
r...J Hohhes Jebe especificar la coerción natural que,

a péutir Je sí y con necesiJaJ, Ja lugar a una coerción
artificial: precisamente un ordenamiento jurídico ase,

gUr<1Jo por competencia penal [... J (1994; 69).

Si para el iusTUlturalismo clásico la justicia determinaba la
validez o invalidez de la ley, en Hobbes ninguna ley puede ser
injusta:

El problema

Es evidente tille durante In controversia de .Ilahenmls
cnnolllns teóricos dclpositivL'iDlo lógico, su interés se orientó
hacia una fundamcntacion mewJológiCt1 de las Ciencias
Sociales en lIna teoría del lenguaje (Habermas, 198 I : 9).
En consecuencia, poJríamos aflrmar que Habermas inten,
t'Ó Jcsarrollar una epistemología de amplio espectro (Barrero,
1994 : 18) que, a través tle In diferenciación entre los ámhi,
tos tic la naturaleza ohjetiva ytic la interacción s()ci~ll, rer,
mitiría comprenJcr una metouologlu propia para caJa ca,
tcgoría tic ciencia, es decir, una meroJoLo~fa apropiada tan,
t(' para las ciencias empírico-analíticas como para las cien,
cias hisrórico,hermenéuticas. De esta fom1a, las ciencias
cmpírico,ana}(ticas seguirían la orientación del interés téc,
nicn en el marcn de los ohjetos manipulahles de la naturale­
za ohjetiva, mientras el interés práctico dererminaría el
ámhim ue la interacción social a través de la élCción
COmunicativa en las ciencias ruslórico-hcrmenéuLicas, como

afirma AJcla Cortina:

loo.1 Incumhe al snhenU10 el cuiJaJo Je promulgi1r

huenas leyes; pero ¡qué es buena ley? No clldenJo

por huenaley una ley justH, yrt que ninguna ley pucJe

ser injusta. La ley se hace por el poJer snheriUlo, y

toJo cUMeo hac.e Jicho pnJer está garnntizrtJo y e

propio Je caJa uno Je los hahitantes Jel puehlo; y lo
que caJa uno quiere tener como t<11, uHJie puede decir
que sea inj usto l... ) (Hohhes, 1994 : 285).

De esta fimna, la justicia y la injusticia se circunscrihen a
que las acciones correspondan o no con los mandatos de la ley,
pero las leyes mismas quedan exentas del examen de justicia:

«r...] por tanto, justo e injusto no son predicados aplicables a
la ley, justas e injustas pueden ser las acciones de los homhres,
precisamente por su concordancia o discordancia con las le
ves, pero no !as leyes mismas [...]» (Rodilla, en: Hobbes, 199
: 18). Es propiamente en esta línea en la cual 10hn Austin, .
través de la adopción de la concepción hohbesiana de sohero,
nía, funda su teoría positivista del derechv.
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l.ooJ Interacción simhólicamente mediada, que

ricnt<l de ~Icuerd() con normas intersuhjetivamen

vigentes. Estas nonllas definen expectativas recípr. ,­

cas de comportamiento y tienen que ser entendidas y
aceptadas, ror lo menos, por dos sujetos agentes. La

meta de La acción comurucaúva es el acuerdo o en­

tendimiento [oo.) (1985: 200).

'1 concepción instrument::ll del derecho propugnada por

Hohhes fue una respuesta a los prohlemas de su tiempo. Como

verel110S en el transcurso uc este capítulo, el prohlema que ...~

Jcriva de la posi.rivización del uerecho es, según Hahermas,

In nccesiuiJU ue legitimación del mismo. La postura ue Hohhe",

al igual que la ue toJa la escuela del derecho natural racional,

constituyó una respuesta a esta prohlemática:

La caída del derecho natural fundauo en la religión, aJ
igual que la separación entre derecho y moral, constituye­

ron las condiciones que hicieron evidente la necesidad J
justilkaci6n práctica del uerccho positivo. La respuesta

oc Hohhes a esta necesidad fue la asunción ucl derecho

como mero meuio ue organización de la sociedad y, conse·

Cuentemente, la exclusión de la justicia como elemento

inherente del mismo. En In misma línea de Hobhes, el po­

sitivismo jurídico constituyó una propuesta tendiente (l la

solución de esa necesidad Je justificación pr~cticH ud d",

rechn¡ sin emhargo, ante los ojos de Hahem1as, la pro­

Puesta del positivismo jurkUco ha auolecidn del núsm

rcJuccionismo instrumental uel p'U<llUgma hohhesiano. De

eSta rorma, Hahermas ha visto en la tradición del posiri.

r... ] Podemos entender el derecho nflturnl racional, en

las diversí-1s versioflCs de que es ohjero Jesde Hnhhcs
l...] como un mmco teórico paro las tcnmtivas de jusLi­

tención de estructums polític<lS y sociales nrgmlizadas

Jurídicamente. 'Este derecho narun11 mcionalligH, como

constata Weber, la legitimIdad del derecho positivo a

onJiciones fonnales [... ] (J--[nhennas, 1981 : 340).

En los límites de este contexto, y refiriéndonos exclusi­

vamente al ámbito del derecho, el modelo hobbesiano fue

objeto de diversas críticas por parte de Habermas. Justa­

mente en el desarrollo de las mismas, Habermas dejó entre­

ver una concepción hiuimensional ud derecho. Esta se hizo

manifiesta, por una parte, en la moralidad ue conteniul1

propia del derecho d~sicn y, por otra, en la concerción réc

nico·instrumental que del derecho asumió el paradigma

honhesiano. En este sentido, Hahermas'percibió la morali­

dad del derecho clásico como la expresión de un momemo

de no instrumentalidad: un momento en el que el derecho

no es susceptible de uso por parte ue los operadores del po­

der político, y cuyo carácter principal radica en ser fuemc

de legitimidad del derecho positivo. Por otro lado, Hahermas

ohservó, en la perspectiva hohbesiana del derecho, la exi1:

tencia de una dimensión de mera instrumentalidad, es J
cir, una concepción del derecho como medio organizativ(l

de la sociedad. Ahora hien, sin negar la perspectiva insuu

mental del derecho como un momento propio de sí,

Hahermas canalizó su crítica hacia la reducción que Hohhcs

hizo del derecho en su mera instrumentalidad.
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roparemos, ineludiblemente. con un representante dd

ositivis!TIO jurídico. Contrariamente, una perspectiva

~rtiCulada de la Metaft.~ica de las costumbres, es Jecir, con­

sidcn\ndola como un eslahón dd sistema kantiano y no

ólo como una pieza aislada del mismo, conllevará aquello

que Hahermas ha Jenominaun «una disnluci6n del dere­

cho en la moral». Hahermas piensa, como se ohservara

con posterioridad, que la deducción kantiana del derecho

Jesde el impenltivo categórico tiende él uisolver el dcre~

cho en la moral. Desue e.o:¡te pumo Je vista, el electo d

esta dcJucci6n respecto del carácter hiJimensional Jd

Jerecho constituirá la exclusión uc cualquier "sorno Jc

instrumcnraliJad en el mism".

La propuesta positivista y la propuesta kantiana no han

cnnfluiJo simplemente en el hecho de ser meras rcspues­

as ni prohlema, sino rumhlén en el hecho de constituir

una expresión reuuccionista de la razón práctica. Desde la

perspectiva hahcrmasiana uc la unidad Jc la razón pnkU­

ca, tamo Kant como el positivismo juríJico se orientan

por un uso unívoco de In misma. En esta medida. el positi­

vismo jurfilico realiza un uso técnlco~instrumental de la

razón práctica que excluye un uso ético y moral Je la mis­

ma, mientras la doctrina kantiana realiza un uso moral

que excluye el uso instrumental de La razón práctica. Est

ignifica que ambé'ls corrientes optaron por una perspecti­

va unívoca en pro de la resolución del prohlema: Kant
apOStó por ill reducción ud derecho tI su incondicionali~

Jau y el positivismo juríJi.co por la reJucción a w
instrumentaliJad.

vismo jurídico metodológico el rasgo característico de ~

concepción del derecho iniciada por Thomas Hobbes: ~

reducción del derecho a su instrumentalizad (1987: 147),
En esta medida, los esfuerzos de sus representantes resul.

taron incapaces de trascender los límites de la racionali­

dad instrumental y, consecuentemente, tanto el positivis.

mo jurídico metodológico~analítico de Austin, Kelsen y

Hart, como la postura sociológica de Weber y Luhmann.

desembocaron en una unidimensionalización del derecho

en su instrumentalidad.

Por su parte, e igualmente en el marco del problema Jiag­

nosticado por Habermas, la propuesta kantiana tomó un rum­

bo marcadamente opuesto al positivismo. Si Habermas vio

en el positivismo jurídico la unidimensionalización del dere­

cho en su instrumentalidad, en Kant observaría una vincu

lación tal entre los ámbitos del derecho y la moral que lo

jurídico se unidimensionaliza en su momento de incondicio­

nalidad. La consecuencia de esta restricción fue, por supues­

o, inversamente proporcional a la propuesta posidvL'ita: el
derecho se agotaría en su momento de inconwcionalidad y,
en efectO, renunciaría a su función instrumental.

La posición de Kant en torno al derecho hahrá de ser

irremediablemente prohlemática. Para muchos, la Met,
sica de las costumbres ha sido una expresión del carácter

positivista de la concepción kantiana del derecho; sin

embargo, la perspectiva habermasiana de la obra de Kant

desarrolla una interpretación contraria. Si nos restringi

mos al Kant de la Metafísica de las costumbre~, y con mayor

exactitud al de la «concepción del derecho estricto», nos
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del Jerecho se inclinará más a mostrar la agudización del
rnolcma que el prohlema mismo. Ya en el marco de la

~lril11a perspectiva, se conectará el problema diagnostica,

Jo y su aguJización con la concepción hahermasiana del

proceso de racionalización.

La necesidad de justificación práctica del derecho
(Habermas identifica en las culturas superiores dos pers,

peclivas del derecho: un derecho natural o divino y un

Jcrecho profano. (1987 : 133). En el primero, identifica

untl esfera que se escapa uel Jominio y uso por pane ud

soherann, es uecir, una uimensión que uetermina cuánJo

el Jerecho hurocrático, o el que es creaJo por el príncip,-,

es justo o injusto. Con el segunJo, iJcntific~ un Jerecho

burocrático, creaJo y aJministraJo por los operaJores del

poJer político, es Jecir, Jisponihle a sus intereses. En el
marco Je estas Jos dimensiones JcI derecho, Hahermas

reconoce Jos momentos inherentes del mismo: un mo­

mento Je inconJicionaliJad y otro momento Je

instrumcmaliuuu (1987 : 134). La rcltlción entre amhos

momentos permanece en una constante tensi(m que, de­

hiuo a la eficacia Jd Jerecho sacro y traJicional, ~e man-

uvo oculta hasta el meuioevo. Con el paulatino proceso

uc racion.alización Je las inlágenes del munJo, tanto el
uerecho sacro como el traJicional perdieron su eficacia

legitimadora sohre el Jcrccho positivo creado y sanciona,

Un por el poder político. Por consiguiente, la tensión enrre

a1llhos momentos se hizo eviJente: el ucrechn positivo o

hurocrático hecho por el soherano careció ue justificaci6n

Por consiguiente, este capítulo se limitará a dos ohjetiv

fundamentales: en primer lugar, mostraré, desde la per.

tiva de Habermas, el problema derivado tic I

unidimensionalización del derecho en su instrumentalidad.

el cual, en otros términos, equivale a la exposición del prQ¡.

blema derivado de la positivización del derecho. En segun.

do lugar, e igualmente desde la óptica de Habermas, repas.

ré las principales respuestas al problema diagnosticauo. Eq
este punto se harán explícitas la postura kantiana y las

turas propias del positivismo jurídico metodológico: el posi­

tivismo jurídico,analítico (Austin y Kelsen) yel positivismo

jurídico sociológico (Max Weber y Niklas Luhmann).

En lo referente al problema, y a pesar de la viabiliuad

de proyectarlo a través de una única perspectiva, he opta

do por describirlo desde tres puntos de vista. La razón de
esta pluralidad de perspectivas se fUt:\-dá, en primer lu

en la obtención de una mayor amplitud panorámica de I

óptica de Habermas y, consecuentemente, en no ser

permisivos a la hora de dejar escapar elementos propios ue

cada perspectiva, los cuales, sin lugar a dudas, se verían

oscurecidos si optáramos por una perspectiva univoca. En

consecuencia, el problema será visto, en inicio, uesde la

reconstrucción habermasiana del proceso de positivización

del derecho. Aquí, la visión habermasiana del problema ­

acentuadamente histórica- se evidenciará con notoria da'

ridad. En un segundo momento, el problema será ahorJa'

do desde la teoría habermasiana de la evolución social, In

cual implicará la revisión de la teoría habermasiana de la

evolución del derecho. En este punto, la teoría evolutiv
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y, por tanto, se unidimensionalizó en su instrumentalidau,
es decir, se tornó en un derecho puesto (positivo) que sólo

actúa como un instrumento para el logro de fines Jau..".

Ln uniJimensionalización del derecho en Su

instrumenraliJaJ tiene hasta aquí una proyección

netamente históric()~sociológica,es decir, Hahermas ve en

el desarrollo de nuestras civilizaciones una tendencia que

de hecho culminó con la instrumentalización del derech".

Justamente en este sentido, y con una mayor complejidad,

la concepción hahermasiana del proceso de racionalización

ahordará de manera más acuciosa esta prohlemática. L
príncipes y los reyes, una vez liberados de sus vínculos con

el derecho sacro o natural-ya través del desmoronamien­

to de la racionalidad que sustentaba esta forma de legiti­

mar el derecho- se vieron ante un espacio vacío que sólo

cabía llenar con su propia fuerza. Esto significa que la fuente

de validez del derecho estribaría en la soberanía del prín.

cipe y, consecuentemente, recaerían en él las funciones Je

legislador, ejecutor y juez. Desde esta perspectiva, el dere,

cho se constituiría en un conjunto de reglas modificables

a voluntad del soberano.

Entonces: « [ ••• ] ¿puede aún el derecho positivo obligar

internamente, si ya no puede recibir su modo de valiJ

de un derecho superior como sucedía en el antaño sistema

jurídico tradicional? [... ]» (1987 : 136). Habermas consi­

dera que sí; sin embargo, la imposibilidad de retornar a la

búsqueda de legitimidad en los restos del derecho sacro

tradicional impregnado de contenidos morales, llevará Ji,

rectamente al problema:
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[...1Lo separación q tiC se re~liz<l en el derec ho ll10~

Jerno entre la leg-alidaJ y In moralidad acarren, como

consecuencia, el prohlema de que lel esfera Je la legn­

Iidad en conj unto necesita de una justificación pr::k­

tiCil. La esfera JeI Jerecho, independientemente Je

la mnral, que :-tL mismo tiempo exige de las personns

juríJlcns que estén dispuestas a ohedecer la ley, tiene

que estar andada, <1 su vez, en una morm Je princi­

pios [... ] (Hnhennas, 1976: 239).

Pero, ¿por qué resulta imposihle retomar a un derecho sacro
mu.licionnl ypleno en conreniJos morales pam legitimar el dere ~

cha? La respuesta a este interrClganrc está en lo que Habemms
ha denominado el carácter estructuralmente postconvencional

del derecho mooemo, sef.,'Únln mce él miC\ll1o:

[...1La distinci6n entre nnnnas de acción y principios
de acción, el conceptn de una producci6n Je nO[1lln$

regidas por principios, La ideR de que lns reglas

nnrmativamenre vinculantes son resultndo tle un cnn­

VClUO mcLOlu'1l, tamhién In iJca tic un contrato socinl
que otorga fuerza normativa a las relaciones co1ltrac~

tunLes concreti1S, In ¡dcn de que ln justific3hiHJ:ld de
L'1s nOffiUlS está cn conexión con su univcrsalidl'ld, La
iJea de que toJos los imliviJuos son por igunl sujetos

tic derecho, el concepto de persona jurídica flhstwcta,

la idea de que 1ft suhjetividad posee una fuerza creaJo­
ra Je Je.recho, etc. l...] Estos snn cnncepros hásicos

ue carncteriznn el nivel postradioOllaL del derecho y
Iamnral (Haheon.as, 1981: 338).
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Por sistema tiocial, Hahermas entiende:

[...1 todos los sistemas que, por meJio de ncciones

lingüísticas coorJinaJfls (instrumentales y sociales)
se :lpropian de la naturaleza exterior (por meJio J
procesos Je producción) y Je la naturaleza interior
(por meJio Je procesos de socialización) (oo.] (120).

out Je personalidaJ) tomaJos en conjunto los qu

constituyen un sistema slIsceprihle de evnluciñn (... ]

(Hnhenmls, 1976; 120).

10 Respec[o Jel rrahajo en la psicología JeI Jes:mollo, YolnnJn Ardniegas

de Rnjas nGnnll que: .. [... 1Vll eoc...'UIlLnllJo ft propmcionarnns untl visión Jc

cómo se va JanJo ese Jes:IrfClllo y cTecimien[n Jel homhre. Nos dirá que

sucede paso npaso en ese tT;mSCUlSO Je (;1 viJa. Pern no le ¡meres., solamen­

te O1IlSlrar esos evenws. o esos c:unhios. o los comportnmienros que el niño

telíg¡I, tic tina (orUl:'l escuet:\ o simple. Se inte.res<, alm más. por conncer las
ClIusas por Ins que opera Wl cambio 1... 1. (1983 : 2 l).

Por su parte, el sistema de personalidad hace refcrenci:l al

roceso de formación del yo: «[...J el sistema de personuli~

Jau lleva a caho el proceso de aprendizaje de la ont0~énesis

Yi en cicIto modo, 9nicamcnte los sujetos socializauos son los

que aprem.len [... ],> (120). Con fundamento en la psicologta

Jd ucsarrollo,lO Habermas entiende el procesode 00togénesis

como un proceso evolutivo ue desarrollo ue competencias

para la resolución de prohlemas: las capaciJades cognitivas

serán apropiadas pam Ir! resolución de prnblemas empmcl l'

analfticos, las capaciuades lingüísticas pam solución de pro'

hlemas de comunicación y, finalmente, las c.araciuades

[... ] puesto que si la separamos Je los sistemas de

personalidad, la sociedad no evoluciona por sí sola.
Son estos Jos cOlUolementns (sistema sC1cial y siste~

La agudización del problema

Habermas considera que la necesidad de legitimacion

del derecho moderno se agudiza en razón de los requeri.

mientos de su propia estructura; es decir, si su estructura

es de carácter postconvencional, su necesidad de legiti.

mación se verá incrementada (1981 : 338). Para funda.

mentar este incremento, lo que equivale a fundamentar

su postconvencionalidad, Habermas recurre a su teoría ue
la evolución social. Con esta teoría Habermas se propone

reconstruir el materialismo histórico, pero depurándolo uc
sus imperfecciones (Cortina, 1985 : 170). Durante el pe­

riodo de desarrollo de los trabajos comenidos en La re­
construcción del materialismo histórico, Habermas considera

la inexistencia y necesidad de una teoría que explique s...

tisfactoriamente la evolución social (1976 : 117). Ante

esta carencia, se propuso desarrollar una teoría de la evo

lución social fundada tanto en la acción comunicativa

como en elementos propios de la psicolOgía del desarrollo

de Kolhberg y Piaget (Habermas, 1983 : 141).

Habermas parte de una idea fundamental: una socie­

dad no evoluciona por sí misma. Esto significa que sól
una teoría que comprenda la evolución social en el marcO

de una relación complemenraria enrre sistema social y sis­

tema de personalidad, puede explicar a una sociedad su'"
ceptible de evolución:
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interactivas resolverán problemas de acción (Habern1as
I

1976 : 14~63). De conformidad con estas competencias
I

Habermas conecta el proceso evolutivo del yo con el pro.

ceso evolutivo de la sociedad:

[...1resumo mi tesis en la afirmación de que el proceso

de aprenJiznje evolutivo del género hlmlano se puede

comprender en el marco de una teoría que explica las

conquistas evolutivas de los sistemas sociales vincula#

dos n dos cuestiones a) ¿qué prohlemHs de dirección se
han resuelto de modo innovador?, y h) 19n1ciru; él qué

mpetencias de tlprendizajc han sido posihles estas ln#

novaciones? L'l hase de la teoría es la suposición dc que

los procesos ontogcnéticos de aprendizaje se adelanmn

a los av,ULces sociales evolutivos, de forn13 que, en CUélm

La capacidnd de dirección estrucrurnlmente Ilmimda de

los sistemas soci.-'l1es, se ve supernJn por prohlemas Íll#
evitahles, esta puede recurrir, en ciertas ocasiones, a

capacidades uc aprendizaje inuivkluaics excedentes (

a las colectivas que sean accesihles por meJio de una

imagen com(m del mundo), a fin de aprovecharse d
Uns pam conseguir la institucionalización de nuevos

niveles de aprendizaje[ ... ] (1976: 123).

Mientras Piaget enfatizó el proceso de aprendizaje en las
competencias cognitivas para la resolución de problemas em'
pírico~ana1fticos, Kolhherg, por su parte, enfocó su teoría dd

aprendizaje hacia la solución de problemas práctico'illOr:
(Hahermas, 1983 : 47). En esta medida, introdujo tres esradi'-'

de desarrollo de la conciencia moral: un nivel preconvcnciom~
en el que el sujeto considera justa la acción que satisface
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inSoumenralmente la conciencia del yo y, en algunas ocasio,
[les, la Je nITOS sujetos. Un nivel convencional, en el que lo

jUsto consiste en el cumpllrniento del deber en el marco ue un

ordcnsodaJ Jauoy, en último lugar, un nivel posteonvencional,

en el que lo JUSto es una Jecisión ue la c(lncicncia uel sujeto

confórme él principios éticos escogiu
Habennas retoma estOS esrauios evolutivos de la concien­

cia moral ue Knlhbergy con funuamcnto en ellos e~tablece que
mmhién la.<; socieuaoes desarroUan procesos ue aprendizaje téc#

níco,instrumentales enel marco ue la naturalezaohjctiva. Con
ello, Hahermas hará alusión él la cxistencia ue una inteligencia
mof".ll o práctica que, en el ámhito de lél sociedaJ y a través de

nuevos procesos ue aprendizajc, se concreta en formas más
Huas Je integración social (1976 : 12). Esta inteligencia se

oponuría uirectamente ti la concepción ohjetival1te uesUlTolla­
da por Marx, es Jecir, a la concepción ue la evolución social
que Ílllpura los impulsos evolutivos de la socicJad :'1 la Jirnen­
sión técnica ue las fuerzas productivas. Resulta coherente, en­
tonces, annnar la existencia dc estructurasdc racionalidaJ prác­

tic.<1 que trascienden su reducción a mera técnica, yque se traS#
!aJan hacia el ámhito Je las instituciones de la sociedad dete!'

minando una modalidad distinta de aprenJizaje :

roo.] pnrto de In idea Je que Las sociedades aprenden

de modo evolutivo en La meJida en que incorporan

instituciomlLmeme estructur~s racionales ya carac~

teriz::lLlas en las ITadiciones culturales, esto es: en lel
medida en que aprovechan la reorganización de sis­

temas de acción[ ... ] (Hahermas: 233).
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En el ámhito del aprendizaje práctico~moral de la sociedad,la
conciencia moral-entendida como la capacidad de servirse de
com~tcncias interactivas pam la elaboración conscientedec~
fLctclS relevantes en perspectiva mor'Jl-. será una expresión ue la
racionalidad propia de cada periodo histórico. En esta medida.
los mecanismos para la solución de conflictos propios de ".
época expresan secuencialmente el desarrollode una mayor Illa­
durez: bajo este punto de vista, Habermas consideró los conflic.

tos suscitados en el marco de las sociedades pre~civilizadas (122)
desde un realismo moral manifestado en la no diferenciación Ue
los sistemas de acción y los sistemas de normas. De esta tom1a,
los conflictos de interacción de la precivilización estahan Úcflni.

dos por la compensación dd d<ll10 causado Oa expiación).
Por su parte, las civilizaciones arcaicas hicieron expresa la Ji.

terencia entre los sistemas de acciónysistemas nonnativos. En cl
marco de estas civilizaciones surgen ideas tales como la inten­
ción del sujeto que causa el daño, la pena y la responsahilidad e
imputahilidad individual. Las civilizaciones desarrolladas (122)

traen consigo una diferenciación completa entre los planos de la
acción y las nonnas. Aquí, según Habermas, el sistema auJicio·
nal de normas se funda en un sistema normativo tradicional. En
último lugar, la modernidad (123) trae consigo la dUerenciadón
entre sistemas de acción, normas y principios justificadores.
conflictos se regulandesde underecho formal, es decir, éticamente
neutral y desde una moral privada fundada en principios.

Al concehir la conciencia moral como capacidad para la
interacción social, H<lrermas entienúe la interacción como el
ámbito de ejercicio de la conciencia moral. AhQra hien, si agrp'
gamos aestoque Habermas concibe el derechoyla moral com(l
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el núcleo fundamental Je la interacción (13), ;1111005 se consti~

tlJirán en expresiones Je la conciencia moral y, por ende, se
eviJente la identiJad de sus estructuras:

[... ]Aquí se ptltentizt\, pues, 1<1 identidad de lns es~

tructuras Je conciencia, que, por una parte, están

enc~rnadHsen las instituciones del Jerecho y la mo­

raL, y, por otra, encuentnm su cxprel'ión en 10:-' juicios

y acciones morales de los inJiviJuosl ... ] (13).

Desde esti'l base, y haciendo expresa una. teoría evnlutivrl

Jet derecho, Hahcrmas Jir'.1;

l... lla psicología evolutiva Je signo cognitivista hu de­
mostrado paro el caso de la nntogéncsis una diven;idad

de etapas Je In conciencia moml, a Ins que se h<lce rc(c~

rencia más en particular hajn la Jenoll1inaci6n Je pnu­
ras preconvencional, convencional y postconvencional

Je la solución de prohlemns. Las mismns pautas vuel­
ven n hacer acto de presencin en la cvoluci.6n social Lle
Las representaciones del Jerechn y b l110fíll [.··1 (1

Oc esta manera, y como se ohservará en ünea.') postcrio~

res, el proceso de racionalización del derecho reneja la mis~

Ola secuencia evolutiva del proceso de omogénesis desarrn~

Ilado por Kolhhcrg. En consecuencia, la concepción Jel de~
recho natural clásico resulta ser una perf~cta mani1cstaci0n
ue laetapa convencional del Jerecho. Esta convencionalidad
estLiharía en una racionalidad de contenido, es Jecir, en una
Constante recurrencia a los contenidos tradicionales, sacros
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o morales ydeterminantes de aquello que se considera hue.
no: sólo será justa aquella norma que se adecue a una Jeter.
minada concepción de lo hueno.

Por el contrario, el derecho moderno representa una es.
tructura postconvencional en el sentido de no ser una pro.
yección de aquello que se considera hueno o virtuoso. Aquí,
el derecho se despoja de contenidos y todos sus rasgos apun·
tan hacia la imposihilidad de retomo a una fundamentadon
moral de contenido:

l... ] La cOl1vencionalización, La legalización y la

om1llüztlción Jel Jerecho implican que este ya no pue·
Je alimentarse ue la autoriJaJ inJiscurida Je las tmJi·
ciones morales si no que precisa de una funJamenmcion
autónoma [... ] (Habcrnws, 1976 : 239).

En esta medida, la positividad del derecho moderno no
consolida en la acumulación de tradiciones sagradas o mOl<". .

les; por el contrario, sólo los códigos guardarán un eminente
derecho legislado. Ellegalismo, por su parte, implica que 1
sujetos de derecho no requieren d.e motivos éticos para la
ohediencia al derecho. El formalismo implicará que el dere
cho moderno no es un derecho de contenidos, sino más bien
de espacios de lihertad disponihles para los sujetos de dere·
cho. Por último, la generalidad del derecho implicará la inexis
tencia de privilegios respecto de los destinatarios de la ley.

Con fundamento en los rasgos determinantes de la
postconvencionalidad del derecho moderno, Habermas eX­
presa el prohlema con mayor claridad:
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l... 1.u prohlema se Le puede Jar en témunos generalc." La
siJ~uiente versión. Por un Lado, los fundmnenros morales
del derecho positivo no pueden explicarse en fonna J
un Jerecho natumJ racional superior. Por otTO laJo, tamo
poco se Les pueJe liquiJar sin sustituirlos, so pena de pri­
vnr al Jerecho Je ese momento de inconJiciomllidéld del
que esencialmente ha menester. Pero entonces hay que
mostrar cómo cahe estabilizar, en el interior del Jercch
positivo mismo, el punto Je vL'itn moral que represenm In
fonnnción imparcial del juicio, In fOmlé:lci6n imparcial de
In voluntad coJéctivn l...] (1987: i53.154).

La racionalización del derecho
n la 'feOTÚL de la acción comH1licati~'a. Hahem1as intenta

mostrar que el proceso de racionalización que caracteriza 1
modernidad se desarrolla desde Jos perspectivas: desde una
primera, Hahcrm",1S denomina el proceso Je racionalización
como la «lingiistización de lo sacro» y, desde una segunJa, el
proceso Je racionalización ha siJo cnncebido como el «dc'"
acoplamiento entre sistema y munJo Je la viJa». Con los dt.:·
rroteros fijados por esta naturaleza Jual JeI proceso Je
racionalización, nuestro interés en este apanaJo, titulado «La
racionalización dd Jerecho», consiste en conectar el primer
CUfOque -la lingijistizaci6n Je lo sacro- con lo que hemos de·
nom.inado la aguJización Jel problema en el marco de una
teorfu evolutiva JcI Jerecho. Seguidamente, el esfurezo tenJe·
rá al estahlecimiento de una conexión entre el segundo enfo'

qUe de la racionalización -el desacoplamiento entre sistema y

munJo de vida- con la positivización y la instrumemalización
Jel derecho.
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1. El derecho en el marco de la lingüistización de lo sacro:

La tesis central de la primera perspectiva del proceso de
racionalización es la siguiente:

[... ] El descnctl ntmniemo y depontctización del áJll~

hito de lo sagrado se efectúa por vía de una
Iingüistiznción Jel consenso n0l111:1tivo hásico asegu,
rado por el rito y con dio queda a la vez desHmJo el
potencial de r(lcionaliJaJ conteniJo en la acción

comunicativa 1... 1(1981 : 168).

Aquí se hacen evidentes dos proyecciones de la

racionalización como lingüistización de lo sacro: en un pri­
mer momento, yen una línea weberiana, Habermas conside­
ra que la unidad de las sociedades fundadas en un COl1SC[\S(1

normativo, proveniente de las imágenes sagradas del mundo,
pierde su eficacia a través de la creciente revisión crítica im­

pulsada por los cambios sociales. Según indica Serrano Gómez:

r··· J La racionalizaci6n JeI munJo Je la viJa, cmenJi­
Ja como Iinguistización Je lo sacro, se presenta com
un cucstioruuniento de la autoridad de las im<~genes del
mundo. Esto quiere Jecir que el saher mmsmitiJo por
las iJmígenes Jel mundo queJa expuesto él llilll revisión
crítica. Est<l crítica tiene, en prUlCipio, el afán de aJap­

tar esms él Las nuevas fimna.'I &x:iales [...1(1994: 186).

En un segundo momento, este desencantamiento de hlS

imágenes sagradas del mundo libera gradualmente el poten
cial de la racionalidad comunicativa que, al contrario de I~I~
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in13genCS sagradas del mundo, tiende hacia un consenso nor~
maúvo Que se funda en el discurso práctico de los alecrados )'

sustituye las pnkticas rituales como mccanismos de integra·
cióosoc.ial (Hahcnnas, 1981 : 11 1.112). Como veremos acon~
ctnuuc.ión, la iJea Je mundo ue la vida cohra un papel relevan,

te cn el marco de la concepción hahcrmasiana del proceso de
rnól)llalizac.ión, ya que el ohjeto ccncral de este proceso se con..\;'
tituye en la prOhrresiva diferenciación de sus elementos estruc·
turales. 1lahermas entiende oor mundo de la vida:

r...] cllugar trnsccnJcntal en que h:lhlante y oyente se
salen al encuentro¡ en que pueJen plnntc:1n>e k'1 preten~
sión de 4ue sus emisiones concuerden con clmundo (con
lmunJo ohjetivo, conel munJo suhjetivo ycon el mun~

Jo &x:ial)¡ yen que pued.m CritiCé)J" y exhihir los funda­
mcntos Je esas pretensiones de validez, resolver sus
disentimientos y llegar a un acuerdo [... j (198J : 179).

Esta descripción del muntlo de la viua pone de maniflcsto
evidentc correspondencia entre sus clemcntos cstrllcturnles
~ relaciones existentes enrre los actos de hahla y la realidad.

De esta fOnTIa, tcxJo acto de hahla entabla una relación con el
mundo ohjetivo, social y subjetivo (Haherrnas, 1981 : 171); y,
COnsecuentemente, con los elementos estructurales del mun~
tlo de la vida : In cultura, la sociedad y la personalidad.

Los componentes estructurales del mundo tle la viua son
uefinidos por Hahcm1as de la siguiente f()rma:

[... ] liamo cuLtura al acervo de saher, en que los par·
ticipéllllCS en La comunicación se ahastecen Je inter-
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pretélciolles panl entenJerse sohre algo en el munJo.
U.uno sociednJ a las ordenaciones leg(timas a través
de 1:15 cuales los participantes en la imerncción regulan
sus pertenencias a grupos sociales, asegunmdo con ello la
soLidmiJad. Y por rersofu'1Üdad entienJo las competen~

ias que convierten a un sujeto en capaz de lenguaje yd
:'lcción, esto es, qu~ lo capacitan par'rl mm.nr pnrte en pnJ"

cesos de entenJinucnto y para afIrmar en ellos su propb
iJentiJaJ [...J(1981: 196).

11 esta meJida, yen el marco de las sociedades traJiciona.

lcs, sociedad, culrurn ypersonalidad se hallan en un:.1 completa

unidad. Aquí, las normas se protegen de la crítica gracias al
car:.lcter totalizador de lo sacro; esto, por supuesto, implica que
su fundamentación se encuentr::l en un orden extraño a la V"~

lunead humana (Serr::moGómez, 1994: 2(0). El electo d

indenUlidad de las normas será el esmncamiento del potencial
de la acción comunicativn:

l... ] en una sociedad integrada sin fisuro alguno el

u1to religioso es algo así como una institución toml

que hasta tal punto comprende e inregra
nonnativameme [Odas las acciones, así e~ el seno J
In familia como en el ámbito Jel rrab:'ljo social (...]
verdad es que esta instituci6n básica sólo pueJc rmni~

tlca:rse en nOrnlas especí6.cas para los distintos tipos \.le
situación y para las distinras tareas merced él la meJia~

ción lingüí~tic¡'l. Pero aun así, las acciones
comunicativas siguen viéndose reduciJas a un papel
instrumental [...J (Habermas, 1981 : 126).
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)10 cuanJo el potencial de la acción comunicntiva es

unerado, la unidad de los componentes estructurales del

nlundo de vida cohesionados en un eje sacro comienza a
:rierarse (Hahennas, 1981 : 126). En este contexto propio

Je la modernidad, y con un;] acción comunicativa liherada
Je ataduras, la comunidad cuya integración social se fun~

Jaha en los contenidos sacros se tomará él una integración
social sustentada en normas ohtenidas a través de proceso
cmnunicCltivOS. A la uiferenciación entre los componentes

estrUcturales del mundo de la vida, se le despliega simulta~

neamente un proceso de diferenciación entre la forma y cl
contenido. Así. los contenidos determinantes en los siste,
mas normativos (morales y jurídicos) tradicionales sc ven

reducidos, en el contexto de la modernidad, a elementos
formales expresados en la comunicación y los proceJimien~

tos argumentativos (Habermas, 1981 : 207). Este proces
se expresa fundamentalmente en la formalización del dere,
cho y la moral. En consecuencia, la fonnalización del dere~

cho será un efectO de la liheración del potencial comunica~
tivo en el marco dc la sociedad (Hahermas: 126).

En esta medida, todos los rasgos caracter(sticos uc la
tconvencionalidad del derecho moderno son el resul~

tado de un proceso de racionalización cuyo desarrollo re~

neja la liheración gradual de la acción comunicativa. Por
COnsiguiente, rodos los ras~os postconvencionales del ue~
recho mouerno se constituyen en uetemlinaciones de la
raCionalidau comunicativa en el ámhito de la sociedad
(liahermas : 247) YI por ende, en una agudización de la

necesidad de justificación práctica del Jcrcch
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2. El Jcrcchn entre sistema y mundo dc vida:

La segunda perspectiva del proceso de raCiOll::llizaci6n,
JcnolninJJo dCs3coplamienro entre sistema y mundo lIe
la vida, se nos prescnm en una serie dc erapas; lIabermas

inicia l11osrrant.lo cómo en el meneo de las sociedades tra.

dicionales el mundo de la vida y el sistema configuran una

ullidm.l indifcrcnciada. Por el conrr::uio, h.ls socicJadcs
moJernas, dcrcrminaJas por el surgimicl1m y h1 con~oli.

daci6n de b kmna dc prn.!ucción capitalista, se cnfrcnmn con
un Jesacople toral entre sisrema yel mundo de vida. L'l conse­
cuencia de esta separación será la diferenciación entre Jo; foro
mas de intef,1[¡lción npuesras. En este scnriJo, la inregraci(:fl
social se oes..'1rmlbd. ell el ámhim Jd mundo dc la vida yhará
referencifl a una moJaliJau fundada en el consenso ohrenklo a
rmvés de los mediClS provistos por la ~cción comunic.·uiva

(H,bermas : 2 iJ). Por su parte, la integración sist~ntica se ge­
nera en el marco del sisrema y csrarn dcrenninad::l de forma
iJll~rsonal a rITlvés de impcrativns provisros por un sisrema

autorTegubJo (Habemlas: 214).

Si dcsJe la racionaliz.1.ción como la Iingüistización de lo sa­

ero, los efectos en tomo a la legitimidad del derecho se consti­

tuían cn la consolidClción de la postconvencionnlidad de su

estmctum; la rJciona!ización comc) Jcsacoplamicnro entre sis­
rema y mundo de la viLla consoliJará, por el contrario. uJ:l3

legitimación procedimcntal yfi.ll1cional del Jcr<.:cho que deviene

en unaconcc¡:x:i<Ín mcramcme instrumental Jel úlrimo (Mejfa

QUU1tall.-1., 1998 : Z10). Esto sen el efecto correspondiente a
que b culminación del proceso de desacoplamiemo se COI1&l"

liJa en un primado de la u1tegrnci6n sistémica sohrc b u1teglil'
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dl}l1 social (Habermas, 1981 : 264). El prinmdo Je b "ltegra­
ci(¡n sistémica y la consecueme instrUmcntalización del dere~
ello, se explican en el hecho de que en las sociedades moder~

nas el parrón que guía el ámhito económico y político inv:lJe

subrepticiamente el álllhito socio~cultuml. Gln ello, la acción

cq,útivo~insrrulllental invade los ámhitos propios del mundo

de la vida y, consccuememenre, se csrahlece el primado dc la
racionalidaJ cognitivo~lnstrumcntal sohrc b racionaJid:l.d

comunicativa (Hahermas : 431.432). Esw perspectiva dc la
rndon..'llizáción brenera, pues. aquello que HClbcnna.1i dcnomi~

na la «colonización Jel mundo Je la vida».

En pro Jc unu mayor comprensión Je esta coloniza­

dón, dehcmos ohservar la estructura haocrlll::lsiana de la

sociedad como un gron sistema que, n su vez, y como C(ln~

sccu<.:ncia de la ruptura de la unidad de las sociedades tra­

dicionak:s, se Jividc en varios subsistemas: sistema econó~

mico, subsistemil político~administrativo y suhsistcma

SOCiocultural. En esta medida, una vez Jes:lcoplado el

suhsistema sociocultural JcI suhsi.stema económico y po~

l¡tico~aJministrativo. el primero será ohjeto de la invasión

del moJo de integración propio Jel suhsistema económico

y político~<ldministrativo: una integración sistémica

(Habermas: 435-436).
Ahora hien, en el marco de una sociedad moJerna que.

a lJifer<.:nda de las sociedades traJiciol1:lles, ya no respon~

ue a Una integración funJada en un J<.:n:cho pleno en con~

tenidos sacros o éticos. la función de integración social se

dcscarg<l en un derecho eminentemente formal. Como se
observará al final de este trahajo, Hahcrmas ver{¡ en el
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derecho el único medio para integrar el mundo de la vida

con el sistema. En esta medida, Facticidad y validez se cons.

tituirá en el intento de Hahermas por hallar, a través del

derecho, la integración social en una sociedad

desacralizada. De esta forma, el derecho emergerá como

el medio propicio de integración de In sociedad. Ello im.
plicará, entre otras cosas, que la perspectiva posirivista del
derecho se torna insuficiente en el marco hrindado por la

modernidad. El prohlema sería entonces:

[... ] c6mo estabilizar la validez de un orden social en

el que desde el punto de vista de los c~ctorcs mismos

e estahlece una clara Jiferenciación entre lu acción

comunicativa, tras h8herse vuelto autónOlua, y las

interacciones de tipo estrmégiC<l [... J (Habermas,

1998: 87).

Las dificultades para el desarrollo de esta función del de­

recho estriharán, entonces, en la suhordinación del derecho

a la racionalidad instrumental propia delsuhsistema econ

mico, es decir, en su sometimiento al modo de circuiaci(ln

económica capitalista. Justamente con ello se hace evidente

por qué el derecho se toma en medio de maximización de la
aplicación racional de los recursos naturales y la fuerza Jel
trahajo (Hahermas, 1976: 235). Esto significa, entonces, al{!(l

más que atrihuir al derecho el rol de coadyuvante de la con­

solidación de una racionalidad sistémica --{) la racionalidad

de los fines transferida a los sistemas autorregulados- en el
seno de la sociedad: el derecho se constituirá en el medio ¡)

través del cual la racionalidad sistémica coloniza el mW1U(1

{ so }

de la viJa en el marco de un nuevo horizonte constituido a

partiI Je rel.aciones entre derecho, dinero (suhsistema eco~

n(llllico) y poJer político (suhsistema político aJministrari~

vo). Se~n afirma Hahermas:

[...J con la diferenciación de un proceso econOllUCO

orientado por las decisiones descentralizadas de su­

jetos de acción formalmente privados, se generaliza

en el interior de la sociedad un tipo de acción que

basta él hora 5610 er? permitido en las relaciones exte­

riores o en sectores aislndos, de cnr:kter corporativ

o estamental enel «cxtrnnjem interior» de la circu­

laci6n económica capitalista, la acci6n estr:ltégic:l se

convierte en la forma legítim:l de húsqueda egoísta

(esto es: éticamente neutraliznda) de los intereses

privndos. El derecho privado burgués, a partir Jel cual

se COlUl'tfllye el derecho mouerno, es el meUio de ()f­

ganizaci6n de esta esfera de acción [... J (1976 : 236).

Es importante anotar que la referencia al derecho como

mewo de consolidación Je la acción estratégica, entendj,

ua COlllO una moJaliJaJ ue la acción instrumental, equl,

vale, de una u otra (orma, a una racionalidad sistémica.

Esto puede verse con clnriuau cuando Habermas explica

la uiferencia entre las varias modaliuades de acción:

[... ] el concepto de acción instrumental sugiere que b
rncionaUuad de los sujetos agentes y cognoscentes se
amplia sistemic.:"unente constinlycndo una racionaliuad

con arreglo a fines de orden superior. De este moJo, b
r'clc:ionaüuad de los sistemas autorrcgulados, que se impo~
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ne con sus impc.rarivC\'i por encuna de b concicnci..'l de
los lIlicmhro; que la imegmn, aparece en (onlla de una
r,¡ctnn.aliJaJ con arreglo n fUleS rot:mzaJa (1981 : 471).

El prnceso dc racionalización hahermasiano retoma Ct"q

una denominación diferente las dos dimensiones propk1S del
derecho. En esm mcdiJa, el momento insrrumcntal se de­
nomin;lr5 principio de positivización yel momenro de incon.
dicionalidad, el principio Je funJamentación. Am!'xls mo­
memos, una vez fmcturada la unidad de las sociedades troJ¡.

cionales, toman scm.Jas opuestas que, en último término, en­
rrcsrxmden al dcs:lcoplamicnto entre sistema y munc.lo Jc la
vida. En cstc scntiJa, el principio de positivización halla su
fimhito en el sistema ycn la mn..J<lliJau sistém.ica Je integra­
ción. Por su pane, el principio de h..mdamentación se desa­
rmllíl en clmundo Jc la viJ;] yen el m"lrco de la inregrnci6n
socinl, es decir, en el <'ímhiro de la intcracción. Resulta certe­
nl, entonces, :ltlJlllar que el t1cSLlcoplamicnro cnrre sistema y

mundo de la viJa, así como el consecuente primaJo del pri­
mero sohrc el último, genemn la consolidación de la
uniJimensionalizacion ud derecho en su instrumcnraliJaJ.

[X;sJc In pcrspcctiv:J Je Hahcll1las,la legitimación sistémica
es JXlrciall1lcl1le etlcaz a h.l hora de justificar I::ts normas jurídi­
CilS. E..;¡m parcialidad se dchc ~ la illlpt1SihiliJaJ Je los procedi­
mientos p..""'ISitivisms -emanados del si.stema- para hrimlar la

justifkación pdctica a una catcgoría particular de norn1<'lS
jurídic;ls: las instituciones juríJicas -{l nonnas juríJicas que
no pueden queJar sutlcicmclllcnre Icgitill1<lJas con sólo apc­
lar en rérminos posirivisras a su correción proccJimcnt'Jl...
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(Hoh<",ms, 1981 : 516). Es," incapaciJaJ Je Ins procesos Jc
kgitin1aci.ÓIl sistémica en pro Je proporcion:lr justificación
rcáCriC3 alas instituciones juríJicas, estriNllunJamcntíllmente
en!a r:rtcnencb Jc esta Cltcgorfa Je l1<mnas almunJode la
vida. En esre sentido, las instituciones jurklicas no ~Io harán
evidente la conexión entre el derecho y el mundo Je la vida,
sino tamhién 1;] existencia del momento de incom.liciomlli·
J.1d del derecho y, consecucntcmcntc, la incapacid<lJ dc jus·
(inear rodo cl derecho en el marco Jc una racionaliJad
cOj.,lJ1itivo.instru1l1Cnta t.

Fbr wnsiguiclUc, la normas tccnilkndas y desprovistas de
contenidos morales cvalúan sulcgitillliJad JcsJc su aJL'Cua­
ción a los imperalivos sisrtmicos emanados del suhsisrcma
económico ypolftico atlministr.ltivo (Hahcrmas, 5t9) I mien­
tr:lS las normas carnctclizndas como instituciones jurídicas
implican un:l legitimiJrld fundadn en el enjuiciamiento nor~

mativo. De cs{;J forma, el cameter hiJimensioníll del Jerecho
(momcnto Je incondicionalilbd y dc instnllllcnmlidaJ) cs
realmente pnradójico:

l... )E..'i decir, que desde un punto de vista de In teoría
de In acci6n puede explicarse como si~lIc; en rnnto
que medio, rnmhién 1:'1 ICJ;!:islnci6n sncinl esr~ rccono­
cida est~ recortada a la meJida de I(\s ~lllhilOS de ac~

ción que sólo sc constituyen en (orillas jurídicas dc
organización y que solo Il\nnticnen Stl cnhesiéln por
llICcnniSlllOS de control sistémico. Ysin cmhargo, e¡;;1
Icgislnción social se refiere H 1;, vez a situaciones de
:lcciñn que c¡;t(]n insertas en contexTOS infi\nnalesdcl
mundndc b vid:ll ... ) (Hahcnnns. 1981: 519).
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Ahora hien, Hahennas deriva, de estas dos vías de legitinta­
ción, dos prcx:esos de juridización: una juridización de nornlas
tecnificadas y desmoralizadas y, p:)r otro bdo, una juridizaC:ifll
de instituciones jurídicas. En una plena correspondencia Con la
colonización de la racionalidad sistémica en el interior del mun­
do de la vida, la primera modalidad de juridizaciém ha sido ~.

dominante en el ámhiw de la modernidad. u)n esto, HaJ~mlélS

corrohora no sólo la prevalencia de la racionalidad sistémico.

instrumental sohre la racionalidad comunicativa, sino también
que el derecho y los consecuentes procesos de juridización han
sido los medios consoliJaoores de tal primado:

r...] la tenJenda (1 la juriJiflcación Jc las esferas Jel

munJo Je 1<1 vid" itúoffi1almente regulad'Is se impone en
lm <U1Cho freme, cuamo más recCll'locihles quedan some~

tidos el tiemJX1 Ubre, lo culrura, las vacaciones, el turis~

mo, etc l...] a l:.ls leyes de In eCOLlomín uel mercado ya LIS
de6nicionesdel COl1SlUllO de m<1..~1S r...] (l-Iahennus: 520).

A pesar de que en esta proyección del proceso Je
racionalización el oeredlo se ha unidimensionalizado en el
marco de la racionalidad sistémica, será inevitahle un contaC((l
permanente con el mundo de la vida a través de las institucio"
nes jurídicas. Esto es justamente lo que genera la prohlemárial
necesidad de justificación del derecho:

[... ] Hemos cmnctcrizado el Jerecho moderno por su
comhinación de principio ue positiviz..'1ción y principio de
unJarncntución. Esta estructura posibilira la Jilntación

positivi.c;ta de las vÍt"lS UC funueunenmción Y, a la par. 1(1

aguJiznción moralizante de UL1a prohlcmáticélle,gitimatmb
o Je funJamentaci6n uesplazaun ahora a l.as hases Jel
sisterna juríJicCl [...J (H¡;'\bennas : 517).

Vos posturas diversas ante el problema: Kant y el positivis,

1110 jurídico
La lectura aislada ue la concepción expuesta por Kant en la

Metaftsial ele las costumbres acerca de las diferencias entre m· I~

miyderecho, incrementa el riesgo de desfigurar la perspectiva

sisremMica de la clásica Uistinción kantiana. En ella, efectiva,
mente, Kant pretendió Uistinguir el derecho de la moral como
Jos tormas uistintas ue IC1-,ri.sladón. Con este fin, fundamentó

Jiferencias desJe dos puntos de vista: en primer lugar, dis~

tinguió la moral del uerecho en lo referente a sus esp<1cios de
aplicahiliuau, es oecir, en la Jistind6n de los ámhitos ohjetuales
sohre los cuales recae la competencia de caua legislación y, en
segundo lugar, las distinguió desde el aspecto suhjetivo de la
cción: el asunto de los móviles impulsores ue la acción. En un
ntiJo contrario, Kant admitió rasgos comunes entre amhas

legislaciones. Estos rasgos no constituyen nada distinto de aque ~

llos que son propios de roja estructura normativa:

l... ]ToJa le,gislación (prescriha acciones imemas o ex­
teITk"lS, y estas, bien a priori mediante 1... mera razón, bien

meJi.:'1l1te el. arhitrio ajeno) comprende dos elementos:
primero, una ley que representa Clhjetivarneme como nl-~

cesari<1 la acción en deber; segunuo, un móvil que liga
suhjetivamente con la represenraci6n Je la ley el fimda~
mento Je uetenUÍfiación ud arhitrio p(lm la retlliznción

Ue la ;"\cción l...J (Kant, 1993 : 23).
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Centrarse unívocamente en las diferencias expuestapor Kant

en la Metafísica de la~ costwnbres, especialmente en lo referenteal
derecho estricto, no resulta plausible. Esto, en cierta medida,
llevaría a la convicción de que Kant liquidó [Xx completo I~

vínculos existentes entre ambas legislaciones. Sin embargo, enel
marco del sistema kantiano, los vúlCulos entre moral y de[i

van más allá de una norma y un móvil que impube el cumpli.
miento de la misma. Habennas ha reconocido las dos perspecti.

vas derivadas de la lectura de Kant. En un primer momentt\
Habermas hizo expresa la perspectiva de la separación analítica
entre morJl yderecho: «[... ] En Kant, por el contrario, el com­

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

Sin embargo, la perspectiva sistemática de la concepción

kantiana acerca de las relaciones entre moral y derecho nos tras·
lada directamente hacia el extremo opuesto. La siguiente consi­

deración de Habermas hace expresa referef.lcia a esta postura:

[· ..1en Kant el derecho naturnl o moral, deducido a

priori de In razón práctica, cohrn tal predominio, que el
derecho corre el riesgo de disolverse en lllQral el dcre#

ho tiueda rehajado a un moJo deficiente de moral [.. o]
(1987: 147·148).

Desde este punto de vista, Habermas considera que la
deducción kantiana del derecho desde el imperativo C(l[C

górico conlleva la siguiente consecuencia:
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[o .. ] en ese derecho, integnlllllcntc prejuzgado p(lr el
derecho natural racional, no queJa espacio alguno

pnra el aspecto instrumental de un derecho del que

1legislador político ha de servirse en las trueas que
le competen dc articulación de la vida colectiva [o o.]

(1987 : 148).

Huhcrmas SClstendrá que Kant desconoce la instrumen#
rnJiJm:l propia del derecho a través Je una reJucción él su in#

cnnJicionalidad (moraliJaJ) o Por consiguiente. su tesis 6.nal,
en lo que respecta él la construcción kamiana del derecho, y
específicamente en tomo ti la respuesta dada ti la prnhlemMica
JerivaJa de la necesidad de justificación práctica Jel derecho,

sintetiza de la siguiente m,mera:

[... J el principio general Jel derecho, que ohjctiva­

mente su~yace él toJa legislación. proviene pnrH Kant
Jel impemtivo categ6ricoo De este principio supremo

de la legislaci6n se sigue a su vez el Jerecho subjetivo

originario de cada uno ;1 exi~ de toJos los demás

miemhros del sistema jurídico el respeto a su Lihertad
en In medida en que se pueda poner en cOllcorJanci::
comonne a las leyes generales [... ] (J 987 : 147).

En esta meJida. y en favor ue una explicación Jc la
tesis Je Habermas, voy a JesarroUar algunos elementos
4ue permitirán observar con mayor c1ariJad su conclusión

final acerca de La propuesta kantiana.
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1derecho en el sistema kantiano

En d marcn del sistema fUosóllco kantiano, pcxlemos rcté.
rimos a La causaliuau desJe dos Jimensiones: la sensible y~
inteLigihle. La causaliJau vista desJe la óptica ue lo sensihle
consiste en una relación infinita ue causas y efectos no inicia.
da espontáneamente por Llna causa originaria; es dccir, en el
ámhito de la naturaleza no es posihle hallar un motor genera.
dnr del movimiento en la cadena de causas y dectos. El horno
hre, en el rnm-co de este contexto, es visto por Kant como un
horno phllenonlt."71011 o animal racional de lnediocre impor.
tancia y equiparable él los uemás animales que hahitan en el
sistema de b naturaleza. Desue esra perspectiva, el homhre
s610 tiene un valor de utilidad, es decir, de uso.

Contrariamente a la cnusaLiuau ud sL<;tcmu de la natura­
leza, el ámhito de In inteligible guarda en sí la causaliJaJ
(causalidad por Lihcrtad) como una facultad humana ue ser
agente proJuctor de cauS¡)S y efcctos. Aquí, el homhre se ale­
ja de la causalidad f~noménica, lo que viene él estructurar el
sentiuo negativo de la Lihertad: I:l no determinación del ac­
donar humano por h.lctores empíricos y sensihles. En este
contexto, la Iihertad en su sentido positivo se evidencia como
la capacidad de ser esa causa espontánea de efecros de que
carece la naturaleza; por eUo el hombre, en el marco Jel siste

ma inteUgihl~, es cOllsiucrado un llOTTUJ1101t111e11071, es decir, un
sujcm racional poseedor de una razón moralmente práctica
(un fm en sí mismo).

El accionar humano se desarrolla paralelamente en el mar­
co de los dos sistemas:
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[... Iror eso, un ser rnciorml tiene que cO[lsiJenU'Se (\ sí

¡UÍ::olll0 como inteügencia (esm es, no por el bdo de sUS

potenCÍ<'1S inferiores), como perteneciente no ni mundo d
los sentiuos, sino al del enrendúniemo, y por te'1l1m tiene
dos punros de vista desde los cuales puede considerarse a sí

mismo y reconocer leyes Jel uso de sus potenciHS, y p0r
nsiguicnte de todas sus ncciones: por una parte, en rnnto

que pertenece al ffitmdo de los sentidos, hajo leyes narum­
~s (heterononú01), yen segumlo lug'clli corno pertenccie~

al mundo ínteügible, h-rljO leyes que, inJepenlJientemen­

te Je In naruraLWl, no son empíricas, sino que están funJn­
das mernmcnte en la mz6n l...] (K..mt, 1996: 235).

El ámhito de lo inteligible se halla indudahlemente cimen,
rado en la idea ue la lihertad trascendental. Aquí el hombre,
como ser dotado de Uilll racionalidad moral, es Lihre de l
impulsos de la naturaleza -Lihertad negativa- y es capaz de
proJucir actos cuyo principio último de acción se lk'llla en su
misma racionalidad -Lihertad positiva. II Sería contrawctori
imdar esta lihertau en estructuras empíricas, pues ella cons,

11 Pam unn mnyor comprensión ue las iueru: Je libermJ negativa y posiliva

ver el (mnnso escrito Je (sni"h Berlin timL,Jo ..Dos conceptos Je Uben."J". en él

él ~U(or aumHl que: -l ... ' El primcroJe estos sentiJos que tienen en políriCH l..s
I1!llnhra:. freeJom o liheny -que emplenré con el mismo sil!nilkaJ~ y que. si­
Jl\Jienuo muchO'; precedenres. Uam:ué su sentiJo negmivo. es el que est:í lDlpli.

cado en In reSpUC5til que contest.1 a la pregunta de que -cunl es el flmhito en que

cl Sujeto -unn persorm o un grupo Je per¡;(lnns se le Jeja o se le Jebe Jejar hacer
oser/o que e.~ cap:uJe hacer (\ ser, sin que en dio interfternn otras rersonns. l... 1
el segunJo semiJo que lIal11~1re positivo. es el que eSl.:í implicado en la resruesl."

4llt cnnlcst<1 :l In rrel!umn de 'qué (l quién es 1::1 cnus.'1 Je controlo interferencia

que rueJe Jctenninar que alguien haga osen una cosn u Olrrt 1... 1,. (2001: 136).
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tituye el puente que habilita al homhre a conducirse por si

mismo, ajeno él la determinación por causalidad natural.

Por ello, el concepto de lihertad es eminentemente racional

dehido a que no se puede demostrar:

l... ] hemos terminado remitiemJo el concepto deter#

minado de moralidad a la idea tle libertad pero no

poJrí:1lnOS demosrrar esta como algo real ni siquier.

en nosotros núsmos y en la naturaleza hwnana; Vl#

mos solamente que tenemos que presuponerla si quc#

remos pensar un ser como racional y dorado de con#

ciencia de su causalidad en lo que respecm a sus ac#

ciones L..• } (Kant, 1996 : 227).

La libertad es entendida por Kant en su sentido positivo

como un tipo de causalidad de los seres vivos en tanto que

son racionales. Esto, en efecto, constituye al homhre en

causa eficiente, pero sólo en la medida de la libertad ue su

propia voluntad y la de la humanidad en general. De aquí

se deriva que la lihertad trascendental, en su sentido tantO

negativo como positivo, sea un requisito ue existencia para
la voluntad. Así, la relación entre voluntad y lihertau e

indisoluble al grado que no existe la primera sin la segunda:

de ahí que Kant deflna la voluntad como la facultad de l,k,

sear cuyo fundamento interno de determinación se encu~n'

tra en la razón del sujeto, es decir, la voluntad es la razón

práctica misma, según lo dice el propio Kant:.
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[... 1 Por consiguiente, la volunratl es la facultelJ de

desear, considerada, no tanto con relación él 1:1 nc#

ción (como arhitrio), sino más hicn en relación con

el fundamento de Jerernúnación del arhitrio a la ac­

ción; y no Tiene ella misma propiamenre rtingún (un#

damento ue dcternünadón ante sí, sino que, en cuan#

ro eUn puede determinar el arhitrio, es la razón prác#

rica misma [... ) (1993: 16).

anrcrinr implica que la ühcltad tiene que ser presupuesta

como la propieuau de ill voluntad de toJos los seres radonale

yque esta constituye no sólo el flJnum11ento ue la aurononúa

Jc la voluntad como principio supremo de la mnraliJad, sino

mmhién el espacio propio ud actuar hum,Ulo. El universo de la
acción humana, según Kant, se circunscrihc únicamente al sis;
tema lntcligihle (ue la libertau) , uonue es determinaJa por 1~1

leyes de la llhcrtad, las cuales se ucnomÍlli.ill leyes morales y se

wviJen en leyes éticas y jurídicas.

Las esferas del derecho y la moral en Kant

Los clcmcnms esenciales uel uerccho, (\ saher: cxteriori#

tiad, volunrarieuad y formalluad articulan la definición

kantiana Jel mismo como el conjunto de condiciones huj

las cuales el arhitrio ue uno ruede conciliarse con el arhitd

tic Otro, según la ley universal de la Iihertau (Kant, 199..> :
399). La formalluau del derecho se encamina funJamenral#

mente a estructur..rrlo como una normaLividad que no se ui#

rige al ohjeto del arbitrio, es decir, que no ohserva los fmes

particulares ue la acción, sino la forma como los arhitrios se

relacionan entre sí. Kant define la voluntad como la razón
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práctica misma. La voluntad es la fuente de las leYes

incondicionadas y universales de la moralidad y se halla direc.
tamente vinculada con el principio ohjetivo de la acción. Prt
su parte, el arhitrio se mueve en el plano de lo contingente, es
decir, puede ser determinrtdo por la voluntad, en cuyo caso se
inte¡:,rraría a la misma (lihre arhitrio), o por lo cmpírico (arbitrio

animal). En conclusión, el arhitrio esta ligado al principio suh­
jetivo de la acción, mientras la voluntad lo está al principio

ohjetivo de la misma. Por su parte, el carácter voluntario del
derecho hace refercncia a su esencia eminentemente racional.

Esto dehe comprenderse en el sentido de constitúir una ley de
la lihertad ajena a uctcrminaciones empíricas provenientes de
la naturaleza. En último lugar, el carácter exterior indica la

relacionalidad del derecho como una normatividad regulaJora

de relaciones materiales entre los arhitrios de los homhres.

La contraposición fundamental entre la legislación del Je·

recho y de la moral, se estructura a partir del carácter externo

del derecho (la exterioridad e interioridad de una y otra le: .

lación). Para ello, Kam intenta delimitar analíticamente h~

ámhitos ohjetuales de competencia de cada legislación. En
este sentido, la nOffi1ativiuau jurídica tiene únicamente la

capacidad de ;úectar la lihertad externa de los individu~'

«[ ... ] El conccrto de derecho, en tanto que se refiere a una

ohligación.que le corresponde [... ]afccta, en primer lugar, sólo

a la relación externa y ciertamente práctica de una person.1

con otra[ ... ]» (Kant: 38). Esto implica que las normas jurí­

dicas sólo pueden estahlecer las condiciones para que lc~

arhitrios de los individuos sean lihres, es deciIj la lihertad de

un individuo llega hasta el límite de la lihertad del otro y la

{ 92 }

co~cci('>n, como elemento implícito del derecho, s6lo puede

.,urgir cuand0 el uso de lihertad afecte inmeuiata ()

meJiawmente otra libertau.
por su parte, la legislación morales una legislación de mayor

cohcrt:ura en cuanto a la afectación de la libertad; por ello, su

capacidad ue afectación sobre el homhre incluye tanto la li,

herrad interna como externa:

[...1Ln lihcrrnJ a La que se refieren lns primeras leyes
sólo pueJe ser La lihertaJ en el ejercicio externo del
ilrhirrio, pero aqueLLa a que se refiere La última pueJe

ser lil IihertilJ en el ejercicio externo como interno

del mhitrio r.··] (Kanc: 17).

La exterioridad del uerecho conduce a una de las pr. "

hlcmáticas esenciales ud mismo (Habermas, 1994 : 90), y,

lr supuesto, a la que Kant no fue ajeno: el prohlema de la

coacción juríJica. Esm constituye un punto Jlamado a revi,

sión dentro de la concepción kantiana del derecho por la

contradicción que puede originar en el interior de su siste,

Ola. La cxterioridad del derecho y su consecucnte ámbito

Je aplicabilillau: la lihertad exterior tle los arbitrios de lo

homhres, conduce a Kant inequívocamente a dIferenciar el
u1ot1n ue constricción que la normatividad moral implica

rcspeCtCl de la juríJica: la autocoacaón o coacción interna

Yla cnacción exterior, respectivamenre.

El grado de inherencia que esrahlece Kmt entre derecho

y Posihilitlad tle coacción es extremo: <{ [ ••• ] derecho y fa­

cultad tle coaccionar significa, pues, una y la misma cosa

l... ]» (Kant, 1993: 42). De est::l forma, la consolidación de
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la diferenciación enrre moral y derecho queJa plasmada en

Kant de la siguiente K)rma :

[... Jasí como el derecho sólo tiene por ohjeto lo que es

exterior en las acciones, el derecho esrricm, es Jecir,

nqllel que uo está mezclado con nadn ético, es el que

no exige sino fundi1mentos externos Je detem1inación

del arbitrio; porque entonces es puro y no está mezcla~

Jo con prescripciones referidas él In virtud [... ] sin duJa,

este se fundamenta en La conciencia de la obligación

de caJa uno según La ley; pero, para detemlÍnar el ar~
hitrio confonne a ella, ni Le es lícito ni puede, si es que

dehe ser PUIO, recurrir a esta conciencia como móvü,

sino que se apoya por r..mto en eL principio de la posi~

hiliJad de una coacción exterior[ ... ] (Kant: 41).

La identifkación del derecho con la posihilidad de coac­

cionar nos presenta la posihle contr~ldicción del sistema

kantiano, específicamente con el carácter voluntario del ue­
recho. Si el derecho, en el marco de la concepción kantiana,

es voluntario, significa que es racional. Esto quiere decir que,

al igual que las normas morales, tiene una calificación a prklf'Ít

es decir, son normas puramente racionales porque provienen

de una voluntad racional y universal; entonces: ¿qué pnrd
juega un elemento empírico de la naturaleza -la coacci6n­

en el marco de las leyes de la lihertad, específicamente en d
derecho?

La agudeza del asunto radica en identifkar el derecho c(llt

la posihilidad de coaccionar. Si la posihilidad de coaccionares

igual a derecho, ello signiflcaría que el concepto de derechO

eS puratnente empinen mas no racional. Con el origen empí­
rico Je la coacción, Kant reconoce el fundamento del dere·
cho en un hastión puramente natural y, por tanto, negaría la

rraceJencia a priori del mismo. Para observar la solución de
Knnt al asunto es menester revisar Ianoción de ills aeqLLi~)ocum

rraGlJa en la Metaftsica de las cosn-tmbres. El iu.~ llet,/uivocum se

manifiesta en la forma de aequitas e illS lleccsitatis; el primero,
'~g'Úl1 Kant, se estructura en el siguieme apotegma:

L... les. pues, sin duda: 'el derecho más esrricto cons­

tituye 1<1 mayor injusticia' (summum tUS suma iniuriH);

pero este uaño no puede realizarse por su camino jurí­

dico, mtnquc afecte él lUla eficiencia jurídlc<l, p0rqu

esta 56lo pertenece aL trihunal de b concíencÍ<l (forw11

poli), mientms toJ:l cuestión jurídicn ha de llevars

ante el derecho civilL ... J (Kant, 1993 : 45.-46).

Por su parte el apotegma del derecho de necesidad dic
«[...J la nccesidau carece de ley l...] y, con tooo, no pucue

h~lher nccesiuau alguna que haga legal lo que es injusto [... ]»

[bid). En estos apotegmas Kant estahlece Las fronteras entre
tletecho estrictoy moral; la equidad nos lleva a la cxistencin J
un uerecho sin coacción y el derecho de necesidad nos lleva a
una mera coacción naturnl sin la presencia de derecho. La con·
clUSión l(~ de este plan.reamiento kantiano del ius aequit'OCU1lL

implica que el derecho halle su esencia en una coacción cua­
liRr"da, es decir, jurídica¡ lo que ~ifica igual, recíproca y ge­
ne.mlizada. Podemos concluir entonce~ que el Jerecho es Jere­
cho estricto para Kant por aquello que lo diferencia Je b merél
llQturalcza y de la moral: la coacción jurídica.
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La forma de cualificar la coacción como jurídica se ua a
través del principio de contradicciónj ello significa que la l1lis.
ma se pone al servicio de la ley universal de lihertad: «[...) ~

ley de una coacción recíproca que concuerda necesariamcntt
con la lihertad de toJos hajo el principio de la lihertad universal
[... ]» (Kant: 42). El argumento kantiano de justificación de \a
coacción, según el principio de contradicción, sería el siguien.
te: todo lo contrario al derecho es un ohstáculo a la lihertnJ y.

por ende, la coacción es un ohstáculo a la lihertadj sin eml"w.

go, siempre que la coacción es puesta en contra de cualquier

ohstáculo que vulnere la lihertad es confonne a la ley univer­
sal de lihertad y, por tanto, es jurídica.

El choque entre la coacción como elemento natural y el
derecho como nonnatividad a priori proveniente de una vo­
luntad raci. )nal universal, sigue incomoJando en el interiorJcl
sistema kantiano a pesar de poner la coacción al servicio de la
ley universal de lihertad. En este sentido, las diversas críticas a
la concepción kantiana del derecho se han orientado a consi­

derar que la misma se compone de dos partes tan diferenteS

que constituyen una invasión suhrepticia de elementos teóri­
cos en los elementos prácticos y de elementos metafísicos en

los elementos fenoménicos (Pasini, 1957 : 34).

Al parecer, la separación kantiana entre derecho y moral se
constituye, más que en una diferenciación ahsoluta de amhas
normatividades, en un intento en pro de articular la asimétrica
relación entre lihertad y coacción. En criterio de algunos, el
tUllido intento kantiano ha agudizado la contradicción enro:
los elementos empíricos del derecho y su carácter a priori:
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l... ]Knnt pen~ó que era p0sihle rcmitientlo toJo el
prohlenln (la conciliación tle La coaccic1n COLU0 ele­

mento nmurnl y el derecho como elemento racional)

:1 In razón pum, pero al hacerlo así, la tliferenciaci6n

que se hahía vislumhraJo entre el Jerecho y ln moml

rcOuye en el campo tle esta últim;l y la exrerioriJad

Jel derecho se rre~enta como algo arhitrario, como

algo que no justifica su presencia, comn pura mnte­

rié1IiJad [... 1que riüe con los JicmJos tic mz6n [... ]

(Córtlnha, en: Kant, 1968 : 21).

móviles de La acción en el derecho y La moral

En lo que respecta n los móvües de la acci6n, la diferencia

kantiana está fundada en que la lcgL"laci6n que hace de una
acci6n un deber, yde ese deber un móvil, es ttica. Pero la que

no incluye al deber como único móvil hacia la ejecución de la

acción y, por tantO', admite tamhién orro móvil distinto ue la
iJea misma dél dcher, es jurídica (Kant, 1993 : 23,24). El
m6vil que induce a que se agote La conformidad de las accio,
nes con la norma jurídica (la legaUdad) puede ser la misma

iJea uc! dcher como ramhién ajeno al mismo: la coacciono
anterior nos muestra, en inicio, que la obediencia a La nomla
jurídica pueue resultar suhjetivamente como un deher moral
(cuanuo el móvü es el deher) o juríilico enmizauo en la coac,
ción, micnrra" la legislación moral únicamente puede scr ohe,
uecida por puro ueber (autocoélcdón).

La diferencia entre los móviles de la legislación moral y
iUtiJica se fundamenta en la exterioridad del derecho, es
decir, el móvil de la legalidad nos dice que el arhitrio del hom,
hre es detenninm.lo en referencia a la acción por una iJea
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distinta del deher: la coacción exterior. Esta determínación
es meramente cxtema al arhitrio del sujeto, pero si el móviles
eminentemente moral yradica en la idea del del"'er, se consti_
tuye la moralidad a causa de un móvil de(enninado por la
intcriori,dad del sujeto racional. De esta diferenciación
kalll;ana se evidencia que la voluntnd (razón práctica) ueter.
mina el arhitrio h.1cia la acción moral, mientras la coacción
externa dcternlina el arhitrio hacia la legalidad.

La ohcdiencia dd derecho como un prohlema uerivado
del carácter empírico de la coacción, encontrarla con este
argumcnto su plena justükaci6n. El deber ue oheuiencia al
mismo provendría ue una voluntad universal que no <.Iumite
restricciones dehido a su carácter ahsoluto. El prohlema de
los móvües se constituye de csta forma en el prohlema de 1r6
deberes y la ohediencia al uer~cho. Kant ha sido explicito al
afirmar que In doctrina del derecho y la doctrina de la virruJ
no se Jistinguen tanto por sus Ji1crentes deberes cnmo por la
diferencia de legislación (1993 : 25). A pesar de que la dl~in-

i(lo entre deocres juríuicos y deberes morales sea evidente
t:n la conce(1Cióo de Kant, los primeros siempre existirán en
el marco de los últimos, es decir, sí existen deberes juríJicn~; Y

Si existen deheres morales, pero los jurídicos se incluyen en
los morales. Para fundamentar este criterio hasta rcvisar c6mo
Kant suhordina todos los deneres jurídicos a deberes éticos:
«r.··1 hay, pues, muchos deberes éticos directos, pero la legis­
lación interior hace tamhién de los demás dehercs éticns in
directos [... ]» (26).

En el mismo sentido, Kant atribuye a la ohediencia del
dcrecho un caráctcr eminentemente mmru:
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(... ]tndos los deheres encierran el concepto de una
rción por la ley; los éticos implican une) coerción

rM~ In que sólo es posihle una legislncí6n intemo,

nlÍentras que los deheres jurídicos encierran una coer­
ci6n para la que tamhién es posihle una legislación

cxtcma; una cOHcción, por nUlto, en amhos casos,

sen auto coacción o coacción ajena; en tal caso la
facultad moral de la primera puede llamarse virtud y
la ncción que surge de tal imención (del respeto al

ley) puede Uamnrse .acción virtuosa (ética), aunque

L'1 ley exprese un deher jurídico; porque es la doctri­

na de In virtud la que ordenn considerar Silgrado el

derecho de los homhres[ ... ] (248-249).

deberes éticos admiten sólo una legislación imema,
mientras los jurídicos admiten lIna legislación imema yex­
terna. De esta forma, el deber de nhcdienci.a al derecho e.
un deber moral porquc la legislaci6n ética se halla faculcada
para afecrar la el'lfera ahsoluta Je la ühertad, es decir, la u­
hertaJ interna (moral) y la Uhertad extcrna (jurídica). Que­
Ja claro entOnces que la voluntad racional universal (raz6n
Práctica) JetemÚfia lo jurídico por VÍa de ll) moral.

En el mismo sentido, pero en eL marco del conrractualismo
kantiano, el dehcr de obediencia al derecho cs un deber mo­
ral en pro del sostenimientCl uel Estado como ámhito ajeno al
eStado de naturaleza, pero iguaLmente detemUnado por la

n práctica. Según Adela Cortina, en Kant « [ ...1existen
dificultades para encontrar razones morales de desohedien­
cia al derecho [...]» (en: Kant, 1993 : 40). Ello se hace cvi­
dente porque la legislación juriJica es determinada por la ca-
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20n práctica cemmdn la brecha él reraras. Podría quiz:1s oh.
servarse un destell< 1de desohediencia cuando Kan t Jice: ~ [...\
mi libertad externa deherá explicarse mas bien así: es la facul.
tad de no obedecer a ningún ley externa si no he podido Uar

mi consentimiento para eUe) [... ]» (1967: 52), pero el argu.
mento de una razón práctica detemlinante de la legisla.
ción jurídica continuaría predominamIo.

La deducción del derecho desde la moral

El intento kantiano de una uistinci6n analítica entre

Jcrecho y moral tiende, de esta forma, hacio una articula·
ción de amhas legislaciones. Esto puede percihirsc aus una

revisión detenida de las ideas bntianas en el sistema de lo
inteligihle. En el interior de este ámhito, derecho y moral

'e hallan ul1ülos ror un núcleo rector: b liberrad. ToJo el
istema Jc lo inteligihle gira a su alreJcdor, pues la realiza·

ci6n ue esta es su fin último.
La Libertad interna, representada en lo moral, y la libere

tad externa, como lo jurídico, no son, en la percepción Je
Kant, ohjeros Jesligados de la razón práctica pura e igual

mente objetos separados entre sí. Por el conrrario, Ins esfe'
ras interna yexterna Je ICl Lihertad son vistas en Wl(l sóliJa

vinculación. Los vínculos observados por Kant se eviuen

cian en el graJo de afectación que la legislación moral pro'

uuce en la jurfJica.

El pensamiento kantiano se orienta a Jetenninar que

1:1 legislación rnoral, con un carác[er exclusivamente iD'

temo, tiene una capaciuad de afectación en las dos esferas
Je la lihertaJ:

1...1todos los deberes encierran el concepto Je una
coerción por la ley; los éticClS implican una coerción.
para la que sólo es posihle lliUl legisltlción intern<l,

mientras que los Jeheres juríJlcos encierran una
coerción para la que tamhién es posihle WU1 legisla,

ción externa r... ] (Kant, 1993 : 248,299).

El imperativo categórico fundamenta los principios a priori

Je una libertad tendiente a la indiviJualiJaJ: « [ ...] obra según
la máxima a través Je la cual puedas querer algún precisamen,

te el mismo funJamento racional que vale mmhién para mI

L..] >, (Kant: 187-189). Con la tornlulación Jc un imperativo
intersubjctivo se esmhlecen límites reales Je respero él manera
Je restricciones; la constricción, vista desJe aquí, se constituye

en llna necesidaJ esrnbleciJa por la razón práctica en tC)f{na J

imperativo.
Sólo una constricción que pennita intervenir en el ámbitl

Je la hbcrt:ad exterior, es decir Jet derecho, garantizada una
liherraJ materializaJa en d Olarco Je la socieJau. De esta ror,
ma, y con fundamento en las formulaciones Jel imperativ

categórico, la razón práctica aJquicre en la consaicción el medio
uc Jetenninación Je las acciones. PoJríamos decir, entonces,
que la razón práctica constriñe a través de la autocoacción en
el ámbito de la libertad intema, y ue la coacción juríJica en el
ámhito Je la liberraJ externa. El funJamenro Jel Jerecho y su
inherente coacción externa son JeuuciJos por Kant Jesde el
imperativo categórico intersubjetivo, es decir, son Jeducid
uc la moral porque uel reconocimiento Jel otro como fin en sí
lllismo se desprende «(oo.] la suprema condición de restric~

tión de los fines suhjetivos [... ]» (Kant: 193).
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El Jeher Je oheJiencia al Jerecho es un Jeher de v'tr.
tud; así la raz(m práctica determina la ohligación de cUm.

plimiento del derecho como un imperativo universal. El.
)rigen Jel derecho se deriva de la formulación

intcrsuhjetiva del imperativo categórico como una necesi.

dad de ampliación de la competencia de la razón práctica.

De esta forma, la razón práctica proyecta la moral por VÍa

del derecho, es decir. el derecho es el puente a través del

cual la moralidad se realiza materialmente en las relacio.

nes de los homl:1res. La realización sería. entonces, la con.

Cilitlci6[1 de los arhitrios en una ley universal de libertad.

más claramente. el reconocinúento generalizado de la Ji
herrad de los demás.

de ley justa aquellas normas sancionadas por el mismo

pnJcr soherano (legislauor) no carecía ya de sentid".
La compilación justiniana y la obra de Hohhes se yer,

gucn como «antecedente» y ((precursor» del positivism

jurídiCO, respectiv?mentc; en cuanto al carácter de ante·
cedente, es evidente que la tenuencia a concebir el uere'

chn como el conjunto de normas contenidas en los cóJi,

~tl5 recihió su impulso inicial de la compilación Justiniana

(Bohhio : 80). Por otra parte. y ya en lo referente a la

precursiviuaJ de Hohhes respecto Jel ~urgimient()Jet po·
itivismo jurídico) el carácter exclusivo de la potestad le·

. lariva en cabeza del soberano (legi..o;;lador) ha siuo en

gran medida una empresa imputaua al Cilósofo inglés

hhio : 51). De esta forma, la compilación j ustiniana y

el pensamiento tle Hobhes Jleron inicio él la consolida,

ción uc dos rasgos funtlamentales Jel positivismo jurídico:

la tendencia él consiuerar como váliJo sólo a aquel der·',

cho que se contiene en los c&ligos y proviene de la omni~

potencia del legislador. Un tcrcer rasgo, la interpretación

exegética del derecho, se consolidaría años después con la

Escuela de la exégesis. Con eUa, la interpretación de la

norma se limitaría a la intención fijada por el legislauor.

Ahora bien. el estahlecimiento de los tres rasgos carac·

terísticos del positivismo jurídico, a su vez, expresa tres

mOmentos propios del derecho: crcacüín, concepción y

aplicación. justamente en este punto, y en una evidente

relación con estos tres momentos, la pregunta de Habermas

Par la validez dd derecho positivo resulta más que perti~

ueme: ((¿puede aún el derecho positivo ohligar intema~
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.1 positivismo jurídico analítico (Austin. Kclsen y Han)

esde una perspectiva histórica. los amccedenres re­

motos dd positivismo juríuico pueden sintetizarse en la

compilación de Justiniano yen el pensamiento de Thomas

Hohhes. En un primer momento, la compilación de

j usúniauo se constituyó en el antecedente tlirecm del

movimiento pro coui1kación tlesarrol1mlo a tinales Jelsi.

glo XVIll y comienzos del XIX. La muestra más evidente

de esta consolidación se materializa en los años posterio­

res a la Revolución francesa en el Código napoleónico Je

1804. Entre tanto, y en el marco ue los lineamientos del

ahsolutismo estatal. 1110mas Hohhes uesarroUó suficien­

tes argumentos en favor ue la omnipotencia ucllegislaJor

como única autoridad investida con la potestad legislati"'¡1

(BohhiCl) 1998 : 51 ~52). La idea de que sólo merecen esü'lrtlo



mente, si ya no puede recibir su modo de validez ~c Un
derecho superior, como sucedía antaño con el derecho

burocrático en el sistema jurídico tradicional?» 0'987 :

136). Habermas ha considerado que las respuestas Jadas

por el positivismo jurídico a este interrogante no s610 han
sido afirmativas, sino también diversamente matizaJas,

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

En el caso de John Austin, el momento de incondicio.

nalidad del derecho, según Habermas, ha desaparcciJo

como un residuo metafísico. Austin, tal como se vi6 en 10
concerniente a su asunción de ciertos elementos del para·

digma hobbesiano, privó al derecho de su carácter emi·

nentemente normativo y, por tanto, lo unidimensionalizó

en su momento instrumental. La consecuencia de la' res­

tringida concepción austiniana de las ~ofmas jurídicas't.Glc,

según Habermas, la siguiente consecuencia:

[... ] la reducción de nOffilas 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 dominación políti,
ca ya no puede entenderse como poder legitimado
jurídicamente, pues un derecho que queda totalmente
al servicio del sistema político, tan pronto como la
legitimación se entiende como una operación propia
del sistema político, como algo que la propia política
hubiere de suministrar, estamos abandonados a nues,
tras conceptos de derecho ypolítica [... ] (1987: 143).

por su parte, Hans Kelsen caracterizó el derecho como

un sistema jurídico coactivo; en consecuencia, todas las

prescripciones normativas implicarían actos eminentemen,

re coercitivos:

[... ] en umi regla de derecho la consecuencia impu­
tada a la condición es un acto coactivo que consiste
en la privación, forzada si es necesario, de bienes ta­
les como la. vida, la libertad o cualquier otro valor,
tenga o no contenido económico. Este acto coactivo
se llama sanción [... ] (Kelsen, 2000 : 55).

La coactividad de la norma jurídica sería, según Kelsen,

su rasgo constitutivo. Toda la validez del sistema jurídico

kelseniano estriba en la idea de una norma fundamental:

[... ] la norma fundamental es así la hipótesis de todo
estudio positivista del derecho: al no haher 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
normas válidas [... ] (107).
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Consecuentemente, la validez del derecho es detennina.
da por su mera formalidad:

[...1otra cosa suceJe con las nonnHs jurídicas. Su vali~

dez no resulta de su contenido, el derecho puede tener
no importa qué contenlJn, pues ninguna conJucta hu­
JUana es fX1r sí misma inepta para convertirse en ohjeto
de nonun jurídica. L1 validez de dicha nonna no se en­
cuentra tl(ectaJa porque su contenido se halle en opo­
sición con un valor moral u otro cualquiera l...] (105).

En esta medida, Hahcml<lS ha mostrado que el positivis­
mo jurídico de Kelsen, si hien no liquida de pleno el momen­

to de incondicionalidad del derecho, lo traslada a su pKJpia
forma, es decir, vincula la validez del derecho a la norma fun­
damental. Esto nos lleva indefectihlcmente a una concep­
ción formalista de la validez del derecho. La validez del Jere­
cho se presentará, entonces, a través de la correspondencia
con una norma fundamental que funciona como
garantizadorél tic la unidad formal del sisrema jurídico:

r...J 1" otra vrui(lme del positivismo jurídico se atiene a
la premisa Je que el derecho sólo pueJe cumplir su
función nuclear de regulación judicial de los COnllictl
mienans las leyes que se apliquen conserven un mp­
mento de aquella inconJicionalidad que telú<m Mta­
ño. Pero este momento sólo puede tener ya su fuente en
b propia farola JeJ derecho positivo, no en los conteni­
dos que el derecho conserve del derecho natural
(KcL'iCn). Desde este punto de vist:l, el sistema jurídicv,

separaJo de !tI política y de h1 mornl, CClll la administra­
ción de justicia como núcleo institucional, es el único
lugar que queda en que el Jerecho puede mantener su
On11.-1. por su propia fuerz;:l ycon cUo su autononún r···]
(Habennas, 1987 : 137).

Respecto del efecto de La concepción kelseniana de la
validez Jel derecho, Habermas le ha atrihuido las misma
consecuencias que n la concepción imperativista desarro-

Unja por Austin:

(...] la misma consecuencia se sigue de IH otra concep­
ción COIúornlc a la que el derecho positivo podría mml­
tener su HUmnn!1Ú:l fX1r sus prnpias (uerzas, es decir, me.::­
t!hUltel:ts Hp<lrtaciones uObrrt15ricas de un sistema judi­
cial fiel ti L:.. ley, t1uronamizado (reme n la política y a la
moral tan pronto como la vigencia Jel derech0 rierJe
toJa relaci6n moral (y, por tanto, todn decisión que V:'lyr

m{1S HIL;í dellegislnJor) WIl los aspecros de justicia, ¡;,

tomn Jifícill" iJenriuad LId derecho mi.<;mo, pues en­
tonces falran los puntoS uc vista legitimaJores hajo lo
que el sistema jurídico pudiera verse obligado él mrult\,;­
ncr y preservar una JetemullaJa estructura l· .. ]
(HahenmlS, 143).

Por su parte, el sistema jurídico de Han lT:1e consigo una
perspecüva distinta. Hart desarrolló un sistema
institucionalizado de normas jurídicas. 12 Aquí, el sistema jurr~

1; A e~te resrecm se pueJe ver: Pánlluo, Juan Rmnón, ..SiHCLl\;1 jurfui­

C<l», en: L.eccimle.~ de temía del d~rechn, 1997, p.143.
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dico es un conjunto de distintos tipos de reglas: a) reglas Pri.
marias cuyo contenido se constituye en deberes positivos o
negativos que imponen el cumplimiento de acciones u onu.
sionesj yb) reglas secundarias que se presentan, a su vez, co~

reglas de cambio, reglas de adjudicación y, por último, la regla

de reconocimiento. Las reglas de cambio se caracterizan por

tacultClr a los paróculares y al legislador para la cread6n de
reglas primarias. Por su p;)rte, las reglas de adjuuicaci6n se
encargan de regular la actividad jurisdiccional. Erl último lu.

gar, y como eje nuclear del sistema jurídico, la regla de reCOllO.

cimiento pennitirá a Hart la fundamentación del derecho en
una base ajena a las fundamentaciones de tipo moral.Por regla

de reconocimiento Han entiende:

roo.J el sentido en que la rcgb Jc reconocimiento es la
regln última Je un :;istem~, si seguimos una cndcna muy

<.un.ili..'1f de rawnnmicnto jurídico. Si se plantea la cues­

tión ::.ohre si una cierta regla es juríJicamel'lte válida, para
resnlVérla Jehemos usar un criterio de vnliJez sumi"trnJ

por algurut otra reghl [...1 finalmente [.:.] a1.~"UTl.1

un punto donJe Jenemos detener nuestras investigar;, l_

nes referentes <l la valiJez porque hemos llegt1do a una

gln que, a semeirlDUl del Jecreto yde la leyimermewos,

roporciona criterios parn la detenninación de la validez

de otrns reglas, pero que a diferencia de lo que ocurre en

el Cc'lSl) de ellos, no está subordinada n criterios de valiJez

jurídica estahlecidos por otras reglas[ ... ] (1961: 133).

Han hace expreso el carácter empírico de la regla de reCfl

nocimiemo. A Jiferencia de Kelsen, cuya norma /Ur1J::uuenral

{ 108 }

¡:s hiporcricD, la regla de reconocimiento se mani6.esro como

una cuestión de hecho:

l...] sin emhargo, en este aspecto, como en otros, una

regla de reconocimiento es distinto de las otras reglrus

del ~istem~. La afinuación de que el1" existe sólo pue,

de ser lIn enunciaJo de un hecho externo. Porque

luientrns que una regln suhordinada puede ser válida

V, en ese sentido, existir aun cuando sen generalmente

desobedecida, la regla de reconociLnienro s610 existe

como un" regla pr{lctica compleja, pero nomuumente

concordante, de Los trihunales, funcionarios y particu­

lares, al identificar el derecho por referencia :1 cierto,

criterios. Su existencia es una cuestión de hecho [···1
(Hart, 137).

Respecto de la 'facticiuad de la regla de reconocimiento

hartiana, Hahérmas ha Jicho:

[... ] El orden jurídico es algo a lo que uno f¡ktican:tentc

se habitúa como parte de la fonna histórica de viua en

la que ha crecido, es decir, algo que se acepta por cos­

tumhre. Hart hace esto plausihle recurriendo al con­
cepto de juego dcllenguaje de Wittgenstein. Al igual

que la gramática de un juego de.llenguajc, así tamhién

la regló'l de reconocimiento está enraizada en un<'l praxis

que JesJe afuem pucJe describirse como un hecho pero

que los participantes aceptan y tienen por válida a

fuer de ohviedaJ cultural l· ..] (1998: 272).
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Desde la rerspectiva de HahcrnlaS, UUlto Kclscn como Han
miden la valiJez del uerecho en los procedimientos estableci.
Jos para su creación. De esta fOffila, la legitimidaJ del derecho
se mlsbda :1 lli1a regla funJamcntal que Jeternlina Ja perte.

nencia f()mml Je las regt.ls al sistema:

l...J Esm legitimación {1 través de la legalidad del proce,

Jimiemo de producción normativa da primHda él h,
procedencia, es decir, él la corrección del proceso d
pnsitivización o de tnm:l de acuerdos, por encima de

la fundamentación mcionnl del contenido Je la nor·

ma. La legitimación del orden jurídico en conjunto

se Jesplaza al origen <1 la fuente, es decir a una nomla

fundamental o regla de rccon<1cimiento que todo lo

lcgitimn sin ser eLLa susceptible de legitimHción ra­

cional (...1La vinculación de la validez del derecho

" su génesis sólo permite una solución nsimétricu del

problema de la rnciona1idaJ. La razón y la moral qu..•

Jan Je alguna (mm;] subordimldels él le, historia.

ahr que la interpretación positivb.ra J~ In práctica de

lus decisiones juJiciales venga a tener por consecuen-

ia que la g;l.rantía de la seguridilJ jurídica deje en

segundo plano lél garantía de la n'lCiolla.1ldad o recti·

tud normariva [...] (Hahcm1as, 1998: 271·272).

Ahora bien, la prohlemática Jerivada Je la adopción Jd
procedimiento legiti.m:..ltOrio positivista guarda relación direc1

con aquellas normas que Habermas ha denominauo institlJ­

cinnes juríilicas, es decir, aquellas cuya Última conexión con
cl111W1dode la vida las hace no susceptibles de legitimación a
ravés de meros procedimientos. Este tipo Je nonna
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cjemplillcadas por Hahermns en los principins del derecho
nstitucional Ypenal (Habemlas, 198 J : 516) requerirán,

entonces, de otro tipo de justificación: una justi6cación prác,

úco-moml. La incapaciuau de los proceJimienros positivistas
manítlesm, pues, en el hecho Je transferir la necesidad de

legitimación de las instituciones jurídicas al carácter

[egitimantelle los órganos del Estado (Hahemlas, 1981: 516).
Resalta, cnmnces, la diferencia entre el fonnalismo de lo
procedimientos de legitimación positivistas y la concepción

de b. {(lrnl::llidad postcnnvencional hahennasiana:

l...J legitimación medjante procedimiento no signi­

fica aqlú que se recurra a las conJ.ici<1nes [onuales de

jllsrificación práctico.moml de las nonnas jurídicas,

sino la ohservanci<l de las reglas proceJimentales es·

mhleciJas panl la creación, interpretación y aplica­

ción Jel J.erecho[ ... ) (Hahermas, 1981 : 343).

En conclusión, las propuestas Jel positivismo juríJico.

analitico establecen como sustituto Jel derecho sacro (na·
tural) la noción de llila regla o norma que cierra el sistema
jurídico. A diferencia del sistema iusnaturalista cuya uni.­

JaJ raJi.caba en los conteniJos morales ue las normas, la
unidad del sistema jurídico positivista propone una uniJad

formal que se verifica en la forma como se estahlecen las

mismas. Por su parte, la uniuad desarrolJaua por el positivis~

11\0 jurídico acudiría, en el caso ue Austin, a argumentos
Ueci.liio1lÍsras fundados en la mera aumridad Y, en el caso Je

Kelsen y Han, a la correspondencia formal ue una norma
eje inferior rungo con la regla básica del sistema.
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El positivismo jurídico sociológico de Luhmann

Niklas Luhmann, al igual que l05leóricosque impulsan una
compren..';jón sistémiC<.'l. Je la socieJaJ,lJ uesarroll:J. una COn.

ccreión halística ¡Je la misma. En esta IllcJiJa, el sistcrna social
es ¡xrcihiJo como un truo que prima sohre las partes que lo
componen. Tojos los sistemas se haUan circunJaJos lXlf un
..entorno». El entorno se constituye en el espacio externo al
sistema y la existencia ucl últimoeslan'i su¡xuirada a su C<.1paci.
uad JX\f"~l diferenci..'lfSC Jd entOrno (I-Iahcnnas, 1988 : 313).
Ahora hien, [1 partir uc la inciJcncia () no incidencia Jd emor·

no en el interior del Sis[em~l, se erige b ya clásica uistinción
entrc sistemas [lhkrtos ycerrauas. El intercambio con el cntor·
no camctcrim 1m sistema~ ahiertos y, por su partc, la ausencia

Je intercamhio con el mismo caracteriza la existcncia Je ICEi

sistemas cerraJas.
ToJos los sisr.emas procesan insumos que recihcn Jd entor­

no, es oecir, se tom;m en receptores Je influencias provenien­
tes del exterior. El sistema receptor del insumo externo, una
vez h<l procesaJo el insumo fL~ihido, emite nuevameIlte al
enromo el insumo que ha procesaJo en su interior. De esUl

fonna, se proouce un intercamhio generalizado Je insumos. 1...1

información que lIeg:;:¡ a un sistema se denomina inplIl, y, fique'
IIa que se emite después de un proces.'1mienro es Je.nominaUa

Il Un si~'ema se Jel1ne cnmo un conjunto de elementos or¡::[Ini2adnsq~

imeracnían entre ~¡ y con su enrorno. El hiólnt.'O Ludwi¡:: von I3ertahlE1ffr

(190 1·1972) entendió la 1C<lría Je los siSlcm;15 cnmo un mcJio para integr~r

l:ls ciCllci;¡s snci:lles y rlillurales. En esta llIcJiJa, lit\;! 1l-'(1rí;1 si~témic¡l JI:' la

sncieJllJ elltienJe el funcionamiento dI:' 1:l socicJ¡¡J Je la.misma forma qut­

el (uncion:llniento Je 105 5istcm:ls.

i III }

OlltIJId. Ahora hien, si los sistemas cermdos no recil"\Cl1 insumos
e:<ocmos: ¿de qué manera resuelven la nccesiJnd de una fuen~

re que le. abastezca de aquellos? L1 respuesta se halla en el
carácter lUtwlXliético (oaurorreferencinl) que distinguc este tipo

de sistemas: la c~lpadJad dc retroalimcnmción dd sistcma a

través uc sus propios componentes y proces<'IS. Con el carácter

(lHtDpoiérico (o autorrefcrel'cial) el sistema garnntlz..1rá su csta­
biliJad ante las presiones provenientcs del entorno.

Ya en el interior de la teoría Je Niklas Luhmann, d ()rigen

de los sistemas sociales se funua en el concepto Je «col1lple~

jidad". La complejidad Jeoc entenderse como caos, es decir,
coma el campo o espacio ilimitado Jcl todo -los mundos po­

sihlc,;- (Carda, Amaoo, 1987, 104). La reouCClón oe esta
complcjiuaJ sed Jeternlinanre para el surgimiento del siste­
ma S0C.ial (sociellaJ). La formación de la sociedad constituye
la primera reJucci6n ue lél cúmplejklad del espacio absoluto
que constituyen los mundos posibles. A partir de aquí,
H~hcrmas ha visto que, en la interpretación Je Luhmann, la
COmplejidad del munJo se concihe como el prohlema h{lSico
y la /;'lrmación Je sistemas c()mo la solución a este prohlema:

[... 1como se recordar.t Luhmann interpreta el munJo
en conjunto convirticnJo la complcjiJnJ en problema
iY:lSico y cmcmlienJo la (onnadón Je sistemas como la

soluci6n a ese problcnl::l 1... 1(I--Iahennas, 1988: 373).

El artífice Je esta reducción será el orro concepto fun~

d::lInental del que echa mano Luhmann para ordenar el
"caos») de los munJos posibles; la comunicación:
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[. ··1 ahora hien, sólo mediante comunicaci<m pue­
Je estahlecerse comunicación; no es posible comuni­

al' sin participar en el sistema comunicativo. Esto
implica que 1él socieJaJ, en cmmto compuesta de

municaciones, se articula como sistemfl cerrado.
Quiere esto decit; por una parte, que es el sistema

social mismo el que constituye sus propios elementos
o sea, el que produce comunicaciónmeJiantc comu­
nicación. Por otra pmte, gracias precisamente a es
operar cerHldo sohre sí mismo se decanta el sistema
social frente i1 otros sistemas, estanlece sus propios

límites. Allí donde existe comunicación, existe so­
ciedad; donJe no se opera mediante cOUlw1.icaci6n
no existe sistema social [... ) (Hahermas. 1988: Ill).

Ll reducción de la complejidad del medio continua a tra~

ves de la fOil1lación de otros suhsistem~s sociales. Cuamo más
se reduce la complejidad extema más 'aumenta la compleji,
dad en el interior del subsistcma que !a reduce. En principio,
y en un rasgo común con Hahermas, Luhmann impura a la
comw'lÍcación el rol principal en el sistema social. Sin embar­
go, arnhas perspectivas tomarán seJ:1tidos opuestos: u[ ... ] la
consecuencia que Luhm:.mn deriva <le esto es el rechazo mili·
cal de toJa explicación de la comunicación en clave de ac,
ción, como acción comunicativa [... J» (I-f:lhemlas, 1988 ;
113). Este rechazo <le Luh.m:mn es el efecto lógico del holiSllí'
que sustenta su concepción de la sociedad: la sociedad se
constituye por meras comunicaciones; es decir, por comurtl­
caciones que se desligan de los sujetos que la componen. Las
rebciones sociales serán, enronces, relaciones entre el sisee'
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Ola social y los suhsistemas y no entre los sujetos cid sistema
ial (Habermas, 1988 : 157).
Habennas ha visto en esta exclusión dc la intcracción sub­

jetiva W1L1 rellexivización de una relación objerualizanre de la
cual no se pueden extraer criterios de rectitud distintos a un
aseguramiento cognitivo,instrumental de la oervivencia:

r...1La teoría Je los sistemas sustituye « sujeto» por
~sistema» V'«ohjeto» por «entorno» y reduce ll'l capa­
cid~J del suj~r() para conocer y manipular ohjetos .l

la iden de manipulaciones sistémic<ls que consisten
en h<lcerse cargo de la complejidad Jel entorno y

h<lcerla manejahle f.. ·) (Hahem1<1s, 1981 : 504,.

Ahora hien, en tomo nla validez del derecho, Luhmann

opta por el carácrer auto/Joiécico del suhsistema jutioico.
Por una parte, esta auto!)oiesis garantizará el
autoahastcci miento de los componentes del suhsistema
jurídico y, por otra, [0 designa como un sistema eminente~

mente cerrado. De esta forma, el input o el Otttput norma­
tivo14 resultan imposihles en el suhsistema jurídico d
Luhmann. El derecho se funJa en su más pura positividad,
es Jecir, en su autOpoiesis. Por consiguiente, esta perspec~

tivíl de la legitimidad del derecho desemboca tanto en un

I~ En este sentiJo. H:lhemoo tul Jicho: "l... J no bay ni un ourpur que el

~islCln;¡ jurídico pudiese suminisrnu-el1 IOrma Je reJ.,'ulflciones: no le eslálJ renni­

tiJa.-; las illterVenciUlJes en el enromo. Ni tampoco h!lY un input. que el sistemn

IlJnJico recihiese en fonml de legitim:lciones: tillnhién el pmceso roütico, el
~N1cio de In Opilli6n púhlico y la culrura políticn constiwyen entomns CUr()~

lenguajes el sisrema juríJicn n0 entie.nJe l...J. (1998, p. 1t5).
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arraigaJo l~lfIl1illisll1(l como en un Jecisionislllo acrítico;

Oll ... ) uccisi6n k:gítim:1, Jesue el punto Jc viSt<1 social ~".~.
ría aquella que se aumirc sin crítica, aquella cuya aUlori.

dau es ilCCpLaJa sin examen de la corrección Je sus prclllis.1S

1... 1_ (l1"b<:rl11"s. 1998: 165).
I~l concepción positivista uc la legitimación licl dere.

cho pnlpugnaJa por Luhll1:lnn encaja perfecwl11cntc en
el Jccisinnismo y el formalismo característicos Jd positi.
vbmo jurídico. J lahcrmas parte uc las propias cxplicncio.
/les Jc Luhmann:

1... 1El dcrcchodc Ulla sociedad esttl positivndocuan.
do la Ic¡..ririmiJad Jc In pum IcgaliJad encuentro reco­
nocimiento, es decir, clIanJo el Jcrcchn se ohscrvn
porque hn siJn cstnl uido conforme <J Jctcnninadas re·
glas p Ir dccLSu'in COlllpcteme. Y así, en un asumo ceno
tral de la convivencia humnnn, la Jisc.rccionaliJílJ se
torna institucilÍn l... ) (I-f"herm:l~, 1988: 383).

Lo. síl1lcsis I~rt~cta de Insdns ra..;;gos positivi."tasde Luhmann
se manil1esm en la inoojemhiliJad Je los procooimicmos 1Ch'3­

les. De csm manCr3, el Jerecho se legitima n sí mismo en lc6
mero- procedimientos que dan origen a las leyes.

J IaI'lCnnas suhr3ya que la rx1SrurJ de Luhmann se (unJa en
una err6nea dcscont.:xión cnrrc los proceJimientos kgnles YI;t

dominaci(l11 política, es decir, olvida quc los proceJímicntosJe
crcaci(ln del derecho se enmarcan en un sistcmn de dominn­
ción polítiC~l y, por tilnw, quc micmrns el sistema de domin::J'
ci6n p:Mtica aJolezc:l Je ausencia Je lel:,ritimklaJ, los prnct,.Ji·

j 116 I

11UCntclS de creación del derecho prnlucirán, n lo menos, un
Jcrcchn vigente mas no legítim0 (Hahcnnas, 1988: 383). Aquí,
Ilnhcnn:ls muestrel como Luhmann, de 1<:1 mislll:l l(mll~l que
hli representantes del rositivismo jurktico analítico, desplaza
el problema Je la legitimiJad del Jerecho a instancias del ¡'Xl.

Jcr rdítico. El derecho se Jescarga s(~o en apariencia de su
necesidad Jc justifk...'lCiÓn práctica. Con este tra."iIaJo Luhnuuln
olvida que ramhién las instiruciones rxMtic..1S requieren de un
..'Conocimiento Je legirim.iJaJ (Habermos.384).

El positivismo jurídico sociol6~ico de Weber
Desde la óptica de Hahcnnas,la sociok'lgía JeI Jerecho de

Max WcI"'Cr se hate entre d(1S tendencias anti.lJ.,'Ónicas. En una
primera npr0ximación, Wel'er considcr3 el derecho com() una
m.aterialización de eSlIucturas racionales rrnctico·tnofalcs de
camcter posrconvencional. Por el contrario, y desde una sc#
~Ilda perspectiva, el uerecho aparece reducido i.I los ifmitcs
de la r3cionalidaJ cognitivo.insrrumcntal (Hahcnnas, 1981 :
330). Ante tal disyuntiva, Haocrmas considera que Max
Wchcr optó unívocamente por la scgunJa pcr~pccrivn. Su
iJcn es que \'Vehcr consigue rooucir el derecho a la :Jeción
insmnnentat a través Jc una reducción empirista de I~l nece­
siJ<lJ de justifkación práctica del derecho: .. 1.. ·1 esto lo con­
sigue a costa de una reinterpreración y reLiucci6n empirista
de la pr(~,lemática de la legitimación y de un<l desconexión
categorial Lid sistema polítiCO respccto de las (ormas Je ra­
CÍonaliJ"J pr:krico-mornl \...1- (330). Esto supone que la
JX)stura \Vchcriana, que se asomH a la ohscrvación dd dere·
cho moderno como una materializacit'ln de estructuras de
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conciencia en el nivel posconvencional, se vio relegada

ante el predominio absoluto que, en el marco de su Con_

cepción del proceso de racionalización, ocupó la raciona_
lidad cognitivo-instrumental.

Hahermas piensa que ante Weber se configuró el hOri.

zonte necesario para identificar las estructuras

postcol1vencionalcs del derecho mooemo. La inclusión que

Weber hizo del convenio o pacto de los imeresauos como

una de las VLas de legitimación Ue ICl legaüdad se constitu­

yó, justamente, en una evidencia importame Ue este hori­

zonte. Desde esta perspectiva, la creencia en la legalidad

huhiese obtenklo un sustento en el acuerdo o pacto de los

imercsauos y, por ende, huhiésemos estado i:lme una mo­

dalidad normativa de legitimiJad -La mooalü..lad empírica

ue legiümación adopra la perspectiva dd ohservador, lo

que, consecuentemente, genera una legitimid"u vista por

un ohservador neutral y ajeno al proceso discursivo. Con.
trariamente, la perspectiva del participante genera una
legitimación emanaua lIesue procesos discursivos que hu"'·

can alcanzar consensos fundados en normas (Serrano,

GÓDlCZ, 1994 : 102)-. Sin embargo, Hahermas consiuera

que la insostenihle imerpreración weherüllla de la traillo
ción contractualisra ignoró el carácter postcol1venciooal

del derecho moderno y, al mismo tiempo, extinguió la po­

'ibilidad de recurrir él una iJea normativa Je legitilTÚJaJ.

El error de Weher, según Habermas, se configuró al con

fundir lCls propiedades formales relativas al nivel

postconvencional de fundamentaci6n de las normas jun­

dicas con valores materiales particulares:
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r... ] Weber confunde nuevamente 1<15 propieJaJes

(anual.es Jel nivel postraLlicionalJe funJamentación,

con valores particuhues materülles. Tampoco L1i"tin~

gue sun.cientemenre denlTo JcI derecho natural ra~

ciona1 entre aspectos estructumles y aspectos de cnll­

tenido, y por eso puede equiparar naturaleza y raz6n

con contenidos de valor ue que ha de desprenders

el uerecho moderno [... J (Hahermas, 1981 : 342).

Esta confusión conuujo el Weher hacia la erraua creen­

cia que considera que toJo intento legitimatorio, fundado

en el acuenlo racional, recurre a valores materiales. Defi­

nitivamente, Hahetmas piensa que Weher desconoció todo

el potencial que emanaha del contrato social (Hahermas,

1998 : 543). A partir de una erratla percepción de la for­

malidad propia d~ la postconvencicmalidau del derecho

moderno, la c:oncepci6n weheriana vinculó la legitimi­

Jau Jet derecho él los procedimientos estahlecidos para

u creación (Habem13s, 1981 : 343). La legitimiuad del

Jerecho se redujo, entonces, él procedimientos inequívo~

Cimente formalistas. Este reduccionismo, según Habermas,

es consecuencia de que en su concepción del proceso de

racionaUzación del derecho los proceuimienros se consti­

tuyen en los más evidentes resultaJos del mejoramiento

ue las cualidaues formales del uerecho. El efecto de est

mejoramiento será, pues, la sustitución de problemas d

limuamenracion por prohlemas de procedimiento: «[...J la

forma de legitimiJad hoy más corriente es la creencia en la

legalidau: la obediencia él preceptos jurídicos positivos esta~
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tuidos según el procedimiento usual y formalmente correcto
[oo .]» (Weber, J977 : 30).

n esta medida, cobra relevancia el criterio de racionali_
uad que Habermas atrihuye a Weher en tomo a su concep_
ción de las cualidades formales uet derecho modenln
(l1.ahermas, 1998 : 540). Según Habermas, Weher consiueró
lH racionalidad de las cualidades formales del Jerecho 01'1­

derno desUe rres pumos ue vista que, en último término. con­
soüJaron la neurraliJau moral del uerecho: a) la racionali­
dad de la regla; b) la racionalidad e1ecóvn y c) la racionalid~d

cientítlca. En un primer momento, la racionaliduu de La regla
hace referencia a la forma en que la institucionalización Je
los procedimientos jurídicos, tanto parata creación Jel Jere­
cho como para su aplicación (leyes de procedimientos juJi­
ciales) , permite el cálculo Jc las acciones Ul.: los sujetos Je
derecho él través ue normas con sanciones jurídicas en el
ámhiro dd tráfico social capitalista. Por su parte, La radonali..
dad del carácter electivo del derecho mcx1emo se rnanillcsra
en el hecho de que su carácter general, forma! y a.nstracw
posihilita las acciones esrratégicas ue los sujetos autónomOS
de derecho. Por último, la racionalidad cicntífka se manifics­
l:c~ en el saber metódico de los juristas que a rravés tie la d".,­
mática jurídica consoLiJaron la sistematización del derechlh

Esta concepción de la racionalidad ue las cuaUdades for­
males Jel derecho mooerno es evidente en la concepción
weheriana del proceso de racionalización del derecho. Weber
entiende la racionalización del derecho en uos vías: a) la
racionalización uc los procedimientos juJiciales y h) 1:.1

racionalización de las 1l\)fffiaS -o nOffi1a5 del derecho su....
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rancia!. En cuanto a los procedimientos judiciales, Wencr
Jcsigna tres erapas históricas: en un primer momento, los
pr()CcJimienros judiciales para La aplicación ue la~ n()fmas
'uríJicas se Jesarrollaron en el marco del formalismo mági­
co (Weber, 1977 : 519). Aquí, la corrección Jel juicio se
JeHne por la aJecuación a proceuimientos mágicos especí­
ficos en el marco de una determinada socieuaJ. Una segun­
Ja erapa en el uesarrollo ue los proceJimientos judiciales s
haUí1 configurada en la Jeterrninaci6n material de los pro~

ceJimientos (Weber, 520). Durante est:l etapa, la correc­
ción uel proceJimiento se hallaba uetcrminada por criterios
extrajuríJicos como las trarnciones o los privllegios y, por
ultimo, la racionalización ue los procedimientos se consnli­
tia en una erapa en que las normas sustanciales -o derecho
ohjetivo- se distinguen ue las normas de procedimiento-(
formales- (Came1utti, 1997 : 21~28), es decir, las nomlas
que rigen el proceso judiciaJ se Jeshgan de las nom1as que
constituyen el objeto de la Litis --conllictn intersubjetivo J~

imereses cali1kado por una pretención resistiua (21).
En cuanto a la racionalización ue las normas, taJ como se

ha visto a lo largo Je esta parte del capítulo, el proceso
\Veneriano de racionalización culmina con la separación
entre normas morales y nnffiillS jurídicas. Es en este proce,
so) justamente, en el que Hahermas percibe la reducción Je
La formalidaJ postconvencional Jel uerecho moderno a
meros proccilinticnms juríilicos para la creación de la ley y,

por tanto, de la legitimidad a un mero procedimiento.
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