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El prirner capítulo estará demarcado por la discusión cle
Hahermas contra el positivismo lógco. En esta rnedida, y fun-

dado en su concepción de los intereses del con<rcimiento, los
primeros acercamientos de Habermas con el dcrecho estarán

contextualizados en un ataque contra el positivismo jurídico.

El origen de esta anemetida se hallará, sin tluda, en los repro-

ches contra uno de los gestores remotos del paradigma jurídi-

co positivo: Thomas Hohbes. La discusión contra Hobbes,
por otro lado, brintlará a Habermas la oporrunidad de discu-
tir acerca de los cambios fundamentales con los que el dere-
cho mcxlemo mcxlificó la concepción clásica del mismo. En
último término, este capítulo mostrará que tras las críticas de
Habermas contra el paradigma positivista se traslapa una pre.

tensión fundamental: reconcrcer el alto grado de pertenencia

del derecho al marco referencial del interés práctico y, por

consiguiente, oponerse a la prevalencia del interés técnico
propio del positivismo.

El segundo capítulo mostrará, en un primer momento, el
principal problema que Hahermas observa en el derecho mo.
demo. E[ Habermas de krs sesenra que en sus inicios parecía

circunscribir el derecho al campo de lo práctico, empieza a orien.
tarse más hacia la manera cle equilibrar la relación enrre el
momento de disponihilidad técnica o insrmmentalidad del
derecho y el momento tle indisponibilidad del mismo. Aquí
cohrarán relevancia tanto la teoría habermasiana de la evolu-
ción scrcial como la teoría de la acción comunicativa. Seguida.
mente veremos la manera como Habermas, una vez diagnosu.
cado el problema, desarrolla una crítica expresa conrra la tta.
dición del pnsitivisrno jurídic<-r y la concepción kantiana del

{ 2 0 } {z t }

derecho. Esto mostrará que su propuesta' en gran meditla, se

generay consolida com() un intent. p()r Superaf los prohlemas

propios de ambos Paradigmas'

En úldmo lugar, el tercer capítulo de este trabajo expondrá

su propuesta de la legitimación del derecho. Hahermas' como

se verá a su dehido tiemp6, intentará funclar la legitimidad del

derecho en una nueva concepción de la racionalicl¿rtl práctica:

la racionalidad comunicativa. Sólo a partir de una nueva con-

cepción de la racionalidad, consitlera Habermas, resulta p<-tsi'

ble la superación del prohlenra de la legitimidad del derecho

En qué medida ha sido exitoso el intento de Habermas F)r

superar el problema de la legrtimidad y las respuestas que los

paradigmas precetler-rtes han brintlatlo será un asunto a consi-

derar en las conclusiones.
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l¿ clasificación tridimensional del derecho,T la cual lo

sidera desde perspectivas distintas, a saber: como hecho
cial, valor jurídico y norrna juídica, se toma útil, como

verá en líneas posteriores, a la hora de explicar el positivi
jurídico metodológico. La comprensión del derecho

hecho social nos muestra el tlerecho desde dos puntos de vi
ta: desde las fuerzas sociales que lo moldean y desde la inci
clencia de las prácticas jurídicas en el marco de la scrciedad.
paradig'ma adoptado por esre enfcque es el del ohse
Por su parte, el derecho como valor supone dos aspectos:
primer luga4 la existencia de un mcxlelo de legitimidad
que justifica la obediencia al derecho, no sólo como un efi
de la coacción jurídica, sino también como una consecue
cia del convencimiento ético, y en segundo lugar, la concep.
ción de que las norrnas jurídicas implican un juicio tle valor
clesvalor de las acciones, suponiendo entonces la existenci
de un bien moral tras la noffna jurídica -la que ha sido la
postura adoptada en la tradicíón iuvwwalism-. En úldmo
lugar, el derecho como norrna nos ubica en el ámbito de la
dogmática jurídica y la teoría del derecho. Aquí, el derecho
significa reglas de comportamiento portadoras de órdenes,
prohibiciones y permisos.

Las perspectivas consideradas en
tridimensional del clerecho, nos remiten
tres categorías fundamentales del mismo.

la concepción

necesariamente a

En este orden de

7 Son muchos los que han adoptado esre enfoque rridimensional del de-
recho, sin embargo, es comúnmente atribuido a Miguel Reale en razón de su
obra [¿ teoría triiimensi¡mal tJel t)erecho, Edeval, Valparaíso, 1978.

{ 3 4 } { 3 5 }

icleas, el derecho como hecho scrcial se halla ligado a la efica-

cia, es decir al acatamiento espontáneo de los tlestinatarios

de la norma jurídica; el derecho como valor se relaciona di.

recramente con la justicia, entendida como un concepto li-

gado a la moralidad y al deber ser; y el derecho como norma

se vincula a la validez jurídica, ya sea en su senddo formal o

material. La eficacia se ohserva tanto desde una política jurí-

dica que enfatiza los logros obtenidos por un sistema jurídico

determinado, como desde la ohservación empírica de la obe-

diencia al derecho. La justicia, por su parte, se nos revela

como la correspondencia del derecho positivo con un orden

metajuúdico (moral). En último lugau, la validez hace refe'

rencia tanto a la existencia de un enunciado lingüístico con'

tenido en la norma jurídica, como a la existencia de normas

no positivas fundadas en la costumbre. Excluyendo anticipa'

damente este último sentido -en razón de su cercanía con la

eficacia- pcxlríamos situar la validez de una norma jurídica

(enunciado lingüístico) en el cumplimiento de tres condicio-

nes: el cumplimiento de las formalidades y procedimientos

propios para su creación (validez formal), su perrnanencia en

el tiempo (vigencia), y la correspondencia del contenido

proposicional de la norrna con el contenido de una norma

superior (validez material).

Aquellas escuelas del positivismo jurídico metcdológico que

hrindan primacía a la eficacia del derecho c<-nstituyen el deno-

rninado positivismo scrciológico. En el marco de esta concep-

ción, algunos hrindan mayor relevancia al aspecto extemo del

rnismo, es decir, estudian la real observación o aplicación del

derecho por parte de los qujetos o la autoridad. La sociología
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mente, si ya no puede recibir su modo de validez
derecho superior, como suceclía antaño con el del
burocrático en el sistema jurídico tradicional?" (tr
136). Habermas ha considerado que las respuestas
por el positivismo jurídico a este interrogante no

sido afirmativas, sino también cliversamente

aunque la línea fundamental del positivismo ha sido
tenida en las distintas posturas.

En el caso de John Austin, el momento de i
nalidad del derecho, según Habermas, ha desa
como un residuo metafísico. Austin, tal como se vió i
concemiente a su asunción de ciertos elementos del
digma hobbesiano, privó al derecho de su carácter
nentemente normativo y, por tanto, lo unidi

en su momento instrumental. La consecuencia de la

tringida concepción austiniana de las noimas jurídicasi

según Habermas, la siguiente consecuencia:

[...] la reducción de normas jurídicas a mandatos de

un legislador político implica que el derecho se di-

suelve, por así decir, en política. Pero con ello se

desintegra y se descompone el concepto mismo de lo,
político. Pues bajo tal premisa, la dominaciónpolíti-
ca ya no puede entenderse como poder legitimado
juúdicamente, pues un derecho que queda totalmente
al servicio del sistema político, tan pronto como la
legitirnación se entiende como una operación propia
del sistema político, como algo que la propia política
hubiere de suministra6 estamos abandonados a nues.
ftos conceptos de derecho y política t. . . 1 ( 1987 : I43).

por su parte' Hans Kelsen caracterizó el derecho como

sistema jurídico coactivo; en consecuencia, todas las

ripciones normativas implicarían actos eminentemen-

coercitivos:

[...] en und regla de derecho la consecuencia impu-

tada a la condición es un acto coactivo que corsiste

en la privación, forzada si es necesario, de bienes ta-

les como la.vida, la libertad o cualquier otro valoq

tenga o no contenido económico. Este acto coactivo

se f lama sanción [ . . . ]  (Kelsen,2000: 55).

La coactividad de la norma jurídica seía, según Kelsen,

rasgo constitutivo. Toda la validez del sistema jurídico

lseniano estriba en la idea de una norma fundamental:

t...1 la norrna fundamental es así la hipótesis de todo
estudio positivista del derecho: al no haber sido crea-

da según un procedimiento jurídico' no es una nor-

ma del derecho positivo, dicha norma no es puesta

sino supuesta, es la hipótesis que permite considerar

al derecho como un sistema de normas válidas. To-

das las proposiciones por las cuales esta ciencia des-

cribe su objeto están fundadas en el supuesto de que

la norma fundamental es una norma válida. 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 válida, el esta-

blecimiento de la primera constitución y los actos

cumplidos conforme a ella tienen la significación de

noffnas válidas t...1 (107).

{ 1 0 4 } { 1 0 5 }
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