El uso moderno del derecho desde la
perspectiva de Habermas

Uno de los rasgos caracteristicos de la modernidad se confi-
gura en la nueva forma de concebir la politica. El pensamiento
filos6fico moderno inicia una nueva concepeién de la misma
modificando los criterios de la tradicion clésica inspirada en el
paradigma aristotélico.' Segtin Habermas, fue Thomas Hobbes
en su posicion de eje central de dicho cambio, y sobre los ci-
mientos de Moro y Maquiavelo, quien alcanzé la consolida-
citn de esta nueva forma de encarar la politica (1994 : 49-65).

Desde la 6ptica habermasiana, el rompimiento con el para-
digma aristotélico se manifest6, en lo que respecta a la concep-
cién de la politica, en tres aspectos fundamentales, a saber: en
primer término, se pasé de la concepeion cldsica de la politica
estructurada en el modelo aristotélico, como continuacion de

' Norberto Bobbio y Michelagelo Bovero sefialan que: «...] en Ia filoso-
fia politica anterior a la del derecho natural, habia tenido vigencia durante
siglos una reconstruccién del origen y el fundamento del Estado completa-
mente diferente, y bajo todos los aspectos opuestos, en la que es posible (y
itil) reconocer un modelo alternativo. Se trata del modelo que es llamado
POE su autor justamente ‘aristotélico’ [...]» (1997, p. 56).
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la ética, a una tajante separacion de estas dos disciplinas;
segundo lugar, se pas6 de una politica clisica basada en
praxis aristotélica (la cual procedia pedagogicamente hacia la
formacion de un ethos?), hacia lo que Aristételes considera
la techne,’ la cual, a su vez, en el marco de la escuela del dere
cho natural racional, buscaba el establecimiento de un ord
social correcto; y en Gltimo lugar, se pasé de una pretensi
cognoscitiva de la politica clasica guiada por la phronesis,
decir, por la sabidurfa practica o prudencia del sabio, a ur
orientacion por la episteme o sea, por un conocimiento uni
versal, necesario y demostrable—.

El distanciamiento entre la concepcion clésica de la politi
—fundada en el paradigma aristotélico- y la concepcién p
pugnada por la escuela del derecho natural racional —fund:

en el paradigma hobbesiano-, implicé cambios estructurales
en la concepcion del derecho. Habermas no realiza, durante su
investigacion, una referencia sistemética acerca de los cambios

acaecidos en el derecho en el curso de la separacién entre am-
bas tradiciones; sin embargo, la evidencia de estos se hace in-
cuestionable. Por lo tanto, podriamos enunciar que el rompi-
miento de la concepcitn clésica del derecho —es decir, aquella
anterior al derecho natural racional cuyo nacimiento se atri-
buye a Hugo Grocio—, se dio en tres aspectos asimilables a los
cambios ocurridos en la politica: la separacién entre dere-

! Ethos, entendido como ¢l caricrer del cual emanan los actos del hombre.

* Para Aristéreles la techne se halla intimamente ligada al arte, es decir, su
esenicia se halla vinculada a la elaboracion de objetos a través de un hacer —
poiesis. De esta forma «todo arte tiene por objeto traer algo a la existencia, es
decir, procura por medios técnicos [...]» (2000 : 76).
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choymoral, la instrumentalizacién técnica del derecho con
miras al establecimiento de un orden social correcto, es de-
cir, una apropiada regulacién del tréfico social, y la preten-
sién de cientificidad del nuevo derecho, implantada a tra-
vés de una equiparacién metodolégica con la ciencia.

En consecuencia, el presente capitulo tiene como objeti-

vo especifico mostrar los cambios imple mentados en la con-
cepcién clésica del derecho por parte de la escuela del dere-
cho natural racional, as como la forma en que Habermas se
ha referido a los mismos. Para desarrollar este objetivo se-
guiré la misma linea en que se enunciaron los cambios co-
rrespondientes a laconcepeion clésica de la politica. En este
orden de ideas, me cefiré estrictamente al enfoque propuesto

por Habermas dentro de su investigaci6n; con ello quiero
decir que seguiré la basqueda de mi objetivo en el mismo
recorrido redrico QUe el filésofo alemén realiza; me condu-
ciré, entonces, a través de los cambios acaecidos en el dere-
cho de la misma forma que Habermas lo hace con los ocu-
rridos en el &mbito de la politica, es decir, girando en tomo
a los modelos aristotélico y hobbesiano.

Una vez determinado el objetivo especifico de este ensayo,
surge la necesidad de mostrar el punto de partida desde donde
Habermas realiza sus primeras aproximaciones al derecho. En
razén de ello, el espacio que nos brinda una introduccién re-
sulta plenamente apropiado para el cubrimiento de esta nece-
sidad. En esta medida, la introduccién desarrollard, en un pri-
mer momento, tanto el intento de sintetizar los elementos cla-
ves de la controversia de Habermas contra los tedricos del po-
sitivismo légico (Habermas, 1988: 45), como las criticas pro-
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venientes de su tesis acerca de las relaciones entre conocimien
e interés (Habermas, 2002 : 161-162). En un segundo mo
mento, la introduccion pretenderd mostrar porqué al positivi
mo juridico le resultan imputables las mismas criticas qu
Habermas desarrollé contra el positivismo légico. Esto nos per:
mitird proponer que los cambios diagnosticados por Haberm:
en el derecho cldsico, a saber: la separacién entre derecho y
moral, la instrumentalizacion técnica del derecho con miras al
establecimiento de un orden social correcto y la pretension de
cientificidad del derecho moderno, sean observados desde la
controversia con el positivismo légico.
Habermas funda todas sus criticas al positivismo 6gico en
el desconocimiento del interés practico (2002 : 171), y dadoel
rasgo sistematico de su filosoffa, se nos avizora la manera cémo,
a través de sus primeros trabajos acerca del derecho, circunscribe
el mismo al dmbito de lo prictico (1994 : 15). La posibilidad de
una aplicacion de las criticas hechas por Habermas al positivis-
mo lagico, se haré evidente en el dmbito del positivismo juridi-
co a través de la introduccion; sin embargo, y quizds como una
necesaria anticipacién, no estd de mas manifestar que el eje
que articulard las criticas al positivismo légico y al positivismo
juridico se halla en el modelo hobbesiano.

El debate con el positivismo légico

El debate de Habermas contra el positivismo légico
apunta a deslegitimar el reduccionismo desarrollado por
el positivismo: una reduccién de la teorfa del conocimien-
to a teorfa de la ciencia y, consecuentemente, de esta tltima
al método (1988 : 55). En el marco de esta disputa, la discu-
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si6n gird en torno a «la nocién ohjetivista del conocimienton.

Justamente en ese sentido, Habermas orientaria su empeno

en hacer evidentes las limitaciones propias de esa forma de
asumir el conocimiento. Si hien el debate involucr constan-
res referencias acerca de las ciencias empirico-analiticas —o
ciencias de la naturaleza— e histérico-hermenéuticas —o cien-
cias sociales—, nuestro interés se acercard con mayor énfasis
4l 4mbito de las dltimas; esto debido tanto a las consecuen-
cias registradas en ellas, como a sus mayores vinculos con el
derecho; sin embargo, las referencias acerca de las ciencias
empirico-analiticas serdn no s6lo inevitables sino recurren-
tes. Ello serd la necesaria consecuencia de la aplicacion posi-
rivista del método de las ciencias empirico-analiticas en las
ciencias histérico-hermenéuticas. De esta forma, y con la ide:
de alcanzar directamente el nicleo del debate, la aplicacién
del método de las ciencias empirico-analiticas en las ciencias
histrico-hermenéuticas se torna no s6lo en el rasgo central
del positivismo, sino también, dada su utilidad para los obje-
tivos de esta introduccién, en el hilo conductor de una some-
ra reconstruccion del debate de Habermas contra el positi-
vismo lGgico.

La aplicacién del método empirico-analitico en las cien-
cias histérico- hermenéuticas implicé la adopcién del para-
digma del observador por parte de las dltimas. Si en el marco
de las ciencias empfrico-analiticas nos encontramos con ob-
jetos circulando en el ambito de la naturaleza, por el contra-
rio, las ciencias historico- hermenéuticas nos brindan un
dmbito objetual (la sociedad) conformado por sujetos capa-
ces de lenguaje y comunicacion. A pesar de ello, la aplicacion
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positivista del método empirico-analitico excluye el modelo
metodolégico propio de las ciencias sociales (el paradign
del participante), y por tanto, incurre, segin Habermas, ¢
una observacién que reduce los hombres a objetos y la socie
dad a naturaleza. La consecuencia de esta concepcién n
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 relacion entre conocimiento e interés.
Al contrario de la teoria positivista, aquella adujo la existencia
de tres intereses cognitivos: el interés técnico, el interés précti-
co y el interés emancipativo. El primero guiarfa las ciencias
empirico-analiticas en el 4mbito de la naturaleza y su eficacia
estarfa 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 comunicacién.
En dltimo lugar, el interés emancipativo orientaria la
autorreflexion y la critica a las ideologfas. Con fundamento en
esta trilogia de intereses, Habermas negarfa la aplicacién del
método empirico-analitico en las ciencias sociales (2002 : 170).

La perspectiva habermasiana de los intereses del conoci-
miento desarroll dos marcos referenciales correspondientes
a cada categoria de ciencia (ciencias empirico-analiticas e
histérico-hermenéuticas): el marco referencial de la disponi-
bilidad técnica y la accién instrumental, por una parte, y el
marco referencial de la comprensibilidad intersubjetiva y la
accion comunicativa, por otra. Esta construccion tedrica de-
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sarrollé dos funciones especificas: en primer lugar, intent6
resolver los problemas epistémicos y pricticos 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 criticd
la concepeitn 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 reduccion de la accion in-
tencional a la conducta observable. A principios de los seten-
tas Habermas distingufa las nociones de conducta y accitn
(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
accién 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:

[...Jen lugar de la observacion controlada, que garan-
tiza el anonimato (intercambiabilidad) del sujeto que
observa y, en esta medida, la posibilidad de repetir la
observacion, entra en escena una relacién de partici-
pacién del sujeto que comprende con respecto de un
otro que esté en frente de €l (alter ego). El paradigma
ya no es la observacion, sino la interrogacion, asi pues,
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una comunicacion en la que el que comprende debe
introducir, como de costumbre, partes susceptibles
de control de su subjetividad para asi poder encon-
trar al otro que estd enfrente de él al nivel de la
intersubjetividad de un entendimiento posible en ge-

neral [...] (1994 : 21-22).

De igual forma, Habermas intenté poner en evidenci
las dificultades del positivismo en torno a la relacién entre
teorfa y praxis. En este sentido, la comprensién objetivist
de la ciencia, al desligar el interés practico de las ciencia
sociales, propuso la accién instrumental como el Gnico me
dio apto para establecer la relacién entre teorfa y praxis
es decir, redujo la praxis a la técnica: «[...] la filosofia so
cial que se ha tornado monolégica no puede ponerse real
mente en relacién con la praxis, sino tan sélo con una
accion intencional-racional dirigida-por medio de reco-
mendaciones técnico sociales [...]» (1994 : 14). Asi, con-
forme a los principios de la teorfa analitica de las ciencias,
las cuestiones que no pueden plantearse y solucionarse en
la via de rareas técnicas, no son objeto de respuesta por
parte de la teorfa.

Desde esta dltima perspectiva, la eliminacién de las
cuestiones précticas, a través de su reduccién a ciencia
empirica, trae como consecuencia la reduccién de normas
a decisiones:

[...] Las decisiones mismas han de quedar por prin-
cipio, segiin este modelo decisionista, sustraidas a la
discusion piblica. Segiin esto, la cientifizacién de la
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politica se ajusta también sin mucho esfuerzo a la teo-
ria que, desarrollada por Max Weber, se ha converti-
do a través de Schumpeter en el lugar comin de la
nueva sociologia politica [...] (2002 : 140).

Este decisionismo serfa el efecto de la imposibilidad de

concebir un debate racional que garantice una

fundamentacion normativa:

[...]Desde la aclaracién realizada por Max Weber en
la llamada disputa acerca de los juicios de valor, y
desde la investigacién més precisa de una légica po-
sitivista, las ciencias sociales se han separado total-
mente de los elementos normativos de la herencia ya
olvidada de la politica clisica; en cualquier caso, de
este modo se presenta su autocomprension tedrico-
cientifica. Pero en la medida en que la filosofia social
debe encubrir sus implicaciones normativas, ya no
pueden reconocer aquello que de doctrina moral con-

tinta adherido a ellos [...] (1994 : 51-52).

El positivismo juridico

La tesis central del positivismo juridico metodolégico esta-
blece la no existencia de una relacién necesaria entre moral y
derecho (Dreier, 1994 : 72); por consiguiente, cualquier con-
tenido proposicional elevado al rango de norma juridica serd
considerado derecho. Desde esta perspectiva, el derecho se tras-
lad6 del plano deontolégico (plano del deber ser) al plano
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ontoldgico (plano del ser),* es decir, se restringi6 al conjun
to de normas vigentes. Si bien son varias las acepciones d
aquello que denominamos positivismo juridico, las critic:
proferidas contra esta escuela han sido indiscriminadas:

[...]1a devaluacién y satanizacién de la concepeién po-
sitivista del derecho tiene lugar, respectivamente, median-
te la imputacion al positivismo de una concepeién muy
estrecha del derecho, que no deja lugar a estéandares abier-
tos como los principios y/o mediante la imputacion al
positivismo de una concepcion imperativista asociada ne-
cesariamente a una vision totalitarista o utilitarista de la
accion estatal. En el primer caso, la devaluacion del con-
cepto positivista confunde el positivismo como método
con el positivismo como teorfa. En el segundo caso, con-
funde ¢l positivismo como métado con el positivismo
como ideologia [...] el antipositivismo incurre con fre-
cuencia, dicho en otros términoes, en una inadecuada cri-
tica metonimica, en el sentido que censura el todo, si
bien afectando s6lo algunas de sus partes. Rechaza
indiscriminadamente el positivismo juridico, poniendo en
cuestion tan s6lo el positivismo teérico e ideoldgico
y dejando indemne el positivismo juridico como mé-

todo [...] (Garcia Figueroa, 1998 : 81-82).

* Con esto hago expresa referencia a la concepein positivista que estudia
¢l derecho como efectivamente es, y no desde lo que debe ser. En este sentido
son orientadoras las palabras de L. Cabral Moncada: «|...] Intentaremos to-
ma, pues, en este breve estudio, una posicion que no puede dejar de ser filosé-
fica, en el sentido Je llegar a saber, si fuere posible, dos cosas: primeramente, lo
que es el derecho positivo como realidad experimentable y objeto de conoci-
miento [...]= (1956 : 15).
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Nosolo Hart® se percaté de los disimiles sentidos a que puede
flevar la denominacién «positivismo juridicon, también Norberto
Bobhio (1997 : 39-40) ha sido enfitico en la distincion de sus
diversas acepeiones: positivismo juridico como método, positi-
vismo juridico como concepeitn del derecho y positivismo juri-
Jico como ideologfa. El positivismo juridico como método recla-
ma una neutralidad valorativa del jurista en el marco de las cien-
cias descriptivas y explicativas (Bobbio, 1998 : 146). Por su parte,
el positivismo juridico como concepeidn o teorfa del derecho se
manifiesta en una concepeitn situada en un momento histérico
determinado. En este sentido, la escuela de la exégesis francesa®
constituye un buen ejemplo de ello. Por dltimo, el positivismo
ideolégico otorga un valor positivo al derecho por el mero hecho
de su existencia (Bobbio, 1998 : 229).

* Segpiin Jerdnimo Betegon, ef profesor H. L. A. Hart distingue «cinco tesis o
argumentos que aluden a cinco o més sentidos a los que es aplicable la expresién
‘positivismo jurfdico’. Estas cinco tesis entre las que no cabe establecer relaciones
de implicacian, sino que es posible que quien defienda una o algunas de ellas no sea
partidanio Je las demds, son las siguientes: 1) El derecho es un conjunto de nommas
formuladas por los seres humanos ||, 2) Noexiste relacidn necesaria entre dere-
choymoral [...]. 3) [...] Fl objeto de esta forma de estudio es | clarificacién del
concepto de derecho |....]. 4) un ordenamiento juridico es un sistema lgico cerra-
doen el que pueden deducirse, por medios Kgicos, las decisiones juridicas correc-
s & partir de normas establecidas previnmente establecidas [...]. 5) Los juicios
morales no se formulan ni pueden ser racionalmente defendidos, en la forma en
que los son los que se refieren a los hechos [ |+ (1997 : 78-80).

* La escuela de la exégesis francesa, en el marco de su adecuacion o la concep-
Cidn del positivismo como teorfa del derecho estatal, presenté cuatro rasgos funda-
mentales: 1) Tnvierten lns relaciones tradicionales entre derecho natural y positivo,
2) Presentan una concepeion sesgadamente estatalista Jel derecho, 3) Livinter-
Pretacion de I ley se funda en la interpretacidn del legislador y 4) Se intensitica ka
idea e respero a la autoridad (Bobbio, 1998 : 97-102).
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La clasificacion tridimensional del derecho,’ la cual lo con,
sidera desde perspectivas distintas, a saber: como hecho sc
cial, valor juridico y norma juridica, se torna dtil, como
ver4 en lineas posteriores, a la hora de explicar el positivis
juridico metodolégico. La comprensién del derecho co
hecho social nos muestra el derecho desde dos puntos de vis
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 observador.
Por su parte, el derecho como valor supone dos aspectos: e
primer lugar, la existencia de un modelo de legitimidad moral
que justifica la obediencia al derecho, no s6lo como un efect
de la coaccién juridica, sino también como una consecuen-
cia del convencimiento ético, y en segundo lugar, la concep-
cién de que las normas juridicas implican un juicio de valor o
desvalor de las acciones, suponiendo entonces la existencia
de un bien moral tras la norma juridica —la que ha sido la
postura adoptada en la tradicién iusnaturalista—. En dltimo
lugar, el derecho como norma nos ubica en el dmbito 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

7 Son muchos los que han adoptado este enfoque tridimensional del de-
recho, sin embargo, es comtinmente atribuido a Miguel Reale en razén de su
obra La teoria tridimensional del devecho, Edeval, Valparaiso, 1978.
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ideas, el derecho como hecho social s halla ligado a la efica-
cia, es decir al acatamiento espontdneo de los destinatarios
Jde la norma juridica; el derecho como valor se relaciona di-
rectamente con la justicia, entendida como un concepto li-
gadoa la 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
determinado, como desde la observacién empirica de la obe-
diencia al derecho. La justicia, por su parte, s¢ nos revela
como la correspondencia del derecho positivo con un orden
metajuridico (moral). En dltimo lugar, la validez hace refe-
rencia tanto a la existencia de un enunciado lingtifstico con-
tenido en la norma juridica, como a la existencia de normas
no positivas fundadas en la costumbre. Excluyendo anticipa-
damente este wltimo sentido —en razén de su cercania con la
eficacia— pcxlrfamos situar la validez de una norma juridica
(enunciado lingiifstico) en el cumplimiento de tres condicio-
nes: el cumplimiento de las formalidades y procedimientos
propios para su creacion (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 metodol6gico que
brindan primacfa a la eficacia del derecho constituyen el deno-
minado positivismo sociolégico. En el marco de esta concep-
cién, algunos brindan mayor relevancia al aspecto externo del
mismo, es decir, estudian la real observacién 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
dalidad al comprender el derecho como un orden garan
zado externamente por la coaccién fisica, la cual, a su v
es ejecutada por hombres que garantizan la no vulneraciéi
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 inte
del derecho, es decir, el estudio de la disposicion del sujet
para la observacién o aplicacién de la norma: «[...] por esc
define Luhman la legitimidad como [...] una disposicion ge
neralizada a aceptar decisiones de contenido aun indeter:
minado, dentro de ciertos médrgenes de tolerancia [...]>
(Garcia, Amado, 1997 : 165).

La escuela que da prevalencia a la validez jurfdica (vi
gencia), se halla constituida por el positivismo juridic
(metodologico) 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 6rdenes res-
paldadas por amenazas emanadas del soberano y obedeci-

das habitualmente (Bobbio, 1998 : 114). Por su parte, Hans

Kelsen lo concibié como un sistema de normas que pres-
cribe o permite actos coercitivos bajo la forma de sancio-
nes socialmente organizadas, el cual, segiin el mismo
Kelsen, reposa sobre una norma Gnica y fundamental: «[...]
una norma pertenece, pues, a un orden determinado Gni-
camente cuando existe la posibilidad de hacer depender
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qu validez de la norma fundamental que se encuentra en
a base del orden [...]» (Kelsen, 2000 : 104).

para Hart, el derecho se constituye en un sistema de re-
glas primarias y sec undarias 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-
renderfamos 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 demds 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 metodolégico, orientadas, como se mostrd con ante-
rioridad, en la prevalencia de la eficacia (positivismo socio-
l6gico) 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 derechg
Las tres posturas se hallan identificadas en el método.

Por consiguiente, las criticas de Habermas a la concep
cion hobbesiana del derecho deben ser entendidas como ung
critica a la tesis metodologica que desconects
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 positive,
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 el derecho y u
moral de contenido; por el contrario, y como se verd con
posterioridad, Habermas acogerd una vinculacion entre
derecho y una moral procedimental (Habermas, 1987 : 131).

Ahora bien, conscientes del papel de Hobbes como una
de los gestores del positivismo juridico metodolagico,® la
aplicabilidad de las criticas que Habermas dirigié contra el
positivismo l6gico son mds que evidentes en el positivismo
juridico (Habermas, 1976 : 11). Por ello, los pronunciamien-
tos de Habermas acerca de los cambios consolidados por
Hobbes en el derecho nos permitirdn mostrar el embrion d
la tesis habermasiana acerca de las relaciones entre moral y
derecho, y por ende, acerca de la legitimidad del mismo.

*Ver: Rodilla, Miguel Angel , «Estudio prefiminars, en: Didlogo entre un
filosofo y un jurista y Escritos autobiogrdficos, Thomas Hobbes, Tecnos, Ma-
drid, 1992, p. 19. '
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£l derecho natural moderno como derecho neutral
Asf existan notorias diferencias entre la concepcion del
derecho propugnada por Aristételes y la concepeion clasica
del derecho natural fundada en el estoicismo, ambas conflu-
yen en un rasgo comin: la vinculacion entre derecho y mo-
ral. Por consiguiente, las referencias de Habermas acerca del
derecho natural clisico™y de la concepcion aristotélica del
derecho implicardn el sefalamiento de este rasgo comdn a

ambas tradiciones. No en vano ha dicho Habermas:

[...] Aristételes no veia ninguna oposicién entre el nomoi
yel ethos de la vida ciudadana; tampoco cabia separar la
eticidad de la accion de la costumbre y de laley [...] En
Kant, por el contrario, el comportamiento ético del in-
dividuo libre desde un punto de vista meramente inter-
no, esti claramente diferenciado de la legalidad de sus
acciones externas. Y asi como la moralidad estd des-
prendida de la legalidad, asi 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 clisico hace alusion al
derecho natural estoico y cristiano. En ellos Habermas observa como la legi-
timidad del derecho positivo provenia de un derecho sacto e impregnado de
elementos morales. Justamente por ello considera que: «[...] el derecho na-
tural racional reacciond al desmoronamiento del derecho natural basado en
la religion y la metafisica y a la ‘desmoralizacién’ de una politica interpretada
Crecientemente en términos naturalistas [...]« (1987 : 144-145).
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Mientras que, segin el derecho natural clisico, las
normas del actuar conforme a la moral y al derecho
estin 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-
cién social [...] (1994 : 88-89).

Con este juicio Habermas es concluyente en la diferenci
fundamental que caracteriza tanto la tradicién cldsica d
derecho natural y la concepcién aristotélica, respecto de
escuela del derecho natural racional: la separacion entre le-
galidad y moralidad. Habermas observa que, mientras en
derecho natural cldsico las normas morales y las normas juri
dicas se orientaban por una concepcién de lo que se conside-
raba una vida buena o virtuosa, en el marco del derecho na-
tural moderno la relacién moral-derecho se establece a parti
de una tajante fisura entre lo juridico y lo moral. Estas anta-
génicas concepciones del derecho defendidas por la escuel
clésica y por la escuela del derecho natural racional, y cimen-
tadas en una determinacién moral del derecho en el caso de
la primera, o en una indeterminacién moral en el caso de
segunda, se originan, segtin 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 cldsica del derecho, y una
correcta regulacion del tréfico social, desde la perspectiva del
derecho natural moderno (1994 : 58).
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La aspiracion del modelo teGrico-politico aristotélico,
rendiente al establecimiento de una comunidad de hom-
hres Virtuosos, circ unscribfa lo jurfdico a lo estrictamente
moral. No en vano la diferencia cldsica entre el bueny el
mal gobierno se cimentaba en la construcci6on de un ethos
gcncrador de hdbitos virrl’msns. Segtn la concepcitn
aristotélica expuesta en la Etica Nicomaquea, el buen go-
bierno difiere det malo en el hecho de que el legislador
haga o no contraer buenos hdbitos en los ciudadanos: «los
legisladores hacen contraer hdbitos 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»
(Aristoteles, 2000 : 18). La consolidacién de una comuni-
dad de hombres virtuosos, como fin Gltimo del derecho, 1o
orientaba hacia la dimension de una moral de contenido,
y, a su vez, determinaba vinculos inescindibles con la lega-
lidad en rodas sus fases: fundamentacion, creacion, 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-
ton— determinG 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
neutralizacion de la legalidad, propici6 una esfera vaciada
de contenidos morales y, consecuentemente, implant® 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 restriccién de una libertad insaciable.

Este formalismo juridico, que se concretiza en una ne
tralidad moral —ausencia de contenidos éticos en el der
cho-, es, segtin Habermas, uno de los rasgos fundantes d
derecho moderno (1976 : 237). La tormalidad consiste ju
tamente en esa delimitacion de esferas individuale
éticamente neutrales con miras a la utilidad privada del s
jeto. En consecuencia, el derecho desemboca, en el mar
del derecho natural racional, en la bisqueda de ese «orde
social correcto» ~regulacion del tréfico juridico privado-
través de la imposicion de restricciones a una libertad s
limites, y no justamente por la adopcién de un catdlogo d
deberes y obligaciones morales especificos.

Habermas considera que el derecho natural moderno
un derecho de libertad y coacciéon. Con la desaparicion d
los fundamentos morales, vitales para el derecho clésico, |
motivacién ética que fungia como resorte interior de la ac
cion, se traslada en el derecho moderno al elemento coerci
tivo. Asi, a partir de la modernidad, la coercibilidad se cons
tituye en un elemento bésico de la estructura éntica de
derecho, vy, a su vez, la orientacién interna (moral) de
accion se ve desplazada a su mera externalidad.

Pero, {a qué se debe esta formalizacion del derecho? Se
gin Habermas, el orden vital del periodo cldsico establecia
la conexién entre dominium vy societas, es decir, la unidad
entre lo que hoy denominamos el Estadoy la sociedad: «[...]
La conexion de dominium vy societas, la unidad de Estado y
sociedad, se habia fundamentado en el derecho natural clé-
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sico bajo los nombres sinénimos de res-publica y societas civi-

les [...]» (1994 : 68). La concepcion clasica derivada del

par.!u[ls.ml 2 aristotélico concebia a los hombres en un plano
Je subordinacién o desigualdad. En este sentido, retomando
las palabras de Bobbio, tenemos que:

[...] el primer libro de la Politica de Aristételes estd
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 ¢ inferior, y por lo tanto de desigualdad como lo
son precisamente las relaciones entre padre e hijo y

| (Bobbio, 1997 : 62-63).

entre amos y siervos | ...
En los limites de la polis, el phronimos era el Gnico apto
para la conduccién de su propia economfa familiar. La
phronesis aristotélica, en el marco del principio de subx ydi-
nacién, no sélo serfa la excelencia deliberativa, es decir, la
prudente reflexién ante las circunstancias de la existencia
o cual inclufa por supuesto la labor del legislador como
creador de derecho—, sino, también, la que determinaria
en Gltimo término, cudndo se es o no un hombre libre, y
por ende , ciudadano. Segiin Lelio Ferndndez:

[...] 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 deliberacion 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 varia en la modernidad. El mercado, y no |
otkos clésicay medieval proveniente de la politica aristotélic
es el nuevo contexto vital. La conversién hacia un nuew
contexto de intereses y el establecimiento de nuevas con
ciones materiales causadas, desde la éptica habermasiana
por la centralizaci6n, la burocratizacién, la expansién d
trdfico capitalista y la subversién del modo de produccié
ligado a una economia 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 deci
estructurando una nueva perspectiva de la’ interaccién en
la que libertad e igualdad coexisten en funcién de la con-
tratacion y la adquisicion de propiedad. Si en el periodc
clisico 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 el sentido del automantenimiento de la vida en el mer-
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cado capitalista. La nueva forma de produccién capitalista
e 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 pretension 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 concebifa la realidad de una manera puramen-
te matemética, 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 epistemoldgicas sin tomar una direccion unfvoca; la ba-
lanza quedd nivelada y ambas concepciones otorgaron ele-
mentos dispares a los miembros de la escuela del derecho
natural moderno. La metafisica, con su método matemdtico-
demostrativo y el empirismo cientffico 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 bis-
Queda por los primeros principios del derecho natural, en tér-
Mminos metodolégicos equiparables a los usados por los mate-
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maticos en la elaboracién de sus axiomas, implantaba
demostracion abstracta y puramente intelectiva como la mejc
forma de acceso a los derechos naturales. Con la etiqueta
la escuela del derecho natural se presentaron autores y co
rrientes diferentes, los cuales establecieron como tnico i
culo de unién la adopcion del método demostrativo (Bobbig
y Bovero, 1997 : 62). En este sentido, Ernst Bloch enunciaby
que «el método del continuo raciocinationes filo deducere cong
virti6 al derecho natural, junto con la matemdtica y casi con
su mismo prestigio, en el ideal de una ciencia demostrativas
(1980 : 57). De esta forma, el derecho natural racional fue,
quizas, el primer intento por construir un derecho puramens
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 instrumento, cuyo us

en el marco de una sociedad equiparable al dmbito de los

objetos naturales, guardaba en si la capacidad de generar
conductas asimilables a los movimientos causados en log

experimentos fisicos. El empirismo baconiano, la influen-

cia de la ciencia experimental y la filosofia natural impu
sieron su cuota a través de la adopcién iusnaturalista de la

fisica galileica por parte de Thomas Hobbes, y el derecha
natural moderno hallé entonces la consolidacién de sus

pretensiones cientificas en la equiparacién metodoldgica,
no s6lo ya con el racionalismo, sino también con la fisica
experimental.

A los ojos de Habermas, la nueva concepcién del dere-
cho posicionaba la conducta del hombre en el mismo pla-
no de los objetos de conocimiento cientifico, es o ., en
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¢l plano de los objetos de las ciencias naturales; de tal .t'nr-
ma, la sociedad, como 4mbito de lo social, se verfa equipa-
rada a la naturaleza, y los hombres a los objetos o cuer.pos
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 solo Huhm"mah‘
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 filosofia, su gran ambicién era una
reorfa 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 ohjeto-hombre / sociedad- naturaleza
se hace posible a partir de Moro y Magquiavelo. Fueron
ellos los que gestaron la conversién que viahilizé la cons-
truccion 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 Bernhardt concluye que:

[...] toda la construccién se basa en la mecédnica de
las pasiones, explotada y aprovechada por la razén.
Lo arbitrario ocurre ya en la teorfa del conocimiento.
De ello ofrece una ilustracién 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
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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
armonizacion del conjunto gravitando con peso calcu-
lado sobre las partes, gracias a esa energia que de dichas
partes saca; Leviatdn, més que una bestia enorme, es
una méiquina de regulacion automdtica [...] (1983 :135).

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

En Thomas Hobbes se sintetizan las tradiciones raciona
lista y empirista. El ejercicio de funciones de secretariadc
para Francis Bacon, como las relaciones sostenidas durant:
sus visitas continentales a Galileo Galilei, al tiempo que s
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

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, € 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 fu ndamentales de la nueva for-
ma de concebir el derecho.

El uso técnico del derecho

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

[...] los legisladores hacen contraer hébitos a los ciu-
dadanos para hacerlos buenos, y en esto consiste la
intencion 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 (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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deseos impetuosos, su precipitacion o su indiscrecion Ahora bien, la comprensién de la sociedad como el

[---] por consiguiente, una ley que no es necesaria, y espacio fisico donde circulan los hombres al modo de los

carece, por tanto del verdadero fin de una ley, no es bue-

srpos fisicos, al igual que la fe en la capacidad de indu-
na [...] (Hobbes, 1994 : 285). cuerpos q

cir los cuerpos hacia un movimiento deseado, nos dejan
ante una ciencia social —una politica— capaz de predecir y
producir movimientos calculados, mas claramente, un tra-
fico social correcto (exento de colisiones).

El mérodo cientifico de la politica le permite a Hobbes
descubrir la naturaleza humana vy, por lo tanto, predecir
inequivocamente las pasiones como méviles internos de
conducta. En consecuencia, anticipando los problemas
generados en las relaciones humanas y restringiendo las

Hobbes, como heredero de Bacon, cree en la posibilid
de realizarlo todo a través del movimiento, es decir, de creark
todo a partir de lo que él denominé «arte humano»; no e
vano pensaba que «[...]Jel arte va atin mds lejos, imitandg
esta obra racional, que es la m4s excelsa de la naturaleza:
hombre[...]» (Hobbes, 1994 . 3). Es evidente la marcad.
influencia de Bacon de Verulam en la construccién tedri
de Hobbes. Si se revisa la clasificacién de las disciplin:
especificamente en la historia del arte, la cual conforma u
de las varias disciplinas de su sistema y estudia la naturale
moldeada por el hombre, veremos que dice:

mismas a un plano de mero mecanicismo, la solucién
hobbesiana radicard en el uso técnicamente correcto de
un derecho apto para causar coordinados y generalizados
movimientos en la sociedad, es decir, un derecho instru-

. ’ mental, concebido para la consecucién de una correcta
Los hombres por el contrario deberian estar profun- Sl x ,

] ik : regulacion del trifico social:
damente convencidos de que las cosas artificiales di-

fieren de las naturales tan sélo en su causa eficiente ,
[...] Es Hobbes quien estudia por primera vez las le-

yes de la vida ciudadana con la intencién expresa de
colocar la accién politica sobre la base insuperable-
mente cierta de aquella técnica dirigida cientifica-
mente, que él conocia a partir de la mecénica con-
temporinea [...] (Habermas, 1994 : 67).

—no en la esencia ni en la forma— y que el tnico
poder que sobre la naturaleza tiene el hombre es el
del movimiento (esto es, reunir o separar los cuerpos
naturales, produciéndose todo lo demés por efecto
de la propia naturaleza. Por consiguiente, alli donde
es posible mover en uno u otro sentido los cuerpos
naturales, el hombre y el arte pueden hacerlo todoy si
tal posibilidad no les es dada nada pueden hacer) [...]
(Bacon, 1995 : 11).

Toda la construcci6n cientifica-mecanicista de la natu-
raleza humana le permite a Hobbes disefiar y elaborar las
disposiciones institucionales coercitivas que producirin
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conductas en los hombres, de la misma forma que el hom

bre puede modificar la naturaleza causando movimie

técnicoy estard cada vez més lejano de la praxis aristotélica
Asf, el derecho se restringiré en su dimensién técnica, y I
accién con arreglo a fines regird el 4mbito de lo juridicg
(Habermas, 1994 : 15). Segiin Habermas, en el marco dk
la comprensién tecnolégica hobbesiana la filosoffa social
se torna monolégica e inhabilitada para el establecimien:
to de vinculos con la praxis:

[...] la posibilidad de aquellas consecuencias pricti-
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 unfvoca 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 pretension de cientificidad (que ha querido osten
tar la escuela del derecho natural moderno) con la praxis,
desfigurando de esta forma la dimensién practica a la que!
la filosoffa clasica tenfa 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.
El individuo hobbesiano hace en el marco de lo que Aristételes
consideraba la poiesis y la techne, porque actta 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-
cepeién cientffico-mecanicista desemboca en sujetos aisla-
dos de una reflexiva interaccién:

[...] a diferencia de la mera utilizacién téenica de los re-
sultados cientificos, la transformacién de la teoria en praxis
estii, en efecto, ante la tarea de pasar a formar parte de la
concienciay la reflexion 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 perspectiva imperativista del derecho

Habermas, con fundamento en la existencia de una
tinomia en el interior de la construccién tedrica hobbesi
nos muestra la forma como Hobbes arriba a una conce
cién imperativista del derecho, es decir, a una restringi
concepcién de la ley en forma de mandatos positivos.
antinomia es denominada el autoinmolamiento de los ¢
tenidos liberales a la forma absolutista de su sancionamien
(Habermas, 1994 : 72). El punto de partida de Habermas s
halla en la razén de la existencia del Estado hobbesiano:

Jel derecho hobbesiano un rasgo tendiente al aseguramiento
dela libertad; es decir, si el derecho, segtin Hobbes, es formal
ue crea dambitos vaciados de contenidos morales en pro
de la libre eleccién de los destinatarios de la ley, la generalidad
ampliard el espectro de esta formalidad a toda la sociedad. Jus-
ramente por ello, en el marco de la teorfa hobbesiana se produ-
ce una igualdad formal de derechos y deberes.

Ahora bien, a los ojos de Habermas, la consecucion de la
sociedad plenamente liberal propugnada por Hobbes sélo es
viable a través de una soberania expresada en términos de po-
der absoluto. Desde esta posicion, Habermas verd como el so-
berano hobbesiano no s6lo crea todas las leyes, sino también
realiza el examen de validez de las mismas:

[...]La razén del Estado absolutista construido
iusnaturalisticamente por Hobbes es liberal. Pues las leyes
de la razén natural desarrolladas bajo el titulo de la li-
bertad no sélo ligan internamente la conciencia y Ia
buena voluntad de los hombres, sino que también estan
en la raiz del contrato social y de dominio de los ciuda-
danos, de tal modo que —~como muestra el capitulo 13
del De Cive- el portador del poder estatal estd obligado
fundamentalmente a las intenciones liberales del dere-
cho natural. Hobbes es el auténtico fundador del libe-
ralismo [...] (Habermas, 1994 : 72-73).

[...]La dialéctica se satisface por vez primera en el
hecho de que también debe quedar reservado en exclu-
siva al soberano el juicio sobre si estos mandatos coinci-
den con las expectativas del contrato social; sin esta
reserva, su soberania en modo alguno seria absoluta [....]

(1994 : 74-75).

De tal forma, y con fundamento en esta potestad evaluativa
del soberano hobbesiano, Habermas observa la forma como
Hobbes va aun mis lejos al considerar que el soberano «no
$0lo no puede obrar nunca injustamente, sino que ni siquicra
Puede actuar, de una forma reconocible, inmoralmente» (1994
+75). Pero, iqué forma adopta la ley en este contexto? Las leyes
8¢ convierten en mandatos en el sentido de una motivacion
Coercitiva susceptible de calcularse psicol6gicamente:

Habermas reconoce como elemento medular del liberali
mo del Estado hobbesiano, el hecho de que el dominio se esta
blezca en pro de la paz y el bienestar. En este sentido, el dere:
cho es un medio técnico para la consecucién de tal fin, y
soberano —a través de la més econémica utilizacién del medio
(el derecho)— buscaré brindar la mayor cantidad posible de
bienestar. Igualmente, Habermas reconoce en la generalid:
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[...] Hobbes debe especificar la coercion natural que,
a partir de si y con necesidad, da lugar a una coercién
artificial: precisamente un ordenamiento juridico ase-
gurado por competencia penal [...] (1994 : 69).

Si para el iusnaturalismo clasico la justicia determinaba
validez o invalidez de la ley, en Hobbes ninguna ley puede
injusta:

[...] Incumbe al soberano el cuidado de promulgar
buenas leyes; pero iqué es buena ley? No entiendo
por buena ley una ley justa, ya que ninguna ley puede
ser injusta. La ley se hace por el poder soberano, y
todo cuanto hace dicho poder estd garantizado y es
propio de cada uno de los habitantes del pueblo; y lo
que cada uno quiere tener como tal, nadie puede decir

que sea injusto [...] (Hobbes, 1994 : 285).

De esta forma, la justicia y la injusticia se circunscriben

que las acciones correspondan 0 no con los mandatos de la |

pero las leyes mismas quedan exentas del examen de justicia
«[....] por tanto, justo e injusto no son predicados aplicables:

la ley, justas e injustas pueden ser las acciones de los homb
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 adopcién de la concepeion hobbesiana de
nia, funda su teorfa positivista del derecho.
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2
El problema

Es evidente que durante la controversia de Habermas
contra los tedricos del positivismo légico, su interés se orient
hacia una fundamentacion metodolégica de las Ciencias
Sociales en una teoria del lenguaje (Habermas, 1981 : 9).
En consecuencia, podriamos afirmar que Habermas inten-
t6 desarrollar una epistemologia de amplio espectro (Barreto,
1994 : 18) que, a través de la diferenciacion entre los dmbi-
tos de la nataraleza objetiva y de la interaccién social, per-
mitirfa comprender una metodologfa propia para cada ca-
tegoria de ciencia, es decir, una metodologia apropiada tan-
to para las ciencias empirico-analiticas como para las cien-
cias histérico-hermenéuticas. De esta forma, las ciencias
empirico-analiticas seguirian la orientacién del interés téc-
nico en el marco de los objetos manipulables de la naturale-
21 objetiva, mientras el interés prictico determinarfa el
dmbito de la interaccion social a través de la accién
Comunicativa en las ciencias histérico-hermenéuticas, como
afirma Adela Cortina:
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