero-Politics 1 Modern Legal
Times, Instiwate for Legal Studies, Madison Law School, Series 4, Madison, Wi., 1990,
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las circunstancias procedimentales en las que la interpretacién ha de
producirse»’!, Al hacer esta propuesta Owen Fiss estd pensando so-
bre todo en esos principios procedimentales y maximas-de interpre-
tacién que son constitutivos del papel y de la practica de una admi-
nistracién imparcial de justicia y que tienen por fin asegurar la
independencia de la justicia, el control de la discrecionalidad subje-
tiva, el respeto por la integridad de las partes en litigio, el que se
fundamente por escrito y se dé por escrito la seatencia, la neutralidad
de la sentencia, etc. Los estdndares acreditados en la profesion ren-
drian la finalidad de garantizar la comprobatilidad intersubjetiva de
la objetividad del juicio.

Pero el status de estas reglas no es aproblematico. Por un lada,
sirven a la justificacién procedimental de la practica de las decisiones
judiciales y fundamentan por tanto la validez de los juicios juridicos,
pero por otro lado la validez de esos principios procedimentales y
esas maximas de interpretacion se prueba apelando a pricticas y tra-
diciones acreditadas de una cultura de expertos, obligada ciertamen-
te a la racionalidad y a los principios del Estado de derecho: «Las
interpretaciones juridicas vienen constredidas por reglas que obtie-
nensu autoridad de una comunidad de interpretacion cuyo principio
de cohesién es a su vez su compromiso con el imperio de a ley»'2,
Pero desde la perspectiva del observador tales estindares sélo pue-
den tenier el status de un sistema de reglas de ética profesional que se
legitima a si mismo. Ya dentro de una misma cultura juridica hay
distintas subculturas que pugnan en torno a la cuestién de la eleccién
de los estandares correctos, Desde la perspectiva interna la autolegi-
timacién factica de un estamento profesional que en modo alguno es
homogéneo no basta, sin embargo, para aceptar como validos a su
vez los principios procedimentales fundadores de validez. Los prin-
cipios procedimentales que aseguran la validez de los resultados de
una préictica-de decisiones atenida a procedimiento, han menester de
una fundamentacién interna. Tampoco basta el recurso a las regula-
ciones positivadas en términos de derecho procesal; pues la raciona-
lidad que la normativa procesal sin duda comporta, es ingrediente
del derecho vigente necesitado de interpretacion, cuya interpretacion
objetiva es precisamente lo que estd en cuestién. De este circulo sélo
puede sacarnos una reconstruccién de la practica interpretativa que
proceda en términos de teorfa del derecho y no en términos de dog-
mdtica jurldica. La critica a la teorfa solipsizta del derecho de Dwotkin
ha de situarse en el mismo nivel que ella'y fundamentar en forma de
una teoria de la argumentacion juridica los principios de procedi-

31. O, Fiss, «Objectivity and Interpretations: Standford Law Revisw 34 {1982}, pp.
739-763.
52, Ibid., p. 762.
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miento, a los que en adefante habria que transferir la carga de las
exigencias ideales que hasta ahora se hacfan a Héreules.

(2) Una teorfa de la argumentacidn que agomma esta tarea no pue-
de limitarse a acceder al discurse juridico ¢n términos 1ogico-semin-
ticos™. Pues por esta via pueden aclararse, ciertamente, reglas de
inferencia l6gica, reglas seminticas y reglas de argumentacion. Pero
cvuando en el caso de eseas Glthnas se trata de las reglas mvestigadas
por Toulmin que rigen trdnsitos argumentativamente no triviales,
éstas sugier=n ya una-concepcidn pragmatica’™. Los argiumentos son
razones quo en condiciones discursivas sirven a desempefar una pre-
tension de validez entablada con un acto de habla constatarive v un
acto de habla regulativo y que mueven racionalmente a los partici-
parites en la aigumentacién a aceptar como validos los correspon-
dientes enunciados descriptivos o normativos, Una teorfa de la ar-
gumentacion que se limite a clarificar el papel  estruenwra de los
argumentos, sélo considera el juegaargumentativa desde of aspecte
de producto y, por ranto, en ¢ mejor de los casns sélo puede ofrecer
el punto de partida para una fundamentacion de esos pasos argu-
mentativos que van mis alld de una justificacion interna de {os jui-
cios juridicos. Dworkin ha postulado para la justificacion externa de
las-premisas de la decision una teorfa coraprehensiva que, como he-
mos visto, desborda los esfuerzos solipsistas del juez individual. De
ahi que se plantee ahora la cuestién de si las exigencias ideales que
se hacen a la postulada teorfa no habrian de traducirse en exigericias
ideales hechas a un procedimiento cooperativo en la formacion de
dicha teoria, es decit, a un discurso juridico que tome en cuenta
tanto el ideal regulativo de una Gnica decision correcta para cada
caso como la falibililidad de Ja prictica efectiva de ta roma de dedi-
siones. Este problema no gueda, ciertamente, resuelto, pero s que
es tomado en serio, por una teotfa discursiva del derecho que hace
depender la aceptabilidad racional de las sentencias judiciales no
sdlo de Ja calidad de los argumentos sino también de la estructiira
del proceso de argumentacion. Esa teorfa se apoya en un concepto
fuerte de racionalidad procedimental, conforme al cual las propie-
dades'que son constitutivas de la validez de un juicio, no sélohan de
buscarse en la dimensién 16gico-semantica <le la ¢structura de los
argumentos y del entace de enunciados, sino también en fa dimen-
s16n pragmdtica del proceso de fundamentacion mismo.

La rectitud {correccién) de los juicios normatives no puede por
lo demds explicarse en el sentido. de una teorfa de la verdad como

$3. A.J. Arnaud, R. Hilpinen, J. Wréblewski {¢ds:), «Juristische Logik und Jerationa-
titde im Rechits, monogrifico 8, Rechtstheorie, 1985.

54. St. Toulmin, The Uses-of Argument, Cambridge, 1964; Id., R. Rieke; A. Janik, An
Introduction to Reasoning, New York, 1976,
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carrespondencia, Pueslos derechos son una construccion social, a la
queno se puede hipostatizar y convertir en hechos. «Rectitud» signi-
fica aceprabilidad racional, aceptabilidad apoyada por buenos argu-
mentos. La validez de un juicio viene sin duda definida porque se
cumplen sus condiciones de validez, Pero la cuestion de si se cum-
plen 0 16, no puede decidirse recurriendo directamente a evidencias
empiricas o @ hechos que viniesen dados en una intuicidn ideal, sino
que 5610 puede esclarecerse discursivamente, justo por via de una
fundamentacidn o justificacion efecruadas argumentativamente.
Ahora bien, 10s argumentos sustanciales nunca pueden ser «conclu-
yentes» en el sentido en que lo es una relacién de inferencia légica
(que no es suficiente, pues no hace otra cosa que hacer explicito el
contenido de las premisas) o una evidencia contundente (de la cual
no se dispone si no es en los juicios singulares de percepcidn, y aun
cneste caso node forma incuestionable). De ahi que la cadena de
posibles razones sustanciales no tenganingin tiny «enaturabs; ¢ fortiori
10 puede excluirse que se presenten nuevas informaciones y se aduz-
can nuevas razones. Facticamente, sélo damos término, en condicio-
nes favorables, auna argumentacién cuando las razones, en el hori-
zonte de supucstos de fondo mantenidos hasea ahora de forma
aproblemdticy, «© ademsan hasta ral punto formando un conjunto
colierente, que se produce un acuerdo sin coerciones, acerca de [a
aceptabilidad de la precension de valides en litigio. Este restode fac-
neidad es el gue la expresion «acuerdo racionalmente motivado» tie-
ne en euentar atribuimos a las razones la fuerza de mover en sentido
no psicologico a los participantes en la argumentacion a tomas de
posturaafirmativas. Para eliminar incluso ese momento de facticidad
que adn queda, fa cadena de razones habria de verse llevada a un
cerre no factico. Pero tal dierre interno sélo puede conseguirse me-
diante idealizacion, sea porque la ¢cadena de argumentos se cierre en
circulo mediante una teorfaen la que lag razones sistematicamente se
Compenctren y apoyen mutuanmente, y tal cosa es lo que pretendié
suministrar antatio el concepto de sistema en Metafisica; sea porque
la cadena de Argumentos se aproxime como una Jinea recta a un va-
lor Himite ideal, a ese punto de fuga que Peirce describi6 como final
opinion’®,

Como el ideal absolutista de una reoria cerrada ya no puede
resultar ni plausible ni convincente en una situacidn de pensamiento
postmetafisico como es la nuestra, la idea regulativa que representa
csa tnica solucién correcta para cada caso no puede glosarse postu-
lando una teoria por fuerte que ésta sea, Pues tampoco la reoria del

e vt Ch. 8. Perrce, Frankiurt a. M., 1975 pp. 1
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derecho atribuida a Hércules podria ser otra cosa que una ordena-
cién provisionalmente construida de razones interinamente cohe-
rentes, ordenacion que se ve expuesta a una critica permanente. La
idea de un proceso infinito de argumentacién qué aspira aun limes
exige, por otro lado, la especificacién de condiciones bajo las que,
por lo menos in the long run, discurra orientadamente y pesxb:l.lte'e’}
progreso acumulativo gue represénta un proceso de aprendrza;e,
Esas.condiciones procedimentales pragmadticas aseguran idealmente
que todas las razones e informaciones re}evantes,‘de las que en un
determinado momento pueda disponerse en relacién con un tema,
puedan hacerse oir sin excepcion, es decir, puedan desplegar la fuer-
za de motivacién racions, que le es inherente. El concepto de argu-
mento es de por s de naturaleza pragmdrica: Qué sea una «<buena
razén», es algo que s6lo se muestra en el papel que esa razén ha
desempeiiado dentro de un juego argumentativo, es decir, en la
aportacion que, conforme a las reglas de ese juego argumentativo,
esa razén ha heche en orden a decidir si una pretension de validez
controvertida debe aceptarse o no. El concepto dé una racionalidad
procedimental, extendida a la dimensién pragmatica que represen-
tan una regulada competicién entre argumentos y un regulado in-
tercambio de argumentos, permite entonces complementar las pro-
piedades semdnticas de las razones mediante las propie‘dadevs v~(quc
indirectamente contribuyen a constituir validez) de un dispositivo o
medio (el discurso}, que es donde puede actualizarse el potencial de
metivacion racional que las buenas razones comportan. Ef vacio de
racionalidad que se abre entre Ja fuerza meramente ‘plausibilizad.om
que un argumento «sustancial» particular («sustancial» en el sentido
de Toulniin) posee y la secuencia de tales argumentos en principto
siempre incompleta, por un lado, y la incondicionalidad de la pre-
tensién de poder acertar con la «tinica» sohucién «correctar, queda
idealiter cubierto por el procedimiento argumentativo de bisqueda
cooperativa de la verdad®,

Cuando mutuamente tratamos de convencernos unos a otros de
algo, nos fiamos intuitivamente siempre ya de una practica en la que
suponemos unaaproximacion suficiente a las condiciones ideales de
unasituacién de habla inmunizada de forma especial contra la repre-
sién y la desigualdad, ur.a situacion de habla en.la que proponentes
¥ oponentes tematizan una pretensién de validez que se ha' vuelto
problemarica y, descargados de la presion que ejercen la accién y la
experiencia, adoptan una actitud hipotética para examinar con razo-
nes y s6lo con razones si la pretension defendida por el proponente
¢s 0 no de recibo. La intuicién fundamental que vinculamos con esta

36, Cf. mi excurso sobre teorfa de la argumentacion en J. Habermas, Teoria de la
accién comunicativa 1, Madrid, 1987, pp. 43-69,

299




|
|

0
)
]
A
’
1
XY
na
il

prdctica argumentativa viene caracterizada por la intencién de obte-
ner, sobre la base de las mejores informaciones ¥ razones, 1 -asen-
timiento universal para una manifestacién controvertida, en una
competicién no coercitiva (pero regulada) en torno a ios imejores ar-
gumentos, Es facil ver por qué el sprincipio de discurso» exige este
tipo de praxis para la fundamentacién de normas y decisiones valo-
rativas. Pues la cuestion desi determinadas normas y valores poarian
alcanzar el asentimiento racionalmente motivado de todos los afec-
tados, es algo que s6lo cabe enjuiciar desde una perspectiva intersub-
jetivamente ampliada de primera persona del plural que asuma en sf
sin coerciones y sin recortes las perspectivas de la comprension que
de siy del mundo tienen todos los. participantes. Para tal asuncién
ideal de rol, practicada en comiin y generalizada, ofrécese la préctica
de la argumentacién. Como forma reflexiva de la accién comunica-
tiva esa practica se distingue (en el aspect, por asi decir, socioonto-
légico) por la completa reversibilidad de todas las perspectivas de los
participantes, mediante la cual queda, por asi decir, deslimita la in-
tersubjetividad de nivel superior que constituye el colectivo delibe-
rante. Asi, el universal concreto de Hegel se sublima trocandose en
una estructura de comunicacién, purificada de rodo lo hegeliano-
«sustancials. ‘

Las cuestiones relativas a la aplicacién de normas afectan a la
comprension que de si y del munde tienen los participantes, de
meodo distinto que los discursos de fundamentacién. En los discur-
sos de aplicacién las normas, cuya validez se da por supuesta, se
siguen refiriendo a los intereses de todos los posibles afectados; pero
al plantearse la cuestion de qué norma es la adecuada en un caso
dado, tal referencia pasa a segundo plano frente a los intereses de las
partes directamente implicadas. Y en su lugar pasan a ocupar ¢l pri-
mer plano interpretaciones de la situacién que dependen de la com-
prensién que de sf y del mundo tienen los autores de 1a accién de
que se trate y los afectados por ella. De estas distintas interpretacio-
nes de la situacion tiene gre surgir una descripcién del estado de
cosas, ya normativamente impregnada, que no abstraiga simplemen-
te de las diferencias de percepcion existentes. De nuevo se trata de
un entrelazamiento de perspectivas de inteérpretacion, no mediatiza-
dor. Ahora bien, en los discursos de aplicacién las perspectivas par-
ticulares de los participantes han de conservar simultincamente la
conexién con aquella estructura general de perspectivas, que en los
diseursosde fundamentacién habfa estado tras las normas cuya vali-
dez se da ahora aqui por supuesta. De ahi que las interpreraciones
de los casos particulares, que se hacen a la luz de un sistema cohe-
rente de normas, se vean remitidas a la forma de comunicacion de
un discurso que socioontolégicamente est4 articulado de suerte que
las perspectivas de los participantes y las perspectivas de los miem-
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bros no implicados de la comunidad juridica, representados por un
juez imparcial, se dejen transformar unas en ofras. Esta circunstan-
cia explica también por qué el concepto de coherencia, al que se
recurre para las interpretaciones constractivas, escapa a caracterizi-
<Iones pyramente semanticas y remite a presupuestos pragmaticos
de la argumentacion.

(3) En la bibliografia correspondiente se perfilan dos vias com-
plementarias. Lo primera, desde las cuestiones concretas de la funda-
mentacion de las decisiones juridicas, asciende hasta una teoriade los
discursos juridicos; eu esta via no pucdo entrar aqui con mdas deta-
lie*’. La otra conduce de arriba a abajo. Robert Alexy comieriza con
unt andlisis de las condiciones procedimentales de los discursos racio-
nales en general. Las «reglas de racionalidads o «reglas de razons
hacen valer idealizaciones que no hay mds remedio que suponer en
la dimensién temiporal, en la dimensién soeial y en la dimension
objetiva —tiempo infinito, ninguna restriceién en el niimero posible
de participantes y perfecta ausencia de coercién—. En el discurso
racional suponemos condiciones de comunicacién que, primero,
impiden unainterrupcién de la argumentacion, que no.venga racio-
nalmente motivada; que, segundo, a través de iguales derechos de
todos a acceder a la argumentacion, asf como a través de una parti-
cipacién en la argumentacion, simétrica y dotada de iguales oportu-
nidades, aseguran tanto la libertad en [a cleccion de temas, como
también la inclusién de las mejores informacionesy razones; y que,

57. Aulis Aarnie entiende primero la legitimidad, gue e§ una de las dos divrensiones de
la validez juridica; como aceptabitidad racional (Lo mcional conmo razonable, Madrid, 1991,
pp- 83 5.); discute después las distintas clases de normas juridicas e introduce wna jerarquis
zacién en estas caregorfas del derecho vigente {pp. 105 ss. y- 122:55.); estas categorias son las
sources of information. Después trata Aarnito lasreglas del discurso-conforme aTas que ha de
orientarse la interpretacion; constituyen las sources of rationality. At igual que Dworkin,
Aarhio ponc el acento enla justificacion externa de las premisas de decisién, para la que san
menester razones sustanciales: los principios y los objetivos (robtiess reasons ps. goal
reasons}. Pero a difevencia de Dwaorkin, para la justificacian de estos principias Aamio rio
exige fa construccién de una teoria comprehensiva, sino sélo colierencia Bajo-las-condicia-
nes de un-discurso racinmal: «El procedimiento de justificacion es eseneialmenteun diftora.
Es un secuencia de preguntas y respuestas; con base an la cualse presentan distintes argu-
mentos-en favory an contrd, Bl destinarario puede aceprar racionalmente fa fnterpretacion
s6lo st fa justificacion conduce auna gavilla coherente de éiunciados y si csa gavilla comple
ciertos eritenos (sobre tody critcrios de vinchlacion al derecho vigente), Bsto es st porque
los estdndares de razonamicnto niidico no garantizan por si solostr coherengia def material
justificatorio. Todas $as razones deben usarse, puds, <be una forma racionats (thord., po 239).
Las buenas razones s6lo despliegan su fuerza de motivacion racionad en un foro on que
puc dan ofrse todas las voces relevantes: Este-foro to deseribe Aarniv con ayudadel concepto
de Perelman de un wanditorio ideals. Ciertamente, para el discurso jurfdico basta con un
auditorio ideal particular, restringido a los fimites de la comunidad juridica. Este auditorio
comsiste-en personas racionales que cn sus posicionamientos de afiemacivn o negadién se
dejan determinar-por la coercidn sin coerciones del incjor argumento, pero esto sélo dentro
del contextorde una forma concreta de vida campartida de antemano.

301




FACTICADAD ¥ VALIDEZ

tercero, excluyen toda coercién que pueda ejercerse desde fuera so-
bre el proceso de entendimiento, o que pueda surgir de ese proceso
de entendimicento, a no.ser la coercién del mejor argumento y que,
por tanto, neutralizan todos los motivos a excepcion del de la bus-
queda cooperativa de la verdad™®. Para log discursos practico-tora-
les Alexy introduce como regla de fundamentacion una versin del
prncipio kantiano de universalizacién. De este pringipio de univer-
salizacion puede mostrarse que se funda en los presupuestos ideali-
zadores que la propia argumentacisn implica®, Quien en serio trata
de participar en la practica de la argumentacion tiene que asumir
presuposiciones pragméticas que Jo obligan a una asunciér. ideal de
rol, es decir, a interprerar y valorar cuanto se diga adoptando tarm-
bién la perspectiva de cada uno de los demds potenciales participan-
tes. Con ello, por asi decir, se da cobro, en términes de teoria del
discurso, a la norma fundamental de Dworkin, es decir, a la norma
de igual consideracién e igual respeto a todos.

Cuando con Dwarkin se comparte una comprensién deontolé-
gica del derecho y se siguen las consideraciones de autores como
Aarnio, Alexy y Giinther relativas a teorfa de la argumentacién, no
hay més remedio que asentir a dos resis. Por un lado, el discursoju-
ridico no puede moverse autdrquicamente en un universo hermética-
mente cerrado del derecho vigente, sino que ha de mantenerse abier-
to a argumentos de otra procedencia, en particular a las razones
pragmiticas, éticas y morales hechas valer en el proceso de produc-
cién de normas y, por ende, agavilladas en la propia pretensién de
legitimidad de las normas juridicas, Por otro, la correccién o rectitud
de las decisiones juridicas se mide en dltima instancia por el cumpli-
miento de condiciones comunicativas de la argmnentacion, que po-
sibilitan la imparcialidad en la formacién de un juicio. Ahora bien, es
casi obvia orientar la teoria discursiva del derecho por el modelo que
representa la ética del discurso, mucho mejorinvestigada. Pero de la
primacia heuristica de los discursos practico-morales, ¢ incluso de
la exigencia de que las reglas juridicas no pueden contradecir a not-
mas morales, no se sigue sin més que los discursos juridicos deban o
puedan eneniderse como un subconjuntoe de las argumentaciones mo-
rales. Contra esta tesis sostenida por Alexy de que el discurso juridico
€s un «caso especial» del discurso moral (sin hacer de entrada ningu-
nadistincion en lo tocante a discursos de fundamentacion y discursos
de aplicacion®), se han hecho una serie de objeciones.

58. R.Alexy, Theoriz: der juristischen Argumentation, Frankfurt 2, M., 1978, *1990;
Alexy hace refersniia a |, Habermas, «Teorias de la verdads, en 1d., Teoria de Ig accion
comuricativa: complementosy estudios previos, Madrid, 1989, pp. 113-15%.

59, ). Habernas, «Diskursethik - Nutizen zu cinem Begrlindungsprogramm», en Id.,
Moralbewfitsein wud kenmmeriikatives Handeln, Frankfurr a. M., 1983, pp. 53-126.

60, Enclepilupi que complea su libro Alexy distingue ciertamente entreel aspecto de
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{a) Las restricciones especificas a que se halla sujeta‘ l? accién
forense de las partes ante un tribunal, no parecen permltxf_quc el
curse del proceso pueda medirse por los criterios de un discurso
racional. Las partes no estdn obligadas a una biisqueda cooperativa
de la verdad: su interés por obrener un resuimdq 'favorable’ez} el
proceso pueden también «perseguirlo porvia de utilizar estratégica-
mente como tapadera en ¢l momento OPOTTINY ATGUMENTOS SUsCep-
tibles de consenso»®'. A esto puede replicarse de forma plausible que
todoslesimplicados en el proceso, cualesquiera}.sean losmotivos por
los que se gufan, hacen contribuciones a un discurso que desdfz’ la
perspectiva del juez sirve ala obtencion de un juicio lmparcxal: Yso}f)
esa perspectiva esla eseifcial para la fundamentacion de la decision®,

(6) Mis problemitica es la indeterminacién del ‘procedinuent()
discursivoy las condiciones procedimentales de las argumentaciones
engeneral no son suficientemente selectivas como paraascgurar para
cada caso una Gnica decigion correcta®, En la medida en que esta
objecidn se refiere a la teoria dei‘ dlscurso’qn gencFal, no pgdemfﬁ
prestarle aqui atencidon®, Me limito a la criticaala mdetermmacxon
de los discursus juridicos. Alexy caracteriza estos dlSCUl;SOSl como el
subconjunto de los discursos practico-morales que estin figados al‘
derecho vigente. Correspondientemente, Alexy complementz} ]a§
reglas generales del discurso con r;glas especiales y formgs especmlesf
de argumentacién que en lo csenaall recogen el canon vigente en Iqsv
pricticas habituales de argumentacion juridica. Para rebatir la tesis
de la indeterminacién, Alexy tendria que mostrar que estos princi-
pios procedimentales y mximas de interpretacién, s;le@mzngdqs de
la propia practicajuridicay sistematizadesenla doctrinajuridica con-
cerniente a métodos, no hacen mis que espec1fxcgr las condxcmnes
procedimentales generales de los discursos préctico-morales en lo
tocante a vinculacién al derecho vigente, Pero a esta exigencia no se
la pucede satisfacer, ciertamente, con una breve referencia a las seme-

racionalidad del derecho vigentey elaspecte deaplicacion currects JL ia;: NOrmas sx'xpucst.js
como validas, pero después prosigue: «En la pritensidn de rccntud‘xmpl!c‘ad‘a por las ;iccx—
siones judiciales estdn contenidos ambos aspectos» (R, Adexy, Theorie der juristischen Argu-
wentation, p. 433). ) .

! &1, U Neumann, furistische Arganientationslebire, Darmscaaf, 1?8§, P 85,

62. R. Alexy, «Antworr auf einige Kritikers, en Id., Theorie der juristischern Argunien-
tation,

63. A. Kaufmann, Theorie der Gerechtigkeit, Frankfure a, M., 1984, pp. 35 ss.;. 1d.,
«Recht und Rationalitits, en Festschrift W. Maibofer, Frankfurt a, M., 1986; Id:, Rechts-
philosophie in der Nach-Neuzeit, Heidelberg, 1990, pp. 28 ss. v 3§ “"‘.d‘ r:gnbxen tas po-
nencias de O, Weinberger y K. Alexy, enlas Actas del XV Congreso de filosofia def derecho

filosofia social, Gotingen, 1991, 1, p. 51. ) - o ) ‘
! 64. CI R, Alexy, «Probleme und Diskurstheorics: Zeitschrijt fiir phf/osgpbrsckg
Forschung 43 (1949), pp. 81-93; J. Habermas, Erlauterungen zur Diskursethik, Frankfurt
a M., 1991, pp. 159-166.
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Janzasestructurales de las reglas y formas de argumentacién introdu-
cidas para cada una de esas formas de discurso®,

_ (c) Alexy tiene claro que las decisiones juridicas fundamentadas
dxscurswameme no son «correctas» en el mismo sentido en que lo
son los juicios morales validos: «La racionalidad de la argumenta-
cién juridica, en el trecho en que viene determinada por las leyes, es
relativa a la racionalidad de ia legislacién. Una racionalidad no res-
tringida de la decisién jur’dica supondtia la racionalidad de la legis-
]auép»”"‘. Por cuanto que este presupuests no se cumple, la conso-
nancia entre moral y derecho que Alexy presuporte tiene también la
desagradable consecuencia, no sélo de relativizar Ja rectitud de la
decision juridica, sino de ponerla como tal en cuestion, Las preten-
siones de validez vienen codificadas binariamente y no admiten nun
mds o un menos: «Pues la racionalidad de una argumentacidn rela-
tvamente a una ley irracional no es un menas, sino algo cualitativa-
mente distinto que la racionalidad material de una decisién obteni-
da conforme a las reglas del discurso racional practico»®’. Para
escapar a esta objecién hay que plantearse con Dworkin la tarea de
una reconstruccién racional del derecho vigente. La decision juri-
dica de un caso particular sélo puede ser correcta si se ajusta a un
sistema juridico coherente.

{d) K. Giinther hace suyo este concepto normativo de coheren-
cia. Gilinther distingne dentro del discurso préactico-moral, como
hemos mostrado, entre ¢l aspecto de fundamentacién y ¢l aspecto de
aplicacién, y entiende la argumentacidn juridica como un caso espe-
cial del discurso moral de aplicacién. Con ello el discurso juridico
queda descargado de cuestiones de fundamentacién. El juicio «ade-
cuador, que es «inico» para cada caso, toma sa rectitud de Ia validez
presupuesta de las normas acordadas por el legislador politico. Mas
los jueces no pueden sustraerse a un enjuiciamiento reconstructivo
de las normas de las que parten como vilidas porque lascolisiones de
normas sélo pueden resolverlas bajo la suposicién «de que todas las
normas validas-constituyen en tltima instancia un sistema coherente
ideal, que permite para cada situacion de aplicacién exactamente una
s6la respuesta correcta»®, Esta suposicién contrafactica sélo conser-
va su valor heurfstico mientras en el mundo del derecho vigente se
encuentre con, o efectivamente Je responda, un fragmento de razén
existente. Pero si la razén que, bajo ese presupuesto, habria de estar

65. R. Alexy, Theorie der juristischen Argusentation, pp. 352s.
66, Ihid., p. 351,

67. U. Neumann, Juristische Argumentationslehre, Darmstadt, 1986; p. 90.
68. K. Glinther, «Ein normativer Begriff der Kohirenz», p, 182.
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yaen obra =por fragmentariamente que fuese— en la propta. pro-
duccién normativa de los Estados democriticos de derecho, hubiera
de ser idéntica a Ja razon moralmente legisladora de Kant, apenas
podriamos confiar en la reconstruibilidad racional del orden juridico
vigente, transido de contingencias. Ahora bien, la actividad legislati-
vano se basa sélo, y nisiquiera en primera linea, en razones niarales,
sino también en razones de otro tipo.

Cuande ponemos por base una teorfa procedimental y partimos
de ella, la legitimidad de las normas juridicas s¢ mide por la raciona-
lidad del procedimicuto democritico que caracteriza a la actividad
politica de prodvccion de normas. Este procedimiento, como he-
mos nostrado, s mds complejo que el de la argumentacién moral
porque fa legitimidad de las leyes no s6lo se mide por Ia rectitnd de
juicios morales, sino entre otras cosas también por fa disponibilidad,
pertinencia, relevancia y seleecion de informaciones, por la fecundi-
dad en la elaboracién de esa informacién, por la adecuacion de las
interpretaciones de la situacion y de los planteamicntos de tos pro-
blemas, por la racionalidad de las clecciones que se hacen, por la
autenticidad de las valoraciones fuertes y, sobre tode, por la fairmess
de los compromisos alcanzadaos, ete. No cabe duda de que los dis-
cursos juridicos pueden analizarse utilizando como modelo los dis-
cursos morales de aplicacidn, pues en ambos cases se teata de la
16gica de la aplicacion de normas. Pero la dimensién de validez de
las normas juridicas, mucho mas compleja, prohibe asimilar Ja recti-
tud de las decisiones juridicas a la validez de los juicios morales v,
por tanto, considerar el discurso jurfdico como caso especial de los
discursos.morales de aplicacion. Esos principios procedimentales y
médximas de interpretacion juridicas, acreditadas en la practica, que
quedan canonizadosen la doctrina jurfdica concerniente a métodos,
sdlo podrin quedar satisfactoriamente articulados en términos de
una teoria del discurse cuande se hayan analizado mejor que hasta
ahora Iz red de argumentaciones, negogiaciones y comunicaciones
politicas, en la que se efectia el proceso de produccién legislativa™,

(4) Latesis que considera el discurso juridico como caso especial
del discurso moral, defendida en unau otra versién, resulta plausible
desde puntos de vista heuristicos, pero sugiere una subordinacion
errénea del derecho a ta moral, o liberada del 1o '» atn de las con-
notaciones del derecho natural, La tesis pierde todo su interés en
chanto. se toma en setio esa diferenciacién paralela de derecho vy

69. En este aspecto dene tazon R Alexy (Theorie der juristischen Argummuation,
pi 352) cuando dice: «Para Hegar a nna teoria del discurso juridico que comprendies
bién esta condicién (de tacionatidad de la egistaciém), ta teorin del discurso prictico racio
nal gencral tendria que convertirse enunateoria de Ja legislacion y ésta en nma teoria somma-
tiva.de la sociedads.
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moral, quese produce en el nivel postconvencional de fundamenta-
cion. Pues entonces el principio de discurso, como hemos visto, no
tiene mds remedio que recibir una version suficientemente abstracta,
micnteas e el principio moral y el principio democritico, entre
otros, son resultado de la especificacion de ese principio de discurso
en o que respecta a diversas clases de normas de accion. Estas regu-
lan ¢ un easo interacciones informales y simples entre individuos
presentes, y en el otro relaciones de interaccién entre personas. juri-
dicas que se entienden como portadoras de derechos. Correspondien-
temente, fos discursous racionales que el principio de discurso presu-
pone, se ramifican en argumentaciones morales, por un lado, y en
discursos politicos y juridicos, por otro, que vienen institucionaliza-
dosjuridicamente y sélo incluyen cuestiones morales en la medida en
{que €stos puedan concernir a normas juridicas. El sistema de los
derechos que asegura ld dutonomia privada ala vez que la autonomia
piblica de los miembros de la comunidad juridica, es objeto de inter-
pretacion y desarrollo en el procedimiento de produccién democra-
tica del derecho y en el procedimiento de la aplicacién imparcial del
derecho. Estos puestos de aguja que, en lo que respecta a estrategia
conceptual, acabumos de fijar, comportan dos consecuencias.

Se evita, en primer lugar, que los discursos que se especializan en
la fundamentacion y en la aplicacion de leyes, hayan de ser entendi-
dos a posteriori como casos especiales de los discursos morales de
fundamentacion y aplicacién. Los discursos jurfdicos ya no han me-
nester se los deslinde de los contenidos morales por via de una res-
triccian de la exeension Iégica de estos ditimos. No constituyen casos
especiales de argumentaciones morales que, en virtad de su vincula-
cibn al derecho vigente, se reduzean a un subconjunte de lo moral-
mente obligatorio o permitido. Antes se refieren de raiz y desde el
principio al derecho democraticamente establecido ¥, cuando no se
rata s6lo del trabajo de reflexién propio de la dogmdtica juridica,
vienen tambidn juridicamente institucionalizados. Pero, en segundo
lugar, con ello queds también clare que losdiscursos jutidicos no sélo
screfieren desde el principio a normasijuridicas, sino que quedaneilos
mismos insertos en el sistema juridico junto con las formas de comu-
nicacién que les son propias. Pues lo mismo que sucede con los pro-
cedimientos democraticos por el lado de la produccién legistarti-
va, también las disposiciones relativas a procedimiento por el lado de
laaplicacidn del derecho compensan la falibilidad ylaincertidumbre
enlas decisiones, las cuales resultan de que los exigentes presupues-
tos comunicarivos de los discursos racionales sélo pueden cumplirse
aproximativaniente.

En la administracion de justicia la tension entre la legitimidad y
la positividad del derechio se aborda y resuelve, enlo que acontenido
se refivre, come el problems de una decision correcta {legitimidad)
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a la vez que consistente (positividad). Pero la misma tension vuelve
a producirse, no ya en el nivel de contenidos sino en el nivel pragma-
tico de la prictica de las decisiones judiciales porque las exigencias
ideales a que estd sujeto el procedimiento argumentativo han de ser
puestas en consonancia con las restricciones impuestas por la nece-
sidad factica de regulacién. De nuevo el derecho ha de aplicarse a sf
mismo en forma de normas organizativas, para crear no sélo compe-
tencias enlo tocante a la Administracién de justicia, sino para estable-
cer discursos juridicos como ingredientes de los procesos judiciales.
Las normas relativas al orden del proceso institucionalizan la practi-
ca de la decision judicial de manera que la sentencia y la fundamen-
tacién de la sentencia pdedan entenderse como resultado de un juego
argumentativo que viene programado de forma especial. Y de nuevo
se entrelazan procedimientos juridicos con procedimientos argumen-
tativos no debiendo interferir el establecimiento que se hace de dis-
cursos juridicos en términos de derecho procesal con el lado interno
de la 16gica de esos discursos. Pues el derecho procedimental o pro-
cesal no regula la argumentacién normativo-juridica como tal, sino
que no hace mds que asegurar en el aspecto temporal, social y obje-
tivo el marco institucional para decursos de comunicacién que asf
quedan libres, es decir, que asi pueden producirse, los cuales s6lo
obedecen a lalégica interna de los discursos de aplicacion. Explicaré
esto brevemente recurriendo al caso del derecho procesal, civil y
penal aleman™,;

Primerosobre las restricciones temporales y sociales del desarro-
Ho del proceso. Aun cuando no hay legalmente fijada ninguna dura-
ci6n limite para el proceso, los distintas plazos (sobre todo en lo que
respectaalaserie de instancias de apelacién y revisién) cuidan de que
las cuestiones en litigio no se traten dilatoriamente y de que puedan
decidirse en firme. Asimismo, la distribucién de papeles sociales en
el proceso establece una simetria entre el ministerio fiscal yladefensa
(en el proceso penal) o entre el demandante y el demandado {en el
proceso civil). Durante el procedimiento el tribunal puede asumir el
papel de un tercero imparcial de modos distintos —activamente
admitiendo o rechazando pruebas, o neutralmente, limitindose a
observar—. Durante la prictica de [a prueba las cargas de prueba
vienen reguladas para los participantes en el proceso de forma mas o
menos univoca. El procedimiento probatorio mismo —de forma
mucho mds marcada en el proceso civil que en e} proceso penal——
estd planteado en términos agonales como una especie de competi-
cién entre partes que persiguen sus propios intereses, Aun cuando en
el proceso penal el tribunal «al objeto de averiguar la verdad exten-
derd de oficio las diligencias probatorias a todos los hechos vy medios

70. Day las gracias-a Klaus Giinther por las referencias’que-siguen.
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de prueba que sean relevantes parala decision» (§ 244 sec. 2 StPQ),
los papeles en que se articula la participacién en el procedimiento
estindefinidos de suerte que la practicade diligencias probatorias no
estd estructurada en términos integralmente discursivos en el sentido
de una bisqueda cooperativa de la verdad. Pero al 1gual que en el
procedimiento anglosajén de jurados, los ambitos estratégicos de
accidn estdn también estructurados de suerte que, a ser posible, pue-
dan escucharse todos los hechos relevantes para la constitucién del
estado.de cosas de que se trate. Y éstos son los que ¢! tribunal pone
a la base de la valoracién de las pruebas, valoracién que es.cometido
suyo, y del fallo juridico que emite.

La «finalidad» de todo el procedimiento se muestea bajo el as-
pecto de las restricciones objetivas a las que estd sometido el decur-
so del proceso. Pues éstas sirven al deslinde institucional de un espa-
cio interno para el libre procesamiento de razones en discursos de
aplicacién. Los procedimientos que han de seguirse hasta la apertu-
ra de la vista oral, definen el ubjeto del litigio, con el fin de que ¢l
procedimiento pueda concentrarse en casos clarainente delimitados.
Bajo el presupuesto metodoldgico de una separacién entre caestio-
nes de hecho y cuestiones de derecho la practica de diligencias pro-
batorias escenificada como una interaccion entre petsonas presentes
sirve a la fijacién de hechos y al aseguramiento de medios de prueba.
Pese a la relacién circular entre normas juridicas y estados. de cosas,
variantes de interpretacién y referencias a los hechos, la valoracion
juridica de las pruebas permanece en buena medida atematicamente
en el transfondo. No deja de ser interesante que en ambos tipos de
proceso:sea s6lo a continuacién cuando el tribunal «dnternamente»,
es decir, no en un procedimiento especial, aborda la evaluacién de
las pruebas y el enjuiciamiento juridico del caso. Este discurso juri
dico en el que se enjuician normativamente los hechos «probados» o
«tenidos por verdadeross, sélo queda comprendido por el derecho
procesal en lo que respecta a contenido en cuanto que el ribunal ha
de «exponer» y «fundamentar» su fallo ante Jos implicados en ¢}
proceso y arnte la opinién ptblica. La fundamentacién se comporie
del hecho que se juzga y de los motivos de la decisién: «En los moti-
vos de la decision propiamente dichos, el tribunal hace un breve

resumen de las consideraciones en que se basa la decision tanto en

sus aspectos de hecho como de derecho (§313 sec. 3). Aqui, junto a
los “considerandos” juridicos, se produce también Ia valoracién de
las pruebas»”'. Las disposiciones relativas a procedimientos np nor-
man, pues, ni las razones gue deban considerarse admisibles, ni tam-

71, P. Arens, Zivilprozefirecht, Miinchen, 1988, p. 219,
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poco la marcha de la argumentaciéns pero aseguran ambitos para
discursos juridicos, que s6lo en su resultado se convierten enobjeto
del procedimiento. Pues el resultado puede ser vuelto a examinar
por las sicesivas instancias superiores,

Esta autorretlexion institucionalizadi ded derecho sirve 1 la pro-
teccidn individual del derecho desde ¢l doble punte de vista que
representan Ja justicia en el caso particular v la unitaricdad en la
aplicacién del derecho y en el desarrollo del derechor «La finalidad
de un recurso consiste primariamente en obtewer en interds de las
partes decisiones correctds y, por tanto, justas, mediante revision de
las sentencias dictadas. La simple posibilidad de revision obliga ade-
rads a los tribunales a una fundamentacién cuwidadosa. Pero Ia finali-
dad del recurso no se agota en ello. Antes hay también ur frterds
general por un eficaz sistema de recursos. La proh.oicién del autos
auxilio sélo se puede realizar eficazmente si lag pastes reciben cier
tas garantias-de obtener una decision correcra, Ademas, la sceuencia
de instancias, con la concentracion que supone de la jurisprudencia
en unos cuantos tribunales superiares y, finalmente, en un solo tri-
bunal supremo, conduce a la unsitariedad del derecho a 1a ver que
su desdrrollo, cosas ambas perentoriamente necesarias, Fste interés
piblico no desempenia el mismo papel en las diferentes elases de
recursos, Es notablemente mds fuerte en los recursos de revision que
enJosde apelacion»™, El interés piiblico por la unitariedad del dere-
cho subraya un importante rasgo de la 16gica de la administracion
de justicia: €l tribunal ha de decidir cada caso particular protegien-
do la coherencia del orden juridico en conjunto.

Resumiendo, puede constatarse que las disposiciones réfativas a
pracedimieato regulan de forma relativamente estricta la préctica
de las dilegencias de prueba, concentradas en la averiguacion del
decurso de los hechos, otorgando aqui a las partes la posibilidad de
un trato limitadumente estratégico con el derecho, mientras que gl
discurso juridico del tribunal se desarrolla en un vacio en lo tocante
a derecho procedimeutal, de suerte que la formacion v produccién
del fallo judicial parecen dejadas ran s6lo a la capacidad profesional
de los jueces: «Sobrs el resultado de las prucbas practicadas decide
el tribunal conforme a su libre convicecion, obtenida del conjunto de
la causa» (§ 261 StPO). Este discurso juridico-profesional, al quedar
puesto fuera del procedimiento propiamente dicho, habrfa de que-
dar sustraido a influjos externos.

72. Ihid., pp. 346 s,
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JUSTICIA Y LEGISLACION:
SOBRE FL PAPEL Y LEGITIMIDAD
DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Siguiendo como hilo conductor la teorfa del derecho de Dworkin
hemos tratado primero el problema de racionalidad de una adminis-

tracién de justicia, cuyas decisiones han de satisfacer a criterios de

seguridad juridica a la vez que a criterios de aceptabilidad racional.
Las propuestas de Dworkin para una interpretacidn constructiva.del
derecho vigente dirigida por una teorfa, pudimos defenderlas en

‘una Jectura procedimentalista que desplaza las exigencias idealiza-

doras a que queda sujeta la formacién de dicha teoria convirtiéndo-
las en el contenido idealizador de presupuestos pragmatcos necesa-
rios del discurso juridico. Quedé abierta la cuestién de c6mo una
prictica interpretativa que procede en tales términos reconstructi-
vos puede operar dentro de los limites de la division de poderes
propia del Estado de derecho sin que la administracion de justicia
invada competencias legislativas (y con ello entierre también la es-
tricta vinculacién de la Administracién a la ley).

Como la prictica de las decisiones judiciales est4 ligada al dere-
cha y.alaley, la racionalidad de 1a administracién de justicia depen-
de de la legitimidad de! derecho vigente. Esta depende a su vez de la
racionalidad de un proceso legislativo, que, en la sitnacién de divi-
sion de poderes que el Estado de derecho establece, no esté a dispo-
sicién de los érganos e aplicacion del derecho. Ciertamente, el dis-
curso politico y la praciica de la legislacién constituyen, desde el
punto de vista del derecho constitucional, un importante téma de la
dogmatica juridica; pero a la teoria del derecho, al venir cortada a Ia
medida de los discursos juridico-profesionales, ambas cosas sélo se
le empiezan abriendo desde la perspectiva de la administracién de
justicia y jurisprudencia. Si queremos analizar, pues, manteniendo
la misma perspectiva de teoria del derecho la problematica relacién
entre administracion de justicia y proceso legislativo, ofrécese 1a ju-
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risdiccién constitucional como punto metodolégico de referencia
institucionaimente aprehensible. La existencia de tribunales consti-
tucionales es algo que no se entiende sin mds. Tales institaciones
estan ausentes en muchos Estados de derecho. Y allf donde existen
—como es el caso de Alemania v de Estados Unidos, los dos paises.a
los que aquf me voy a limitar—, su posicién en el edificio de compe-
tencias del orden constitucional, y la legitimidad de sus decisiones,
son asunto controvertido. Estas encendidas y sutiles controversias
son ellas mismas sefial de una necesidad de clarificacién gue viene,
cuando menos, motivada por el agavillamiento institucional de fun-
ciones que, en la perspectiva de una teorfa de la Constitucién, hay
que distinguir bien,

En la discusién se unen por lo demas aspectos diversos, de los
que en especial quisiera subrayar tres. La critica de la jurisdiccién y
la jurisprudencia constitucional se efectia siempre en lo que respec-
ta a la distribucién de competencias entre el legistador democratico
y la administracién de justicia; es siempre, por tanto, una disputa en
torno al principio de la divisién de poderes. Pero este problema se
plantea de modos distintos segiin sea el aspecto desde el que se con-
sidere. Me referiré a tres lineas de razonamiento, de las que Ja pri-
mera conduce a la disputa de paradigmas que retomaré en el tltimo
capitulo, mientras que la segunda prosigue las discusiones metodo-
I6gicas del capitulo anterior, y la tercera prepara el camino para una
discusién acerca de una comprensién del proceso politico articulada
en términos de teoria del discurso, que proseguiremos en el capitulo
siguiente desde la perspectiva de una teoria de la democracia,

Bajo el primer aspecto la critica que —en especial en la Republica
Federal de Alemania— se viene haciendo a la toma de decisiones del
Tribunal Censtitucional se basa en una lectura especial, a saber, en
una lectura liberal del esquema clasico de la division de poderes. La
ampliacién de funciones, facticamente inevitable, pero normativa-
mente dudosa, qie experimenta la administracion de justicia, al en-
cargar a un tribunal constitucional del ejercicio de funciones que
cempiten con las de la actividad legislartiva, esa lectura Ja explica por
la evolucién que experimenta el Estado liberal de derecho convir-
tiéndose en Estado intervencionista y Estado benefactor (I). Bajo el
segundo aspecto, se prosigue el debate sobre 1a indeterminacion del
derecho, pero centrandolo ahora en la «teoria de los valores» que
constituye el nécleo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
aleman, La critica se dirige contra una autocomprensién metodolé-
gica desarrollada por ese Tribunal, que equipara la orientacion por
principios con una ponderacién o sopesamiento de bienes (11). Bajo
el tercer aspecto, el papel del Tribunal Constitucional consistirfa, as{
se ven las cosas sobre todo en Estados Unidos, en proteger el proce-
dimiento democritico de la produccién de derecho; se trata aqui de
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la rehabilitacién o renovacién de una comprension republicana, es
decir, no-instrumental, del proceso politico en conjunto (1),

(1) Los tribunales constitucionales cumplen normalmente varias fun-
ciones a la vez. Aungue las distintas competencias convergen cn la
tarea de decidir en Gltima instancia cuestiones de interpretacion de
la Constitucidn v, por ranto, en mantener también la coherencia del
orden juridico, el agavillamiento de esas competencias en el marco
de una Gpicainstitucion, no resuita obligatorio sin mas desde ¢l pun-
to de vista de una teorfa de la Constitucién, En el caso det Tribunal
Constitucional alemén pueden distinguirse tres dmbitos de compe-
tencias: los conflictos entre drganos estatales (incluyende los con-
flictos entre el Estado central y los Lander), el control de constitu-
¢ionalidad de las normas juridicas {en fo que sigue nos interesard
sobre todo el control de constitucionalidad de las Jeyes) y los recur-
sos de amparo ante el Tribunal Constitucional. La competencia con-
cerniente a recursos de amparo y al control concreto de normas (es
decir, la competencia relativa a los casos en que los tribunales de
instancia suspenden temporalmente un proceso para obtener, con
motivo de algiin asunto conereto, una decision acerca de la constitu-
cionalidad de la norma que se tiene que aplicar) es ta menos proble-
mdtica desde el punto de vista de la division de poderes, Aquf ¢l
Tribunal Constitucional actfia en el sentido de una unificacion y
coherentizacion del derecho. Sin perjuicio de su facultad de declarar
importantes determinadas leyes también €n estas clases de procedi-
mientos, el Tribunal Constitucional constituye en todo caso en el
sisterna jerarquicamente articulado de la administracion de justicia,
junto.con los tribunales supremos de la Federacion, algo asi como la
ctispide reflexiva que se encarga de las tareas de autocontrol. De
mode similar, al gobierno como vértice del poder ejecutive le co-
rresponde la tarea de autocontrol de la Administracion. Mds proble-
mitico puede ser que al Tribunal Constitucronal le competa decidir
las disputas entre drganos estatales, tomadas éstas en sentido am-
plio. Esta competencia afecta a la separacian de funciones del Esra-
do, pero cabe justificarla con cierta plausibilidad recurriendo a una
necesidad de téenica constitucional, @ saber, a la necesidad de diri-
mir conflictos entre 6rganos estatales que estin Hamados a coope-
rar. Pues en dltima instancia la logica de la divisién de poderes no
queda vulnerada por la prictica de un tribunal al que faltan medios
de coercién para imponer sus decisiones contra una negativa del
Parlamento y del gobierno. La colision entre las fanciones del Tri-
bunal Constitucional y lo que se diria habrfan de ser funciones del
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legislador legitimado democréticamente solo se agudiza en el 4mbi-

to del control abstracro de normas. Aqui queda sometida a la com-

probacion y revision judicial la cuestién de si una ley aprobada por
el Parlamento es conforme a la Constitucién y por lo menos no
contradice un desarrollo consecuente del sistema de los dereches.
Hasta la aprobacion de laley, ésta es una cuestion que hade decidir-
lael Parlamento. Y, en todo caso, es digna de tenerse en cuentd Ja
constderacion de si la revision de tal decision parlamentaria no. po-
dria efectuarse a su vez en forma de un aurocontrol del legislador
mismo, organizando tal autocontrol a mode de tribunal, e institu-
cionalizindolo, por ejemplo, en una comisién parlameéntaria com-
pucsta también por profesionales del derecho. Tal internalizacion
de fa autorreflexion acerca de las propias decisiones tenJria la ven-
taja de moveral legislador a tener presente desde el principio duran-
tesus propias deliberaciones el contenido normativo de los prisci-
pies constitucionales. Pues dste tiende a perderse de vista cuando en
¢l trifago de los negocios parlamentarios las cuestiones éticas y
morales quedan redefinidas como cuestiones susceptibles de
negociarse, es decir; como cuestiones susceptibles de compromiso.
En este aspecto, la diferenciacion institucional de un procedimiento
autorreferencial de control de normas, que fuese competencia del
Parlamento, contribuiria quiza a aumentar la racionalidad del pro-
ceso de produccion legislativa. Y ello resulta tanto mis recomenda-
ble si, contorme al sentido de nuestro andlisis, se parte de que la
divisién de poderes tiene ante todo la finalidad de que la Adminis-
tracion no se autonomice frente al poder genetado comunicati-
vamente.

Desde la perspectiva de la teorfa del discurso la logica de la divi-
sion de poderes exige una asimetria en el ensamblaje v entrelaza-
miento de poderes del Estado: el poder ejecutivo, al que ha de
impedirse el poder disponer a voluntad de las razones normativas
del poder legislativo y de la justicia, estd sujeto en su actividad tanto
al control parlamentario como al control judicial, mientras que que-
da excluida una inversién de ral relacién, es decir, una supervision
delos otros dos poderes por el poder ejecutivo. Quien, como en su
tiempo C. Schmitt, quisiera convertir en «protector de la Constitu-
cion» al presidente del Reich, es decir, a la clipula del ejecutive, en
lugar de 4 un tribunal constitucional, estaria invirtiendo, por tanto,
el sentido que la divisién de poderes tiene en el Estado democritico
de derecho, convirtiéndola exacramente 2n o contrario’. La légica

1o € Sehity fa defersa de la Constitucion (1931}, Madnid, 1983, En su aguda
rfica H. Kebsen maosird que esta prapuesta de Schimitt se sigue consecuentemente de su
egire al Estado ol M. Kelsen, $Quin debe ser ol defessor-de-la Constitucion? (1931)
Madrid, 1995.

)
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de la divisién de poderes, a la que cabe fundamentar en términos de
teoria del discurso, sugiere configurar autorreflexivamente al poder
legistativo, al igual que a la justicia, y dotarlo de la competencia de
autocontrolar su propia actividad. El legislador no dispone a su vez
de la competencia de comprobar si los tribunales en su negocio de
aplicar el derecho se han servido exactamente de las razones norma-
tivas que en sit dia entraron a formar parte de la fandamentacion
presuntivamente racional de una ley. Por otro lado, lo que s¢ llama
control abstracto (sin referencia a un caso concreto) de normas per-
tenece incuestionablemente a las funciones del legislador, Por tanto,
no serfa totalmente desacertado reservar esta funcidn, también en
dltima instancia, a un aufocontrol del legislador, gue podria adop-
tar la forma de un procedimiento articulado en términos de proceso
judicial. La transferencia de esta competencia a un tribunal constitu-
cional ha menester, cuando menos, de una justificacién bastante
compleja. Pues «el discurso relativo a derechos fundamentales no
estd ligado a las decisiones que se toman en el procedimiento de
produccidn legislativa, sino que queca preordenado a ese proce-
dimiento y por encima de él. Esto significa que en ese discurso falta
¢l factor de vinculacién més importante para la argumentacién juri-
dico-profesional en general, a saber, la ley simple, relativamente con-
creta en la mayoria de los casos. Su lugar vienen a ocuparlo deter-
minaciones o definiciones de los derechos fundamentales, muy
abstractas, abiertas y cargadas de ideologfar2, Alexy refiere ¢l «dis-
curso relativa a derechos fundamentales» a todos los dmbitos de la
jurisprudencia constitucional. Pero cuando con més claridad nos
encontramos ante una desvinculacién explicita, aunque sélo sea
puntual, respecto de la validez de toda ley en vigor es precisamente
en el caso del control abstracto de normas.

En su controversia con C. Schmitt; H. Kelsen se habia manifes-
tado decididamente en favor de la institucionalizacién de un tribunal
constitucional, y ello no s6lo por razones politicas —muy convincen-
tes en la situacion de entonces— sino también por razones concer-
nientes a teorfa del derecho. C. Schmitt habia puesto en cuestién que
el control abstracto de normas fuese und cuestién de aplicacion de
normas’y, por tanto, una yperacién genuina de la practica de toma de
decisiones judiciales, porque «las reglas generales s6lo se comparan
entre si, pero no se subsumen unas bajo otras o se aplican unas a
otras». Faltaba la relacién entre norma y hecho®. A ello Kelsen sélo
pudo replicar que el objeto del control no era el contenido de una
norrma prablematizada, sino la constitucionalidad de su produccisn:
«Elhecho que en las decisiones sobre la constitucionalidad de una ley

Alexy, Teoria-de lo- derechos fundamentales, Madrid, 1993, pp. 532 ss.

2. R
3. C. Schmi, La defensa de la Constitucion, p. 85,
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se subsumie bajo la norma que representa la Constitecion, no es la
norma..., sino la produccién de la normar*. Pero este argumento sélo
podria ser de recibo si al control de normas en su toralidad se le
pudiese dar, como todavia veremos, una lectnra procedimentalista.
Mientras tanto el argumento decisivo radica en el plano de una po-
litica del derecho: «Como precisamente en los casos misimportantes
de vulneracién de la Constitucién el Parlamento y el gobierno. sun
partidos en pugna, lo recomendable para dirimir esta disputa es re-
currir a una tercera instancia que esté fuera de esa oposicidn y que de
ningin modo esté implicada ella misma en el ejercicio del poder que
la Coustitucidn distribuye en lo esencial entre Parlamento y gobier-
no. El que esta instancia obtenga por esta via un cierto poder, es
inevitable. Pero se da una gran diferencia entre dotara un organo del
Estado de un poder que se reduce-al poder de control institucional,
o teforzar atn mds el poder de uno de los dos principales portadores
del poder del Estado, asignandole ademds la funcién de control cons-
titucional»®, ‘

Cualquiera sea la postura que se adopte respecto a la cuestién
de la institucionalizacién adecuada de esa interpretacion de la Cons-
titucidn que concierne directamente a la actividad del poder legisla-
tivo, no cabe duda de que la concretizacién del derecho constitucio-
nal por una jurisdiccién constitucicnal encargada de decidir en
Gltima instancia, sirve a la clarificacién del derecho y al manteni-
miento de un orden juridico coherente,

En un discurso relativo a derechos fundamentales el Tribunal
Constitucional —~y otros tribunales—— entran también cuando no se
trata del control posterior de las leyes ya aprobadas por el Patla-
mento, sino de la aplicacién del derecho vigente. Ya sea porque
colisionen entre sf en un caso particular varios derechos fundamen.
tales, ya sea porque leyes simples, emitidac a la luz de un derecho
fundamental, colisionen con otros derechos fundamentales, en mu-
chos casos y en muchos niveles de la administracién de justicia en-
tran en juego principios que hacen menester una interpretacion
constructiva del caso particular en ebsentido de Dworkin. Cierta-
mente, el Tribunal Constitucional sélo tiene que ver con estos casos
de colision; sus decisiones tienen casi stempre el cardcter de decisio-
nes acerca de principios. De ahf que en la jurisprudencia constitu-
cional —al igual que tendencialmente en los tribunales superiores—
se acumule y agudice esa problemitica de la «indeterminacion del
derecho» que ya hemos discutido. El Tribunal Constitucional ale-
mén abordé ofensivamente esta problematica (en una resolucién del

4. H. Kelsen, éQuién debe ser el defensor de la Constitucion?, p. 25,
5. Ibid., p. 54.
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14 de febrero de 1973) refiriéndose al ardculo 20 sec. 3 de la GG

«El derecho no se identifica con la totalidad de las leyes escritas.

Frente a lo positivamente establecido por el poder del Estado puede

haber a veces un plus en lo que toca a derecho, que tiene su fuente
en el orden constitucional considerado como una totalidad dessent

do y que puede actuar como correctivo frente a la ley escriea; encon-
trar ese plus y realizarlo en sus decisiones es tarea de lajurispruden-
c¢ia constitucional»f. De lo querenvdefinitiva se trata es de sencontrars
la solucién correcra, elabordndola, como se dice después, en una
«argumentacién racional. Otras formulaciones, que atribuyen al
Tribunal Constitucional Ia funcién de desarroflar ¢l derechn «inter-
pretdndolo y aplicindolo en términos creativoss, parecen indicar,
empero, una autocomprension quizd algo mas-problemdtica del Tri-
bunal Constitucional. Pero a tal duda K. Hesse le sate al paso con
una fria consideracion, que creo justificada conforme a lo dicho en
el capftulo anterior: «Las decisiones del Tribunal Constituctonal
contienen sin duda un momento de configuracién creadora. Pero
toda interpretacion tiene un cardcter creador. Y sigue siendo frier
pretacién aun cuando sirva a responder a cuestiones de derecho
constitucional y renga por objeto notmas de. la amplitud y apertura
de las que son propias del derecho constitucional. La concretizacion
de tales normas puede ofrecer mayores dificultades que la de pre-
ceptos elaborados con mucho mas detalle; peroesto no cambia nada
en e} hecho de que en ambos casos se trata de procesos estructural-
mente andlogos»’. Desde este punto de vista las competencias, mas
amplias, del Tribunal Constitucional no tendrian por qué poner en
peligro la logica de la divisién de poderes.

(2) Los criticos tampoco seapoyan primariamente-ci considera-
ciones metodolégicas, sino que adoptan una perspectiva histérica
para constatar en la evolucién del sistema juridico en conjunto un
cierto desplazamiento del centro de gravedad desde los parlamentos
a los tribunales constitucionales, preocupante desde la perspectiva
delosprincipios del Estado de derecho. Autores come E. W, Bicken-
forde, E. Denninger y D. Grimm?® subrayan el contraste eéntre 1a situa-
cién constitucional que representa un orden politico-juridico global
que no-s6lo garantiza una preteccion comprehensivade los derechos
individuales, sino que se cuida también del bienestar y la sepuridad
de los ciudadanos (asumiendo, por tanto, tambica una especie de

6. BVerGE 34, 269, p. 304.

7. K, Hesse; Grapidziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Dewtschland,
Heidelberg, 1990, p. 219.

8. E. W. Backenforde, Rechr, Freibeit, Staat, Frankiur «. M., 1991, E. Dénninger,
Der gebindigte Leviathan, Baden-Baden, 1990; D, Grimm, Die Zickunft der Verfassuns,
Frankfurt a. M., 1991.
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garantia para los casos de mermas de status y paralos casos de riesgos
condicionados por el desenvolvimiento de la sociedad), por un lado,
y aquella situacion constitucional de partida representada por una
separacion entre Estado y sociedad, sobre todo cuando tal situacién
se deseribe en términos tipico-ideales, por otro. Conforme a este
modelo Bkeral de [a sociedad, la Constitucion tenia antafio la finali-
dad de establecer unaseparacion entre Ia esfera querepresentaba una
sociedad centrada en la economia, ajena al Estado, en la que los in-
dividuos buscaban su felicidad ¥y perseguian sus intereses en términos
de economia privada, v la esfera estatal de la persecucion del bien
comiin: «lintodo cuso noera funcién de la Constitucién concertar la
esfera del bien individual v la esfera del bien comiin bajo una idea
cuyo contenido abrazara a ambags?, Tareas y metas del Estado que-
daban dejadas a la politica. Conforme a la comprensién liberal no
eran objeto de normacién constirucional. A esto responde la ¢om-
prension de los derechos fundamenrales como derechos de defensa
referidos al By, ado. Como sélo fundan pretensiones de omision o no
intervencion que los ciudadanos entablan o pueden entablar consra
el Estado, son «inmediata» ¢ «directamentes valigos, Y esto implica-
ba un condicionamiento relativamente claro de la administracién de
justicta. También el legislador establecia una situacién juridica bien
clara'y abarcable. Pues podia limitarse a garantizar ef orden piblico,
a prevenir abusos de la libertad econdmica, asi como a delimitar con
precision, mediante leyes generales y abstractas, las posibilidades de
intervencion de la Administracion estatal ¥ los espacios de actividad
que le estaban resérvados,

En el modelo liberal, de la estricta vinculacién de la justicia y de
la Administracién a la ley resulta aquel esquema cldsico de la divi-
sion de poderes que tenia por objeta disciplinar en términos de Es-
tado de derecho el arbitrio del poder estatal absolutista, La distri-
bucidn de las competencias entre los poderes del Estado puede
proyectarse sobre Jos ejes temporales de las decisiones colectivas del
siguiente modeo: la practica de las decisiones judiciales puede enten-
derse como accién orientada al pasado, que queda vinculada a las
decisiones del legislador politico solidificadas en derecho vigente,
mientras que el legislador toma decisiones orientadas al futuro que
ligan la acci6n futura, y la Administracién hace frente a problemas
que apremian en la actualidad. Este modelo queda todo €l bajo la
premisa de que fa Constitucion de un Estado democratico de dere-
cho riene como chietivo primari
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sonas privadas desarmadas. En cambio, las relaciones horizontales
eatre las personas privadas, sobre todo las relaciones intersubjetivas
que constituyen la préctica que los ciudadanos ¢jercitan en comuin,
no tienen para el esquema liberal de la divisién de poderes ningtin
efecto formador de estructuras. Con elio casa por lo demds una idea
positivista del derecho como un sistema de reglas recursivamente
cerrado, .

Sise parte de este modelo, el orden juridico «materializado» que
representa el Estado social, orden que nio sélo se compone (y ni
siquiera en primer término) de programas condicionales claramente
recortados, sino que contiene objetivos politicos y en Ia aplicacién
del derecho ha menestersde una fundamentacién a partir de princi-
pios, puede aparecer como una socavacién o conmocion, e incluso
como una corrupcién de la arquitecténica constitucional, Vista des-
de la tesis positivista de la separacién 1a «materializaciony del dere-
cho trae consigo una «remoralizacién» en la medida en que la argu-
mentacion juridica ha de abrirse a argumentos concernientes a
principios morales y a argumentos concernientes a objetivas poli-
ticos que relajan la vinculacion lineal de la justicia a lo previamente
establecido por el legislador politico. Las normas concernientes a
principios, que ahora embeben todo el orden juridico, exigen una
interpretacion constructiva del caso particnlar, referida al sistermna
de reglas en conjunto, y muy sensible al contexto. Y bien puede ser
que la sitnatividad» de una aplicacion de normas, orientada al con-
junte de la Constitucién, refuerce en los dmbitos no formalizados
de accién la libertad y responsabilidad de los sujetos que actdan
comunicativamente; pero dentro del sistema juridico significa un
aumento de poder de la Justicia y una ampliacién del 4mbito de las
decisiones judiciales, que amenazan con desequilibrar el armazén
normativo del Estado cldsico de derecho a costa de la autonomia de
los ciudadanos'®. Pues con la orientacién por normas referentes a
principios la administracién de justicia tiene que aplicar a proble-
mas del presente y del futuro una mirada que propiamente habria
de estar dirigida al pasado, es decir, a la historia institucional del
orden juridico. Por un lado, es lo que también teme Ingeborg Maus,
la Justicia se interfiere en competencias legislativas para las que no
tiene ninguna legitimacion democrética; por otro lado, fomenta y
confirma una estructura flexible del derecho que viene a favorecer
la autonomia del aparato estatal, de suerte que la legitimacion de-
mocratica del derecho también se ve socavada por este lado.

En las decisiones del Tribunal Constitiicional criticos. atentos
como Bockenforde, Denninger y Maus han descifrado una dogmdi-

10. L Maus, «Die Trennung von Recht und Moral afs Begrenzung des Rechrsy: Reahts-
theorie 20 (1989), pp. 191-210,
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ca implicita de los derechos fundamentales, que tiene en cuenta ef
hecho de que el sistema de los derechos ya no puede garantizarse
suponiendo como base una sociedad emancipada, suelta, centradaen
la economia, que se reproduce a si misma espontineamente a través
de las decisiones anténomas de los individuos privados, sino que ha
de tornarse efective a través de la accién garantizadora y las opera-
ciones deun Estado que controle en términos reflexivos, que dispon-
ga las infraestructuras necesarias, que prevenga riesgos, que regule,
que posibilite y gue compense. Y sobre todo, en sociedades cormplejas
con subsistemas horizontalmente diferenciados y concatenados el
efecto protector que los derechos fundamentales tienen, va no debe
quedar referido solamente al poder ad ministrativo, sino en geueral al
poder social de organizaciones fuertes. Ademds, ese efecro protector
ya no debe definirse solamente en términos negativos, es decir, como
defensa frente a intervenciones indebidas, sino que funda también
pretensiones a contar con garantias positivas. En sus decisiones el
Tribunal Constitucional alemén califica pot eso a los derechos fun-
damentales de principios de ui1 orden jurfdico global, cuyo conteni-
do normativo estructura al sistema de reglas en coijunto. Y partiendo
de es0, la dogmitica alemana de los derechos fundamentales se ocupa
sobre todo de la «interaccién» (Wechselwirkung) entre los derechos
fundamentales —s6lo ya intangibles en su «contenido esencials (We-
sensgebalt)— y las leyes simples; de las «barreras inmanentes a los
derechos fundamentales» (inmanente Grundrechtsschranken) que de
ello se siguen incluso para Jos derechos subjetivo-piiblicos absoluta-
mente vilidos; dela «irradiactén» (Austrablungy de los derechos fun-
damentales sobre todos los ambitos del derecho y del «efecto sobre
terceross (Drittwirkung) de los deberes y derechos horizontales de las
personas privadas entre si; de los encargos de accién, ydelos deberes
de proteccidn y provisién por parte del Estado, que cabe deducir del
caracter de derecho objetivo que los derechos fundamentales tienen
como principios elementales de orden; y, finalmente, de la «protec-
cién dindmica de los derechos fundamentaless {dynamischer Grund-
rechtsschutz), y de la conexién procesugl del contenido jurfdico-sub-
jetivo con el contenido juridico-abjetivo del derecho fundamental.
En esta ramificada discusién no puedo entrar aqui'. Peroes in-
discutible el cambio en la conceptuacion de los derechos fundamen-

11, H. Huber, «Die Bedeutung der Grundrechte fiir die sozialen Bezichungen unter
den Rechtsgenossen» (19553, en Id., Recntsthearie, Verfassungsrecht, Votkerrecht, Bern,
1971, pp. 157 ss;5. P, Hiberle, «Grundrechte im Leistungsstaats: Versffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsiechtslebrer 30 (1972), pp. 43-131;.1d. {ed.), Verfassungs-
gerichtsbarkeit, Darmstadr, 1976; E.'W. Bockenforde, «Grundrechtstheorie und Grund-
rechsinterpretationn; Newe Juristische Wochenschrift (1974), pp. 1529 ss.; H. Ridder, Die
soziale Ordnung des Grundgesetzes, Opladen, 1975, U. K. Preuss, Die Internalisierang dos
Subjekis, Frankfurt a. M., 1979,
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tales que se refleja e fa jurisprudencia constitacional, un cambio
desde unos derechos de defensa (Abwehrrechic) garantizadores de la
libertad y de la legalidad de las intervenciones de la Administracion,
a unos principios sustentadores del arden juridico que, aunque de
una manera no del todo clara en lo tocante a conceptos basicas, lo-
gran conservarsu contenido de dcrcchos subjetivos de libertad den-
tro del contenido juridico-objetivo de normas-principio constituido-
ras de estructura que todo lo impregnan. A este cambio responden
desde puntos de vista metodolégicos otros tantos «conceptos clave
del derecho constitucional» (IDenninger) como son el principio de
proporcionalidad, la reserva de lo posible, la limitacion de derechos
fundamentales rmmediatamente validos por derechos fundamentales
de terceros, la proteccién de los derechos fundamentales mediante
organizacién y procedimiento, etc. Dichos conceyros sitven en caso
de colisién a relacionar entre si diversas normas, con la vista puesta
en la «unidad de la Constitucién»: «Con el desarrolio de concepros
clave de tipo relacional, referidos a casos y a problemas, el Tribunal
Constitucional ha reconocido y subrayado la estructura “abierra”
(dentro de limites a determinar) de la. Constitucidns % Estos concep-
tos clave, nacidos de la propia prictica de la toma de decisiones,
pueden entenderse en parte como pri neipins procedimentales en los
que se reflejan las operaciones de esa interpretacién constructiva del
caso particular a partir de un orden juridico racionalmente recons-
truido, que Dworkin exige. Y asi, pese a sus acerbas criticas de deta-
lle, Denninger concluye con una valoracion positiva en conjunto:
«Con el desarrollo de los “conceptos clave” el Tribunal Constitucio-
nal junto a las figuras juridicas cldsicas de la Constitucion escrita se
ha confeccionado un instrumental altamente sensible, cuya estructy-
ra conceptual y grado de complejidad parecen adecuados a la estrue-
tura de Jos problemas planteados, en particular de aqueflos que exi-
gen una mediacién entre el micronivel (nivel individual de accian) y
macronivel (nivel sistémico)... Es precisamente esa su estructura re-
lacional la que capacita a los concepros clave para formular los pro-
b'emas de derecho constitucional en un plano que permite evitar
empecinarse unilateralmente en el aspecto proteccion-defensa-Esta-
do o empecinarse unilateralmente en el aspecto planificacisn-Estado
social. En ese nivel puede lograrse asociar ¢n categorias de derecho
constitucional de cardcter comprehensivo al Estado social, con sus
“prestaciones” y funciones “redistributivas™ articuladas en términos
de derecho administrativo, y al Estado de derecho garantizador de
las situaciones de propiedad adquiridas» ™.

12, E. Denninger, Der gebindigte Leviathan, p. 176.
13. lbid., pp. 174 5.
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(3) Aun juicio completamente distinto acerca de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, descrita y diagnosticada en térmi-
nos similares, llega Bockenforde. Mientras que Denninger, anali-
vando sentencias del Tribunal, constata una tendencia qué podria
ser sintoma de un preocupante trdnsito desde la dominacion legal
de carte liberal a una «dominacién a base de una legitimidad suncio-
nada judicialmente», Béckenférde ve en todo ello un dilema inevita-
ble. Piensa que ¢l winsito del Estado legislador parlamentario al
Estado-jurisdiccion del Tribunal Constitucional es incontenible si
no se Jogra restanrar ain una comprensién liberal del derecho. La
jurisdictio estd pensada aqui en el sentido premoderno del poder
basado en el derccho suprapositivo, que :sistfa al principe en su
calidad de juez supremo y que precedia a la disyuncién que el Esta-
do de derecho comporta entre produccién y aplicacién del derecho:
«Bajo el signo de que en lo que respecta a derecho objetivo, los de-
rechos fundamentales tienen el efecto de principios, se produce,
considerando las cosas tipoldgicamente, una equiparacion y aproxi-
macion de la produccién parlamentaria del derecho y del desarrollo
del derecho por parte del Tribunal Constitucional. La primera que-
da rebajada de produccion original del derecho a concretizacién de
¢, y la segunda queda levantada de aplicacién interpretativa del
derecho a concretizacion creadora de derecho... La diferencia, antes
cualitativa, entre produccion normativa y administracion de justi-
ai, tiende a quedar neutralizada. Pues lo oue ambas hacen es crear
derecho en forma de concretizacién de él, y compiten en tal tarea.
Enestarelacion de competencia el legislador tiere la prioridad, pero
¢l Tribunal Constitucional tiene la primacia... La cuestién que todo
ello suscita es la de la legitimacién democratica del Tribunal Consti-
tucional, ™. Bickenforde estd convencido de que los principios del
Estade de derecho s6lo son comparibles con una comprensién libe-
ral de los derechos fundamentales como libertades subjetivas de ac-
cion fnmediatamente vélidas de las personas privadas frente al Esra-
do, pues de otro modo no podria mantenerse la separacién funcional
enere administracion de justicia y produccitn legislativa ni, por tan-
to, la sustancia demoeratica del Estado de derecho: «Quien en lo
que respecta a ka formacién dek derecho quiera manvener la funcién
determinante del Parlamento, y quiera evitar la progresiva reestruc-
taracion del edificio constitucional en favor de un Estado-jurisdic-
cién del Tribunal Constitucional, habed de atenerse también a que
log derechos fundamentales —judicialmente accionables— “sélo”
son derechos subjetivos de libertad frente al poder del Estado y no

14. VL Bockenfirde, Grundrechte als Grundsatznormens er 14, Recht, Freibei,
Staat, Frankfun o, M., 1998, pp. 189 e
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simultdneamente normas-principios objetivas (obligatorios) para
todos los dmbitos del derecho»'s.

Pero esta alternativa sélo se plantea como un dilema inevitable
cuando se atribuye un primado normativo al modelo liberal de 1a
separacionentre Estado y sociedad. Mas con ello no estariamos sino
desconociendo la posicién que compete a ese modelo en las discusio-
nes de derecho constitucional. Pues el paradigma liberal del derecho
no es una descripcién simplificadora de una situacién histrica de
partida, que hubiésemos de tomar at face value; antes dice como
podrian realizarse los principios del Estado de derccho bajo las con-
diciones, hipotéticamente supuestas, de una sociedad liberal, Este
modelo depende todo €l de los presupuestos de la economia politica
cldsica relativos a teoria de la sociedad, que ya se vieron sacudidos
por lacritica de Marx, y que no pueden ya aplicarse a las sociedades
postindustriales desarrolfadas de ripo occidental. Con otras palabras,
los principios del Estado de derecho no pueden confundirse con una
de sus lecturas histéricas, ligadas a determinados contextos. El pro-
pio Bdckenforde nota esta diferencia cuando compara la interpreta-
cién de los derechos fundamentales como derechos de defensa refe-
ridos al Estado, con el concepro kantiano de derecho. Lo que segiin
Kant habia de asegurar la compatibilidad de la libertad de cada uno
con iguales libertades subjetivas de todas, queda recortado vy reduci-
do en el paradigma liberal del derecho a una garantia de la autono-
mia privada frente al Estado: «En esosderechos fundamentales inter-
pretados como derechos de defensa, no es la libertad del uno la que
es tenida por compatible con la del otro en general conforme a una
ley general de la libertad, sino la libertad del ciudadano individual
con la del Estado»’. Si miramos las cosas desde la perspectiva del
principio kantiano del derecho, es precisamente el cambio de para-
digma que respecto al paradigma liberal representala concepcidn del
derecho ligada al Estado social el que hace valer de nuevo esos con-
tenidos de derecho objetivo, anejos 2 los derecho: subjetivos de liber-
tad, que venian ya siempre contenidos en ¢l sistema de los derechos.
Pues con €l la «proteccion de los derechos fundamentales, garantiza-
da judicialmente, pasa a ocuparse crecientemente de la tarea de des-
lindar entre si'y coordinar esferas de libertad y pretensiones de liber-
tad de las personas privadas, que colisionan entre si»".

Ala luz de una comprension de los derechas articulada en tér-
minos de teoria del discurso queda de manifiesto e} cardcter deriva-
do que tienen los derechos de defcnsa referidos al Estado: sdlo con

13, Ibid., p. 194. A una conclusién neoformalista similar Hegan también «criticos de
izquierdas» del Tribunal Constivucional; cf. sobre ello D. Grimm, «Reformalisierung des
Rechisstaats?s: Juristische Schulung 10 {1980), pp. 704:709.

16, E. W. Bockenforde, «Grundrechie als Grundsatznotmens, p, 189,

17. E. Denninger, Der gebiandigte Leviathan, p. 148, E
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la constitucion ‘de un poder estatal el derecho a iguales libertades
subjetivas queda transferido también a la relacidn de los miembros
de la comunidad juridica («sociados» primero horizontalmente) con
el Ejecutivo estatal. Los derechos que surgen de la unién politi-
camente auténoma de miembros de una comunidad juridica libre-
mente asociados, sélo tienen de entrada el sentido intersubjesivo de
establecer relaciones simétricas de reconocimiento reciproco. Al re-
conacerse los individuos mutuamente estos derechos, cobran Ja po-
sicion de sujetos juridicos libres a la vez que iguales. Este sentido
originalmente intersubjetivo sélo se diferencia en contenidos de de-
recho subjetivo y de derecho objetivo en relacién con el problema
de Ja juridificacién del poder politico (al que, por lo demis, se pre-
supone tacitamente en la constitucion del cédigo que es el derecho).
El que de una parte de los derechos fundamentales quedasen borra-
dos sus contenidos de derecho objetivo hay que hacerlo derivar de
una determinada comprensién puradigmatica del derecho en gene-
ral. Y esa comprensién se explica a su vez por la percepcién de una
determinada situacién histérica, mediada a su vez por una determi-
nada concepcién de la sociedad, situacién en la que la burguesia
liberal hubo de aclararse desde sus propias consielaciones de intere-
ses acerca de cémo podian realizarse los principios del Estado de
derecho. Para este problema el paradigma liberal del derecho cons-
tituy6 en su momento una solucién extremadamente exitosa ¥ su-
mamente influyente histéricamente; el mismo problema exige hoy,
bajo el cambio de circunstancias histéricas, que rambién Béckenfér-
de registra, una respuesta distinta.

Ciertamente, tampoco el paradignia que representa la concep-
cién del derecho ligada al Estado social, paradigma que mientras
tanto se ha establecido, puede convencer del todo. Las dificultades
de este nuevo paradigma que Bockenfdrde analiza con minucia 7
agudeza, no son, empero, motivos suficientes para una restauracién
del anterior'®. En Estades Unidos se perciben con muchos menos
prejuicios los problemas que para la administracién de justicia se si-
guieron de los programas sociales de lagra del New Deal y de la brusca
extensién que experimentaron las pretensiones concernientes a pres-
taciones sociales durante los afios sesenta y setenta determinados por
lavision de la Great Society. Esta rights revolution es entendida como
un desafio a interpretar en nuevos términos los principios del Estado
de derecho ala luz de nuevas experiencias histéricas. Asi, por ejem-
plo, C. R. Sunstein, de las consecuencias socialmente contraproduc-
tivas de los programas del Estado social, sélo saca la ensefianza de
que ha de llegarse a un nuevo consenso acerca de cémo pueden rea-

18, E. W, Boickenfdvde, «Die sozialen Grundrechte im Verfassungsgefiiges, en Id.,
Rechy; Fresheit, Staat, pp. 146-158.
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lizarse los principios de la Constitucion americana bajo las condicio-
nes del Estado «regulador».

Como resultado de un andlisis de Ia jurisprudencia de la Supreme
Court propone una serie de «normas de fondo» que tendrian por fin
cambiar la lecrura paradigmatica de los principios del Estado de de-
recho: «Donde hay ambigiiedad, los tribunales deberfan construir
estatutos regulativos, de suerte que (1) se prohiba que decidan asun-
tos importantes actores a los que no se pueda pedir responsabilidad
politica; (2) que los problemas de accién colectiva no subviertan
los programas juridicos; (3) que las distintas leyes regulativas que-
den coordinadas, en la medida de lo posible, er un todo coherente;
(4) que a las leyes obsoletas se las pueda hacer consistentes con los
cambiantes desarrollos del derecho, de la politica, v de los hechos;
(5) que se mantengan estrechas las cualificaciones y restricciones pro-
cedimentales de los derechossubstantivos; (6) quese tenga en cuenta
el complejo efecta sistémico de la regulacién; ¥, mucho imas general,
(7) que se evite la irracionalidad y la injusticia, en tanto que medidas
por los propios fines y objetivos de los estatutos...»", La propuesta
de Sunstein, que ofrece paralelos con la explicacién queda Denninger
de los «conceptos clave» de derecho constituciorial, me interesa o
este Jugar por dos razones. Por un lado, representa un buen ejemplo
de contribucién a Ia discusién sobre paradigmas, que no pierde de
vista el sentido original, demdcrata-radical, del sistema de los dere-
chos: «Pese a suntimerg y variedad, los principios vienen unidos por
ciertosfines generales. Estos incluyern sobte todo el esfuerzo PO Pro-
mover la deliberacion en el gobierno, por crear sustitutos de ella
cuando se halla ausente, por limitar el faccionalismo.y la representa-
ci6n autointeresada, y por promover la igualdad politica»®. Por otro
lado, la propuesta revela una conciencia de la diferencia entre los
principios del Estado de derecho v sus fecruras paradigmaticas, La
tentacién de retornar a la comprension liberal de Tos derechos funda-
mentales’ se explica por una pretericion de esa diferencia.

El paradigma liberal del derecho representé hasta el primer ter-
cio del siglo xx un consenso de fondo ampliamente difundido entre
los profesionales del derecho, con lo cual proporciond rambido a Ia
aplicacién del derecho un contexto de maximas de interpretacién
que ro se cuest.onaban, que se consideraban obvias y fuera de toda
duda. Esta circunstancia explica el espejismo (actual) de que en esa
épaca el derecho habia podido aplicarse sin necesidad de recurrir a
principios necesitados de interpretacion y a controvertidos «con-

19, C.R. Sunstein, After-the Rights Revolution, Cambridge, Mass., 1990, pp. 1707,

20, Ibid., p. 171,

21, Cf D. Grimm, «Riickkehr zum liberalen Grundrechrsverstindnisi», en 1d,, Die
Zukunft der Verfassung, Frankfurta. M., 1991, pp. 221-240.
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ceptos claves. Pero en realidad, todo orden juridico que se justifica a
parur de principios, depende de una interpretacidn constructiva y,
por tanto, de lo que Sunstein llama «normas de fondo». Toda deci-
sion que verse sobre principios va mas all4 de una interpretacién del
texto de la ley y ha menester, por tanto, de una justizicaci6n exter-
oz «Bl texto de I ley es ¢l punto de partida peru sélo se torna
intehigible merced al contexto y a las normas de tondo que le dan
contenido. Habituabmente, el contexto es aprobleradtico, y las nor-
mas resultan tan ampliamente compartidas e incontrovertidas que
el texto solo parece ser base suficiente de interpretacidn. Pero en
muchos casos, el texro, en conjuncién con tales normas, producira
ambigiiedad, superinclusividad, o subinclusividad; en tales casos los
tribunales tienen que buscar en otra parte. I as consideraciones con-
textuales de varios tipos —incluyendo la historia legislativa, el pro-
posito de las leyes, y Ia razonabilidad préctica de un punto de vistau
otro— pueden suministrar considerable ayuda en estas circunstan-
cias. Pero la historia podria ella misma ser ambigua, o ser obra de un
grupo no representativo, autointeresado, y el problema de caracte-
rizar el propésite o finalidad en un cuerpo multimembre conduciri,
en muchos casos, a los problemas habituales de ambigiiedad hue-
cos, superinclusividad o subinclusividad. En tales casos los tribuna-
les habrdn de recurrir a menudo a “normas de fondo™ altamente
artificiosas y susceptibles de contestarse»?2,

Mas esta consideracion deja abierta la cuestion de si el inevita-
ble recurso a tales «irormas de fondo» no abre al Tribunal Constitu-
clonal la puerta para una «creacion de derechos de inspiracign poli-
tica, que, conforme a Ta I6gica de la division de poderes, habria de
quedar reservada al legislador democritico.

11

(1) Las rescrvas contra la legitimidad de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional alemdn no selamente se apoyan en una conside-
racion de un cambio de paradigma, sino que se vinculan con supues-
tos metodolégicos. A diferencia de lo que ocurre en Estados Unidos,
la critica puede referirse en la Repiblica Federal de Alemania a una
«teoria de los valores» desarrollada por €l propio Tribunal, es decir,
a una autocomprension metodolégica de los jueces, que ha tenido
problemiticas consecuencias para la decisién de importantes casos
de prioridad. Pero la justificada erftica de esa «jurisprudencia de
valoress (Wertejudikatur) se endereza 2 menudo demasiado directa-
mente contra las consecuencias que suscitan preocupacién desde la

22, CoR. Sunstein, After the Rights Revolution, p. 157.
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perspectiva de la salvaguarda del Estado de derecho, mas sin dejar
claro que por de pronto esas consecuencias son sélo secuelas de una
falsa autointerpretacion. Y con ello se pierde de vista la alternativa
que representa esa comprension correcta que es la interpretacion
constructiva, conforme a la cual los derechos no pueden asimilarse a
valores.

El Tribunal Constitucional alemdn entiende Ia Grundgesetz (la
Constitucién) de la Republica Federal de Alemania no tanto como
un sistema de reglas estructurado por principios, sino, recurriendo
para ello a las éticas materiales de los valores (del tipo de la de Max
Scheler o Nicolai Hartimann), como un «orden concreto de valoress,
De acuerdo en elfo con la'letra y con el tenor de impottantes senten-
cias del Tribunal Constitucional alemén, también Bockenforde en-
tiende los principios como valores: «las iormas objetivas concernien-
tes a principios» o «hormas-principios del orden juridico objetiver
descansarian en «decisiones valorativass. Y al igual que L. Maus??,
también él se suma a la propuesta de R. Alexy en el sentido de enter-
der los principios, detal guisa transformados en valores, como man-
datos de optimizacién, cuya intensidad permanece abierta. Esta in-
terpretacién viene a ajustarse a una expresion algo laxa, pero habitual
entre los juristas; que hablan de una «ponderacién de bienes» (G-
terabwigung). Si los principios sientan un valor que debe ser realiza-
do de forma Gptima, y si el grado de cumplimiento de este mandato
de optimizacién no puede obtenerse de la norma misma, pues la
norma ni lo establece ni lo puede establecer, la aplicacion de tales
principios en el marco de lo ficticamente posible hace menester una
penderacion orientada a fines, Pero como ningiin valor puede pre-
tender de por si una primacia incondicional sobre los demas valores,
con tal operacién de ponderacién o sopesamiento la mterpretacion
del derecho vigente se transforma en el negocio de una realizacién de
valores, que concretiza a éstos orientandose por el caso concreto: «La
concretizacion eslaimplementacién creadora de algo que sélo viene
fijado en lo tocante a orientacion o a principio y'que en todo lo de-
s estd abierto y ha menester qite se lo determine y se lo configure
para convertirlo en una norma aplicable. Hace ya tiempo que Hans
Huber llamé la atencién acerca de que la necesidad de concretiza-
cién de los derechos fundamentales —entendidos como normas fun-
damentales—, necesidad que se sigue de su mulrilateral validez, al-
cance e indeterminacion, no deberia confundirse con una necesidad
de interpretacién... Por mor de la claridad afadamos que esta activi-
dad legisiativa referida al caso concreto, al presentarse ¢omo inter-
pretacién de la Constitucién, tiene rango constitucional y tiene, por

23. L Maus «Die Trennung von %eche und Moral als Begrenzung des Rechysa:
Rechistheorie 20 (1989), p. 199. :
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tanto, el rango de ley constitucional o ley otgdnica»®*, Béckenférde
toma, pues, alaletra la autocomprensién metodolégica del Tribunal
Constitucional alemén y la critica recurriendo a la tesis de Carl
Schmitt de la «tirania de los valores», sin percatarse de que el proble-
ma propiamente dicho €5 la asimilacién de fos principios juridicos
valores.
 Los principios o normas de orden superior, a cuya luz pueden
justificarse otras normas, tienen un sentido deontolégico, {os valo-
res, en cambio, un sentido teleoldgico. Las norimas vilidas obligan a
sus destinatarios sin excepcion y por igual a practicar un comporta-
miento que cumple expectativas generalizadas de comportamiento,
mientras que los valores hay que entenderlos como preferencias in-
tersubjetivamente compartidas. Los valores expresan la preferi-
bilidad de bienes que en determinados colectivos se consideran de-
seables y que pueden adquirirse o realizarse mediante una accion
enderezada a ese fin, Las normas se presentan con una pretensién
binaria de validez y son, o bien vélidas, o bien no vilidas; frente a
los enunciados normativos, al igual que frente a los enunciados aser-
téricos, s6lo podemos tomar postura con un «si» o con un «NO», G
absteniéndonos de juzgar. En cambio, los valores fijan relaciones de
preferencia que dicen que determinados bienes son mas atractivos
que otros; de ahf que nuestro asentimiento a los enunciados valora-
tivos consienta grados. La validez deontolégica de las normas tiene
el sentido absoluto de una obligacién incondicional y universal: lo
debido pretende ser bueno para todos por igual. La atractividad de
los valores tiene el sentido relativo de una apreciacién de bienes a la
que se estd habituado o que se ha adoprado en una determinada
cultura o en una determinada forma de vida: las decisiones valorati-
vas decisivas o preferencias de orden superior dicen qué ¢s lo que,
consideradas las cosas en conjunto, es bueno para nosotros (o para
mi). Distintas normas no pueden contradecirse uiias a otras si pre-
tenden validez para el mismo circulo de destinatarios; tienen que
guardar una relacion coherente, es decir, formar sistema. Los diver-
sos valores, en cambio, compiten por ser los primeros; en la medida
en que consiguen reconocimiento intersubjetivo dentro de una cul-
tura o de una forma de vida, constituyen configuraciones a la vez
flexibles y tensas.

Las normas y valores se distinguen, pues, primero; por la refe-
rencia que, respectivamente, hacen a la accién «deontoldgicar, es
decir, a la accion sujeta a obligaciones, y a la accién teleoldgica;
segundo, por la codificacion, bien binaria, bien gradual, de su pre-
tension de validez; tercero, por su tipo de cardcrer vinculante, ab-
soluto en caso de las normas, y relativo en €l caso de los valores; y,

24. E.W. Backenforde, Rechr, Freibeit, Staat, pp. 186 s,
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cuarta, por los criterios a los que han de satisfacer fos sistemas de
normas, por un lado, v los sistemas de valores, por otro. Porquie las
normas y los valores se distinguen en estas propicdades [6gicas, de
elio se siguen también impeortantes diferencias para su aplicacion,
El que en el caso particular yo deje determinarme en mj aceién
por niormas o por valores, tiene en cada-caso por consccuencia tina
orientacion distinta de Ja aceién. La cuiestion de quié debo hacer en
una situacion dada se plantea y se responde de forma distinta en
ambos cases. A la luz de normas puede decidirse qué es obligatario
hacer, a la luz de valores puede decidirse cudl es el comporramiento
mejory mas recomendable. Bl problemadeaplicacion exipe, natural-
mente; en ambns casos la seleccidn de la accion correcta. Peto «co-
rrecta» es, st partimos de iln sistema de normas wilidas, la accion que
es buena para todos potigual; en cambio, cnrelacion con una cons:
telacién valorativa tipica de nuestra cultura o de nuestra forma de
vida, «correcto» es aguel comportamiento que en conjuitto v alargo
plazo es bueno para nosotros. En el caso de principios juridicos o
bienes juridicos ¢sta diferencia se pasa a menudo por alto porgue
siempre el derecho positivado vale solamente para un determinado
ambiro y para un circulo de destinatarios correspondientemente de-
finido. Pero sin perjuicio de esta delimitacion factica del dambito de
validez, los derechos fundamentales cobran un sentido distinto se-
gin que se los entienda en el sentido de Dwaorkin camo principios
juridicos deontoldgicos, o e ¢l sentido de Alexy como bienes juridi-
cos optimizables. En tanto que norimas regutan una materia ¢n inte-
rés de todos por igual; en tanto que valores constituyen, en la confi-
guracidn que forman con otros valores, un orden simbélico en el que
se expresan laidentidad y forma de vida de una comunidad juridica
particular, Ciertamernite, en el derecho penetran tambign contenidos
releoldgicos; pero el derecho definido por un sistemade los derechos
domestica, por asi decir, los objetivos v orientaciones valorativas de]
legislador mediante una estricta primacia de los puntos de vista nor-
mativos. Quien hace agotarse una Constiticion en un erden concre:
to de valores, desconoce su especifico sentido juridico; pues como
normasjuridicas, los derechos fundamentales, aligual que las reglas
morales, estan formados conforme al modelo de normas obligatorias
de acci6n, y no conforme al modelo de bienes apetecibles.
Consideradas las cosas desde el punto de vista de un analisis
conceptual, la distincién terminolégica entre normas v valores séfo
resulta superflua en aquellas teorfas que pretenden para los valores
o bienes supremos una validez universal, como sucede civdas versio-
nes cldsicas de la ética de los bienes. Estos planteamientos ontolag-
cos objetualizan los bienes y valoresy los convierten en entidades en
si; pero en nuestra sitnacion de pensamiento postmetafisico a tales
planteamientos apenas st se los puede defender ya. Bn las teorfas
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contempordneas de este tipo los valores o bienes presuntamente
universales cobran una forma hasta tal punto abstracta, qué no es
dificil reconocer en ellos principios deontoldgicos tales como la dig-
nidad humana, 1a solidaridad, la autorrealizacién y la autonomia®,
La transformacion conceptual de los derechos fundamentales en
valores fundamentales significa un enmascaramiento teleolégico de
los derechos, que no contribuye por cierto a percatarse de la circuns-
tancia de que; en los contexros de fundamenracion, las normas ylos
valores desempeinan papeles distintos e¢n lo tocante a légica de la
argumentacion. Las teorias postmetafisicas de los valores tienen, por
tanto, encuenta la particularidad de los valores, la flexibilidad de las
refaciones jerdrquicas que hay que establecer entre los valores, vy la
validez simplemente local de [as configuraciones de valores. Y hacen
derivar los valores, o bien de tradiciones y orientaciones valorativas
alas que se estd culturalmente habituado, o bien, cuando quieten
acentuar el cardcerer subjetivo y consciente de la eleccién de valores,
de decisiones existenciales acerca de metapreferencias y higher order
volitionse,

Lnla discusién paralela de los constitucionalistas americanos, se
distingue con mis claridad que en el debare aleman entre plantea-
mientos que enticiden los derechos fundamentales como principios
juridicos v planteanientos que los entienden como orlentaciornes
valorativas. Asi por ejemplo, P, Brest, en un articulo en ¢l que dauna
vision de conjunto, marca claramente la oposicién entre las rights
theories ylos planteamientos adscritosaun moral conventionalism?.
Asimismo, |, H. Ely, en su discusion con una jurisprudencia consti-
tucional en fa que se entrelazan moral y derecho, distingue entre la
comprensio. lconrolégica de los derechos fundamentales, que recu-
rre a derechios SUPrapositivos, a la razén o a principios procedimen-
tades neutrades, por un lado, v la concepeion de los derechos funda-
mentakes en térninos de teoria de los valores, que se remite a la
tradicion y a un consenso quese haasumido o en el que se ha crecido,
por otee™,

Una variante neoaristotélica de la doctring del vrden valotativo
es [a que, por ejemplo, defiende en Estados Unidos Michael J: Perry.
Entiende el texto constitucional como. documeito fundacional ¥
expresion de la autocomprension ética de una comunidad histérica,

25, Ch. Taylor, Sources of the Self, Cambridge;, Mass., 19895.cf. micriticaen ], Haber-
s, Brlduterungen quer Diskiirsethik, Frankfure a. M., 1991, pp. 176185,

26 H. Frankfurr, Freedom of the WAl and the Concepr of the Personw, en Id., The
o 1988, pp. 11-25,

Inportance of what we knosw about, Cambitidge, Mass
i d : ierlicn Toamai 33 1980, 20
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limpiando asi de sus rasgos emuiristas al convencionaiismq mqr’al, el
cual ve enraizados los valores fundamentales de la Constitucién en
el consenso valorativo, dominante en cada caso, de la mayoria de la
poblacién. La Constitucion funda, al igual que un texto sagrado,
nuevas ideas, a cuya luz la comunidad puede reconocer sus més pro-
fundas aspiraciones y sus verdaderos intereses: «Desde este punto
de vista, nuestra vida politica incluye un discurso moral continuo de
unos con otros, en un esfuerzo por alcanzar respuestas cada vez
mefor articuladas y convincentes a la cuestién de cudl SON NUESTros
intereses reales, en contraposicién con nuestras preferencias de he:
cho, y, por tanto, a la cuestién de qué clase de personas, con qué
proyectos, objetivas ¢ tdeales; debemos ser... La politica deliberati-
va es un instrumento esencial de autoconocimiento»??, E] dxscux;so
érico-politico de autocomprensién. o autoent&nd%miemo d@ lg.s ciu-
dadanos encuentra su acufiacién mis concentrada en una jurispru-
dencia constitucional orientada a valores, la cual se apropia herme-
néuticamente el sentido originario.de la Constitucién actnalizdndolo
creativamente frente a los cambiantes desafios histGricos. De forma
alin mas pronunciada que la hermengutica juridicg que aquf en nues-
tro pafs se presenta ligada a Gadamer, Perry ve a{ juez cc)nsn.tlucxonal
en el papel de un maestro y profeta, que con su interpretacion de la
palabra divina de los padres fundadores asegura la continuidad de
una tradiciér. constitutiva de la vida de la comunidad. Para lo cual,
el juez, ni puede atenerse a la lera estricta, ni tampoco depf.*fldcr de
las convicciones mayoritarias: «“Interpretar” alguna provxsxon*de la
Constitueion es, en lo esencial, asepurarse de su sentido aspimcno_n}al
y después hacer valer ese sentido, es decir,‘respo‘nder ala cuestion
de qué significa esa aspiracién para el conflicto ante el que se estd y
qué es lo que ¢sa aspiracién, enando sc la acepta, exige que el tribu-
nal haga»®,

Tal jurisprudencia de valores arroja, en efecro, el problema de
legitimidad que Maus y Béckenforde analizan en lo tocante a,la
préctica de toma de decisiones del Tribunal Constltucmna_l a'}efn.an.
Pues hace menester ese tipo de concretizacién de normas, implicita-
mente productora de derecho, que porien a la toma de decns_longs
del Tribunal Constitucional en competencia con el poder lchglatz—
vo. Y Perry saca con toda desenvoltura la siguiente consecuencia de
esa reinterpretacion de los.derechos fundamentales que lqs convier-
te de principios deontolégicos en bienes juridicos teleolqucos que
constituirian un orden objetivo de valores que ligarfa por igual, tan-
to a la justicia, como al legislador, a la eticidad sustancial de una

29, M. L Perry, Morality, Politics and Laiv; Oxford, 1988, pp, 152 ss:
30, Ibid., pp. 1355, .
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determinada forma de vida: «El judicial review es deliberadamente
una institucion contramayotitaria»’’,

El Tribunal Constitucional se transforma asi en una instancia
autoritaria, al haber de dejarse guiar por Ja idea de realizacién de
unos valores materiales que vendrian previamente dados en térmi-
nos de derecho constitucional. Pues si en caso de colisién todas las
razones pueden cobrar el cardcter de argumentos concernientes a
fines, desaparecen esos cortafuegos que con la comprensién deon-
toldgica de las normas y principios juridicos quedan introducidos en
el discurso juridico.

En cuanto los derechos individuales se transforman en bienes y
va'lores, en el caso individual han de competir por la primacia en el
mismo nivel que otros bienes y los valores. Pues de por s un valor es
tan particular como cualquier otro, mientras que las normas deben
su validez a un test de universalizacién. En palabras de Denninger:
«Los valores s6lo pueden ser relativizados a su vez por valores; pero
el proceso de preferir unos valores a otros o de pesponer unos valo-
res a otros escapa a todo rigor conceptual y légico»’. También por
esta razdn entiende Dworkin los derechas como «triunfass que en el
discurso juridico pueden jugarse contra los argumentos relativos a
fines. Ciertamente, en el contexto concreto de fundamenracién de
la decision de un caso particular, no todo derecho puede imponerse
contra todo bien colective, pero solamente no podréd imponerse
cuando la primacfa de un bien colectivo pueda justificarse a su vez a
la luz de principios. Porque las normas ¥y principios, en virtud del
sentido deontolégico de'su validez, pueden pretender una obligato-
riedad general y no una preferibilidad particular o especial, poseen
una fuerza justificatoria mayor que los valores; los valores han de
ser puestos de caso a caso en una relacién u orden transitivo con los
demdsvalores. Y porque para ello faltan criterios racionales, la pon-
deracién o sopesamiente de valores se efecttia, o bien de forma dis-
crecional o arbitraria, o bien de forma no reflexiva, es decir, confor-
me 4 estdndares o a jerarquias a los que se estd acostumbrado®,

En la medida en que un tribunal constitucional adopta la «teoria
de los valores» o «tearia del orden valorativos y la pone ala base de
su practica de toma de decisiones, aumenta ¢l peligro de juicios irra-
cionales porque con ello cobran primacia los argumentos funciona-
listas a costa de los argumentos normativos. La «capacidad de fun-

31, Ibid,, p. 149,

32 E Denninger, Der gebindigte Leviathan, p. 147,

33. Como los llamados bienes juridicos carecen de unidades de medida univocamente
aplicables, tamipoco es de muchaz utilidad ef tipo de ponderacién que en términes de un
todele economicista de fundamentacién ha propuesto R. Alexy (Teoriz de los derechos
fundarmentales, pp. 532 ss.). Cf. K. Ginther, Der Sinn fir Angemessenheit, Frankfurt a. M.,
1988, pp.. 268 s5.
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cionamiento» del ejército o de la administracion de justicia, fa «paz»
especifica de un dmbito, la «seguridad del Estado come estructura-
do peder de paz y ordenr, el comportamiento favorable a fa Federa-
cién o «fidelidad a la Federacidny, estos «principios» v orros seme-

jantes.constituyen, ciertamente, puntos de vista bajo fos que pueden

introducirse argnmentos en un discurso juridico en caso de colisién
de normas; pero estos argumentos sélo pueden «contars en el mis-
mo grado en que «cuenten» los vrincipios juridicos a cuya Iz se
justifican a su vez tales objetivos y biencs. Pues en #/tima instancia
son s6lo derechos los que deben convencernosen el juego argumen-
rativo. Es este umbral €l que queda neutralizado por laequiparacian
contraintuitiva de los principios juridicos con hienes, objetivos y
valores: «Las garantias constitucionales de fibertay se encuentran en
este caso en competencia con “princtpios” que no-séle por su conte-
nido, sino también por toda su estructura, son principios que les son
antitétices, como son la capacidad de funcionamiento de |z organi-
zacion de Ja admiaistracion penal, la capacidad de funcionamiento
del ejéreito o la capacidad de funcionamiento de las empresasy de Ia
economia global... Estos {al igual que grros) bienes colectivos, ¢l
Tribunal Constitucional los transforma en éncargos constitugiona-
les directos que el Jegislador estd ebligado n ejecutar, con unos cos-
tes para los derechos de libertad, que se determinan en cada caso
conforme a la situacién»™,

En cambio, en cuanto los derechos fundamentales son romadas
en serio en su sentido deontoldgico, quedan sustraidos a tal andlisis
«costes-beneficioss. Y esto vale también para las normias «abicrtass,
que, a difcrencia de los programas condicionales, no estin referidas
a casos estandar ficilmente identificables, sino que estdn formuladas
de suerte que hay que determinarlas en el caso de aplicacién v que,
por tanto, en un sentido metodolégicamente inofensivo, han me-
nester de «concretizacién». Pues estas normas encuentran en ¢l dis-
curso de aplicacién su determinacion univoca. En caso de yna coli-
51611 con otros preceptosjuridicos no es menester una dedision acerca
de en qué grado hin de cumplirse en cada caso valores que compi-
ten entre si. Antes; como hemos mostrado, la tarea consiste en hiatlar
entre las normas aplicables prima facie aquella que se acomoda me-
jor a la situacién de aplicacidn, deserita de la forma maés cxhaustiva
posible desde todos los puntos de vista relevantes. Entre la norma
que venga al caso y las normas que —sin perjuicio de seguir siendo
validas— pasan a un segundo plano, hay que poder establecer una
relacién con sentido, de suerte que no se vea afectada la coherericia
del sistema juridico en conjunto. Las normas que vienen al caso y las

34. 1. Maus, «Die Trennung von Recht und Moralials Begrenzung des Rechits»: Rechrs-
theorie 20 (1983), pp. 197's.
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normas que, aun habiendo sido candidatas a ello, no son de aplica-
cionen el caso de que se trate, no se comportan entre si como valo-
res en competencia que, como mandatos de optimizacion, hubieran
de cumplirse en medida diversa en cada €aso, Sino €oMEG Normas
«adecuadas» e «inadecuadas». Y adecuacion significa aqui validez de
un juicio singular deducido a partir de una norma vilida, que es el
que «satura» a la norma correspondiente.

Una aplicacion det derecho orientada por principios ha de en-
tender acerea de qué pretensién o qué accidn son de recibo en un
conflicto dado, y no acerca del mejor equilibramiento de bienes o de
b mejor redacion de jerarquia eritre valores. Ciertamente, las nor-
mas villidas constituyen una estructura flexible de relaciones, en la
que tales relaciones pueden desplazarse de caso a caso; pero este
desplazamiento estd sujeto a la reserva de coherencia, reserva que
asegura que todas las normas se articulen en un sistema concertado
y coherente que, por su propia idea, sélo permita para cada caso
una dnica solucién correcta, La validez juridica del juicio o fallo
tiene ¢l sentido deontolégico de un precepto, no el sentido teleold-
gico de lo alcanzable en el horizonte de nuestros deseos en unas
circunstancias dadas. Lo que en cada caso es lo mejor para nosotras
no coincide ¢o ipso con lo que es bueno para todos por igual.

(2) En lo que respecta al problema de ‘egitimidad de la jurisdic-
¢ién constitucional, de estas consideraciones metodolégicas resultan
consecuencias criticas en o tocante a una falsa autocomprensidn y a
las consecuencias préciicas de esa autocomprensién, pero no en lo
tocante a la posibilidad de una decisién racional de los recursos de
amparo ante ¢l Tribunal Constitucional. Pues la interpretacién de
principios juridicos ne se distingue basicamente de 1a interpretacion
de normas simples (en la medida en que la aplicacién de éstas no ven-
ga preprogramada condicionalmente a situaciones perfectamente cir-
cunscritas). En ¢l proceso de aplicacidn no necesitan surgir ni én un
casu ni en otro huecos de racionalidad, Los complejos pasos de una
interpretacién constructiva no pueden, ciertamente, normarse en tér-
minos de derecho procedimental; pero estdn sujetos al control que
representa la racionalidad procedimental de un discurso de aplicacién
jurfdicamente institucionalizado. En todo caso le jurisprudencia cons-
ttucional que parte def caso particular, se rvestringe a la aplicactén de
norias (constitucionales) que se presuponen validas; por eso, la dis-
uncion entre discursos de fundamentacian de normas y discursoes de
aplicacion de normas sigue ofreciendo un criterio de deslinde (articu-
lado en términos de logica de la argumentacién) de las tareas que le-
gitmamente pueden cumplir a Justicia vel poder legislativo.

Una acividad judicial regida por principios no tiene por qué
valnerar per e voa estruciurz decls i

coisional jerirgul

e articulada,
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que tiene por fin asegurar que a cada procedimiento de decision las
razones legitimantes que en él resulten decisorias le vengan dadas por
acuerdos o decisiones de una instancia de nivel superior. Ir}gcborg
Maus ve la 1dgica de la division de poderes en la prévida y cuidadosa
interrupcién del circuito de un proceso de legitimacién que (%e otro
modo correrfa el riesgo de cerrarse autorreferencialmente: «En nin-
guna etapa del proceso de decision puede el poder politico ]egmma?
se recurriendo simplemente al derecho que ¢l mismo ha puesto. El
legistador se legitima siguiendo los mandates procedlmengales de la
Constitucion a la vez que por la efectiva voluntad popular que le
antecede, pero no por las leyes simples que él mismo pone. Séiollas
instancias aplicadoras del derecho se legitiman por ¢l derecho sim-
ple, que ellas empero, precisamente por €50, no necesitan establecer,
Esta estructura garantizaa la vez un desconocimiento escalonado de
los destinatarios concretos de la decisién en la serie de instancias en
que se articula el Estado de derecho...»¥. La circunstancia de que ¢l
Tribunal Constitucional, al ignal que ¢l legislador politico, queden
ligados a «as disposiciones procedimentales de la Constlxtuc;én» ne
significa una equiparacion de poder judicial y poder leglslgtwq, en-
tendida en términos de competitividad. Al Tribunal Constitucional
las razones legitimadoras que tiene que tomar de la Constitucién le
vienen dadas desde la perspectiva de la aplicacién del derecho, y no
desde la perspectiva de un legislador que ha de interpretar, desar(o—
Hary dar forma al sistema de los derechos al perseguir sus propias
politicas. El Tribunal desata y vuelve a atar la gavilla de razanes con
la que el legislador legitima sus resoluciones, con ¢} fin movilizarlas
en favor de una decision coherente del caso particular, que concuer-
de con los principios juridicos vigentes; pero nio puede disponer de
esas razones de suerte que sirvan a una interpretaciGn, desarrollo y
configuracién del sistema de los derechos dependiente directamente
del Tribunal y, por tanto, a una actividad legislariva implicita,

Tan pronto como una norma no permite tal aplicacién coheren-
te, es decir, confarme a la Constitucién, se plantea, sin embargo, la
cuestién del control abstracto de normas, que por principio ha de
efectuarse desde la perspectiva del legislador. Mientras ese control
de normas se ejerza en el marco del derecho de revision judicial y
sélo conduzca al rechazo de noermas, pero no a encargos al legista-
dor, razones pragmaticas y de politica juridica pueden hablar en
favor de la distribucion institucional de competencias que se da en
la Republica Federal de Alemania y en Estados Unidos. Pero enton-
ces se plantea la cuestién ulterior de si basta ¢l nombramlemo 0
confirmacién parlamentarios de los magistrados del Tribunal Cons-
titucional para satisfacer a la exigencia de una legirimacién demo-

35, 1bid,, p. 208,
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critica del ejercicio judicial de una funcién que, conforme 4 la at-
quitectdnica de la Constitucion y a la I6gica de la division de pode-
res, ha de entenderse como un delegar en el Tribunal Constitucional
las funciones de autocontrol propias del Legislativo.

Sea cual fuere la forma como se juzguen las cuestiones relativas
ala correcta institucionalizacién de la divisién de poderes, un retor-
no a la concepcién liberal del Estado, segun la cual «los derechos
fundamentales sélo representan derechos su bjetivos de libertad fren-
te al poder estatal y no a 1a vez normas-principio de tipo objetivo,
obligatorios para todos los ambitos del derecho»*, no es ni necesa-
ria, ni tampoco posible. A la discusién americana acerca dela Cons-
titueibni le es extrafia esta contraposicion entre derecho subjetivo y
derecho.objetivo. §i bajo las condiciones del compromiso que repre-
senta el Estado social y que mientras tanto se ha convertido en hébi-
to, no $6lo queremos atenernos al Sstado de derecho, sino al Estado
democritico de derecho y, por tanto, a la idea de antoorganizacién
de la comunidad juridica, la Constitucién ya no puede entenderse
como unt «orden-marco» que primariamente regule la relacién del
Estado con los ciudadanos. El poder econdémico y el poder social
han menester de la disciplina del Estado de derecho no menos que el
poder administrativo. Por otro lado, la Constituci6n, en nuestras
condiciones de pluralismo social y cultural, tampoco puede enten-
derse como un orden juridico global de tipo concreto que impusiese
a priori a la sociedad una determinada forma de vida. Antes la Cons-
titucién fija los procedimientos politicos conforme a los que los ciu-
dadanos, ejercitando su derecho de autodeterminacién, pueden per-
seguir cooperativamente y con perspectivas de éxito el proyecto de
establecer formas justas de vida (lo cual quiere decir: cada vez mas
justas). Solo las condiciones procedimentales de ia génesis democrd-
tica de las leyes aseguran la legitimidad del derecho establecido.
Partiendo de esta comprersién democratica de fondo, también ¢abe
dar a las competencias del Tribunal Constitucional un sentido que
responda a la intenciéna que en el Estado de derecho responde la
divisién de poderes: el Tribunal Constitucional habria de proteger
precisamente ese sistema de los derechos que posibilita la autono-
mia privada y piblica de los ciudadanos. El esquema cldsico de la
separacién e interdependencia de los poderes del Estado ya no res-
ponde a esta intencién porque la funcién de los derechos funda-
mentales ya no puede apoyarse en los supuestos de teorfa de 1a so-
ciedad que el paradigma liberal del derecho comporta, es decir, ya
no puede agotarse en proteger de las intrusiones del aparato estatal
a ciudadanos que de por si gozasen de autonomia privada, Pues la
antonomia privada viene también amenazada por posiciones de po-

36. E.W. Bickenférde, Recht, Freibeir, Staat, p. 194.
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der econémico y social y por su parte depende del modo y manera
como, y det grado en que, los sujetos pueden efectivamente ejercicar
sus derechos de comunicacidn y participacion de cindadanos demo-
craticos. De abi que ¢l Tribunal Constitucional haya de sameter a
examen los contenidos de Jas normas controvertidas en conexion
sobre rodo con los presupuestos comunicativos y las condiciones
procedimentales del proceso democritico de produccién de nor-
mas. Tal comprension procedimentalista de fa Constitucién du al
problema de la legitimidad de la jurisdiccién constitucional un giro
en términos de teorfa de la democracia. En este aspecto la discusion
americana ¢s mucho mds instructiva que la alemauna.

La concepcidn mds pertinente a este respecto, la desarrollada
pot J. H. Ely, tiene sin embargo la finalidad de descargar a la activi-
dad judicial de la orientacién por principios de procedencia moral o
ética, todo ello en una lectura mas hien escéptica de la actividad de
los tribunales. Ely parte de que Ja Constitucién americana regula
ante todo problemas de organizacién y de procedimiento y de que
no esti cortada ala medida de la eleccién e implementacion de valo-
res fundamentales. Conforme a su concepcién, no son regulaciones
materiales, sino regulaciones formales (como la egual protection o
el due process) las gue constituyen la sustancia de la Constitucién:
«Nuestra Constitucién sustancialmente se preocupé siempre de pre-
servar la libertad... Las respuestas de principio a eflo han consistido
en un conjunto bien extenso de protecciones procedimentales, y un
esquema aun mds elaborado enderezado a asegurar-que 4l tomarse
decisiones sustantivas el proceso de decision quede abierto a rodos
sobre una base de igualdad, y que quienes en tiltima instancia hayan
de tomar Ja decisién queden atenidos al deber de tener en cuenta los
intereses de todos aquellos a quienes la decision pueda afectar+, Si
la Supreme Court ha de vigilar la observancia de la Constitucion,
habra de prestar atencion ante todo a las normas de procedimiento
y organizacidn, de las que depende la eficacia legitimatoria del pro-
ceso democritico. El Tribunal ha de cuidar de que los «canaless por
los que discurre ese proceso inclusivo de formacion de Ja opinion v
de la voluntad, mediante el que se organiza a si misma la comunidad
juridica democrdtica, permanezcan indemnes: «Sobre lo que prifma-
riamente habria de versar la judicial review habria de ser sobre el
desbloqueos de obstruceiones en el proceso democriticos™,

Desde esta perspectiva los derechos de comunicacion y los dere-
chos sociales, que son ingrediente constitutivo de a formacidn de-
mocrdtica de Ja voluntad, cobran una posicién privilegiada. Las le-

37. ). H.Ely, Démocracy and Distrust. A Theory of judicial Revicio, Cambridpe, Mass.,
1980, p. 100.
38, Ubid,p. 117,
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yes que, por cjemplo, atraen sobre si la sospecha de discriminar a
minorias éwnicas o religiosas, 4. grupos sociales marginales, a impedi-
dos, 2 homosexuales, a ancianos, a javeaes, eéte., no sdlo valneran el
coittenido del principio de igual trato. Las clasificaciones implicita-
mente desiguales de grupos a los que habria que tratar igual, Ely lIas
catiende, desde el aspecto procedimental, como resultado de un
proceso politico perturbado en sus condiciones procedimentales de-
macndticas, e ahi que el control abstraceo de nornias haya de refe-
firse ante todu a las condiciones de la génesis demacratica de las
leyes, emipezando por las estructuras de comunicacién de un espa-
cio de Ja opinion pablico transido por el poder que ejercen los me-
dios de comuncacion de masas, siguiendo por las efectivas oporti-
nidades de que puedan hacerse oir las voces desviantes y de que se
puedahacer un uso concreto y efectivo de los derechos de participa-
¢ion, en principio formalmente iguales, y concluyendo con la repre-
sentacion equilibrada de todos los grupos, constelaciones de intere-
ses y orientaciones valorativas relevantes en cada casa, en el plano
de los organismos parlamentarios y en el espectro de los temas, ra-
zones y prablemas, de los valores e intereses, que pueden entrar en
las deliberaciones parlamenrarias y ser tenidos en cuenta en la fun-
damentacion de las normas que se discuten y aprueban. Ely daala
desconfianza liberal contra las mayorias tirinicas un sorprendente
g procedimental. Se interesa por las restricciones facticas del plu-
ratismo formalmente admitido y utiliza la idea cldsica de la repre-
sentacion virtual para reclamar una participacién con las mismas
opartumidides para las minorias téenicamente representadas, pero
efectivamente excluidas o a las que sistemarticamente se ponen tra-
bas. Bl examen de la génesis de las normas habria de tener por obje-
to ¢l comprobar si se ha respetado 1a divisién de poderes entre el
Bjecutivo y ¢l Legislativo, pero no sélo en lo querespectaalaimple-
mentacién de los programas legales por parte de la Administracién,
sino ranibién en lo que respecta a la impermisible pasividad de un
legislador que no hace uso de sus competencias ydelega en la Admi-
wistracion: «Los teibunales habrian de asegurar no sélo que los ad-
ministradores sigan las directrices legislativas sobre la politica a rea-
fizar, que ya existen, sino también que esas directrices existan»?.
Ely trata de fundamentar con esta interpretacién y Cott esta com-
prension procedimentalista de la Constitucicr el judicial self-res-
traint. Conforme asu concepcidn, el Tribunal Constitucional s6lo
puede conservar su imparcialidad si resiste a la tentacién de cubrir
su dmbito de interprétacion con juicios valorativos de tipo moral. E|
escepticismo de Ely se endereza por igual contra una <urispruden-
cia de valoress y contra una interpretacion orientada por principios

39, Hhid., p. 133,
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en el sentido de la interpretacién constructiva de: Dworkin, Pero
esto no es consecuente, por cuanto que Ely ha de presuponer para
su teoria la validez de principiosy ha de recomendar al Tribunal una
orientacién por principios procedimentales que tienen un evidente
contenido normativo. El concepto de procedimiento democrético
se apoya él mismo en un principio de justicia en el sentido de igual
respeto a todos: «El argumento es que la justicia bdsica de las institi-
ciones encargadas de romar decisiones ha de evaluarse en términos
de si todos los afectados son tratados en consonancia con lo que los
filésofos llaman universalizabilidad o reciprocidad morales»*, Pero
de elle no se signe en modo alguno que los principios que fundan la
fuerza legitimadora que poseen la organizacion y el procedimiento
de la formacién democrética de la voluntad, no sean lo suficiente-
mente informativos a causa de su naturaleza precedimental v nece-
siten ser complementados por una teoria sustancial de las derechos®.
Ni tampoco. quedan eliminadas con ello otras razones, es decir, ra-
zones de otro tipo, en favor de una actitud escéptica en lo tocante a
la actividad judicial en este aspecto.

El escepticismo de Ely se dirige con razén contra la comprension
paternalista de la jurisdiccion constitucional, que se nutre de wna
desconfianza, muy extendida entre los juristas, contra la irracionali-
dad de un legislador dependiente de las luchas por el poder y de unas
opiniones mayoritarias determinadas por las emociones v los cam-
bios de estados de:drimo. Conforme a esta concepcién lajurisdiccion
creadora de derecho, que ¢jerce el Tribunal Constitucional, se justi-
ficaria tanto por la distancia de éste respecto de la politica, como por
la superior profesionalidad de sus discursos profesionales: «Los
métodos de razonamiento de otras ramas del gobierno, ni vienen
estructurados por los requisitos de una articulada consistencia en la
elaboracién de los principios subyacentes, ni tampoco vienen asegu-
rados por la independencia institucional en su {de esos métodos)
ejercicio imparcial»*%. De hecho los discursos juridicos pueden recla-
mar a sufayor una presuncion de racionalidad comparativamente alta
porque los discursos de aplicacién estdn especializados en cuestiones
de aplicacién de normas y, por tanto, en el abarcable marco de la
distribucién cldsica de roles, quedan institucionalizados entre las
partes y un tercero imparcial. Pere por esa misma razén no pueden

40, DAL S Richards, «Moral Philosophy and the Search for Fundamenral Values in
Constitutional Laws: Ofio State Law Journal 42.(1581), p. 336;.¢f. también P. Bresy, «The
Fundamental Rights Controversy»: Yale Law Journal 90 (1981), pp. 1092 ss.

41. L. H. Tribe, «The Puzzling Persistence of Process-Based Constitutional Theoriesy:
Yale Law fournal 89 (1980), pp. 1063-1080.

42, DLA . Richards, «Moral Philosophy and the Search for Fundamental Values in
Constitutional Laws, p, 336; cf. también P. Brest, «The Fundamental Rights Controversyn,
pp. 1105 ss. : '
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sustituir a los discursos politicos, los cuales estdn cortados a Ia medi-
da de la fundamentacion de normas y objetivos, y exigen la inclusién
de todos los afectados. Tanto més ha menester de clarificacion fa
racionalidad inmanente al proceso politico. El concepto-aqui basico
de una justicia procedimental en la formacion de la opinion y la
voluntad polfticas exige una teoria de la democracia que en Ely que-
da més bien en el trasfondo y, en la medida en gueresulta reconaci-
ble, ofrece rasgos mds bien convencionales.

HI

En Estados Unides los constitucionalistas desarrollan su disputa en
tornoa la legitimidad dela jurisdiccion constitucional, més bien desde
puntos de vista politolégicos que desde puntos de vista de metodolo-
gia juridica, En el discurso sobre la divisién del trabajo entreel Tribu-
nal Constitucional y el legislador democrético las opiniones se divi-
den sobre todo enla valoracién del proceso legislativoy en la cuestitn
de qué grado de racionalidad exige la Constitucién a ese proceso, mis
atn: de en qué puede y debe consistir esa racionalidad en general.
Dentro: de la teotia del dereche esta cuestién se trata, ciertamente,
sobre el trasfondo de supuestos empiricos, pera siempre bajo el aspec-
to normativo de ¢c6mo en la tradicién constitucional americana se ha
entendido la problemarica relacién entre ambos poderes.

Enlo que respecta a la tarea del control abstracto de las normas,
Frank 1. Michelman, igual que Ely, parte de la premisa de que el
Tribunal Constitucional sélo puede apelar auna autoridad derivada,
a una autoridad proveniente del derecho de autodeterminacién del
pueblo, cuando interviene en el proceso de produccién legislativa y
anula leyes aprobadas por la Cémara. En tales casos no puede recu-
rrir sino a razones que en ¢l marco de una concepeidn procedimental
de la Constitucién justifiquen una apelacién  la soberanfa popular
como origen de todas las facultades de crear derecho: «Si Ia posibi-
lidad constitucional republicana depende de la génesis del derecho
en la continua disputa normativa de la gente, de ello se stigue que los
jueces-constitucionales sirven a esa posibilidad prestando su asisten-
cia al mantenimiento de ese engagement popular turis-generativo. La
jurisprudencia constitucional republicana serd asi del tipo que Law-
rence Tribe llama (y critica como) process-based (basado en el proce-
50), recordando la juristificacién que hace Ely del Judicial review
come “un reforzamiento de la representacitn”»*, §in embargo, el
usoenfatico del adjetivo «republicano» delata un deslinde frente a la

43. F. L Michelman, «Law’s Republics: The Yale Law Joumal 1, 97 (1988), p. 1525.
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comprensién que Ely tienc de la democracia. Michelman se apoya en
esa tradicién de la «politicar aristotélica, que a través de la filosofia
romana y del pensamiento politico del Renacimiento fraliana™, no
s6lo recibié en Ransseau una versién moderna articulada en rérmi-
nos de derecho natural, sino que a través del rival de Hobbes, Jamws
Harrington, penetrd también en la discusion constitucional amer; -
capa como una alternativa al liberalismo de Locke v determing la
comprensién que de la detroctacia ravieron los padres fundadores,
J. G. AL Pocock estiliza esta veta de pensamiento republicano convir-
tiéndolaen un humanismo politico, que no se sirve, como el derecho
natural moderno, de un vocabulario juridico, sino del lengnaje de la
ética y la politica cldsicas™ V

Mientras que los conceptos del derecho romano sitven en la
modernidad a definir libertades negativas de los ciudadanos v aase-
gurar la propiedad y el trifico econdémico de las personas privadas
contra las intervenciones de una dominacién politica ejercida admi-
nistrativamente, de la que esas personas estaban excluidas, el len-
guaje de Ja ética y de la retGrica mantiene la imagen de una practica
politica en la que se realizan las libertades positivas de ciudadanos
que participan en el proceso politico dotados de unos mismos dere-
chos", El concepto republicano de la «politica» no se refiere a los
derechos estatalmente garantizados de las personas privadas a la
vida, a la libertad y a la propiedad, sino ante todo a la practica de la
autodeterminacién de ciudadanos orientados al bien comiin, gtie s¢
entienden a sf mismos como miembros iguales y libres de una comu-
nidad de cooperacién que se administra a sf misma. El derecho y Ia
ley son secundarios frente al contexto de vida ético de una polis en
la que puede desarrollarse y estabilizarse Ia virtud de Ja participa-
cién activa en los asunros piblicos. S6lo en esta préctica ciudadana
puede el hombre realizar el felos de su especie™. Pucs bien, Michel-
man trafa de descifrar en los debates de los padres de la Constitu-
cidn americana, en el textd constitucional mismo™ y en la jurispru-
dencia constitucional actual®, rastros de este republicanismo, para

44, 1. G. A, Pocock, The Machiavellian Momeit: Elarentine Poical Thought and the
Atlantic Republican Tradition, Princeron; 1975,

45, P. W. Kahn, «Reason and Will i the Origins. of American Constirutionalisi.:
Yale Law Journal 98 (1989), pp. 449-517,

46, J. G. A, Pocock, «Virtues, Rights, and Mannerss: Political ‘Theory 9 (1981}, pp.
353-368. )

47. Sobre los conceptos de libertad «positivas y «negativas, cf. Ch, Taylor, «What's
wrong with negative liberty?, en 1d., Philosophy and the Husian Sciences. Philosophicnl
Papers 2, Cambridge, 1985,

48. 1. Ritter, Metaphysik und Politik, Frankhirta. M., 1969,

49. F. L Michelman, «The Supreme Court 1985 Term, Forewords: Farvard 1aw
Review 100 {19886), pp. 4-77,

50. E. L Michelman, «Conceptions of Democracy in American Constitutional Argu-
ment: Voting Rights»: Florida Law Review 41 (1989), pp. 443-490,
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desarrollar desde ahif un concepto normative del proceso politico y
de sus condiciones procedimentales. Michelman estiliza la cofitrapa-
sicion entre el paradigma «republicanos y ef lamado paradigma «li-
berals, earacterizando ast dos tradiciones de interpretacién de la
Constitucion, y también dos tendencias que compiten entre si en la
realidad constitucional.

La diferencia decisiva estriba en la comprensién del papel del
proceso democratico, Conforme a la concepcién diberal» —me ser-
viré de esta terminologfa algo sim plista, pero ya habitual en la discu-
s10n americana—, el proceso democratico cumple la tarea de pro-
gramar ¢l Estade en interés de 1a sociedad, entendiéndose por Estado
¢haparato de la administracién publica, y por sociedad el sistema del
wrdfico de las personas privadas y de su trabajo social, estructurado
en términos de cconomia de mercado. La politica {en el sentido de
}.21 tormacion de la voluntad politica de los ciudadanos) tiene agui la
tuncion de agavillar y hacer valer los intereses sociales privados fren-
te 4 un aparato estaral que-estd especializado en ¢l emplec adminis-
trativo de poder politico para fines colectivos. Pero conforme a la
concepcion republicana, la politica no se agota en tal funcién me-
diadora; antes es ingrediente esencial del proceso de «sociaciénn
considerado en conjunto. La «polfticar se entiende como forma de
reflexion de un contexro de vida ético, como el medio en el que los
miembros de comunidades solidarias mas o menos cuasinaturales se
percatan de su msutua dependencia ¥, como ciudadanos, desarrollan
y configuran con voluntad y conciencia las refaciones de reconoci-
miento reciproco, con las que se encuentran, convirtiéndolas en la
asociacion de miembros iguales y libres en que consiste la comuni-
dad juridica. Pero con ello Ta arquitectdnica liberal de Estado y so-
ciedad experimenta un importante cambio: junto a la instancia je-
rirquica de regulacion que representa el poder jurisdiccional del
Estado y junto a fa instancia descentralizada de regulacién que re-
presenta el mercado, es decir, junto al poder administrativo y al
nterds individual aparecen la solidaridad y la orientacién por el bien
comiin como una tercera fuente de integracion social. Esta forma-
«i6n horizontal de Ja voluntad politica, orientada al entendimiento
o-al consenso comunicativamenre alcanzado, habria de gozar inclu-
so de primacia, tanto si se consideran las cosas desde un punto de
vista gendtl,  como désde un punto de vista normativo. Para la
practica de la autodererminacion ciudadana se supone la base que
rEPresEnta uy credad civdd, autdnoma, independiente de la Admi-
mstracitn publica v del rafico de las personas privadas regulado
por el mercado, que protege ala comunicacion politica de ser absor-

bidw o devorada por ¢f aparato estatal o de ser asim;lada a la estric-
tura deb mercado. Fnla concepeion republicana, ¢l espacio pablico-
politico y, cemo infraestractura suya, la sociedad civil, cobran un
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significado estratégico; pues han de asegurar a la practica del enten-
dimiento intersubjetivo enrre Jos ciudadanos su capacidad de inte-
gracion y su autonomia’’. A la desconexion de la comunicacion po-
litica respecto de Ja sociedad econémica corresponde, conforme a
nuestra terminologia, una conexidn retroalimentativa del poder ad-
ministrative con ¢l poder comunicativo resnlrante de la formagién
de la opinién y la voluntad politicas. De estos planteamientos con-
trapuestos, que compiten entre si, s¢ siguen para la valoracion del
proceso politice las sighientes consecuencias;

(a) En primer lugar se distinguen los conceptos de cindadano,
con que ambas concepcione$ operau. Segiin la concepcion liberal, el
status de los sujetos viene primaiiamente determinado por los dere-
chos negativos que tienen frente al Estado y frente a los demas suje-
tos. Como portadores de estos derechos, gozan de la proteccion del
Estado mientras persigan sus intereses privados dentro de los limites
establecidos por las leyes, y también de la proteccién contra inter-
venciones estatales que vayan mds allz de Ia reserva legal de in-
tervencion. Los derechos politicos no solamente tienen la misma
estructura, sino que también tienen el mismo sentido que los dere-
chos subjetivos privados, los cuales garantizan un espacio de opcio-
nes dentro del cual Jas personas juridicas quedan libres de coercio-
nes cxternas. Dan 4 los ciudadanoes la posibilidad de hacer valer sus
intereses privados de suerte que, mediante los votos, mediante la
composicion de los organismos parlamentarios y mediante la for-
macion de gobierno, esos intereses se agreguen al cabo con atros
intereses formando o constituyendo una voluntad politica capaz de
operar sobre la Administracién. De este modo, en su papel de ciuda-
danos, los sujetos pueden controlar si el poder del Estado se ejerce
en interés de los ciudadanos como personas privadas®, Segiin la con-
cepcion republicana, el szatus de los ciudadanos no se determina
conforme al patrén de unas libertades negarivas de las que éstos

51, €f H. Arendt, Sobre la revolucion, Madrid, 1988; 1d., «Sobie la viclencias; en id.,
Crisis de la Repuiblica, Madsid, 1973.

52. F. L Michelman, «Paolitical Truth and the Rule of Laws; Tel Avip University Studies
in-Law 8 (1988}, p. 2831 «La sociedad politica que tienen a la vista los republicanos mis
duros ¢s una sociedad de portadores de derechos privados, una asociacidn cuyo primer
principio.es la proteceion de las vidas, libertades y haciendas de sus miembros individuales,
En esasociedad ¢l Estado sejustifica por la proteccién que presta a esos intereses prepoliticos:
Ia finalidad de Ia Constitucidn es ascgurar que el aparato estatal, cl gobierno, suministre csa
proteceion a los miembros de fa sceiedad en conjunto en vez de sérvira los intereses especia-
les de los gobernantes y-de sus patronus; Ia funcion de ls ciudadania es mancener operante fa
Constitucidn y, por wnto, la de motivar al gobicrne a actuar de acuerdo con gsa finalidad
proteciora; y ¢l valor que tiene para up ¢iudadano su derecho de sufragio -—su derecho a
votar y a hablar, de suctre que sus puntos de vista sean oidos ytenidos en cuenta-— es la
posibilidad que e da de influenciar ol sistema de suerte que éste-presic adecuada atencién y
protection 2 sus-derechos particulares, pre-politicos v.a orros interésesn,
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pueden hacer uso en tanto que personas privadas. Antes los dere-
chos ciudadanos, sobre todo los derechos de participdcion politica v
de comunicacién, son libertades positivas, Garantizan, no la liber-
tad respecto de coerciones externas, sino la posibilidad de participa-
cién en una praxis comiin, cuyo ejercicio es lo que permite a los
cindadanos convertirse en aquellos que guieren ser, en autores poli-
ticamente auténomos de una comunidad de libres e iguales. Asi pues,
el proceso politico no solamente sirve al control de la actividad esta.
tal por parte de unos sujetos que en ¢l ejercicio de sus derechos
privados y sus libertades prepoliticas hubiesen adquirido ya una an-
tonomia social previa. Tampoco cumple la funcién de bisagra entre
Estado y sociedad, pues el poder administrativo no es un poder
autéerono, no es nada dado. Antes ese poder procede del poder
comunicativamente generado en la practica de la autodetermina-
ci6n de los ciudadanos y se legitima por proteger ¢sa praxis median-
te la institucionalizacién de la libertad publica®. La justificacion de
la existencia del Estado no radica primariamente en la proteccién de
iguales derechos subjetivos, sino en la garantia que ofrece de un
proceso inclusivo de formacién de la opinién y la voluntad, en el
que sujetos iguales y libres se entienden acerca de qué objetivos y
normas son en interés comun de todos. Con ello al ciudadano repu-
blicano se le exige mis que la orientacién por su propio interés,

(b) En la polémica contra el concepto clasico de persona juridica
como portadora de derechos subjetivos privados se delata ura con-
troversia acerca del concepto mismo de derecho. Mientras que, con-
forme a la concepcién liberal, el sentido de un orden juridico consis-
te en que permite en el caso particular decidir qué derechos asisten
a qué individuos, conforme a la concepcion republicana esos dere-
chos subjetivos se deben a un orden juridico cbjetivo que posibilita,
a la vez que garantiza, una convivencia asentada en iguales dere-
chos, auténoma, y basada en el mutuo respeto. En el primer caso, el
orden furidico es construido a partir de los derechos subjetivos, en
el segundo se otorga el primado al gontenido que esos derechos
subjetivos tienen de derecho objetivo. Por los huecos de esa concep-
tuacién dicotomizadora cae y se pierde el contenido intersubjetivo
de un sistema de derechos que los ciudadanos se otorgan mutua-

53, Ibid., p. 284: «En una vision constitucional de tipo civico, la sociedad politica no
¢s primatiamente una sociedad de portadores de derechos, sino. una.sociedad de ciudada-
103, una “sociacién™cuyo primer principio es el establecimiento de un-dmbito piblico.en el
que los: miembros de la sociedad, reunidos; argumenten y razonen acerca def modo correcto
de organizar su existenicia social; modo que habrin deestablecer elias conjuntamentey que
habrén de entender como su bien comin... De aht que el Estado s justifique por su finali-
dad deestablecer y ordenar esa esfera pablicadentro de la cual las personas puedan alcanzar
libertad en el sentida de un aurogobierno practicade mediante el ejercicio.de la razén en &l
didlogo piiblicon.
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mente, y que cabe entender muy bien en términos de teoria del dis-
curso. En esta dltima concepcidn la observancia reciproca de dere-
chos y deberes se funda en relaciones siméiricas de reconocimiento.
Sin embargo el republicanismo se acerca por lo menos a esta con-
cepcidn del derecho, la cual concede ala integridad del individuo y
de sus libertades subjetivas ¢l mismo peso que a b integridad de la
comunidad, conmnidad que es donde los sujeros pueden reconocer-
se reciprocaniente-como individnos a la vez que como. miembros. Fi
republicanizmo liga la legitimidad de las feyes al procedimiento de-
mocrdtico de su génesis y protege asf la conexidn ™terna que se da
entre fa pracrica de autodeterminacién del pueblo v la dominacion
impersonal de las leyes: «Pucs en ltimo andlisis los derechos repu-
blicanos no son otra cosa que determinaciones de la voluntad politi-
ca prevaleciente, mientras que para los liberales algunos derechos se
fundan siempre en un “derecho superior” basado en una razon
transpolitica o.en la revelacion... Desde un punto de vista republica-
no, el objetivo de una comunidad, ¢! bien comtn, consiste sustan-
cialmente en el éxito de sus esfuerzos politicos por definir, cstable-
cer, por poner por obra y sostener el conjunto de los derechos (o,
menos tendenciosamente, de leyes) que mejor se ajuste a las condi-
ciones y mores de esa comunidad, mientras que desde ¢l punto de
vista liberal los derechos basados en aquel derecho superior son 1os
que proporcionan las estructuras transcendentales y los correspon-
dientes frenos al poder, que son menester para que la persecucion
pluralista de intereses diversos y en conflicto pueda desarroliarse de
la forma mds satisfactoria posibles™.

El derecho a voto, entendido coma libertad positiva, se convier-
te en paradigma de los derechos en general, no sélo porque es ingre-
diente constitutivo de 12 autodeterminacién politica, sino porquc en
s$u estructura puede verse cémo la inclusién en una comunidad de
individuos dotados de unos mismos detechos se articula con el dere-
cho que asiste al individuo a hablar auténomamente v a defender
sus propias-tomas de postura: «La idea es que todos estamos intere-
sados en la emancipacién de todos y cada uno y en que se conceda
derecho a voto a todos y a cada uno, porque (7} nuestra alternativa
ds o ir juntos o ir por separado; (i) ir juntos depende de la reciproca
garantfa que se da a todos y a cada uno de que todos tendrin en
cuenta los intereses vitales de cada unoy y (7i) en las condiciones
profundamente pluralizadas de la sociedad americana contenipori-
nea tal garantfa s6lo es obtenible manteniendo por lo menos el as-
pecto de una politica en la que a cada cual se le concede vor ', A

54. E.1 Michelman, «Conceptions of Democracy in American Constitutional Argument:
The Case of Pornography. Regulation»: Tennessee Law Review 56 (1989), pp. 446 5.
S5, Ibid:, p. 484,
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través del proceso de produccicn de norigas, que viene constituido
y articulado por los derechos politicos, esta estructura se transmite a
todos fos derechos. También la facultad de derecho privado de per-
seguir fines privados elegidos libremente, obliga simultdncamente a
eespetar los limites que en igual interés de todos se hayan acordado
para la accién estrardgica.

{e) Las distintas conceptuaciones. del papel de ciudadano y del
derecho son expresion de un desacuerdo bien profundo acerca de la
naturaleza del proceso politico. Conforme a la concepeidn liberal, la
politica es esencialmente una lucha por posiciones que posibilitan el
poder disponer de poder administrativo. EJ proceso de formacion
de la opinion y Ja voluntad politicas en el espacio. piiblico y en el
Parlamento viene determinado por una competencia entre agentes
colectivos que actian estratégicamente con vistas 4 mantener o a

adquirir posiciones de poder, Bl éxito se mide por el asentimiento

de Tos ciudadanios a personas ¥ a programas, medido por el nimero
de voros, Con los voros los electores expresan sus preferenciag. Sus
decisiones de voto tienen la misma estructuea que los actos electivos
de los participantes en un mercade, participacién en la que cada
cual se orienta por su propio éxito. Esas decisivnes de voto antori-
zan 2 acceder a posiciones de poder, por las que los partidos politi-
COs pugnan con esu niisma actitud de orientacion al éxito, El input
que represeittan fos votos ¥ el oulput que representa el poder res-
ponden al mismo parrén de accién estratégica: «En contraste con la
deliberacidn, la interaccion estratégica tiene porfin la coordinacién
mis que la cooperacién, En dltimo andlisis, exige de los sujetos que
no presten consideracién a otro interés que al suyo propia. El me-
dio de la accion estratégica es la negociacion, no la argumentacién.
Sus instrumentos de persuasién no son derechos y razones, sino ofer-
tas condicionales en ¢l sentido de prestur determinados servicios y
abstenerse de determinadas cosas. Ya venga formalmente encarna-
doenun voto o en un contrato, o informalmente ejecutado en con-
ductas sociales, un resultado estratégico no representa un juicio co-
leetivo de razon, sino un vector suma eq un campo de fuerzas»¢,

Conforme a la concepcion republicana la formacién de la opi+
nién y la voluntad politica en el espacio de la opinién piblica yen el
Parlamento, no obedece alas estrucruras de los procesos de mercado,
$ino a las estrucruras de una comunicacién piiblica orientada al en-
tendimiento, las coales tienen su propia légica. Para la politica toma-
daen cl sentido de la practica de la autodeterminacién ciudadana, el
paradigma no es el mercado sino el didlogo o conversacién: «Una
concepaidn dialdgica enfoca —o quiza teria mejor decir: idealiza—

S6. Jbid, p. 203,
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la politica como una actividad normativa. Imagina la politica como
una disputa acerca de cuestionesde valory no simplemente acerca de
cuestiones de preferencia. Enfoca la politica como un proceso de
razén, y no solo de voluntad, de persuasién y no‘sélo de poder, en-
derezado hacia un acuerdo concerniente a la forma buena y justa, o
al modo, por lo menos aceptable, de ordenar aquelios aspectos de la
vida que implican relaciones sociales y conciernen a fa naturaleza
social de los individuos»*’, Desde este punto de vista entre el poder
comunicativo que en forma de opiniones mayoritarias formadas dis-
cursivamente surge de la comunicacion politica, y el poder adminis-
trativo, del que dispone el aparato estatal, se da una diferencia es-
tructural. También los partidos que luchan por el acceso a posicianes
estatales de poder han de implicarse en el estilo deliberativo y en la
lgica especifica de los discursos politicos: «La deliberacién se refiere
auna cierta actitud hacia la cooperacién social, a saber, a la actitud
que consiste en la apertura a dejarse persuadir por razones relativas
alos derechos de los otros al igual que a los derechos de uno mismo,
El medio de la deliberacién es un intercambio de puntos de vista,
efectuado de buena fe, que incluye las versiones de los propios par-
ticipantes acerca de cémo entienden sus respectivos intereses vita-
les... en el que un voto, siesque se vota, representa un agavillamiento
y mancomunamiento de juicios»*®, De ahf que la disputa de opinio-
nes que se efecttia en la escena politica tenga fuerza legitimadora no
solo en el sentido de una autorizacién a acceder a posiciones de
poder; antes el discurso politico desarroliado sin solucién de conti-
nuidad tiene también fuerza vinculante para el tipo de ejercicio de la
dominacién politica. El poder administrativo sélo puede ser emplea-
do sobre la base de aquellas politicas y dentro de los limites de aque-
llas leyes, que surgen del proceso democritico.

(d) De la comprension republicana de la politica se sigue final-
mente una precisién de las condiciones procedimentales que prestan
alaformacién de Ia voluntad y la opinién institucionalizadas su fuer-
za legitimadora. Se trata de exactamente las condiciones bajo las que
el proceso politico tiene a su favor la presuncién de generar resulta-
dos racionales. Una competencia en torno al poder, a la que quepa
representar conforme al modelo de la competencia en el mercado,
viene determinada por la eleccién racional de estrategias de optimi-
zacién. Y en medio de ur indisoluble pluralismo de valores e intere-
ses prepoliticos, que a losumo podran quedar agregados equilibrada-
mente en el proceso politico, la politica pierde su relacién con el uso

57. F. L. Michelman, «Bringing the Law to Lifer: Cornell Law Review 74 (19893,
p. 257.
58, F. L Michelman, «Conceptions of Democracys, p. 293,
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ético y morai de la razon, A este escepticismo liberal en lo tocante al
papel de la razén, se opone la confianza republicana en la fuerza de
los discursos politicos. Estos serfan capaces de convertir en t2ma las
interpretaciones de las necesidades y las orientaciones valorativas y,
por tanto, también la comprensién prepolitica que de siy del mundo
tienen los parricipantes, y cambiarlos desde dentro mediante argu-
mentacion. Bajo condiciones de discurso que obligan a cada uno a
asumir también la perspectiva de otros participantes ¢ incluso de
todos los otros participantes, es posible un cambio racionalmente
motivado delas posturas iniciales. Como participantes en tal proceso
de formacién discursiva de la opinién v de la voluntad, los ciudada-
nos no estdn haciendo otra cosa que poner en prictica su derecho a
la autodeterminacion politica: «Dada la pluralidad, un proceso poli-
tico sélo puede validar normas societales a titulo de leyes que los
participantes se dan a'sf mismos si (i) la participacion en el progeso
produce ciertos desplazamientos o ajustes en las comprensiones y

autocomprensiones relevantes de algunos (o de todos) los participan-

tesy (ir) si se da un cohjunto de condiciones sociales ¥ procedimen-
tales prescriptivas tal que el someterse uno a tales condiciones, es
decir, ]a modulacién dialdgica a que ello da lugar de la comprensién
que uno tiene de s, no es-considerada ni experimentada como coer-
cién, intrusién en, o cualquier otro tipo de violacidn de la propia
identidad o libertad de uno, y si (4f) esas condiciones han prevalecido
de hecho en el proceso que se supone ser furisgenerativo»®’,

{2) Si con un sentido «republicanamente» aguzado a la hora de
percibir los componentes deliberativos del proceso de produceiéa
de normas, retornamos a la cuestién de la legitimidad de la jurisdic-
cién constitucional, podemos articular en términos mas especificos
la propuesta procedinientalista de Ely. La comprensién republicana
de la politica pone en primer plano la conexidn interna del sisterna
de los derechos con la autonomia politica de los ciudadanoes. Desde
esta perspectiva, el Tribunal Constitucional ha de operar dentro del
marco de sus competencias ern el sentido de que el proceso de pro-
duccién de normas se efectiie en las condiciones de una politica
deliberativa, que son las que fundan legitimidad. Esta politica deli-
berativa estd ligada a su vez a los eXigentes presupuestos comunica-
tivos que han de caracterizar a espacios de discusién politica que no
tienen por qué coincidir con el espectro de la formacién de Ja volun-
tad politica, institucionalizada en los Grganos patlamentarios, sino
que abarcan también tanto el espacio de Ia opinién piblica politica,
como el contexto cultural de éste y su base social. Una practica de
la autodeterminacién de corte deliberativo sélo puede desarrollarse

59, F. | Michelman, «Law’s Republicr, pp. 1526 s.
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en un juego de interacciones entre la formacién de la voluntad en
los organismaos parlamentarios, programada parit la toma de deci-
siones ¢ institucionalizada en términos de derecho procedimental,
por un lado, v {a formacion politica de la opiniéit en circaitos infor-
males de comunicacién politica, por otro. Los impulsos, los temas v
contribuciones, los problemas y propuestas relevantes provienen
mas bien de los mdrgenes que del centro establecido del espectro de
l2 opinién, «Asi, la idea es que la persecucion de la libertad politica
mediante el dérecho depende de “nuestro” (del Tribunal Supremo)
constante avance en la inclusién del otro, en la inclusién del exclui-
do hasta ahora, lo cual significa en la prictica hacer presentes en la
doctrina legal las voces, ausentes hasta ahora, de grupos sociales que
empiezan a cobrar conciencia de si»®,

El modo deliberativo de produccién legislativa y la vinculacion
de la Administracion a las leyes vigentes, vienen amenazados tanto
por la autonomizacién de la burocracia como por el influjo privile-
giado del poder social privado. Pero en EE UU, desde la famaosa dis-
cusi¢n entre federalistas y antifederalistas, ¢l problema propiamente
dicho se considera ser el influjo que ejercen grupos de intereses que
logran imponer sus objetivos privados sobre ¢l aparato estatal a costa
de los intereses generales. En este frente clsico contra la ticanfa de
poderes sociales que transgreden el principio de separacion entre
Estado y sociedad, el republicanismo renovado entiende también el
papel del Tribunal Constitucional como el de un defenso‘r de ta de-
mocracia deliberativa: «El régimen constitucional americano esta
construido sobre la hostilidad contra las medidas que imponen car-

60. Ibid., p. 1529 y-prosigue (p. 1531} «La plena teecion del movimicnto de tos dere-
chos civiles escapard a rodo aquel quie §¢ centre demasiado en las asamblens mas visibles del
pafs, en las formalmente legislarivas, es.decir, en el “Congreso®, en los parlamentos de Jus
“Estados”, y esi los “consejos™ de las ciudades principales, considerindolas comao ias esferas
exclusivas ¢ incluse primarias de produccion politica det derechoy de ejercicio de fa liberrad
politica. No quiero decir que esas esferas sean prescindibles o que carezean de impostandia,
Lo que quicre decires algo que-es obvio,a saber, que buena parte del didtogs que concon-
secueheits normativasse produce en el pais, ocurre fuera de esos principales canales formales
de politica clecroral y politica legislativa y que esposible queendagsocicdadesmodernas esos
canales formales wo puedan ofrecer a buena parte de los-cindadanos demasiada ex periencia
directade lo que son un comprosmiso y unaimplicacidn autorrevisionistas, dialogicos. Buena
parte, quizd la mayor parte, de-esa expériencia tiene que ocurrir en las midltiples s
queconocemos coma vida piiblica en sentido late, algunas de las cuales son nominglmente
politicasy otras no. En losencuenteos, choques y conflictos, en las interacciones y debates gue
se producen en y.en tornoa las asambleasjocales y enlos organisinos de fos gabiernos locales;
en las asociactones civicas y voluntarias; en los clubes sociales y recreativos; o las escuchas
piiblicas y privadas; en los drganos de gobierno'y enlas ctipulas directivas de bas arganizacio-
nes de toda tipo;.cn los puestos.de trabajo y en los ocales de fas tiendas; en los eventos i
blicos y en la vida de la calle... La.comprensién del munda-social que resulta de, y 2 b que se
da forma en, los.encuentros ¢ intercambios diarios de la socicdad civil en CONfUNte s trans-
porta, por supuesto, a nuestras esferas representativas... y, por tanto, deben figurar éatre las
fuentes y canales del antogobierno republicano.y de 11 politica generadora de derechon.
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gas o garantizan beneficios simplemente a causa del'poder politico de
grupos privados; es menester algtin valor piblico para la accién gu-
bernamental. Esta norma... sugiere, por ejemplo, que leyes que en-
carnien meros arreglos, convenios, pactos o transacciones entre gru-
posde intereses, deberian estar construidas en términos muy estrictos
y sicmpre a la baja. Sugiere también que los tribunales deberfan de-
sarrollar estrategias interpretativas para pramover la deliberacién en
el gobierno, por ejemplo devolviendo asuntos concernientes a inte-
rests v a grupos constitucionalmente sensibles, para ser reconsidera-
dos por el Legislativo o por los organismos reguladores de que se trate
cuandeo la delibesacion parcezca haber estado ausenten?!,

C. R. Sunstein discute algunas de las consecuencias que para la
politica deliberativa se siguen de este papel de vigilante. Sunstein
parte de procesos de control constitucional de normas, en log que el
‘Fribunal Supremo ha rechazado leyes a causa de «clasificaciones dis-
criminatoriasy fundamentando su decision en que el legislador no
ha entrado en un «andlisis racional» de la materia necesitada de re-
pulacion. Sunstein generaliza este caso y lo convierte en un “requeri-
miento de an. 'isis razonados que apunta a una articulacién discursi-
va del proceso de produccion de normas: «Lo que aqui aparece es
una jurisprudencia que examina el proceso de produccién legislaii-
va para determinar si los representantes han tratado de actuar
deliberativamente»*?, Bl criterio de enjuiciamiento es el cardcter dis-
cursivo de la formacion de la opinion y de la voluntad, en especial la
cuestidn de si enla decision legislativa han resultade determinantes
razones defendibies publicamiente o intereses privados que no pue-
den declararse en ¢ marco de las discusiones pariamentarias; «Uno
de Jos rasgos distintives de este plantecamicnto es que el resultado
del proceso legislativo se convierte en secundario. Lo importante-es
st es Ja deliberacion —no distorsionada por el poder privado— o
que ha dado lugar ol resultado»™, Esto tiene la ventaja de que el
Tribunal, a cuya disposicion, ciertamente, no estdn las razones poli-
ticas justiticatorias, no tiene por qué referirse a razones hipotética-
mente adscritas, sino que puede apoyarse en las razones aducidas de
hecho. A la objecion de que bastan razones objerivas para la justifi-
cacion de una ley aun en los casos en que las decisiones del legisla-
dor hayan venido efectivamente determinadas por una presién ile-
gitima, Sunstein responde con una consideracién convincente. Para
tos ciudadanos mismos representa una diferencia normativamente
relevante fa cuestion de si los objetivos legitimaos, por mor de los

6L R Sunstain, Afrer the Rights Revalution, Cambridge, Mass., 1994, p. 164.

61 CORR Sustein, <Interest Groups in Amencan Public Law Standford Law Review
38 (1988), p. 59,

63, Ibid., p. 5%,
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cuales han de-asumir en determinadas situaciones algunas desventa-
jas, son s6loconsecuencia lateral de programas motivados por razo-
nes espurias, o de si esos objetivos, como resultade de un proceso
deliberativo fundador de legitimidad, son los que de hecho han de-
terminado la produccién de la ley en cuestién.

Una consecuencia menos univoca es la que resulta de la concep-
cién republicana de la politica en Jo concerniente a la cuestion de
cudn ofensivamente haya de intervenir el Tribunal Consntucxongl
en las competencias legislativas, Segtn las observaciones de Sunstetp
la Supreme Court hace valer mds estrictamente el «equisito de and-
lisis razonado» frente a las disposiciones problematicas de la Admi-
nistracién que frente a las decisiones del Legislativo, Esta reserva y
moderacién estdn justificadas cuando el control de racionalidad no
s refiere al modo de los procesos de fundamentacién, sino a razo-
nes sustanciales a las que se desenmascara como pretextos retdricos.
El Tribunal no puede atribuirse frente al legislador ¢l papel de un
critico ideoldgico; pues estd expuesto a la misma sospecha de ideo-
logia y no puede pretender estar o,cupan.do un: lugar neuatral fu:ga
del proceso politico. Pero no deja de ser interesante .que.ei rf:})ublx-
canismo, como quizd hubiese cabido esperar de su inspiracion de-
mécrata-radical, no se convierta en abogado del jud:g;al .self—
restraint. Antes aboga por nn activismo del Tribunz.i‘l Constitucional
porque la jurisdiccion constitucional tendria por fin compensar el
gradiente que se produce entre el ideal republicano y la realidad
constitucional. Mientras Ja politica deliberativa venga renovada des-
de ¢l espiritu de la politica aristotélica, tal concepto seguird de‘pen*
diendo de las virtudes de cindadanos orientados al bien comtin. Y
tal exigencia de virtud hace que el proceso democréti‘co, tal como de
hecho se desarrolla en las democracias de masas articuladas en tér-
minos de Estado social, aparezca envuelto en [a dcste‘iiidg luz de una
politica «caida», de una politica distorsionada en términos instru-
mentalistas. .

En un contexto distinto, pero anélogo, Bruce Ackerman reaccio-
na a esta extrema tensidn entre facticidad y validez colocando al
Tribunal Supremo en el papel de mediador entre ideal y ;ealidad.
Hace la interesante propuesta de entender fos altibajos y vaivenes de
Jas innovaciones politicas conforme al modelo kuhniano de la evolu-
cién de la ciencia. Al igual que el negocio «normal» de la ciencia sélo
en raras ocasiones se ve interrumpido por esas «revoluciones» me-
diante las que se imponen nuevos paradigmas, algo similar‘es lo que
ocurre en ef curso normal del proceso politico burocriticamente
autonontizado, ¢l cual respondea la descripcién liberal de una lgcha
por el poder, conducida en términos zstratégicos y guiada por inte-
reses. S6lo cuando la historia -<e calientas, sélo en «momentos de

.
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lidad de su privatismo ciudadano-burgués, se apropia de la actividad
politica que le estaba burocriticamente extrafiada y sienta durante
€508 momentos transitorios de activismo —como sucedic en la era
del New Deal— una base legitimatoria imprevista para innovaciones
que apuntan al futuro® Esta lectura vitalista de la autodetermina-
cién democritica imroduce una contraposicién entre la voluntad
popular, adormilada durante esos largos perfodos de latencia, v la
actividad legislativa institucionalizada de Jog representantes clegiaos
por ¢l pueblo. Y durante esos intervalos son los jueces del Tribunal
Constitucional como guardianes o protectores de una prictica de
autodeterminacién actualmente detenida, anquilosada en las rutinas
del negocio parlamentario, los que han de ejercitar vicariamente los
derechos de antodeterminacion del pueblo: «El Tribunal aparece en
fin, no como representante de la voluntad declarada del pueblo, sino
como representacion y ¢race de ese antogobierno del pueblo. que
ahora no existe»®. Como encargado republicano de guardar el sitio
a esas libertades positivas, que los ciudadanos mismos, como porta-
dores nominales de esas libertades, no pueden ejercer, el Tribunal
Constitucional parece caer exactamente en ese papel paternalista que
Ely pretendfa combatir con su comprensién procedimentalista de la
Constitucion, Pero también Michelman, que detesta todo paternalis-
mo del Tribunal Constitucional, salva la sima entre idea y realidad de
forma similar: «El Tribunal contribuye a proteger al Estado republi-
cano, es dec.t, a los ciudadanos politicamente implicades'y compro-
metidos, de caer en una politica de autonegacién. El Tribunal cons-
tituye un desafio ala tendencia de [os sujetos aencerrarse en si mismos
asumiéndose a si mismos como lo que moralmente ahora son y nada
mds, y, por tanto, a negarse a sf mismosla pluralidad de la que depen-
de su capacidad de autorrenovacién transformadora»®,

Es la descripcion excepcionalista de 1a prictica politica tal como
¢sta propiamente deberfa ser, la que sugiere la necesidad de un lu-
garteniente pedagégico; pues éste s6lo serd menester para ¢jercer la
regencia mientras el soberano prefiera retirarse a la vida privada en
lugar de ocupar y desemperiar adecugdamente el puesto quie es su
herencia, a saber, el del espacio publico-politico. La tradicién repu-
blicana sugiere tal excepcionalismo porque liga la practica politica
de los ciudadanos al ethos de una comunidad de por si'integrada. La
politica correcta s6lo puede ser efercitada por ciudadanos virtuosos,
Esta exigencia de virtud condujo ya en Rousseau a una escision entre

_64. B. Ackeeman, «The Storrs Lectures; Discovering the Constirution»: Yale Law
Review 93 (1984}, pp. 1013-1072; cf. también: Id., We the People, Cambridge, Mass,,
£991.

65. F. 1. Michiclman, «The Supreme Court 1985 Term, Forewords: Harvard Law
Revigw 100 (1986}, p. 65.

66, F. 1. Michelman, «Law’s Republics, p. 1532.
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el ciudadano orientado al bien comin y la persona privada, sujeta a
unas exigencias éticas que la desbordan; la unanimidad, concordiay
conformidad del legislador politico vendria asegurada de antemaneo.
por un consenso étco de los &nimes: «Para Rousscau la base de la
legitimidad no radica en ¢l individuo libre capaz. de hacerse una
opinién sopesando razones, sino rads bien en el individuo cuya vo-
luntad ya estd enreramente determinada, en ef individuo que tiene
hecha su eleceions®.

En cambig, una inrerpretacion articulada en iérminos de reorfa
del discurso insiste en que la formacidn democritica de la voluritad
no extrae su fuerza legitimadora de la convergencia previa de con-
vicciones €ticas en las que se ha crecido, sino de presuposicioncs
comunicativas y procedimientos gue en ¢l procese de deliberacion
permiten imponerse a los mejores argumentas. La teoria del discur-
$0 rompe con esa concepcidn ética de la autonomia ciudadana; de
ahi que el modo que representa la politica deliberativa, no necesite
reservarlo para un estado dé exeepcidn, Y un Tribunal Constitucio-
nal que se deje guiar por una comprensién procedimentalista de la
Constituciéon no necesita ir mas alld del crédito o «cucnta corrientes
de legitimacién de que dispone, y puede moverse dentro de las com-
petencias de aplicacion del derecho -——claramente determinadas en
términos de I6gica de la argumentacidn-— si ¢l proceso democriti-
co, al que ese tribunal tienc ¢l encargo de proteger, no es descrito
como un estado de excepcién,

Los rasgos excepcionales de ese proceso democritico que cobra
tan marcado peralte normativo, se explican porque Michelman, al
ignal que otros «comunitariseass, entienden la ciudadania o citizen-
ship, no en 1érminos juridicos, sino en términos-éticos. Confarnie a
esta concepcion cldsica®, los ciudadanos buscan juntos en ¢l espacio
piiblico-politico aquello que en cada caso pueda ser lo mejor para
ellos como colectivo. La aspiracion a lo colectivamente bueno, Ja
traduce Michelman (siguiendo un giro romantico) en una apropia-
¢ién hermenéutica de «tradiciones constitutivas». S6lo Ja perrenen-
cia adscriptiva a una forma de vida intersubjetiva,. -nre compartida
y el tornarse conscientes de un contexto de rradicion previo explica-
rian por qué los ciudadanos pueden alcanzar en general un consen-
so acerca de la solucion de los problemas a que se enfrentan, v acers
ca de los criterios con los que decidir qué ha de considerarse en cada
caso «la mejor» solucion: «Argumentos persuasivos y discusiones
persuasivas parecen inconcebibles sin una referencia consciente por

67. B. Manin, «On Legitimecy and Political Deliberations: Pofitical Theory 15 (19%7),
p. 347; <f. mi critica de Rousseau en J. Habermas, Historiz y-eritica de la opinidn piblica,
Barccloma, 1981, cap. 12; cf. también Introduccion,

68. J. Habermas, «Cjudadanfa ¢ identidad nagianals, mis ahajo en este mismo lihro,
pp. 619 ss.
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parte de los implicados en ellos 1 su mutuo y reciproco apercibirse
de ser coparticipes, no justamente de este debate particular, sing de
una vida comin mucho m4s comprehensiva, que exhibe también las
huellas de un pasado comiin, dentro de la cual y a partir de la cual
surgen y cobran su seatido los argumentos, pretensiones y deman-
das»™. Pero esta ericidad sustancial de un consenso de fonde, que se
supone aproblemdrico, se compadece mal con las condiciones de
ghn‘nlismo cultural y social que caracreriza a las sociedades mo-
Crnas.

(3) La discusion acerca del activismo o del self-restraint del Tri-
bunal Constitucional no puede efectuarse en abstracto. Si se entiende
la Constitucidn como interpretacion y configuracién de un sistema
de derechos mediante el que se hace valer la conexidn interna de
auronomia publica y autonomia privada, una jurisprudencia consti-
tucronal ofensiva no sélo no resultara perjudicial en los casos en que
se trate de hacer valer el procedimientoe democratico y la forma de-
liberativa de formacion de Ia opinidn y de 1a voluntad politica, sine
que incluso viene normativamente exigida. Sin embargo, tenemos
queliberar ¢l concepro de politica deliberativa de connotaciones que
exijan demasiado de €l g le impongan excesiva carga, pues tales con-
notaciones someterfan al Tribunal Constitucional a la coercion de
estar permanentemente definiendo y decidiendo. El Tribunal Cons-
titucional no puede adoptar el papelde un regente que ocupa el lugar
del sucesor en el trono ante la minoria de edad de éste. Bajo el ojo
critico deun espacio pblico-juridico politizado =el de una cindada-
nfa ya adultay convertida «en comunidad de intérpretes de la Cons-
titucione—, ¢l Tribunal Constitucional puede adoptar a lo sumo el
papel de wr rutor™, La idealizacion que de este papel algunos cons-
titucionalistas efectiian un ranto apresuradamente, parece deberse a
la necesidad de buscar y encontrar un fiduciario para un proceso
politico excesivamente peraltado en términos idealistas. Esta ideali-
Zacion se sigue a su vez de un estrechamiento ético de los discursos
politicos que en modo alguno es algo que el concepto de politica
deliberativa renga necesariamente que comportar. Ese estrechamien-
to nies sostenibe desde el punto de vista de la légica de la argumen-
racion, ni tampoco es necesaria para la defensa de un planteamiento
mrersubjetivisea.

Tal como los comunitaristas ven las cosas, entre el concepro
discursivo de demoeracia v la referencia 2 uma comunidad concreta,

'
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¢ticamente integrada, se da una conexidn necesaria. Pues de otro
modo no se explicaria c6mo es en general posible una orientacion
de los ciudadanos al bien coman”. El individuo, asf reza el argu-
mento, s6Jo en una praxis ejercida en comiin con los demis, puede
tornarse consciente de su pertenencia 4 una forma de vida colectiva
¥, por tanto, de un vinculo social previo que no queda a su disposi-
cién: «La participacion efectiva en la accién, en la deliberacién y en
el conflicto peliticos, puede tornarnos conscientes de nuestras co-
nexiones algo mds remotas ¢ indirectas con los demis, del alcance y
del significado a gran escala de Jo que queremos y de lo que estamos
haciendo»™. S6lo en el intercambio pablico con los demas, que de-
ben su identidad a las mismas tradiciones v a procesos similares de
formacién, puede el individus, segiin esta concepcidn, cobrar clari-
dad sobre los elementos comurnes y sobre las diferencias, es decir,
cobrar claridad acerca de quién es él y-quién quiere ser. En este
autoentendimiento colectivo impénese también un motive para la
superacion del egocentrismo y del autointerés, a saber, la experien-
cia de que la exclusién y represion de algunos tiene por consecuern-
cia el extraflamiento de todos, la experiencia de una «causalidad del
destino» que hace sentir a cada cual como dolor el aislamiento res-
pecto de un contexto comiin de comunicacién, del gue no cabe es-
capar. De ahf que desde un punto de vista comunitarista sélo se
consideren genuinamente politicos aquellos discursos que se efec-
tian con €l prepésito de un autoentendimiento colectivo.

73. Loscomunitaristas tienen pornecesaria estaveferencia a la comunidad para expli-
car el sentido de Ios deberes politicos, Como fa ubservancia de una obligacién que vaya mas
allé de:los intereses actuales no puede explicarse conforme al modelo, de un intercambio
convenido de bienes {de un intercambio de libertad natural por proteceion y seguridad),
sustituyen el modelo def contrato porun acto original de promesas reciprocas. La eleccion
democritica ha de poder entenderse como el equivalente actual de las promegsas hechas en.el
momento fundacional; con ese acto los nacides después renuevan y confirman aquella au-
toimposicién de vinculos por parte de Ja generacidn de fundadores, de la que results la
comunidad; «Los ciudadanes-deben crear colectivamente siy obligacién politica y autoridad
politica por medis de votaciones participarivas enuna comunidad democriticas. Pero como
una promesa establece una relacién personal entre determinados individues, esta explica-
cién exige la referencia a una sed de tales relaciones, tal como esa red se establece ¢ tria
comunidad concreta (C. Pateman, The Problem of Political Obligation; Oxford, 1979,
p. 174). Mas aun prescindiendo que de este modo no pueden fundamentarse obligaciones
para con owas comunidades. politicas, el modelo estd presuponiendo ticitamente aguelio
que trata de explicar, a saber, el sentido obligatorio de las normas vilidas. Para verlo basta
tecurrir al acto de habla que representa una promesa. El decisivo contenido normative desu
sentido ilocucionario una promesa lo extrae de la autonomia del hablante, el cual tiene que
saber ya qué significa {igar su voluntad. Pero este tipo de autonomia presuponc que el sujeto
puede orientar sy acc;dm por exp ectativas normativas, es decir, puede actuar por deber. Lo
mismo s se traa de una promesa unilateral gee de una promesa reciproca, talacto genera
deberes deun detérminado contenido, pero ne el sentido de I validez de las obligacioncs
como tal.

72, H. Pitkin, «Justice. On Relating Private and Publios: Political Thevry 9 (1981),
p. 344, .
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Estas razones y otras similares vienen a agavillarse en Iz inter-
pretacin que se hace del discurso politico en términos del elemento
«ttico» de la Constitucién. Al igual que ya Perry, también Michel-
man entiende la politica genuina como una reflexion sobre, y re-
cuerdo de, el acto excepcional de la fundacion de la Constitucion, y
como repeticién afirmante de ese acto fundacional. Esta anamnesis
recuperadora hace menester la referencia a los fundamenros éticos
de la propia comunidad convertida en histérica: «El primer requisi-
to es... que se logre dar sentido a la centralidad y constancia que en
la préctica constitucional americana ticne el recuerdo de sus orige-
nes, rememorados en actos piiblicos de creacién deliberada; pues el
recuerdo refleja profundamente, a la vez que informa profundamen-
te, la comprensién americana de lo que significa autogobernarse y
estar a la vez sometida a la ley»™. Con ello, Michelman eleva esa
forma de politica simbélica, que se expresé, por ejemplo, en la cele-
bracion del bicentenario de la declaracién de independencia, a mo-
delo de la politica en general y asume el gradiente que se da entre
€sos actos ceremoniales de vital importancia para la integracién po-
litica de una nacién de cindadanos y la prosa de la cotidianidad
politica. La tensién entre facticidad y validez, que habria de estabili-
zarse como tal dentro del medio que representa el derecho mismo,
estalla de nuevo entre el ideal de una repiblica ética y la indigna
realidad constitucional. S6lo la forma de una argumentacién ético-
politica constituye entonces el angosto puente entre la politica ori-
ginal y la politica «caida». Cuando la formacién de la voluntad poli-
tica se presenta como discurso ético, el discurso politico habra de
efectuarse siempre con la finalidad de averiguar qué es lo mejor en
cada caso para los cindadanes como miembros de una comunidad
concreta en el horizonte de su forma de vida y de su contexto de
tradicién. R. Beiner expresa perfectamente bien esta asimilacién de
los juicios politicos a autoentendimiento ético: «Todos los juicios
politicos —implicitamente por lo menos— son juicios acerca de la
forma de vida colectiva que es preferible persigamos dentro de un
contexto dado de posibilidades. La comunalidad de los sujetos judi-
cantes es interna a, o ingrediente constitutive de, el juicio, y no algo
contingente y externo a €l... Esto se sigue del objeto de la delibera-
cién, la cual se endereza a la forma misma de nuestra relacién mutua
o del estar mutuamente referidos unos a otros... No puedo expresar
esto mejor que diciendo que de lo que se trata aqui no es de “¢qué
deberfa yo hacer?” o de “ccémo deberia conducirme a mi mismo?”,
sino de “écémo hemos de ser o estar-juntos y cudl ha de ser el marco
institucional de ese estar-juntos?”»74,

73, F L Michelman, «Law’s Republics, p. 1508.
74, R, Beiner, Political Judgment, Chicago, 1593, p. 138.
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Esta ashmilacidn de la formacion de la opinién v de 1a voluntad
politica al autoentendimicnto ético-politico se compadece cmpero
mal con la funcion del proceso de produccion legislativa, en ¢l que
desemboca. Pues en las leyes entran, ciertamente, también elementos
teleoldgicos, pero éstos no se agotan en fines y objetivos colectivos.
Conforme 2 su estructura las leyes, vienen determinadas por la pre-
gunta de conforme a qué normas quieren los ciudadanos regular su
convivencia, Clertamente, los discursos de autoentendimiento, cnlos
que los participantes tratan de aclararse aceren de como quicren
entendersé a si mismos como miembros de wna determinada nacion,
como miembros de una ciudad o de un Estado, como habitantes de
una region, ¢te., qué tradiciones quieren prosepuir, qué trato guere:
mos de unos con orros, qué trato queremos con las minorias, con log
grupos marginales, en una palabra: en qué tipo de sociedad quere-
mos vivir, tales discursos de autoentendimiento, digo, constituyen
tarnbién un importante ingrediente de la politica. Pero estas cuestio-
nes, como hemos visto, estdn subordinadas a cuestiones morales y
guardan relacion con cusstiones pragmaticas. La primacta la tiene la
cuestion de cémo puede regularse una materia en interés de todos
por igual. La produccién de normas se halla primariamente sujeta al
punto de vista de la justicia y por este lado tiene su criterio primario
de correccién en los principios que dicen qué es bueno para todas
por igual. A diferencia de las cuestiones éticas las cuestiones de jus-
ticia no esidn referidas de por sf a un determinado colectivo y a su
forma de vida. El derecho politicamente establecido de una comuni-
dad juridica conereta, para ser legitimo, ticne que estar al menos en
consonancia con principios morales, los cuales pretenden también
validez general allende la comunidad jurfdica concreta.

Pero el espacio més ancho es el que ocupan los compromisos.
Bajo condiciones de un pluralismo cultural y social, tras los objeti-
vos ¢ intereses polizicamente relevantes se esconden a menudo inte-
reses y orientaciones valorativas que de ningin modo pucden consi-
derarse ingrediente constitutivo de la identidad de la comunidad en
conjunte, es decir, del conjunto de una forma de vida intersubjetiva-
mente compartida. Estos intereses y orientaciones valorativas, que
entran entre sf en conflicto sin perspectivas de consense, han me-
nester que se los equilibre y componga, cosa que no puede conse-
guirse mediante discursos éticos, aunque los resaltados estén sujetos
ala reserva de que no vulneren valores bésicos de una cultura en los
que se estd de acuerdo. Este equilibrio y arreglo entre intereses se
efectiia, como hemus mostrado, como una formacién de compro-
misos entre partes que se apoyan en potenciales de poder ¥ po-
tenciales de amenaza y sancién. Las negociaciones de este tipo pre-
supornen, ciertamente, disponibilidad a la cooperacion, es decir, Ia
voluntad de, respetando las reglas de juego, llegar a resultados que,
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aunque por razones diversas, sean aceptables para rodas las partes.
Perowal formacion de compromisos 1o se efectita ciertanmiente en jas
formus de w diseurso racional que neutralice el poder y excluya la
accon estratégica.

Be lo que-el modo deliberativo de 1a practica de la legislacién ha
de cuidar, no es sélo de la valider ética de las leyes. Antes la comple-
ja pretension de validez de las normas juridicas puede entenderse
como la pretension de, por un lado, haber tenido en cuenta de for-
ma compatitle con ol bien comun los intereses parciales que estraté-
sicamente se afirman y, por otro, dar cobro a los principios univer-
salistas de justicia en el horizonte de una forma de vida determinada,
cardeterizada por constelaciones valorativas particulares. Esos prin-
cipios de una moral que, en cierto modo, carece de lugar por abar-
car a todas fas formas de vida coneretas, al cobrar cardcrer abliga-
toriv para una determinada comunidad juridica, reciben también
asiento en aquellos dmbitos abstractos de accién que ya no pueden
quedar suficientemente integrados sélo a través de los CONtextos
informales de accién orientada al entendimiento. Frente al estre-
chamiento drico de los discursos politicos, el concepto de politica
deliberativa sélo tecibe referencia erapirica cuando se toman en
cuenta la pluralidad y diversidad de formas de Comunicacion, de
argumentos y de iustitucionalizacidn de procedimientos juridicos.

Hemos visto cémo en la jurisprudencia y administracion de jus-
ticia, bajo el aspecro de aplicacion, se abre otra vez la gavilla de esas
muy distintas clases de argumentos que penetraron en ¢l proceso de
produccién legislativa y que suministraron una base racional a las
pretensiones de legitimidad del derecho vigente, En los discursos
juridicos, aparte dé fazones inmanentes al derecho, se hacen ofr tami-
bi¢n razones morales y Cticas, razones empiricas y pragmaéticas. Si se
considera la génesis democritica del derecho desde el otro cabo, es
decir, desde 1a aplicacién del derecho, gparecen otra vez los distin-
tos aspectos bajo los que el sindrome de Ja politica deliberativa pue-
de descompaonerse, aclarirse y diferenciarse. En la politica legislati-
va el suministro de informaciones y la eleccion racional (con arreglo
a fines) de medios quedan entrelazados con el arreglo entre intere-
ses y la formacion de compromisos, con el autoetitendimiento ético
y con la formacién de preferencias valorativas, con la fundamenta-
cién moral y con el examen de coherencia juridica. Y de este modo
s¢ imbrican de forma racional esos dos tipos de politica que Michel-
man habia contrapuesto en términos polarizadores. De ahf que, a
diferencia de Michelman, Sunstein reconstruya, desde los inicios de
la tradicion constitucional americana, no dos vetas distintas que
documenten una oposicién entre una comprensién republicana y
otra liberal de la polirica, sino una concepcion integrada que él 1a-
ma «republicanismio madisonianos.
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Esta concepcién es suficientemente fuerre como para fun-
damentar que el modo deliberativo del proceso de produccidn legis-
lativa es condicién necesaria de la produccién tegitinva de derecho,
pero lo suficientemente débil como para no perder la conexion con
teorias empiricas; «day numerosas teorias acerca de la toma de de-
cistones del Legislativo, Una teorfa sugiere que una considerable pro-
porcién de conducta legislativa podria explicarse si se supone que
una parte de lo que los miembros del Congreso buscan, y adeinds
cada uno por su cuenta, es asegurar el objetivo de su reeleccion.
Otro planteamiento indica que tres constderaciones primarias, a sa-
ber, la de alcanzar influencia dentro de 1a asamblea legislativa, la de
promover el interés nacional y la de obtener la reeleccién, tienen
mds poder explicativo que coalquier otro planteamiento que opere
con un Unico factor. En laliteratura econémica ha habido esfuerzos
por explicar la conducta legislativa haciendo referencia solamente a
intereses de los electores. Tales interpretaciones han sido atacadas
por excestvamente reduccionistas. Lo que emerge de todo ello es un
continuo. En un cabo estan los casos en los que las presiones de los
grupos de interés resuitan ampliamente determinantes y las actua-
ciones legislativas pueden considerarse “compromises” entre los in-
tereses en pugna. En el otro cabo estdn los casos en los que los legis-
ladores se embarcan en una deliberacién en la que los grupos de
intereses, convencionalmente definidos, tienen poca importancia o
no tienen ninguna. En los distintos puntos a lo largo de ese conti-
nuo, se da un amplio rango de decisiones legislativas en las que los
resultados dependen de una amalgama de presiones econdmicas, de
deliberacién, y de otros factores, Ningtin test simple serfa capaz de
distinguir los casos que caen en los diferentes puntos.del continuo»™,
Sunstein dibuja una imagen realista, pero superficial, de la politica
legislativa. Aun cuando no haya ninguan «test simple», desde puntos
de vista de la teoria del discurso cabe descomponer ese conitinuo
empirico por lo menos hasta un punto en el que nos resulte posible
analizar, conforme a los diversos tipos de cuestiones, los tlujos de
comunicacion observables, y reconstruirlos conforme a las corres-
pondientes formas de comunicacién. En Ja superficie no.pueden dis-
tinguirse sin mds las diferencias de gramatica profunda que ofrecen
los usos pragmtico, érico y moral de la razén; pero esto no significa
que las formas de politica que Michelman opori¢ en términos tipico-
ideales se compenetren entre si de forma indiscernible. Una recons-
truccion del fragmento de comunicacion de que se trate, efectuada
con los medios que suministra la teoria del discurse, permite ade-

75, C. R, Sungtein, «Interest Groups in American Public Lawn: Stanford Law Review
38 (1985), pp. 48, -
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mds constatar desviaciones que derivan de efectos de poder sozial y
poder administrativo, no defendibles ptblicamente,

La debida diferenciacion entre politica y ética, que el republi-
canismo no efectiia con la claridad suficiente, no pone en modo
alguno en peligro la comprensién intersubjetivista del derecho y la
politica. Ciertamente, la politica deliberativa sélo peritianece inter-
namente concateriada con el contexto dado de tradicién de una de-
terminada comunidad histdrica, mientras se desarrolle como un dis-
curso €tico en gran formato. Sélo como autoentendimiento &fico
saca la politica a luz ese Iazo de eticidad sustancial que mantiene en
cohesion a los ciudadanos durante la disputa discursiva. Pero en
cuanto los discursos politicos se extienden a negociaciones, por un
lado, y a la universalizacién moral de inteteses, por otro, el procedi-
miento democrético no‘puede extraer ya su fuerza legitimante del
acuerdo previo de una comunidad ética presupuesta, sino sé6lo de si
mismo. Las consecuencias que se siguen de ello ponen en cuestién la
lectura comunitarista de la tradicién republicana, pero sin afectar a
su nticleo intersubjetivista. Michelman teme que el sentido normati-
vo de una politica legislativa que junto con su referencia a la comu-
nidad pierda la posibilidad de recurrir a tradiciones comunes, 1o
puede salvarse ya si no es recurriendo a una autoridad transcenden-
te de la razén. Y, sin embargo, una consecuente comprensién pro-
cedimentalista de la Constitucién, en lo que busca arrimo esprecisa-
mente en el cardcter intrinsecamente racional de esas condiciones
procedimentales que fundan para el proceso democrético en con-
junto la presuncidn de posibilitar resultados racionales. Pues la ra-
z0n se encarna entonces tan sélo en las condiciones pragmitico-
formales de posibilitacién de la politica deliberativa ¥ No necesita,
por ranto, quedar enfrente de ésta, como una autoridad radicada
allende la comunicacién politica.

En unmodelo de discurso planteado en términossuficientemen-
te abstractos; se mantiene la insercién de los individuos en la inter-
subjetividad de una estructura previa de entendimiento posible. A la
vez, la referencia a una comunidad vistual de comunicacion, que
apunta por encima de la forma que pueda tener la tradicién de cada
comunidad particular, v que es inclusiva en términos ideales, desliga
a las tomas de postura de afirmacién o negacién de los participantes
del poder que, en su calidad de sistemas de prejuicios, ejercen los
Juegos de lenguaje y formas de vida en los que hemos sido socializa-
dos en términos meramente convencionales, es decir, de espaldas a
la critica. Pero con ello, en esta comprensién de la politica delibera-

76. F. 1. Michelman, «Conceptions. of Democracy in American Constiturional Argu-
ment: The Case of Pornography: Regulation»: Tesmessee Law Review 56 (1989}, pp. 291 5.
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tiva, articuiada en términus de teorfa del disenrso, penetra, cierta-
mente, un momento transcendedor, que de nucvo provoca dudas v
reservas empiricas: «La primera criticar, es la objecidn que Sunstein
se hace a si mismo, «sugeriria que es utdpIco creer que se pucde
forzar a los representantes a entrar en tal modelo madisaniana, ™.
Desde el dngulo de mira de la teorfa del derecho, siempre normati-
vamente orientado, Sunstein puede, ciertamente, invalidar csa obje-
cién. Pero s6lo desde un punto de vista distinto, a saber, desde ¢l
punto de vista que represenita una teorfa de la democracia, pueden
desarrollar roda su fuerza contra el concepto de politica deliberativa
intraducido en términos de tearfa del discurso csas objeciones, du-
das y reservas de motivacion empirica.

77. €. R, Sunstein, «Interest Groups in American Public Law, p. 76,
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