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RESUMEN

El articulo analiza algunos temas presentes en la concepcion
de J. Habermas acerca de democracia y estado de derecho. El
autor destaca mediado por su hermenéutica como método, la
filosofia moral y politica con la que reconstruye el estado de
derecho en términos de teoria del discurso. Asimismo,
interpreta la conformacion de la comunidad politica por
intermedio de la racionalidad dialégica, por lo que aqui se
destacan partes de los momentos de su teoria politica para
concebir el derecho en perspectiva discursiva, mediado por
principios  dialégicos para definir a la democracia
procedimental. Con ello justifica la idea comunicativa del
estado de derecho, cuestion que encuentra contraejemplos en
aquellos sistemas democraticos solo formales.

Palabras clave: Hermenéutica politica; legitimidad del

derecho; democracias procedimentales, Jirgen Habermas,
Estado de derecho.

Recibido: 11-05-2019 e Aceptado: 15-07-2019

Este trabajo esta depositado en Zenodo:
DOI: http://doi.org/10.5281/zenodo.3370711

ABSTRACT

The paper analyzes some themes present in the conception of
J. Habermas about democracy and State of Law. The author
stands out mediated by his hermeneutics as a method the
moral and political philosophy with which he reconstructs the
State of Law in terms of Discourse Theory. Also, he interprets
the conformation of the political community through dialogical
rationality, which is why parts of the moments of his political
theory are highlighted here to conceive law in a discursive
perspective, mediated by dialogical principles to define
procedural democracy. This justifies the communicative idea of
the State of Law, a question that finds counterexamples in
those democratic systems only formal.
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INTRODUCCION

Los temas de la politica, pero también los de la guerra como forma violenta de llevarla a cabo, han sido
constantemente, desde los anales de la historia, asuntos de discusion por parte de pensadores que se ha
ocupado en delinear teorias que explican las experiencias que en ese sentido han sido alcanzadas por la
sociedad en diversas épocas; ambas ideas y ambas experiencias han dado a la vida en comUn aprendizajes
de tal manera que han contribuido al crecimiento social y a la transformacion de las instituciones; estas Ultimas
creadas precisamente para fines de la polis. Sin embargo, muchas veces esas experiencias de sociabilidad
y antisociabilidad, junto con los aprendizajes que le son propios, no solo con frecuencia son olvidadas, sino
que, por esas cuestiones que son malos atributos de la naturaleza humana, sus ensefianzas despreciadas
como experiencia vivida. A pesar de que la violencia politica es parte de la historia humana, ella misma podria
ser suprimida si la condicién humana fuera entendida en su verdadera dimensién, con todo y que pensadores
destacados consideran que los cambios tecnolégicos (éase revolucion tecnoldgica), hacen de la guerra no
solo diferente sino con tendencias a cambiar de perfil como elemento de disuasion politica’.

Al parecer, considerar la vida en sociedad se ha transformado desde nuestros cimientos como civilizacion
en asunto solo reconstruible al paso de las circunstancias; las ensefianzas provenientes de la experiencia
vivida, al ser desdefiadas como memoria histérica, y en consecuencia olvidadas, nos ponen ante el riesgo
casi siempre cumplido de tropezar de nuevo con aquellas experiencias que esta vez si quisiéramos olvidar.
Heraclito, por ejemplo, planted con mucha claridad, a pesar del lenguaje casi siempre incomprensible para el
lector comun, el tema de la guerra como dura ensefianza que la vida en sociedad debe conservar en la
memoria colectiva para no caer de nuevo en abismos desorientadores; ésta, al ser una manera violenta de
hacer politica para dirimir diferencias, deja estelas de destruccion que marcan la vida y el tejido social para
siempreZ.

Pues bien, a pesar de lo anterior, este trabajo versa sobre justamente lo contrario de la guerra como
forma de la politica; versa sobre la democracia y de sus nexos con el derecho. Con todo, estas cuestiones,
planteadas en un contexto histérico también lejano pero parecido en sus causas y consecuencias socio-
politicas, también las expresé Tucidides por intermedio del gran Pericles, quien en concepto del historiador
griego poseia un talante de hombre con fortalezas morales, coraje y vision politica. Ello es destacado en la
famosa Oracion Funebre en la cual exalta el ilustrado orador la grandeza de aquellos que lucharon por la
democracia como régimen politico, el cual, basado en la Ley, yergue desde sus propios cimientos los pilares
del progreso, bienestar y honor, la grandeza y la vision de futuro; ello, sefiala el historiador, a pesar de los
conflictos que conllevaron las guerras a las cuales se enfrentd el gran orador. Hoy dia podria decirse de este
politico y orador griego, que fue un visionario de la politica; fue un hombre de Ley, a pesar de las
circunstancias.

En esa linea de pensamiento, la historia de la vida en sociedad en Occidente es la historia de como se
ha dado la organizacion de la polis para favorecer a la mayoria gobernada por una minoria en el ejercicio del
poder politico, especialmente en aquellos sistemas regidos por la Ley, aunque no directa y necesariamente
por la fuerza. Desde los anales de la historia, “democracia” y “ley” han estado unidas por el sentido de
busqueda del bienestar, a pesar de las guerras, no obstante, los desafueros del ejercicio del poder, como lo
demuestran Tucidides y Heréaclito (Tucidides, 1986; Heraclito, 1981), cuestiéon que también plantean otros
clasicos como Platon y Aristoteles, o San Agustin y Santo Tomas; incluso algunos filésofos modernos como
Maquiavelo, Kant y Hegel, 0 autores contemporaneos como Hannah Arendt o Jiirgen Habermas. Todos estos
pensadores, se ocuparon cada uno desde su propia perspectiva, de las ensefianzas que la experiencia da

1 Ver por ejemplo: ARENDT, H. (2015): Sobre la violencia. Alianza editorial, Madrid. RANCIERE, J. (2010): El odio a la
democracia. Amorrortu editores, Buenos Aires.

2 En el mismo sentido de la guerra como generadora de cierto orden, se pronuncia también Sartori, G. (2008). La
democracia en 30 lecciones. Editorial Taurus, Madrid
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para la reconstruccion politica de la “democracia” como sistema de gobierno, y de la “ley” como elemento
estructurador del orden establecido®.

A pesar de que la concepcion de la guerra como instancia politica y de la democracia como orden
necesario para alcanzar la armonia de la polis, tal como la entendian Pericles y Tucidides, este trabajo se
dedica al tema de la democracia y su vinculo con la ley, a pesar de no perder de vista la guerra como
fenémeno catalizador del orden por vias de la violencia, segun expone la mayoria de los autores
mencionados; ello conlleva a pensar en ella también como inhibidor de érdenes politicos consensuados,
cuestion que justamente va en la linea de destruccién social y humana®.

Pues bien, estas relatorias son traidas a término en esta investigacion, para justificar los intentos de
reconstruccion de la relacion interna que, mantenida desde sus inicios en los resquicios historicos de la
civilizacion occidental, se tejen entre, por un lado, el régimen democratico considerado como aquél que
satisface las necesidades de las grandes mayorias, y por el otro, la “ley”, considerada como ligazén necesaria
para el orden social; ambos constructos politicos son guiados por una conexion interna, lo que constituye el
ADN de la democracia moderna; tal es el propésito de la presente discusion: Aunque es bueno afirmar que
no son nada desdefiables sus nexos externos, pues son justamente el desideratum de toda democracia: uno
de ellos, la convivencia social y politica, son de gran estima también desde los anales de la historia citada.
En el sentido de estas ideas, la democracia hoy dia esta presente en el ideario histdrico heredado de los
antiguos, por lo que se considera en todos los escenarios de lo social como un tema de nuestro tiempo,
parafraseando a Ortega y Gasset, pues desde los tiempos del mismo Pericles la idea de gobierno democratico
esta presente como el régimen politico propio para resolver los grandes males de la sociedad y el individuo
por vias pacificas.

1. DEMOCRACIA Y TEMPORALIDAD: LA POLITICA COMO DERECHO

Asi pues, en vista de la relacién que se vislumbra entre democracia y ley; esto es, entre democracia y
derecho; es menester para nuestro propésito analizar previamente la cuestién de la temporalidad de la
politica, pues el argumento es clave para establecer los nexos que la democracia teje en su afan de
enarbolarse como régimen politico legitimo y tendiente a la vez hacia la satisfaccion de las necesidades de
gobernantes y gobernados. Si bien los nexos de los que consta no son mas que la esencia misma del Estado
Constitucional de Derecho en el que se ordena hoy dia la organizacion politica, sin ellos no puede decirse, al
menos de forma clara, que estemos ante un régimen democratico, pues la vida en la polis de estos tiempos
no solo es abierta y en armonia con los principios de libertad de accions, sino que ademas es necesario que
se perpetue en el tiempo como régimen a través de la armonia que el accionar politico produce en el entorno
social democratico y juridico, a pesar de las tensiones que le caracterizan.

Dicho de esta forma, puede indicarse que el tiempo politico, de forma especial en la temporalidad que
corre para la democracia, esta signado por experiencias tan diversas como diferente ha sido su transito por
temporalidades a su vez tan disimiles como diversos han sido los intentos de dominio y control del poder; por
lo que se llega a afirmar que tiempo y democracia parecen no estar hilvanados en torno a los nexos que los
conforman, pues se producen rupturas tan dramaticas como dramaticos son los escenarios posteriores a
esas rupturas de la temporalidad arménica. Para que la democracia funcione, es necesario su perpetuacion
en el tiempo, entre otras razones de fondo. Pero ello Idgicamente es propio de todo sistema politico, el cual

3 Especial mencion merece el hecho que pensadores de nuestra era y tradicion lo afirman también lo aqui indicado, como
Sartori, op.cit.

4 Arendt. Op.cit.

5 Habermas, J. (1998). Facticidad y validez. Trotta, Madrid; Habermas, J. (2004). Tiempo de transiciones. Trotta, Madrid.
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no solo se constituye de momentos de gloria y armonia, sino que ademas le suceden tiempos de oprobio y
caos, propio de todo sistema humano®.

Pues bien, en este orden de ideas, parte de esta trayectoria de la historia politica, sin embargo, esta
dotada de una estructura socioldgica en la que las sociedades del presente se han visto ensombrecidas con
tan mala praxis politica, que en muchos casos el norte de la democracia ha quedado casi siempre desdibujado
de las plataformas de poder, rompiendo con ello su temporalidad; sin embargo, no obstante el concepto
empirico de democracia, ésta ha estado presente casi siempre como lenguaje de dominio, precisamente con
fines de justificar la muy recurrente mala praxis politica; o peor aun, legitimando gobiernos apartados del
orden consensual que les ha dado vida, orientando mas bien la praxis politica hacia la pauperizacién de la
sociedad, por la cual, sin embargo, estan llamados contrariamente a generar politicas de inclusion. A pesar
de ello, los regimenes politicos denominados solo eufemisticamente “democracias”, gastan energias y
esfuerzos solo aparentes para asegurar una también necesaria relacion, compaginacion y concordancia entre
la democracia como ejercicio para el bien comun, y el derecho y todo el andamiaje juridico que la sostiene.
Sin embargo, casi todos los regimenes por los que han transitado las sociedades en Occidente, han tomado
pedregosos caminos que de tanto manipular su ejercicio se tornan antidemocraticos, a pesar del lenguaje en
uso solo para el ejercicio del poder, y lo que es mas emblematico, mantenerse en él solo con propdsitos de
ejercicio del poder.

Por estas razones, es necesario hacer una descripcion filoséfica de la democracia en los términos como
hoy dia se requiere, esto es, como praxis politica que se perpette en el tiempo, y orientada al bien comin no
solo mediante el cumplimiento de las reglas procedimentales que a la sazon surgen al fragor de las luchas
politicas, sino centradas en el derecho como instrumento necesario para legitimar la praxis politica con los
fines nobles de proteger al ciudadano en todos los sentidos: de los desafueros de la democracia mal orientada
y del incumplimiento de los derechos sociales fundamentales’. La democracia hoy dia demanda estar
impregnada del ejercicio del poder imbricado a través de reglas de derecho democraticamente instituidas y
perpetuadas en el tiempo. Este trabajo estd orientado a revisar las conexiones entre ambas formas de
ejercicio de la politica: aquellas signadas por nexos internos producidos entre sus enunciados fundacionales
y el ejercicio del poder a través del derecho instituido democraticamente; ello, como afirma Habermas,
l6gicamente produce tensiones debido a las diferencias de perspectivas, no solo por la instauracion de las
reglas de derecho, sino por la misma instancia procedimental que la origina: la tensién politica va del origen
mismo al despliegue de los principios democraticos.

2. DEMOCRACIA, DERECHO Y TENSION: PARA UNA HERMENEUTICA POLITICA

Por todo lo expresado hasta aqui, se entiende que la democracia es una nocion politica en clara tension
con la temporalidad pero también con las reglas mismas que se autoimpone. De alli que se aborda en esta
seccion una de las nociones que mas pueden ser destacadas en tiempos de conflictividad politica: la idea de
democracia procedimental como categoria en tension, con la cual, entre otras ideas, Habermas reconstruye
su teoria moral y politica. Esta especial atencion que hace el filésofo aleman acerca de su forma y contenido,
no solo la refiere como concepto politico en su trabajo de hermeneuta de la sociedad, sino que es estudiada
desde diversas perspectivas humanisticas: desde las visiones filoséfica, politica, juridica, cientifica y en fin,
hasta socioldgica y antropoldgica; en concreto, a partir de la determinante relacion que ostenta esta categoria
con la filosofia del derecho. Ciertamente, los acontecimientos politicos de los ultimos veinticinco afios que

6 Al decir de Prigogine, ello ocurre con todo sistema en la naturaleza, pero la historia de las sociedades humanas expone
esta misma caracteristica.

7 Villalobos Antlinez, JV y Ganga, F (2016 b). “Derechos sociales fundamentales: Consideraciones iusfiloséficas de sus
dilemas. Aproximacion utdpica desde la Bioética Global”, Revista Utopia y Praxis Latinoamericana, Afio 21, No. 75,
Octubre-Diciembre, Universidad del Zulia, Maracaibo, Venezuela, pp. 93-111
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marcan una linea divisoria acerca del tema desde la publicacién en aleman de su obra monumental®, dan
una clara idea acerca de lo acertado que ha podido estar el filésofo con relacion a los detalles dimensionados
en ese texto®. Sin embargo, a manera de idea inicial en este trabajo, puede decirse que la historia politica de
Latinoamérica, con los altibajos que a semejanza de una temporalidad social puede ser descrita como
experiencia de vaivenes, “sinusoidal’, dan cuenta de la realidad empirica a la que de forma semejante se
enfrentaron Europa y Estados Unidos frente al poder y frente a la practica de la democracia en tiempos de
conflictividad ain en momentos de estabilidad politica; incluso, a la forma como se enfrentan al problema
sociedades que antes de finales de siglo XX no estaban conformadas por un orden democratico,
constitucional y de derecho, como los Paises del orden Arabe.

En efecto, en Facticidad y validez (1998), obra publicada en espafiol de su original aleman Faktizitét und
Geltung (1992), se propone este autor la tarea nada sencilla de realizar una mirada profunda e inquietante
como fildsofo, haciendo intentos por develar los intringulis del complejo anlisis acerca de lo que significa en
tiempos de conflictividad politica el ser humano viviendo en sociedad, volcando la mirada hacia aquellas
sociedades denominadas por el autor como sociedades complejas. Claro esta que el propdsito del Filésofo
de Frankfurt no es otro que delinear las bases filoséficas y conceptuales del Estado de derecho en términos
de su ya trajinada y profundamente conocida teoria del discurso, cuestion que a mi modo de ver implica una
mirada a los confines del Estado Moderno desde la atalaya reconstruida por la Europa continental, la que a
la sazén ha rebasado para el momento de la publicacion del texto los cimientos del llamado socialismo real,
instaurandose sucedaneamente regimenes politicos sustentados en los postulados del Estado democratico
en todos aquellos resquicios donde hubo dominio, en cuanto régimen politico, del comunismo, en especial
de base marxista-leninista-estalinista'0.

El cometido no es nada despreciable a juzgar por la procedencia del filésofo desde sus raices neo-
marxistas, al haber migrado de pensamiento e ideas a partir de la reconstruccion filoséfica del discurso y de
la racionalidad comunicativa, las cuales impregnan al trabajo desempefiado de una concepcion moral y
politica desde la publicacion de otra de sus obras monumentales, Teoria de la accién comunicativa (1981),
cuyos postulados fueron delineados por el autor en trabajos anteriores e incluso complementados luego".
No hay nada mas emblematico para esta discusién, a mi modo de ver, que el hecho de hacerse intentos de
reconstruccion del Estado de derecho en los términos de teoria del discurso discutida en el libro citado, todo
lo cual empalma en sus lineas maestras con la concepcién dialogica de la vida humana a partir de los
aspectos comunicativos que le caracterizan; esta cuestion escapa a los ideales y postulados del marxismo
como ideologia que impone el pensamiento a partir del dominio no solo ideoldgico sino por el uso de la
fuerza'2, muy criticado por el autor, hasta imponerla de forma estructural a partir de la ausencia de principios
no democraticos basados en politicas deliberativas respecto del uso del poder.

Es por esta razon que, con el presente ejercicio hermenéutico, se propone enlazar dos de los conceptos
que entrecruzan Facticidad y validez: democracia y Estado de derecho. En efecto, a partir de aqui, en un

8 Habermas, J. op. cit.

9 ...el cual es, ademas, complementado sucesivamente con otros trabajos de menor alcance, aunque desde luego no sin
el rigor caracteristico de sus escritos y proyectos de investigacion.

10 No sin razén el prologuista del texto comentado hace alusién a la tradicion de las luchas por la democracia. Cf. Jiménez
Redondo: Prélogo a Facticidad y validez; en Habermas (1998). Op. cit. Cfr. También Villalobos Antinez JV (2001).
“Derecho, racionalidad y el supuesto metodolégico de la Modemidad”, Revista Utopia y Praxis Latinoamericana, Vol. 6,
No. 12, Universidad del Zulia, Maracaibo, Venezuela, pp: 64-82.

" La lista es larga como para poder enunciar estos trabajos en el presente espacio, pero se destaca la trilogia que le dio
fama como estudioso de rigor ante la comunidad de colegas que le vieron crecer como intelectual y filésofo de gran
proyeccion: Conocimiento e interés (1962), Ciencia y técnica como ideologia (1962) y Légica de las ciencias sociales
(1982).

12 E| concepto de revolucion que se encuentra en el marco de la dictadura del proletariado, encarna la idea de imponer por
la fuerza los ideales del marxismo como teoria politica y econdmica; esto es, como teoria del Estado, con los resultados
que la historia conoce.
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primer momento se hace una incisién en la teoria politica mencionada para referir lo que a juicio del autor
significa democracia en términos discursivos, para, en un segundo momento, hacer intentos por comprender
lo que este fildsofo entiende por Estado de derecho y la forma como se manifiesta en los Estados modernos;
y asi, finalmente, esclarecer para nuestra comprension el significado de ambos constructos filoséficos en su
unidad conceptual, considerandolos como una sola categoria, vivificada a partir de las conexiones internas
que la teoria habermasiana destaca como elemento direccionador de la teoria moderna del Estado de
derecho; esto es, a partir de la legitimacién de la democracia y del derecho como ejercicio del poder politico
dialégico sustentados en el Principio democrético.

3. CUESTIONES SUBYACENTES A LA LEGITIVIDAD DEL EJERCICIO DEMOCRATICO

Como elemento previo a los argumentos para comprender la legitimidad del ejercicio de los principios de
la democracia, puede verse que en Habermas se establece que los derechos son siempre derechos de
personas individuales, en cuanto a derecho subjetivo que pertenece a la forma del derecho; por tanto,
democracia es autodeterminacion del individuo juridicamente establecida. Pues como lo afirma Klaus
Giinther, en relacion con el pensamiento de Habermas y la autodeterminacion del sujeto: para tomar
decisiones acerca de si mismas democraticamente, las personas no deben crear primero una comunidad,
pues es suficiente que se pongan en marcha procesos de formacion de opinién y de voluntad, y que todos y
cada uno puedan participar de ellos en igualdad de derechos. Para este autor, el Estado de derecho
democratico no es otra cosa que la institucionalizacion, de otra manera, de esta idea de la autodeterminacion.
Sin duda, esta institucionalizacion se tiene que dar en medio del derecho'. No hay Estado de derecho sin
autodeterminacion del individuo. Primero se da el individuo y su mundo de vida y relaciones, luego surge el
Estado como manifestacion social del derecho que de forma autodeterminada se dan los individuos, aunque
de manera consensuada, que es lo valioso en la democracia como principio.

Asi pues, para Boehm (2002), seguidor de Glnther y Habermas, la autodeterminacién democratica como
procedimiento es deliberativa y esto significa que “la formacion juridica de opiniones y voluntades, en una
democracia, es un procedimiento especialmente exigente, que esta orientado a la posibilidad de criticar
publicamente decisiones politicas intencionadas —por ejemplo, propuestas de ley- y al intercambio de
argumentos™4. Todas estas reflexiones han llevado a preguntar si efectivamente el derecho domina la
politica. Velasco (2000) afirma que hay dos vertientes en este sentido de la relacién derecho-democracia:
primeramente, una «promesa de emancipacion» en la medida en que se constituya como poder legitimo
generado comunicativamente, o alternativamente como «mecanismo de dominacion politica», en cuanto
medio empleado por la administracion?s.

Entre facticidad y validez, esto es, entre la realizacion del hecho legitimador y las posibilidades de su
aceptabilidad como tal legitimidad, el derecho es mediador en la capacidad subjetiva de la accién individual
como razén practica para determinar la sociedad normativamente, teniendo como medio la razén
comunicativa en tanto proceso para la racionalizacion del mundo de la vida; vale decir, como procedimiento
deliberativo en torno de la voluntad legitimadora. Asi, Habermas afirma que, “la positividad del derecho
significa que con el plexo de normas conscientemente estatuidas surge todo un fragmento de realidad social
artificialmente generada, cuya existencia es solo discrecional, pues cada uno de sus componentes puede
derogarse y cambiarse.”16

13 Ver la referencia en Boehm

14 Boehm, U (2002: 145). La filosofia hoy. Fondo de Cultura Econémica. México

15 \elasco, JC (2000: 85). La teoria discursiva del derecho. Sistema juridico y democracia en Habermas, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid

16 Habermas, (1998). Op.cit: 101.
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Habermas especifica por ello que la relacidn necesaria preexiste entre derecho y mundo vital pues “desde
el punto de vista de la teoria de la accion comunicativa, el sistema de accién «Derecho», asi podemos
estipularlo, pertenece, como un orden legitimo que se ha vuelto reflexivo, a la componente social del mundo
de la vida"'7; el derecho asi considerado se incorpora al plexo reflexivo del individuo. Bajo esta perspectiva,
reitera que mientras la moral, ahora desinstitucionalizada e interiorizada, finalmente sélo liga ya la regulacion
de los conflictos de accion a la idea de un desempefio (Einlésung) discursivo de pretensiones de validez
normativas, es decir, a los procedimientos y presuposiciones de la argumentacion moral, finalmente el
derecho coercitivo, a estas alturas sin contenidos morales, impone un aplazamiento de la legitimacion, de tal
manera que posibilita la regulacién y control de la accién social a través de medios sistémicos. De alli que
concluya que la polarizacion que surge se refleja en la separacion (Entkoppelung) de integracion sistémica e
integracion social'®. Ello significa mayor conflictividad; se menifiesta una clara distincion entre la facticidad
del orden politico y la validez del orden sistémico juridico.

Por ello, la significacion del derecho en Habermas es expresada en Facticidad y Validez en los siguientes
términos:

(...) el derecho positivo modemo, (...) se presenta tanto con la pretension de una fundamentacion
sistematica, como con la pretension de interpretacion vinculante e imposicion coercitiva por los
organos competentes. El derecho no sélo representa, como la moral postconvencional, una forma
de saber cultural, sino que constituye a la vez un importante componente del sistema de instituciones
sociales. El derecho es ambas cosas a la vez: sistema de saber y sistema de accion. Puede
entenderse como un texto de proposiciones e interpretaciones normativas, a la vez que como
institucion, es decir, como un complejo de regulaciones de la accion. Y como en el derecho como
sistema de accion se entrelazan entre si motivos y orientaciones valorativas, las proposiciones
juridicas tienen una inmediata eficacia practica, de la que carecen los juicios morales™®.

La importancia de lo expuesto, es su planteamiento sobre el derecho como gran componente del sistema
de instituciones sociales y el mismo, es sistema de saber y sistema de accién, a su vez un complejo de
regulaciones de la accion. Veamos entonces, a la luz de estas consideraciones previas, el concepto de
democracia

3.1. Sobre el concepto de democracia en J. Habermas

Pues bien, la perspectiva que Habermas asume acerca de este tema en Facticidad y validez, esta
intimamente relacionada con los principios que, dialégicamente reconstruidos, emergen de la discusion en
una comunidad juridica, conformada, por definicién, por un entramado de tensiones que pugnan cada una
por imponer su sentido y alcance. Estas tensiones son guiadas en su totalidad a su vez por un principio
normativo acerca del concepto que intenta legitimarse; esto es, el concepto de democracia dimensionada por
su caracter deliberativo. Lo que se quiere expresar con esta idea en el texto sefialado, es que al parecer la
teoria politica moderna ha hecho de la democracia mas que un concepto empirico, como también lo entienden
los italianos Giovanni Sartori y Norberto Bobbio, un constructo normativo; y esto es un punto central en el
concepto en Habermas.

El objetivo que se propone el autor es destacar justamente la idea de que hay dos acepciones politicas
del concepto de democracia: uno empirico, el cual es asumido como objeto de estudio tanto por la ciencia
como por la filosofia politicas; y otro normativo, del cual se ocupa no solo el derecho y la filosofia del derecho,
sino la jurisprudencia; esto Ultimo introduce un aliciente para aliviar las tensiones que en el juego democratico

17 Op. cit: 146
18 Habermas, J. (2010: 670). Teoria de la accidén comunicativa, Trotta, Madrid.
19 Habermas (1998). Op.cit: 145
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son avivadas por intentos hegeménicos de ejercicio del poder, aunque a veces la experiencia de dicha
practica dirige a la sociedad hacia otro sentido de la experiencia juridica, como Hebermas reconoce, pero
que sin embargo reproduce un ambiente politico que confiere al ciudadano un poder de legitimacion.

Expresa el fildsofo lo siguiente en su texto sobre la reconstruccion del materialismo histérico: “Legitimidad
significa el hecho del merecimiento del reconocimiento por parte de un orden politico. Lo que con esta
definicion se destaca es que la legitimidad constituye una pretension de validez discutible de cuyo
reconocimiento (cuanto menos) factico depende (también) la estabilidad de un orden de dominacion.”®. Esta
concepcidn llega a ser matizada por el autor luego de haber vivido la experiencia de la caida del marxismo
como teoria legitimadora del orden social, en los siguientes términos: “...la legitimidad del Estado se mide
por el reconocimiento factico de que es objeto por parte de los sometidos a la dominacion...”?!. He alli una
nocién de democracia delibaerativa.

Sin embargo, encontramos como unos primeros antecedentes de la democracia en Habermas cuando
sefiala que “...por democracia vamos a entender las formas institucionalmente aseguradas de una
comunicacion general y publica que se ocupa de las cuestiones practicas: de como los hombres quieren y
pueden convivir bajo las condiciones objetivas de una capacidad de disposicion inmensamente ampliada™2.

Se ve asi en estos fragmentos que la politica se impone como dominacién, que la situacion empirica en
la que se encuentran los dominados, esto es, aquellos a quienes va dirigido el ejercicio del poder politico,
conlleva a la conformacién de un estado de vinculacion entre el poder politico y el ejercicio del poder en
términos de aceptabilidad racional, ya sefialada en 1981; lo cual a la postre se traduce en los contenidos de
la democracia como eslabon de la politica en vista de la aceptacién circunstancial de las formas de dominio,
al afirmar que la legitimidad es la medida de la estabilidad?®; al menos asi se la considera al enhebrase el
reconocimiento factico de los sometidos en tanto ciudadanos cuyas decisiones implican retroalimentacion en
ese ejercicio del poder. Pero estos criterios, también se alega por parte del autor, pueden ser asumidos por
una dictadura, pues si de lo que se trata es de legitimar para estabilizar, los regimenes dictatoriales cumplen
perfectamente con esta premisa.

Por otro lado, en el &mbito de los derechos humanos y la soberania popular se teje un nexo que propicia
la positivizacion de los primeros en aras de legitimar la segunda, legitimando con ello las democracias
modernas y procedimentales, pues se establece que ambas constituyen un puente entre lo amoral de la
politica y del derecho positivo, y la moralidad y eticidad de los derechos fundamentales interpretados como
tales fundamentos de las democracias plenamente ejercidas: son “...ellas las que, junto con los fundamentos
practico-morales del derecho civil y penal, constituyen los puentes entre una esfera juridica «<amoralizada» y
reducida a exterioridad, por un lado, y una moral desinstitucionalizada y reducida a interioridad, por el otro™2.

De todo lo anterior, en consecuencia, se entiende que cuando se integran facticidad y exigencia del
derecho con la validez de su creacion democratica “significa empero una hipoteca para los sistemas juridicos,
los cuales tienen por funcién liberar de la carga de la integracion social a las operaciones de entendimiento
de los actores que actiian comunicativamente, operaciones que de otro modo quedarian sujetas a exigencias
excesivas.”? Con ello, también se ve que politicamente la democracia es un puente pero a la vez territorio
firme donde se ejercita la ciudadania. No hay, a partir de este punto de inflexién, vuelta hacia atrés: la
democracia se legitima con el derecho, y el derecho legitima la democracia; no hay democracia sin derecho
tanto como no hay derecho sin democracia; segun se entiende, lo contrario seria mera tirania.

20 Habermas, J
2 Habermas, J
2 Habermas, J
23 Habermas, J
2 Habermas, J
25 Habermas, J

1981). Op. cit: 243-244

1998). Op. cit.: 366

2010: 123). Ciencia y técnica como ideologia, Tecnos, Madrid (1968).
1998). Op. cit: 366

2010). Op. cit: 668

1998). Op. cit: 96
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Entonces, visto este recorrido por el concepto analizado, cabe la pregunta dirigida hacia la comprensiéon
de la vida en democracia. Visto que es necesario el vinculo entre derecho y democracia para la redefinicién
del régimen politico que cumpla con las exigencias del ciudadano en términos de una vida provechosa, es
decir, en términos de la racionalidad practica, de reconstruccion del mundo de vida: Si de lo que se trata es
de reconstruir un régimen politico que permita satisfacer los intereses manifiestos en las sociedades
depauperadas por la accion politica, se pregunta: ;cémo puede entenderse la naturaleza politica de la
democracia en tiempos en los que la legitimidad no se alcanza por simple dominacién pues la dindmica social
demanda acuerdos para dirimir conflictos de intereses y en toro de no solo la satisfaccion de necesidades
sino ademas del ejercicio del poder? La respuesta que podria dar Habermas a esta pregunta es la de la
necesidad de instaurar en estas sociedades un régimen politico capaz de aliviar las tensiones que se
producen en su seno mediante el ejercicio de la democracia, pero redefiniéndola en términos dialégicos; esto
es, en la llamada por el autor democracia deliberativa.

3.2. ;Qué es la democracia deliberativa?

SegUn se viene argumentando, para Habermas la democracia no solo es una idea de organizacién en la
cual los partidos politicos y la sociedad civil, junto con el partido o los partidos politicos en el poder, articulan
para llevar a cabo el ideal de la comunidad juridica derivada de la comunidad de comunicacion (1981); esto
es, la de satisfacer los intereses de los participantes en el juego democratico; la democracia también es una
via para alcanzar los fines tanto del Estado como del ciudadano, todo ello intentando buscar la armonia desde
la préctica de la libre discusion acerca de lo que cada ciudadano, cada grupo, cada interlocutor, cada
segmento social, aspira en el orden politico democratico. La democracia no es mas que un juego de intereses
muchas veces contrapuesto. Pero ello necesariamente va de la mano con el ejercicio del poder politico
legitimo; la tensién que se presenta para satisfacer a todos los involucrados, a todos los participantes, a todos
los ciudadanos, bien como individuo, bien como grupo social o econdmico, es lo que caracteriza al régimen
democratico. Mediante el cumplimiento de los postulados y principios que la misma democracia introduce
para la comunidad politica, se da a través de ellos la discusion libre para la instauracién de las normas
procedimentales que regiran y rigen la instauracién y materializacion de la democracia, implantdndose asi a
su vez una comunidad juridica deliberativa.

Sin embargo, para una politica deliberativa, opina el autor que mostrarse conforme ‘“hubiera de
hincharsela convirtiéndola en una estructura que determinase la totalidad social, el modo de «sociacion»
discursiva esperado en el sistema juridico” trae como consecuencia “...ampliarse y transformarse esa misma
politica en una autoorganizacion de la sociedad y empapar la complejidad de ésta en conjunto”. Pero ello,
segun criterio mismo del autor, no es posible, pues: “..basta darse cuenta de que el procedimiento
democratico depende de contextos de insercion que él no puede regular'?, Son los factores externos, los
nexos externos, a la democracia misma, desde donde puede mirarsela como tal democracia, mas alla de su
legitimidad de ejercicio.

Asi nos dice: “...El concepto discursivo de democracia, que se desliga a si mismo de las ideas
tradicionales de una sociedad constituida politicamente, no es, pues, de antemano incompatible con la forma
y modo de operacion de las sociedades funcionalmente diferenciadas...” (1998, p.379). Estas formas de
operacion de las sociedades funcionalmente diferenciadas estan referidas a la conformacion de una
comunidad juridica que regula sus procedimientos no solo a través de la instauracién legal de sus normas
procedimentales, sino por intermedio de la legitimidad de la cual se impregna. Esto es, la democracia
discursiva va por el camino de una régimen politico que delibera sus propias reglas y normas de
procedimiento, no solo por via de los llamados “discursos institucionales”, como lo seria el parlamento o los
tribunales de justicia, sino por aquellos discursos “no institucionales”, es decir, aquellos generados en el seno

% Habermas, J (1998). Op. cit.:381
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mismo de la sociedad que pretende alcanzar legitimacion democrética; ello a la par que delibera acerca del
régimen politico en sentido discursivo, lo cual se traduce en la deliberacion politica en todas aquellas
instancias que posibilitan la imposicion de normas por un sujeto legitimo a su vez. Y este es, precisamente,
el meollo de la cuestion deliberativa en las sociedades modernas, que en aquellas depauperadas por el
mismo ejercicio de la democracia, las ha deslegitimado como tales regimenes politicos.

Puede concluirse entonces, que la democracia deliberativa es aquella que basa su régimen en la
discusion y promulgacién de normas para el ejercicio democratico del poder, de manera de conformar lo que
el filosofo denomina la voluntad politica; aquella que contribuye a la formacién tanto de la opinién publica
como de la misma voluntad politica, conduciendo hacia la conformacién del Estado de derecho como forma
de vida politica, pues la politica expresada de esta manera deliberativa, establece una relacion “...entre el
aspecto formal y el aspecto informal de la formacion de la opinidn y la voluntad, es decir, entre las
deliberaciones orientadas a la decisién que vienen reguladas por procedimientos democréticos, y los
procesos informales de formacion de la opinion en el espacio publico-politico..."?.

Sin embargo, agrega Habermas que en la medida que estos procedimientos no se restringen a la
organizacion de votaciones a las que solo antecede una formacion informal de la voluntad, regulan también
la composicién de los érganos politicos destinados a la estructuracion del trabajo cotidiano dirigidos a “tratar”
asuntos en “asamblea” de aquellos también organizados desde el seno parlamentario de la politica.

Pero, a pesar de esa posicion, aclara el filésofo que “la comunidad juridica no se constituye por via de
un contrato social, sino sobre la base de un acuerdo discursivamente alcanzado’2. Luego, en otro lugar, La
constelacion postnacional, ratificara que la “asociacion de personas juridicas libres e iguales se completa sélo
con el modo democratico de legitimacion del poder'?, y ello en el entendido, se agrega, de la libre
participacion en la conformacion del orden pero también en la conformacion de las reglas de participacion: la
democracia contempla su posibilidad misma democratica de instauraciéon como régimen politico.

Por eso, afirma que “el proceso de juridificacion no ha de limitarse a las libertades subjetivas de accién
de las personas privadas 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 produccion del
derecho como la imposicion del derecho deben su factica capacidad de vincular”. De esta forma, las mismas
reglas obedecen al Principio Democratico del cual se desprenden todos los demas derechos subjetivos.

Ademés, en términos de lo democrético y lo politico: “s6lo pueden pretender validez legitima las normas
juridicas que en un proceso discursivo de produccion de normas juridicas, articulado a su vez juridicamente,
pueden encontrar el asentimiento de todos los miembros de la comunidad juridica!.

Tal afirmacion, sin embargo, podria ser interpretada como el establecimiento de un manto de neutralidad
en relacion con el procedimiento democratico, pero como explicitamente destaca Cortina, “...el concepto
procedimental de democracia habermasiano ofrece una teoria normativa, con pretension cognitivista, en la
medida en que el proceso deliberativo tiene su fundamento en el Principio del Discurso, a través del Principio
de la Democracia, que no es un simple mecanismo, sino la expresién de la razén practica en su punto
supremo”32,

Reiteradamente afirma el autor que en cuanto a la delimitacién de lo politico: “los asuntos que han
menester de una regulacion politica deben discutirse piblicamente; pero no todo lo que justificadamente es

27 Habermas, J (1998). Op. cit.: 374

% Habermas, J (1998). Op. cit: 647

29 Habermas, J (2000: 89). La constelacion posnacional, Paidds, Barcelona.
3 Habermas, J (1998). Op. cit.: 199

31 Habermas, J (1998). Op. cit: 175

3 Cortina, 2009: 183-184
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objeto de una discusion publica, queda ya también convertido en objeto de una regulacion politica”2. Pero lo
que si es politico es su regulacion deliberativa misma.

He alli una vision de la democracia deliberativa delineada en sentido no solo empirico, sino también
normativo, lo que permite establecer nexos internos con la forma juridica de organizacion, esto es, el Estado
de derecho encaminado hacia la proteccion del ciudadano no solo de los desafueros del poder, sino de los
procedimientos mismos que garantizan el uso democratico de ese poder, estableciéndose con esa proteccion
garantias para una relacién interna entre las formas de la democracia y el mismo Estado de derecho. Por
ello, llegamos asi al ultimo peldafio de nuestra escala argumentativa del presente ejercicio de hermenéutica
politica: ;Qué entiende Hebermas por Estado de derecho? Veamos

4. EL CONCEPTO DE ESTADO DE DERECHO EN HABERMAS

Los anteriores comentarios parecen tener una relacion directa en la teoria politica de Habermas con el
derecho entendido en sentido deliberativo; pero, de hecho, asi es, mas all& de la opinién del autor. Hoy dia
no se concibe a las democracias sin su necesario vinculo con el derecho, ni a este sin sus necesarios
principios de legitimidad y legalidad a partir de su obediencia a los procedimientos democraticos para regir
como tal derecho. Es por esto que nuestro autor expresa que toda dominacion se ejerce bajo la forma del
derecho, pero pueden darse ordenamientos juridicos en donde el poder politico no ha sido domesticado por
el derecho, es decir, aquellos regimenes politicos sin las instituciones propias del Estado de derecho, aunque
de hecho existan Estados con determinado derecho pero sin Constituciones democraticas; esto es, poseen
una cierta Carta Fundamental donde los érganos del poder no estan permeados del Principio democratico
que se deriva de la concepcién discursiva del Estado de derecho.

El resultado de lo anterior es el de la concepcion del derecho del Estado revestido del caracter
deliberativo de las reglas constitucionales que permiten dirigir las instancias de poder por senderos de una
democracia capaz de estabilizar expectativas por intermedio de la fundamentacion de las instituciones a
través del derecho dialégicamente considerado. El discurso como regla para dirigir esas instancias
instituiconalizadoras del derecho, ha de estar caracterizado por la racionalidad dialégica® de la cual es
poseedor todo sujeto competente, lingliisticamente hablando; esto es, es un Estado fundado en el hecho
mismo del discurso regido por reglas democraticas a las cuales se llega por consenso entre todos los
involucrados en dicho discurso. Cuando decimos ‘linglisticamente competente” junto con el autor, se quiere
decir que hay una referencia directa a aquellos sujetos capaces de intervenir en el didlogo que fundamenta
los derechos democraticos, cuyas reglas son autoimpuestas por el consenso racionalmente alcanzado. Pero
esta capacidad hoy dia se mide por la fuerza coactiva para demandar participacion. En las democracias
participativas el caracter vinculante de lo politico viene permeado por la fuerza que ejerce misma
participacion; de alli que haya sujetos con voz pero sin fuerza para demandar inclusion, o sujetos con fuerza
para la inclusion pero sin posibilidad de realizacion®.

Cabe afiadir, en relacion con esto Ultimo, que posteriormente Habermas aludira tanto a la politica como
al derecho en tanto facilitadores de los procesos de integracion social ante el funcionamiento imperfecto —
total o parcial- de ciertos mecanismos de integracion. Asi, luego del correspondiente tamiz discursivo por el
que lo politico debe necesariamente atravesar, sostendra que “cuando fracasan otros reguladores, como son
por ejemplo los valores, las normas y las formas rutinarias de entendimiento en los que se ha crecido, la

3 Habermas, J (1998). Op. cit: 391

3 Cfr. Marquez-Femandez, AB. (2015). “De la critica democratica al utopismo de los derechos humanos en América
Latina”, Revista Opcion, Afio 31, No. 77, Septiembre-Diciembre, Universidad del Zulia, Maracaibo, Venezuela, pp. 19-41
% Este es un tema que ha sido discutido en otras oportunidades: Cfr. Villalobos Antinez, JV y Ganga F (2016 b). Op. cit.;
Villalobos Antinez, JV y Ganga, F (2016 a). “Bioética, dignidad e intertemporalidad de los Bioderechos Humanos’, Revista
de Filosofia, No 83-2, Universidad del Zulia, Maracaibo, Venezuela, pp. 7-24
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politica y el derecho elevan, por asi decir, por encima del umbral de la conciencia, es decir, vuelven
conscientes y reflexivos esos procesos cuasinaturales de solucion de problemas”s.

Para lograr entonces un Estado de derecho por via democratica, es necesario la fundamentacion de
aquellas reglas capaces de dirimir conflictos y satisfacer expectativas en el trabajo discursivo de mediar para
alcanzar la estabilidad politica deseada. El Estado de derecho serd entonces aquél régimen juridico
alcanzado por via democrética que puede estabilizar a las sociedades, cuyas reglas ademas han sido
ganadas por el consenso de las partes interesadas en los discursos tanto de fundamentaciéon como de
aplicacién de los derechos fundamentales, siendo el Principio democratico un derecho también en
discusion®”. No hay entonces derecho sin democracia, ni democracia sin derecho, desde esta perspectiva
dialégica del Derecho; todo lo cual nos lleva directamente a concebir al derecho mismo como herramienta
para alcanzar la libertad del individuo y de la sociedad, temas estos centrales en la teoria habermasiana del
derecho y del Estado: todo derecho lo es para la libertad. Asi dice que: “El derecho, mientras lo miremos bajo
el aspecto de la funcién que le es propia (...) se presenta como un sistema de derechos...”8. Por ello todo
derecho viene impregando del principio dialégico si pretende conformarse como sistema de derecho, pues
esta sera una garantia para el cumplimiento de los fines democréticos, orientados hacia la igualdad juridica
en el marco de la accién voluntaria solo constrefiida por las pretensiones de validez de cada miembro de la
comunidad juridica y de las restricciones de la libertad acordadas consensualmente: “El derecho a iguales
derechos en lo tocante a la condicion de miembros de la asociacion voluntaria que es la comunidad juridica,
presupone un colectivo delimitado en el espacio y el tiempo, con el que sus miembros se identifiquen y al que
puedan imputar sus acciones (de ellos) como partes de un mismo contexto de interaccion™. Ello orienta y
dirige las acciones de esa comunidad juridica hacia la produccién de normas traducidas en derechos
fundamentales orientadas a garantizar la participacion democratica®?, por lo que de alli se deduce un nexo
interno entre ambas categorias analizadas; esto es, entre Estado de derecho y democracia*'.

5. REFLEXION FINAL: EL NEXO INTERNO ENTRE ESTADO DE DERECHO Y DEMOCRACIA

Las ideas precedentes permiten pensar necesariamente en la relacion interna entre Estado de derecho
y democracia. Si bien el autor analiza de forma detallada esta relacion en un trabajo posterior en 1997, el
cual lleva por titulo justamente como se sefiala en el acapite de este apartado, el texto de 1992 y traducido
al espafiol en 1998 se dedica profusamente a argumentar sobre el Estado de derecho desde la perspectiva
democratica bajo dos principios deducidos de la relacion entre ambos constructos: se trata del Principio
democrético, arriba mencionado, y el Principio discursivo*2. De estos dos principios se fundamentan las
relaciones conceptuales y empiricas que dan vida al Estado democratico de derecho. Expresa en el trabajo
de 1997 que: “...de ninguna manera (...) desde una consideracion normativa, puede darse un Estado de
derecho sin democracia™?.

3% Habermas, J (1998). Op. cit: 397).

3 Villalobos Anttnez, JV y Bozo F (2010). “El discurso juridico y la tesis de indeterminacion del derecho de Jiirgen
Habermas”, Fronesis. Revista de Filosofia Juridica, Social y Politica, Vol. 17, No. 3. Universidad del Zulia, Maracaibo,
Venezuela, pp. 379-397

3 Habermas (1998) Op. cit: 200

3 Op. cit.: 200

400p cit: 201.

41 Para ver las consecuencias hacia las politicas de justicia social en orden del Estado de derecho, Cfr. Diaz Montiel, Zulay
C. (2010). “Los roles politicos de la justicia social: Una reflexion desde América Latina”, Revista Opcién. Revista de Ciencias
Sociales y Humanas, Afio 26, No. 61: Universidad del Zulia, Maracaibo, Venezuela. Pp.: 101-112.

42 \/er esta misma idea también en Cortina, op. cit

43 Habermas, J (2007). “El nexo interno entre Estado de Derecho y Democracia”, en La Filosofia Moral y Politica de Jiirgen
Habermas. JA Gimbemat (Ed), Biblioteca Nueva, Madrid, Espafia. pp. 23-34.
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Justamente un de las consecuencias que ha traido al campo operativo la idead de la democracia
desligada de su nexo interno, es que aquella se produce sin contenido; se genera un adefesio politico, moral
y juridico al descolncer las voces que reclaman y piden a gritos la satisfaccion de las necesidades urgentes
pues la clase politica desvia su cometido hacia otros no necesariamente tributarios a la satisfaccion de los
derechos basicos. En otros lugares esto se ha conceptualizado como el “derecho a la autobiografia”, pues
de lo que se trata es de un impedimento a la satisfaccién del ciudadano al nivel basico, como alimentacion,
salud, habitacién y vestido, con sospechas de complicidad del status quo**.

Por ello, para el autor estudiado, si bien los contenidos empiricos del concepto de democracia deliberativa
dirigen la mirada hacia la convivencia pacifica de una sociedad bien ordenada, queda por saber si esos
contenidos pueden dar justificacion no conflictiva en la formacion de la voluntad politica a partir de la
fundamentacion de la democracia como derecho fundamental y como derecho inherente a la misma facticidad
del orden juridico democratico. Sin embargo, si hay algo que nos queda claro en el autor: no puede haber
Estado de derecho sin democracia, como tampoco puede darse un régimen democratico sin un derecho
dialogico. Desde esta perspectiva, el paternalismo politico, caracteristico de muchas democracias con esta
fachada deliberativa pero tergiversada en los hechos, como ocurre con algunos regimenes actuales, queda
plenamente desdibujado de la teoria.
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