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I presente ensayo busca contextualizar el proceso de desdibu-

jamiento epistemologico de la filosoffa del derecho, rastreando

las raices de la problematica en la discusién de la modernidad
temprana y ¢l proceso posterior donde, con el surgimiento del positi-
vismo contemporaneo, la teoria juridica le arrebata su fundamento epis-
temol6gico a la reflexién jusfilosofica, pretension radicalizada por el
paradigma autopoiético de Luhmann hasta suponer su desaparicion.
Posteriormente, a pattir de los presupuestos sugeridos por el paradigma
consensual-discursivo de Rawls y Habermas, el escrito bosqueja los
elementos desde los cuales podtia intentar reconstruitse ¢l estatuto
epistemoldgico de la filosofia del derecho contemporanea.

La modernidad temprana culmina con los dos modelos clasicos de
filosofia del derecho de Kant y Hegel, el primero sintetizando toda la
teoria del contrato social y el segundo desarrollando la més aguda eriti-
ca al mismo. A partir de alli, el siglo XIX evidencia un proceso de
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ruptura con la filosoffa del derecho del que va surgiendo lentamente la
teotia juridica como disciplina auténoma y que culmina con la Teoria
Pura del Derecho de Kelsen en el primet cuarto del Silgo XX dando na-
cimiento a una disciplina independiente de la filosofia del derecho, con
un estatuto epistemologico y unas problematicas propias. El famoso
manual de Gustav Radbruch, que data de 1948, pone ya de presente el
drama de la filosofia del derecho. Los problemas propios de la dis-
ciplina eran ya, para ¢l autof, la humanidad como concepto juridico, €l
derecho social, la democracia, el detecho internacional y el derecho
supralegal. Un catalogo de problemas que, desde mucho antes, se habia
convertido en objeto de la filosofia politica (la legitimidad), la teoria
juridica (la validez) y la sociologia del derecho (la eficacia)’. Ese desdi-
bujamiento de su problematica patticular, iniciado por la autonomia
que desde el siglo XIX va adquiriendo Ia teorfa juridica frente a la filo-
soffa del derecho y que el positivismo finalmente consagra, justifica el
proyecto de reconstruif, de manera integral y vinculatoria, el estatuto
epistemologico que la filosofia del derecho podria tener en NUESLrOS

dias.

I.a hip6tesis de trabajo quc este esctito busca ilustrar tiene, en ese
orden, dos caras: de una parte, defender la idea de que la filosofia del
derecho responde a una tradicion filosofica y la teorfa juridica a una
tradicién juridica, siendo cada cual una disciplina auténoma que 10
puede confundirse con la otra pues cada una posee dominios epistémi-
cos diferentes; y, de otra, que el estatuto epistemologico de la primera
puede ser reconstruido —a partit de los planteamientos de Rawls,
Habermas e, indirectamente, Luhmann— relacionando transdisciplina-
riamente las tres problematicas de la legitimidad (filosofia politica), la
validez (teorfa juridica) y la eficacia (sociologia juridica) en orden a
ofrecer una visién totalizante y critica del fenomeno juridico en su
complejidad integral.

El presente ensayo busca contextualizar histéricamente el proceso
de ruptura y desdibujamiento epistemologico de la filosofia del de-
recho’, rastreando las raices de la problematica con ¢l surgimiento del
positivismo contemporaneo, donde la teoria juridica, con Kelsen y
Hart, le arrebata definitivamente su fundamento epistemo]égico a la
reflexion iusfilosofica (1), y que el planteamiento de Luhmann y para-

i Gustav Radbruch, “Algunos problemas actuales de la filosofia del derecho” en

Tntroduccion a la Filosofia del Derecho, México: F.C.E., 1993, pp. 153-180.
2 Ver Gregorio Robles, “La teoria del derecho como sustitucion de la filosofia
del derecho” en Introduccion a la Teoria del Derecho, Madrid: Debate, 1993, pp15-17.
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dopca.mente Dworkin radicalizan hasta casi suponer su desaparicion
2). F'%nal.m-cnte, a partit de los presupuestos sugeridos por la ﬁlosoﬁ"a
de la justicia de Rawls (3) y la teoria discursiva del derecho de Haber-
mas (4)_, el escrito busca bosquejar los elementos desde los cuales re-
construir el estatuto epistemoldgico de la filosofia del derecho con-
temporanea (5).

1. Positivismo y Teoria Juridica

En efecto, si la validez deviene el problema de la teoria juridica na-
ciente y la legitimidad lo es de la filosofia politica, asi como la eficacia
el de %a sociologia del derecho, ¢cuil es el problema especifico de la
ﬁ.los‘oh'a del derecho, desde donde estructurar su estatuto epistemolo-
gico? Los manuales de filosoffa del derecho de la primera mitad del
siglo XX, cuya incidencia en muchas latitudes se mantiene hasta hoy
ce'nn:‘an el eje de reflexion de la filosofia del derecho en torno a trés’
disciplinas filosoficas: la epistemologia, la ontologfa y la axiologia del
d’erecho. La primera determinando el objeto de la ciencia jutidica (teo-
ria del conocimiento juridico que, en algunos casos, se complementa
con una teoria de la argumentacion juridica); la segunda, la estructura
del ser del fenémeno juridico (concepto del derecho) y la tercera pro-
jvect.apdo el deber ser del derecho como sistema normativo (teoria de la
]u.snc.m). Ias variaciones y originalidades se daban en torno a cual sub-
dlsc)lp]ina se subordinaban las otras. En las tres perspectivas se super-
pofian aspectos de legitimidad, validez y eficacia sin que quedaran de-
limitadas con precisién los cruces epistemolégicos que a su vez se
_prc?d.ucian con la filosofia politica, la teorfa del detecho y la sociologia
]und1ga, sin hablar de Ia filosofia moral que, en la dimensién axiolégica
también entraba a jugar. En el marco de conceptualizaciones anélbga;
sp’brc ¢l objeto de la filosoffa del derecho, herencia indirecta de discu-
sibn moderno-temprana, va surgiendo la teoria pura del derecho de
Kelsen y la definicion del positivismo juridico como la ptimera y, qui-
zas, mas importante escuela tedrico-juridica. Kelsen define la validez
como un problema exclusivo de la teorfa juridica precisamente para
deslindarlo de dos problemas que a su modo de ver no tenian, al me-
nos directamente, que ver con su campo de conocimiento: el dL: la legi-
timidad y el de la eficacia. La pregunta por la validez del ordenamiento
como pregunta esencial de la teorfa juridica es la pregunta por las con-
diciones de posibilidad del conocimiento juridico. En la linea kantia-
na, Kelsen parte de dos a prioti del conocimiento del fenémeno juridi-
co: el ordenamiento como tal que preexiste a la norma particular y en el
cual esta se inscribe y la norma fundamental que, en ultimas, es la con-
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dicién incondicional de la validez de todo el ordenamif.:ntq". Si bu::n las
relaciones con las esferas de la legitimidad y la eficacia siguen SIEE.ldO
complejas en cuanto la norma fundamenFal presupone un codntemdio
axiologico que solo hasta el final de su lVl.da Kelsen acepta y de que la
minima eficacia del sistema es un requisito de su validez geneial, el
autor logra deslindar definitivamente la teon’aj Jurldica de la ﬁ]o§otia del
detecho, definiendo su problematica espec}tlca aunque, obviamente,
otiginando ottos problemas no menos decisivos para el desarrollof df;‘j k}
tradicion positivista4. Desde ese momento, en realidad, la teotfa ef
derecho es el ambito de reflexion propio del derecho como djsqphna ¥
la filosofia del derecho deviene un fantasma episte-mologico sin pro-
blematica propia, salvo cuando los juristas las ld(iﬁtlﬁcaﬁ con la teoga
juridica y los filésofos con la historia de la filosofia. Hart va a tratar de
flexibilizar la teotfa juridica en ese memorable capltullo ’1n.1c1al se su
obra cumbre, planteando las perplejidades de la teotia juridica, dos de
las cuales son precisamente no reducir el derecho a F)‘rdenes respalda-
das por amenazas y la necesidad de replan.tear la relac?on entre derecho
y moral.” Pero aqui se impone una aclaracion que serd clavg en el c'letqa—
rrollo de la teotia juridica hacia el futuro. La estructura e’pzs'tcr{]o_loglca
que se deriva del planteamiento hartiano trifurca' la teoria juridica en
tres proyecciones: qué es el derecho, CC’J.i’I"l() funciona el d'e.re.cho y qué
debe ser el derecho, con lo cual se anticipa el paso cu{ahtat’w(.) que la
teoria juridica darfa en relacién al conjunto deT la filosofia practica co;i-
tempotanea que queda anclada en la petspectiva rnonoprob%ematlca e
sus disciplinas particulares. La teotia ]L:ltlldl'C‘& subsunic asi, Flesde_s_u
propia 6ptica, las problematicas de lg legitimidad y la eficacia y se inicia
un proceso de ampliacién y definicion de su estatuto eplsten?ol(.)gz:(I
que, mis adelante, Robert Alexy pondrd en evu_:lfencla:‘la validez de
derecho no solo es juridica sino que deviene también social y moral.

2. Desdibujamiento de la Filosofia del Derecho
2.1. El paradigma antgpoiético

! iéti ferenciz ibe ¢ la
El paradigma autopoiético o autorreferencial conqbe el derechf)_, ‘
politica y la moral como sistemas sociales autonomizados entre 51., sin
otro tipo de comunicacion que el sistémico o funcional y constituye

3 Ver, de nuevo, Hans Kelsen, Infroduction to the Problems of Legal Theory, Oxford:
Clarendon Press, 1996. 7 09 -
4 Hans Kelsen, “El fundamento de validez de un orden normativo: Ia mnrga
e S : ;A o - 2 5
fundante basica” en T eoria Pura del Derecho, México: Porraa, 1997 (196({), pp- 201-232.
5 H.L.A. Hart, “Regla de reconocimiento y validez jutidica™ en E/ Concepio de De-
recho, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995, pp. 125-137.
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una radicalizacién del iuspositivismo kelseniano, resimbolizando la
validez jutidica en términos de una concepcién autorreferente del
sistema juridico’. Podtfa parecer que Luhmann reduce de nuevo la va-
lidez del derecho a una sola dimension peto es todo lo contrario. La
priotidad de los sistemas sociales, incluido el juridico, no es ya la adap-
tacién a la complejidad del entorno sino a su propia complejidad, lo
que constituye un giro radical en el imperativo del derecho en cuanto el
eje de sus decisiones no proviene del entorno social sino que se estruc-
tura a partir de sus propias capacidades y posibilidades internas. El
derecho reduce complejidad social en términos de valides juridica, no
de eficacia social o legitimidad politica. Pero eso no significa que las
dimensiones de eficacia del sistema juridico o legitimidad del mismo no
sean contempladas por el derecho en términos sistémicos, La validez
jutidica implica, necesariamente —so pena de caer en un formalismo
que solo podria conducir al derrumbamiento del sistema—, una reduc-
cion eficaz de la complejidad social y, obviamente, connota una di-
mension de legitimidad que el derecho resuelve en términos funciona.
les. Para Luhmann, la teorfa juridica es Ia llamada a observar los proce-
sos sistemicos del derecho en orden a desparadojizar y destautologizar
los mismos. En efecto, a adaptacion del sistema a si mismo, y por ende
al entorno, y Ia legitimidad que se puede derivar de su capacidad de
adaptacion supone la autoobservacion del sistema, Tal autoobserva.

cion es la que puede evitar la paradoja sistémica, es decir, la imposibili-

dad de que el sistema no logre captar su complejidad y reducirla. La

funcion de la teoria jutidica es evitar ello, observando adecuadamente

al sistema y propiciando su adaptacién a si mismo. La teoria juridica

garantiza cl cietre autopoiético del sistema y Ia adaptacion a su propia

complejidad. Sin embargo, esta observacion de primer orden tiene que

complementarse con una observacién de seeundo orden: tal funcion

sistémica es llevada a cabo, segin Luhmann, por la sociologia del dere-
cho’. Esta observacién complementa la de la teorfa juridica, pero
igualmente desde una éptica intrasistémica y 00 extrasistémica, como la

sociologia juridica la ha planteado tradicionalmente, propiciando con
cllo una complejizacion excesiva del sistema juridico®. Ia sociologia del

¢ Ver; Jests Martinez, “Teoria de sistemas: la autorreferencia” en [ 4 Immaginacion
Juridica, Madrid: Debate, 1992, pp- 82-94; Ignacio Izuzquiza, “El sistema del derecho”
en Lz Socedad sin Hombres, Barcelona: Anthropos, 1990, pp. 292-298.

" Niklas Luhmann, “Questions for legal theory” y “Legal system and legal the-
ory” en A Sociological 1 heory of Law, London: Routledge & Kegan, 1985, pp- 274-288.

® Ver Pilar Giménez Alcover, “I.a observacion sociologica del derecho” en EJ
Derecho en la Teoria de Ja Sociedad de Niklas Luhmann, Barcelona: Bosch Editor, 1993,
Pp. 294-335.
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derecho es una observacién de la observacién: observa la relacion de
la teotia juridica con la complejidad del sistema juridi(;(?. Tal obs.e’r\_ra—
ci6n asegura la validez y unidad del sistema como Funckonl autopoictica
y no como consecuencia del entomno, },—:}, pot tanto, el caracter clrf:uiar,
simétrico y recursivo de su autopoiésis . En ese marco lg hlosoflg _del
derecho no cumple ninguna funcion, mas que, st s¢ quiere, [Etorica.
Constituye un elemento externo al sistema juridico, podriamos cayﬂ—
carlo casi de moral, y, pot tanto, potencialmente peligrosp en la medlda
en que puede generar un exceso de compleji.dad al interior del sistema
juridico y, pese a ciertas diferencias sustanciales con el plantearr?lentq
de Teubner, similar interpretacion puede hacerse de la ﬁlosofza del
detecho en el paradigma de derecho reflexivo que este ultimo defien-

de 10 :
2.2. El paradigma interpretativo

El debate Dworkin-Hart gir6 en totno a la relacion entre derecho y
moral que, pese a las ambivalencias de su planteamuant.o, Hart negaria
hasta el final mientras que Dworkin defendia una relacion estructpral
entre una y otra, en la medida en que los principios mé_xjmgs del siste-
ma juridico resumian, necesariamente también,.los principios mor?iles
de esa sociedad. Por lo tanto, hablar de dos dimensiones notmativas
enfrentadas no tenfa asidero por cuanto el derecho incorporabzf los
valotes morales de la sociedad a través de sus principios regulativos.
Esta, sin lugar a dudas, constituye la mas parad(j)']ica consecqencia del
planteamiento dworkiniano cuya pretension se orlentabg, precisamente,
a mostrar la imposibilidad de desterrar de Ia teorfa juridica el prgblema
de los principios y los valores morales como lo habia buscado sempte
el positivismo. Pero la identificacion de esta relectura con la filosofia
del derecho, precisamente por ese caracter alterno, lo que lqgra es des-
petfilar epistemolégicamente a la filosofia del dergchq e 1denuﬁcar¥a
artificialmente con la teotia juridica, en lo que constituyo un paso atras
para ambas disciplinas. La iniciativa de Dworkin tiene 1(.)5‘3 efgcztos con-
trarios al proyectarse al contexto universal. Su identificacion de las
problemiticas epistemol6gicas de la teoria del derecho con_lgs de la
filosofia del derecho lo unico que logrd fue reemplazar definitivamen-

9 Niklas Luhmann, “La contingencia como valor propio de la sociedad moder-
na” en Observaciones de la Modernidad. Barcelona: Paidos, 1997, pp. 87-119.

10 Gunther Teubner, Le Droit, un Systeme Autopoiétique, Pars: PUF, 1?93; y
“Flementos materiales v reflexivos en el derecho modetno” en Pierre Bourdieu &
Gunter Teubner, [La F?&P{;z del Derecha, Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2000, pp-
81-152.
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te los contenidos de la segunda pot los de la primera, en una linea simi-
lar a la propiciada por el paradigma autopoiético. Y con ello le dio pie a
los jutistas para confundir ambas disciplinas y justificar el que los pro-
blemas legales fueran abordados, no desde la teoria juridica en térmi-
nos intrasistemicos, sino desde una singular version de la filosofia del
detecho no reconstruida criticamente en términos epistemol6gicos
postconvencionales, sino aniloga a la primera, con lo que desdibujo
totalmente su naturaleza epistemoldgica, tanto presente como poten-
cial, incentivando todo tipo de malinterpretaciones sobre el estatuto de
las dos.

3. Filosofia de la Justicia

El planteamiento de Rawls, pese al énfasis que parece ponerle a la jus-
ticia, bosqueja el nuevo perfil de la filosofia del derecho contempora-
nea. En efecto, la reflexion rawlsiana involucra y relaciona tres dimen-
siones en su planteamiento. Una primera, que se deriva de la posicion
ofiginal, es la justificacion moral de los principios de justicia. Principios
que tienen la pretension de derivarse de un consenso moral que pueda
satisfacer 2 todos por igual sus expectativas minimas particulares, en
condiciones de simetria deliberativa. Pero esos mismos principios son,
a su vez, los criterios de legitimidad del ordenamiento juridico-
politico. En efecto, los principios de justicia operan como condiciones
de legitimacion del sistema en su conjunto en la medida en que las ins-
tituciones tienen que adaptarse a los contenidos y priotidades fijados
por ellos y, de no hacerlo, la ciudadania puede acudir a formas de re-
sistencia diversas. Mas el planteamiento rawlsiano subsume, inmedia-
tamente, una segunda dimension. Los principios de justicia son exter-
nos al ordenamiento pero quedan integrados, tal como lo presenta en
la secuencia de cuatro ctapas, en un congteso constituyente a través de
un principio ya no de legitimidad sino de validez. Principio que des-
pucs permea las diferentes legislaturas y la administracion publica y de
justicia y, en general, el conjunto de las instituciones. El imperativo
consensual de la posicion original se recoge en un principio juridico-
constitucional de igual participacion que define los términos de vali-
dez de las normas juridicas. Este principio no es ya un criterio de legi-
timidad politica sino un factor de validez juridica del ordenamiento'".
La violacion de tal principio justifica asumit dos mecanismos que
Rawls contempla para que la ciudadania se oponga a los eventuales
excesos de las mayorias legislativas, politicas o sociales: la objecion de

' J. Rawls, “La secuencia de cuatro etapas” en Op.Cit., pp. 187-192.
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conciencia y la desobediencia civil. Estas figuras rei\Tindjcar? el conteni-
do de los principios de justicia, es decir, los criterios de ]‘ustlﬁ(.:amon
moral y legitimidad politica del ordenamiento cugnfio ha sido violado
el factor de validez que ¢l principio de igual paiicip e ol TR La
legitimidad opera como un regulador sobre la validez . Pero Raw%s
introduce una tercera dimension al abordar el problema de la estabi-
lidad en la tercera parte de su teoria de la justicia. Los principips de
justicia y el ordenamiento constitucional que de ellos se ha delrlvado
tienen que ser refrendados desde la cotidianidad de lag cg@umdades.
Solo el contraste de la universalidad formal de los principios con la
cotidianidad factica de las diferentes formas de vida de la ciudadania
que pretende regular garantiza la estabilidaﬁl de 1:1 socie,dad, es decir, en
otras palabras, la eficacia social del sistema ™. La filosofia del derecho se
proyecta entonces como una reflexion integral sobre el dt?ref:h_o que
incluye los diversos momentos que configuran el fenémeno juridico.

4. Filosofia del Derecho y Discurso

El pensamiento de Habermas puede interpretar‘se COMO una propuesta
integral de filosoffa politica en ftres d1recgones que, a su. Vez,
constituyen tres etapas en el desarrollo del mismo. En ‘una primera
etapa, Habermas propugna por redefinir los DUEVOS tEEmInos de la
problematica filoséfico-politica en el capita]isn.lo tard'Jo,’ denvat’ldo de
ello un proyecto de reconstruccion del materialismo historico asf oy
asignandole a la filosoffa un nuevo papel en el contexto de eﬂou. En
una segunda etapa, su reflexion se centra en la fundamentacmm de
una teoria de la accion comunicativa como estrategia central de
relegitimacion de la sociedad capitalista, a partir de un agudo e
implacable diagnéstico de la colonizacion que sobre el mgndo d? 'la
vida ha ejercido el derecho, generando un proceso de desintegracion
acelerada a su intetior. Estrategia que Habermas complemeix?ta con la
concepcion de su ética discutsiva, inmediatamente después.” A;D.TC las
criticas de Robert Alexy en cuanto que la propuesta habermasiana no
podia seguir ignorando en su estrategia de solucién el derecho como

12T a definicion de la desobediencia civil” en Thid,, pp. 331 y ss.

13 *El sentido de la justicia” en [bid, pp. 410 y ss. g

' Targen Habermas, “La reconstruccion del materialismo histérico™ en La Rf’
construccion del Materialismo Histirics, Madrid: Taurus, 1992, pp. 131-1 (1:7; y “TC‘{!(%C_I]CJHS
a la crisis en el capitalismo tardio” en Problermas de egitimacion en el Capitalismo. Tardio,
Buenos Aires: Amorrortu, 1994, pp. 49-69.

15 Turgen Habermas, Teorsa de la Accion Comnpicativa, Buenos Aires: Taurus, 1989;
y (;'rmr!eﬂ;fc‘iz; Maoral y Accion Comunicativa, Barcelona: Peninsula, 1991.
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instrumento, Habermas inicia lo que puede denominarse ¢l giro
juridico hacia la reconsideracion proactiva del estado de derecho, que,
en un primer momento, lo lanza hacia el iuspositivismo y cuya tension
entre legalidad y legitimidad resuclve con la procedimentalizacion de la
soberania populat'®. En el marco de este giro, Habermas desarrolla, en
la tercera etapa de su monumental reflexién, una teotia del derecho y
la democracia que, de una parte, profundiza sus reflexiones tempranas
sobre la legitimacion en el capitalismo tardio que le permite replantear
y complementar su propia teoria de la accién comunicativa y, de otra,
en dialogo con las principales cottientes iusfiloséficas, socio-jutidicas,
teoricojuridicas y filosofico-politicas contemporaneas, proponecr un
nuevo. paradigma juridico-politico, el discursivo-procedimental, cuyo
objetivo es superar la crisis de las sociedades contemporaneas a traves
de la reconstrucciéon normativa de la legitimidad fracturada, conciliando
la dicotomfa entre el mundo de la vida y los subsistemas economico y
politico-administrativo a través de un modelo de democracia
deliberativa como expresion del poder comunicativo de la sociedad
civil y la opinién publica”. Sin duda alguna las derivaciones de su
teoria del estado democratico de derecho constituyen, en una
direccion similar a la de Rawls, Ia petfilacién de un nuevo estatuto
epistemologico para la filosofia del derecho® Por su posicion
omnimediadora en la sociedad moderna, el derecho cs el Gnico
instrumento y el 4mbito social exclusivo desde el cual replantear la
integracién social y reconstruir los presupuestos de legitimidad que
fundamenten de nuevo el lazo social desintegrado. El derecho debe
set, pues, concebido como la categorfa de mediacién social entre
hechos y normas o, en otras palabras, entre el mundo de la vida y los
subsistemas funcionales econémico y politico-administrativo. Asi, el
fundamento ontologico es la consideracién del derecho como medium
de la integracién social y el fundamento epistemolégico es la
consideracién del derecho como categoria de Ia integracion social”, En
cfecto, Habermas telaciona y articula de manera complementaria e
integral tres dimensiones que la filosoffa practica y el pensamiento
social habian disgregado: el de la legitimidad politica (incluido en ella el

6 Jiitgen Habermas, “Cémo es posible Ia legitimidad via de legalidad” en Ess-
105 s0bre Moralidad y Eticidad, Barcelona: Paidos, 1991, pp. 131-172; y “Soberania popu-
lar como procedimiento” en Repista Forp (No. 12), Bogota: Foro por Colombia, 1990.

17 Jirgen Habermas, Factiidad y Validez, Madrid: Trotea, 1998 .

* En idéntica linea aunque con un titulo que sugeriria lo contratio ver Juan Car-
los Velasco, La Teoria Discursiva del Derecho, Madrid: C.E.C., 2000.

*? J. Habermas, “Parsons v. Weber: la funcién socio-integradora del derecho”
en Op. Cit, pp. 130-145,
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de 1a justificacién moral), la validez juridica y la eficacia social. El
estado democratico de derecho como categorfa iusfilosofica supone
tres momentos que deben ser considerados en su autonomia, por
supuesto, pero también en su interdependencia reciproca. Asi, una
primera dimension especifica los términos de legitimidad politica del
estado democratico de derecho a partir de la consideracion de una
soberania popular plural, no hipostasiada jutidicamente.  El
otdenamiento es legitimo cuando las diversas formas de vida y sujetos
colectivos que conforman la ciudadania en una sociedad democratica
crean poder comunicativo a traves del didlogo entre ellos. Lo anterior
supone una justificacion moral que no es, en tltimas, mas que la
aplicacion del principio de argumentacién moral a los procesos de
formacién de opinion y voluntad puablicas. La legitimidad, entendida
como soberania popular plural a través de procesos deliberativos, tienc,
pucs, un sustento en la racionalidad dialogica de una sociedad
democratica. 1.a racionalidad dialégica que, en ultimo termino, se
satisface en la realizacion del ideal normativo de una situacion ideal del
habla constituye la condicién de una argumentacién plenamente
racional y, segin Habermas, permite encontrar el principio de
legitimidad en el didlogo. Este principio es el mismo principio de la
democracia, el cual se define por un principio dialogal de legitimacion.
Aqui enlaza Habermas la segunda dimension: la de la validez juridica
del estado democritico de derecho. El detecho moderno tiene un
doble rostro de Jano: pot un lado acomete funciones estratégico-
sistémicas y por otro integra socialmente a la ciudadania en su
conjunto. Ello se realiza a través de procedimientos democraticos
institucionalizados que constituyen la tnica fuente postconvencional de
legitimidad en las sociedades complejas. El principio discursivo,
aplicado al derecho, desarrolla un paradigma procedimental que
privilegia las condiciones comunicativas y los procesos de formacion
de la opinién y la voluntad piiblicas y que, en su aplicacion, es el unico
que asegura la autonomia moral de los diversos sujetos colectivos
ciudadanos”. Esto se impone en la medida en que sélo el derecho
positivo asegura la autonomia como no puede hacetlo la moral en las
sociedades complejas. La tercera dimension del estado democratico de
derecho es la de la eficacia social del ordenamiento. En que medida
es eficaz un orden social? En una linea similat, el estado democratico
de derecho es cficaz en la medida en que es legitimo politicamente, lo
que supone una dimension de justificacion moral, y wvalido

2 “Dimensiones de la validez juridica” en Ibid,, pp. 90-103.
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jutidicamente, lo que a su vez supone que satisfaga unas expectativas
de validez social, es decir, que posibilite la integracién de los
diferentes sujetos colectivos de la sociedad en su conjunto, y unas
f:xpectad\ras de validez instrumental, es decir, que posjbﬂjte la
integracion sistémica de los diferentes sistemas sociales de la sociedad
en general. La eficacia del estado democratico de derecho se define,
asi, en una soberanfa popular procedimentalizada discursivamente a
través de un catalogo de derechos fundamentales que garantiza su
legitimidad politica y propicia su validez juridica, en los términos
sefialados. El paradigma discursivo-procedimental que fundamenta el
ordenamiento se proyecta en términos de un modelo alternativo de
democracia deliberativa donde el poder comunicativo de la sociedad
civil deviene poder administrativo del estado™. La dicotomia entre
derechos-libertades y derechos-sociales se supera en términos de
derechos-participacion: la democratizacion de la democracia
permite que los procedimientos se legitimen y sitvan no a una logica
procedimental-sistémica sino a la mas amplia deliberacion de la
sociedad toda en la perspectiva de asegurar que la influencia politica de
la opinion publica, expresion del poder comunicativo de la sociedad
civil, devenga efectivamente poder administrativo instrumental™.

5. Reconstruccion del Estatuto Epistemologico

¢Qué se deriva de todo lo anterior para el estatuto epistemolégico de la
filosoffa del derecho? Sin duda el punto mis decisivo tiene que ver con
la problematica propia a la disciplina, disputada y desmembrada pot la
filosofia politica, la teoria del derecho y la sociologia juridica, entre
otras, que reclaman para si el abordaje de la legitimidad, la validez y la
eficacia, en sus diferentes proyecciones. Los planteamientos de Rawls y
Habermas e, indirectamente, de Alexy, dan la clave de béveda de esta
reconsideracion de la problematica propia de la filosofia del derecho.
La filosoffa del derecho es patcela de la filosofia, no del derecho
aunque los juristas se empefien en desconocerlo. Por supuesto, ello va
aparejado, en especial en el contexto latinoameticano, de la exagerada
influencia de la filosofia analitica en los terrenos de la filosofia y su
pretension, voluntaria o involuntatia es lo de menos pues el resultado
es el mismo, de reducir la reflexion iusfilosofica a logica juridica, otro
de los hibridos sobredimensionalizados por ese conflictivo mattimonio

21 - = it
- Fundamentacion de los derechos fundamentales en términos de la teoria del
discurso™ en Ib7d, pp. 184-197.

2 “Un modelo de citculacion del poder politico™ en Ibid,, pp. 421-439.
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entre la teoria juridica y aquella. Quisiera recuperar la categoria hege-
liano-lukacsiana de totalidad” y, a partir de ella, plantear el objetivo
propio de la filosofia del derecho como un dar razég de Ia. totalidac’l dei
tenomeno jutidico desde tres dimensiones: una Fhrgens:c’:n analitica,
una dimension explicativa y una dimension normativa .

5.1, La dimension analitica

La dimension analitica, cuya funcion es identificar problemas y con-
flictos tipicos, se concreta en la consideracion integral de la legitimidad,
la validez y la eficacia del ordenamiento juridico-politico y el sistema
social. Ello supone un abordaje de tres tipos de relaciones: en pri'mer
lugar, de sus relaciones intrasistémicas, y la consideracion de su validez
juridica y sus proyecciones tanto morales como sociales:. En segundo
lugar, de sus relaciones intersistémicas, lo que supone, primero, la con-
sideracion de la legitimidad del ordenamiento politico, lo que a su vez
connota el abordaje de su justificacion moral; y, segundo, la considera-
cion de la eficacia del sistema social en su conjunto sobte los anteriores
supuestos. Hsas dos relaciones se encuentran exph’citamentfc desarro-
lladas en los planteamientos de Rawls y Habermas y pueden Eundam.e’n—
tarse a partir de sus teorizaciones. El abordaje de la tercera relacion
pretende fundamentarse desde Luhmann y su categoria de ‘la obs:erva—
cion de la observacion. No basta solo el analisis de las relaciones inter-
nas del sistema juridico y de las relaciones externas del sistema juridico
con su entorno en términos de legitimidad politica y eficacia social. Se
requiere igualmente pensar la relacion epistemoldgica de complejidad
e interdependencia de esas relaciones sistémicas entre si y de los pro-
cesos sistémicos y flujos comunicacionales que operan en y entre las
diversas dimensiones a un nivel que podriamos denominar suprasisté-
mico. Hste papel, que Luhmann coloca bajo la responsabilidad de la
sociologia del derecho para evitat, seguramente, la intromision de valo-
res jusnaturalistas, es retomado en nuestra petspectiva por la filosofia
del derecho en la conviccién que es, precisamente, el abordaje iusfilo-
sofico el que puede garantizar esa consideracion intra, inter y suprasis-
témico, y lograr, efectivamente, una reflexion que articule las dimen-
siones epistemol6gicas mono y multidisciplinarias en el horizonte de

# Ver Roy Pascal, “Georg Lukics: el concepto de totalidad” en G.H.R. Parkin-
son, Georg Lukics: E/ Hombre, su Obra, sus Ideas, Barcelona: México, 1973, pp. 171-
198.

# Ver Viktor Vanberg y R. Wippler, “El renacimiento. de la idea del contrato
social y la sociologia” en L. Kern & H.P. Muller, La Justicia: Discurso o Mercado, Barce-
lona: Gedisa, 1992, p. 15.
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un analisis transdisciplinario del sistema en su conjunto, con énfa-
sis en la Optica juridica. El campo juridico, el cual se articula a partit
de instituciones y practicas juridicas a través de las cuales se produce,
interpreta ¢ incorpora el derecho en el proceso de toma de decisiones
por medio de sus actores. Todo esto pone de presente la complejidad
de la sociedad actual y la imperiosa necesidad de abordar multifaceti-
camente las diferentes relaciones intra, inter y suprasistémicas desde
una perspectiva no sélo deseriptiva y funcional sino —y csa setfa la gran
diferencia con Luhmann y la asuncién del esquema metodolégico de la
tradicion marxista heterodoxa del estructuralismo-genético— valorativo
y ctitico, en linea con una teoria de la sociedad y un proyecto emanci-
patotio determinado®.

5.2, La dimensidn explicativa

Cada uno de los paradigmas juridicos histéricamente dominantes han
puesto el cnfasis en una u otra interpretacion sobre la validez del dere-
cho, acudiendo algunos de ¢llos a factores extrajuridicos: el tusnatura-
lismo al moral, el realismo a Ia eficacia, asi como el positivismo clasico
al formalismo legal. A partir de este tltimo se pone de manifiesto un
conflicto de paradigmas postpositivistas (autopoiético, interpretativo,
consensual-discursivo, ctitico) que intenta una reinterpretacion de tales
enfasis y la reconsideracién interdisciplinaria de los mismos, po-
niendo respectivamente el acento en la validez moral, juridica y social
que el derecho debe comportar. .a necesaria cooriginalidad del dere-
cho y la politica impone la relacion estructural de tales paradigmas juri-
dicos con sus anilogos politicos, en un complemento pricticamente
lineal™.

En otras palabtas, la consideracion integral de la relacion legitimi-
dad-validez-eficacia, en términos intrasistémicos, intersistémicos y su-
prasistémicos tiene que ser asumida a través del analisis critico de las
oOpticas con que los diferentes paradigmas juridico-politicos abordan Ia
relacion en la perspectiva de evidenciar Ia integridad de la problematica.

» Lucien Goldmann, “Génesis y Estructura”, en Marxismo y Ciencias | Lumanas,
Buenos Aires: Amorrortu, 1975, 17-27.

% J. Habermas, “La conexion constitutiva entre derecho y politica™ en Op. Cit,
pp- 200-218.
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5.3. La dimension normativa

Ia dimensién normativa, cuya funcion es evaluar las proyecciones
explicativas a partir de la formulacion de suposiciones fundamental'eS,
se concreta en dos marcos normativos iniciales: desde la teoria juridica
encontramos unos modelos normativos de decision judicial que, segun
la tipologfa de Alexy”, serian el positivista-discrecional, el silogistico-
deductivo, el realista-decisorio y el hermenéutico-interpretativo. Y des-
de Ia filosofia politica en modelos de democracia, donde se encuentran
un modelo de democracia liberal-burguesa, un modelo de democracia
directa de corte comunitarista y un modelo de democracia deliberativa,
alternativo a los dos antetiores™. Sin embargo, en el marco del proceso
de constitucionalizacion del detecho que se ha dado en el ultimo
cuarto de siglo, la filosofia del derecho tiene necesariamente que articu-
lar estos dos modelos normativos en un tercer marco que indudable-
mente los integra en un nivel dltimo del sistema juridico, el ordena-
miento politico y el sistema social: el de los modelos de adjudicacion
constitucional”. Habermas confronta dos modelos normativos de
adjudicacién constitucional: el liberal-burgués y su lectura de los
derechos fundamentales en términos de derechos individuales; y el
republicano y su lectura de los derechos fundamentales en términos de
derechos de participacion. Habermas se identifica con el segundo pero
rechaza la etitizacién de la vida publica que supone, optando por un
tercer modelo, que engarza tanto una teorfa de la sociedad (la teoria de
la accién comunicativa), un modelo de decision judicial deontoldgico
(decisiones justas para todos) frente al axiologico (decisiones buenas
pata algunos), un paradigma reflexivo del derecho v, fmalmente. un
modelo de democracia radical que propicia la deliberacion y participa-
ci6n de la opinién publica y engarza ese poder comunicativo con el
poder administrativo del estado™.

La dimension normativa de la filosofia del derecho se resuelve en
los modelos de adjudicacion constitucional.

27 Robert Alexy, “Interpretacion juridica y discurso racional” en Teoria del Discur-
50 y Derechos Flumanes, Bogota: Universidad Externado, pp. 35-61.
= Jiirgen Habermas, “Tres modelos normativos de democracia” en La Inclusiin
del Otro, Barcelona: Paidos, 1999 (1996), pp. 231-246.
2 Gustavo Zagrebelsky, “Los caracteres generales del derecho constitucional
actual” en E/ Derecho Diictil, Madrid: Trotta, 1995, pp. 9-20.
30 Jirgen Habermas, “Justicia y legislacion™ en Factiadad y Validez, Madrid: Trot-

ta, 1998, pp. 311-361.
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Conclusion

La reconstruccion epistemoldgica de la filosoffa del derecho que aqui
se ha intentando bosquejar ha puesto de presente dos factores en ese
proposito. El primero, el proceso de ruptura y desdibujamiento de la
filosoffa del derecho que se da con el surgimiento y consolidacién de la
teotia juridica a partir del positivismo en el siglo XX. Y, el segundo, la
recuperacion de las nuevas reflexiones que sobre el derecho se han
venido haciendo en el ultimo cuarto del siglo XX, pattiendo de Rawls y
terminando con Habermas, y mostrando en el intermedio los impulsos
que en tal sentido ya se prefiguraban en las teorias criticas del derecho
y ¢l pensamiento postsocialista por repensar y recomponer transdisci-
plinariamente su estatuto propio.

Queda claro en esta somera reconstruccion histérico-estructural
que la filosofia del derecho responde a una tradicién filoséfica y no
teorico-juridica y, por lo tanto, se enmarca en los limites y problemati-
cas de la filosoffa practica y no de la teotia juridica. La teorfa jutidica ha
logrado enormes avances en cuanto a su definicién epistemologica e,
indudablemente, jalona con ello al conjunto de subdisciplinas filos6fi-
cas y disciplinas sociales. La estructuracion triddica de su problemitica
particular tiene que ser reivindicada como un logro epistemoldgico
significativo que la reflexion juridica tiene que asumir y profundizar sin
necesidad de acudir a la filosoffa, ni de confundir teoria juridica y filo-
sofia del derecho™. Mientras que la teotia juridica pone el acento en la
validez del sistema juridico, la filosoffa del derecho necesatiamente
tiene que abordar toda la complejidad intra y suprasistémica del orde-
namiento juridico. De alli que tenga que abarcar igualmente problema-
ticas propias de la filosofia politica y la sociologia jutidica, articulando
asi en una vision. totalizante y critica la relacion legitimidad-validez-
eficacia de un ordenamiento juridico-politico como eje vertebral de su
reflexién epistemoldgica. De tal suerte, frente a la mirada disciplinaria
de la teoria juridica, la filosoffa del derecho se presenta como la vision
transdisciplinaria del fenomeno juridico™.

* Robert Alexy, “La validez del derecho” en Concepto y 1 alides: del Derecho, Bar-
celona: Gedisa, 1994, pp. 87-122. No tomo en cuenta su conferencia reciente [
Naturaleza de la Filosofia del Derecho (Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2003) que, desde la perspectiva defendida en este escrito, versaria mas sobre la natu-
raleza de la teora juridica.

*2 Ver Franca Digostini, “La nueva epistemologia” en Awaliticos y Continentales,
Madrid: Catedra, 2000, pp. 481-542.




	1
	2
	3
	4
	5
	6
	7
	8
	9
	10
	11
	12
	13
	14
	15
	16
	17
	18
	19
	20
	21
	22
	23
	24
	25
	26
	27
	28
	29
	30
	31
	32
	33
	34
	35
	36
	37
	38
	39
	40
	41
	42
	43

