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Resumen

La Corte Constitucional de Colombia ha proferido en los Gltimos anos una se-
rie de sentencias en las cuales ha declarado inexequibles expresiones legales
que no resistieron el examen de constitucionalidad por poseer un contenido
semantico problematico con efectos discriminatorios. De la lectura de tales
pronunciamientos surgié la pregunta por la relacion entre el lenguaje y el dere-
cho. El presente articulo aborda tal pregunta en dos momentos. En el primero
de ellos reconstruye en la forma de un debate los planteamientos de diversos
tedricos que, de una u otra forma, se han referido a la mencionada relacién.
Con base en esta reconstruccidon conceptual, en la segunda parte del articulo
se presenta la posicién que tendria el filésofo Jirgen Habermas en tal debate
a partir de sus pensamientos expuestos en La Teorfa de la accién comunicativa
y Facticidad y validez.
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Abstract

The Constitutional Court of Colombia has taken some decisions in which it
has declared unconstitutional some legal expressions that had a problematic
semantic content with discriminatory effects. From the reading of such judicial
decisions the questions about the nature of the relation between the Langua-
ge and the Law has arisen. The present article deals with that question in two
stages. In the first one, it presents, in the shape of a debate, the observations
of several thinkers about such relation. Based on this, in the second part of
the article, it is presented the position that the philosopher Jiirgen Habermas
would assume in that debate. This is done based on his books Theory of Com-
municative action and Between Facts and Norms.
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1. INTRODUCCION: PLANTEA-
MIENTO DEL PROBLEMA

La Corte Constitucional colombiana ha
proferido en los ultimos afios una serie de
sentencias en las cuales ha declarado inexe-
quibles expresiones legales que no resistieron
el examen de constitucionalidad por poseer
un contenido semantico problematico con
efectos discriminatorios. De la lectura de tales
pronunciamientos judiciales surgieron algunas
preguntas a las el presente proyecto de investi-
gacion pretendid dar respuesta. Entre ellas se
pueden destacar especialmente las siguientes:
¢qué concepcion del lenguaje ha sustentado
la posicién jurisprudencial? ¢Qué concepcidn
de mundo y qué paradigma juridico subyace
a la forma en que la Corte ha construido sus
decisiones acerca de la constitucionalidad o
no de una expresién determinada? Responder
a estas preguntas nos enfrenté al complejo
reto de escudrifiar el trasfondo filoséfico de las
decisiones de la Corte, y por tanto, tuvimos que
adentrarnos en un debate mucho més amplio,
a saber, la relacién lenguaje-derecho. Esta re-
lacién ha sido discutida por diversos tedricos,
por lo que se hizo necesario establecer unas
categorias de diferenciacién y estructuracion.
A dichas formas las hemos llamado a) instru-
mentalista y b) constitutiva; cada una aborda
de forma diferente la relacién lenguaje-derecho
y encuentra problemas diversos.

Con el objetivo de concretar y especificar
mas las particularidades de cada uno de estos
enfoques, se identificaron tres niveles tedricos
de diferenciacién, con base en los cuales se
reconstruy® un debate acerca de la relacién
lenguaje-derecho. En este punto, es preciso
anotar que en el debate, desarrollado predomi-
nantemente por juristas, se encuentran acerca-
mientos a ciertas corrientes filoséficas que tales
tedricos consideran “dominantes”. Sin embargo,
se advierte un vacio general: falta una mayor

fundamentacion tedrica acerca de la naturaleza del
lenguaje. En efecto, en muchos casos se extrafia un
ejercicio reflexivo dirigido a fundamentar y acla-
rar los principales conceptos a los que se apela
al proponer determinado enfoque acerca de la
relacién lenguaje-derecho. Por esta razon, mas
que bases tedricas, los dos tipos de enfoques,
en la mayoria de los planteamientos que los
componen, se fundamentan en supuestos acerca
de la naturaleza del lenguaje y su relacién con el
mundoy la sociedad, que deberfan ser analizados
con mas detenimiento y profundidad.

Es aqui, donde a nuestro modo de ver,
resulté fundamental La teorfa de la accién
comunicativa del filésofo alemén Jirgen Ha-
bermas (2001) y su desarrollo posterior en
Facticidad y validez (1998). En efecto, considera-
mos que los problemas conceptuales acerca
de los fundamentos filoséficos de la relaciéon
lenguaje-derecho podrian ser resueltos en
gran medida a partir de su obra, en la cual
ha realizado sus planteamientos acerca de
la sociedad y del derecho sirviéndose de la
revolucién que representé el llamado ‘giro
lingtifstico’ frente al tradicional enfoque de la
‘filosoffa de la conciencia’.

En el presente articulo se exponen los re-
sultados de la investigacién de dos de los tres
objetivos propuestos, a saber: 1) senalar los
principales aspectos sobre la relacién derecho
— lenguaje que se han desarrollado en el in-
terior de los debates de diversos juristas y 2)
reconstruir la concepcién habermasiana del
lenguaje con base en sus principales plantea-
mientos filosdéficos y socioldgicos, y exponer
la forma como el filésofo entiende la relacién
lenguaje-derecho.

2. DERECHO Y LENGUAJE: CONS-
TRUCCION DE UN DEBATE

La pregunta filosdéfica por la naturaleza del
lenguaje es, en dltima instancia, tan antigua
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como la pregunta por el ser. Una cuidadosa
lectura del didlogo platénico Cratilo puede
corroborar la anterior afirmacién. Sin embar-
go, es innegable que la filosoffa del lenguaje
tuvo un sobresaliente desarrollo durante el
siglo pasado, cuando se llegd a considerar
al anélisis del lenguaje como la ocupacién
principal —si no la Gnica y auténtica— de la
filosoffa. Esta centralidad del lenguaje en la
vida humanay en los problemas filoséficos se
ha traducido en frases tan enigmaticas como
aquella del primer Wittgenstein, Los limites de
mi lenguaje son los limites de mi mundo, o La filosofia
es una lucha contra el embrujamiento de la inteligencia
por medio del lenguaje (Wittgenstein tardio), o la
heideggeriana El lenguaje es la casa del ser,
entre otras.

En un primer momento, salta a la vista
que existe una relacion entre el lenguaje y el
derecho. Sin embargo, el problema verdade-
ramente complejo y de amplia discusién es el
de la forma exacta en que se da tal relacién.
Esta relacion es expresada por Aulis Aarnio de
la siguiente manera:

Las normas juridicas se manifiestan a
través de lenguaje. Las decisiones de
los tribunales que aplican las normas en
la practica son lenguaje. Incluso, si en
ocasiones es incierto lo que esté escrito
en la ley, todo el material interpretativo,
como los debates legislativos (trabajos
preparatorios), se materializa también
en lenguaje escrito. Asi, el lenguaje es
interpretado por lenguajey el resultado se
expresa por medio de lenguaje” (Aarnio,
2000, p. 12).

Ahora bien, no basta con establecer la
necesidad de que el derecho suponga el len-
guaje, sino que se hace necesario aclarar y
concretar dicha relacién. En este sentido, se
pudo detectar que son multiples y diversas las
formas en que los iustedricos han definido e
interpretado esta realidad. Sin embargo, se
podrian distinguir dos formas diferenciadas

de plantear la relacién lenguaje-derecho en las
teorfas que han abordado el problema. Estas
formas fueron llamadas: a) instrumentalista y
b) constitutiva. Cada una de ellas desarrolla de
manera diferente la relacion lenguaje-derecho
y ve en ella problemas diferentes.

Pero, antes de adentrarnos en su expo-
sicién, resulta necesario realizar una ad-
vertencia. Los enfoques que se exponen a
continuacién constituyen una propuesta de
abstraccién en dos categorifas diferenciadas
de las posturas de diversos autores que, de
una u otra forma, han reflexionado acerca de
la relacién lenguaje-derecho. Para esto, se han
identificado ciertos puntos comunes que per-
miten hacer tal abstraccién y dar cierto orden
a un debate sobre una cuestién fundamental
para la filosoffa del derecho, como lo es la
naturaleza de la mencionada relacién. Sin
embargo, no se quiere con esto homogenei-
zar posturas tedricas acerca del derecho que,
miradas globalmente, pueden resultar diame-
tralmente opuestas. Como se vera, los autores
estudiados reflexionan sobre el derecho desde
perspectivas que los distancian: algunos lo
hacen desde la sociologia, otros desde la
teorfa del derecho, otros desde la filosofia,
etc. Por esta razén, los dos enfoques no deben
entenderse como la descripcién de dos bandos
claramente diferenciados y antagdnicos, pues
con la caracterizacion de dichos enfoques sélo
se pretende crear categorfas conceptuales que
permitan pensar el problema iusfiloséfico que
nos interesa, a saber, la relacién lenguaje—de-
recho. Asf pues, con el fin de comprender de
manera concreta y detallada lo que caracteriza
a cada uno de estos enfoques se han identifi-
cado tres niveles tedricos, a saber: el que hace
referencia a la forma inicial y basica en que se
concibe la relacién lenguaje-derecho; el que
se construye alrededor de la discusién sobre
el tipo de lenguaje que es o usa el derecho y
sobre su relacién con el lenguaje natural y los
posibles problemas que de ello resultan; y el
que hace referencia a la forma como para los
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dos enfoques es interpretado o producido el
lenguaje juridico. En lo que sigue se precisa-
ran los dos enfoques, en cada uno de los tres
mencionados niveles.

2.1 ENFOQUE INSTRUMENTALISTA
Primer nivel: el derecho usa el lenguaje

Segln este enfoque, la relacién lenguaje-
derecho consiste en que el derecho usa el
lenguaje, especialmente para poder llegar a
sus destinatarios. De alli su nombre, pues el
lenguaje serfa un instrumento necesario para
la efectiva aplicacién del derecho, el cual, en
todo caso serfa diferenciable del primero. Por
lo general, quienes aceptan esta relacion parten
de una definicién del derecho que le atribuye
cierta independencia al mismo con respecto a
su instrumento de “comunicacién”. Es el caso,
por ejemplo, del profesor Ramén Soriano para
quien: “El serecho es un instrumento de ordenacion
social que exige una comunicacion entre el legislador y
los simples ciudadanos en torno a unas materias que en
ocasiones resultan inevitablemente complejas” (Soriano,
1993, p. 78). Como se ve, en este caso, el derecho
es algo (un instrumento de control social) que
para ser usado (comunicado) necesita, a su vez,
de otro instrumento, a saber, del lenguaje.

Algo similar puede leerse en el texto Ana-
lisis del lenguaje juridico de las profesoras
argentinas Astrid Gémez y Olga Maria Bruera,
para quienes el derecho es una técnica de re-
gulacién de la conducta humanay el lenguaje
aparece como aquello que hace posible que
los destinatarios de la norma puedan ade-
cuar su comportamiento al contenido de las
normas, en la medida en que el lenguaje es
aquello que permite que aprehendan o que
tengan la posibilidad de aprehender cognosci-
tivamente el significado de las normas a ellos
dirigidas (GOmez & Bruera, 1998, p. 12y 79).

De esta manera, tenemos que, de acuerdo
con el enfoque instrumentalista, el derecho

es, existe con independencia del lenguaje y
sélo necesita de este Gltimo para poder ser
expresado en normas juridicas, las cuales in-
discutiblemente se expresan en algin tipo de
lenguaje (Nino, 1980, p. 63-67). Este derecho,
que se concibe con independencia del lengua-
je (aunque precise de él por diversas razones),
existe ya sea como instrumento de control
social, como préactica social establecida, como
voluntad del legislador, como espiritu de la
ley o, incluso, como principios de derecho
natural o divino que se hacen inteligibles,
comunicables y expresables por medio del
lenguaje. De cierta forma, detras de este modo
de concebir la relacién lenguaje-derecho,
subyacerfa la idea segin la cual el lenguaje
es un instrumento que sirve para expresar la
realidad del mundo y transmitir informacién
acerca de ella.

Segundo nivel: tipo de relacion entre el
lenguaje natural y el lenguaje juridico

Los tedricos del derecho que privilegian un
enfoque instrumentalista se ven ‘atraidos’ en
gran medida por los problemas semanticos y
l6gicos. En efecto, si el lenguaje es un instru-
mento para expresar y comunicar el derecho,
las preocupaciones centrales de la relacién
“derecho-lenguaje” girardn en torno a las
posibilidades y limitaciones de dicho instru-
mento. Por lo general, para esta posicién es
bésica la distincidon entre un “lenguaje vulgar
o natural” propio de la comunicacién humana
y una especie de “lenguaje técnico” propio del
derecho, creado especialmente a partir de las
definiciones y conceptos netamente juridicos.

Lo anterior es expresado de manera clara por
Nino, quien afirma que “los legisladores utilizan
un lenguaje natural, como el castellano, hablado por
sus stibditos, ya que generalmente estdn interesados en
comunicar sus directivas en la forma mds eficaz posible,
lo cual obviamente no conseguirian si emplearan un
idioma extranjero o un lenguaje privado” (Nino, 1980,
p. 247). Envirtud de esto, el ‘instrumento-len-
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guaje juridico’ es un instrumento imperfecto
que puede ser usado de forma muy imprecisa.
De ahf que, para este autor, sea fundamental
reflexionar sobre todos los problemas propios
de los lenguajes naturales, entre los cuales
cabe destacar los problemas de ambigtiedad,
de imprecisiones y los generados por la carga
emotiva de las palabras. Los problemas de
ambigtiedad y de imprecisiones se refieren béa-
sicamente a que una oracién puede tener mas
de un sentido, es decir, expresar mas de una
proposicién. Segiin Nino, esto puede ocurrir
porque algunas de las palabras que compo-
nen la oracién tienen més de un significado.
Es el caso, por ejemplo, de palabras como
“alto”, “pesado”, “inteligente”, “lejos”, “rico”,
etc. En efecto, afirma Nino: “Estas palabras hacen
referencia a una propiedad que se da en la realidad en
grados diferentes, sin que el significado del término
incluya un limite cuantitativo para la aplicacion de él’
(Nino, 1980, p. 264). Este tipo de ambigiiedad
lo podriamos encontrar, por ejemplo, en el tipo
penal del aborto consignado en el articulo 122
del Cédigo Penal. En general, cualquier per-
sona aceptarfa que quien interrumpa la vida
de un feto de seis meses puede ser castigado
por cometer el delito de aborto. Pero pueden
presentarse desacuerdos acerca de si puede
clasificarse como aborto el impedir, mediante
un dispositivo intrauterino considerado como
un anticonceptivo, que un huevo ya fecundado
se implante en el Gtero. Como también pueden
presentarse desacuerdos en torno a si es un
aborto o es ya un homicidio el “matar” al feto
cuando se estan produciendo las contraccio-
nes que inician el proceso de parto natural.

Finalmente, la carga emotiva de las palabras
se refiere basicamente a que algunas palabras,
ademas de suministrar informacién sobre el
mundo, también expresan emociones. Segin

Nino, “la carga emotiva de las expresiones lingiiisticas
perjudica su significado cognoscitivo, favoreciendo su
vaguedad, puesto que si una palabra funciona como una
condecoracion o como un estigma, la gente va manipu-
lando arbitrariamente su significado para aplicarlo a los
fendmenos que acepta o repudia” (Nino, 1980, p. 279).

»ouy

Es el caso de palabras como “democracia”, “jus-
ticia”, “crueldad”, etc. Podrfa ubicarse un ejemplo
de lo anterior en el articulo 145 de nuestro Cddigo
penal colombiano (ley 599 de 2000, 2000) que

establece el delito de “actos de barbarie”.

Esta preocupacién por los problemas que
generan las ambigiiedades y vaguedades de
las palabras usadas por el derecho es absolu-
tamente central en el enfoque instrumentalis-
ta de la relacién lenguaje—derecho. En efecto,
y en plena consonancia con la idea segtn la
cual el lenguaje es primordialmente un ins-
trumento usado para expresar la realidad, el
enfoque instrumentalista pareciera privilegiar
el uso descriptivo del lenguaje por sobre todos
los demas usos posibles, como si este fuera el
mejor uso del lenguaje. Y, en este sentido, la
existencia de emociones, valoraciones, etc. en
el lenguaje es vista como algo problematico y
hasta desafortunado, al menos en el lenguaje
que tiene que usar el derecho. Por esta razén,
después del lamento por los inevitables pro-
blemas de ambigiiedad y vaguedad a los que
tiene que hacer frente el derecho, el enfoque
instrumentalista se caracteriza por preocupar-
se concienzudamente en desarrollar técnicas,
métodos, argumentos, etc., que permitirfan
de una u otra forma hacer un mejor uso del
lenguaje para “tener un mejor derecho”.

En lo anterior, segin Marfa Bono, coinciden
importantes juristas como Von Savigny, Von
Ihering, Kantorowicz, Heck, Pound, Austin,
Kelsen, Alf Ross y Jerome Hall®>. En efecto,

3 Somos conscientes que se podria considerar una falencia de la presente investigacién el no haber trabajado directa-
mente importantes juristas histéricos como los mencionados y otros contemporaneos como Ronald Dworkin, H. L.
Hart, etc. Sin embargo, la intencién, como se podré ver, estaba dirigida a profundizar los planteamientos tedricos de

la obra de un autor en particular: Jiirgen Habermas.
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para la autora, de una u otra forma, “todos ellos
reconocieron que una de las causas de la complejidad
del derecho venia determinada por la vaguedad o por
la ambigiiedad de bastantes conceptos, que el derecho
compartia con las manifestaciones del lenguaje natu-
ral” (Bono, 2000, p. 159-160). John Austin, por
ejemplo, en Sobre la utilidad del estudio de
la jurisprudencia, sefial6 el hecho de que los
conceptos béasicos del derecho se encontraban
inmersos en un mar de ambigtiedades que la
ciencia del derecho y la jurisprudencia debian
revelar e intentar reducir. Von Ihering, por su
parte, asi como Phillipp Heck, no dudaron
en defender y destacar la importancia de
un lenguaje técnico bien articulado del cual
dependiera la claridad, eficacia y rapidez del
pensamiento juridico cientifico.

Entre las técnicas y métodos para tratar de
superar las vaguedades y ambigiiedades que
padece el lenguaje del derecho se pueden
sefialar, a manera de ejemplo, los dos pro-
cedimientos detalladamente expuestos por
Vernengo (1977) o los llamados “argumentos
juridicos” expuestos, también con gran detalle,
por Mendonca (2000).

Ahora bien, es relevante sefialar que esta
preocupacion de los juristas por la ambigiiedad
y la vaguedad del lenguaje del derecho, que
caracteriza al enfoque instrumentalista, y que
seglin este enfoque es producto especialmen-
te del uso de términos del lenguaje natural,
ha llevado a que algunos criticos sefnalen que
esta forma de concebir el derecho termina en-
tronizando los signos lingtifsticos como fuente
exclusiva y lugar de encuentro privilegiado del
derecho. Este es el caso de las criticas que el
profesor espafiol Xacobe Bastida realiza en El
derecho como creencia. Una concepcion de la filosofia del
derecho, donde sefiala que,

(...) el andlisis lingtifstico (...) padece un
raro tipo de parélisis. Se queda estupe-
facto ante la prestancia de la estructura
del lenguaje y se olvida de los actos que

lo estan haciendo posible. Es como si
decidiera vivir en un diccionario o en una
enciclopedia y pensara que allf esta todo.
Las palabras, en ese submundo platénico
creado por la imprenta, se aclaran por
otras palabras que a su vez son aclaradas
por otras palabras. Se olvida que el dic-
cionario —asf también las palabras del de-
recho con las que se pretende reconstruir
una especie de gramatica universal-tiene
en Gltima instancia términos que sélo se
pueden aclarar en su remisién no a una
palabra sino a la experiencia (Bastida,
2000, p. 39).

Tercer nivel: la creacion e interpretacion
del lenguaje juridico

En este enfoque, en la medida en que el
derecho existe con independencia del lenguaje,
aquél que crea o interpreta el derecho realiza
siempre un uso de la herramienta que el len-
guaje representa. Con lo cual se diferenciarfa
entre tres elementos: un objeto X que es el de-
recho, un instrumento Y que es el lenguaje y un
sujeto Z quien usa el instrumento Y. Es comdn,
ademds, que estos enfoques planteen diferen-
tes niveles de sujetos Z, lo que a su vez implica
diferentes formas de usar Y. Se podria pensar,
por ejemplo, en el sujeto “legislador” que usa
el lenguaje para expresar el derecho. Pero tam-
bién podria pensarse en el sujeto “juez” que usa
el lenguaje para interpretary aplicar el derecho.
Y también estarfa el caso del sujeto “profesor”
que usa el lenguaje para interpretar y ensefiar
el derecho. E incluso podria aceptarse el caso
del sujeto “ciudadano” que usa el lenguaje para
conocery acatar el derecho. Estas distinciones
suelen conocerse como diferentes “niveles del
lenguaje referente al Derecho”.

Para comprender mejor su relevancia para
la discusién en torno a la relacién lenguaje-
derecho, puede traerse a colacion el caso de
Juan Ramén Capella, quien en El Derecho
como lenguaje distingue y analiza cuatro pro-
posiciones, a saber:
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1) “son delitos o faltas las acciones u omisiones
voluntarias penadas por la ley”, 2) “la infraccion
que las leyes castigan con penas correccionales
es un delito”, 3) “en virtud del principio nullum
crimen, nulla poena sine lege, que informa toda
nuestra legislacion positiva y cuyo espiritu recoge
el articulo 1° del Cddigo penal vigente, ninguna
accion u omision puede ser penada por antijuridica
que sea mientras no encaje en alguna de las figuras
delictivas prescritas por el legislador” y, 4) “un acto
ilicito o delito es cierta accion u omision humana
que, juzgada socialmente indeseable, estd prohibida
por atribuirle el derecho, o mejor, porque el derecho
atribuye a su constancia por un procedimiento
previsto y regulado, un acto coactivo” (Capella,
1968, p. 29).

La proposicién 1) corresponde al articulo
1° del Cédigo penal espafiol de 1963; la 2) al
Cddigo penal francés de 1810; la 3) a un apar-
tado de una sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de junio de 1934 y la 4) a un apartado
de un texto de Hans Kelsen. Segiin Capella
tan sélo 1), 2) y tal vez 3) constituyen el len-
guaje legal, es decir, el lenguaje que expresa
lo que es el objeto X derecho. La proposicion
4), méas que lenguaje, es un metalenguaje que
no es el lenguaje legal sino el lenguaje de los
juristas.

De esta manera tenemos que, en el caso
del enfoque instrumentalista, los ejercicios
de interpretacién del derecho, ya sea en el or-
den judicial o doctrinal, son vistos como si se
trataran de actos posteriores a la creacion del
derecho que en todo caso preexiste, y en don-
de el intérprete tiene que usar el lenguaje para
acceder a él; en este ejercicio, como se vio, el
intérprete debe prestar especial atencién a las
reglas seménticas y sintacticas. Es por esto
que NINO afirma que “no es del todo exagerado
sostener que los jueces se encuentran vinculados, en el
derecho legislado, no por un conjunto de normas, sino
por una serie de oraciones cuyo significado es asignado
de acuerdo con ciertas reglas semdnticas y sintdcticas,
las haya tomado o no en cuenta el propio legislador”’
(Nino, 1980, p. 247).

2.2. ENFOQUE CONSTITUTIVO
Primer nivel: el derecho es lenguaje

Aunque pareciera ser una diferencia sutil, la
relacién constitutiva entre derecho y lenguaje
implica una forma completamente distinta de
ver las cosas. En efecto, en este caso el len-
guaje no es un instrumento subordinado del
derecho ni este tGltimo es algo que se exprese
mediante el lenguaje. El derecho es constitui-
do en el lenguaije y por el lenguaje.

En algunos casos, detrds de esta concep-
cién de la relacién lenguaje-derecho subyace
una determinada concepcién de la relacién
“lenguaje—realidad” (Ost & Kerchove, 2001,
p. 284-303), segln la cual es el lenguaje el
que construye lo real Asi por ejemplo, para el
filésofo del derecho aleman A. Kaufmann “el
mundo deviene sélo a través del lenguaje y
éste no existe fuera del lenguaje” (Kaufmann,
1999, p. 224). De esta forma, si el mundo de-
viene como tal sélo a través del lenguaije, y
si el derecho es un mundo (o al menos parte
del mundo), por lo tanto, el derecho deviene
como tal sélo a través del lenguaje. Por esta
razén el derecho es definido como una forma
de lenguaje, o en algunos casos como una
forma especial de discurso. Este tGltimo serfa
el caso del pensador francés Pierre Bourdieu
quien afirma que “el derecho es la forma por exce-
lencia del discurso actuante capaz, por virtud propia,
de producir efectos” (Bourdieu, 2000, p. 198).

Robert Alexy, de cierta forma, también
plantea una concepcién del derecho que le
permite pensarlo como un discurso juridico
que constituye un caso especial de discurso
practico. Asf lo afirma en su libro Teoria de la
argumentacion juridica, en donde se asegura
que el derecho que se desarrolla mediante la
argumentacion juridica “se concibe a tal efec-
to como una actividad lingtifstica que tiene
lugar en situaciones tan diferentes como, por
ejemplo, el proceso y la discusién cientifico
juridica” (Alexy, 1997, p. 34).
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En este nivel de diferenciacién también es
importante dar cuenta de los planteamientos
del profesor espafiol Rafael Hernandez Marin,
quien a partir de unas breves consideraciones
propias de lo que él denomina “la posicién
ontoldégica dominante”, concluye que “los ele-
mentos tltimos del Derecho son entidades lingiiisticas
factuales, concretamente, enunciados” (Herndndez,
1998, p. 163). Herndndez Marin niega la exis-
tencia de cualquier tipo de derecho natural, asf
como de las normas consuetudinarias y de los
llamados “principios generales del Derecho”.
Para el autor espafiol el derecho se identifica
Gnicamente con el derecho positivo, este tl-
timo se identifica Gnicamente con la ley, y la
ley se identifica inicamente con el texto de la
ley. Con esto tltimo rechaza la existencia del
“espiritu de la ley”, “la voluntad de la ley”, “el
fin Gltimo de la ley”, etc. Ahora bien, como el
texto de la ley es ante todo una inscripcion,
los elementos dltimos del derecho vienen
siendo entidades factuales lingtiisticas. Como
se puede ver, desde esta posicién, el derecho
es concebido “primariamente lenguaje”. No es
algo que se exprese mediante el lenguaje; el
derecho es constituido en el lenguaje y por el
lenguaje.

Segundo nivel: tipo de relacion entre el len-
guaje natural y el lenguaje juridico

La distincidon “lenguaje técnico-lenguaje
natural”, como dos tipos de lenguaje que uti-
liza el derecho, defendida por el enfoque ins-
trumentalista, es matizada cuando no abolida,
desde una perspectiva constitutiva. Por eso, en
este enfoque, las vaguedades y ambigiiedades
del lenguaje dejan de ser graves problemas
que requieran ser solucionados mediante
técnicas y metodologias precisas, confiables
y certeras. De cierta forma, esto bien puede
deberse al hecho de que el enfoque constituti-
VO pareciera presuponer que el lenguaje tiene
otros aspectos de igual relevancia, ademas de
su caracter “descriptor de la realidad”, y que,
por ende, el aspecto emotivo y valorativo del

Hernandez Marin niega la existencia de
cualquier tipo de derecho natural, asi como
de las normas consuetudinarias y de los lla-

mados “principios generales del Derecho”.

lenguaje se erige como verdadera caracteristi-
ca estructurante del mismo y que en el caso del
lenguaje juridico adquiere una gran preponde-
rancia. Lo que hace que los analisis se dirijan
a establecer las particularidades propias que
posee “el lenguaje que es el derecho” (ya no
simplemente el lenguaje que usa el derecho)
y los efectos que tiene este lenguaje en la
realidad. Por ende, como ya se expreso, estos
“problemas” del lenguaje juridico no consti-
tuyen una deficiencia del lenguaje, pues en la
medida en que el derecho es, como lo afirma
Bourdieu, una forma de discurso, esos apa-
rentes “vacfos” a la larga no se solucionan con
técnicas ldgicas o lingiifsticas, sino mediante
el conflicto de las distintas fuerzas sociales.
Esto significa que “el efecto juridico de las reglas,
su significacion real, se determina en la relacion de
fuerzas especificas entre los profesionales” (Bourdieu,
2000, p. 180). No es pues el diccionario ni la
deduccién légica ni las técnicas que tanto
preocupan y con tanto cuidado se desarrollan
en el enfoque instrumentalista, los elementos
que, por si solos, nos van a decir qué es el
derecho, pues, como lo afirma Bourdieu: “En el
campo juridico se desarrolla una lucha por el monopolio
del derecho a decir el derecho” (Bourdieu, p. 160).

Tenemos, entonces, que el enfoque cons-
titutivo de la relacién lenguaje-derecho no
pone el acento en los problemas seman-
ticos y légicos en que se ven envueltos
aquellos juristas que plantean un enfoque
instrumentalista. De esta manera, se supera
la distincién “lenguaje técnico-lenguaje
natural” que conduce a una reflexién so-
bre el derecho centrada en los problemas
de significado de los lenguajes ordinarios,
y se concentra el andlisis en las caracte-
risticas propias de ese lenguaje que es el
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derecho”. Asi, el enfoque constitutivo se
hace inmune a las criticas, ya sefialadas, del
profesor espafiol Bastida (2000). En efecto, en
ese ejercicio, el enfoque constitutivo sfindaga
por la ontologia del lenguaje mismoy, muy es-
pecialmente, por los actos que hacen posible
la estructura del lenguaje juridico. Esto puede
verse en la afirmacién del profesor Kaufmann
(1999) segtin la cual el lenguaje juridico no es
ni un lenguaje natural ni un lenguaje técnico
ni mucho menos un lenguaje cientifico, sino
un lenguaje corporativo de los juristas.

Tercer nivel: la creacion e interpretacion del
lenguaje juridico

El enfoque constitutivo de la relacién “len-
guaje-derecho” no percibe el proceso creativo
o interpretativo del derecho como resultado
del funcionamiento de esa triada de elementos
propia del enfoque instrumentalista. A cam-
bio, este enfoque explica la creacién e inter-
pretacién del lenguaje juridico a partir de un
elemento que bien podriamos llamar, aprove-
chéandonos de toda su amplitud y generalidad,
“comunidad juridica”. De forma sumamente
amplia podriamos pensar en la “comunidad
jurfidica” como aquellos que se apropian o
producen el lenguaje que es el derecho. En
general, laidea de “comunidad juridica” posee
dos rasgos baésicos: (a) el ejercicio de inter-
pretacién y el de creacién de derecho se con-
funden y (b) el acto interpretativo-creador es
un acto comunitario. Sobre el primero afirma
el jurista finlandés Aarnio: “Interpretar el derecho
no es una cuestion de revelar el sentido escondido en
los textos juridicos, o en la labor del investigador o del
juez. La interpretacion siempre estd acompaiiada de un
cardcter creativo, generativo” (Aarnio, 2000, p. 16). Y
sobre el segundo: “En la interpretacion juridica no
solo es significativa la relacion entre quien dicta el texto
(legislador) y quien lo interpreta (el juez o el funcionario

de la Administracion). También se tiene que tomar en
cuenta la relacion del intérprete con otros miembros de
la audiencia interpretativa o de la comunidad juridica”
(Aarnio, p. 27).

Ahora bien, cémo esté conformada la co-
munidad juridica y cémo realiza ese uso in-
terpretativo-creativo del lenguaje juridico son
asuntos que, como veremos, varfan considera-
blemente dependiendo de cada planteamiento
en particular. Lo que sf es comun a todo el
enfoque constitutivo es que con el elemento
de la “comunidad juridica”, le da un giro a los
problemas relacionados con la ambigiiedad y
vaguedad del lenguaje juridico, no por negar
la existencia de tales problemas, sino porque
se rechaza la solucién univoca del diccionario
y de la logica.

En este orden de ideas, desde la perspectiva
constitutiva, es un error pensar que existen
palabras que son “vagas” y otras que no lo
son, como si la vaguedad fuera Ginicamente
una propiedad de los términos. En efecto, si
se realiza un sencillo anélisis es facil concluir
que practicamente todas las palabras del
lenguaje pueden ser vagas. Antes habfamos
puesto el caso de la palabra “bosque” como
ejemplo de vaguedad, pero lo mismo puede
ser hecho con la palabra “4rbol”. Esta palabra
la aplicamos a objetos que tienen raiz, tronco,
ramas y hojas. Pero si a un arbol se le caen sus
hojas lo seguimos llamando 4rbol; lo mismo
hacemos si le cortamos las ramas ¢Pero, qué
pasa si le cortamos el tronco en forma vertical
o sile seccionamos las raices? ¢ Alin podemos
decir que se trata de un arbol? Este sencillo
ejemplo nos revela la dificultad (si no impo-
sibilidad) de dar respuesta a preguntas como
las anteriores mediante el simple analisis del
significado de las palabras (Gémez & Bruea,
1998).

4 Al respecto pueden verse los planteamientos de Kaufmann (1999) y de Ost y Van de Kerchove (2001).
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Perelman, eliusfilésofo belga, hace alusién
a esta insuficiencia al afirmar lo siguiente:

Se ha dicho y repetido a menudo que la
interpretacion se detiene cuando el texto
es claro: interpretatio cesta in claris. Pero
¢cuando se puede decir que un texto es
claro? ¢;Cuéndo es claro el sentido que el
legislador antiguo le ha dado? (Cuando
el sentido que le da actualmente, es claro
para el juez? ¢Cudndo los dos sentidos
claros coinciden? De hecho, esto no es
suficiente de ninguna manera, pues una
regla de derecho se interpreta necesaria-
mente en el contexto de un sistema juri-
dico y este puede obligarnos a introducir
en la lectura del texto, cldusulas generales
que restringen su alcance pero que no
son explicitas (...) Resulta por esto, que
un texto es claro por tanto tiempo como
las interpretaciones razonables que se

podrian dar del mismo conduzcan a la
misma solucién” (Perelman, 1974, p. 9).

Y con esto, Perelman hace al “derecho”
dependiente de los intérpretes que produzcan
y acepten tales interpretaciones; intérpretes
que aca se han querido agrupar bajo la amplia
nocién de ‘comunidad juridica”.

Hasta este punto hemos querido explicitar
el debate iusfilosdéfico acerca de la naturaleza
y caracteristicas de la relacién lenguaje—de-
recho a partir de las reflexiones tedricas de
algunos autores sobre el mencionado asunto.
La construccién la hemos dividido en dos
formas diferenciadas de concebir la relacién
lenguaje—derecho a través de tres niveles de
debate. En la siguiente tabla presentamos, a
modo de resumen, los principales aspectos de
tal construccion:

ENFOQUE INSTRUMENTALISTA CONSTITUTIVO

NIVEL

Primer nivel: - El derecho usa el lenguaje.
¢El derecho usa el lenguaje

o el derecho es lenguaje?

- El derecho es lenguaje.

- Se fundamenta en enfoques |- Se fundamenta en enfo-
tedricos que ven al lenguaje como | ques tedricos que ven en
un instrumento para describir la | el lenguaje un elemento

realidad. clave en la constitucién de
la realidad.
Segundo nivel: Tipo de rela- | - El lenguaje natural le crea mul- | - El lenguaje juridico es uno

cién entre el lenguaje natu- | tiples problemas al lenguaje |solo con sus vaguedades y
ral y el lenguaje juridico juridico. ambigtiedades especificas

- Los problemas de significado de | - Los problemas de significa-
las palabras jurfdicas son vistos | do de las palabras juridicas
como problemas seménticos. son vistos como problemas
pragmaticos.

5 En la investigacién se construyeron, a partir de los planteamientos de diversos tedricos del Derecho, modelos de esta
comunidad jurfdica. En cada caso se mostré cémo estaba conformada y cédmo realizaba el acto productivo del lengua-
je juridico. Los modelos se refieren, especialmente, a las teorfas de Perelman (La comunidad juridica como auditorio)
(1974), Aarnio y Calvo (La comunidad juridica como la autoridad de la mayorfa racional) (2000), Alexy (La comunidad
juridica y las reglas de los discursos racionales) (1997), Bourdieu (La comunidad juridica como las fuerzas victoriosas
del campo juridico) (2000) y Cover (La comunidad juridica como las comunidades sociales que crean significados juri-
dicos).
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-Gran confianza en el diccionario,
en la légica, en la gramatica y en
las técnicas de interpretacion juri-
dica como mecanismos apropiados
para resolver tales problemas.

- La reflexidn se centra en
las caracteristicas propias
del lenguaje que es el de-
recho, y éstas revelan la in-
suficiencia del diccionario,
la l6gica, la gramatica y las
técnicas de interpretacién
juridica para resolver los
problemas de significado
del lenguaje juridico.

Tercer nivel:
La creacién e interpreta-
cién del lenguaje juridico.

- Se distingue claramente el acto
interpretativo del derecho del acto
creativo del mismo en una triada
de elementos (un objeto X = de-
recho, un sujeto = Z quien usa la
herramienta Y = el lenguaje)

- El acto creativo e interpre-
tativo del derecho se con-
funden a partir de la idea de
comunidad juridica.

Ahora bien, en lo que sigue, y con la pre-
tensién de enriquecer y aclarar muchos de
los puntos involucrados en las categorias
anteriormente construidas, se presentara, a
partir de ellas, una lectura de los principales
planteamientos de la obra habermasiana so-
bre el derecho y el lenguaje.

3. EL DERECHO Y EL LENGUAJE EN
JURGEN HABERMAS

Una de las razones por las que, a primera
vista, nos parecié adecuado acudir a la obra
de Habermas (1998) para fundamentary escla-
recer el debate juridico sobre la relacién len-
guaje-derecho, es porque el pensador aleméan
desarrolla sus principales planteamientos
filoséficos y sociolégicos con base, en gran
medida, en el papel que el lenguaje cumple en
lo concerniente a la constituciéon del mundoy
del orden social. Por esta razén, en la investi-
gacién se tuvo que reconstruir en primer lugar
la concepciéon habermasiana del lenguaje con
el fin de aclarar y fundamentar filoséficamente

algunas de las principales afirmaciones que los
juristas, en el debate anteriormente resefiado,
dan por ciertas. Naturalmente, los tres niveles
del debate entre el enfoque constitutivo y el
enfoque instrumentalista sirvieron de guia
para elaborar tal reconstruccién. Esto se hizo
asi para encontrar un limite adecuado a una
tarea que podia ser desbordante. Sin embargo,
debemos sefialar que, por motivos de espacio,
obviaremos este apartado desarrollado en la
investigacion que, ademas, es eminentemente
filoséfico. Por ende pasaremos de una vez a
sefialar los principales aspectos de la relacién
lenguaje — derecho en Habermas (1998).

Lo primero que hay que advertir es que la
concepcién habermasiana del derecho, mas
que una simple aplicacién, es un desarrollo
y una complementacién de sus principales
planteamientos de su teoria de la accién
comunicativa. Para Habermas (1998) es claro
que “los supuestos bdsicos de la teoria de la accion
comunicativa se ramifican también en diversos uni-
versos de discurso; y en tales universos han de poder
acreditarse entrando en los contextos de argumentacion
que se desarrollan en estos” (Habermas, 1998, p.
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58). Precisamente, estos fundamentos son
desarrollados de forma filoséfico- politica en
el universo del discurso juridico en Facticidad
y validez, en donde se ocupa primordialmente
del derecho teniendo en cuenta tanto su justi-
cia, como su validez y su eficacia. Lo anterior
obliga a que, antes de desarrollar la concep-
cién que el filésofo plantea sobre la relacién
lenguaje-derecho, sea necesario dar cuenta,
en sus aspectos fundamentales, del especial
papel que cumple el derecho en la teorfa de
la accién comunicativa, en virtud del cual es
visto como un medio de expresién y conexién
y, por ello, de comunicacién, entre el mundo
de la vida, el Estado y la economfa, a través y
dentro del ambito moral y politico.

Posteriormente, se pasard a ubicar sus
planteamientos sobre la relacién lenguaje-
derecho en cada uno de los niveles del debate
descritos en el capitulo primero.

3.1. El derecho en la teoria de la accién
comunicativa

Como es sabido, el complejo fendémeno de
lo juridico puede ser analizado desde diver-
sas Opticas. En este sentido, por ejemplo, el
jurista italiano Bobbio, refiriéndose a lo que
deberfa ser una teorfa de la norma juridica,
establece tres tipos de valoraciones que se
le pueden hacer a toda norma: (a) es justa o
injusta, (b) es valida o invaliday, (c) es eficaz
o ineficaz. La primera valoracién correspon-
derfa a la filosoffa del derecho, la segunda a
la teorfa general del derecho, y la tercera a la
sociologfa del derecho (Bobbio, 2002). Los
altimos dos enfoques, es decir, el de la teorfa
del derecho y el de la sociologia del derecho,
coinciden en un aspecto: ambos, desde su pro-

pio corpus tedrico, pretenden describir cémo
es el derecho; la teorfa del derecho desde los
mismos principios juridicos (cémo es el dere-
cho vélido) y la sociologfa del derecho desde
la relacién que éste tiene con la sociedad
(cémo es, en la realidad, el derecho). En este
sentido el enfoque de la filosoffa del derecho
difiere de los dos anteriores. En efecto, ella
se interesa primordialmente no por el “ser del
derecho” sino por su “deber ser”. La pregunta
¢como deberia ser el derecho? es su principal
preocupacion.

Habermas (1998) identifica esta tensidn
que se desarrolla en el interior del fenémeno
de lo jurfdico como una tensién entre la fac-
ticidad y la validez del derecho. “En teoria del
derecho disputan entre si socidlogos, juristas y fildsofos
acerca de la adecuada articulacion de la relacion entre
facticidad y validez; y segtin sea la posicion que se
adopte respecto a esa relacion problemdtica, se llegard
a premisas distintas y a estrategias tedricas distintas”
(Habermas 1998, p.69-70). Esta tension entre
facticidad y validez en el interior del derecho
no es, por lo demas, ningtin “descubrimien-
to moderno”. En efecto, este problema lo
podemos identificar, en el discurso sobre la
justicia en el Libro I de La Republica en pa-
labras del sofista Trasimaco. Lo original en
Habermas es intentar resolverla a partir de
los planteamientos de su teorfa de la accién
comunicativa, desarrollada en forma concreta
y amplia con respecto al fenémeno juridico en
Facticidad y validez®. En efecto, seglin Habermas,
su teorfa de la accidén comunicativa asume en
sus propios principios la escisién entre facti-
cidad y validez, es decir, entre las condiciones
reales de la reproduccién de la vida social y la
idea de un deber ser racional de la vida auto-
consciente. La cuestién es, entonces, cdmo

6 En palabras de Habermas, “Lo que en este contexto me importa es la elaboracién de un planteamiento recons-
tructivo que haga suyas ambas perspectivas: la de una teoria sociolégica del derecho y la de una teoria filosdfi-

cas de la justicia” (Habermas 1998, p. 69).
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hacer que la reproduccién de la sociedad se
rija por principios tan fragiles como lo son
las pretensiones de validez transcendentales
elaborados filoséficamente (Habermas, 1998).
Precisamente este es el problema que la teoria
de la accién comunicativa pretende explicar:
esto es, la integracién social a partir del vin-
culo que surge de las fuerzas ilocucionarias
de los actos de habla que se emiten cuando
el lenguaje se usa orientado al entendimiento,
es decir, a partir de acciones comunicativas.

Segln lo anterior, en la accién comuni-
cativa, los actores, a través de la validez que
pretenden con sus actos de habla, o bien
llegan a un acuerdo o bien expresan disenti-
mientos. Ahora bien, con toda emisién de un
acto de habla, el hablante, con su pretensién
de validez, se obliga a si mismo a la garantia
de que, llegado el caso, pueda desempefiar
su pretensién con la clase correcta de razo-
nes. En este caso, todos los participantes en
la comunicacién suponen que tales razones,
y por ende, sus pretensiones de validez, van
mas alléd de todos los criterios provinciales
aceptados en un determinado lugary tiempo’.
Incluso, la mas fugaz oferta contenida en un
acto de habla, incluso las tomas de postura
de afirmacién o negacién mas convencionales
remiten a argumentos o razones potenciales
y, por tanto, al auditorio idealmente ampliado
de una comunidad ilimitada de comunicacién,
al que esos argumentos habrfan de convencer
para quedar justificados, es decir, para ser
racionalmente aceptables (Habermas, 1998).

Sin embargo, por una parte, la aceptabili-
dad racional se afirma con una universalidad

que pareciera no depender de ninglin contex-
to, pero, por otra, sélo la aceptacién vinculan-
te de las pretensiones de validez, realizada
en un “aqui” y en un “ahora”, permite crear
vinculos de integracién social. Esta aparente
“paradoja” obliga a Habermas a desarrollar “un
planteamiento reconstructivo para explicar como bajo
las condiciones de una socializacion hasta tal punto
inestable que opera con suposiciones contrafdcticas
permanentemente amenazadas, puede surgir algo asi
como integracion social’ (Habermas, 1998, p. 82-
83). En otras palabras, la cuestién es que la
construccién de una sociedad en donde todos
respeten las reglas del debate y la discusién
acordadas y en donde todos busquen la reso-
lucién de los problemas y conflictos sociales
apelando sélo al poder bien intencionado y
racional de los mejores argumentos, no puede
ser obviamente mas que contraféctica, esto es,
contraria a la realidad de la vida social, en la
que los intereses particulares y el poder de la
burocracia, de la economfa y de los grupos y
partidos politicos que en muchas ocasiones
defienden posiciones no racionales es hege-
monica.

El primer paso de tal reconstruccién es
dado a partir del concepto de “mundo de la
vida”. Seglin Habermas si la accién comuni-
cativa no se desarrollase siempre inserta en
contextos del mundo de la vida, que, como se
recordard, le proporcionan respaldo mediante
un masivo consenso de fondo, el alto riesgo
de disentimiento que conllevarfa toda expe-
riencia social harfa improbable la integraciéon
social mediante el lenguaje orientado al en-
tendimiento (Habermas, 1998). Para Haber-
mas (1998), en este saber de fondo que es el

7 Segln esto, para Habermas (1998) serfa insensato responder en una discusién que un argumento X légicamente per-
fecto y convincente no puede ser aceptado porque la relatividad de ese argumento queda evidenciada en el hecho
de que en la Edad Media no hubiera sido aceptado. Es claro que nuestras razones son siempre relativas en cuanto
se fundamentan, en Gltima instancia, en nuestro “mundo de la vida”. Sin embargo, en la argumentacién (que como
se recordard Habermas la concibe como una continuacién de la accién comunicativa) suponemos a nuestras razones
como desligadas del mundo de la vida, y, por ende, las suponemos como universales y aceptables por cualquier per-
sona. Estas y otras suposiciones ideales que se hacen en la comunicacién vienen a constituir lo que Habermas llama

“la situacién ideal de habla”.

152 Opinion Juridica



La relacién lenguaje y derecho: jirgen habermas y el debate iusfilosofico

mundo de la vida se efectia ya una peculiar
neutralizacién de la tensién entre facticidad
y validez que es, justamente, la que le brinda
su particular estabilidad.

Ahora bien, el mundo de la vida no es el
Gnico “lugar” en donde su teorfa de la sociedad
encuentra resuelta la tensién entre facticidad y
validez. Una fusién similar se encuentra en el
nivel del saber tematicamente disponible en
instituciones arcaicas que se presentan con
una pretension de autoridad al parecer inata-
cable (Habermas, 1998). Se trata de ese saber
que se origina a partir de las instituciones de
las sociedades tribales y que se encuentra,
por ende, protegido siempre por algin tipo
de tabt. Esto hace que expectativas cognitivas
y normativas se afiancen indivisas formando
un complejo de convicciones asociado con
motivos y con orientaciones valorativas que
son implicitas e incuestionables. Por lo tanto,
la integraciéon social se logra en este tipo de
sociedades a partir del modo de una autoridad
que se impone arbitrariamente en términos
imperativos (Habermas, 1998).

Habermas (1998) considera que los dos an-
teriores pasos reconstructivos son suficientes
para explicar cémo es posible la integracién
social sobre procesos de entendimiento en
grupos sociales pequefios y homogéneos?.
Pero, en la medida en que aumenta la com-
plejidad de la sociedad, aumentan también
los espacios para el disentimiento frente a
las pretensiones de validez susceptibles de
critica que se plantean en todo acto de habla.
Las zonas de convergencia de las convicciones
de fondo que caracterizan al mundo de la vida
se reducen cada vez mas, y las instituciones

que sacralizan las convicciones sufren un
proceso de desencantamiento que deja sin
autoridad a estas ultimas. Ademas, en socie-
dades complejas como las modernas, se da
una multiplicacién de tareas funcionalmente
especificadas, de roles sociales y de conste-
laciones de intereses que trae como efecto la
posibilidad y necesidad de acciones guiadas
por intereses y orientadas por el propio éxito
individual. Lo anterior, segin el filésofo, es
lo que define el problema que se plantea su
teorfa en el concreto caso de las sociedades
modernas: “el de como estabilizar la validez de un
orden social en el que desde el punto de vista de los ac-
tores mismos se establece una clara diferenciacion entre
la accion comunicativa, tras haberse vuelto auténoma,
y las interacciones de tipo estratégico” (Habermas,
p. 87). Y es para resolver este problema que
recurre a la categorfa de derecho.

Para Habermas (1998), en la regulacién
normativa de las acciones estratégicas en la
que y sobre la que los propios actores pudie-
ran ponerse de acuerdo y entenderse, podria
encontrarse una salida al anterior problema.
Ahora bien, esa regulacién normativa no
podria ser de cualquier tipo. Los principales
planteamientos de la teorfa de la accién co-
municativa exigen que el tipo de normas que
podria generar la integracion social necesaria
debe causar en sus destinatarios una dispo-
nibilidad hacia la obediencia basada en dos
aspectos simultdneos: la coercién factica y
la validez legftima. Asi, para que el derecho
pueda cumplir su funcién esencial de generar
integracion social debe crear mecanismos ins-
titucionales y sociales que le permitan impo-
nerse como norma de conducta que debe ser
seguida de facto por todos los integrantes del

8 En estos grupos, segiin Habermas, “la validez parece coincidir con la fuerza de lo factico, sea en forma de certezas del
mundo de la vida, que quedan sustraidas a la comunicacién porque permanecen en el trasfondo, sea en forma de con-
vicciones ya disponibles comunicativamente y que dirigen el comportamiento, pero que se hallan bajo las restriccio-
nes que a la comunicacién impone una autoridad fascinante, quedando asf sustraidas a la comunicacién” (Habermas,

1998, p. 86).

Opinién Juridica, Vol. 7, No. 13, pp. 139 - 162 - ISSN 1692-2530 - Enero-Junio de 2008 / 178 p. Medellin, Colombia 153



Javier Orlando Aguirre Roman

conglomerado social y a su vez debe generar
la suficiente confianza, estabilidad y raciona-
lidad en la accién social como para que todos
deseen acoplar voluntariamente su voluntad
a la ley y a los acuerdos logrados en forma
dialégica por sus miembros. Asf, asentiran y
consentiran a la norma como si fuera producto
de una autolegislacién y no como una impo-
sicion (Habermas, 1998).

La propuesta habermasiana plantea enton-
ces que sélo puede considerarse derecho legi-
timo aquel que surja de la formacidn discursi-
va de la opinién y la voluntad de ciudadanos
dotados de unos mismos derechos. Con esto
se ponen, ademés, en un mismo plano, la au-
tonomfia publicay la privada: cada una sélo se
explica adecuada y completamente en relacién
con la otra. En esta medida, “La teoria discursiva
del derecho explica la legitimidad del derecho con ayuda
de procedimientos y presupuestos comunicativos institu-
cionalizados a su vez juridicamente que fundan la pre-
suncion de que los procesos de produccion del derecho y
aplicacion del derecho conducen a resultados racionales”
(Habermas, 1998, p. 497). Asi, sélo se es indivi-
dualmente libre y auténomo en una sociedad
en donde las instituciones juridico politicas
estan estructuradas de tal manera que sélo
permitan el debate racional y la bdsqueda de
acuerdos basados en las buenas razones y
los mejores argumentos. De igual forma, las
instituciones juridico- politicas que permiten
y hacen posible una estructura social propicia
a la reproduccioén social fundada en acciones
comunicativas sélo podran surgir y perdurar
por la accién de sujetos libres y auténomos
que se comprometen dialégicamente con la
sociedad y hacen respetar como propios los
acuerdos logrados intersubjetivamente.

3.2. El derecho es lenguaje

En este primer nivel definitorio de la
relacién lenguaje-derecho, los postulados
de Habermas (1998) lo acercan al enfoque
constitutivo, pues concibe al derecho como

una forma de saber cultural. En este sentido,
Habermas propone entenderlo como un texto
de proposiciones e interpretaciones norma-
tivas, caracterizado por ser “un sistema de saber
dogmdticamente elaborado, es decir, articulado, elevado
a nivel cientifico y entrelazado con una moral regida
por principios” (Habermas, p. 145).

Ahora bien, los planteamientos haber-
masianos revelan que, en principio, no hay
contradiccién entre concebir el derecho en
términos de lenguaje vy, a la vez, concebirlo
como “algo mas”. Por ello, también lo con-
sidera un “sistema de accién” en el sentido
de que constituye un complejo de elementos
regulativos de la accién. Esto es precisamente
lo que hace del derecho el eje central de la vida
humana en general y de la convivencia social,
pues integra lo moral y lo social en un mismo
elemento, haciendo que las pretensiones
morales adquieran la efectividad y estabili-
dad que de lo contrario no tendrfan. En este
sentido, por ejemplo, el derecho hace que la
accion de detenerse frente a un seméforo en
rojo no sea solamente una obligacién moral
(un saber) que un individuo pueda respetar o
no sin consecuencias juridicas, sino también
un deber juridico (un sistema de accién), esto
es, una obligacion que rige erga omnes y es, por
lo tanto, universalmente vélida y necesaria. De
tal manera que quien no respete la sefial de
transito se hace acreedor a un castigo que es
ejecutado por un poder social y una autoridad
constituida para ello. Asf, el derecho constitu-
ye (como derecho positivo) el elemento fun-
damental y Ginico de garantfa de los acuerdos
morales y sociales a los que se llegue median-
te el didlogo y la accién comunicativa. Ademés,
el derecho posibilita lo moral en el sentido de
que facilita al sujeto la toma de decisiones
pues, por ejemplo, en el caso del semaforo,
una vez aceptada la norma, no se requiere
reflexionar en cada semaforo sobre si es 0 no
justo detenerse cuando la luz cambie a rojo,
pues lo justo es simplemente hacerlo. De ahi
que Habermas afirme lo siguiente: “(...) como
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en el derecho como sistema de accion se entrelazan entre
si motivos y orientaciones valorativas, las proposiciones
juridicas tienen una inmediata eficacia prdctica, de la
que carecen los juicios morales” (Habermas, 1998,
p. 145).

Es importante tener en cuenta, entonces,
que dentro de la concepcién habermasiana
del derecho, los miembros de la sociedad
como interlocutores vélidos del didlogo y la
comunicacién pueden y deben discutir sobre
los asuntos que atafnen y los problemas que
aquejan a la vida social; sin embargo, los
acuerdos a los que se llegue como resultado
de estos debates y reflexiones sélo tienen efi-
cacia factica cuando se institucionalizan bajo
la forma de una norma juridica, de acuerdo
con un procedimiento previsto de antemano
por el mismo derecho. Inclusive el mecanismo
y la forma como debe realizarse el didlogo y
la comunicacién necesitan también, para que
sean eficaces, de la institucionalizacion o po-
sitivizacién juridica.

Ahora bien, como sistema de saber, el dere-
cho no es un saber que posee la caracteristica
de la certeza del saber de fondo del mundo de
lavida.Y como sistema de accién, el derecho no
es una institucion con la autoridad incontestable
y sacra de las instituciones de las sociedades
tribales. No hay que olvidar que en el derecho
de las sociedades posconvencionales, facticidad
y validez no forman, de suyo, una amalgama
indisoluble, pues son producto de acuerdos
logrados mediante el didlogo, la reflexion y la
critica libre. Sin embargo, el derecho, visto desde
ambos puntos de vista, mantiene todavia una
relacién tanto con el saber de fondo propio del
mundo de la vida como con las instituciones
sacras. En efecto, Habermas afirma que “la ga-
rantia que el Estado asume de imponer el derecho ofrece
un equivalente funcional de la estabilizacion de expectativas
mediante una autoridad sacra” (Habermas, 1998, p.
100). Esta garantfa como se ha visto esté repre-
sentada en el sistema coercitivo de sanciones
que todo derecho conlleva.

Ahora bien, la relacién entre derecho y
mundo de la vida, a la vez que vuelve a darle
relevancia a la concepcién del derecho como
lenguaje (pues se recordara que el mundo
de la vida es un mundo mediado cultural y
linglifsticamente), también muestra lo ligada
que ésta se encuentra con la concepciéon del
derecho como sistema de accién. En efecto, el
derecho, desde el punto de vista de la teorfa
de la accién comunicativa, pertenece como or-
den legitimo reflexivo a la componente social
del mundo de la vida. “Y asi como la cultura y las
estructuras de la personalidad, las acciones juridicas
constituyen el medio a través del cual se reproducen las
instituciones juridicas simultdneamente con las tradi-
ciones juridicas intersubjetivamente compartidas y las
capacidades subjetivas de interpretacion y observancia
de las reglas juridicas” (Habermas, 1998, p. 146).

Ahora bien, visto como parte del compo-
nente social del mundo de la vida, el derecho
constituye un orden legitimo de nivel superior
pero, a su vez, como simbolismo juridico y
como competencias juridicas que se adquie-
ren en el proceso de socializacidn, también
estéd presente en las otras dos componentes
del mundo de la vida (esto es, la cultura y
las estructuras de la personalidad). Por esta
razén, las tres componentes participan, coori-
ginalmente en la produccién de las acciones
juridicas. Todo esto, que es en Gltimas lo que
permite al derecho cumplir su fundamental
papel en la integracion social, sélo es posible
a partir de la relacién que éste tiene con el
lenguaje ordinario, que es para Habermas, el
lenguaje “a través del cual discurren las operaciones
sociointegrativas de entendimiento intersubjetivo que
se efectiian y ejercitan en el mundo de la vida” (Ha-
bermas, 1998, p. 146). Pero esto nos lleva al
segundo nivel del debate.

3.3. Derecho y lenguaje ordinario
En el segundo nivel del debate, una vez

maés, la posicién de Habermas (1998) se acer-
ca a los planteamientos de lo que serfa un
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enfoque constitutivo de la relacion lenguaje-
derecho. Sus planteamientos parten de una
caracterizacién positiva del lenguaje ordinario.
Es decir, no ve en este tipo de lenguaje una
herramienta defectuosa en los procesos de
comunicacién. Habermas (1998) destaca en
el lenguaje ordinario dos caracteristicas: su
reflexividad y su multifuncionalidad. En virtud
de la primera, este lenguaje hace posibles
todos los actos de hable. Por la segunda, en
cambio, el lenguaje ordinario no queda fija-
do a un cédigo de lenguajes especificos (por
ejiemplo, el juridico, el econémico, etc.) y, por
ende, posee una capacidad de interpretacién
ilimitada y un &mbito sumamente amplio de
circulacién. Por este motivo, Habermas (1998)
cataloga al lenguaje ordinario como un “hori-
zonte universal del entendimiento” (Habermas, p. 120)
en el sentido de que “(...) constituye ese medio abierto
que es un lenguaje que circula a lo largo y ancho de
toda la sociedad, y del que puede traducirse a, y al
que puede traducirse de, todos los discursos posibles”
(Habermas, 1998, p. 428).

Ahora bien, la estrecha relacién que existe
entre el derecho y el lenguaje ordinario puede
apreciarse en las criticas que le plantea Haber-
mas (1998) a la teorfa de los sistemas que ve al
derecho y a la politica entre otros elementos
integrantes del sistema social, como sistemas
funcionales, autorreferenciales, auténomos y
autopoiéticos, que no tienen ninglin lenguaje
en comin y por lo tanto estdn desprovistos
de un medio de comunicacién transversal
que haga posible la construccién humana de
la vida social. En efecto, seglin esta teoria la
vida social es considerada como un sistema
que se auto reproduce sin dejar ninguna po-
sibilidad de intervencién a la accién humana.
Para Haberlas, la desconexién entre un siste-
ma juridico monadicamente cerrado a la vez
que monadicamente abierto y el resto de los
subsistemas de accién es incapaz de mante-
ner un intercambio directo con sus entornos
internos, ni tampoco obrar regulativamente
sobre ellos. Por ello, no ve posible que la teo-

rfa de sistemas pueda explicar la integracion
de sociedades altamente complejas, pues no
encuentran “(...) por sus propias fuerzas el lenguaje
comuin que han menester para la percepcion y la ar-
ticulacion de relevancias y criterios concernientes a la
sociedad global” (Habermas, p. 432). Ademas, ver
el derecho como un subsistema auténomo,
autorreferencial y autopoiético desconoce la
multifuncionalidad intrinseca del lenguaje
ordinario. Por el contrario, en la teorfa haber-
masiana al ser el lenguaje ordinario el medio
de la accién orientada al entendimiento, dicho
lenguaje constituye también el medio a través
del cual se reproduce el mundo de la vida y
a través del cual se entrelazan entre si los
componentes estructurales de dicho mundo.
Pues los sistemas de accién especializados
en la reproduccién cultural (escuela), o en la
socializacién (familia), o en la integracién so-
cial (derecho), “(...) a través del cédigo comiin que
representa el lenguaje ordinario (. ..) cumplen también,
por asi decir, concomitantemente, las funciones de los
demds, manteniendo asi una referencia a la totalidad
del mundo de la vida” (Habermas, 1998, p. 434).

Ahora bien, la relacién que se da entre el de-
rechoy el lenguaje ordinario es, por asi decirlo,
de doble via, en el sentido de que, por un lado,
el lenguaje ordinario le permite al derecho cum-
plir su funcién de medio de integracién social,
mientras que por el otro, el derecho le permite
al lenguaje ordinario cumplir su funcién de cir-
cular a través de toda la sociedad. Lo primero,
por lo desarrollado anteriormente sobre las
caracteristicas “positivas” del lenguaje ordi-
nario. Lo segundo, en cambio, se da en virtud
de que el derecho subsana las caracteristicas
“negativas” que se dan en dicha clase de len-
guaje. Estos “problemas” del lenguaje ordinario
que en el enfoque instrumentalista aparecen
como defectos de la herramienta-lenguaje no
son, entonces, otra cosa que la otra cara de la
multifuncionalidad de tal lenguaje.

En efecto, Habermas (1998) admite que
las definiciones y elaboraciones efectuadas
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en el lenguaje ordinario son mas difusas y
quedan operacionalizadas a un nivel inferior
de diferenciacién y con menos precision que
bajo el medio lingtifstico juridico. Esto hace
que el lenguaje ordinario no pueda llevar, por
sf mismo, todos sus mensajes a todos sus
destinatarios de forma completamente eficaz.
Por ello, el lenguaje ordinario depende del
derecho para traducir sus mensajes a cédigos
especiales tales como el cédigo del dinero y
del poder administrativo. Con esto, el derecho
desempefia una funcién de “transformador”
pues asegura que la red de comunicacién social
global sociointegradora no se rompa. Segin
Habermas, “sin la traduccion al complejo codigo que el
derecho representa, abierto por igual a sistema y mundo
de la vida, esos mensajes chocarian con oidos sordos en
aquellos dmbitos de accion regidos por medios sistémicos
de regulacion o control” (Habermas, p. 120).

Ahora bien, para entender lo anterior, es
necesario sefialar que Habermas (1998) no
concibe la sociedad Gnicamente como “mundo
de lavida”. Por el contrario, admite que la inte-
gracién de las sociedades modernas no se da
Gnicamente a partir de las acciones orientadas
al entendimiento. De hecho, la vida social se
rige no solo por procesos de entendimiento,
sino también a través de nexos funcionales
que no dependen de la accién humanay “(...)
la mayoria de las veces tampoco resultan perceptibles
dentro del horizonte de la prdctica cotidiana. En las so-
ciedades capitalistas el ejemplo mds importante de una
regulacion no normativa de plexos de cooperacion es el
mercado” (Habermas, 2001, p. 213). En virtud de
esto, se distingue entre integracion social e
integracion sistémica. La primera se da a partir
de consensos asegurados normativamente o
alcanzados comunicativamente. Es el tipo de
integracién que, de forma parcial, se desarrollé
en el capitulo segundo. La sistémica se da a
partir de un control no normativo de decisio-
nes particulares que carecen subjetivamente
de coordinacién. Ambas integraciones son
necesarias para explicar el orden social de las
sociedades modernas. Ahora bien, con base

Por el contrario, admite que la integracion
de las sociedades modernas no se da Unica-
mente a partir de las acciones orientadas al
entendimiento.

en lo anterior, Habermas (1998) da cuenta de
los sistemas de accién que, si bien pertenecen
a la componente sociedad del mundo de la
vida, se autonomizan y desarrollan sus propios
cédigos, como en el caso del dinero (en rela-
cién con la economfia) y el poder (en relacién
con la Administracién). Pues bien, a pesar
de lo anterior, la tesis de Habermas (1998) es
que mediante la institucionalizacién juridica
de tales subsistemas, estos se mantienen
vinculados con la componente sociedad del
mundo de la vida. Esta fundamental funcién la
cumple el lenguaje juridico en cuanto “(...) da
a comunicaciones provenientes de la esfera de la opinion
puiblica y de la esfera de la vida privada, es decir, a comu-
nicaciones provenientes del mundo de la vida, una forma
en la que esos mensajes pueden ser también entendidos
y asumidos por los cddigos especiales de los sistemas de
accion autorregulados, y a la inversa” (Habermas,
1998, p. 434). De esta manera, entonces, el
lenguaje del derecho transforma el lenguaje
ordinario para que, tomando su forma, pueda
circular por toda la sociedad.

3.4. La comunidad juridica habermasiana:
intersubjetividad y normativa

El tercer nivel del debate nos lleva, como se
recordard, al problema de la produccién e in-
terpretacién misma del derecho. En él, de igual
forma que en el anterior, los planteamientos
de Habermas (1998) estardn mas cerca del
enfoque constitutivo que del instrumentalis-
ta. En efecto, para Habermas, la validez de
las normas juridicas no se justifica, por asf
decirlo, en “el desierto”. Por el contrario, las
normas juridicas obtienen una validez siempre
dependiente del contexto.

Ahora bien, aunque el concepto de mundo
de la vida como trasfondo ineludible de la
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accién comunicativa hace a todas las acciones
humanas dependientes siempre de un contex-
to; en el caso del derecho, aunque obviamente
ligado con el anterior, este contexto es una
clase diferente y especial del mismo. Esto se ve
representado en la tesis habermasiana segin
la cual la conciencia juridica de determinada
época siempre es el reflejo de un paradigma
juridico también determinado y especifico. Asf,
resulta claro que los juristas no interpretan las
distintas proposiciones normativas Ginicamente
a partir del contexto en el que tales proposicio-
nes se mueven desde el punto de vista de su
pertenencia a un corpus hormativo’. Mas bien,
en dicho ejercicio de interpretacion, el contexto
también es constituido por el “horizonte de una
precomprension de la sociedad contempordnea, la cual
resulta rectora en todo su trabajo de interpretacion”
(Habermas, 2001, p. 469).

De esta manera, la interpretacién juridica
no se hace ex nihilo. Las proposiciones norma-
tivas (por ejemplo, los articulos de un deter-
minado cédigo) se interpretan siempre desde
un paradigma del derecho, es decir, desde esas
“imdgenes implicitas de la propia sociedad que dan una
perspectiva a la prdctica de la produccion legislativa y de
la aplicacion del derecho o, dicho en términos generales,
dan una orientacion al proyecto de realizacion de esa aso-
ciacion de miembros libres e iguales que es la comunidad
juridica” (Habermas, 2001, p. 473). Sin embargo,
los paradigmas juridicos no sélo existen en el
mundo de los juristas. En la medida en que
el derecho posee funciones de integracién
que permean toda la sociedad, es evidente
que ellos, mientras funcionan en forma de
un saber atematico de fondo, se apoderan de
la conciencia de todos los actores sociales:
los ciudadanos, los usuarios del derecho, los
legisladores, los administradores de justicia,
etc. En este sentido, entonces, el derecho
constituye, ademas, el medio por el cual se es-
tablece la comunicacién entre la esfera privada

y el ambito publico. Los paradigmas juridicos
tienen en concreto las siguientes funciones:
posibilitan diagnésticos de la situacién que
orientan la accién; aclaran el horizonte de una
sociedad dada en la realizacién del sistema de
los derechos; abren perspectivas de interpre-
tacién para que los principios del Estado de
Derecho sean referidos a la sociedad global; e
iluminan las condiciones de posibilidad de la
realizacién de los derechos fundamentales.

La comunidad juridica habermasiana se
hace concreta en tres niveles determinados: la
actividad legislativa, la sociedad civil y la acti-
vidad judicial. En todos se desarrolla ellos el
caracter intersubjetivo, pero también norma-
tivo, del derecho. Por cuestiones de espacio,
sin embargo, tan sélo nos referiremos a las
consideraciones de Habermas (1998) acerca
de la actividad judicial.

Al respecto, es necesario sefialar que
Habermas (1998) es consciente de que toda
teorfa del derecho que quiera dar cuenta del
complejo fendmeno de lo juridico en las socie-
dades modernas debe incluir el estudio de la
Administracién de Justicia, debido a que “(...)
todas las comunicaciones juridicas remiten a pretensio-
nes susceptibles de accionarse ju dicialmente, el proceso
judicial constituye el punto de fuga para el andlisis del
sistema juridico” (Habermas, 2001, p. 266).

Otra razén para tener presente la labor del
juez en esta empresa radica en el hecho de
que los paradigmas juridicos se pueden infe-
rir especialmente de las decisiones judiciales
que, en virtud de determinados criterios (que
justamente revelan las caracteristicas del pa-
radigma), se consideran ejemplares.

Pero existe una tercera razén para darle a la
actividad judicial un lugar prominente que
tiene que ver con la primera caracteristica del

9 Por ejemplo, las normas civiles a partir de los principios del derecho civil, las penales a partir de los del derecho penal,

etc.
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lenguaje juridico que se revela en el enfoque
constitutivo con su apelacién a la “comunidad
juridica”, a saber, que el ejercicio interpreta-
tivo y el creador de derecho se confunden. De
hecho, “(...) las leyes no tienen nunca una forma
semdntica tal ni tampoco una determinidad tal, que al
juez no le quede otra tarea que la de aplicar esas leyes
de forma algoritmica (...) las operaciones interpreta-
tivas en la aplicacion de las reglas comportan siempre
operaciones constructivas que desarrollan el derecho”
(Habermas, 2001, p. 585).

Ahora bien, a la hora de describir cémo ope-
ra la actividad judicial, una vez mas, es eviden-
te la cercania de Habermas (1998) al enfoque
constitutivo. En este sentido, a la pregunta
¢qué es el derecho? no puede responderse con
un simple “lo que diga la comunidad juridica
judicial”. Pues es claro que desde la perspec-
tiva interna “(...) la autolegitimacion fdctica de un
estamento profesional que en modo alguno es homogé-
neo no basta (...) para aceptar como vdlidos a su vez
los principios procedimentales fundadores de validez”
(Habermas, 2001, p. 296). No hay que olvidar
que una de las principales caracteristicas
que ostenta la concepcién habermasiana del
lenguaje es que la intersubjetividad implica
normativa.

Para vincular lo anterior al derecho en la
Orbita de la Administracion de Justicia, recurre
a una teorfa de la argumentacién juridica que
fundamenta los principios de procedimiento
que todo juez debe seguir para fallar inter-
subjetiva pero racionalmente. Obviamente,
dicha teorfa de la argumentacién no puede
fundamentar el discurso juridico Gnicamente
a partir de criterios 16gico-semaénticos pues los
argumentos “(...) son razones que en condiciones
discursivas sirven a desempefiar una pretension de va-
lidez entablada con un acto de habla constatativo o un
acto de habla regulativo y que mueven racionalmente
a los participantes en la argumentacion a aceptar como
vdlidos los correspondientes enunciados descriptivos o
normativos” (Habermas, 2001, p. 297). Como se
ve, esto se conecta con su teorfa consensual

Para vincular lo anterior al derecho en la or-
bita de la Administracion de Justicia, recurre
a una teoria de la argumentacion juridica
gue fundamenta los principios de procedi-
miento que todo juez debe seguir para fallar
intersubjetiva pero racionalmente. ¢

de la verdad. En este sentido, es necesario
recordar que a pesar de distinguir entre verdad
y rectitud, la teorfa consensual de la verdad
habermasiana abre la posibilidad para que
puedan existir juicios generalizables en ambos
terrenos, pues

La rectitud (correccién) de los juicios
normativos no puede por lo demas ex-
plicarse en el sentido de una teoria de la
verdad como correspondencia. Pues los
derechos son una construccién social, a
la que no se puede hipostatizar y convertir
en hechos. Rectitud significa aceptabilidad
racional, aceptabilidad apoyada por bue-
nos argumentos. La validez de un juicio
viene sin duda definida porque se cum-
plen sus condiciones de validez. Pero la
cuestién de si se cumplen o no, no puede
decidirse recurriendo directamente a evi-
dencias empiricas o a hechos que viniesen
dados en una intuicién ideal, sino que sélo
puede esclarecerse discursivamente, justo
por via de una fundamentacién o justifi-
cacién efectuadas argumentativamente
(Habermas, 2001, p. 298).

Este es, pues, el terreno en que se mueven
los administradores de justicia. Sus juicios,
que en Gltimas son juicios sobre la rectitud,
remiten siempre a la intersubjetividad: sélo
son validos en una determinada comunidad
jurfdica. Pero esto no los exime de ser racio-
nales y justificados en forma discursiva. En
este sentido, entonces, la teorfa habermasiana
de la argumentacién es también una teorfa
normativa.

Asi se comprende que en Teorfa de la accién
comunicativa se rechace la afirmacién de
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Wolfgang Klein segin la cual lo vélido se
tiene que identificar necesariamente con lo
colectivamente aceptable y nada més. En este
sentido, lo “colectivamente valido” es restrin-
gido por Klein a las “convicciones facticamente
manifestadas y aceptadas en cada caso” (Habermas,
2001, p. 51). En virtud de esto, no tiene mayor
sentido preocuparse por una evaluaciéon de
la racionalidad de las razones, con lo cual, en
el contexto juridico, el “derecho” se reduciria
justamente, a lo “dicho” por los miembros
victoriosos de la comunidad juridica, como
en el caso de Bourdieu (2000). Pero la teorfa
de la argumentacién habermasiana se plantea
en otros términos: se trata de desarrollar un
marco conceptual, capaz de distinguir entre
vigencia social y validez. Como se recordara,
este marco es desarrollado en el interior de su
teorfa del lenguaje, por lo que la argumenta-
cion es la continuidad de la accién orientada
al entendimiento, cuando las pretensiones
de validez, que de suyo implican los actos de
habla que fundan tal accién, son tematizadas.
De esta forma, Habermas (1998) puede expli-
car cémo las decisiones judiciales, a pesar de
ser decisiones tomadas en el interior de una
determinada y concreta comunidad juridica,
pueden aspirar a la correccion.

4. CONCLUSIONES

Detras de la afirmacion “El derecho y el len-
guaje se relacionan” existe un amplio debate
en torno a la forma concreta como se desarro-
lla tal relacién; debate que puede ser ordenado
bajo dos ideas diferenciadas: a) el derecho usa
al lenguaje y b) el derecho es lenguaje. A partir
de lo anterior se podria hablar de un enfoque
instrumentalista de la relacién lenguaje—derecho
y de un enfoque constitutivo. En cada uno de
los enfoques sefialados pueden encontrarse
diferentes problemas, planteamientos, pro-
puestas de solucidn, etc., en torno a la relacién
lenguaje-derecho, sin que esto signifique la
existencia de fronteras absolutamente claras

que distingan en todos los casos cuando un
autor X es un “instrumentalista” y cuando un
autor Y es un “constitutivo”.

Se podria afirmar que el enfoque instru-
mentalista privilegia un enfoque semantico
del lenguaje, mientras que el enfoque cons-
titutivo privilegia un enfoque pragmatico.
Sin embargo, esto no es ébice para que un
autor que afirme que el derecho es una clase
particular de lenguaje no se preocupe a su
vez por asuntos semaéanticos y légicos que
necesariamente tienen que ver con el uso del
lenguaje juridico. De igual manera, el enfoque
instrumentalista le da mas importancia al uso
descriptivo del lenguaje y ve en los otros usos
(el prescriptivo, el emotivo, etc.) dificultades
para la precision que deberia tener la herra-
mienta-lenguaje que expresa al derecho. Por
su parte, el enfoque constitutivo admite que el
lenguaje humano, y especialmente el norma-
tivo, tiene otros usos, ademas del descriptivo,
igualmente vélidos e importantes sin que sean
vistos como un problema a resolver.

El enfoque instrumentalista intenta solu-
cionar todos los problemas del instrumento
—lenguaje aludiendo al diccionario, a la 16gica,
a los métodos de interpretacion, etc. Para el
enfoque constitutivo, la ambigiiedad y la va-
guedad de las palabras no es un problema de
las palabras mismas (pues como se recordaré
el uso emotivo del lenguaje no es ningtin de-
fecto del lenguaje), que se pueda solucionar
realmente con dichos procedimientos, sino
un problema de excesivas interpretaciones
que sélo se solucionaré en el interior de la
comunidad juridica. Como muy bien se lo advirtié
Humpty Dumpty a Alicia: “El asunto es quién es
el maestro”.

A pesar de lo anterior, no hay que descartar
las soluciones del enfoque instrumentalista
con una simple acusacién de ingenuidad,
pues en ultimas detrds de todas ellas esta
implicita una vélida, y si se quiere, necesaria
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pretensién de correccién y racionalidad que de
todas formas, como lo plantea Alexy (1997), se
encuentra también en todos los juicios norma-
tivos. Por esta razon, a pesar de que se puede
aceptar que en Ultima instancia el derecho es
lo que la comunidad juridica diga que es, esto
no implica rechazar la idea de racionalidad
de la decisién judicial. Tal como queda visto
en las consideraciones de Habermas (1998)
acerca del derecho.

Las consideraciones fundamentales que
constituyen la concepcién habermasiana del
lenguaje acercan al filésofo a los supuestos
propios del enfoque constitutivo de la relacién
lenguaje—derecho. Habermas (1998) desarrolla
tedricamente la idea de que “el lenguaje cons-
tituye al mundo”, y revela las distintas funcio-
nes que, en lo anterior, desempefia. Con base
en esto es inmanente al lenguaje un aspecto
intersubjetivo y normativo. La Teoria de la accién
comunicativa constituye un sélido terreno para
analizar el fenémeno de lo juridico en toda su
complejidad, en la medida en que ella misma
descansa en un corpus conceptual que asume
la tensidn existente entre facticidad y validez;
tensién que atraviesa y define tal complejidad
de lojuridico. En el caso concreto del derecho,
la tensién entre facticidad y validez, a la luz de
la obra de Habermas, puede verse representa-
da en el aspecto coercitivo del derecho frente
al aspecto de validez al que todo derecho
aspira. Sélo con la fusidén de ambos aspectos
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