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RESUMEN

El presente articulo propone un acercamiento a la problematizacién de la concepcién del derecho como
campo del ejercicio del poder, connotante de una ideologizacion del positivismo juridico, para el ejercicio
de una accion comunicativa instrumental, que al perder de vista los criterios habermasianos de la accién
comunicativa moral, funge como autoritarismo de la élite con el poder de producir las normas.
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ABSTRACT

The present article proposes an approach to the problematization of the conception of law as a field of
the exercise of power, connoting an ideologization of legal positivism, for the exercise of an instrumental
communicative action, that losing sight of the Habermasian criteria of communicative action Moral,
functions as authoritarianism of the elite with the power to produce norms.
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1. INTRODUCCION

Este articulo cientifico responde a la formulacién del problema de investigacién ¢ Cual es
el alcance del control social a la produccidon normativa para la garantia de los derechos
fundamentales? El objetivo general del mismo consiste en establecer el alcance del
ejercicio del control social a la produccién normativa juridica por parte del estado
teniendo como referente la garantia a los derechos fundamentales.

Elenfoque metodoldgico essociojuridico con analisis cualitativos de laaccidn comunicativa
que despliegan los ciudadanos integrantes de la diversidad de colectivos sociales en
relacién con la ponderacion de la eficacia social de las normas producidas legalmente por
la institucion reconocida socialmente como legitima para la produccion de la normativa
reguladora de la accidn del Estado para garantizar los derechos fundamentales.

2. UN ACERCAMIENTO A LA POSTURA TEORICA DEFENDIDA

La pregunta se justifica por cuanto responde a la necesidad de abocar el control de
constitucionalidad a la produccién normativa desde el ejercicio del control social
encaminado a legitimar la produccién legal de normas desde la garantia a la perspectiva
de derechos con enfoque poblacional.

Es una perspectiva relevante, pertinente y actual por cuanto proyecta el ejercicio del
control social, a través de la accion comunicativa del principio del discurso, a deliberar si
el contenido sustancial de las normas producidas legalmente (siguiendo el procedimiento
formal instituido para la produccién de normas) efectivamente se orienta a garantizar los
derechos fundamentales.

3. FUNDAMENTO TEORICO

“La filosofia del derecho, al decir de Robert Alexy, se ocupa de lo que es el derecho, de lo
qgue debe ser el derecho y de cdmo acontece lo que es y lo que debe ser el derecho” (La
naturaleza del derecho. 2005).

Se trata de una reflexién que va en busca de la verdad. De ahi que el término
“Filésofo” designe “amor a la sabiduria”; actitud de busqueda demandante de criterios
metodoldgicos que permitan trascender el limitado contorno de la erudicién metafisica,
encaminando una acciéon comunicativa “que delibere y describa aséptica y friamente la
realidad, alejado de ella, sino que se involucra en la pasion del saber” (FALCON, 2004).

La caracterizacion de la filosofia del derecho expuesta por Alexy como la disciplina que
se encarga de estudiar “lo que es el Derecho”, lo que debe ser el derecho y el cobmo
acontece lo que es y lo que debe ser el derecho, pondera la relacidn juridico material del
derecho en relacién con la validez o legalidad de la produccién de las normas juridicas.
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Reflexidon del filosofar el derecho que se enmarca, tal como lo sefiala Habermas, en
el contexto “de un discurso practico orientado a comprobar si una norma cumple las
condiciones de validez mas alla del principio de legalidad haciéndolo extensivo al principio
moral. Una norma es moralmente valida si cumple con los criterios de la racionalidad
comunicativa”. (2009).

Significa lo anterior que una norma debe destinarse a posibilitar la garantia de los
derechos fundamentales, condicién objetivo de la finalidad constitucional de la vida en
condiciones de dignidad, antes de su expedicidn o promulgacidn, para evitar atropellos
a los habitantes del territorio.

En palabras de Habermas, si el ciudadano es destinatario de las normas tiene derecho a
ser co-autor de las mismas. Como no todos podemos ir al Congreso a producir normas, las
que son producidas legalmente en esta institucion tienen derecho a co-legislar, haciendo
uso de la razdn juridica, deliberando si las normas producidas legalmente, en efecto, son
eficaces socialmente.

El lenguaje es uno de los potenciales esenciales del ser humano tal como lo sefala
Habermas, desde este punto de vista esta racionalidad comunicativa puede conectarse
con la legalidad y es aqui donde incorporamos la validez de las normas juridicas; como
la eficacia de las mismas deben ir concatenadas para evitar violaciones a los derechos
humanos, una norma puede ser legal pero no es legitima, en cuanto esté violando los
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica.

Como en el contexto colombiano el control constitucional se ejerce con los criterios del
Estado liberal de derecho, eludiendo hacer extensivo el control de legalidad (derecho
procedimental) al control del contenido sustancial de la norma, se debe apelar al control
social, a través del uso de la razén juridica materializada en el principio del discurso.

Una de las disciplinas juridicas es la teoria general del derecho la cual investiga la
estructura de las normas, su clasificacién, sus relaciones, las figuras juridicas basicas, la
produccién, destruccién e interpretacién de las mismas. (CORREAS, 2002).

La ley proviene de la ideologia y no de relaciones sociales, aunque sea luego a las
relaciones sociales a quienes haya de recurrir para explicar la presencia de tal ideologia
en la conciencia del legislador.

La teoria general del derecho, cual ha sido creada principalmente por el positivismo que
reconoce a Kelsen como la figura inspiradora de tal teoria.

El objeto de la sociologia juridica es la jurisprudencia normativa y cuya finalidad es
describir las normas descritas y el trabajo de la sociologia seria interpretar o explicar por
qué se permiten esas normas en un territorio.
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Silva (2009, p. 72) citando a Luhmann observa que el objeto de la sociologia debe hacerse
extensivo “al estudio de la estructura del derecho, y considerar dentro de su esquema
tedrico los actores sociales, para dar paso a los sistemas de accidon comunicacién”, desde
los cuales legitimar politicamente la validez juridica de las normas a partir de su eficacia
social.

La legitimidad, validez y eficacia son ponderadas por Luhmann, como criterios de
valoracién juridica de la produccidon normativa. Situacion relievada por Habermas cuando
incorpora el principio del discurso como accidon comunicativa de los destinatarios de
las normas, a través del cual se constituyen en coautores de las mismas, al legitimar o
deslegitimar politicamente la normas producidas vdlidamente por la institucién destinada
por la sociedad para el ejercicio de la funcion reguladora de la condicidn relacional de los
colectivos humanos localizados en los distintos territorios.

Cuando Habermas se pregunta “quién nos garantiza a nosotros que las personas que
nosotros elegimos para que nos representen en la institucion que produce las normas,
las normas producidas por ello representen en efecto los intereses publicos” (Facticidad
y Validez, 2005), él mismo responde que nadie. Por eso incorpora el principio del discurso
como factor de control social a la produccidn normativa en perspectiva a su funcion
social de servir de instrumento al garantismo de los derechos fundamentales de todos
los destinatarios de las normas.

En efecto, la universalizacién de la razdn juridica, como practica social e institucional
de sociedades civilistas, estd mediada por la apropiacién social de la comprension
de la funcién social del derecho cémo técnica de produccidn y aplicaciéon de normas
legales, que contribuyan a garantizar la vida en condiciones de dignidad. La superacion
de la tercera fuente del sufrimiento humano, precisada por Freud, como la debilidad
de las sociedades en la implementacién de técnicas de produccién de normas, remite a
considerar aquella concepcion del derecho como campo del ejercicio del poder productor
de normas reguladoras del favorecimiento del interés particular (de clase, grupo, partido
o faccion politica) en nombre del interés publico.

El proyecto de investigacidn que originé este trabajo, propone un acercamiento a la
problematizacidon de la concepcién del derecho como campo del ejercicio del poder,
connotante de una ideologizacidon del positivismo juridico, para el ejercicio de una accion
comunicativa instrumental, que al perder de vista los criterios habermasianos de la accidon
comunicativa moral, funge como autoritarismo de la élite con el poder de producir las
normas.

Laintencionalidad es concitarlaatenciénentornoal problema del derecho procedimental,
mediado por la capacidad de los autores y actores de las practicas juridicas de advertir |a
corrediza frontera entre el interés particular y el publico, que no es otra que el deslinde
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entre la ideologizacién del derecho, que subyace al formalismo juridico, presentado
en forma de “Teoria pura del derecho” (Kelsen y Hart) y una teoria procedimental del
derecho, con fundamento en los criterios éticos de una accién comunicativa transparente.

En el primer caso se estd ante la postura ideoldgica de la élite dominante de las mayorias
que formalizan el derecho para proteger sus particulares intereses en nombre del
interés publico, en el segundo caso, se esta ante unos criterios aceptados por todos los
hablantes, universales que se proponen la construccién de acuerdos procedimentales
gue reconozcan o tengan en cuenta la maximizacidn de la eficacia social de las normas
validas juridicamente.

En suma, se propone relievar la necesidad de la sociologia juridica como disciplina
fundante del derecho, necesidad reconocida incluso por Kelsen (22. Edicion,1960),
paladin de la teoria pura del derecho quien “concibe la validez como una propiedad o
atributo esencial de cualquier norma, propiedad que a su vez se identifica con su fuerza
obligatoria”(LOPEZ, 2004, p.1).

4. LA IMBRICACION SOCIOLOGIA JURIDICA-TEORIA DEL DERECHO

El paralelismo tematico y conceptual de la dogmatica juridica y la sociologia del derecho
se reconoce desde la comprension de la funcién social del derecho. Las ciencias
juridicas, como regién especifica del campo de la ciencias sociales, que se ocupa de la
fenomenologia de la regulacion de las relaciones convivenciales a través de normas,
pondera como fuente primaria la necesidad contingente de la regulaciéon heterénoma
desde la incapacidad de la regulaciéon auténoma de la vivencia con el otro, en atencién a
la naturaleza humana signada por el primado biolégico de la condicién emocional y del
egocentrismo propio de la condicién humana.

El derecho tiene la funcidn social de contribuir a la humanizacion del animal bioldgico
humano. Perspectiva que destaca la necesidad de conocerlo, para saber como regular su
condicion relacional con enfoque universalista. Este plano pone de presente la percepcion
freudiana de la precariedad societal en relacién con las técnicas de produccidn y aplicacién
de normas, identificadas por el pensador “del malestar en la cultura” como la tercera
fuente del sufrimiento humano.

Es evidente que la sociologia del derecho emerge como una disciplina fuente de la teoria
del derecho, sin pretensiones de sustituirla. Busca, en consecuencia problematizar la
formalizacién del derecho (positivacién) y su institucionalizacion, a partir de las puestas
en practica de las decisiones juridicas.

Este plano de accidn practica amplia el objeto del derecho, circunscrito por la prevalencia
del positivismo juridico al limitado contorno de la norma, esto es, a su validez juridica,
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haciéndolo extensivo a su legitimacion, a partir de su eficacia social, en relacién con la
finalidad moral de la vida en condiciones de dignidad.

La norma per se encubre la realidad de que mas alld de su mismidad, ésta responde
al interés de un sujeto autor que vive las contingencias de sus destinatarios, es decir,
que tiene intereses distintos al interés del derecho como disciplina cientifica puesta al
servicio de la dignificacion de la vida.

No se trata de la sustitucidn de la tradicion jurisprudencial ni de la dogmatica juridica
como objetos del derecho, sino de la consideracidon de su validez a la luz, tanto frente al
formalismo procedimental como respecto a los fines entrafados en la relacion derecho-
moral.

En efecto, la evolucidon misma del derecho no depende del derecho en si mismo sino de
la dindmica social en perspectiva a la dignificacion de la vida. De este modo, el derecho
como tal, esto es, como ciencia social, se traduce en politica de vida. De ahi el factum
de la relacion derecho moral, puesto que la vida es un valor moral, al que se ponen en
servicio las ciencias en general y dentro de ellas las ciencias sociales, en particular el
derecho, que asume como objeto la regulacidn de la vida en condiciones de dignidad, de
manera positivada.

5. LA SOCIOLOGIZACION DEL DERECHO

En sentido estricto la sociologizacién del derecho versa sobre un desarrollo normativo
en sentido realista. Este se conecta a un proceso de institucionalizacién, que como
ya se advierte se hace irreductible al formalismo juridico propio del positivismo de la
jurisprudencia de conceptos y de la tradicion kelseniano hartiana.

La sociologia del derecho se sitia mas allad del iuspositivismo y del iusnaturalismo, a fin
de conjugar normativismo con realismo, o si se prefiere, de relacionar del normativismo
en el plano tedrico juridico con el neoempirismo en el plano de la sociologia general; que
conduce a reconocer que las normas no son realidades ontolégicamente diferentes de
la realidad de los hechos empiricos, una vez que se ha definido como “real todo aquello
que tiene existencia en el tiempo”.

La crisis del positivismo, es decir, de una teoria formal del derecho, que estudia el derecho
en su estructura normativa, independiente de los valores a los que sirve esta estructura
y del contenido que ella encierra, encuentra su apoyo en la teorizacidén de los cientificos
sociales de finales del siglo XIX, quienes sostuvieron el caracter pragmaticamente
avalorativo del positivismo juridico y la imposibilidad estructural de identificar criterios
de juicio de orden moral para decidir en derecho y en politica, aduciendo la imposibilidad
de un conocimiento objetivo de los mismos.
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El debate socioldgico contemporaneo ha puesto en crisis los dos presupuestos sobre
los cuales reposaba el positivismo juridico, determinando la apertura de la filosofia del
derecho, tanto hacia el mundo de los valores ético-politicos como hacia el mundo de los
hechos.

La premisa de la teoria sociolégica contemporanea esta constituida por el reconocimiento
delainadecuacion deliuspositivismo, que se vale de nociones “ideales” situadas por fuera
del mundo de la vida, perdiendo de vista que el derecho se encuentra profundamente
calado en la realidad.

El derecho se situa en el plano de los hechos institucionales, que tienen su origen en
reglas constitutivas en funcidon de fines particularmente relevantes para la sociedad,
como la proteccion de la vida y de la seguridad de los asociados y la distribucién de los
bienes, inevitablemente insuficientes para satisfacer por completo las demandas de cada
asociado.

Este plano situacional interpela la interdisciplinariedad en el campo de las ciencias
sociales, de manera particular, la sociologia, y de las ciencias humanas, entre ellas, la
filosofia, para hacer relevante que los ordenamientos juridicos no pueden ser reducidos
a meras estructuras normativas y que al lado de las normas existen los principios de
accion practica, que van mas alla del derecho, en cuanto se refieren a objetivos (como
el bienestar de la comunidad) o valores (entre los cuales los derechos individuales). Los
cuales representan un estandar que debe ser observado no porque provoque o mantenga
una situacién (econdémica, politica o social) deseada, sino en cuanto es una exigencia de
justicia o de correccidn, o de alguna otra dimensién moral.

6. A MANERA DE COLOFON

La sociologia del derecho constituye la disciplina complementaria de los ordenamientos
juridicos. En efecto, las normas juridicas son validas en cuanto establecidas y pueden ser
modificadas tan solo mediante una deliberacién, mientras que los principios de accion
practica del derecho son validos en cuanto corresponden a exigencias morales sentidas en
un determinado momento. Los jueces deben recurrir a los principios para fundamentar
las decisiones juridicas, puesto que sin apelar a ellos, es decir, asumiéndose como “juez
boca de la ley”, no seria posible aplicar una norma sin cometer con ello una injusticia.

De igual manera, el legislador debe someterse a criterios de valoracién moral en la
produccidn normativa, pero no al relativismo moral societal sino a los valores y principios
de accidn practica constitucionalizados. Entre ellos la endoxa de la vida en condiciones
de dignidad que se objetiva en una regulacion normativa garante de los derechos
fundamentales. Pero como para el destinatario de la norma nadie puede garantizar que
esto ocurra en efecto, a éste solo le queda como recurso el principio del discurso, la accion
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comunicativa que delibera la legitimidad politica de la validez juridica de las normas
con fundamento en su eficacia social, que no es otra que la garantia de los derechos
fundamentales.

Sobre todo en nuestras condiciones de crisis institucional de los organismos de control
constitucional, politico, administrativo, fiscal, jurisdiccional; sesgados respectivamente
en el control formal y no sustancial de la produccién normativa (Caso Ley 100 de
seguridad social integral), en la negociacidon de prebendas mds que en la produccién
normativa en derecho, que en el control administrativo y fiscal, y que en el control a las
decisiones judiciales en derecho. Sélo queda el recurso del control social, a través del uso
del principio de discurso, accion comunicativa deliberadora de las condiciones de eficacia
social de las normas producidas legalmente (validez juridica).

7. CONCLUSIONES

Aunque no se puede desconocer que la democracia constitucional colombiana
tiene avances significativos, lo cierto es que hay que profundizar el proceso de
institucionalizacidon del ejercicio del control institucional para posibilitar la balanza de los
pesos y contrapesos.

Dado que el control institucional de constitucionalidad, politico, administrativo, fiscal y de
proteccién de los derechos humanos se encuentra debilitado por haberse distorsionado
la relacion gobierno oposicidn en la administracion publica y en el ejercicio del poder
politico, en el entretanto de su necesaria y sana reedicion, es menester fortalecer el
alcance del uso de la razdén juridica para el ejercicio del control social a la accidén publica
del Estado, de manera especial y preponderante a la produccion legislativa.

El uso de la razén juridica interpela al sistema educativo colombiano, de manera
concreta, demanda superar la tradicidon escoldstica en la cual se encuentra inserto, que
forma eruditos antes que ciudadanos capacitados para el ejercicio autdénomo de la razén
juridica en la ponderacidn de la produccion de normas con arreglo tanto al formalismo
procedimental de su produccidon como a sus contenidos sustanciales dirigidos a la garantia
de la fundamentalidad de los derechos humanos.
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