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Ante las criticas de Robert Alexy en cuanto que la pro-
puesta habermasiana no podia seguir ignorando en su es.
trategia de solucién el derecho como instrumento, Habermas
inicia lo que puede denominarse el giro juridico hacia la
reconsideracién proactiva del Estado democritico de dere-
cho, que, en un primer m« mento, lo lanza hacia el positivis-
mo juridico y cuya tensién entre legalidad y legitimidad re-
suelve con la procedimenta lizacién de la soberana popular.

En el marco de este giro, Habermas desarrolla, en la er-

cera etapa de su monumental reflexién, una teoria del Esta-
do democritico de derecho que, de una parte, profundiza
sus reflexiones tempranas sobre I legitimacién en el capita-
lismo tardio que le permite replantear y complementar sy
propia teoria de la accién comunicativa Y, de otra, en diglo-
go con las principales corrientes jusfil, woficas, socio-juridi-
cas, tedrico-juridicas y teérico-politicas contemporédneas,
Proponer un nuevo paradigma juridico-politico, el
discursivo- procedimental, cuyo objetivo es superar la crisis
de las sociedades contemporéneas a través de la reconstruc-
cién normativa de la legitimidad fracturada, conciliando I
dicotomfa entre el mundo de la vida y los subsistemas eco-
némico y politico-administrativo a través de un modelo de
democracia deliberativa como expresién del poder comuni-
cativo de la sociedad civil y la opinién pablica,

En ese orden, Habermas define la direccién de sy giro
Juridico superando las falencias tanto del iusnaturalismo
como del iuspositivismo y el realismo, de una parte, defen-
diendo lo que denomina una perspectiva deontolégica del
derecho que garantice «decisiones justas para todos» (en
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la linea de Kant, Rawls y Dworkin) frente a la pcrs?elc’tivz
axiolégica de «decisiones buenas para a!gun.( :’s» (cnda ir:::l

de Alexy y su metodologia de la pm.ldefacun?) ¥, 'e ( d.,
confiriéndoles a los procesos L‘(‘JmUIllC:].tIVO-dL;CUl’S;\ZﬂrS f:
la opinién publica el contenido %lmﬁ.nuC(.) de ;1 5(:1 .mn“(l
popular. Los procedimientos msntucm'na iza ns S(‘

subsumidos en la medida en que ellos canalizan el dxa'cu?-n
pablico de los diferentes sujetos colectivos, del cual se infie-
ren los contenidos minimos normativos de las leyes

regulatorias de la.vida social.

La teoria del Estado democritico de derecho | ‘
La teoria del Estado democritico de dcrech(? consti-
tuird el momento culminante de su estrategia teérica frente
a lo que ha denominado la cn-nriginuli‘dad del L%crechoi
la politica, representativa de la modernidad [a'rdl'.l, la cua
no sélo redefine su posicion frente al mismo smf).que f:ul-
mina su extensa reflexion sobre el tema de la legitimacion,
asi como resuelve la dicotomia insuperable que siempre se
habifa mantenido en su obra entre sistema y mundo de I'a
vida.? El derecho se configura como un eng'r'ana)e
polifuncional que media entre todas csr‘as dlmt':nsmnlcsj
mientras que la teorfa del derecho concilia muchos del f‘lb
planteamientos cardinales que habian inspirado la reflexion

"Habermas, Jiirgen, Facticidad v Validez, Madrid, Trotta, 1998. -
* Sobre esta sepunda estrategia ver Mejia Quintana, Oscar, «Il:a teoria Ld
: izitat un
derecho y la democracia en Jiirgen Habermas: en torno a Faktizitat ud
Geltung», en: Revista Ideas y Valores (No. 103), Bogots, Departamento de
Filosofia (Universidad Nacional), 1997.
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habermasiana sin encontrar el punto de convergencia que
permitiera integrarlos.’

De esta forma se articula el planteamiento de la accién
comunicativa con el programa inicial de Habermas de recons-
truccién del materialismo histrico, primero, y de su teorfa del
derechoy la democracia, posteriormente. Aquel constituye, en
esa cronologia, un momento mtermedio donde se proyecta en toda
su extension su proyecto de reconstruccién y cuyas debilidades
se verdn superadas en la dltima etapa de su desarrollo te6rico. La
teorfa de la accién comunicativa culmina una primera intuicién
del programa de reconstruccién del materialismo histérico, a sa-
ber, la necesidad de encontrar en una racionalidad comunicativa
la posibilidad de superacién postconvencional de los conflictos
inherentes al proceso de racionalizacién moderno, en especial el
de la instrumentalizacion cosificadora de las relaciones sociales,

*Sobre Facticidad y Vialidez. Consultar, en castellano, a Guillermo Hoyaos, «Etica
discursiva, derecho y democraciar, en: Motta, Cristina Ed., Eticay Conflicto, Bogo-
td, TM-Uniandes, 1995, pp. 49-80. Asi como, del mismo autor, Devechos Huana-
nos, Edicay Moral, Bogota, Viva La Ciudadania, 1994, pp. 69-81; y Estévez, José, La
Comstitucidn como Proceso, Madrid, Editorial Trotta, 1994. En inglés ver Outhwaite,
William: «Law and the state», en: Op. cit., pp. 137-151; Baynes, Kenneth:
«Democracy and the Rechsstaat», en White, Stephen, Op. cit,, pp. 201-232;
Bohman, James: «Complexity, pluralism, and the constitutional state», en Law
and Society Review, volume 28, N. 4, 1994, pp. 897-930; Rosenfeld, Michel: «Law
as discourse: bridging the cap between democracy and rights, en Harvard Law
Review, Volume 108, 1995, pp. 1163-1189; y Michelman, Frank: «Between facts
and norms» (Book reviews), en The Journal of Philosophy, New York, Columbia
University, Volume XCIII, Number 6, June, 1996, pp. 307-315. En francés ver:
Gérand, Philippe: Droit et Democratie. Réflexions sur la Légitimité du Droit dans
la Société Démocratique, Bruxelles, Publications des Facultés Universitaires Saint-
Louis, 1995,
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yadenunciadas por el marxismo clasico, y la colonizacién sistémica
que se ha apoderado de la sociedad entera.

Pero la accién comunicativa, cuyo objetivo social, en
dltimas, es reconstruir la legitimidad discursivamente, no
logra por s sola revertir la poderosa colonizacion del mundo
de la vida que, a través del derecho, se ha venido dando
durante toda la modernidad. Tal es el estratégico signifi-
cado del giro juridico de Habermas que, inicialmente, lo
lleva a reconsiderar proactivamente el papel de los proce-
dimientos juridicos y democriticos en la figura del Estado
democritico de derecho y que, provisionalmente, lo colo-
ca en una consideracién prepositivista del imperativo de
imparcialidad que debe caracterizarlos.

Esta tensién es superada con la categorfa de Soberania popu-
lar como procedimiento que le permite a Habermas darle a los
procesos democrdticos una fundamentacién més que moral,
polftica y demacrtica, articulindolos integralmente —respe-
tando sus esferas auténomas— y estableciendo de esa manera
una nueva relacién entre moral, politica y derecho, que
Facticidad v Vilidez lleva a su médxima expresion. La accién
comunicativa logra asi, a través del Estado democritico de
derecho, sustentado en esa cooriginalidad del derechoy la po-
litica propia de la modernidad, concretar la proyeccion politica
—juridicamente mediada— que no lograba por sf solas.

Los procedimientos juridico-politicos operan como una es-
chusa de doble via para recibir los insumos del poder comunica-
tivo de la periferia externa de la sociedad civil, convirtiendo el
poder comunicativo de la sociedad en poder administrativo a
favor de ella misma, con lo cual la colonizacion sistémica que-
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da moderada por una soberanfa popular democréticamente
articulada y discursivamente fundamentada. El principio
discursivo, como quedar explicito en su obra posterior, alien-
ta, por un lado, a la moral, como principio de argumenta-
cion moral, y, por el otro, a la politica y el derecho, como
principio democritico. Toda la arquitectura institucional del
estado democrético de derecho es, de tal suerte, una deri-
vacion deliberativa de la soberanfa popular, en tres direc-
ciones: la pragmética, la politica y la moral, de donde se
deriva la diferenciacion discursiva de los tres poderes: eje-
cutivo, legislativo y judicial.

El texto objeto de comentario

El texto de Danilo Chavarro Orozco, La legitimacion del
derecho en Habermas, tiene varios méritos que quisiera re-
saltar. El primero es el abordaje juridico y politico antes que
filosofico que logra de la obra de Habermas. En general, la
teorfa habermasiana ha sido introducida y presentada como
«iloséfica» lo que, de entrada, ademds de su densidad y
complejidad, la ha alejado de las Facultades de Derecho y
Ciencia Politica.

Aunque heredero de la gran tradicién filos6fica alemana
y de la primera Teoria Critica de Hokheimer, Adorno y
Marcuse, desde la década de los sesenta Habermas inicia
un lento pero radical proceso de ruptura con la filosoffa que
sin duda se concreta en su texto «Para qué avin hoy filosofias
que claramente sefiala no solo el ocaso sino la impotencia
del pensamiento filos6fico frente al conjunto de disciplinas
que por si solas han desarrollado sus propios pardmetros de
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reflexi6n y ya no requieren del ancestral tutelaje de la filo-
soffa como «ciencia madre».* Parafraseando a Nietzsche, la
«filosoffa ha muerto» y la retirada de la misma a una ideol6-
gicay distante filosofia analitica, preocupada solo de la «cla-
ridad del lenguaje» mientras el mundo se desmorona a su
alrededor, es la muestra fehaciente de esa realidad.

Esta conviccién produce en Habermas un replanteamiento
tanto temitico como metodolégico, intimamente
entrecruzados, que lo llevan a no proferir especulaciones filo-
soficas (en el mejor sentido gadameriano) que no estén susten-
tadas, ya en modelos socioldgicos empiricos, ya en investiga-
ciones disciplinarias especializadas. Habermas no hace filoso-
fa: a partir de su método hermenéutico reconstructivo retoma
los estudios socioldgicos y especializados para, desde ahi, plan-
tear argumentos normativos que puedan ser reconfrontados
con la realidad misma. La filosoffa da paso a una teorfa critica
que se fundamenta o sociolégica o disciplinariamente desde
los estudios puntuales y consensuados de cada disciplina sin
adoptar de nuevo la mirada imperial de la filosofia decimonénica
que las disciplinas particulares ya no precisan ni admiten.

El mérito del trabajo de Chavarro es lograr mostrar a un
Habermas inscrito en la tradicién de la teorfa juridica y cons-
titucional y no el espejismo de un Habermas fil6sofo pensan-

*Habermas, Jiirgen, «Para qué atin filosoffa?«, en: Sobre Nietzsche y Otros
Ensayos, Madrid, Tecnos, 1982 (1971), p.p. 62-88.

* Ver mi argumento en: Mejia Quintana, Oscar, «Elementos para una
reconstruccion del estatuto epistemolégico de la filosoffa del derechox, en:
Revista Pensamiento Juridico (No. 16), Bogotd, D.C. Facultad de Derecho,
Ciencias Politicas y Sociales (Universidad Nacional), 2006, p.p. 171-206.
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r, Gunter, «Derecho reflexivos, en: Bourdieu, P y Teubner,
Derecho, Bogotd, Siglo del Hombre, 2000, p.p. 123-143.

{16}



el contexto de este mrabajo, no debe entenderse como un

trabajo han copado su interés respecto del derecho.

* Este trabajo es una reelaboracién de la investigacién que el autor presen-
td para optar al titulo de Magister en Filosofia en la Universidad del Valle.
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El primer capitulo estard demarcado por la discusién de
Habermas contra el positivismo légico. En esta medida, y fun-
dado en su concepcion de los intereses del conocimiento, los
primeros acercamientos de Habermas con el derecho estaran
contextualizados en un ataque contra el positivismo juridico.
El origen de esta arremetida se hallar4, sin duda, en los repro-
ches contra uno de los gestores remotos del paradigma juridi-
co positivo: Thomas Hobbes. La discusién contra Hobbes,
por otro lado, brindara a Habermas la oportunidad de discu-
tir acerca de los cambios fundamentales con los que el dere-
cho modemo madificé la concepeion clasica del mismo. En
altimo término, este capitulo mostrara que tras las criticas de
Habermas contra el paradigma positivista se traslapa una pre-
tensién fundamencal: reconocer el alto grado Jde pertenencia
del derecho al marco referencial del interés practico y, por
consiguiente, oponerse a la prevalencia del interés técnico
propio del positivismo.

El segundo capitulo mostrard, en un primer momento, el
principal problema que Habermas observa en el derecho mo-
derno. El Habermas de los sesenta que en sus inicios parecfa
circunscribir el derecho al campo de [o practico, empieza a orien-
tarse mds hacia la manera de equilibrar la relacién entre el
momento de disponibilidad técnica o instrumentalidad del
derecho y el momento de indisponibilidad del mismo. Aqui
cobrardn relevancia tanto la teorfa habermasiana Je la evolu-
cién social como la teorfa de la accién comunicativa. Sepuida-
mente veremos la manera como Habermas, una vez diagnosti-
cado el problema, desarrolla una critica expresa contra la tra-
dicién del positivismo jurfdico y la concepcién kantiana del
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Jerecho. Esto mostrard que su propuesta, en gran medida, se
generay consolida como un intento por superar los problemas
propios de ambos paradigmas.

En Gltimo lugar, el tercer capitulo de este rabajo expondréd
su propuesta de la legitimacién del derecho. Habermas, como
se verd a su debido tiempo, intentaré fundar la legitimidad de!
Jerecho en una nueva concepeion de la racionalidad practica:
la racionalidad comunicativa. S6lo a partir de una nueva con-
cepcion de la racionalidad, considera Habermas, resulta posi-
ble la superacién del problema de la legitimidad del derecho
En qué medida ha sido exitoso el intento de Habermas por
superar el problema de la legitimidad y las respuestas que los
paradigmas precedentes han brindado serd un asunto a consi-
derar en las conclusiones.
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formacion de un ethos?), hacia lo que Aristéeeles

la techne,’ la cual, a su vez, en el marco de la escuela del

cho natural racional, buscaba el establecimiento de un
social correcto; y en Glimo lugar, se pas6 de una
cognoscitiva de la politica por la phronesis,
decir, por la sabidurfa préc ia del sabio, a u
orientacion por la episteme o sea, por un conocimiento uni
versal, necesario y demostrable-.

El distanciamiento entre la concepeion clasica de la polf
~fundada en el paradigma aristotélico- y Ia concepcién pro
pugn cho nat
en el implicé



venientes de su tesis acerca de fas relaciones entre

e interés (Habermas, 2002 : 161-162). En un segundo mo
mento, la introduccién pretenderd mostrar porqué al positivi
mo juridico le resultan imputables las mismas criticas
Habermas desarrollé contra el positivismo l6gico. Esto nos per
mitird proponer que los cambios diagnosticados por

controversia con el positivismo lagico.

criticas al positiv

practico (2002

,se nos avizora la
a través de sus primeros trabajos acerca del derecho, circunscribe
el mismo al dmbito de lo practico (1994 : 15). La posibilidad de
una aplicacién de las criticas hechas por Habermas al positivis-
mo légico, se hard evidente en el 4mbito del positivismo jurfdi-
co a ravés de la introduccitn; sin embargo, y quizds como una



positivista del método empirico-analitico excluye el model
metodolégico propio de las ciencias sociales (el paradigma
del participante), y por tanto, incurre, segin Habermas, en
una observacion que reduce los hombres a objetos y fa socie-
dad a naturaleza. La consecuencia de esta concepcién no
puede ser otra: un observador valorativamente neutral que
procure un conocimiento verdadero. El positivismo supone
de esta forma la existencia de una razén desligada de intere-
ses y valores (Habermas, 1988 : 43).

Habermas opuso a la concepcién positivista del conocimien-
to su tesis acerca de la relacién entre conocimiento e interés.
Al contrario de la teorfa positivista, aquella adujo la existencia
de tres intereses cognitivos: el interés técnico, el interés pricti-
co y el interés emancipativo. El primero guiarfa las ciencias!
empirico-analiticas en el dmbito de la naturaleza y su eficacia’
estaria dada en el dominio de la misma. Por su parte, el interés
prictico guiarfa el camino de las ciencias histérico-!
hermenéuticas en el contexto del lenguaje y la comunicacion.
En dltimo lugar, el interés emancipativo orientarfa la.
autorreflexion y la critica a las ideologfas. Con fundamento en
esta trilogia de intereses, Habermas negarfa la aplicacién del
métado empirico-analitico en las ciencias sociales (2002 : 170).

La perspectiva habermasiana de los intereses del conoci-
miento desarrollé dos marcos referenciales correspondientes
a cada categoria de ciencia (ciencias empirico-analiticas e
hist6rico-hermenéuticas): el marco referencial de la disponi-
bilidad técnica y la acci6n instrumental, por una parte, y el
marco referencial de la comprensibilidad intersubjetiva y la
accién comunicativa, por otra. Esta construccién teérica de-

{28 }

sarrolld dos funciones especificas: en primer lugar, intentd
resolver los problemas epistémicos y préicticos que se derivan
Je la ausencia de criterios de legitimacién racional de normas
sociales y teorfas sociales (Barreto, 1994 : 18), y, en segundo
lugar, se constituyd en la base desde la que Habermas critic
la concepeién positivista de las ciencias sociales en su enfo-
que totalizador, es decir, en la implantacién forzada del méto-
do empirico-analitico en las ciencias sociales.

Desde la perspectiva del marco referencial «accién-dis-
cursor, el positivismo realiza una reduccién de la accion in-
tencional a la conducta observable. A principios de los seten-
tas Habermas distingufa las nociones de conducra y accién
(1996 : 233-234): las conductas y sus regularidades pueden
ser observadas, mientras las acciones se estructuran a través
del entendimiento. En este sentido, Habermas denomind
accion a una conducta orientada por reglas cuyo entendi-
miento genera el motivo del comportamiento. Por el contra-
rio, las conductas se moverfan en el plano del estimulo y la
reaccion. Con el marco referencial accion-discurso Habermas
opondrfa al modelo objetivista del positivismo el paradigma

del participante:

[...]en lugar de la observacién controlada, que garan-
tiza el anonimato (intercambiabilidad) del sujeto que
observa v, en esta medida, la posibilidad de repetir la
observacién, entra en escena una relacién de partici-
pacién del sujeto que comprende con respecto de un
otro que estd en frente de él (alter ego). El paradigma
ya no es la observacién, sino la interrogacion, asi pues,
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De igual forma, Habermas intenté poner en evidenc
las dificultades del positivismo en torno a la relacién entre
teoria y praxis. En este sentido, la comprensién objetivista
de la ciencia, al desligar el interés practico de las cienci

mucho e
x Weber,
en el lug
.] (2002

d de

una






La clasificacion tridimensional del derecho,”la cual lo
sidera desde perspectivas distintas, a saber: como hecho
cial, valor juridico y norma juridica, se torna util, como
verd en lineas posteriores, a la hora de explicar el positivi
juridico metadolégico. La comprension del derecho
hecho social nos muestra el derecho desde dos puntos de vi
ta: desde las fuerzas sociales que lo moldean y desde la inci
dencia de las practicas juridicas en el marco de la sociedad.
paradigma adoptado por este enfoque es el del ohse
Por su parte, el derecho como valor supone dos aspectos:
primer lugar, la existencia de un modelo de legitimidad
que justifica la obediencia al derecho, no s6lo como un efs
de la coaccién juridica, sino también como una consecue
cia del convencimiento ético, y en segundo lugar, la concep-
cién de que las normas juridicas implican un juicio de valor
desvalor de las acciones, suponiendo entonces la existenci
de un bien moral tras la norma juridica —la que ha sido la
postura adoptada en la tradicién wusnaturalista—. En Gltimo
lugar, el derecho como norma nos ubica en el 4mbito de la
dogmatica juridica y la teorfa del derecho. Aqui, el derecho
significa reglas de comportamiento portadoras de érdenes,
prohibiciones y permisos.

Las perspectivas consideradas en la concepcién
tridimensional del derecho, nos remiten necesariamente a
tres categorias fundamentales del mismo. En este orden de

” Son muchos los que han adoptado este enfoque tridimensional del de-
recho, sin embargo, es comiinmente atribuido a Miguel Reale en razén de su
obea La teoria tridimensional del derecho, Edeval, Valparafso, 1978.
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ideas, el derecho como hecho social se halla ligado a la efica-
cia, es decir al acatamiento espontdneo de los destinatarios
Je la norma juridica; el derecho como valor se relaciona di-
rectamente con la justicia, entendida como un concepto li-
gadoala moralidad y al deber ser; y el derecho como norma
se vincula a la validez juridica, ya sea en su sentido formal o
material. La eficacia se observa tanto desde una politica juri-
dica que enfatiza los logros obtenidos por un sistema juridico
Jeterminado, como desde la observacién empirica de la obe-
diencia al derecho. La justicia, por su parte, se nos revela
como la correspondencia del derecho positivo con un orden
metajuridico (moral). En tltimo lugar, la validez hace refe-
rencia tanto a la existencia de un enunciado lingiifstico con-
tenido en la norma juridica, como a la existencia de normas
no positivas fundadas en la costumbre. Excluyendo anticipa-
damente este Gltimo sentido —en razén de su cercania con la
eficacia— podriamos situar la validez de una norma juridica
(enunciado lingiiistico) en el cumplimiento de tres condicio-
nes: el cumplimiento de las formalidades y procedimientos
propios para su creacién {validez formal), su permanencia en
el tiempo (vigencia), y la correspondencia del contenido
proposicional de la norma con el contenido de una norma
superior (validez material).

Aquellas escuelas del positivismo juridico metodolégico que
brindan primacia a la eficacia del derecho constituyen el deno-
minado positivismo sociolégico. En el marco de esta concep-
cién, alpunos brindan mayor relevancia al aspecto externo del
mismo, es decir, estudian la real obhservacion o aplicacién del
derecho por parte de los sujetos o la autoridad. La sociologia
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juridica de Max Weber ejemplifica perfectamente esta mos
dalidad al comprender el derecho como un orden garang;
zado externamente por la coaccidn fisica, la cual, a su vez
es ejecutada por hombres que garantizan ta no vulneraci
del orden o la respuesta sancionatoria a su violacion. Con-
trariamente a la perspectiva weberiana, Niklas Luhman re.
presenta aquella tendencia que enfatiza el aspecto interng
del derecho, es decir, el estudio de la disposicion del sujeta
para la observacion o aplicacion de la norma: «[...] por es
define Luhman la legitimidad como {...] una disposicion ge
neralizada a aceptar decisiones de contenido aun indeter:
minado, dentro de ciertos mérgenes de tolerancia {...]»
(Garcia, Amado, 1997 : 165).

La escuela que da prevalencia a la validez juridica (vi-
gencia), se halla constituida por el positivismo juridic
(metodolégico) analitico (Dreier, 1994 : 74). Desde est
perspectiva, el derecho es un sistema de normas reconoci-
das y aplicadas coercitivamente. Sin embargo, y en un in-
tento por excluir una indebida generalizacion, se deben
establecer ciertos matices. En el positivismo analitico de:
John Austin, el derecho se considera como érdenes res-
paldadas por amenazas emanadas del soberano y obedeci-
das habitualmente (Bobbio, 1998 : 114). Por su parte, Hans
Kelsen lo concibi6 como un sistema de normas que pres-
cribe o permite actos coercitivos bajo la forma de sancio-
nes socialmente organizadas, el cual, segin el mismo
Kelsen, reposa sobre una norma tinica y fundamental: «[...]
una norma pertenece, pues, a un orden determinado tini-
camente cuando existe la posibilidad de hacer depender
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su validez de la norma tundamental que se encuentra en
la base del orden [...]» (Kelsen, 2000 : 104).

para Hart, el derecho se constituye en un sistema de re-
glas primarias y secundarias articuladas por una regla de re-
conocimiento. Hart entiende que un sistema juridico estd
conformado por varios tipos de reglas: reglas primarias y re-
glas secundarias. Las reglas primarias son aquellas que im-
ponen deberes positivos o negativos (prohibiciones) a los
destinatarios de la regla. Por su parte, las reglas secundarias
se clasifican en tres modalidades: 1) Las reglas de cambio
son aquellas que otorgan facultades a los individuos y al
legislador para crear reglas primarias. En este sentido, en-
tenderfamos las reglas que otorgan la potestad legislativa al
éreano competente para hacer leyes y, con respecto a los
destinatarios de la regla, aquellas que los facultan para cele-
brar negocios juridicos; 2) las reglas de adjudicacion son
aquellas que facultan a los jueces para ejercer la funcién
judicial; 3) la regla de reconocimiento es aquella de la cual
depende la validez de todas las demés reglas, es decir, aque-
lla que suministra el criterio de validez de todo el sistema
(Betegon, 1997 : 138).

A pesar de la existencia de dos lineas del positivismo ju-
ridico metodoldgico, orientadas, como se mostrd con ante-
rioridad, en la prevalencia de la eficacia (positivismo socio-
légico) o de la vigencia (positivismo analitico), ambas se
fundan en la misma tesis metodolégica: la separacién entre
derecho y moral en el marco de una actitud empirica frente
al derecho (Bodenheimer, 1997 : 312). En esta tesis, el po-
sitivismo juridico metodolégico confluye con el positivis-
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mo logico y el modelo hobbesiano de la politica y el derech
Las tres posturas se hallan identificadas en el métado.

Por consiguiente, las criticas de Habermas a la conce
cidn hobbesiana del derecho deben ser entendidas como u _
critica a la tesis metodolégica que desconect
conceptualmente el derecho de [a moral. Habermas, efecti
vamente, critica la concepcién que separa la moral del dere-
cho: «{...] el derecho, ni siquiera al convertirse en positiv
rompe sus relaciones internas con la moral y la politica [...]»
Sin embargo, esta critica no debe ser entendida como el in
tento del retorno a una vinculacién entre ¢l derecho y u
moral de contenido; por el contrario, y como se verd co
posterioridad, Habermas acogerd una vinculacion entre e
derechoy una moral procedimental (Habermas, 1987 : 131).

Ahora bien, conscientes del papel de Hobbes como un
de los gestores del positivismo juridico metodologico,® |
aplicabilidad de las crfticas que Habermas dirigié contra e
positivismo l6gico son mds que evidentes en el positivism
juridico (Habermas, 1976 : 11). Por ello, los pronunciamien-
tos de Habermas acerca de los cambios consolidados po
Hobbes en el derecho nos permitirin mostrar el embrién de
la tesis habermasiana acerca de las relaciones entte moral y
derecho, y por ende, acerca de la legitimidad del mismo.

*Ver: Rodilla, Miguel Angel , «Estudio prefiminar», en: Didlogn entre un
filiisofo y un jurista y Esevitos autobiogrdficos, Thomas Hohhu, Tecnos, Ma-
drid, 1992, p. 19.
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El derecho natural moderno como derecho neutral

Asf existan notorias diferencias entre la concepcion del
derecho propugnada por Aristételes y la concepcitn clasica
del derecho natural fundada en el estoicismo, ambas conflu-
yen en un rasgo coman: la vinculacién entre derecho y mo-
ral. Por consiguiente, las referencias de Habermas acerca del
derecho natural clisico™y de la concepcién aristotélica del
derecho implicardn el sefalamiento de este rasgo comin a
ambas tradiciones.. No en vano ha dicho Habermas:

[...] Anstételes no veia ninguna oposicion entre el nomaot
y el ethos de la vida ciudadana; tampoco cabia separar la
.] En

Kant, por el contrario, el comportamiento ético del in-

eticidad de la accion de la costumbre y de la ley |..

dividuo libre desde un punto de vista meramente inter-
no, esta claramente diferenciado de la legalidad de sus
acciones externas. Y asi como la moralidad esti des-
prendida de la legalidad, asf también la politica lo estd

de ambas [...] (1994 : 49-50).

En cuanto al derecho natural cldsico, Habermas ha
explicitado la relacién entre derecho y moral en los siguien-
tes términos:

* Cuando Habermas se refiere al derecho natural clésico hace alusién al
derecho natural estoico y cristiano. En ellos Habermas observa como la legi-
timidad del derecho positivo provenia de un derecho sacro e impregnado de
elementos morales. Justamente por ello considera que: «|...] el derecho na-
tural racional reaccioné al desmoronamiento del derecho natural basado en
la religian y la metafisica y a la ‘desmoralizac ic‘m' de una politica interpretada

[» (1987 : 144-145).

recientemente en términos naturalistas | .
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Mientras que, segin el derecho natural clisico, las
normas del actuar conforme a la moral y al derecho
estan orientadas por igual por lo que hace al conte-
nido en la vida buena del ciudadano, y esto significa
virtuosa, en cambio, el derecho formal de la edad mo-
derna esté desligado del catilogo de deberes de un
orden moral material, sea este de la ciudad o la posi-

cion social [...] (1994 : 88-89).

Con este juicio Habermas es concluyente en la diferenci
fundamental que caracteriza tanto la tradicién cldsica del
derecho natural y la concepeién aristotélica, tespecto de
escuela del derecho natural racional: la separacion entre le-
galidad y moralidad. Habermas observa que, mientras en e
derecho natural clasico las normas morales y las normas jurt
dicas se orientaban por una concepcién de lo que se conside-
raba una vida buena o virtuosa, en el marco del Jerecho na-
tural moderno la relacion moral-derecho se establece a parti
de una tajante fisura entre lo juridico y lo moral. Estas anta-
gonicas concepciones del derecho defendidas por la escuela
cldsicay por la escuela del derecho natural racional, y cimen-
tadas en una determinacién moral del derecho en el caso de
la primera, 0 en una indeterminacién moral en el caso de
segunda, se originan, segin Habermas, a partir de la idea de’
sociedad implicita en cada sistema, es decir, por las divergen-
tes formas de concebir la sociedad: una comunidad de hom-
bres virtuosos, en el caso de la idea clésica del derecho, y una
correcta regulacién del trifico social, desde la perspectiva del

derecho natural moderno (1994 : 58).
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La aspiracion del modelo tedrico-politico aristotélico,
rendiente al establecimiento de una comunidad de hom-
hres virtuosos, circunscribfa lo juridico a lo estrictamente
moral. No en vano la diferencia clésica entre el buenyel
mal gobierno se cimentaba en la construccién de un ethos
generador de hébitos virn’msns. Segiin la concepcion
aristotélica expuesta en la Etica Nicomaquea, el buen go-
hierno difiere det malo en el hecho de que el legislador
haga o no contraer buenos habitos en los ciudadanos: «los
legisladores hacen contraer habitos a los ciudadanos para
hacerlos buenos, y en esto consiste la intencién de todo
legislador. Los que no hacen esto yerran en el blanco, pues
es en ello en lo que el buen gobierno difiere del malo»
(Aristételes, 2000 : 18). La consolidacién de una comuni-
dad de hombres virtuosos, como fin altimo del derecho, lo
orientaba hacia la dimension de una moral de contenido,
y, a su vez, determinaba vinculos inescindibles con la lega-
lidad en todas sus fases: fundamentacion, creacién, apli-
cacion e imposicion.

Contrariamente a la concepcion aristotélica del dere-
cho y al iusnaturalismo cldsico, en la escuela del derecho
natural racional el fin dltimo —un «orden social correc-
tor— determiné la neutralidad del derecho, desligdndolo
de principio a fin de todo contenido moral. Este intento
por desligarse de un orden moral material a través de la
neutralizacién de la legalidad, propicié una esfera vaciada
de contenidos morales y, consecuentemente, implanté una
libertad negativa que considerd la relacién hombre-nor-
ma desde dos perspectivas: como una facultad subjetiva
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de accién individual encaminada al propio provecho
como la restriccion de una libertad insaciable.

Este formalismo juridico, que se concretiza en una neu.
tralidad moral —ausencia de contenidos éticos en el dere
cho—, es, segtin Habermas, uno de los rasgos fundantes de
derecho moderno (1976 : 237). La formalidad consiste jus
tamente en esa delimitacién de esferas individuale
¢ticamente neutrales con miras a la utilidad privada del su.
jeto. En consecuencia, el derecho desemboca, en el mar
del derecho natural racional, en la buisqueda de ese «orde
social correcto» —regulacién del tréfico juridico privado~
través de la imposicion de restricciones a una libertad si
limites, y no justamente por la adopcién de un cacilogo d
deberes y obligaciones morales especificos.

Habermas considera que el derecho natural moderno e
un derecho de libertad y coaccién. Con la desaparicién d
los fundamentos morales, vitales para el derecho clasico, |
motivacion ética que fungfa como resorte interior de la ac
cidn, se traslada en el derecho moderno al elemento coerci
tivo. Asf, a partir de la modernidad, la coercibilidad se cons-
tituye en un elemento bdsico de la estructura éntica de
derecho, y, a su vez, la orientacién interna (moral) de la
accion se ve desplazada a su mera externalidad.

Pero, {a qué se debe esta formalizacién del derecho? Se-
gin Habermas, el orden vital del periodo clasico establecia
la conexién entre dominium y societas, es decir, la unidad
entre lo que hoy denominamos el Estado y la sociedad: « [
La conexién de dominium vy societas, la unidad de Estado y
sociedad, se habfa fundamentado en el derecho natural cl4-
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sico bajo los nombres sinénimos de res-publica y societas civi-
les [.--1» (1994 : 68). La concepci6n clasica derivada del
paradigma aristotélico concebfa a los hombres en un plano
de subordinacion o desigualdad. En este sentido, retomando
las palabras de Bobbio, tenemos que:

[...] el primer libro de la Politica de Arist6teles esta
dedicado al gobierno de la casa o economia, donde
por «casa» se comprende tanto la sociedad doméstica
como la sociedad patronal, una condicién en las que
las relaciones fundamentales son relaciones entre su-
perior e inferior, y por lo tanto de desigualdad como lo
son precisamente las relaciones entre padre e hijo y
entre amos y siervos [...] (Bobbio, 1997 : 62-63).

En los limites de la polis, el phronimos era el dnico apto
para la conduccién de su propia economfa familiar. La
phronesis aristotélica, en el marco del principio de subordi-
nacion, no sélo seria la excelencia deliberativa, es decir, la
prudente reflexion ante las circunstancias de la existencia
~lo cual inclufa por supuesto la labor del legislador como
creador de derecho—, sino, también, la que determinaria
en Gltimo término, cudndo se es 0 no un hombre libre, y
por ende , ciudadano. Segin Lelio Ferndandez:

[...] la sabiduria (préctica) es la excelencia atribuida
a una persona que por lo general delibera en forma
acertada, correcta, elogiable, en todas las cuestiones
que tienen que ver con la accién. La omisién se debe
a que, en los cuatro capitulos dedicados a la esclavi-
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tud, ha dejado como firmemente asentado que hay
hombres incapaces de deliberacién y prevision —de
sabiduria, por lo tanto— y que, porque carecen de
las disposiciones naturales que hacen posible la com-
petencia para la gestién econémica y politica, mere-

cen ser esclavos [...] (2002 : 33-34).

La situacién varfa en la modernidad. El mercado, y no lg
oikos clsica y medieval proveniente de la politica aristotélica
es el nuevo contexto vital. La conversién hacia un nueve
contexto de intereses y ¢l establecimiento de nuevas condi
ciones materiales causadas, desde la dptica habermasiana
por la centralizacién, la burocratizacién, la expansién de
trdfico capitalista y la subversién del modo de produccié
ligado a una economifa de subsistencia, implicé |
implementacién de un nuevo modelo que excluye la con
cepcion subordinante del paradigma aristotélico, reempla
zdndola por una igualdad formal (Habermas, 1994 ; 68).

En este orden de ideas, el nuevo paradigma implementad
durante la modernidad concibi6 la fractura entre Estado
sociedad, identificando la segunda con la esfera de la liber-
tad —el dmbito de lo privado y lo econémico—, es decir,
estructurando una nueva perspectiva de la” interaccién en
la que libertad e igualdad coexisten en funcién de la con-
tratacién y la adquisicién de propiedad. Si en el periodo
cldsico el bienestar se hallaba en la virtud, en la moderni-
dad se ubica en la mayor comodidad posible. La autonomia
de la voluntad y la libertad se interpretan econémicamente
en ¢l sentido del automantenimiento de la.vida en el mer-
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cado capitalista. La nueva forma de produccién capitalista
se ve coadyuvada por un modelo tedrico-juridico que esta-
blece una igualdad formal, la cual, a su vez, legitimay justi-
fica el modelo econémico burgués.

El derecho en el marco de una pretensién cientifica

El empirismo forjado por Francis Bacon y los criterios
racionalistas consolidados por Descartes establecieron la pug-
na entre empirismo y metafisica. Ambas corrientes, en pro-
cura del establecimiento predominante de sus doctrinas, se
constituyeron a partir de métodos y concepciones
epistemoldgicas distintas. Asf, mientras los empiristas partian
de la constatacion fidedigna de los hechos, los especulativos
metafisicos del racionalismo lo hacfan de principios fundantes.
La metafisica concebfa la realidad de una manera puramen-
te matematica, como si los objetos fueran cantidades abs-
tractas; por su parte, la fisica se estructuraba, al modo de
Galileo Galilei, en una ciencia experimental.

El derecho se vio notoriamente influido por estas corrien-
tes epistemolégicas sin tomar una direccién univoca; la ba-
lanza qued6 nivelada y ambas concepciones otorgaron ele-
mentos dispares a los miembros de la escuela del derecho
natural moderno. La metafisica, con su método matemadtico-
demostrativo y el empirismo cientifico de Galileo Galilei
estructuraron las bases del iusnaturalismo moderno.

Ciertamente, en un primer sentido, el derecho natural ra-
Cional fue construido desde el cartesianismo. La porfiada bs-
Queda por los primeros principios del derecho natural, en tér-
Minos metodolégicos equiparables a los usados por los mate-
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mdticos en la elaboracién de sus axiomas, implantaba Iy
demostracion abstracta y puramente intelectiva como la mejop
forma de acceso a los derechos naturales. Con la etiqueta dg
la escuela del derecho natural se presentaron autores ¥ CO-
rrientes diferentes, los cuales establecieron como tinico vine
culo de unién la adopeioén del método demostrativo (B 1bbig|
y Bovero, 1997 : 62). En este sentido, Ernst Bloch enunciaba
que «el método del continuo raciocinationes filo deducere con:
virtié al derecho natural, junto con la matemadtica y casi con|
su mismo prestigio, en el ideal de una ciencia demostrativas
(1980 : 57). De esta forma, el derecho natural racional fue,
quizés, el primer intento por construir un derecho puramen:
te racional-demostrativo desde las bases del cartesianismo.
Por otro lado, y ya en el campo de la fisica experimen
tal, el derecho se concibié como un instrume nto, Cuyo us
en el marco de una sociedad equiparable al 4mbito de I
objetos naturales, guardaba en si la capacidad de generar
conductas asimilables a los movimientos causados en los
experimentos fisicos. El empirismo baconiano, la influen-
cia de la ciencia experimencal y la filosofia nacural impu-
sieron su cuota a través de fa adopeidn iusnaturalista de | ‘
fisica galileica por parte de Thomas Hobbes, y el derecho
natural moderno halls entonces la consolidacién de sus
pretensiones cientificas en la equiparacion metodolégica,
no s6lo ya con el racionalismo, sino también con la fisica
experimental.

A los ojos de Habermas, la nueva concepcion del dere-
cho posicionaba la conducta del hombre en el mismo pla-
no de los objetos de conocimiento cientifico, es J. .., en
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el plano de los objetos de las ciencias naturales; de tal for-
ma, la sociedad, como dmbito de lo social, se verfa equipa-
rada a la naturaleza, y los hombres a los objetos o cuerpos
de la fisica (Habermas, 1994 : 79). En este sentido,
Habermas dird que «Hobbes investiga la mecdnica de las
relaciones sociales como Galileo la de los movimientos
naturales» (1994 : 76). Claro estd que no s6lo Habermas
se ha percatado de la asimilacién hobbesiana de la fisica
galileica, también Ernst Cassirer ha hecho una lectura si-
milar al respecto, en la que afirma que: «[...] desde el co-
mienzo mismo de su filosoffa, su gran ambicién era una
teorfa del cuerpo politico igual a la teorfa de los cuerpos
fisicos de Galileo: igual en claridad, en mérodo, en certi-
dumbre [...]» (Cassirer, 1996 : 195-196).

La equiparacion objeto-hombre / sociedad- naturaleza
se hace posible a partir de Moro y Maquiavelo. Fueron
ellos los que gestaron la conversién que viabilizd la cons-
truccién tedrica hobbesiana: una fisica de la socializacion.
En el mismo sentido de Habermas, es decir, en el concebir
toda la construccién hobbesiana como una fisica de la so-
cializacion, Jean Bernhardr concluye que:

[...] toda la construccién se basa en la mecdnica de
las pasiones, explotada y aprovechada por la razén.
Lo arbitrario ocurre ya en la teorfa del conocimiento.
De ello ofrece una ilustracion la portada del Leviatin:
el soberano es la cabeza del cuerpo social, y el cuerpo
social esta formado por los ciudadanos sibditos, que
miran hacia la cabeza. Esa imagen pone bien de re-
lieve la unidad, la distincién y la reciprocidad de la

{47}



influencia que caracterizan las relaciones entre el so-
berano y el pueblo en el invencible universo de las ne-
cesidades mecanicas. La mecénica social funciona con-
venientemente cuando una parte de la energia del cuer-
po social se concentra en el soberano, el cual asegura la
armonizacién del conjunto gravitando con peso calcu-
lado sobre las partes, gracias a esa energia que de dichas
partes saca; Leviatdn, mas que una bestia enorme, es
una maquina de regulacién automatica [...] (1983 :135).

‘Tomas Moro parte del hambre, como necesidad natura
bisica, para desarrollar la necesidad de un orden social co
rrecto que ya se anticipaba como un modelo social extraii
ala comunidad virtuosa buscada en el aristotelismo. Por s
parte, Maquiavelo parte de la vulnerabilidad natural d
hombre hacia [a necesidad de pervivencia en un context
demarcado por relaciones de mutua enemistad. Moro y
Maquivelo confluyen, segiin Habermas, tanto en la necesi-
dad de mantenimiento de la vida como en la necesidad d
soluciones inmediatas —no practicas~ para la solucién d
estas necesidades elementales. En consecuencia: «[...] nin
guno de los dos se ocupa de preguntas pricticas, sino de
preguntas técnicas {...]» (Habermas, 1994 : 61).

En Thomas Hobbes se sintetizan las tradiciones raciona-

lista y empirista. El ejercicio de funciones de secretariado

para Francis Bacon, como las relaciones sostenidas durant

sus visitas continentales a Galileo Galilei, al tiempo que sus:

frecuentes visitas al circulo de Mersenne, demarcaron tan-

to la persistente recurrencia a la demostracién geométrica

como al mecanicismo de la fisica experimental. Es justa-
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mente sobre las implicaciones de la implantacién del nuevo
y revolucionario método hobbesiano que Habermas centra
su mirada. Si Hobbes propugné un ideal de ciencia de lo
social unificada en la unidad del método empirico y demos-
rrativo, e igualmente la proyect6 sobre la nueva forma de
sociedad heredada de Moro y Maquiavelo, serd Habermas,
a la luz de una todavia incipiente construccion tedrica, el
que mostrard los problemas fundamentales de la nueva for-
ma de concebir el derecho.

El uso técnico del derecho

La orientacién de la actividad legislativa en el modelo
tedrico politico aristotélico, tal como se dejé entrever con
anterioridad, tiende hacia una dimensién moral. Arist6teles
asumia la funcion legislativa de la siguiente forma:

[...] los legisladores hacen contraer hébitos a los ciu-
dadanos para hacerlos buenos, y en esto consiste la
intencién de todo legislador. Los que no hacen esto
yerran en el blanco, pues esen ello en lo que el buen
gobierno difiere del malo (2000 : 18).

Por el contrario, durante los albores de la modernidad,
la postura hobbesiana es algo més que contrastante:

[...] en efecto, el uso de las leyes (que no son sino
normas autorizadas) no se hace para obligar al pue-
blo, limitando sus acciones voluntarias, sino para di-
rigirle y llevarlo a ciertos movimientos que no les
hagan chocar con los demis por razén de sus propios
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Hobbes, como heredero de Bacon, cree en la posibili
de realizarlo todo a través del movimiento, es decir, de
todo a partir de lo que €l denoming «arte humano»; no
vano pensaba que «[...Jel arte va ain m4s lejos, imit
esta obra racional, que es la mas excelsa de la naturaleza:
hombre[...]» (Hobbes, 1994 . 3). Es evidente la marc
influencia de Bacon de Verulam en la construccién teér
de Hobbes. Si se revisa la clasificacién de las discipli
especificamente en la historia del arte, la cual conforma u
de las varias disciplinas de su sistema y estudia la natura
moldeada por el hombre, veremos que dice:



conductas en los hombres, de la misma forma que el ho

bre puede modificar la naturaleza causando movimientg
en ella. El actuar legislativo del soberano hobbesiano serg
técnicoy estard cada vez més lejano de la praxis aristotélic,

Asi, el derecho se restringira en su dimensién técnica, y

accién con arreglo a fines regird el ambito de lo juridicg
(Habermas, 1994 : 15). Segiin Habermas, en ¢l marco de
la comprensién tecnolégica hobbesiana la filosoffa social
se torna monoldgica e inhabilitada para el establecimiens

to de vinculos con la praxis:

[...] la posibilidad de aquellas consecuencias précti-
cas —que Hobbes coloca debajo de la certeza del co-
nocimiento filoséfico-social consumado, certeza si-
tuada al margen de toda comunicacién— no cabe
fundamentarla en el marco de la misma filosofia so-
cial: ya no cabe explicar teéricamente la relacién de
la teorfa con la praxis [...] (1994 : 80).

Esta incapacidad implica la univoca existencia de vin-

culos técnico-instrumentales con la praxis, es decir, la Gnica:
via posible para el establecimiento de relaciones con la

praxis es a través de recomendaciones técnicas. La defi-
ciencia bésica de la construccién hobbesiana desde la pers-
pectiva habermasiana se encuentra en la incapacidad de
ligar la pretensién de cientificidad (que ha querido osten
tar la escuela del derecho natural moderno) con la praxis,
desfigurando de esta forma la dimensién préctica a la que
la filosofia clasica tenia acceso inmediato.
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Habermas considera que los individuos del modelo
hobbesiano se mueven mas no obran, sus actos no emergen
Je los principios inmanentes al individuo; asf, nos hallamos
ante sujetos equiparables a objetos naturales en movimiento,
concebidos en su mera externalidad. Los individuos
hobbesianos importan en la medida del modo de sus movi-
mientos externos. El sujeto aristotélico, por el contrario, y
fundado en un cardcter adquirido a través de una educacion
inmanente a la ley, se realiza en la praxis, es decir, en el obrar.
Flindividuo hobbesiano hace en el marco de lo que Aristételes
consideraba la poiesis y la techne, porque acttia en el marco de
la causa y el efecto.

La irreflexiva conducta del individuo hobbesiano es un
reflejo necesario de la aplicacion técnica de la ley. La praxis
resulta imposible en el modelo hobbesiano porque su con-
cepcion cientifico-mecanicista desemboca en sujetos aisla-
dos de una reflexiva interaccion:

[...] adiferencia de la mera utilizacién téenica de los re-
sultados cientificos, la transformacion de la teorfa en praxis
estd, en efecto, ante la tarea de pasar a formar parte de la
concienciay la reflexién de los ciudadanos dispuestos a la
accién: las situaciones tedricas tienen que demostrarse
en situaciones concretas [...] (1994 : 80).

Para Habermas la praxis esta constituida en la autorreflexion
¥ la comunicacion consciente y no en la implementacion téc-
Nica de un orden correcto forjado a través de un instrumento
téenico-juridico que concibe al sujeto de un modo irreflexivo.
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La

una
tin besia
nos muestra la forma como Hobbes arriba a una
cién imperativista del derecho, es decir, a una
concepcién de la ley en forma de mandatos positivos.
antinomia es denominada el autoinmolamiento de {os
tenidos liberales a la forma absolutista de su sa

Habermas reconoce como elemento medular del libe
mo dJel Es yel el dominio se esta
blezca en 1 bi te sentido, e} dere
cho es un medio téenico para la consecucion de tal fin, y
soberano —a través de fa mas econdémica utilizacion del
(el derecho)— buscars brindar la mayor cantidad posible
bienestar. Igualmente, Habermas reconace en la ge
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Si para el iusnaturalismo clésico la justicia determinaba
validez o invalidez de la ley, en Hobbes ninpuna ley puede
inj

n
que las acciones correspondan o no con los mandatas de la
pero las leyes mismas quedan exentas del examen de ju

por tanto, justo ¢ injusto no son predicados aplicables
la ley, justas e injustas pueden ser las acciones de los
precisamente por su concordancia o discordancia con las
yes, pero no las leyes mismas [...]» (Rodilla, en: Hobbes, 1
: 18). Es propiamente en esta linea en la cual John Austin,
través de la la con siana de
nig, funda s ivista
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En los limites de este contexto, y refiriéndonos excl
vamente al 4mbito del derecho, el modelo hobbesiano
objeto de diversas criticas por parte de Habermas. ]
mente en el desarrollo de las mismas, Habermas dejé en

n tal que del der i6 el pa

h este sentido, H rcibié la

dad del derecho clisico como la expresién de un

de no instrumentalidad: un momento en el que el de
no ¢s susceptible de uso p res del
der politico, y cuyo caric ser fue
de legitimidad del derecho positivo. Por otro lado, Ha
observa, en la perspectiva hobbesiana del derecho, la
tencia de una dimensién de mera instrumentalidad, es
cir, una concepcién del derecho como medio organizat
de la sociedad. Ahora bien, sin negar la perspectiva i
mental del derecho como un momento propio de s
Habermas canalizé su critica hacia la reduccién que Hob
hizo del derecho en su mera instrumentalidad.
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vismo juridico metodoldgico el rasgo caracteristico de |
concepcién del derecho iniciada por Thomas Hobbes:
reduccién del derecho a su instrumentalizad (1987 : 14 _
En esta medida, los esfuerzos de sus representantes resyl
taron incapaces de trascender los limites de la racionalj
dad instrumental y, consecuentemente, tanto el positivis
mo juridico metodolégico-analitico de Austin, Kelsen
Hart, como la postura sociolégica de Weber y Luhmang
desembocaron en una unidimensionalizacién del derechg
en su instrumentalidad.

Por su parte, e igualmente en el marco del problema diag
nosticado por Habermas, la propuesta kantiana tomé un
bo marcadamente opuesto al positivismo. Si Habermas

cho en su instrumentalidad, en Kant observaria una vincu
lacién tal entre los dmbitos del derecho y la moral que g
juridico se unidimensionaliza en su momento de incondicio
nalidad. La consecuencia de esta restriccién fue, por supuest
to, inversamente proporcional a la propuesta positivista: @
derecho se agotaria en su momento de incondicionalidad %
en efecto, renunciarfa a su funcién instrumental.

La posicién de Kant en torno al derecho habra de sef
irremediablemente problemética. Para muchos, la Meta
sica de las costumbres ha sido una expresién del carictel
positivista de la concepcién kantiana del derecho; sift
embargo, la perspectiva habermasiana de la obra de Ka
desarrolla una interpretacién contraria. Si nos restringis
mos al Kant de la Metafisica de las costumbres, y con mayof
exactitud al de la «concepcién del derecho estricto», nos
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foparemos, ineludiblemente, con un representante del
positivismn juridico. Contrariamente, una perspectiva
aﬁiCUilld}l de la Metafisica de las costumbres, es decir, con-
siderdndola como un eslabon del sistema kantiano y no
s6lo como una pieza aislada del mismo, conllevari aquello
que Habermas ha denominado «una disolucion del dere-
cho en la moral». Habermas piensa, como se observard
con posterioridad, que la deduccién kantiana del derecho
desde ¢l imperativo categérico tiende a disolver el dere-
cho en la moral. Desde este punto de vista, el efecto de
esta deduccién respecto del cardcter bidimensional del
derecho constituird la exclusién de cualquier asomo de
instrumentalidad en el mismo.

La propuesta positivista y la propuesta kantiana no han
confluido simplemente en el hecho de ser meras respues-
tas al problema, sino también en el hecho de constituir
una expresion reduccionista de la razon prictica. Desde la
perspectiva habermasiana de la unidad de la razén pricti-
ca, tanto Kant como el positivismo juridico se orientan
por un uso univoco de la misma. En esta medida, el positi-
vismo juridico realiza un uso técnico-instrumental de la
razén practica que excluye un uso ético y moral de la mis-
ma, mientras la doctrina kantiana realiza un uso moral
que excluye el uso instrumental de la razén préctica. Esto
Significa que ambas corrientes optaron por una perspecti-
Va univoca en pro de la resolucion del problema: Kant
4postd por la reduccion del derecho a su incondicionali-
dad y el positivismo juridico por la reduccién a su
instrumentalidad.
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Por consiguiente, este capitulo se limitara a dos objetiyg
fundamentales: en primer lugar, mostraré, desde la per e
tiva de Habermas, el problema derivado de |
unidimensionalizacién del derecho en su instrumentalidag
el cual, en otros términos, equivale a la exposicién del p
blema derivado de la positivizacién del derecho. En segun
do lugar, e igualmente desde la éptica de Habermas, repasg
ré las principales respuestas al problema diagnosticado. Eg
este punto se hardn explicitas la postura kantiana y fas pa
turas propias del positivismo juridico metodolégico: el post
tivismo juridico-analitico (Austin y Kelsen) y el positivismg
juridico sociolégico (Max Weber y Niklas Luhmann).

En lo referente al problema, y a pesar de la viabilidad
de proyectatlo a través de una tinica perspectiva, he opta:
do por describirlo desde tres puntos de vista. La razén &
esta pluralidad de perspectivas se funda, en primer lugag
en la obtencién de una mayor amplitud panordmica de ls
optica de Habermas y, consecuentemente, en no sef
permisivos a la hora de dejar escapar elementos propios dé
cada perspectiva, los cuales, sin lugar a dudas, se verian
oscurecidos si optaramos por una perspectiva univoca. En
consecuencia, el problema sera visto, en inicio, desde 3
reconstruccién habermasiana del proceso de positivizacion
del derecho. Aqui, la visién habermasiana del problema =
acentuadamente histérica— se evidenciard con notoria cla
ridad. En un segundo momento, el problema sera abordas

do desde la teoria habermasiana de la evolucién social, 1o
cual implicar4 la revisién de la teorfa habermasiana de la
evolucién del derecho. En este punto, la teorfa evolutiva
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Jel derecho s¢ inclinard més a mostrar la agudizacién del
f;roblcmﬂ que el problema mismo. Ya en el marco de la
gltima pe rspectiva, se conectara el problema diagnostica-
do y su agudizacién con la concepcion habermasiana del
proceso de racionalizacién.

La necesidad de justificacién prictica del derecho

¢ Habermas identifica en las culturas superiores dos pers-
pectivas del detecho: un derecho natural o divino y un
derecho profano. (1987 : 133). En el primero, identifica
una esfera que se escapa del dominio y uso por parte del
soberano, es decir, una dimensién que determina cudndo
el derecho burocritico, o el que es creado por el principe,
es justo o injusto. Con el segundo, identifica un derecho
burocratico, creado y administrado por los operadores del
poder politico, es decir, disponible a sus intereses. En el
marco de estas dos dimensiones del derecho, Habermas
reconoce dos momentos inherentes del mismo: un mo-
mento de incondicionalidad y otro momento de
instrumentalidad (1987 : 134). La relacion entre ambos
momentos permanece en una constante tension que, de-
bido a la eficacia del derecho sacro y tradicional, se man-
tuvo oculta hasta el medioevo. Con el paulatino proceso
de racionalizacion de las imdgenes del mundo, tanto el
derecho sacro como el tradicional perdieron su eficacia
legitimadora sobre el derecho positivo creado y sanciona-
do por el poder politico. Por consiguiente, la tensién entre
ambos momentos se hizo evidente: el derecho positivo o
hurncr{tticn hecho por el soberano careci6 de justificacion
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y, por tanto, se unidimensionalizé en su instrumentalid
es decir, se torné en un derecho puesto (positivo) que
actda como un instcrumento para el logro de fines

onalizacién del d

tiene hasta aqui u

-sociolégica, es decir,
el desarrollo de nuestras civilizaciones una tendencia q
de hecho culminé con la instrumentalizacion del de
Justamente en este sentido, y con una mayor compleji
la concepcién habermasiana del proceso de racionali
abordara de manera més acuciosa esta problematica.
principes y los reyes, una vez liberados de sus vinculos
el derecho sacro o natural —y a través del desmo
to de la racionalidad que sustentaba esta forma de le
mar el derecho- se vieron ante un espacio vacio que
cabia llenar con su propia fuerza. Esto significa que la fu
de validez del derecho estribaria en la soberania del
cipe y, consecuentemente, recaerian en él las funciones
legislador, ejecutor y juez. Desde esta perspectiva, el
cho se constituiria en un conjunto de reglas modificab
a voluntad del soberano.

Entonces: «[...] ipuede atin el derecho positivo obli
internamente, si ya no puede recibir su modo de vali
de un derecho superior como sucedia en el antafio siste
juridico tradicional? [...]» (1987 : 136). Habermas
dera que sf; sin embargo, la imposibilidad de retornar a
bisqueda de legitimidad en los restos del derecho sacro
tradicional impregnado de contenidos morales, llevars
rectamente al problema:
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ha denominado el caricter estructuralmente postconvencional
del
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La agudizacién del problema

Habermas considera que la necesidad de legitimacigy
del derecho moderno se agudiza en razén de los requeriz
mientos de su propia estructura; es decir, si su estruct
es de caracter postconvencional, su necesidad de legit-
macién se verd incrementada (1981 : 338). Para fundg.
mentar este incremento, lo que equivale a fundamentap
su postconvencionalidad, Habermas recurre a su teorfa dg
la evolucién social. Con esta teorfa Habermas se propong
reconstruir el materialismo histérico, pero depurdndolo de
sus imperfecciones (Cortina, 1985 : 170). Durante el
riodo de desarrollo de los trabajos contenidos en La
construccion del materialismo histérico, Habermas considera
la inexistencia y necesidad de una teoria que explique sa:
tisfactoriamente la evolucién social (1976 : 117}, Ante
esta carencia, se propuso desarrollar una teoria de la evos
lucién social fundada tanto en la accién comunicativa
como en elementos propios de la psicologia del desarrollg
de Kolhberg y Piaget (Habermas, 1983 : 141).

Habermas parte de una idea fundamental: una socie=
dad no evoluciona por si misma. Esto significa que s6lo
una teoria que comprenda la evolucién social en el marca
de una relacion complementaria entre sistema social y s
tema de personalidad, puede explicar a una sociedad suse
ceptible de evolucién:

.

[...] puesto que si la separamos de los sistemas de
personalidad, la sociedad no evoluciona por si sola.
Son estos dos complementos (sistema social y siste-
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ma de personalidad) tomados en conjunto los que
constituyen un sistema susceptible de evolucion [...]

(Habermas, 1976 : 120).
Por sistema social, Habermas entiende:

[...] todos los sistemas que, por medio de acciones
lingiifsticas coordinadas (instrumentales y sociales)
se apropian de la naturaleza exterior (por medio de
procesos de produccién) y de la naturaleza interior
(por medio de procesos de socializacién) [...] (120).

Por su parte, el sistema de personalidad hace referencia al
proceso de formacién del yo: «[...] el sistema de personali-
dad lleva a cabo el proceso de aprendizaje de la ontogénesis
y; en cierto modo, Gnicamente los sujetos socializados son los
que aprenden [...]» (120). Con fundamento en la psicologia
del desarrollo,® Habermas entiende el proceso de ontogénesis
como un proceso evolutivo de desarrollo de competencias
para la resolucién de problemas: las capacidades cognitivas
serdn apropiadas para la resolucién de problemas empirico-
analiticos, las capacidades lingiiisticas para solucién de pro-
blemas de comunicaci6n vy, finalmente, las capacidades

® Respecto del trabajo en la psicologia del desarrollo, Yolanda Arciniegas
de Rojas afirma que: «[...] va encaminado a proporcionarnos una visién de
€0mo se va dando ese desarrollo y crecimiento del homhbre. Nos dird que
Sticede paso a pAsO €Nl ese transcurso de la vida. Pero no le interesa solamen-
€ mostrar esos eventos, o esos cambios, o los comportamientos que el nifio
nga, de una forma escueta o simple. Se interesa aiin mis, por conocer las

Sausas por las que opera un cambio [...]» (1983 : 21).
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interactivas resotveran problemas de accion (Habermg
1976 : 14-63). De conformidad con estas competenciag
Habermas conecta el proceso evolutivo del yo con el pra;

ceso evolutivo de la sociedad:

[...] resumo mi tesis en la afirmacién de que el proceso
de aprendizaje evolutivo del género humano se puede
comprender en el marco de una teoria que explica las
congquistas evolutivas de los sistemas sociales vincula-
dos a dos cuestiones a) iqué problemas de direccion se
han resuelto de modo innovador?, y b) {gracias a qué
competencias de aprendizaje han sido posibles estas in-
novaciones? La base de la teorfa es la suposicion de que
los procesos ontogenéticos de aprendizaje se adelantan
alos avances sociales evolutivos, de forma que, en cuanto
la capacidad de direccion estructuralmente limitada de
los sistemas sociales, se ve superada por problemas in-
evitables, esta puede recurrir, en ciertas ocasiones, a
capacidades de aprendizaje individuales excedentes (o
a las colectivas que sean accesibles por medio de una
imagen comiin del mundo), a fin de aprovecharse de
ellas para conseguir la institucionalizacién de nuevos
niveles de aprendizaje[...] (1976 : 123).

Mientras Piaget enfartizé el proceso de aprendizaje en las
competencias cognitivas para la resolucion de problemas em?
pirico-analiticos, Kolhberg, por su parte, enfocé su teorfa del
aprendizaje hacia ta solucién de problemas practico-morales
(Habermas, 1983 : 47). En esta medida, introdujo tres estadios
de desarrollo de la conciencia moral: un nivel preconvencio
en el que el sujeto considera justa la accién que satisface
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imtmmcntalmente la conciencia del yo y, en algunas ocasio-
nes, la de otros sujetos. Un nivel convencional, en el que lo

justo consiste en el cumplimiento del deber en el marco de un

orden social dadoy, en dltimo lugar, un nivel postconvencional,

en el que 1o justo es una decisién de la conciencia del sujeto
conforme a principios €ticos escogidos.

Habermas retoma estos estadios evolutivos de la concien-
cia moral de Kolhbergy con fundamento en ellos establece que
mmbién las sociedades desarrollan procesos de aprendizaje téc-
nico-instrumentales en el marco de la naturaleza objetiva. Con
ello, Habermas hard alusién a la existencia de una inteligencia
moral o prictica que, en el dmbito de la sociedad y a través de
nuevos procesos de aprendizaje, se concreta en formas mds
solidas de integracién social (1976 : 12). Esta inteligencia se
opondrfa directamente a la concepcién objetivante desarrolla-
da por Marx, es decir, a la concepcién de la evolucién social
que imputa los impulsos evolutivos de la sociedad a la dimen-
sion técnica de las fuerzas productivas. Resulta coherente, en-
tonces, afirmar la existencia de estructuras de racionalidad préc-
tica que trascienden su reduccion a mera técnica, y que se tras-
ladan hacia el 4mbito de las instituciones de la sociedad deter-
minando una modalidad distinta de aprendizaje :

[...] parto de la idea de que las sociedades aprenden
de modo evolutivo en la medida en que incorporan
institucionalmente estructuras racionales ya carac-
terizadas en las tradiciones culturales, esto es: en la
medida en que aprovechan la reorganizacién de sis-
temas de accién|...] (Habermas : 233).
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conciencia moral —entendida como la capacidad de servirse
competencias interactivas para la elaboracién consciente de copg

racionalidad propia Jde cada periodo histérico, En esta m
los mecanismos para la solucién de conflictos propios de
época expresan secuencialmente el desarrollo de una mayor

los sistemas de accion y los sistemas de normas. De esta fc
los conflictos de interaccion de la precivilizacién estaban de
dos por la compensacion del dafio causado (la expiacién).

Por su parte, las civilizaciones arcaicas hicieron expresa ladi
terencia entre los sistemas de accién y sistemas normativos. Eng

traen consigo una diferenciacién completa entre los planos de la
accion y las normas. Aqui, segiin Habermas, el sistema tradicior
nal de normas se funda en un sistema normativo wradicional. Ea
dltimo lugar, la modernidad (123) tae consigo la diferenciacids
entre sistemas de accién, normas y principios justificadores.
conflictos se regulan desde un derecho formal, es decir, étican
neutral y desde una moral privada fundada en principios.
Al concebir la conciencia moral como capacidad para I8

[e

interaccion social, Habermas entiende la interaccién como el
dmbito de ejercicio de la conciencia moral. Ahora bien, si agre
gamos a estoque Habermas concibe el derechoy la moral coma
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¢l nticleo fundamental de la interaccion (13), ambos se consti-
-4 en expresiones de la conciencia moral y, por ende, se
haré evidente la identidad de sus estructuras:

[...]JAqui se patentiza, pues, la identidad de las es-
tructuras de conciencia, que, por una parte, estin
encarnadas en las instituciones del derecho y la mo-
ral, y, por otra, encuentran su expresion en los juicios
y acciones morales de los individuos...] (13).

Desde esta base, y haciendo expresa una teoria evolutiva
del derecho, Habermas dird:

[...]la psicologia evolutiva de signo cognitivista ha de-
mostrado para el caso de la ontogénesis una diversidad
de etapas de la conciencia moral, a las que se hace refe-
rencia més en particular bajo la denominacién de pau-
tas preconvencional, convencional y postconvencional
de la solucién de problemas. Las mismas pautas vuel-
ven a hacer acto de presencia en la evolucién social de
las representaciones del derecho y la moral [...] (13).

De esta manera, y como se observard en lineas posterio-
res, el proceso de racionalizacién del derecho refleja la mis-
ma secuencia evolutiva del proceso de ontogénesis desarro-
llado por Kolhberg. En consecuencia, la concepcion del de-
techo natural cldsico resulta ser una perfecta manifestacién
dela etapa convencional del derecho. Esta convencionalidad
Estribarfa en una racionalidad de contenido, es decir, en una
Constante recurrencia a los contenidos tradicionales, sacros
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omorales y determinantes de aquello que se considera b 1 [...] al problema se le puede dar en términos generales la
no: s6lo serd justa aquetla norma que se adecue a una dete : siguiente versién. Por un lado, los fundamentos morales
minada concepcitn de lo bueno. del derecho positivo no pueden explicarse en forma de
un derecho natural racional superior. Por otro lado, tam-
poco se les puede liquidar sin sustituirlos, so pena de pri-
var al derecho de ese momento de incondicionalidad del
que esencialmente ha menester. Pero entonces hay que
mostrar cémo cabe estabilizar, en el interior del derecho
positivo mismo, el punto de vista moral que representa la
formacién imparcial del juicio, la formacién imparcial de

la voluntad coléctiva [...] (1987 : 153-154).

Por el contrario, el derecho moderno representa una e
tructura postconvencional en el sentido de no ser una pro-
yeccién de aquello que se considera bueno o virtuoso. Aqui;
el derecho se despoja de contenidos y todos sus rasgos apun
tan hacia la imposibilidad de retorno a una fundamentaciép
moral de contenido:

[...] La convencionalizacién, la legalizacién y la
formalizacién del derecho implican que este ya no pue-

La racionalizacién del derecho
de alimentarse de la autoridad indiscutida de las tradi-

En la Teoria de la accion comunicativa, Habermas intenta
mostrar que el proceso de racionalizacién que caracteriza la
modernidad se desarrolla desde dos perspectivas: desde una
primera, Habermas denomina el proceso de racionalizacion
como la «lingiistizacién de lo sacro» y, desde una segunda, el
proceso de racionalizacion ha sido concebido como el «des-
acoplamiento entre sistema y mundo de la vida». Con los de-
rroteros fijados por esta naturaleza dual del proceso de
racionalizacién, nuestro interés en este apartado, titulado «La
racionalizacién del derecho», consiste en conectar el primer
enfoque —la lingiiistizacién de lo sacro— con lo que hemos de-

ciones morales si no que precisa de una fundamentacion
auténoma [...] (Habermas, 1976 : 239).

En esta medida, la positividad del derecho moderno no sé
consolida en la acumulacién de tradiciones sagradas o moras
les; por el contrario, s6lo los cédigos puardardn un eminenté
derecho legislado. El legalismo, por su parte, implica que log
sujetos de derecho no requieren de motivos éticos para Iz
obediencia al derecho. El formalismo implicars que el dere
cho moderno no es un derecho de contenidos, sino mas bief
de espacios de libertad disponibles para los sujetos de deres
cho. Por dltimo, la generalidad del derecho implicard la inexis?
tencia de privilegios respecto de los destinatarios de la ley.

Con fundamento en los rasgos determinantes de
postconvencionalidad del derecho moderno, Habermas ex
presa el problema con mayor claridad:

nominado la agudizacién del problema en el marco de una
teorfa evolutiva del derecho. Seguidamente, el esfurezo tende-
T al establecimiento de una conexién entre el segundo enfo-
Que de la racionalizacién —el desacoplamiento entre sistema y
Mundo de vida— con la positivizacion y la instrumentalizacién

del derecho.
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1. El derecho en el marco de la lingiiistizacion de lo
La tesis central de la primera perspectiva del proceso
racionalizacién es la sipuiente:

Aqui se hacen evidentes dos proyecciones de
racionalizacién como lingiiistizacién de lo sacro: en un
mer momento, y en una linea weberiana, Habermas
ra que la unidad de las sociedades fundadas en un
normativo, proveniente de las imigenes sagradas del mu
pierde su eficacia a través de la creciente revisién critica
pulsada por los cambios sociales. Segtin indica Serrano

En un segundo momento, este desencantamiento de
tmdgenes sagradas del mundo libera gradualmente el
cial de la racionalidad comunicariva que, al contrario de
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pretaciones para entenderse sobre algo en el mundo.
Llamo sociedad a las ordenaciones legitimas a través
de las cuales los participantes en la interacciéon regulan
sus pertenencias a grupos sociales, asegurando con ello la
solidaridad. Y por personalidad entiendo las competen-
cias que convierten a un sujeto en capaz de lenguaje y de
accidn, esto es, que lo capacitan para tomar parte en pro-
cesos de entendimiento y para afirmar en ellos su propia

identidad [...] (1981 : 196).

En esta medida, y en el marco de las sociedades tradiciong
les, sociedad, cultura y personalidad se hallan en una complegs
unidad. Aqui, las normas se protegen de la critica gracias 4
cardcter totalizador de lo sacro; esto, por supuesto, implica queé
su fundamentacion se encuentra en un orden extrafio a la vo:
luntad humana (Serrano Gémez, 1994 : 200). El efecto de esta
indemnidad de las normas ser el estancamiento del pote

de la accién comunicativa:

[...] en una sociedad integrada sin fisura alguna el
culto religioso es algo asi como una institucién total
que hasta tal punto comprende e integra
normativamente todas las acciones, asf en el seno de
la familia como en el dmbito del trabajo social [...]
verdad es que esta institucion basica sélo puede rami-
ficarse en normas especificas para los distintos tipos de
situacion y para las distintas tareas merced a la media-
cién lingiiistica. Pero aun asi, las acciones
comunicativas siguen viéndose reducidas a un papel
instrumental [...] (Habermas, 1981 : 126).
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Solo cuando el potencial de la accién comunicativa es
fiberado, la unidad de los componentes estructurales del
mundo de vida cohesionados en un eje sacro comienza a
agrietarse (Habermas, 1981 : 126). En este contexto propio
de la modernidad, y con una acci6én comunicativa liberada
dé ataduras, la comunidad cuya integracion social se fun-
daba en los contenidos sacros se tornard a una integracion
social sustentada en normas obtenidas a través de procesos
comunicativos. A la diferenciacion entre los componentes
estructurales del mundo de la vida, se le despliega simulté-
neamente un proceso de diferenciacién entre la forma y el
contenido. Asi, los contenidos determinantes en los siste-
mas normativos (morales y juridicos) tradicionales se ven
reducidos, en el contexto de la modernidad, a elementos
formales expresados en la comunicacién y los procedimien-
tos argumentativds (Habermas, 1981 : 207). Este proceso
$e expresa fundamentalmente en la formalizacién del dere-
cho y la moral. En consecuencia, la formalizacion del dere-
cho serd un efecto de la liberacion del potencial comunica-
tivo en el marco de la sociedad (Habermas : 126).

En esta medida, todos los rasgos caracteristicos de la
postconvencionalidad del derecho moderno son el resul-
tado de un proceso de racionalizacién cuyo desarrollo re-
fleja 1a liberacion gradual de la accién comunicativa. Por
Consiguiente, todos los rasgos postconvencionales del de-
fecho moderno se constituyen en determinaciones de la
fcionalidad comunicativa en el dmbito de la sociedad
(Habermas : 247) y, por ende, en una agudizacién de la
fiecesidad de justificacion préctica del derecho.
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2. El derecho entre sistema y mundo de vida:
La segunda perspectiva del proceso de racionalizacién

denominado desacoplamiento entre sistema y mundo dg
la vida, se nos presenta en una serie de etapas: Habermag
inicia mostrando c6mo en el marco de las sociedades tras
dicionales el mundo de la vida y el sistema configuran ung
unidad indiferenciada. Por el contrario, las sociedadeg
modernas, determinadas por el surgimiento y la consoli:
dacion de la forma de produccién capitalista, se enfrentan cop
un desacople total entre sistema y el mundo de vida. La conse:
cuencia de esta separacion serd la diferenciacion entre dos fo
mas de integracién opuestas. En este sentido, la integraci
social se desarrollard en el dmbito del mundo de la vida y
referencia a una modalidad fundada en el consenso obteni
través de los medios provistos por la accién comunicativa
(Habermas : 213). Por su parte, la integracién sistémica se ges
nera en el marco del sistema y estard determinada de forma
impersonal a través de imperativos provistos por un sistemé
autorregulado (Habermas : 214).

Si desde la racionalizacion como la lingtiistizacién de lo sa
cro, los efectos en torno a la legitimidad del derecho se constis
tuian en la consolidacién de la postconvencionalidad de su
estructura; la racionalizacién como desacoplamiento entre sis?
tema y mundo de la vida consolidard, por el contrario,
legitimacion procedimental y funcional del derecho que devient
en una concepeién meramente instrumental del dltimo (Mejid
Quintana, 1998 : 210). Esto seri el efecto correspondiente 8
que la culminacién del proceso de desacoplamiento se conso
lida en un primado de la integracion sistémica sobre la integra®
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cion social (Habermas, 1981 : 264). El primado de la integra-
cion sistémica y la consecuente instrumentalizacion del dere-
cho, se explican en el hecho de que en las sociedades moder-
aas €l patrén que gufa el dmbito econdmicoy politico invade
subrepticiamente el dmbito socio-cultural. Con ello, la accién
cognitivo-instrumental invade los &mbitos propios del mundo
Je la vida y, consecuentemente, se establece el primado de la
rcionalidad cognitivo-instrumental sobre la racionalidad
comunicativa (Habermas : 431-432). Esta perspectiva de la
racionalizacion genera, pues, aquello que Habermas denomi-
na la «colonizacién del mundo de la vida».

En pro de una mayor comprensién de esta coloniza-
ci6n, debemos observar la estructura habermasiana de la
sociedad como un gran sistema que, a su vez, y como con-
secuencia de la ruptura de la unidad de las sociedades tra-
dicionales, se divide en varios subsistemas: sistema econd-
mico, subsistema politico-administrativo y subsistema
sociocultural. En esta medida, una vez desacoplado el
subsistema sociocultural del subsistema econémico y po-
litico-administrativo, el primero serd objeto de la invasién
del modo de integracién propio del subsistema econ6mico
¥ politico-administrativo: una integracion sistémica
(Habermas : 435-436).

Ahora bien, en el marco de una sociedad moderna que,
adiferencia de las sociedades tradicionales, ya no respon-
de 4 una integracién fundada en un derecho pleno en con-
tenidos sacros o éticos, la funcion de integracién social se
dﬁb‘cargu en un derecho eminentemente formal. Como se
Observara al final de este trabajo, Habermas verd en el
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derecho el Gnico medio para integrar el mundo de la vjg
con el sistema. En esta medida, Facticidad y validez se cong

derecho, la integracién social en una sociedgy
desacralizada. De esta forma, el derecho emergers c
el medio propicio de integracién de la sociedad. Ello |
plicard, entre otras cosas, que la perspectiva positivista,
derecho se torna insuficiente en el marco brindado por s

modernidad. El problema seria entonces:

[...] cémo estabilizar la validez de un orden social en
el que desde el punto de vista de los actores mismos
se establece una clara diferenciacién entre la accién
comunicativa, tras haberse vuelto auténoma, y las
interacciones de tipo estratégico [...] (Habermas,

1998 : 87).

Las dificultades para el desarrollo de esta funcién del de=
recho estribardn, entonces, en la subordinacién del derecho
a la racionalidad instrumental propia del subsistema econd
mico, es decir, en su sometimiento al modo de circulacion
econdmica capitalista. Justamente con ello se hace evid
por qué el derecho se torna en medio de maximizacién de &
aplicacién racional de los recursos naturales y la fuerza dél
trabajo (Habermas, 1976 : 235). Esto significa, entonces, algd

solidacion de una racionalidad sistémica —o la racionali
de los fines transterida a los sistemas autorregulados— en €
seno de la sociedad: el derecho se constituird en el medio®
través del cual la racionalidad sistémica coloniza el mund®
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dela vida en el marco de un nuevo horizonte constituido a

i de relaciones entre derecho, dinero (subsistema eco-
lnémiCO) y poder politico (subsistema politico administrati-
vo). Segun afirma Habermas:

[...] con la diferenciacién de un proceso econémico
orientado por las decisiones descentralizadas de su-
jetos de accién formalmente privados, se generaliza
en el interior de la sociedad un tipo de accién que
hasta ahora s6lo era permitido en las relaciones exte-
riores o en sectores aislados, de cardcter corporativo
o estamental: en el «extranjero interior» de la circu-
lacién econdmica capitalista, la accién estratégica se
convierte en la forma legitima de biasqueda egoista
(esto es: éticamente neutralizada) de los intereses
privados. El derecho privado burgués, a partir del cual
se construye el derecho moderno, es el medio de or-
ganizacion de esta esfera de accion [...] (1976:236).

Es importante anotar que la referencia al derecho como
medio de consolidacion de la accién estratégica, entendi-
da como una modalidad de la accién instrumental, equi-
vale, de una u otra forma, a una racionalidad sistémica.
Esto puede verse con claridad cuando Habermas explica
la diferencia entre las varias modalidades de accién:

[...] el concepto de accién instrumental sugiere que la
racionalidad de los sujetos agentes y cognoscentes se
amplia sistemicamente constituyendo una racionalidad
con arreglo a fines de orden superior. De este modo, la
racionalidad de los sistemas autorregulados, que se impo-
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ne con sus imperativos por encima de la conciencia de
los miembros que la integran, aparece en forma de una
racionalidad con arreglo a fines totalizada (1981 : 471).

El proceso de racionalizacion habermasiano retoma g
una denominacién diferente las dos dimensiones propias ¢
derecho. En esta medida, el momento instrumental se de
nominard principio de positivizacion y el momento de incoy
dicionalidad, el principio de fundamentacién. Ambos mg
mentos, una vez fracturada la unidad de las sociedades trad
cionales, toman sendas opuestas que, en tltima término, ¢g
rresponden al desacoplamiento entre sistema y mundo
vida. En este sentido, el principio de positivizacién halla §
ambito en el sistema y en la modalidad sistémica de inte
cién. Por su parte, el principio de fundamentacion se
rrolla en el mundo de la vida y en el marco de la integracié
social, es decir, en el &mbito de la interaccién. Resulta

unidimensionalizacion del derecho en su instrumentali

Desde la perspectiva de Habermas, la legitimacion sisté
es parcialmente eficaz a la hora de justificar las normas ju
cas. Esta parcialidad se debe a la imposibilidad de los procedi
mientos positivistas —emanados del sistema— para brindar I
justificacion prictica a una categorfa particular de norma
juridicas: las instituciones juridicas —o normas juridicas qui
no pueden quedar suficientemente legitimadas con s6lo apé®
lar en términos positivistas a su correcién procedimental
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(Habermas, 1981 : 516). Esta incapacidad de los procesos de
Jegitimacién sistémica en pro de proporcionar justificacion
_+ricaalas instituciones juridicas, estriba fundamentalmente
-:en [a pertenencia de esta categorfa de normas al mundo de la
vidzl En este sentido, las instituciones juridicas no sélo haréin
evidente la conexion entre el derecho y el mundo de la vida,
sino también la existencia del momento de incondicionali-
dad del derecho y, consecuentemente, la incapacidad de jus-
dficar todo el derecho en el marco de una racionalidad
cognitivo-instrumental.

Por consiguiente, la normas tecnificadas y desprovistas de
contenidos morales evaltan su legitimidad desde su adecua-
cion a los imperativos sistémicos emanados del subsistema
econdémico y politico administrativo (Habermas, 519), mien-
tras las normas caracterizadas como instituciones juridicas
implican una legitimidad fundada en el enjuiciamiento nor-
mativo. De esta forma, el cardcter bidimensional del derecho
(momento de incondicionalidad y de instrumentalidad) es
realmente paradéjico:

[...]Es decir, que desde un punto de vista de la teoria
de la accién puede explicarse como sigue: en tanto
que medio, también la legislacién social estd recono-
cida estd recortada a la medida de los dmbitos de ac-
cién que sélo se constituyen en formas juridicas de
organizacién y que solo mantienen su cohesién por
mecanismos de control sistémico. Y sin embargo, esa
legislacion social se refiere a la vez a situaciones de
accién que estdn insertas en contextos informales del

mundo de la vida [...] (Habermas, 1981 : 519).
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Ahora bien, Habenmuas deniva, de estas dos vias de legitiy
citn, dos procesos de juridizacién: una juridizacion de
recnificadas y desmoralizadas y, por otro lado, una juridizacigy
de instituciones juridicas. En una plena correspondencia con|
colonizacion de la racionalidad sistémica en el interior del m |
do de la vida, la primera modalidad de juridizacion ha sido pre
Jominante en el dmbito de la modernidad. Con esto, Habern
corrobora no sdlo la prevalencia de la racionalidad siseé
instrumental sobre la racionalidad comunicativa, sino
que el derecho y los consecuentes procesos de juridizacién
sido los medios consolidadores de tal primado:

[...] la tendencia a la juridificacién de las esferas del
mundo de la vida informalmente reguladas se impone en
un ancho frente, cuanto més reconocibles quedan some-
tidos el tiempo libre, la cultura, las vacaciones, el turis-
mo, etc [...] alas leyes de la economia del mercado y a las

definiciones del consumo de masas [ ....] (Habermas : 520).

A pesar de que en esta proyeccién del proceso d
acionalizacion el derecho se ha unidimensionalizado en @
marco de Ia racionalidad sistémica, serd inevitable un contact
permanente con el mundo de la vida a través de fas insti
nes juridicas. Esto es justamente lo que genera la problemé
necesidad de justiticacién del derecho:

[...] Hemos caracterizado el derecho moderno por su
combinacién de principio de positivizacion y principio de
fundamentacion. Esta estructura posibilita la dilataciéon
positivista de las vias de fundamentacion y, a la par, la
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agudizacién moralizante de una problemética legitimatoria
o de fundamentacién desplazada ahora a las bases del
sistema juridico [...] (Habermas : 517).

Dos posturas diversas ante el problema: Kant y el positivis-
mo juridico

La lectura aislada de la concepcién expuesta por Kanten la
Metafisica de las costumbres acerca de las diferencias entre mo-
ral y derecho, incrementa el riesgo de desfigurar la perspectiva
sistemrica de la cldsica distincién kantiana. En ella, efectiva-
mente, Kant pretendié distinguir el derecho de la moral como
.dns formas distintas de legislacién. Con este fin, fundament6
las diferencias desde dos puntos de vista: en primer lugar, dis-
tinguic la moral del derecho en lo referente a sus espacios de
aplicabilidad, es decir, en la distincién de los dmbitos objetuales
sobre los cuales recae la competencia de cada legislacion y, en
sepundo lugar, las distinguié desde el aspecto subjetivo de la
accién: el asunto de los méviles impulsores de la accién. En un
sentido contrario, Kant admitié rasgos comunes entre ambas
kepislaciones. Estos rasgos no constituyen nada distinto de aque-
llos que son propios de toda estructura normativa:

[...]Toda legislacién (prescriba acciones internas o ex-
ternas, y estas, bien a priori mediante la mera razén, bien
mediante el arbitrio ajeno) comprende dos elementos:
primero, una ley que representa ohjetivamente como ne-
cesaria la accion en deber; segundo, un mévil que liga
subjetivamente con la representacion de la ley el funda-
mento de determinacién del arbitrio para la realizacion

de la accion [...] (Kant, 1993 : 23).
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derecho estricto, no resulta plausible. Esto, en cierta
llevaria a la conviccién de que Kant liquidé por complet

marco del sistema kantiano, los vinculos entre moral y derechg
van més allj de una norma y un mévil que impulse el ¢

portamiento ético del individuo libre desde un punto de
meramente interno estd claramente diferenciado de la legs
de sus acciones externas [...]» (1994 : 50).

Sin embargo, la perspectiva sistemdtica de la concep
kantiana acerca de las relaciones entre moral y derecho nos tras
lada directamente hacia el extremo opuesto. La siguicnte consé
deracion de Habermas hace expresa referencia a esta pos

[...] en Kant el derecho natural o moral, deducido a
priori de la razon préctica, cobra tal predominio, que el
derecho corre el riesgo de disolverse en moral: el dere-
cho queda rebajado a un modo deficiente de moral [....]

(1987 : 147-148).
Desde este punto de vista, Habermas considera que

deduccién kantiana del derecho desde el imperativo caté?
garico conlleva la siguiente consecuencia:
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[...] en ese derecho, integralmente prejuzgado por el
derecho natural racional, no queda espacio alguno
para el aspecto instrumental de un derecho del que
el legislador politico ha de servirse en las tareas que
le competen de articulacién de la vida colectiva [...]

(1987 : 148).

Habermas sostendrd que Kant desconoce la instrumen-
ralidad propia del derecho a través de una reduccién a su in-
condicionalidad (moralidad). Por consiguiente, su tesis final,
en lo que respecta a la construccién kantiana del derecho, y
especificamente en torno a la respuesta dada a la problemética
derivada de la necesidad de justificacion préictica del derecho,
se sintetiza de la siguiente manera:

[...] el principio general del derecho, que objetiva-
mente subyace a toda legislacién, proviene para Kant
del imperativo categérico. De este principio supremo
de la legislacién se sigue a su vez el derecho subjetivo
originario de cada uno a exigir de todos los demas
miembros del sistema juridico el respeto a su libertad
en la medida en que se pueda poner en concordancia
conforme a las leyes generales [...] (1987 : 147).

En esta medida, y en favor de una explicacion de la
tesis de Habermas, voy a desarrollar algunos elementos
Que permitirin observar con mayor claridad su conclusién
final acerca de la propuesta kantiana.
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tituye el puente que habilita al hombre a conducirse pogg

mismo, ajeno a la determinacion por causalidad na

Por ello, el concepto de libertad es eminentemente raciong

debido a que no se puede demostrar:

[...] hemos terminado remitiendo el concepto deter-
minado de moralidad a la idea de libertad pero no
podriamos demostrar esta como algo real ni siquiera

[...] Por consiguiente, la voluntad es la facultad de
Jesear, considerada, no tanto con relacion a la ac-
cién (como arbitrio), sino més bien en relacién con
ol fundamento de determinacion del arbitrio a la ac-
cién; y no tiene ella misma propiamente ningin fun-
Jdamento de determinacion ante si, sino que, en cuan-
to ella puede determinar el arbitrio, es la razén préc-

tica misma [...] (1993 : 16).

en nosotros mismos y en la naturaleza humana; vi-

mos solamente que tenemos que presuponerla si que- Lo anterior implica que la libertad tiene que ser presupuesta

remos pensar un ser como racional y dotado de con- como la propiedad de I voluntad de todos los seres racionales

ciencia de su causalidad en lo que respecta a sus ac-

. : ue esta constituye no s6lo el fundamento de la autonomia
ciones [...] (Kant, 1996 : 227). A

de la voluntad como principio supremo de la moralidad, sino
La libertad ¢s entendida por Kant.en su sentido positil [am.hién el espacio propio del actfjar hum-annl. E.l universndcllu
' accion humana, segtin Kant, se circunscribe Ginicamente al sis-
tema inteligible (de la libertad), donde es determinada por las
leyes de Ia libertad, las cuales se denominan leyes morales y se
dividen en leyes éticas y juridicas.

como un tipo de causalidad de los seres vivos en tanto que
son racionales. Esto, en efecto, constituye al hombre @
causa eficiente, pero s6lo en la medida de fa libertad de st
propia voluntad y la de la humanidad en general. De aquif
se deriva que la libertad trascendental, en su sentido tante

Las esferas del derecho y la moral en Kant

Los elementos esenciales del derecho, a saber: exteriori-
dad, voluntariedad y formalidad articulan la definicién
kantiana del mismo como el conjunto de condiciones bajo

negativo como positivo, sea un requisito de existencia para
la voluntad. Asi, la relacién entre voluntad y libertad €
indisoluble al grado que no existe la primera sin la segunda
de ahi que Kant defina la voluntad como la facultad de des
sear cuyo fundamento interno de determinacion se encuens
tra en la razén del sujeto, es decir, la voluntad es la r 60
prictica misma, segtin lo dice el propio Kant:.

las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio
de otro, segdn la ley universal de la libertad (Kant, 1993 :
399). La formalidad del derecho se encamina fundamental-
Mente 3 estructurarlo como una normatividad que no se di-
fige al objeto del arbitrio, es decir, que no observa los fines
Particulares de la accién, sino la forma como los arbitrios se
Telacionan entre si. Kant define la voluntad como la razén
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prictica misma. La voluntad es la fuente de las foyg
incondicionadas y universales de la moralidad v se halla
tamente vinculada con el principio ohjetivo de la accién, pq
su parte, el arhitrio se mueve en el plano de lo contingente, ae
decir, puede ser determinado por la voluntad, en cuyo ca
integrarfa a Ia misma (libre arbitrio), o por lo empinico (arbi
animal}. En conclusion, el arbitrio esta ligado al principio

Esto debe comprenderse en el sentido de constituir una leydg
ka libertad ajena a determinaciones empiricas provenien

recho y de la moral, se estructura a partir del cardcter e
del derecho (la exterioridad e interioridad de una y otral
lacién). Para ello, Kant intenta delimitar analiticamente
dmbitos ohjetuales de competencia de cada legislacién. Es
este sentido, la normatividad juridica tiene Gnicamente 1
capacidad de afectar la libertad externa de los individu
«{...} El concepto de derecho, en tanto que se refiere a un
obligacién que le correspondel. . . ]afecta, en primer lugar, ¢
a la refacién externa y ciertamente prictica de una pe
conotral...]» (Kant : 38). Esto implica que las normas ju -
dicas sélo pueden establecer las condiciones para que
arbitrios de los individuos sean libres, es decir, la libertad d€
un individuo llega hasta el limite de la libertad del otro y I

{921}

coaccion, COmO elemento implicito del derecho, s6lo puede
.s'ul’flir cuando el uso de libertad afecte inmediata o
mediatamente otra libertad.

L Por su parte, la legislacion moral es una legislacion de mayor
cobertura en cuanto a la afectacion de la libertad; por ello, su
capacidad de afectacion sobre el hombre incluye tanto la li-

pertad interna como externa:

[...] la libertad a la que se refieren las primeras leyes
s6lo puede ser la libertad en el ejercicio externo del
arbitrio, pero aquella a que se refiere la dltima puede
ser la libertad en el ejercicio externo como interno

del arbitrio [...] (Kant : 17).

La exterioridad del derecho conduce a una de las pro-
bleméricas esenciales del mismo (Habermas, 1994 : 90), vy,
por supuesto, a la que Kant no fue ajeno: el problema de la
coaccion juridica. Esta constituye un punto llamado a revi-
sién dentro de la concepcién kantiana del derecho por la
contradiccién que puede originar en el interior de su siste-
ma. La exterioridad del derecho y su consecuente dmbito
de aplicabilidad: la libertad exterior de los arbitrios de los
hﬂmhrcs, conduce a Kant inequivocamente a diferenciar el
modo de constriccién que la normatividad moral implica
fespecto de la juridica: la autocoaccién o coaccion interna
¥1a coaccion exterior, respectivamente.

El grado de inherencia que establece Kant entre derecho
Y posibilidad de coaccién es extremo: «[...] derecho y fa-
Cultad de coaccionar significa, pues, una y la misma cosa
L...]» (Kant, 1993 : 42). De esta forma, la consolidacién de

{93}



[a diferenciacién entre moral y derecho queda plasmad
Kant de la siguiente forma :

[...Jasi como el derecho sélo tiene por objeto lo que es
exterior en las acciones, el derecho estricto, es decir,
aquel que no estd mezclado con nada ético, es el que
no exige sino fundamentos externos de determinacién
del arbitrio; porque entonces es puro y no esti mezcla-
do con prescripciones referidas a la virtud [...] sin duda,
este se fundamenta en la conciencia de la obligacién
de cada uno segiin la ley; pero, para determinar el ar-
bitrio conforme a ella, ni le es licito ni puede, si es que
debe ser puro, recurrir a esta conciencia como mévil,
$ino que se apoya por tanto en el principio de la posi-
bilidad de una coaccién exterior[...] (Kant : 41).

La identificacion del derecho con la posibilidad de ¢
cionar nos presenta la posible contradiccién del sistems
kantiano, especificamente con el caracter voluntario del de
recho. Si el derecho, en el marco de la concepcion kantiang
es voluntario, significa que es racional, Esto quiere decir qué
aligual que las normas morales, tiene una caliticacion a priof
es decir, son normas puramente racionales porque provien
de una voluntad racional y universal; entonces: iqué p
juega un elemento empirico de la naturaleza —la coaccidn
en ¢l marco de las leyes de la libertad, especificamente en@
derecho?

La agudeza del asunto radica en identificar el derecho coB
la posibilidad de coaccionar. Si la posibilidad de coaccionar€
igual a derecho, ello significarfa que el concepto de derech
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es puramente empirico mas no racional. Con el origen empi-
pico de la e« yaccion, Kant reconoce el fundamento del dere-
f:hO en un bastion puramente natural y, por tanto, negaria la

pmcedencia a priori del mismo. Para observar la solucién de

Kant al asunto es menester revisar la nocién de ius aequivocum

gratada en la Metafisica de las costumbres. El ius aequivocum se

manifiesta en la forma de aequitas e ius necesitatis; el primero,
seetin Kant, se estructura en el siguiente apotegma:

[...]es, pues, sin duda : ‘el derecho mis estricto cons-
tituye la mayor injusticia’ (summum ius suma iniuria);
pero este dafio no puede realizarse por su camino juri-
dico, aunque afecte a una eficiencia juridica, porque
esta s6lo pertenece al tribunal de la conciencia (forum
poli), mientras toda cuestién juridica ha de llevarse
ante el derecho civil[...] (Kant, 1993 : 45-46).

Por su parte el apotegma del derecho de necesidad dice:

«[...] la necesidad carece de ley [...] y, con todo, no puede

haber necesidad alguna que haga legal lo que es injusto [....]»
(Ibid). En estos apotegmas Kant establece las fronteras entre
derecho estricto y moral; la equidad nos lleva a la existencia de
n derecho sin coaccién y el derecho de necesidad nos lleva a
Una mera coaccion natural sin la presencia de derecho. La con-
clusion logica de este planteamiento kantiano del ius aequivocum
mplicy que el derecho halle su esencia en una coaccién cua-
ificay, es decir, jurfdica; lo que significa igual, reciproca y ge-
Beralizadda. Podemos concluir entonces que el derecho es dere-
estricto para Kant por aquello que lo diferencia de la mera
Bturaleza y e la moral: la coaccion juridica.
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La forma de cualificar la coaccién como juridica se s
través del principio de contradiccion; ello significa que Iy
ma se pone al servicio de la ley universal de libertad: «[

gy

ley de una coaccién reciproca que concuerda necesaria
con la libertad de todos bajo el principio de la libertad uni
[...]» (Kant: 42). El argumento kantiano de justificacién ¢
coaccién, segvin el principio de contradiccion, seria el si

por ende, la coaccién es un obstéculo a la libertad; sin embgy
go, siempre que la coaccion es puesta en contra de cug
obsticulo que vulnere la libertad es conforme a la ley u
sal de libertad y, por tanto, es juridica.

El choque entre la coaccién como elemento natural y @
derecho como normatividad a priori proveniente de una vos
luntad raci- nal universal, sigue incomodando en el interior dé

ley universal de libertad. En este sentido, las diversas criticas
la concepcion kantiana del derecho se han orientado a
derar que la misma se compone Jde dos partes tan diferer
que constituyen una invasion subrepticia de elementos te
cos en los elementos pricticos y de elementos metafisicos
los elementos fenoménicos (Pasini, 1957 :34).

Al parecer, la separacién kantiana entre derecho y moral 8
constituye, mas que en una diferenciacién absoluta de a
normatividades, en un intento en pro de articular la astmét
relacion entre libertad y coaccion. En criterio de algunos, &
tallido intento kantiano ha agudizado la contradiccién ent®
los elementos empiricos del derecho y su cardcter a priori:
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[...]Kant pensd que era posible remitiendo todo el
problema (la conciliacion de la coaccién como ele-
mento natural y el derecho como elemento rac ional)

a la razén pura, pero al hacerlo asf, la diferenciacién
que se habia vislumbrado entre el derecho y la moral
refluye en el campo de esta dltima y la exterioridad
del derecho se presenta como algo arbitrario, como
aleo que no justifica su presencia, como pura mate-
rialidad [...] que rifie con los dictados de razén [...]

(Cérdoba, en: Kant, 1968 : 21).

Los moviles de la accién en el derecho y la moral

" Enlo que respecta a los méviles de la accién, la diferencia
kantiana estd fundada en que la legislacion que hace de una
accion un deber, y de ese deber un mévil, es ética. Pero la que
noincluye al deber como tinico mévil hacia la ejecucion de la
accion vy, por tanto, admite también otro mévil distinto de la
idea misma del deber, es juridica (Kant, 1993 : 23-24). El
mévil que induce a que se agote la conformidad de las accio-
nes con la norma juridica (la legalidad) puede ser la misma
idea del deber como también ajeno al mismo: la coaccién. Lo
anterior nos muestra, en inicio, que la obediencia a la norma
Juridica puede resultar subjetivamente como un deber moral
{cuando el mavil es el deber) o juridico enraizado en la coac-
Cion, mientras la legislacién moral Gnicamente puede ser obe-
decida por puro deber (autocoaccién).

La diferencia entre los méviles de la legislacién moral y
Juridica se fundamenta en la exterioridad del derecho, es
decir, e] mévil de la legalidad nos dice que el arbitrio del hom-
bre o determinado en referencia a la accién por una idea

{97}



distinta del deber: la coaccion exterior. Esta dete

interioridad del sujeto racional. De esta diferenc
kantiana se evidencia que la voluntad (razén prictica)
mina el arbitrio hacia la accién moral, mientras la coa
externa determina el arbitrio hacia la legalidad.

La obediencia del derecho como un problema derivag
del cardcter empirico de la coaccién, encontrarfa con
argumento su plena justificacién. El deber de obedienc
mismo provendria de una voluntad universal que no admi
restricciones debido a su cardcter absoluto. El problems
los méviles se constituye de esta forma en el problema
deberes y la obediencia al derecho. Kant ha sido expli
atirmar que la doctrina del derecho y la doctrina de la
no se distinguen tanto por sus diferentes deberes como po
diferencia de legislacion (1993 : 25). A pesar de que la
cién entre deberes juridicos y deberes morales sea evide
en la concepeion de Kant, los primeros siempre existi
el marco de los dltimos, es decir, si existen deberes ju
si existen deberes morales, pero los juridicos se incluyen @
los morales. Para fundamentar este criterio basta revisar
Kant subordina todos los deberes juridicos a deberes ét
«[...] hay, pues, muchos deberes éticos directos, pero la le
lacién interior hace también de los demds deberes éticos i
directos [...]» (26).

En el mismo sentido, Kant atribuye a la obediencia dé
derecho un cardcter eminentemente moral:
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[....]todos los deberes encierran el concepto de una
coercion por la ley; los éticos implican una coercién
para la que sélo es posible una legislacién interna,
mientras que los deberes juridicos encierran una coer-
cion para la que también es posible una legislacién
externa; una coaccién, por tanto, en ambos casos,
sea auto coaccién o coaccién ajena; en tal caso la
facultad moral de la primera puede llamarse virtud y
la accién que surge de tal intencién (del respeto al
ley) puede llamarse accién virtuosa (ética), aunque
~ la ley exprese un deber juridico; porque es la doctri-
na de la virtud la que ordena considerar sagrado el

derecho de los hombres|...] ( 248-249).

 Los deberes éticos admiten s6lo una legislacion interna,
‘mientras los juridicos admiten una legislacién interna y ex-
terna. De esta forma, el deber de obediencia al derecho es
un deber moral porque la legislacién ética se halla facultada
para afectar la esfera absoluta de la libertad, es decir, la li-
bertad interna (moral) y la libertad externa (juridica). Que-
da claro entonces que la voluntad racional universal (razén
Préictica) determina lo juridico por via de lo moral.

En ¢l mismo sentido, pero en el marco del contractualismo
kantiano, el deber de obediencia al derecho es un deber mo-
tal en pro del sostenimiento del Estado como dmbito ajeno al
estado de naturaleza, pero igualmente determinado por la
Taz6n préctica. Segtin Adela Cortina, en Kant «[...] existen
dificultades para encontrar razones morales de desobedien-
Sia al derecho [...]» (en: Kant, 1993 : 40). Ello se hace evi-
denge porque la legislacién juridica es determinada por la ra-
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El deber de obediencia al derecho es un deber de o

. . - . ., aquellas normas sancionadas por el mismo
tud; asi la razén practica determina la obligacion de ley justa aquell P

oder soberano (legislador) no carecia ya de sentido.

limiento del derecho como un imperativo universg| i .
4 3 La compilaci6n justiniana y la obra de Hobbes se yer-

owtelsrioiuhomide il . como «antecedente» y «precursor» del positivismo
ico, respectivamente; en cuanto al cardcter de ante-
- ente. es evidente que la tendencia a concebir el dere-
cho como el conjunto de normas contenidas en los codi-
. recibi6 su impulso inicial de la compilacién Justiniana
@obbm 80). Por otra parte, y ya en lo referente a la
;- scursividad de Hobbes respecto del surgimiento del po-
sitivismo juridico, el cardcter exclusivo de la potestad le-
gislativa en cabeza del soberano (legislador) ha sido en
oran medida una empresa imputada al fildsofo inglés
'_({Bohhin : 51). De esta forma, la compilacién justiniana y
el pensamiento de Hobbes dieron inicio a la consolida-
ci6n de dos rasgos fundamentales del positivismo juridico:
la tendencia a considerar como vélido sélo a aquel dere-
cho que se contiene en los c6digos y proviene de la omni-
potencia del legislador. Un tercer rasgo, la interpretacion
exegética del derecho, se consolidarfa afios después con la
Escuela de la exégesis. Con ella, la interpretacién de la
norma se limitaria a la intencién fijada por el legislador.
Ahora bien, el establecimiento de los tres rasgos carac-
teristicos del positivismo juridico, a su vez, expresa tres
Mmomentos propios del derecho: creacion, concepcion y
dplicacion. Justamente en este punto, y en una evidente
telacion con estos tres momentos, la pregunta de Habermas
Por la validez del derecho positivo resulta mds que perti-
Bente: «/puede atn el derecho positivo obligar interna-

intersubjetiva del imperativo categérico como una n
dad de ampliacién de la competencia de la razén préey
De esta forma, la razén préctica proyecta la moral p
del derecho, es decir, el derecho es el puente a trav
cual la moralidad se realiza materialmente en las re

nes de los hombres. La realizacién serfa, entonces, la ¢
ciliacién de los arbitrios en una ley universal de liber
mds claramente, el reconocimiento generalizado de lal
bertad de los demis.

El positivismo juridico analitico (Austin, Kelsen y Hz

Desde una perspectiva histérica, los antecedentes
motos del positivismo juridico pueden sintetizarse en k
compilacion de Justinianoy en el pensamiento de Tho
Hobbes. En un primer momento, la compilacién d
Justiniano se constituy6 en el antecedente directo dé
movimiento pro codificacién desarrollado a finales del
glo XVIII y comienzos del XIX. La muestra mds evide
de esta consolidacién se materializa en los afios poste
res a la Revolucién francesa en el Cédigo napoleénico dé
1804. Entre tanto, y en el marco de los lineamientos
absolutismo estatal, Thomas Hobbes desarrollé sufici
tes argumentos en favor de la omnipotencia del legislad®
como Gnica autoridad investida con la potestad legislativé
(Bobbio, 1998 : 51-52). Laidea de que sélo merecen estat
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mente, si ya no puede recibir su modo de validez
derecho superior, como sucedfa antafio con el de
burocratico en el sistema juridico tradicional?» (¥
136). Habermas ha considerado que las respuestas
por el positivismo juridico a este intetrogante no
sido afirmativas, sino también diversamente
aunque la linea fundamental del positivismo ha sido
tenida en las distintas posturas.

En el caso de John Austin, el momento de i
nalidad del derecho, segtin Habermas, ha desa
como un residuo metafisico. Austin, tal como se vi6
concerniente a su asuncién de ciertos elementos del
digma hobbesiano, privé al derecho de su carscter
nentemente notmativo y, por tanto, lo unidi
en su momento instrumental. La consecuencia de la
tringida concepcién austiniana de las notmas juridicas'
segn Habermas, la siguiente consecuencia:

[...] la reduccién de normas juridicas a mandatos de
un legislador politico implica que el derecho se di-
suelve, por asi decir, en politica. Pero con ello se

desintegra y se descompone el concepto mismo de lo-

politico. Pues bajo tal premisa, la dominacién politi-
ca ya no puede entenderse como poder legitimado
juridicamente, pues un derecho que queda totalmente
al servicio del sistema politico, tan pronto como la
legitimacion se entiende como una operacién propia
del sistema politico, como algo que la propia politica
hubiere de suministrar, estamos abandonados a nues-
tros conceptos de derecho y politica [...} (1987 : 143).
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Por su parte, Hans Kelsen caracteriz6 el derecho como
gistema juridico coactivo; en consecuencia, todas las
ripciones normativas implicarfan actos eminentemen-

COeICitivos:

{...] en und regla de derecho la consecuencia impu-
tada a la condicién es un acto coactivo que consiste
en la privaci6n, forzada si es necesario, de bienes ta-
les como la.vida, la libertad o cualquier otro valor,
tenga o no contenido econdmico. Este acto coactivo
se llama sancién [...] (Kelsen, 2000 : 55).

La coactividad de la norma juridica serfa, segin Kelsen,
rasgo constitutivo, Toda la validez del sistema juridico

Iseniano estriba en la idea de una norma fundamental:

[...] la norma fundamental es asf la hipétesis de todo
estudio positivista del derecho: al no haber sido crea-
da segin un procedimiento juridico, no es una nor-
ma del derecho positivo, dicha norma no es puesta
sino supuesta, es la hipdtesis que permite considerar
al derecho como un sistema de normas validas. To-
das las proposiciones por las cuales esta ciencia des-
cribe su objeto estan fundadas en el supuesto de que
la norma fundamental es una norma vélida. Pero esto
no significa que la ciencia del derecho afirme la vali-
dez de la norma fundamental: se limita a declarar que
si la norma fundamental es supuesta vélida, el esta-
blecimiento de la primera constitucién y los actos
cumplidos conforme a ella tienen la significacién de
normas validas [...] (107).
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Consecuentemente, la validez del derecho es dete
da por su mera formalidad:

[...] otra cosa sucede con las normas juridicas. Su vali-
dez no resulta de su contenido, el derecho puede tener
no importa qué contenido, pues ninguna conducta hu-
mana es por si misma inepta para convertirse en objeto
de norma juridica. La validez de dicha norma no se en-
cuentra afectada porque su contenido se halle en opo-
sici6n con un valor moral u otro cualquiera [....] (105).

En esta medida, Habermas ha mostrado que el positi
mo juridico de Kelsen, si bien no liquida de pleno el
to de incondicionalidad del derecho, lo traslada a su p
forma, es decir, vincula la validez del derecho a la norma |
damental. Esto nos lleva indefectiblemente a una conc
cién formalista de la validez del derecho. La validez del d
cho se presentard, entonces, a través de la corresponde
con una norma fundamental que funciona com
garantizadora de la unidad formal del sistema juridicos

[...] la otra variante del positivismo juridico se atiene a
la premisa de que el derecho sélo puede cumplir su
funcién nuclear de regulacién judicial de los conflictos
mientras las leyes que se apliquen conserven un mo-
mento de aquella incondicionalidad que tenian anta-
fio. Pero este momento s6lo puede tener ya su fuente en
la propia forma del derecho positivo, no en los conteni-
dos que el derecho conserve del derecho natural
(Kelsen). Desde este punto de vista, el sistema juridico,
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separado de la politicay de la moral, con la administra-
cion de justicia como niicleo institucional, es el Gnico
Jugar que queda en que el derecho puede mantener su
forma por su propia fuerza y con ello su autonomia[...]

(Habermas, 1987 : 137).

Respecto del efecto de la concepcion kelseniana de la
alidez del derecho, Habermas le ha atribuido las mismas
consecuencias que a la concepcién imperativista desarro-
lada por Austin:

[...] la misma consecuencia se sigue de la otra concep-
cién conforme a la que el derecho positivo podria man-
tener su autonomia por sus propias fuerzas, es decir, me-
diante las aportaciones dogmiticas de un sistema judi-
cial fiel a la ley, autonomizado frente a la politica y a la
moral tan pronto como la vigencia del derecho pierde
toda relacién moral (y, por tanto, toda decisién que vaya
mis alla del legislador) con los aspectos de justicia, se
torna dificil la identidad del derecho mismo, pues en-
tonces faltan los puntos de vista legitimadores bajo los
que el sistema juridico pudiera verse obligado a mante-
ner y preservar una determinada estructura [...]

(Habermas, 143).

Por su parte, el sistema juridico de Hart trae consigo una

Perspectiva distinta. Hart desarrollé un sistema
Institucionalizado de normas juridicas.'? Aqui, el sistema juri-

A este respecto se puede ver: Paramo, Juan Ramon, «Sistema juridi-

€0, ¢n: Lecciomes de teoria del devecho, 1997, p.143.
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dico es un conjunto de distintos tipos de reglas: a) reglasp
marias cuyo contenido se constituye en deberes POsitivey
negativos que imponen el cumplimiento de acciones u ]
siones; y b) reglas secundarias que se presentan, a su vez, con
reglas de cambio, reglas de adjudicacion y, por tiltimo, la reg
de reconocimiento. Las reglas de cambio se caracterizan
tacultar a los particulares y al legislador para la creaci
reglas primarias. Por su parte, las reglas de adjudicacié
encargan de regular la actividad jurisdiccional. En dltime lg
gar, y como eje nuclear del sistema juridico, 1a regla de reco
cimiento permitird a Hart la fundamentacién del derecho @
una base ajena a las tundamentaciones de tipo moral Por
de reconocimiento Hart entiende:

[...] el sentido en que la regla de reconocimiento es la
regla dltima de un sistema, si seguimos una cadena muy
familiar de razonamiento juridico. Si se plantea la cues-
tién sobre si una cierta regla es juridicamente valida, para
resolverla debemos usar un criterio de validez sumistrado
por alguna otra regla[...] finalmente [.. .] alcanzamos
un punto donde debemos detener nuestras investigacio-
nes referentes a la validez porque hemos llegado a una
regla que, a semejanza del decreto y de la ley intermedios,
proporciona criterios para la determinacion de la validez
de otras reglas, pero que a diferencia de lo que ocurre en
el caso de ellos, no esté subordinada a criterios de validez
juridica establecidos por otras reglas|...] (1961 : 133).

Hart hace expreso el cardcter empirico de la regla de
nocimiento. A diferencia de Kelsen, cuya norma fundamentat
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. . e
hipotética, la regla de reconocimiento se manifiesta como

cuestion de hecho:

[...] sin embargo, en este aspecto, cOmo en Otros, una
regla de reconocimiento es distinta de las otras reglas
Jel sistema. La afirmacién de que ella existe sélo pue-
de ser un enunciado de un hecho externo. Porque
mientras que una regla subordinada puede ser vélida
y, en ese sentido, existir aun cuando sea generalmente
desobedecida, la regla de reconocimiento sélo existe
como una regla prictica compleja, pero normalmente
concordante, de los tribunales, funcionarios y particu-
lares, al identificar el derecho por referencia a ciertos
criterios. Su existencia es una cuestién de hecho [...]

(Hart, 137).

Respecto de la facticidad de la regla de reconocimiento
hartiana, Habérmas ha dicho:

[...] Elorden juridico es algo a lo que uno ficticamente
se habitiia como parte de la forma histérica de vida en
la que ha crecido, es decir, algo que se acepta por cos-
tumbre. Hart hace esto plausible recurriendo al con-
cepto de juego del lenguaje de Wittgenstein. Al igual
que la gramética de un juego del lenguaje, asi también
la regla de reconocimiento esté enraizada en una praxis
que desde afuera puede describirse como un hecho pero
que los participantes aceptan y tienen por vilida a

fuer de obviedad cultural [...] (1998 : 272).
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Desde la perspectiva de Habermas, tanto Kelsen como
miden la validez del derecho en los procedimientos '
dos para su creacion. De esta forma, la legitimidad del dey

se traslada a una regla fundamental que determina la perge.

nencia formal de las reglas al sistema:

[...] Esta legitimacion a través de la legalidad del proce-
dimiento de produccién normativa da primacia a la
procedencia, es decir, a la correccion del proceso de
positivizacién o de toma de acuerdos, por encima de
la fundamentacién racional del contenido de la nor-
ma. La legitimacion del orden juridico en conjunto
se desplaza al origen o la fuente, es decir a una norma
fundamental o regla de reconocimiento que todo lo
legitima sin ser ella susceptible de legitimacién ra-
cional [...] La vinculacién de la validez del derecho
a su génesis sélo permite una solucién asimétrica del
problema de la racionalidad. La razén y la moral que-
dan de alguna forma subordinadas a la historia. De
ahi que la interpretacién positivista de la priactica de
las decisiones judiciales venga a tener por consecuen-
cia que la garantia de la seguridad juridica deje en
segundo plano la garantia de la racionalidad o recti-
tud normativa [...] (Habermas, 1998 : 271-272).

Ahora bien, la problemética derivada de la adopcién
procedimiento legitimatorio positivista guarda relacién dire

con aquellas normas que Habermas ha denominado institus

ciones juridicas, es decir, aquellas cuya intima conexién
el mundo de la vida las hace no susceptibles de legitimaci6n
través de meros procedimientos. Este tipo de no
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ico-moral. La incapacidad de los procedimientos positivistas
se manifiesta, pues, en el hecho de transferir la necesidad de

,Iejempliﬁcadas por Habermas en los principios del derecho
;_amstitucional y penal (Habermas, 1981 : 516) requeririn,

sronces, de otro tipo de justificacién: una justificacién préc-

Jegitimacién de las instituciones jurfdicas al cardcter
legitimante de los 6rganos del Estado (Habermas, 1981 : 516).

Resalta, entonces, la diferencia entre el formalismo de los

procedimientos de legitimacion positivistas y la concepcién

de la formalidad postconvencional habermasiana:

[...] legitimacién mediante procedimiento no signi-
fica aqui que se recurra a las condiciones formales de
justificacién prictico-moral de las normas juridicas,
sino la observancia de las reglas procedimentales es-
tablecidas para la creacién, interpretacion y aplica-

cion del derechol...] (Habermas, 1981 : 343).

En conclusién, las propuestas del positivismo juridico-
analitico establecen como sustituto del derecho sacro (na-
tural) la nocién de una regla o norma que cierra el sistema
jurfdico. A diferencia del sistema iusnaturalista cuya uni-
dad radicaba en los contenidos morales de las normas, la
unidad del sistema juridico positivista propone una unidad
formal que se verifica en la forma como se establecen las
mismas. Por su parte, la unidad desarrollada por el positivis-
mo juridico acudirfa, en el caso de Austin, a argumentos
decisionistas fundados en la mera autoridad y, en el caso de
Kelsen y Hart, a la correspondencia formal de una norma
e inferior rango con la regla basica del sistema.
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El positivismo juridico sociologico de Luhmann

Niklas Luhmann, al igual que los te6ricos que impulsan
comprension sistémica de la sociedad,” desarrolla una
cepcion holistica de la misma. En esta medida, el sistema s

entre sistemas abiertos y cerrados. El intercambio con el entor-
no caracteriza los sistemas abiertos y, por su parte, la ausenci

sistemas cerrados.

"Todos los sistemas procesan insumos que reciben del entor
no, es decir, se tornan en receptores de influencias prov
tes del exterior. El sistema receptor del insumo externo, ur
vez ha procesado el insumo recibido, emite nuevamente al
entorno el insumo que ha procesado en su interior. De esta
forma, se produce un intercambio generalizado de insumos. La
informacion que llega a un sistema se denomina input, y, aques
lla que se emite después de un procesamiento es deno

¥ Un sistema se define como un conjunto de elementos organizados q!
interactian entre si y con su entorno. El hidlogo Ludwig von Bertalan
(1901-1972) entendié la teoria de los sistemas como un medio para inte
las ciencias sociales y naturales. En esta medida, una teorfa sistémica de
sociedad entiende el funcionamiento de la sociedad de lamisma forma qu
el funcionamiento de los sistemas.
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autput. Ahora bien, si los sistemas cerrados no reciben insumos
externos: {de qué manera resuelven la necesidad de una fuen-
e que le abastezca de aquellos? La respuesta se halla en el
cardcter autopoiético (0 autorreferencial) que distingue este tipo
Je sistemas: la capacidad de retroalimentacién del sistema a
wravés de sus propios componentes y procesos. Con el cardcter
autopoictico (o autorreferencial) el sistema garantizard su esta-
hilidad ante las presiones provenientes del entorno.

Ya en el interior de la teoria de Niklas Luhmann, el origen
de los sistemas sociales se funda en el concepto de «comple-
jidad». La complejidad debe entenderse como caos, es decir,
como el campo o espacio ilimitado del todo ~los mundos po-
sibles— (Garefa, Amado, 1987 : 104). La reduccién de esta
complejidad serd determinante para el surgimiento del siste-
ma social (sociedad). La formacion de la sociedad constituye
la primera reduccién de la complejidad del espacio absoluto
que constituyen los mundos posibles. A partir de aqui,
Habermas ha visto que, en la interpretacién de Luhmann, la
complejidad del mundo se concibe como el problema bésico
y la formacién de sistemas como la solucién a este problema:

[...] como se recordaré, Luhmann interpreta el mundo
en conjunto convirtiendo la complejidad en problema
bsico y entendiendo la formacién de sistemas como la
solucién a ese problema [...] (Habermas, 1988 : 373).

El artifice de esta reduccién serd el otro concepto fun-

damental del que echa mano Luhmann para ordenar el
«Caos» de los mundos posibles: la comunicacién:
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arraigado formalismo como en un decisionismo acritie, " 3.3
g riti mientos de creacion del derecho producirdn, a lo menos, un

derecho vigente mas no legitimo (Habermas, 1988 : 383). Aqui,
Habermas muestra como Luhmann, de la misma forma que
Jos representantes del positivismo juridico analitico, desplaza
¢l problema de la legitimidad del derecho a instancias del po-
der politico. El derecho se descarga solo en apariencia de su
@sid ad de justificacién practica. Con este traslado Luhmann
olvida que también las instituciones politicas requieren de un
reconocimiento de legitimidad (Habermas, 384).

«[...] decision legitima, desde el punto de vista social
ria aquella que se admite sin critica, aquella cuya augoy
dad es aceptada sin examen de la correccién de sus premisgs
[...]» (Habermas, 1998 : 165).

La concepcién positivista de la legitimacién del
cho propugnada por Luhmann encaja perfectamente
el decisionismo y el formalismo caracteristicos del p
vismo juridico. Habermas parte de las propias explica
nes de Luhmann:

El positivismo juridico sociolégico de Weber

Desde la Gptica de Habermas, la sociologia del derecho de
Max Weber se bate entre dos tendencias antagénicas. En una
primera aproximacién, Weber considera el derecho como una
materializacion de estructuras racionales prictico-morales de
cardcter postconvencional. Por el contrario, y desde una se-
gunda perspectiva, el derecho aparece reducido a los limites
de la racionalidad cognitivo-instrumental (Habermas, 1981 :
330). Ante tal disyuntiva, Habermas considera que Max
Weber opté unfvocamente por la segunda perspectiva. Su
idea es que Weber consigue reducir el derecho a la accion
instrumental, a través de una reduccién empirista de la nece-

Habermas subraya que la postura de Luhmann se funda sidad de justificacion practica del derecho: «[....] esto lo con-
una errénea desconexién entre los procedimientos legales sigue a costa de una reinterpretacion y reduccién empirista
dominacién politica, es decir, olvida que los procedimientos d€ de la problemdtica de la legitimacion y de una desconexién
creacién del derecho se enmarcan en un sistema de domina
cién politica y, por tanto, que mientras el sistema de do
cién politica adolezca de ausencia de legitimidad, los p

[...] Elderecho de una sociedad esté positivado cuan-
do la legitimidad de la pura legalidad encuentra reco-
nocimiento, es decir, cuando el derecho se observa
porque ha sido estatuido conforme a determinadas re-
glas por decisién competente. Y asi, en un asunto cen-
tral de la convivencia humana, la discrecionalidad se
torna institucion [...] (Habermas, 1988 : 383).

Lasintesis perfecta de los dos rasgos positivistas de Luhm
se manifiesta en la inobjetabilidad de los procedimientos |
les. De esta manera, el derecho se legitima a si mismo en lo§
meros procedimientos que dan origen a las leyes.

categorial del sistema politico respecto de las formas de ra-
Cionalidad practico-moral [...]» (330). Esto supone que la
Postura weberiana, que se asoma a la observacién del dere-
tho moderno como una materializacion de estructuras de



cepcion del proceso de racionalizacion, ocupé la raciong
lidad cognitivo-instrumental.

zonte necesario para identificar las estructura
postconvencionales del derecho moderno. La inclusién ¢
Weber hizo del convenio o pacto de los interesados ¢
una de las vias de legitimacion de la legalidad se co
yo, justamente, en una evidencia importante de este horj
zonte. Desde esta perspectiva, la creencia en la legalidad
hubiese obtenido un sustento en el acuerdo o pacto de los
interesados y, por ende, hubiésemos estado ante una
dalidad normativa de legitimidad —La modalidad empf
de legitimacion adopta la perspectiva del observador, I
que, consecuentemente, genera una legitimidad vista por
un observador neutral y ajeno al proceso discursivo. Cone
trariamente, la perspectiva del participante genera
legitimaci6n emanada desde procesos discursivos que bus=
can alcanzar consensos fundados en normas (Serr
Gomez, 1994 : 102)-. Sin embargo, Habermas consi 1
que la insostenible interpretacion weberiana de la trad
cién contractualista ignord el cardcter postconvencion
del derecho moderno y, al mismo tiempo, extingui6 la
sibilidad de recurrir a una idea normativa de legitimida
El error de Weber, segtin Habermas, se configuré al co
fundir las propiedades formales relativas al nive
postconvencional de fundamentacién de las normas juti
dicas con valores materiales particulares:
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[...] Weber confunde nuevamente las propiedades
formales del nivel postradicional de fundamentacion,
con valores particulares materiales. Tampoco distin-
gue suficientemente dentro del derecho natural ra-
cional entre aspectos estructurales y aspectos de con-
tenido, y por eso puede equiparar naturaleza y razén
con contenidos de valor de que ha de desprenderse

el derecho moderno [...] (Habermas, 1981 : 342).

Esta confusién condujo a Weber hacia la errada creen-
cia que considera que todo intento legitimatorio, fundado

en el acuerdo racional, recurre a valores materiales. Defi-

nitivamente, Habermas piensa que Weber desconocié todo
el potencial que emanaba del contrato social (Habermas,
1998 : 543). A partir de una errada percepcion de la for-
malidad propia de la postconvencionalidad del derecho
moderno, la cnnc‘epci(m weberiana vinculé la legitimi-
dad del derecho a los procedimientos establecidos para
su creacion (Habermas, 1981 : 343). La legitimidad del
derecho se redujo, entonces, a procedimientos inequivo-
camente formalistas. Este reduccionismo, segtin Habermas,
es consecuencia de que en su concepcién del proceso de
racionalizacion del derecho los procedimientos se consti-
tuyen en los mas evidentes resultados del mejoramiento
de las cualidades formales del derecho. El efecto de este
mejoramiento serd, pues, la sustitucion de problemas de
fundamentacion por problemas de procedimiento: «[...] la
forma de legitimidad hoy més corriente es la creencia en la
legalidad: la obediencia a preceptos juridicos positivos esta-
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3
La propuesta de Habermas

Durante la década de los sesentas, Habermas ya habia es-
que el derecho positivo, en su doble de de-
de libertad y de coaccién, necesitaba de una j

a través de su con una moral de princi-
Pues bien, s6lo en 1a década de los noventa ha visto la luz
propuesta .H que Habermas ha
es, sin lugar a dudas, : imputa pa-
inusitados al derecho en el marco de una teoria critica de
sociedad. Justamente por ello los modelos desde los cuales
algunas teorfas han observado la del derecho, se
tomado, por decirlo de alguna manera, limitados al mo-
de evaluar las diversas dimensiones de la justificacion

del derecho (Meijfa, Quintana, 2004 y Falcon y Tella, 1994).
Las causas reales de este desbordamiento estriban no sélo

en lainte dad que caracteriza la formacion acadé-
el punto de vista de la comunicativa todo el
del derecho aa

en vano la de



Habermas resulta ser un intento de integracion de las ya
sicas dimensiones de la validez del derecho: la validez nory
tiva, la validez juridica o légico-formal y la validez ficti
sociolGgica.

La concepcién habermasiana de la racionalidad, en
ces, y debido a la universalidad que le imprime su
procedimental, intenta articular todas las dimcnsiones_
validez por las que, de una u otra manera, han tomado
do las posturas normativistas y empiristas de la legiti

tencia de la tradicional concepcién de la razén préctica en
pro de la articulacién de las diversas dimensiones de vali¢

una solucién a los problemas generados en la modernidad,
Habermas intenta eliminar el mayor obsticulo en ¢l ca
hacia una coherente legitimacion del derecho: la insufi
cia de la tradicional concepcién de la razén prictica en pro
de la actualizacion del potencial integrador del dltimo.

De todo esto se deduce que ante los ojos de Haberma
tanto el modelo kantiano como el paradigma positivista de la
legitimacion del derecho —ya sea en cualquiera de sus versio=
nes—, se hallaron inermes a la hora de enfrentar una justificas
cién prictica del derecho. El principal problema que ha pro-
yectado la tradicional concepcién de la razén préctica ha sidoy
desde la 6ptica universalista de la racionalidad comunicativay
la incapacidad para articular coherentemente —es decir,
mermas— los tres usos de la misma, a saber: el uso pragméticoy
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¢l éticoy el moral (Boladeras, 1996 : 102). Esto, por supues-
t('h pone en evidencia que Habermas nunca ha considerado
plausible la reduccion univoca de la racionalidad préctica a
cualquiera de sus usos. Por el contrario, sus pretensiones se
han inclinado, a lo largo de su proyecto tedrico, a una rearti-
f;dacién que comprenda todo el espectro de la razén précti-
ca a través del uso comunicativo del lenguaje.

Desde la publicacién de los trabajos contenidos en Teoria
y praxis, Habermas ya habfa preconcebido en la antinomia
entre saber técnico/saber practico, la irresoluta incompatibi-
lidad de los usos de la razén practica. Por tanto, la sobredimen-
sionalizacién de la racionalidad técnica en el interior del po-
sitivismo juridico, asf como la sobredimenzionalizacién de la
racionalidad moral en el interior del paradigma kantiano, resul-
taron ser, a los ojos de Habermas, nosdlo respuestas desacertadas
al problema de la legitimidad del derecho  sino, también, el
efecto de una inadecuada concepeién de la racionalidad.

En el horizonte que brinda un orden social fragmentado,
el diagnastico habermasiano derivado de la naturaleza dual
del proceso de racionalizacién culminG con el predominio
excluyente de la racionalidad sistémica a través de la «colo-
nizacion del mundo de la vida». Esto puso en evidencia el
choque de racionalidades incompatibles: la tensién entre las
racionalidades sistémica —o teleolégica, generalizada y trans-
ferida a los sistemas autoregulados—, ética y moral. En el mar-
co de esta tensién, la dimensién juridica, a partir del papel
que Habermas le atribuye como niicleo de la interaccién
social, se ha constituido en el escenario en el que pug-
nan entre sf las racionalidades sistémica, ética y mo-
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ral. Las diversas y sesgadas tendencias entre las varjs
das corrientes que han intentado legitimar el dereg
han constituido, por consiguiente, una clara expreq__
de este proceso de desintegracion.

El mensaje de Habermas ha sido claro: mientras ge
continué optando por cimentar el derecho sobre
bases de la tradicional concepcion de la razén pricti-
ca, cualquier tentativa de justificacion del derecho
sitivo resultarfa fallida. Habermas piensa que sél
partir de una racionalidad cuyo eje se constituya en la
comunicacion, se puede construir un modelo plausi-
ble a la hora de legitimar el derecho. En consecue
cia, la teorfa habermasiana de la acciéon comunicati
ha venido a constituir la nueva base estructural de un
nuevo modelo de legitimacion del derecho. El siguie
paso, entonces, y si hemos acertado en nuestra inte
pretacion de la teoria de Habermas, ha sido la elab
racién de una teorfa del derecho desde la racionalid
comunicativa o, lo que significa lo mismo, una teo fa
discursiva del derecho.

La gestacion de cualquier teoria del derecho impli
ca la consideracién de sus principales momentos.

consiguiente, creacion, aplicacién e interpretaci;
constituyen topicos irrenunciables de cualquier estu#
dio filoséfico del derecho. Habermas, en esta misma
linea, no deja de tratar estos aspectos a lo largo de
Facticidad y Validez; sin embargo, y sin desconocer H
importancia de los momentos de ejecucién e interpres
tacién del derecho, el momento de creacién y, conses
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cuentemente, el de legitimacion, se erigen como el
centro de roda la teorfa habermasiana del derechoy la
sociedad.

Pero, ide dénde emana la necesidad de una ade-
cuada legitimacién del derecho? (Por qué es tan prio-
ritaria su legitimacién? A estos interrogantes Habermas
responderfa que el cardcter prioritario de la legitima-
cion del derecho se origina en la potencialidad del dl-
timo como vehiculo de integracién social. Segtn
Habermas, no existe otro medio més apto para la con-
solidacion de la integracién social que el derecho. Por
consiguiente, y en el marco de las diversas funciones
que Habermas atribuye al mismo, su ascenso a «cate-
gorfa de mediaci6én social» constituird la funcién de-
terminante del derecho. Efectivamente, en el marco
de la vinculacién derecho/accién comunicativa, el pri-
mero no sélo se constituye en el mecanismo de inte-
eraci6n de la sociedad sino, también, entre otras fun-
ciones, en el transformador del poder comunicativo
en poder administrativo.

El potencial integrador del derecho emana de su ca-
pacidad para catalizar todo el espectro de la razén prac-
tica. En esta medida, todos los usos de la razén practi-
ca se tornan compatibles en el momento de creacién
del derecho. Es decir, la dimensién juridica serd el es-
pacio donde los lenguajes propios de la racionalidad
sistémica, moral y ética se conecten equilibradamente.
Esta integracion sélo resulta posible a través de la
fundamentaciéon del derecho en la racionalidad
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semdntico-sintdcticas del lenguaje, sino también las pry.
piedades pragmdticas del mismo —o propiedades del [en.
guaje que tienden al entendimiento—. Ante este vaco
Habermas apunté sus esfuerzos hacia el desarrollo de y
ciencia reconstructiva cuyo propdsito constituiria la ident
cacién y reconstruccion de las condiciones universales
entendimiento posible, es decir, 1a reconstruccién de la
universal de la validez del habla.

El panorama tedrico que se proyectaba ante Haberm
mostraba un predominio de las teorias conductistas
empiristas de la comunicacién. El mayor defecto que

de los significados a meras caracteristicas comportamentales.
Esto, sin lugar a dudas, impedia la elaboracién de una
cepcidn pragmética de la comunicacién. A pesar de est
restringido panorama teérico, Habermas observé en él mis-
mo una teoria que, si bien no supli6 plenamente las limi
ciones relativas al tratamiento de las propiedades pragmati-
cas del lenguaje, sf propugné un uso formal del mismo: la
teoria de los actos de habla (Habermas, 1996 : 306).
Habermas considera que la teorfa de los actos de habla
guardaba dos aspectos comunes con el proyecto de una prage
mética universal: en primer lugar, ambas estudiaban las uni-
dades bésicas de los actos de habla (las emisiones) y, en se-
gundo lugar, ambas encaraban estas emisiones con la mis-
ma actitud que la lingiiistica se enfrentaba a las oraciones
gramaticales. Sin embargo, y a pesar de esta convergencid
el modo en que Habermas concibi6 la pragmatica univer
sal se distanci6 de la teorfa de los actos de habla. La causa
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Je este distanciamiento fue la insuficiente observacion de
las propiedades pragméticas del lenguaje, la cual, a su vez,
se originaba en la reduccién del mismo al marco semdntico-
sintactico.

Desde la perspectiva de Habermas, el objetivo de la prag-
mética universal deberfa desarrollar una doble cobertura,
es decir, tanto el establecimiento de las reglas (condiciones)
que un hablante competente debe dominar para crear ora-
ciones seménticamente correctas, como la reglas (condi-
ciones) para una correcta emision de las mismas. Estos ob-
jetivos se distribufan, segtn Habermas, entre la lingtiistica y
la teorfa de los actos de habla, respectivamente. De la lin-
giiistica Habermas infirié una competencia lingtiistica —ca-
pacidad de construir inteligiblemente oraciones gramatica-
les—, mientras de la teorfa de los actos de habla infiri6é una
competencia comunicativa —capacidad de emitir actos de
habla que satisfagan la pretencién de verdad, veracidad y
rectitud—. Ambos modalidades de competencia llevaron a
Habermas al planteamiento de los siguientes interrogantes:
Ise justifica una distincion analftica entre competencia lin-
giifstica y competencia comunicativa? o las estructuras de
la oracién guardan efectivamente las estructuras de los ac-
tos de habla (emisiones)? La respuesta de Habermas ha sido,
en ambos sentidos, afirmativa. Segtin Habermas, la estruc-
tura de la oracién s guarda efectivamente las estructuras de
los actos de habla, pero su alcance se torna limitado, es de-
cir, la estructura de la oracién no establece un contacto in-
tegral con la realidad, més claramente, con el dmbito de
ejercicio de las oraciones.
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Justamente la imposibilidad de acceso al 4mbito «
de las oraciones constituyé el fundamento de existe
de una competencia comunicativa auténoma de la ¢
petencia lingtifstica. De esta forma, mientras la competes
lingiistica se restringfa al plano de la correcta ela
gramatical de las oraciones, la competencia comunica
implicarfa tres aspectos més que vincularfan las oraciony
tres dmbitos diversos de la realidad: una realidad externa cuy
contenido indica un hecho o experiencia en el mundo nagy
ral, una realidad interna que se expresa en la manifestacig
de la intencionalidad del hablante Y, en Gltimo lugar,
realidad normativa que supone la adecuacién o no adect
cién de una oracién a un contexto normativo determina
Es justamente debido a este dltimo 4mbito de 1 realidad ¢
resulta imposible utilizar el término «oracién gramatical»
el marco de la pragmitica universal: log actos de habla se
hallan siempre en el 4mbito del discurso, es decir, en el 4mbic
to de pricticas sociales determinadas. _ '
Asi, Habermas arribé a las cuatro pretensiones de valid
constitutivas de la base de validez del habla (las condiciones
del entendimiento posible): a) una pretension de inteligibili-
dad que hace referencia a la correcta elaboracién gramatical
de las oraciones, b) una pretensién de verdad que implica
que la proposicién que hace referencia a la realidad externay
que, a su vez, estd contenida en la oracién, debe ser verdade-
ra, ¢) una pretension de veracidad que implica que el hablan-
te debe manifestar sus intenciones sinceras con sy emision, ¥
d) una pretension de rectitud que implica que el contenido
de la oracion debe adecuarse a una realidad normativa. Estas
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cuatro pretensiones de validez constituyen el fundamento de

roda accién comunicativa, entendimiento y acuerdo posible
(Habermas, 1996 : 300).

Para Habermas, el acto de habla se compone
estructuralmente de dos partes fundamentales: el contenido
proposicional y el acto ilocucionario. El nicleo del a.ctn
ilocusionario constituye la fuerza generativa de la comunica-
cién. Justamente de ella dependeré si un acto de habla es
efectivamente bien logrado o malogrado (Habermas, 1999 :
109). En este sentido, el éxito efectivo o fracaso de un acto
de habla estribard en el hecho de que el oyente entienda o no
el contenido proposicional tal como fue expresado por el ha-
blante y, consecuentemente, si el contenido proposicional es
aceptado o no por el oyente. Con base en el contenido
proposicional de los actos de habla, Habermas determind el
niicleo que sostendria su proyecto encaminado hacia la con-
solidacién de una pragmdtica universal: una accion
comunicativa proposicionalmente diferenciada y lingtifstica.

Desde la perspectiva de los dos componentes estructura-
les de los actos de habla, Habermas establece dos niveles en
los que paralelamente se desarrolla toda emisién: el nivel de
las experiencias o estados de cosas y el nivel de la
intersubjetividad. El primero implica una comunicaciéon en
el plano de los objetos del mundo. Aqui, el oyente entiende
(entendimiento predicativo) el objeto en el contexto del
mundo de las cosas. Por su parte, el segundo nivel implica
que el oyente y el hablante relacionan mutuamente su subje-
tividad en cuanto al sentido (entendimiento del sentido) o
forma como se expresa el contenido proposicional.
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Con base en estos dos niveles de comunicaci
Habermas clasificé los modos de uso del lenguaje en; ¢
uso cognitivo, b) uso regulativo, y ¢) uso representatiy
(Habermas, 1996 : 358-359). En el uso cognitivo del I
guaje se comunican experiencias e imdgenes del munde
En este punto, la pretension de verdad sobresale sobre
demds pretensiones de validez del habla. En el uso reg
tivo del lenguaje, la pretensién de verdad permanece in
plicita y sobresale la pretension de rectitud en un contex-
to eminentemente normativo. Por su parte, y en ﬁlr_un&;
lugar, el uso representativo implica que la intencion
hablante se tematiza a través del acto de habla. b

Esto pone de manifiesto que la utilidad del uso com "

i

nicativo de las expresiones lingiifsticas no se restr
unfvocamente a favor de la manifestacion de las intencio-
nes del hablante sino, también, a favor de la represem_:ajj-{
cién de estados de cosas y del establecimiento de relacio-
nes interpersonales:

[...] Aqui se reflejan los tres aspectos del entender-
se —con alguien— sobre algo. Lo que el hablante quie-
re decir mediante una expresion estd conectado tan-
to con lo que dice literalmente en ella como con la
accion con la cual debe entenderse lo dicho. Asi pues,
existe una relacién ternaria entre el significado de
una expresion lingiiistica y a) lo que con ella se quie-
re decir, b) lo que en ella se dice y ¢) el modo de uso
en el acto de habla [...] (Habermas, 1999 : 107).
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Estos niveles o ambitos objetuales en los que cobran ma-
yoI O Mmenor preponderancia ciertas pretensiones de validez
de los actos de habla y un determinado modo de usar el len-
guaje, no constituyen nada distinto de aquellos dos marcos
referenciales que correspondian, en el marco de la tesis
habermasiana sobre los intereses del conocimiento, a las dos
categorfas de ciencia: el marco referencial de la disponibili-
dad técnica y de la accién instrumental (ciencias empirico
analiticas), por una parte, y el marco referencial de la com-
prensibilidad intersubjetiva y la acci6n comunicativa (cien-
cias histérica- hermenéuticas), por otra.

Sin embargo, y después de una aproximacion sustancial al
lenguaje, Habermas se orienta por no fundamentar estos
marcos referenciales en los intereses del conocimiento, sino
en una consolidada concepeién de la racionalidad
comunicativa. La racionalidad comunicativa se tornd, €n-
tonces, y gracias a una mayor cobertura de la realidad funda-
da en la base de validez del habla, en una racionalidad uni-
versal que cobija y articula ambos marcos referenciales y, por
supuesto, desestima una excluyente separacion entre los ti-
pos de racionalidad propios de las ciencias empirico-analiti-
cas e histarico-hermenéuticas (McCarty, 2002 : 369). Desde
esta perspectiva, podrfamos decir que la distincion analitica
entre el interés técnico y el interés préctico, que Habermas
desarrollé en la décadas de los sesenta, se articula con mayor
eficiencia en el potencial de universalizacién de la racionali-
dad comunicativa.

Con fundamento en una concepcién pragmdtica del
lenguaje, asi como en ¢l desarrollo de las pretensiones de
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validez constitutivas del habla, Habermas obtuvo el
para desarrollar una racionalidad que integrara todog
dmbitos de la realidad: si bien la pretensién de rectitud
ma mayor relevancia en el d4mbito referencial
intersubjetividad, no se deriva de ahf una desaparicién de
demds pretensiones de validez, entre ellas la de verdad,
pia del marco referencial de los objetos de la natural
(Habermas, 1981 : 143). Lo mismo podria afirmarse de
pretension de rectitud en el marco referencial de los obj
naturales, pues si bien no cobra un papel relevante, el
zonte normativo no desaparece.

En este orden de ideas, la racionalidad comunicativa nos
propone dos modelos discursivos propios de cada dm
objetual: el modelo discursivo de la verdad o discurso te
co que resulta propio del dgmbito de los objetos de la nat
leza y se refiere a la realidad narural ¥, por otro lado, el 4m-
bito objetual de la intersubjetividad que se relaciona con el
modelo discursivo de la correccion  normativa, el cual se
constituye a partir de una realidad eminentemente norma-
tiva. Son muchas las diferencias y similitudes entre ambos.
discursos. Entre ellas, y con una importancia determinante,
sobresale la relacion entre consenso, verdad, y rectitud.

Al referimos a la relacién entre consenso y pretension dﬂ
verdad de los enunciados lingtifsticos, resulta inevitable el en-

cuentro con la teorfa habermasiana de la verdad. Con ella,
Habermas hace frente a aquellas teorfas que conciben la ver-
dad como correspondencia. Estas aducen que un enunciadoes
verdadero s6lo si corresponde con los hechos acaecidos en la
realidad. Habermas se opone a esta postura aduciendo que los
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enunciados que queremos mostrar como verdaderos a través
Je su correspondencia con la realidad no se correspclmden con
una mera realidad desprovista de referencias lingiisticas. Por el
contrario, nos hallamos ante una correspondencia entre enun-
iados lingiifsticos (MacCarty, 2002 : 350). De esta manera, lo
que se busca en el discurso tedrico es la consolidacitn de la
pretension de verdad de un contenido proposicional. P(‘)r con-
siguiente, a Habermas le resulta imposible desligar el discurso
tedrico del desempefio argumentativo.

En el marco del discurso tedrico, el consenso que conso-
lida la pretensién de verdad se funda en una argumenta-
cién racional, es decir, libre de circunstancias coactivas. Eslta
exclusién de circunstancias ajenas a la racionalidad del dis-
curso (un consenso de facto) trae al panorama lo que
Habermas ha denominado una situacién ideal de habla:

[...] lamo ideal a una situacién de habla en que las
comunicaciones no solamente no vienen impedidas
por influjos externos contingentes, sino tampoco por
las coacciones que se siguen de la propia estructura de
la comunicacién. La situacién ideal de habla excluye
las distorsiones sistematicas de la comunicacion. Y la
estructura de la comunicacién deja de generar coac-
ciones s6lo si para todos los participantes en el discur-
so estd dada una distribucién simétrica de oportunida-
des de elegir y ejecutar actos de habla. De esta exige.n-
cia general de simetria pueden deducirse para .las dis-
tintas clases de actos de habla exigencias especiales _de
equidistribucién de las oportunidades de elegir y eje-
cutar actos de habla [...] (Habermas, 1996 : 153).

{137}



En esta medida, Habermas considera que la situacion
geracidad ha de valer tanto para el discurso prictico como

para el tedrico.

Resulta de vital importancia, ademds, y continuando alre-
Jedor de la situacién ideal de habla, el hecho de que esta se
convierte en el puente que permite el libre trénsito entre los
Jistintos niveles del discurso (Habermas, 1996 : 154). Esta
funcion de la situacion ideal de habla constituye, justamente,
una condicién que coadyuva el cardcter comprensivo y uni-
versal de la racionalidad comunicativa. El paso del discurso
redrico al discurso préictico o viceversa, en el marco de una
estructura de la comunicacién forjada por la situacion ideal
de habla, resulta no sélo posible, sino solvente.

Esta flexibilidad en el trénsito de un tipo de discurso a otro,
lo cual, a su vez, es una muestra del cardcter universal (univer-
sal) de la razén comunicativa, proviene, sin lugar a dudas, de la
asuncion que la accién comunicativa hace del lenguaje:

de habla no solo presupone participantes que interacty
discursivamente a partir de reglas morales, sino también
plica las siguientes condiciones: a) todos los participames;

discurso deben poseer la oportunidad de ejecutar actgs e
habla en pro de la iniciacién del discurso o de su pro .
cién, b) todos los participantes tienen el derecho de tema
todas las pretensiones de validez con el fin de que r .

presentativos: que expresen actitudes, sentimientos y dese :
y, por Gltimo, sélo se permite la participacién de agentes g
tengan igual oportunidad de realizar actos de habla re
vos: oponerse, permitir, prohibir, dar razones y exigirlas.

Por su parte, la relacién consenso-rectitud se desarrolla
en el dmbito del discurso practico. Aqui, prima la basqueda:
por la efectividad de la pretensién de rectitud en el marw
de un horizonte normativo. Al igual que en el dmbito del
discurso tedrico, en el discurso préictico debe existir una si-
tuacién ideal de habla como condicién irrenunciable en pro
de la obtencién de un discurso areumentativo. De esta for-
ma, la tinica coaccion posible serd la del mejor argumento.

[...] hay una racionalidad peculiar, inherente no tanto
al lenguaje per se, sino al uso comunicativo de expre-
siones lingiiisticas, que no pueden reconducirse ni a
la racionalidad epistémica del saber (como cree la
seméntica veritativa clsica), ni a la racionalidad
teleolégica de la accién (como supone la semdntica

La situacion ideal se constituye asf en el criterio que permi- intencionalista) [...] (Habermas, 1999 - 107).

te determinar cuindo un consenso es engafioso (impuesto)
o racional (obtenido argumentativamente). Tanto el dis-
curso tedrico como el prictico requieren necesariamente, st

Desde el horizonte de la racionalidad comunicativa,
Habermas observa las siguientes limitaciones de la razén
priictica en pro de la legitimacion del derecho: el resulta-

es que pretenden arribar a un consenso racional, de una
do del proceso de racionalizacion de las sociedades ha im-

situacion ideal de habla. Por consiguiente, el postulado de

{138 }
{139}



plicado una desarticulacion de los tres usos de la razén
tica. Por consiguiente, el paradigma tradicional de la
practica —evidentemente desmembrado- resulta ine
la hora de brindar una racionalidad desde la cual res
factible articular la dimensién empirica y racional del de
cho (Habermas, 1998 : 67).
Consecuentemente, desde la base de esta racionalidad py
tica resulta imposible superar los problemas propios de
paradigmas tedricos vigentes respecto de las relaciones entr
derecho ohjetivo/derecho subjetivo, autonomia politica/
nomia privada, poder politico/derecho. Las dificultades e
nadas de la sustentacién de estas categorfas en el para
tradicional de la razén practica impiden concebir el derech
como el mecanismo integrador de una sociedad fragments
entre el sistema (racionalidad sistémica) y el mundo de la
(racionalidad comunicativa) (Habermas, 1998 : 100). Por
mo, sdlo desde la perspectiva de la racionalidad comunicat
el momento de produccion de las normas juridicas puede
servarse como el momento propio de la integracion social.

La desarticulacién de la razén practica y el derecho

Desde la perspectiva de la racionalidad comunicativa, la-
razén practica aparece como una razén fragmentada.
Habermas, con base en la clasificaciéon kantiana de los impe-
rativos (imperativos categéricos e hipotéticos) divisa tres usos
diversos de la razén practica: pragmético, ético y moral
(Habermas, 1989). Estas tres modalidades de uso de la razén
préctica configuran el horizonte de tres escuelas éticas, res-
pectivamente: el utilitarismo, la ética aristotélica y la ética
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kantiana. Estas escuelas no realizan un uso discursivo de la
razén practica, es decir, ninguna de ellas se halla inmersa en
¢l marco de un uso pragmético del lenguaje. En esta medida,
iJentifican reductivamente, segtin Habermas, todo el espec-
rro de la racionalidad prictica con una de las varias modali-
dades de uso de la misma. Esta fragmentacién de la razén
prictica no se fundamenta tanto en el uso de una de estas
modalidades, como si en el cardcter excluyente que implica
la escogencia de las mismas. Por consiguiente, acudir a cual-
quiera de ellas desde una perspectiva ajena al uso pragmdtico
del lenguaje implicarfa la exclusion de las dos restantes.

Habermas, por el contrario, intenta articular las diver-
sas modalidades de uso de la razén prictica en una racio-
nalidad discursiva. Para ello parte de una concepcién dis-
tinta de la racionalidad: racional es aquella pretension de
validez que se impone en el discurso a través de los mejo-
res argumentos. Por tanto, y ya desde la perspectiva de la
ética del discurso, se avienen tres tipos de discursos pro-
pios de cada modalidad de uso de la razén préctica: dis-
cursos empiricos, éticos y morales.

Con el eshozo de estos paradigmas de la racionalidad, y
enfocados en el momento de creacién del derecho, cobra
vital relievancia —en torno al tema de la legitimidad— el
proceso formativo de la voluntad. En esta medida, el uso
pragmético’® de la razén préctica, propio de las éticas

5 El sentido o significado que en este contexto Habermas otorga al tér-
Mino «pragméticon, se refiere al pragmatismo utilitarista y, en general, al uso
técnico de la razén prictica. Por lo tanto, no se debe confundir el término
Pragmético usado en el sentido del potencial comunicativo del lenguaje.
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teleolégicas, opera a través de recomendaciones técnj _ _
medida, el proceso formativo de la voluntad queda restringi-

Jo a la subjetividad de cada sujeto.
El andlisis del proceso formativo de la voluntad en el mar-
co de estas tres modalidades de uso de la razén prictica, im-
plica la revision de las concepciones iusnaturalista, positivis-
tay kantiana de la legitimacion del derecho; no tanto por la
exposicion de sus peculiaridades, como por hacer evidentes
las diferencias que, a la postre, serin observadas desde la pers-
pectiva de Habermas como limitaciones propias de cada uno
de estos modelos.
El positivismo juridico fundamenta la legitimidad del de-
recho en un uso pragmético de la razén prictica ya sea en el
dmbito de una accion teleoldgica, estratégica o sistémica. Por
consiguiente, accede a un campo restringido de la realidad
juridica: una realidad meramente empirica o fictica. El efec-
to de ello no puede ser distinto a una legitimacién empirica
del derecho en la que el discurso formativo de la voluntad es
determinado de facto. La determinacién empirica del dere-
cho implica dos rasgos que, en ltimo término, vienen a cons-
tituir, para Habermas, la mds viva expresion de esta forma de
asumir el derecho: 1a exclusién de los asuntos relativos a la
validez racional del derecho y la asuncién téenica del mismo.
Efectivamente, y retomando a Kelsen en su cardcter de es-
tandarte del positivismo juridico, la reduccion que el iusfilsofo
austriaco hace de la validez del derecho a su mera existencia
implica la exclusién de una fundamentacion racional del de-
recho y, por ende, de la constelacion razén-voluntad .
Esta exclusién se torna explicita en las negativas consi-
deraciones que Kelsen profirié contra la fundamentacion

estrarégicas que se circunscriben al conocimiento empj
de las mejores consecuencias posibles de una accicn. Aq :
configuracion de la formacion de la voluntad general se
envuelve ficticamente y, por ¢ msiguiente, la inexistene

ar\

una relacién de fondo entre razén (en un sentido normat
y voluntad se hace evidente.

Por su parte, en el marco del uso ético de Ia razonp
los sujetos permanecen inmersos en el telos de su propia
y en el ethos de la comunidad a que pertenecen. Aqui, |
intereses del individuo se materializan en un proyectode
y se orientan, implicitamente, hacia una concepcion part
lar de lo bueno. La individualidad resulta inescindible dele
generalizado de la comunidad. Desde esta perspectiva, al
jeto le resulta improbable abstraerse del horizonte de las
diciones en que se ha desarrollado su personalidad. Por
motivo, en el marco de los discursos €ticos, razén y volun
se determinan reciprocamente. Esto significa que, efecti
mente, el proceso de formacion de la voluntad esta determic
nado por la razén; mas esta dltima es igualmente detemlil‘léli-'-
da por el ethos social. |

En el marco de los discursos morales, el sujeto se abstrae
de los contextos vitales y la razén determina indefectible-
mente la formacion de la voluntad. Sin embargo, los proble-
mas de este tipo de formacién estriban mejor, y en una expre=
sa referencia a Kant, en las limitaciones propias de la filosoffa
de la conciencia. Es decir, al sujeto le resulta imposible ~des-
de su perspectiva monolégica— la obtencin del espacio pro-
pio para una formacién dialégica de la voluntad. En esta.
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del derecho en el contrato social. Sin lugar a dudas. o
exclusion, a los ojos de Habermas, resulta més que rel_’)f
chable. La dlsulucmn de facto de la constelacién raz

desestimacitn kelseniana de la fundamentacién de lal
timacién del derecho en la teorfa contractualista se
za a dos postulados: la fusién inadecuada de los planos
ser y del deber ser a través de la voluntad, y
fundamentacion del contrato social en una ficcién: la'
bertad del individuo. ;

Para Kelsen la voluntad es un concepto eminentem
te psicoldgico que se circunscribe a la realidad emp:
es decir, al @mbito del ser. En consecuencia, la nocién
voluntad resulta impropia al sistema juridico. Kelsen

tenta desarmliar una concepcién de la volunmd emi n

coldgica, se erige como una construccién normativa g
representa un punto final o término de imputacion, E
los diversos argumentos a los que acude Kelsen en pro
desvirtuar la existencia de la voluntad, el negocio juri¢
se erige, sin lugar a dudas, en el mds trabajado PO
iusfilésofo austriaco.

En efecto, para Kelsen el ordenamiento jurfdico pa
de la idea bésica de que el negocio juridico se fund
en una declaracién de voluntad, es decir, los sujetos
negocio se representan todos los efectos y consecuer
originados en el negocio. Sin embargo, para Kelsen
resulta inconcebible: no es posible concebir la vol

[11
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sin la conciencia de los efectos generados por el negocio y el
hombre no es capaz de prever todos los posibles efectos del
negocio juridico. De esta manera, la voluntariedad del sujeto
se viene a configurar como un artificio o ficcién necesaria al
engranaje normativo para la imputacion personal de la nor-
ma.'® Por consiguiente, a los ojos de Kelsen, la tradicion
contractualista mezcla, indebidamente, los planos del ser y el
deber ser."’

En cuanto a la libertad, Kelsen, siguiendo la linea de las
ficciones propias de la teorfa pura del derecho, invierte la
cldsica concepcién que propugna la libertad como una con-

dicién necesaria para la imputabilidad juridica:

[...] lalibertad seria asf la condicién misma de la impu-
tacién moral, religiosa y juridica. Sin embargo, lo con-
trario es lo verdadero. El hombre no es libre sino en la
medida en que su conducta, a pesar de las leyes causales
que lo determinan, se convierte en el punto final de
una imputacion, es decir, la condicién de una conse-
cuencia especifica (recompensa, penitencia o pena) |[...]

(Kelsen, 2000 : 22).

Con fundamento en esta nocién de voluntad, la idea

tradicional de la autonomia de la voluntad y los derechos
Subjetivos desaparecen de plano y, en consecuencia, se

“Para una clara explicacién de la nocién kelseniana de voluntad puede

Yerse: Recasens Fiches, Luis, Panovama juridico del siglo XX, Editorial Porrtia,
Meéxico, 1963,

199

" En este sentido puede verse el trabajo de Maria José Falcon v Tella,
4 p. 110.
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esfuma la posibilidad de fundamentar el derecho a trayg,
las cldusulas de un contrato social. 5
Desde la perspectiva de Habermas, y del mismo g
que Max Weber, Kelsen fue incapaz de obseryag
postconvencionalidad de los procedimientos a través de
cuales se crea el derecho. Es decir, resulté incapaz de
var en estos la institucionalizacién de un proceso formag
de la voluntad racional. Desde 4 Optica de Habermas :
teorfa de Kelsen se patentiza la inexistencia de Cllili.q
modalidad de discurso, inclusive el empirico. Esto, como s
observard con posterioridad, se fundamenta en Ia co,
cion kelseniana de persona. Es decir, la nocién de pers
viene a ser, a la manera de Niklas Luhmann, un arti
que, en el marco de la teorfa pura del derecho, explica los
fiozs momentos propios del derecho objetivo: el derecho oba
jt?lil\’(} como potencia y el derecho objetivo en sy realizﬁ;
cidn. Con ello desaparece la nocién, de derecho subjetivo y
en qmsecuencia, la posibilidad de uria formacicn discursiv;
(racional) de la voluntad. ' -.
A partir de la exclusién de la formacidn racional de la.
voluntad, a Kelsen le resultd posible reducir el derecho a
técnica social. La postura kelseniana es, quizds, la mas clara
manifestacion de esta perspectiva:

[...] Considerado en cuanto a su fin, el derecho apa-
fece como un método especifico que permite inducir
a los hombres a conducirse de una manera determi-
n‘ada. El aspecto caracteristico de este método con-
SISte en sancionar con un acto coactivo la conducta
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contraria a la deseada. El autor de una norma juridi-
ca supone evidentemente que los hombres cuya con-
ducta es asi regulada consideran tantos actos de coac-
cién como un mal y se esforzardn por evitarlos. Su
meta es, pues, encauzarlos hacia una conducta de-
terminada, amenazindolos con un mal en caso de
una conducta contraria, y es por la presion que asi se
ejerce sobre ellos como se obtiene lo que desea [...]
Si el derecho es una técnica social utilizada para in-
ducir a los Hombres a conducirse de una manera de-
terminada, falfa examinar en qué medida alcanza su

fin [...] (Kelsen, 2000 : 57).

En este mismo sentido, L. Rava sostuvo, con fundamen-
toen la distincién kantiana entre imperativos éticos e hipo-
téticos, la eminente naturaleza técnica del derecho (Soria-
no, 1993 : 42). El derecho se circunscribié a un medio para
la consecucién de fines especificos. Kant ya habia clasifica-
do los imperativos en: a) imperativos hipotéticos y b) impe-
rativos categéricos. Mientras Kant consideraba que los pri-
meros determinaban cuindo una accién es buena para al-
gin propdsito, los segundos determinaban cudndo una ac-
cién es buena en sf misma (Kant, 1996 : 59). Las posiciones
de Kelsen y Rava constituyen, de esta forma, una palpable
muestra de la unidimenzionalizacién del derecho en una de
las modalidades de uso de la razén préctica.

Ya en el marco del uso ético de la razén prictica, tanto
el paradigma aristotélico como la escuela cldsica del dere-
cho natural nos presentaron un derecho fundado en con-
cepciones materiales de lo bueno que permanecian
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inmersas en los contextos vitales de los sujetos. Aqui, Iy
legitimidad del derecho vy, por ende, la formacién de Iy
voluntad, se hallaban determinadas por concepciones

pecificas de lo bueno. En esta linea, los contenidos mo a-
les se tornaban en el criterio determinante del derechq.
legitimo. Por tanto, lo justo estarfa determinado por
concepcion material de lo bueno.

Por su parte, en el imbito de la racionalidad moral, y en ung
referencia expresa a Kant, Habermas considera que la
cién kantiana de la voluntad intent6 partir de sujetos abstrat-
dos de sus propios contextos vitales y de sus determinaciony
empiricas. Por tanto, para Kant la voluntad siempre es
tad porque estd determinada por la razén. Sin embargo, adole-
ce de dos problemas fundamentales: en un primer momento,
Kant imprime un caréicter monolégico—en el que la vélidez
los juicios morales se desarrollan en el marco de conscienci
del sujeto excluyendo su formacioén a través de pr
discursivos-ala legitimacion del derechoy, por ende, la forma-
cién de la voluntad se tora propiedad exclusiva de la concien-
cia del sujeto renunciando a una formacion dialégica de la
misma. En un segundo momento, Kant excluye tanto la
instrumentalizancién empirica del derecho, como aquellog
Habermas ha denominado «el substrato voluntativo ficticode
una comunidad juridica» (Habermas, 1998 : 223), es decis, los
contextos propios de la comunidad juridica a la que perte
el sujeto. La concepcién kantiana del derecho resulta ser, en-
tonces, un intento fallido de articulacién entre lo fenoménic@
y lo nouménico, es decir, entre la dimension empirica (din
sién factica) y racional del derecho (validez racional). Esto ¢

2
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explica, sin lugar a dudas, en la sobredimensionalizacién del
cardcter voluntario del derecho —tal como se observd en el
capitulo anterior, uno de los rasgos caracteristicos del derecho
en el sistema kantiano radica en su voluntariedad. En la volun-
tariedad observaba Kant el cardcter eminentemente racional
del derecho, es decir, la exclusiva determinacién del mismo
desde la razén préctica. No en vano Kant concebia la voluntad
como la razén practica misma. En consecuencia, la
sobredimensiénalizacion del cardcter voluntario del derecho
nos sittia ante la inevitable contradiccion de toparnos con un
derecho que, a pesar de su eminente racionalidad, se caracteri-
zZa por una esencia coercitiva—.

El horizonte fijado por el paradigma kantiano permite a
Habermas observar, desde la época de sus trabajos conteni-
dos en Teoria y praxis, y con una notoria claridad, que la
resolucion del problema de la legitimacion del derecho im-
plicarfa la solvente integracién de la libertad y la coaccion:

[...] el acto de positivizacion del derecho natural
como tal obtiene su particular dificultad y agudeza a
partir de esta situacién. Por una parte la validez posi-
tiva del derecho coercitivo requiere un poder de san-
cién que le garantice el respeto consiguiente. Por otra,
idealmente, la positivizacién del derecho nacural sélo
puede ser precedida legitimamente por la autonomia
de los individuos aislados e iguales y por su com-
prension de la conexién racional de las normas del
derecho natural [...] (Habermas, 1994 : 90).
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Desde este horizonte, Habermas considera que tangg |
filosoffa moral y como la del derecho han tomado sen
irreconciliables que, desde una razén prictica escin

En esta medida, las reorfas contempordneas de la legiti
dad del derecho siguen siendo reduccionistas: cuando ng
se reducen al limitado horizonte de una univoca valid

mativos de la legitimidad del derecho.

La tensién interna entre facticidad y validez 1

Desde un punto de vista interno de las relaciones entre
facticidad y validez, Habermas observa en la conflictiva y
asimétrica relacién entre autonomia privada y politica una
de de sus mds complejas manifestaciones: {cémo resultﬁ
posible articular sin mermas la autonomia privada (mo-
ral) y la autonomia politica? Este cuestionamiento trasla-
da a Habermas al centro del problema: Ia legitimidad del
derecho. Es decir, el objetivo de Habermas es equilibrar
ambas categorfas de forma tal que ninguia esté en un pla-
no de subordinacién respecto de la otra. Hallar una solu--
cién a esta problemdtica le permitirfa aducir a Habermas
la posibilidad de fundamentar una validez racional del
derecho que articule plausiblemente la autonomfa priva-
da del sujeto en el marco de la autonomfa pablica de una
comunidad juridica.

El balance que Habermas realiza acerca de las distintas
vias a través de las cuales se ha intentado articular ambas
categorfas no es alentador. Desde la perspectiva que brin-
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da un examen del dmbito juridico alemén, Habermas ar-
suye que la dogmitica juridica fundada en la filosoffa idea-
lista alemana —y con especial recurrencia al paradigma
kantiano— fundament6 la autonomia privada (derechos
subjetivos) en la autonomia moral. En consecuencia, los
«derechos subjetivos» quedaron conceptualizados a la
manera del derecho privado, es decir, como una esfera de
libertad negativa en la que el sujeto de derecho es libre
«le» y obtiene su propio dmbito de accién en el marco de
una fundamentacion moral.

La autonomia privada queda definida en el marco del
liberalismo, es decir, a favor de la celebracién de contratos,
adquisicion y transmisién de la propiedad. Esta concepcién
de los derechos subjetivo vino a sustituir en parte la idea de
original de Von Savigny. Habermas piensa que Von Savigny,
a pesar de considerar que los derechos subjetivos consti-
tufan efectivamente una esfera libre de accién determinada
por una autonomfa moral, no desconocia el reconocimien-
to intersubjetivo de los miembros de la comunidad juridica.
Por el contrario, los sucesores de Von Savigni se
circunscribieron, segin Habermas, y en el marco del rasgo
monolégico de la filosoffa kantiana, a unos derechos subje-
tivos propios de la filosoffa de la conciencia.

Por otra parte, y en una teorfa contraria a la de Von
Savigny, Habermas piensa que la concepcién de Rodolfo
Von Thering destierra la nocién de voluntad como algo
ajeno a la concepcion de los derechos subjetivos y la fun-
damenta en un plano utilitarista, es decir, como un simple
medio de satisfaccién de necesidades humanas. Justamen-
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te por ello, Von Thering definié el derecho subjetivo comg,
un interés juridicamente protegido.

En La teoria pura del derecho, Habermas piensa que Hang

Kelsen implementé y consolidé una teoria funcionalisty:

de los derechos subjetivos. Efectivamente, Kelsen, al des-

conectar la triada persona natural, persona moral y siste-
ma juridico, supone un sistema juridico con tal grado de
autonomia que s6lo recurre a una nocién funcional de
persona. Kelsen no diferencia a la persona fisica de la juri-
dica, ambas constituyen lo mismo: son ambas la personifi-
cacion de un orden juridico (Kelsen, 2000 : 98). Fundado
en esta concepcion formal de «persona», Kelsen descarta
la existencia de los derechos subjetivos, es decir, la perso-
na no tiene sustancialmente derechos y, por ende, debe-
res, sino que constituye un conjunto de derechos y debe-
res personificados. En suma, como el mismo Kelsen adujo,
la persona es una construccién formal de la ciencia del
derecho de la cual esta puede prescindir.

Todo este proceso en el que discurrié la concepcitn de
los derechos subjetivos, no expresa, segtin Habermas, algo
distinto a la tensién interna entre facticidad y validez. Par-
tiendo de Savigny, la nocién de derecho subjetivo cobraba
una posicion que, gracias a su fundamentacion moral, se
erigia por encima de la legitimidad que le brindaba una
produccién democritica del derecho. Sin embargo, este
tipo de fundamentacién implicaba que los derechos sub-
jetivos jamds pudiesen provenir del mismo sistema juridi-
co. La reaccién positivista contra esta postura no s6lo ex-
cluy6 la fundamentacién moral de los derechos subjeti-
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vos, sino que practicamente adujo su inexistencia. No sélo
Kelsen ha negado la existencia de los derechos subjetivos.
También Duguit (1859-1928) negd la existencia de los
mismos. Segtin este Gltimo, la nocién de derecho subjeti-
yo posefa un cardcter eminentemente metafisico y, por
ranto, carecia de aptitud para ser objeto de la ciencia del
derecho. Habermas considera que el problema central de
esta discusion es, en Gltimo término, una insuficiente legi-
timacién del derecho positivo. Es decir, la disputa de las
concepciones del derecho subjetivo son un reflejo de un
problema principal: la necesidad de la legitimacion del
derecho positivo. -

Por su parte, la escuela del derecho natural racional,
representada fundamentalmente por Hobbes, Rousseau y
Kant, tampoco logrd, segin Habermas, una articulacién
simétrica entre la autonomia pablica y privada. Desde la
perspectiva kantiana, Habermas considera que Thomas
Hobbes intenté fundar la legitimidad de un sistema de
derechos en una base ajena a la moral. Para ello, restringié
la conducta de los hombres, en el marco del estado de
naturaleza, a una conducta meramente estratégica, indi-
vidualista y utilitaria. Por consiguiente, Habermas aduce
que el modelo hobbesiano adolece de falencias en pro del
transito del estado de naturaleza (prepolitico) a la socie-
dad civil (estado politico). iCémo es posible que sujetos
que se comportan ciegamente en la primera persona del
singular puedan pasar de libertades naturales (ilimitadas
en estado de naturaleza) a libertades provenientes de un
sistema de derechos privado y coactivo?, o mds claramen-
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te: (el modelo hobbessiano es coherente en su paso del eg.
tado prepolitico de naturaleza al estado politico? Habermgg
considera que no.

Las razones del desacuerdo de Habermas estriban fundg.
mentalmente en lo siguiente: en un primer momento, los
sujetos hobbesianos carecen de perspectiva social debido a
su cardcter monolGgico. Por tanto, a los sujetos, en el marco
de este modelo, les resulta imposible enjuiciar si la reciproci-
dad de la coercion de los arbitrios conforme al sistema de
derechos puede ser querida por todos. Habermas concuerda,
entonces, con la perspectiva kantiana que aduce que Hobbes
concibié desacertadamente «el contrato social», es decir, que
equipard la estructura contractual del derecho privado a la
estructura del contrato social fundante de la sociedad civil,

Si Hobbes desaparece de un tajo la tensién entre

facticidad (autonomia pablica) y validez (autonomia priva-

da), Habermas considera que los problemas de Kant en pro
de una articulacién simétrica de la autonomia privada y la

autonomia publica, se derivan de una problemética articu-

lacién del principio moral y el principio democratico. En
este sentido, Kant parte de que en el estado de naturaleza
los sujetos ya gozan de derechos naturales que protegen la
autonomfa privada de los mismos y, por tanto, los derechos
naturales existen con anterioridad a la formacién de la vo-
luntad colectiva (soberana), es decir, a la existencia de la
autonomia politica. Por consiguiente, la formacién de la
voluntad popular estA restringida por la autonomfa moral:
Sin embargo, segiin Habermas, Kant no interpret6 esto com@
una restriccion porque la autonomia pablica, a su entendef;
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se interpretaba como una expresion exterior de la autono-
mia privada, es decir, subordinada a la moral.

La tensién externa entre facticidad y validez

Habermas ha entendido que si por una parte el derecho
moderno es ante todo un derecho de libertad que a través
de la gestacion de esferas de accién, libres de la interven-
cién del poder coactivo del Estado, posibilita la satisfaccién
de intereses individuales, por otro lado, la garantia de esta
libertad sélo resulta viable a través del ejercicio del poder
coercitivo de los 6rganos del Estado. Esta relacion entre li-
hertad y coaccién hace visible ante Habermas la tension
que, en Gltimo término, pretende abordar: el antagonismo
entre poder politico y derecho. Para Habermas, tanto la es-
cuela del derecho natural racional como las tesis positivistas
del derecho han fallado en el intento de articular la antago-
nica relacién poder/derecho.

La proyeccién que el positivismo juridico ha realizado
de la relacion poder/derecho se ha inclinado, a los ojos de
Habermas, hacia una orientacién empirica. Desde los ori-
genes de la concepcién hobbesiana del poder (Hobbes,
1994 : 69-70), v tras la aceptaci6én del papel precursor de
Hobbes en el positivismo juridico, la esencia del poder ha
sido encauzada hacia el plano de lo fictico. Quizds la con-
cepeién propugnada por el positivismo juridico sociolégi-
co representada por Max Weber, ha expuesto la mis
acendrada conceptualizacién empirica del poder: la pro-
babilidad de imponer la propia voluntad en el marco de
una relacién social. Aqui, el poder es presocial y corres-
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ponde, desde Ia perspectiva de la racionalidgg

comunicativa, a una sociedad enmarcada y regida por yp.
racionalidad teleoldgica, o

Esta racionalidad teleoldgica que ha predominade g |
largo de rodas las resis positivistas del derecho, ha suhgz
dinado el derecho al poder politico. John Austin, al redy
cir el derecho a mandatos del soberano, por ejemplo d@'.
ligé el poder de los limites que el derecho le establec::. .
una linea puramente positivista, al soberano le est4 pep
mitido todo y, por ende, tanto el poder como el det':f'\"
son instrumentos de la voluntad politica soberana
(Bodenhaimer, 1997 - 73). Por el contrario, las tesis
iusnaturalistas y normativistas han optado por la absolt-.n.sa.
primacia del derecho sobre el poder politico y el Estado.'t*j

[jrnhlcnm de las concepeiones normativistas del poder, yg
tundamentalmente, de aquellas que de una u otra nmne‘r;ﬂ
estriban en el paradigma kantiano, ha radicado en que
cualquier aplicacion fictica o empfrica del poder coa‘ct}i;
Vo, si bien no resulta desconocida en el interior de sus
paradigmas tedricos —como ocurre con Kant—, si resulf;'
insostenible a causa del predominio que ejerce la simhic.)éi;i:
entre moral y derecho. Es decir, los imperativos morales
cobran tal predominio que cualquier aplicacién coactiv;:
o instrumental del derecho resulta incoherente en el inte-

rior del paradigma.

Por su parte, y nuevamente en el interior del positivis-
mo juridico, la concepcion kelseniana del derecho se ha
consolidado a la manera de un orden coactivo. Si bien
Kelsen pretendio forjar una reorf pura del derecho, ch
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decir, libre de elementos empiricos, por una parte, tam-
bién es cierto que la calificacion del derecho como una
técnica social acufi, por otra, el caricter meramente ins-
rrumental del mismo. Kelsen concibe la fuerza como un
elemento del que el derecho se apropia. La funcién esen-
cial del derecho es el establecimiento del monopolio de la
fuerza; por tanto, y segin el mismo Kelsen, el derecho se
manifiesta como -una organizacién de la fuerza (Kelsen,
2000 : 58). El monopolio del uso de la fuerza conlleva
ineludiblemente la nocién kelseniana del Estado. En este
sentido, es bien conocido que Kelsen identifica el derecho
positivo con el Estado. Desde una perspectiva eminente-
mente juridica no existe otro Estado que aquel que se
manifiesta en el sistema juridico vigente. Para Kelsen, en-
tonces, no tiene sentido preguntarse si el poder politico
predomina sobre el derecho o el derecho sobre el poder.
La identificacion entre derecho y Estado le permite a
Kelsen entender el Estado como una técnica de organiza-
cién social, es decir, como un conjunto de medios que se
tornan Gtiles para los fines mas diversos. Una concepcion
eminentemente formal del Estado apoya ineludiblemente
una concepcion instrumental del mismo (Bobbio, 1985 :
129). De una u otra manera, ya sea por la via de la tesis
que brinda primacia al poder sobre el derecho o aquella
que los entiende como equivalentes, todo el horizonte fi-
jado por el positivismo juridico conlleva, segin Habermas,
una subordinacién del derecho al poder politico. La esen-
cia positiva del derecho lo condena a ser el medio de los
poseedores de turno del poder.
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La problemdtica se concreta, de este modo, en que ni g]

derecho debe hallarse subordinado al poder politico, ni ¢|
poder politico al derecho. La tesis kantiana y aquellas que
contindan su misma linea han permanecido, por decirly

de alguna manera, en el plano de lo ideal: se han desco-
nectado de la realidad factica. Por su parte, las tesis
positivistas se han identificado plenamente, sobre todo
Kelsen y en un grado mucho mayor Luhmann, con los re-
sultados obtenidos por Habermas en una de las vias de su
concepcion dual del proceso de racionalizacion: es decir,
con la colonizacién del mundo de la vida. En esta medida,
la racionalidad teleolégica y sistémica propia del sistema
politico-administrativo ejerce una subordinacién sobre el
sistema juridico y, consecuentemente, el sistema juridico
queda a merced de los intereses propios de aquellos que
ejercen el poder administrativo.

Todas las teorias positivistas del derecho han confundido,
segin Habermas, la accién con el poder de disposicién. En
esta medida, el problema ha radicado en la no distincién en-
tre poder técnicoy poder préctico (Habermas, 1994 : 289).

El derecho como mecanismo de integracién social

La coherente integracién del momento empirico y ra-
cional del derecho no se vio satisfactoriamente resuelta
desde la perspectiva tradicional de la razén prictica. Tan-
to las teorfas positivistas del derecho como las teorfas
normativistas han fracasado, segtin Habermas, en su por-
fiado intento por legitimar el derecho. Esto, en gran medi-
da, se ha debido fundamentalmente al hecho de que la
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complejidad de las sociedades modernas no responde ante
los remedios de la fragmentada razén prictica. Pero, en-
ronces: {a través de qué medio se podria integrar una so-
ciedad fragmentada (cuyo mundo de la vida se ha frag-
mentado) a causa del proceso de racionalizacién? La res-
puesta de Habermas nos remite, no ya a la razén prictica,
sino a la razén comunicativa:

[...] a razén comunicativa empieza distinguiéndose
de la razén prictica porque ya no queda atribuida al
actor particular o a un macrosujeto estatal-social. Es
més bien el medio lingiiistico, mediante el que se
concatenan las interacciones y se estructuran las for-
mas de vida, el que hace posible la accién
comunicativa [...] (1998 : 65).

En consecuencia, y como expresamente lo afirma
Habermas a la hora de afrontar la creacién de un nuevo
modelo de legitimacion del derecho: «[...] el lugar de la
razén prictica pasa a ocuparlo la razén comunicativa. Y
esto es algo mds que un cambio de etiqueta [...]» (1998 :
65). Las ventajas que esgrime la raz6n comunicativa sobre
la razén préctica se refieren fundamentalmente a que esta
no se constituye, como la modalidad clasica de aquella, en
una fuente de contenidos normativos de accién. Por el
contrario, la razén comunicativa posibilita una orienta-
cién a través de las distintas pretensiones de validez, mas
no hrinda contenidos especificos en favor de la solucién
de tareas pricticas, es decir, pragmaticas, éticas o morales.
Por consiguiente, la racionalidad comunicativa se

{159 }



autoatribuye y garantiza la capacidad de trasegar por todo

el espectro de las pretensiones de validez y de abarcar las Cues-
tiones técnicas, éticas y morales. |
Ahora bien, las ventajas que para Habermas implican el

acudir a esta nueva forma de racionalidad, no se estancan, 5
través del medio lingiifstico, en la bisqueda de una coheren.
te articulacion de la fragmentada racionalidad préctica, Por
el contrario, con fundamento en este tipo de racionalidad, la
pretension de Habermas se orienta a la obtencién de una
nueva forma de integracion social que, sin alinearse en la
eticidad aristotélica o hegeliana o en la moralidad kantiana,
al igual que sin desechar la realidad empirica (facticidad),
logre cohesionar una fragmentada sociedad moderna.

La racionalidad comunicativa tiene, segtin Habermas, ele-
mentos suficientes en pro de la anhelada integracién social.
Sin embargo, aspirar a que, por s misma, la accién comunicativa
logre tal fin implicarfa descargar la necesidad de inregracién
social en los propios sujetos de habla y comunicacién. Habermas
piensa que no resulta plausible que la persona que actda mo-
ralmente soporte ineludiblemente la carga de comprender y
llevar hacia una praxis eficaz el saber préctico reflejado en la
teorfa evolutiva de la sociedad:

[...] la persona que juzga y actda moralmente tiene
que apropiarse auténomamente ese saber, elaborarlo
y traducirlo a la practica. Queda sometida por tanto
ainauditas exigencias a) cognitivas, b) motivacionales
y ¢) organizativas, de las que precisamente queda
descargada como persona juridica [...] (180).
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En consecuencia, el sujeto tendria exigencias cognitivas,
motivacionales y organizativas que no todos p('x.lrian asu:
mir. Cuando Habermas se refiere a cargas cngmtwns,'hacc
alusién a que, como consecuencia del ca’ructcr
procedimental de la ética discursiva, el sujeto se \-fenu en la
necesidad de arribar a contenidos normativos falibles en el
marco de las interpretaciones surgidas en e_l diSC%ll'SO. Por su
parte, las cargas motivacionales hacen referencia a la con-
secucion de las propias fuerzas del sujeto para actuar de con-
tormidad con lo que ha decidido. Por dltimo, las c.arp:as
organizativas se refieren a lo que Habermas denomina la
arribuihilidad de obligaciones. .

S6lo a través del derecho y de la consecuente transfor-
macién del «sujeto moral» en «sujeto de derechos», puede
librarse el sujeto moral y la accién comunicutiva’de seme-
jantes cargas. El derecho es, de esta forma, el vehiculo pnlw-
picio para llevar las cargas comunicativas. La cnmpetencng
del derecho e incompetencia de la moral estriban, I'CS[)?CU'
vamente, en que mientras la moral se erige como un siste-
ma de mero saber postcovencional, el derecho lo hace como
un sistema de saber postconvencional y de accion. Por con-
siguiente, mientras la eficacia préctica del saber moral de-l
pende de las estructuras de personalidad adecuadas para e‘
cumplimiento de sus normas, el saber j_urid}cn guarda e'ri st
una propension inmediata hacia la eficacia de la ac.cumti
Justamente aqui radica la relacién de complementarieda
entre el derecho y la moral: el sistema juridicn: a tr.avés de
su capacidad de institucionalizacién, brinda chca_cm a u;a
moral racional con la que se halla internamente vinculado.
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Por su parte, la moral procedimencal es duefia de la de
minacion de lo justo y de lo injusro.

fep-

Por tanto, la bisqueda por un mecanismo o vehiculo que

libere al sujetoy, por ende, a la misma accién comunicatiyg
de tal empresa, se torna en el siguiente paso. A los ojos de

H:dbemms, no se observa mejor candidato que el derechg,
Efectivamente, la dimensién juridica encarna relaciones ccm:
todo el espectro de la racionalidad préctica: la racionalidad
pragmitica, moral y ética. En el horizonte econdmico, el de-
recho siempre ha coadyuvado la formacién de espacios d@
libertad que de una u otra forma garantizan Ia circulaciétf
econdmica. lgualmente, el derecho s6lo cobra sentido en:eiE
horizonte de una comunidad juridica moderna, en la que el
ethos permanece en el marco de la interaccidn. Por tltimo,
tampoco la moral resulta ajena en sus relaciones con el dcre—
cho: el derecho se transforma en el vehiculo a través del cual
lo moral fluye hacia la sociedad.

Podemos decir que la racionalidad sistémica propia del mer-
cadoy del sistema econémico, al igual que la racionalidad prag-
mdtica de la realizacion de los fines politicos del sistema polfti;
co-administrativo y, por supuesto, la solidaridad propia del
mundo de la vida confluyen en el derecho. Fundado en la com-
petencia que atribuye al derecho, Habermas considera que el
poder (sistema politico-administrativo), el dinero (sistema eco-
némico) y la solidaridad, en su papel de integradores de la so-
ciedad, se asocian con y a través del derecho:

[...] las sociedades modernas no sélo se integran social-
mente, es decir, por medio de valores, normas y proce-
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sos de entendimiento, sino también sistémicamente, es
decir a través de mercados y de poder empleado
administrativamente. El dinero y el poder administrati-
vo son mecanismos de integracion de la sociedad,
formadores de sistemas, que coordinan las acciones de
forma no necesariamente intencional, es decir no nece-
sariamente a través de la conciencia de los participan-
tes en la interaccién y, por tanto, no mediante el gasto
de energias comunicativas, sino objetivamente a espal-
das de esos participantes [...] de este modo el derecho
moderno queda asociado con los tres recursos de la in-

tegracion social [...] (102).

El mecanismo que posibilita esta integracion es la capa-
cidad de institucionalizacién del derecho. En este sentido,
el papel de las instituciones de derecho piblico radica en la
organizacién juridica del poder estatal, mientras las institu-
ciones de derecho privado posibilitan la organizacion juri-
dica del mercado. El derecho, de esta manera, le presta al
sistema politico-administrativo y al sistema econdémico la
forma juridica postconvecional que posibilita una organiza-
cién juridica de ambos sistemas. S6lo a través de la forma
juridica postconvencional del derecho ambos sistemas, evi-
dentemente aislados del mundo de la vida, y sumidos en
una racionalidad sistémica, se conectan con la racionalidad
comunicativa propia del Gltimo. Por su parte, el derecho,
en su calidad de mecanismo integrador de ambos sistemas
con el mundo de la vida, se nutre directamente de la accién

comunicativa a través de la solidaridad.

{163}



La capacidad de integraci6n del derecho se torna a g . .
. " ' el lenguaje del derecho se torna en el puente de integra-
extremo que Habermas piensa que el derecho es capaz e i ik :
: e Lo . : ci6n lingiifstica de la sociedad:
integrar cualquier tipo de imperativo: '
6.4y . " o [...] pero el cédigo que representa el derecho no sélo
omo de est: 4 z angj : i i

1Y comq .es 1 forma el derecho forma engranaje mantiene su conexién con el medio que representa

tanto con el dinero y con el poder administrativo,
como con la solidaridad, en sus operaciones relativas a

integracion de la sociedad ha de elaborar y dar forma a

el lenguaje ordinario a través del cual discurren las
operaciones socio integradoras de entendimiento
intersubjetivo que se efecttan y ejercitan en el mun-

imperativos de SR diversa pmcedencia [..] (102). do de la vida, sino también da a los mensajes proce-
dentes del mundo de la vida una forma en la que

Justamente por esta razén, el derecho, desde una perspec- resultan inteligibles para los codigos especiales con
tiva suficientemente equivoca, puede tornarse én un elemento que opera una administracién regulada por el medio
constitutivo de falsa legitimidad: ) poder y una economia regida, controlada y goberna-

da por el dinero. Por este lado el lenguaje del dere-
cho, a diferencia de la comunicacién moral, reduci-
da a la esfera del mundo de la vida, puede operar
como un transformador en el circuito de comunica-
cién entre sistema y mundo de la vida, que abarca la

sociedad global [...] (Habermas, 1989).

[--.] pero en los imperativos funcionales del aparato
estatal, del sistema econémico y de otros dzmbitos so-
ciales se imponen constelaciones de intereses
normativamente no filtradas, por la sola razén de que
son las mds fuertes y pueden servirse por tanto de la
fuerza legitimadora de que la forma juridica posee con

el fin de disimular o encubrir que la capacidad que Una teorfa reconstructiva de la legitimacién

tienen de imponerse es puramente fictica. Como me- Habermas piensa que en dltimo término, todos los pro-
dio de organizacién de un poder que esti referido a blemas relativos a la inadecuada articulacion de las cate-
los imperativos funcionales de un sistema...el dere- gorias derecho objetivo/subjetivo y autonomia privada/
cho moderno resulta ser, precisamente por esa razén, publica, se pueden contraer a dos causas: la primera es la

un medio profundamente equivoco de integracién de

la sociedad [....] (Habermas, 102-103). preeminencia de la filosofia de la conciencia y, la segunda,

los rezagos metafisicos heredados del derecho natural ra-
cional que han subordinado el derecho a la moral. En lo
concerniente a la filosofia de la conciencia y a los proble-
mas derivados de la misma, la racionalidad comunicativa
constituird el medio de superacién de las dificultades que

Ahora bien, el derecho, en el marco de su funcion
integradora, también posibilita la comprensién de los len-
guajes del mundo de la vida y el sistema. De esta manera,
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(y preferidas a las consecuencias de las posibles alterng.
tivas conocidas) las consecuencias y las consecuencias
secundarias que, para satisfacer los intereses de cada i
dividuo, se seguirfan previsiblemente, en el caso de que
fuera seguida universalmente (1983 : 61-133).

il
[ 1
u

Con el principio de universalidad, las pretensiones de-
Habermas se orientaron hacia la construccion de un siste-
ma moral auténomo y postconvencional. Justamente por
ello, y a sabiendas de la frecuente recurrencia con qm'-:

Habermas avizoraba la legitimacién del derecho en una vin-
-

culacién a una moral de principios, el principio de univer-
salidad vino a hacer las veces de principio legitimador del
derecho. Sin embargo, la derivacién de una justificacién:
prictica del derecho desde el principio de universalidad -
constituido para la ética del discurso— trajo consigo las cri-
ticas que afios después, y de una forma expresa, Habermas
ha intentado remediar en Facticidad y Validez. Es decir, si a
los ojos del Habermas de Facticidad y Validez no ha resulta-
do plausible —en el marco de una ,eiapa evolutiva
postconvencional— una subordinacion absoluta del dere-
cho a la moral, en el Habermas de Conciencia moral y accién
comunicativa si resultaba encomiable dicha fundamentacién
a través del principio de universalidad. Esto, sin lugar a du-
das, imputd, para la época, los mismos defectos que
Habermas atribuy6 a la escuela del derecho natural racio-
nal y a la tradicién dogmadtica alemana del derecho: la sub-
ordinacion de la autonomia politica, pablica y juridica a la
autonomia moral.
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El problema real del principio de universalidad, segin
alounos criticos de Habermas, y especificamente Albrecht
Wellmer (1994 : 81), consistia en que en el principio de
universalidad se concretaba una confusa mezcla de un prin-
cipio moral universalista con un principio democritico de
legitimidad. Ambos, tanto el derecho como la moral, que-
daban entrelazados de entrada en el concepto habermasiano
de rectitud normativa. La consecuencia negativa de esta
mixtura era que la no diferenciacién analitica de ambos prin-
cipios impedia una plausible funcionalidad de los mismos.
En la linea de esta critica, Habermas acept6 que s6lo hasta
Facticidad y Validez ha logrado una suficiente diferenciacion
de ambos tipos de autonomia a través de la abstraccién pro-
pia del principio D (Habermas, 1998 : 173).

Con el principio D, y, por sobre todo, con esa acendrada
formalidad y neutralidad que se le imputa, Habermas ha
intentado liberarse tanto de las criticas suscitadas por la fu-
si6n del derecho y la moral en el principio de universalidad
como de las insuficiencias de las posturas que han subordi-
nado el derecho a la moral. El alto grado de abstraccion que
subyace al principio D permite, entonces, derivar del mis-
mo tanto el principio que rige el sistema normativo moral
como el principio que rige el sistema normativo juridico, el
cual, en el marco de la teorfa discursiva del derecho, serd
denominado por Habermas, principio democratico:

[...]Este principio, al igual que el propio nivel
postconvencional de fundamentacion, en el que la
eticidad substancial se desmorona en sus componen-
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tes, tiene ciertamente un contenido n mativo, pues
expresa el sentido de la imparcialidad de los juicios
pricticos. Pero se mueve a un nivel de abstraccién
que, pese a ese contendido normativo, es todavia
neutral frente a la moral y el derecho: pues se refiere
a normas de accién en general [...] (72).

El principio D posibilita —a pesar de que las cuestiones
morales y las cuestiones juridicas traten genéricamente de
los mismos problemas, es decir, de ordenar legitimamente las
relaciones interpersonales, coordinar entre sf las accionesh a

través de normas justificadas y de solucionar conflictos de
accién sobre el transfondo de principios normativos— (171)
que los asuntos juridicos y morales sean abordados de forma
diversa. Justamente en este punto se gesta la tesis
habermasiana de la relacién de murua cnmplcmentaﬁedad.
entre derecho y moral: la moral, en su calidad de sistema de
saber dependiente del sistema de personalidad de los sujetos,
se verd completada por un derecho positivo que como siste-
ma de saber y de accién no depende, en prode su efectividad,
de los sistemas de personalidad. Por el contrario, depende de
su cardcter meramente institucional.

En esta medida, y partiendo de que el principio [ posee —
debido a su neutralidad- la capacidad de transformarse de
manera ambivalente tanto en un principio moral (de univer-
salidad) rector del sistema normativo moral como en el prin-
cipio democritico que rige el derecho, claro ests, dependien-
dode la perspectiva desde la cual se aborde la intersubjetividad,
resulta necesario mostrar que, para Habermas, el principio D
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inicamente puede adoptar la forma de principio democrati-
co a través de la forma juridica postconvencional, es decir, a
través de su conexién con el derecho.

Esto significa que el principio D s6lo se constituird en prin-
cipio democritico si se conecta con el derecho a través de la
gestacion y consolidacion de un sistema de derechos que es-
tablezca una relacion de mutua presuposicion entre la auto-
nomia publica y privada. En consecuencia, mientras el prin-
cipio moral (de universalidad) desempena un papel de regla
de argumentacién para la obtencién racional de decisiones
relativas a cuestiones morales, el principio democritico pre-
supone que es posible una formacion racional de la voluntad
y de la opinién y, justamente por ello, en él recae la gestacion
y consolidacién de un procedimiento para la produccién de
normas juridicas y, a su vez, el encargo de institucionalizar un
procedimiento formativo de la voluntad.

Para Habermas, las funciones que recaen en el principio
democritico, a saber: la institucionalizacién de un procedi-
miento formativo de la voluntad politica y la garantizacion
de los medios a través de los cuales esta se hace efectiva, son

las funciones propias del sistema de derechos que pretende
construir. En esta medida, el sistema de derechos, entendido
como el entrelazamiento del principio D con la forma juridi-
ca, es decir, con el derecho, intentara concretar, en de la teo-
rfa de Habermas, y en pro del cumplimiento de sus propias
funciones, la superacién de la asimetrfa entre autonomfa moral
y la autonomfa politica.

Habermas acude a la neutralidad del principio D para
configurar una nocién abstracta de autonomfa que permi-
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ta suponer una constitucién cooriginal tanto de autonomiy
moral como de autonomia politica. Es decir, el P“ﬂtlpm
general del discurso fungird como una nocién abstracta y
general de autonomia desde la cual se originan, sin subordi-
naciones, la autonomia moral y la autonomia polftica. Eseg
ventaja, por supuesto, le resultaba imposible a Habermas"ﬁi
través de la fundamentacién del derecho y la moral en ¢
principio de universalidad. En consecuencia, pretende su—
perar toda la fundamentacion que la tradicién kantiana rea-
liz6 de la autonomia privada y los derechos subjetivos en la
autonomia moral. La pregunta: {cémo resulta posible cons-
truir un sistema de derechos que, si bien no se halle ajenoa
la moral, si se considere autébnomo de la misma?, tendria
una respuesta en el principio D. -

El principio democritico implicar4, a diferencia del prin-
cipio de universalidad, la posibilidad de decidir racional-
mente todo el espectro de las cuestiones précticas, es deci,
éticas, morales y pragmiricas. En esta medida, en el proce-
dimiento juridico (democritico) tendrin cabida todos los
tipos de fundamentacion efectuables en discursos a los que
se deben los contenidos de las leyes: discursos morales, éti-
cos y pragméticos. Habermas plantea que en el procedimien-
to democrético para la creacion de las leyes se cohesionan
los procedimientos juridicos y la légica propia de cada dis-
curso. Sin embargo, la logica de estos permanece auténoma
al procedimiento juridico. De lo que se trata en este punto,
a diferencia del mero discurso moral, es que el proceso for
mativo de creacién de las leyes debe dar cabida a todos 108
intereses, mas no solo a aquellos intereses universalizables-
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En este marco, el procedimiento juridico, respetando
la légica propia de cada discurso, imprimird un cardcter
vinculante a los resultados del proceso de creacion de las
leyes. Esta multiplicidad de discursos en el procedimiento
jurfdico supone, tal cual lo patentiza Habermas, una evi-
dente diferenciacion entre la autonomfa moral y la auto-
nomfa juridica. Habermas entiende que mientras la auto-
nomfa moral constituye una unidad en la que cada sujeto
adopta los derroteros de la imparcialidad de su propio jui-
cio, en el marco de Ia autonomia juridica nos hallamos
ante una noci6n escindida de autonomia. Es decir, una
autonomia que se manifiesta, a la vez, como moral, éticay
pragmética. La autonomfa pragmdtica se materializa en
los derechos subjetivos que posibilitan la prosecuci6n de
los propios fines de los sujetos de derecho. La autonomia
ética se manifiesta en las determinaciones tendientes a la
autorrealizacién de la propia vida, es decir, en la basqueda
de las propias concepciones de bien y, por tltimo, la auto-
nomia moral se manifiesta en el uso mancomunado de la
libertad comunicativa juridificada en que los ciudadanos
fungen como sus propios legisladores.

La carga de la legitimidad del derecho, gracias al siste-
ma de derechos, recaerd més en el discurso democritico
que en el individuo. En este punto, al pensar Habermas
que las bases de la racionalidad de las decisiones del legis-
lativo se hallan en la esfera pablica de discusién, se genera
una red o entramado de comunicaciones que constituyen
el fundamento mismo de la racionalidad de las leyes.
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Habermas ha denominado esto como un concepto nor-
mativo de opinién ptblica:

[...]Jen dltima instancia la expectativa normativa de
resultados racionales se funda, pues, en la interaccion
entre la formacién institucionalmente organizada de
la voluntad politica y las corrientes de comunicacion
espontinea de un espacio piblico no distorsionado
por relaciones de poder, de un espacio piblico no
programado para la toma de decisiones y en este sen-
tido «no organizado». «Espacio piiblico» opera en este
contexto como un concepto normativo [...] (611).

Por consiguiente, todas las asociaciones conformadas li-
bremente generan y difunden temas y buenas razones e in-
terpretan valores y brindan posibles soluciones a problemas.
La atribucién del peso de la legitimidad al procedimiento
juridico institucionalizado por el sistema de derechos no
constituye, desde la perspectiva de Habermas, la Ginica asun-
cién con la que el sistema de derechos libera de ciertas car-
gas morales al sujeto juridico. La otra carga, y tal vez la més
importante, es la carga de la justicia. La justicia se constitu-
ye para Habermas en propiedad exclusiva de la moral (276).
Esta vendria representada como el punto de vista imparcial
que, en pro de la solucién de conflictos de intereses y valo-
Ies, se garantiza con el principio de universalidad de la ética
discursiva. Sin embargo, tras la gestacién del sistema de
derechos, las cuestiones de justicia, si bien contingan en el
haber de la moral, son reclamadas por un sistema de dere-
chos que irradia este punto de vista moral hacia las esferas
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regidas por la racionalidad sistémica (183). Por consiguien-
te, con la asuncién de la justicia por parte del derecho, el
sujeto moral se ve descargado de la carga cognitiva y del
poder de decidir acerca de lo justo y de lo injusto (181).

El sistema de derechos es conformado por cinco dere-
chos fundamentales en los que los tres primeros garantizan
la autonomia privada y los dos dltimos se encargan de la
autonomia politica. En resumidas cuentas, este sistema de
derechos se atribuye la facultad de brindar, desde un funda-
mento juridico-legal diverso a la moral, el fundamento de
la autonomia privada y la autonomia publica. Y, por otro
lado, garantiza también la institucionalizacién de un proce-
dimiento juridico que se desligue de un proceso formativo
monoldgico de la voluntad. Este modelo constituye, enton-
ces, la forma como Habermas se propone alcanzar la legiti-
midad a través de la legalidad. Aqui, ni la autonomfa priva-
da estd instrumentalizada por los fines del legislador sobera-
no, ni el &mbito de la autonomia politica se halla restringi-
do por la moral o los derechos naturales. Estos derechos
fundamentales son:

1) Derechos fundamentales que resultan del desarrollo y
configuracién politicamente auténomos del derecho al ma-
yor grado posible de iguales libertades subjetivas de accién.

(2) Derechos fundamentales que resultan del desarrollo y
configuracién politicamente auténomas del estatus de miem-
bro de la asociacion voluntaria que es la comunidad juridica.

(3) Derechos fundamentales que resultan directamente
de la accionabilidad de los derechos, es decir, de la posibilidad
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de reclamar judicialmente su cumplimiento, y del desarrq.

llo y configuracién politicamente auténomos de la protee.
cioén de los derechos individuales.
(4) Derechos fundamentales a participar con igualdagd

de oportunidades en procesos de formacion de la opinién\y-
la voluntad comunes, en los que los ciudadanos ejerzan sy’

autonomia politica y mediante los que establezcan derecho
legitimo. |

(5)Derechos fundamentales a que se garanticen condi-
ciones de vida que vengan social, técnica y ecoldgicamente
aseguradas en la medida en que ello fuere menester en cada

caso para un disfrute en términos de igualdad de oportuni-
dades de los derechos civiles mencionados (188).

El sistema de derechos materializa tanto la juridificacién
de las libertades subjetivas de accién como de las libertades
comunicativas. Es decir, en un primer momento, garantizael
derecho fundamental a los derechos subjetivos de accién o
autonomia privada y, en un segundo momento, garantiza el
derecho fundamental a los derechos de participacién que
constituyen una juridificacion de laslibertades comunicativas
de los sujetos. Con base en este sistema de derechos, los suje-
tos partirdn de una equilibrada relacién entre moral y dere-
cho que les permitird participar, en uso de unas libertades
subjetivas de accién y comunicativas ya juridificadas, de todo
el entramado de comunicaciones que implica la formacién
del derecho, es decir, tanto de una opinién piblica
normativizada como de los procedimientos juridicos a través
de los cuales el legislativo crea el derecho.
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En dltimo término, un orden juridico es legitimo si cumple
con dos requisitos: si asegura la cooriginalidad de la autonomia
privada y paiblica de los sujetos de derecho, y si se halla funda-
do en la racionalidad del proceso legislativo. Esto tltimo hace
expresa referencia asi lacomunidad en cual se halla vigente un
orden juridico, ve respetado todo el entramado comunicativo
que supone la nocién normativa de opinién pablica:

[...] pues el derecho legitimo sélo se reproduce en
forma de una circulacién del poder [...] que ha de
nutrirse de las comunicaciones que se producen en
un espacio piblico-politico no hipotecado por las
relaciones de poder y anclado en los dmbitos basicos

privados del mundo de la vida [...] (491).

Justamente, es este tltimo rasgo el que garantiza la racio-
nalidad del procedimiento juridico a través del cual se crea el
derecho. En el paradigma de Habermas, la justificacion préc-
tica del derecho implica la cobertura de todo el espectro de la
racionalidad préctica. Por ello que en el discurso y los proce-
dimientos juridicos tienen cabida todos los tipos de discursoy
argumentacién, a saber: moral, pragmatica y ética. Esto, por
supuesto, abre el panorama de la creacién de un derecho le-
gitimo a la intromisién de compromisos y negociaciones ahf
donde no existen intereses generalizables. Por ello, el sistema
normativo juridico viene a constituirse de un contenido
tripartito: contenidos morales, éticos y pragmaticos.

En este estado de cosas, resulta prudente aclarar el papel
desarrollado por la moral respecto del sistema juridico. La
moral, en su calidad de tnica propietaria de justicia, penetra
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en el interior de los procedimientos formativos del derechg

positivo imprimiendo la imparcialidad que lo debe caracteri.
zar y, a su vez, establece una conexién interna con el dere.
cho. De aqui se deduce que la legitimidad del derecho pro-
viene univocamente de la racionalidad de una mora]
procedimental que, si bien accede a los procedimientos de-
mocraticos creadores de derecho, deja intactos los conteni-
dos. Por ello Habermas entiende que un orden juridico legiti-
mo concreto debe cobijar, durante la gestacién de sus ﬁnr—
mas, los ya tres mencionados tipos de racionalidad. De lo
contrario, el derecho como mecanismo de integracién social
quedaria en entredicho. Esta es solo, en una primera ins-
tancia, la influencia que, por decirlo de alguna manera, ejerce
la moral en el momento de creacién (positividad) del dere-
cho: la moral determina la imparcialidad y, por ende, a jus-
ticia de la creacion del derecho. Por tanto, derecho justoy
derecho legitimo vendrfan a ser coincidentes (Garcfa, Ama-
do, 1997 : 89-90).

Respecto de si el contenido de las leyes guarda en sf mis-
mo contenidos morales, Habermas presenta una posicién
particular. Con miras a mantener la autonomfa del derecho
y la moral, y, por supuesto, con la prevencién de no asumir
el derecho como una forma deficiente de moral, atribuye al
derecho la funcién de traducir los contenidos morales pro-
venientes del mundo de la vida a derecho. En esta medida,
el derecho positivo viene a representar, en gran medida, una
traduccién de los contenidos morales emanados de una opi-
nién puablica normativa, lo cual, desde el punto de vista de
Habermas, plantea més bien una coincidencia en los con-
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tenidos que una emigracion de los mismos en el interior del
derecho. Con esto, Habermas asegura la diferenciacién en-
tre ambos sistemas normativos y, a su vez, pretende desvir-
tuar la postura kantiana que, desde una posicion discutible,
observa el derecho més como un medio a través del cual la
moral fluye hacia el 4mbito de la libertad externa. Es decir,
Habermas intenta eludir la moralizacién del derecho a tra-
vés de la emigracién de contenidos morales (Garcia, Ama-
do, 1997 : 89-90).

En el paradigma habermasiano de la legitimidad del de-
recho, el sujeto observa y reconoce en el sistema de dere-
chos el tnico medio a través del cual resulta posible una
convivencia bajo los lineamientos de un derecho legitimo.
Esta intuicién estriba en un sujeto que nace y se forma en
una sociedad postcovencional, es decir, en un sujeto que
entiende, por lo menos intuitivamente y como sujeto de
una tradiciéon cultural, el sistema de los derechos funda-
mentales. No en vano el sistema de derechos rige en el
marco de lo que Habermas ha denominado una comunidad

juridica moderna.

La solucién a la tension externa

La elevacion del derecho al rango de mediador social
modifica el cldsico modelo del positivismo juridico a través
del cual el derecho se subordinaba instrumentalmente al
poder politico. El derecho, como vimos en el primer capitu-
lo, se tornaba en el instrumento adecuado para la organiza-
cién correcta de la sociedad. Esto presuponia una especie
de superioridad del poder politico sobre el derecho: este era
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reducido a su mera instrumentalidad. A partir de la viney.
lacién del derecho y el poder politico a la accién
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razones de esta atribucion se hacen evidentes: Habermag ha
encontrado en las estructuras argumentativas el punto de
vista moral y de justicia, es decir, imparcial. Desde esta pers-
pectiva lo moral se explicita en términos argumentativos. En
consecuencia, el principio de universalidad opera, a su veg,
en el rot de regla arpumentativa y principio moral. A Habermag
—en el marco de una comprension postconvencional de la
modernidad- no le queda otra salida en el camino hacia la
obtencién de un derecho legitimo y justo que el estableci-
miento de una conexién interna entre el principio de univer-
salidad y el procedimiento democritico. Esta conexién resul-
ta ser la Gnica via posible para asegurar el punto de vista im-
parcial durante el proceso de gestacion del derecho. Con el
principio de universalidad propio de la ética discursiva se hace
realidad esa moral de principios que desde la década de los
setenta Habermas reclamaba en una intima conexién con el
derecho positivo.

Con el predominio que la racionalidad moral infunde al
procedimiento democrético, Habermas intenta viabilizar una
dimension eritica que en el marco del positivismo juridico y
de las teorfas normativas de la legitimidad se ha visto men-
guada. Esto ha llevado a Habermas a comprender el procedi-
miento democritico como un método critico de generacién
de derecho legitimo. Este cardcter critico se gesta y desarrolla
ineludiblemente en la misma racionalidad discursiva de las
normas. Es decir, la solucién discursiva de problemas de justi-
ficacion alcanzados en una comprobacién argumentativa y
la inherente comprobacién de los intereses susceptibles de
generalizacién o compromiso escogidos por los afectados en-
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tre diversas posibilidades expresan coetineamente el cardc-
ter critico y racional del proceso democritico y de su resulta-
do: las normas juridicas.

Si bien Habermas acude a una racionalidad moral en pro
de la legitimidad del derecho, ésta, debido a la universalidad
de su base comunicativa, le permite eludir las dificultades
provenientes de legitimar el derecho en una moralidad de
contenido. Las tradicionales criticas dirigidas por el positivis-
mo juridico contra las teorfas normativas de la legitimidad
del derecho han denunciado tanto la inconveniencia de fun-
dar el derecho en contenidos morales falibles como la reduc-
cién de la vigencia juridica a la validez moral. Habermas, efec-
tivamente, reduce en gran medida la vigencia del derecho a
la validez moral. Sin embargo, el reduccionismo moral
habermasiano es de corte eminentemente racional y
procedimental, es decir, por una parte, y al contrario del po-
sitivismo juridico, Habermas considera la posibilidad de fun-
damentar racionalmente los juicios morales a través de un
proceso discursivo y, por otra, no se ocupa —como la escuela
del derecho natural— de contenidos morales tltimos.

En consecuencia, y tras la superacion de las teorfas mora-
les de contenido que fundaban el derecho, la preocupacion
de Habermas trasciende el problema de reducir la vigencia
jurfdica a la validez moral. El problema que realmente llama
la atencién de Habermas y el cual —en un claro intento por
superar toda la tradicién juridica kantiana— ha pretendido
solucionar, es la creacién de un espacio legftimo para la coac-
cién juridica y la facticidad del derecho en el marco del
primado legitimador de la validez moral.
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derivando el dérecho legitimo directamente del principio

tucién cooriginal entre el derecho y el poder politico. El
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