NOTAS Y DISCUSIONES

Acerca del «giro juridico» de la teorfa critica*

JUAN CARLOS VELASCO
Universidad de Francfort

Desde que Kant formulé la idea de
que tanto el Estado como el derecho
sobre el que aquél se asienta han de
legitimar su legalidad ante el tribunal
de la razon prictica, se inauguré un
nuevo escenario para ese variable jue-
go de poder y justicia, de facticidad y
validez, que ejecuta el derecho estatal,
Jiirgen Habermas llevaba ya bastante
tiempo preparando concienzudamente
su entrada en dicha arena, de tal modo
que, al menos para aquellos que esta-
ban acostumbrados a seguir su espesa
prosa, la aparicién en otofio de 1992
de su dltima gran obra, de la que aho-
ra nos ocupamos, resulté ser una sor-
presa anunciada. Y uno llega a estar
tentado también a afirmar que su con-
tenido era ya también de algin modo
previsible.

En rigor, sin embargo, hasta la pu-
blicacién de este libro no cabfa hablar
de una teoria habermasiana del dere-
cho, pues ésta tan s6lo se encontraba
sugerida pero no elaborada en lugar
alguno de su ya extenso opus. Era
perceptible, no obstante, un profundo
interés por las cuestiones jurfdicas,
que recientemente parecfa agudizarse,
dado que en los dltimos afios el dere-
cho habfa venido ocupando un impor-
tante lugar en los programas de inves-
tigacién y docencia de Habermas. El
que hasta el momento, sin embargo,
sus publicaciones sobre el tema fueran
escasas y fragmentarias era reflejo tan-
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Faktizitit und Geltung. Beitrdge zur Diskurstheorie
des Rechts und des demokratischen Rechistaats,
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to de la dificultad del terna en s{ como
de la que resulta de la amplitud del
marco en que Habermas lo aborda. En
cualquier caso, no es dificil rastrear a
lo largo de las distintas etapas evoluti-
vas de su pensamiento una atencién
creciente por el significado de los pro-
blemas de legitimacién no sélo en cla-
ve politico-moral, sino también juridi-
ca, o por el fenémeno de la juridifica-
cidn como manifestacién paradigmaiti-
ca del mas amplio proceso de coloni-
zacién del mundo de la vida por el sis-
tema. Sus tomas de posicién sobre te-
mas tales como el sentido de la deso-
bediencia civil, el hobbesianismo ale-
mién, la relacién entre derecho y mo-
ral, la soberanfa popular ¢ el derecho
de ciudadanfa, se venfan sucediendo
dltimamente a tal ritmo que permitian
pensar que se habfa producido un
sgiro jurfdico» en la teorfa haberma-
siana de la sociedad, provocado por el
descubrimiento del derecho como un
momento esencial de la modernidad
social.

El mencionado «giro jurfdico» ven-
dria ademds a poner remedio a uno de
los déficits tematicos més agudos de la
Teorfa Critica elaborada por los maes-
tros de la primera generacién de la Es-
cuela de Francfort. El grupo de pensa-
dores aglutinados en torno al Instituto
de Investigacién Social no elaboraron
teorfa alguna sobre el papel del dere-
cho en la modemidad. Sdlo la excep-
cién de los trabajos jurfdicos de Franz
L. Neumann y Otto Kirchheimer, mati-

" za la rotundidad de la afirmacién ante-

rior. En general, los francfortianos ha-

178




NOTAS Y DISCUSIONES

bfan infravalorado las tradiciones del
Estado democratico de derecho. Aun-
que se pudiera apuntar alguna razén
de tipo sociohistérico, dicha laguna re-
sultaba, como mfnimo, bastante sor-
prendente. Lo cierto es que a la obra
de Jirgen Habermas —inscrita en esa
tradicién, aunque de una forma bien
peculiar— no se le puede imputar ya,
en modo alguno, tal deficiencia: en su
opinién el estudio del derecho ha de
ocupar un lugar destacado en cual-
quier planteamiento serio de la filoso-
ffa practica.

Toda la argumentacién desplegada a
lo largo del libro se dirige fundamen-
talmente a comprobar pormenorizada-
mente la naturaleza de los vinculos
que mantienen entre s{ el Estado de
derecho y la democracia. Una relacién
estrecha y reciproca, cuya razén de ser
apunia hacia los cimientos normativos
de la modernidad:

En las democracias establecidas tampoce
las instituciones existentes de la libertad
son incontrovertibles, aunque aqui la pobla-
cién parece més bien demandar mds que
menos democracia. Pero sospecho que la
inquietud tiene una razén més profunda: la
idea de que en el marco de una politica to-
talmente secularizada el Estado de derecho
no puede darse, ni mantenerse, sin una de-
mocracia radical. Hacer comprensible esta
idea es el objetivo de la presente investiga-
cién [p. 12].

Este hilo conductor puede perseguir-
se a lo largo de los nueve capitulos e
incluso en los anexos (ires articulos
publicados en el perfodo de elabora-
cién del libro, ya traducidos al castella-
no, y cuya lectura previa es recomen-
dable) en los que se vertebra la obra.
En el primer capftulo se presentan al-
gunos aspectos de la relacién entre
facticidad y validez, que afectan a los
fundamentos de la teorfa de la acci6n
comunicativa. El segundo capitulo es-
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boza una concepcidén que incorpora
elementos de la sociologfa del derecho
y las teorfas filoséficas de la justicia.
Los dos siguientes capftulos —en mi
opinion, espléndidos— reconstruyen ra-
cionalmente las génesis histéricas de
los ingredientes fundamentales de la
autocomprensién normativa del orde-
namiento juridico de las sociedades
democriticas, a saber; el sistema de
los derechos humanos, a través de los
cuales los sujetos se reconocen mutua-
mente, el concepto de soberanfa popu-
lar y los principios del Estado de dere-
cho. En los capftulos quinto y sexto,
Habermas prueba la eficacia de la teo-
ria discursiva para el tratamiento de
los temas centrales de la teorfa del de-
recho actual: con un gran despliegue
informativo estudia el problema de la
indeterminacién del derecho vy la cues-
tién de la legitimidad de la jurispruden-
cia constitucional, esto es, dos disputas
que han tenido lugar especialmente en
Alemania y en los Estados Unidos de
América, con las que el autor se en-
cuentra mds familiarizado, dejando
aparte otras importantes tradiciones
jurfdicas (dicho sea sélo a titulo de
ejemplo: mas de un lector espafiol
echard en falta alguna alusién mdés
amplia a la obra de Bobbio, que tan
agudamente ha tratado algunos asun-
tos tematizados en este libro), Los ca-
pitulos séptimo y octavo se dedican a
la exposicién del concepto normativo
de politica deliberativa y examina desde
una perspectiva sociolégica las condi-
ciones para una regulacién juridica del
trafico politico en las sociedades com-
plejas (los conceptos claves empleados
son los de «sociedad civil» y «opinién
puablica»). Es preciso advertir al res-
pecto que el tratamiento de la teorfa
de la democracia se establece desde los
problemas de legitimacién. El dltimo
capitulo recapitula las anteriores refle-
xiones sobre la teoria juridica y social
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en un paradigma jurfdico de cardcter
procedimental, que sirva para superar
las insuficiencias de los anteriores mo-
delos de Estado de derecho, a saber, el
liberal y el social.

Aunqgue algunos trabajos previos de
Habermas sean decisivos en el proceso
de gestacién de Faktizitdt und Geltung,
este libro es bastante mas que una re-
copilacién unitaria de los optsculos
sobre temas juridicos aparecidos en los
dltimos tiempos. Ademds de agrupar
las sugerencias y aproximaciones pun-
tuales repartidas en anteriores escritos,
la presente obra representa la sistema-
tizacién de las largas discusiones man-
tenidas en un seminario académico so-
bre la teorfa del derecho constituido
en torno a la cdtedra de Habermas en
la Universidad de Francfort, un grupo
que ha funcionado como una auténtica
comunidad de trabajo. Habermas y, en
estrecha colaboracién, ese grupo de jo-
venes investigadores adscritos a dicho
circulo, han confeccionado monogra-
ffas sobre diversos aspectos concretos
en torno al mundo del derecho. Es
preciso advertir, sin embargo, que este
volumen no es el {nico resultado de
ese clrculo: véanse, v.gr., las libros de
Robert Alexy sobre la argumentacién
juridica y la teorfa de los derechos fun-
damentales o el de Klaus Giinther so-
bre los discursos de aplicacién de la
teorfa discursiva en el mundo juridico.

Trabajos desarrollados con orientacio-

nes comunes o complementarias que
permiten ir ya hablando de una cierta
«escuela francfortiana del derechos.
En la némina de dicha escuela habria
que incluir también a Ingeborg Maus,
Bernhard Peters, Glinther Franken-
berg, Rainer Forst y Lutz Wingert. Es-
tas referencias bibliograficas resultan
imprescindibles para la identificacién
de las fuentes de la dltima obra de Ha-
bermas, ya que muchos son los asun-
tos propios de la teorfa contempordnea
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del derecho que se encuentran filtra-
dos por la discusién entre estos auto-
res.! Las principales lecturas que le sir-
ven explicitamente de catalizador son
las de John Rawls, H.L.A. Hart y su su-
cesor en la catedra Ronald Dworkin,
los representantes del movimiento nor-
teamericano Critical Legal Studies,
amén de las obras clasicas de Rous-
seau, Kant, Weber y Parsons. Y, al-
guien habra echado ya en falta el nom-
bre Niklas Luhmann: se dice que desde
hace afios, en realidad, Habermas sélo
se acupa de este gran tedrico social, su
gran competidor en la escena académi-
ca alemana.? Sin duda alguna, la esfin-
ge de Bielefeld constituye el principal
interlocutor del doctor discursivus aut
communicativus y su larga sombra le
motiva constantemente para aquilatar
sus pensamientos. No en vano, Haber-
mas ha asumido parte del vocabulario
del funcionalismo sistémico.

En esta ultima cristalizacién de su
pensamiento, Habermas recapitula en
grandes trazos los resultados alcanza-
dos en su anterior opus magnum apa-
recido en 1981, La teoria de la accidn
comunicativa. Ahora su meta serfs la
de especificar mds nftidamente las
condiciones para la aplicacién de esas
conclusiones en las sociedades moder-
nas: ahf es donde adquieren sentido
los analisis de la institucién juridica y
de la politica democratica participati-
va. Ademés esta obra cubre una nece-
sidad intrasistémica: la formulacién de
una teorfa discursiva del derecho (asi
reza su subtitulo) cierra finalmente el
circulo habermasiano de la racionali-
dad préctica: ética-derecho-politica. El
derecho vendria a desempeiiar el papel
de categorfa mediadora entre la factici-
dad de la politica y de ]Ja economia y la
pretensién de validez normativa de la
moral. De este modo Habermas supe-
rarfa mediante este nuevo anslisis
aquella visién hasta cierto punto des-
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calificadora del derecho moderno que
se desprendfa de su obra de 1981:4 en
su nuevo andlisis, al derecho se le ad-
judica la «funcién de bisagra» que aco-
pla un mundo de la vida integrado
normativamente con una esfera sisté-
mica gobernada por el poder y el dine-
ro (pp. 77-78). .

Mis alls de la simple y usual distin-
ci6én entre normas y hechos, que segin
Luhmann es lo que en realidad escon-
den los dos conceptos que sirven de tf-
tulo al libro de Habermas,’ el derecho
es portador de una doble naturaleza,
que no deja de generar perplejidad: el
derecho como un subsistema funcio-
nalmente especificado v el derecho
como un elemento en el que se repro-
duce la concepcién de justicia de una
sociedad. Esa ambivalencia del dere-
cho moderno puede ser captada, segtin
Habermas, mediante la diferenciacién
de dos dimensiones en su seno: el
medio «derecho» (Medium Recht) y el
«derecho como institucién» (Recht als
Institution). O dicho de otro modo, en-
tre el cardcter instrumental del derecho,
por una parte, que permite al soberano
utilizar el derecho como un medio
para otorgar a sus mandatos un caréc-
ter obligatorio (el derecho es entonces
puesto al servicio de un determinado
orden polftico, esto es, como medio del
ejercicio del poder burocratico) y, por
otra parte, el cardcter no instrumental
del derecho, ¢l momento de indisponi-
bilidad de un derecho que no esta en
situacion de ser utilizado libremente
por el soberano, se sitda por encima
del principe y éste lo ha de respetar en
su jurisprudencia ya que se presenta
como un momento de justicia impar-
clal en la regulacién de los conflictos,
v constituye ademés el marco legitima-
dor dentro del cual ejerce su dominio
profano. La tensién entre los momen-
tos de indisponibilidad e instrumenta-
lidad que caracterizan al derecho es
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una tensién que permanece latente y
que solo aflora cuando se ponen en
duda los fundamentos sacros del dere-
cho. Esta doble faz del derecho puede
ponerse en relacién con la ambivalen-
cia de la racionalidad occidental: de un
lado, el sistema jurfdico es un orden
de vida que obedece a formas de racio-
nalidad préctico-moral, como una ma-
terializacién de estructuras de concien-
cia postradicionales; por otro lado, es
un medio de organizacién social que
responde a la racionalidad con arreglo
a fines, como materializacién de la ra-
cionalidad cognitivo-instrumental.
Frente a la tentacién dogmaética de
una respuesta tnica a la persistencia
de distintos modelos de racionalidad,
Habermas mantiene la tesis de la frag-
mentacién del discurso, de su radical
multiplicidad, pero optando simults-
neamente por la integrabilidad de los
discursos. Consciente del problema de
Ia colisién entre los diferentes lengua-
jes normativos, considera que cada sis-
tema parcial de racionalidad es el re-
sultado de diferenciaciones sociales.
La respuesta que se ofrece a dicho pro-
blema en Faktizitit und Geltung es la
siguiente: no hay jerarquia de los dis-
cursos, especialmente no existe ningu-
na prioridad de la moral frente al dere-
cho, sino compatibilidad, mas aan:
complementariedad. La idea haberma-
siana del igual origen (Gleichurspriin-
glichkeit) de los discursos impide que
ningdn discurso particular, ya sea el
moral, el ético, el jurfdico o ¢l filos6fi-
co, pueda presentarse como candidato
natural para una solucién autoritaria
para los problemas de colisién: éstos
se resuelven en el foro interno de cada
discurso. De este modo la unidad de la
razén comunicativa resulta compatible
con los discursos igualmente origina-

les: podrfa uno referirse a la unidad de

la razén prdctica en la multiplicidad
de sus usos como una manera adecua-
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da para sintetizar la postura del fil6so-
fo francfortiano sobre la filosoffa prac-
tica.

En los escritos de Habermas se en-
cuentra tematizado reiteradamente un
fenémenoc que en su opinién constitu-
ye una experiencia fundamental de la
modernidad: la obsolescencia de las
iméagenes religiosas. y metaffsicas del
mundo. En virtud de dicha experien-
cia, que conforma la condicién huma-
na moderna, la filosoffa se ha replega-
do al terreno menos arriesgado forma-
do por las condiciones procesales de
creacién de enunciados racionales. En
el Ambito de la filosoffa practica esto
implica, entre otras cosas, que el con-
cepto de justicia y su correspondiente
sistema jurfdico han de ser construidos
de modo postmetafisico, en el sentido
de que han de permanecer neutrales
respecto a las concurrentes formas de
vida. Esta tesis de la neutralidad, se-
gin la cual la forma polftica en las so-
ciedades modernas debe basarse en la
prioridad de los derechos sobre los
bienes, pertenece también al nicleo de
la mas famosa teorfa «liberal» de la
justicia, la teorfa de John Rawls.

Con respecto a los puntales basicos
del Estado de derecho, Habermas ad-
vierte que existe una causa de constan-
te conflicto entre el respeto de los de-
rechos humanos y el ejercicio de la
soberanfa popular: la primacia de uno
u otro elemento genera concepciones
antagénicas que van desde el liberalis-
mo hasta el republicanismo. Habermas
pretende mediar entre la concepcién
republicana y la liberal de los dere-
chos humanos. La postura de Haber-
mas establece un dificil equilibrio en-
tre ambos extremos, pues su tesis sos-
tiene que los cldsicos derechos huma-

nos constituyen las condiciones necesa- -

rias para el efercicio de la soberania po-

pular y ésta a su vez asegura el disfrute’

de aquéllos (pp. 133 y ss, 161 y 610):

ISEGORIAMO (1994)

derechos humanos y soberanfa popu-
lar se presuponen mutuarmente. Una
tesis que él considera representativa de
una concepcién  demdcrata-radical,
como le gusta autodenominarse politi-
camente. Los derechos humanos no
sirven para limitar la soberanfa popu-
lar, pues el destinatario del derecho ha
de ser también el autor del mismo (pp.
52, 153 y ss, 160). La idea de la autole-
gislacién debe unir, como en Rous-
seau, derechos subjetivos con sobera-
nfa popular, legitimidad con legalidad.

El presente libro pretende ser tam-
bién una cumplida respuesta a lo que
Habermas considera una injusta acu-
sacién: que la teorfa de la accién co-
municativa se muestra ciega para la
realidad de las instituciones y que ade-
més, tal como algunos juristas alema-
nes se expresan, porta consecuencias
anarquistas. Ciertamente, si el discurso
practico sobre €l derecho no quiere in-
currir en un puro diletantismo - tiene
también que afrontar la cuestién clave
de cuéles son las vias, las mediaciones
y las instituciones indispensables para
poner en practica los ideales criticos-
normativos. Habermas busca, y cree
encontrar, en las instituciones de las
sociedades democraticas las mediacio-
nes precisas para transitar del nivel de
su propia teorfa a la realidad social.
Habermas se ha hecho cargo de esta
cuestién, y asf, con ocasién del descu-
brimiento de una proximidad inespera-
da entre la teorfa de la justicia politica
elaborada por Otfried Hoffe® y sus pro-
pios puntos de vista, habfa subrayado
la necesidad de desmarcarse simulta-
neamente tanto de las «teorfas de las
instituciones exentas de ética» como
de las «teorfas del discurso exentas
de institucién».” Para ello habrfa que
«postular “foros y procedimientos” que
puedan prestar a la asuncién universa-
lista de perspectivas ejecutada in foro
interno la sélida forma de una préctica
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intersubjetiva».? El ideal del Estado de-
mocrético de derecho parece encarnar
esas aspiraciones, pues es dificil no en-
tenderlo en alguna medida como suce-
déneo del discurso moral.? La idea ha-
bermasiana de las instituciones jurfdi-
cas recoge en sf la suma excepcional
de dos dimensiones diferentes: la in-
tencién normativa, que incorpora la
idea de justificabilidad moral, v la for-
ma jurfdica, que inevitablemente supo-
ne una construccién coactiva.

Si bien la teorfa discursiva se niega
a dar por buena la Aufhebung hegelia-
na de la moralidad en la eticidad y su
mera disolucién histérica en el dere-
cho y el Estado, no contempla el de-
recho como una institucién meramen-
te instrumental o funcional. De ahf
que el propésite de cohonestar los as-
pectos institucionales del derecho con
planteamientos normativistas sea algo
totalmente asumido por Habermas,
constituyendo el auténtico hilo con-
ductor de su dltimo libro.

A la recoustruccién habermasiana
de las condiciones constitutivas del Es-
tado de derecho no cabe plantearie se-
riamente la objecién de un excesivo
grado de abstraccién, rayana con la
idealizacién, sino mds bien la de en-
contrarse demasiado pegado a su pro-
pio contexto social: la situacion jurfdi-
co-politica de la Repiiblica Federal de
Alemania de los afios ochenta, a la que
en gran medida retrata.® Un Estado
sin profundos problemas internos, ni
conflictos externos, sin la necesidad de
tomar decisiones dolorosas, un Estado
homogéneo y de bienestar, un Esta-
do en el que todo encaja arménica-
mente: libertad individual, seguridad
jurfdica y social, apertura politica. Re-
sulta bastante comprensible que este
Estado pueda ser concebido desde una
teorfa del discurso. Se le pueden pro-
poner algunas mejoras, tal como hace
Habermas: mas derechos para las mu-
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jeres, un poco miés de democracia en
el Estado v en la administracién, ma-
yores exigencias para los partidos vy los
medios de comunicacién, menos de in-
tervencién del Tribunal Constitucional
en algunos asuntos y més en otros.
Todo ello podrfa sostenerse muy bien
en los dorados afios ochenta, tan rela-
jados. Pero desde entonces han sucedi-
do cambios importantes que han con-
mocionado la vida social, polftica y
econdmica de la misma Alemania: el
sibito proceso de reunificacién, la
emergencia de un nuevo orden euro-
peo y mundial que replantea el papel
del Estado germano, el resurgimiento
de criminales brotes de xenofobia, por
citar los més conocidos. Aunque en los
estudios complementarios afiadidos al
final del libro se toman en considera-
cién algunos de estos hechos, en la ar-
quitecténica general se prescinde de
ellos. No parece ya tan claro que toda-
via pueda aplicarse del mismo modo la
concepcién normativa de la democra-
cia y del Estado social propuesta por
Habermas. Y cabe ademds sospechar
que, como en el caso de la teorfa de la
justicia de Rawls, se trate sélo de una
explicitacién de las ideas intuitivas ba-
sicas que estén incardinadas en las ins-
tituciones polfticas de una sociedad
democritica.!! En tal caso, no le falta-
ria razén a Richard Rorty cuando en-
fatiza que la democracia liberal puede
recibir una articulacion filos6fica, pero
su fundamentacién filoséfica, como tal,
siempre resultard un fracaso.

‘Una publicacién de Habermas suele
tener dos virtudes: fijar el estado ac-
tual de una determinada cuestlién y
convertir sus propios puntos de vista
en el objeto central de las disputas de
los circulos de ciencias sociales y filo-
soffa en Europa y Norteamérica. No
parece que esta tltima obra vaya a de-
fraudar dichas expectativas.? Y, a par-
tir de la aparicién de este libro, lo cier-
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to es que aquellos filésofos del derecho
que habfan evitado ocuparse de la
obra de Habermas tendrén serios pro-
blemas para hallar més excusas, vién-
dose ahora abocados a la misma tarea
que los cientificos sociales ya empren-
dieron a rafz de la aparicién de Proble-
mas de legitimacién en el capitalismo

tardfo en 1973. No es exagerado pensar
que su potencial polémico és como mi-
nimo comparable al suscitado por Teo-
tta de la justicia de John Rawls en
1971 o por Los derechos en serio de
Ronald Dworkin en 1977, por aludir a
dos ejemplos bastante ilustrativos en el
émbito de la filosoffa practica.
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