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Introducción
La ley de la ley: política, contingencia y positividad

It is a fact that there is no (positive) law without a law of law;
 no law without a principle, an instance of reflection,

 whereby the law thinks about itself.
 

François Ewald

…the common ground is above all a battleground. 

Samuel Weber

UN PROBLEMA PERSISTENTE

La edad moderna introdujo cambios en la temporalidad de la 
sociedad, en su contingencia, y con ella, en sus órdenes normativos, 
más específicamente en el derecho.1 La contingencia de la sociedad, 
en tanto problema a fronte, instaura la necesidad de darle sentido a 
la ley para justificar de manera inédita su violencia al mismo tiempo 
que la hace efectiva. 

1 Sobre la contingencia como valor propio de la modernidad, véase “La contingencia como 
valor propio de la sociedad moderna”, en Luhmann (1998h).
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Gesetz ist Gesetz: la ley es la ley. En esta tautología2 (o también 
autología)3 que marca la posicionalidad y positividad del derecho, 
se cifra la cuestión que tratamos: la autonomía y heteronomía del 
derecho, que es posible parafrasear a partir de las siguientes pregun-
tas: ¿qué relación hay entre lo político y lo jurídico? ¿Cuál, entre lo 
jurídico y la moral social? 

La reflexión moderna sobre el derecho se centra en la cuestión 
de la ley de la ley, es decir, el fundamento (no contingente) de la 
contingencia normativa, que torna necesario e imposible el orden 
social y por donde se introduce lo político. Esta justificación es, 
antes que nada, la obturación del tiempo y la contingencia que lla-
man a la fundación del orden, a la vez que lo tornan imposible, una 
“lógica” de la imposibilidad y la necesidad desligada de la lógica 
moderna de la transparencia que deduce la posibilidad de un objeto 
a partir de su necesidad. Esta doble condición de imposibilidad y 
necesidad permite tres empresas: primero, entender la lógica por la 
cual cada una de estas dimensiones subvierte a la otra; en segundo 
lugar, observar la productividad política de esta subversión mutua, 
para entender las actividades de nuestras sociedades que van más allá 
de los logros unilaterales de cada condición, y, por último, trazar el 
desarrollo de esta lógica de lo indecidible en el cuerpo de la tradición 
del pensamiento político.4 De esta forma nuestro trabajo se inserta en 

2 “¿no es la tautología la estructura fenomenológica de una cierta violencia del derecho 
que se establece a sí mismo decretando que es violento, esta vez en el sentido de fuera-de-la-
ley, todo aquello que no lo reconoce? Tautología realizativa o síntesis a priori que estructura 
toda fundación de la ley a partir de la cual se producen realizativamente las convenciones (o 
el ‘crédito’ del que hablábamos más arriba) que garantizan la validez del realizativo gracias 
al cual uno se da a sí mismo los medios para decidir entre la violencia legal y la violencia 
ilegal”, en Derrida “Nombre de pila de Benjamin” (1997b), pp. 86-87. 

3 “el intento de describir la sociedad puede efectuarse sólo en la sociedad, es decir, hace 
uso de la comunicación, activa relaciones sociales y se expone a la observación. Entonces, de 
cualquier manera que se pretenda definir el objeto, la definición misma es ya una operación 
del objeto. La descripción realiza lo descrito: en el momento en que tiene lugar debe de des-
cribirse a sí misma […] Usando una expresión que viene del análisis lógico de la lingüística, 
podríamos decir que cada teoría de la sociedad debe presentar un componente autológico”, 
en Luhmann y De Giorgi (1993).

4 Véase Laclau, “Identity and hegemony: the role of universality in the constitution of 
political logics”, en Butler, Laclau y Zizek (2000), p. 75. Esta “lógica” de la imposibilidad y la 
necesidad se constituye en un paralelo de la lógica del juego tal como lo plantea Derrida, entre 
otros lugares, en “La estructura, el signo y el juego en el discurso de las ciencias humanas” 
(1989). Véase, además, “Structural infinity”, en Gasché (1995).
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la discusión sobre la “necesidad de la contingencia”, que leeremos 
desde ciertos parajes deconstructivos.5 A partir de aquí retornamos 
a la delimitación kantiana para discutir el propio juego del límite,6 
de una manera no hegeliana.7 

ANTE PORTAS

A partir de la escolástica tardía, Dios comienza a ser pensado 
como potentia absoluta, es decir como un Dios incomprensible para 
el hombre,8 como voluntad ilimitada y libertad de arbitrio total. El 
destino del mundo se vuelve impredecible, el sentido del orden se 
tambalea y, a medida que el poder de Dios crece, aumenta también 
su ocultación (deus absconditus). Frente a la ausencia divina, el 
hombre se halla a su merced, solo e indefenso frente al mundo que 

5 Como señala Geoffrey Bennington, “…deconstruction is in part describable as a philoso-
phy of the ‘necessity of contingency’, though it would require almost infinite care to separate a 
deconstructive reading from a Hegelian reading”. “The frontier: between Kant and Hegel”, en 
Bennington (1994), p. 262. El subrayado es nuestro; marcamos así una advertencia: la de no 
caer bajo la urgencia de convertir a la deconstrucción ni en una corriente filosófica, ni menos 
que menos en un método; tentaciones que siempre se encuentran a la mano. 

6 “Hegel critique of Kant, […] is crucially concerned to undermine the legitimacy of this 
boundary-language, seeing it as the culprit for the diremption in Kant between understanding 
and Reason and eventually between the concept and the law. Both in the Phenomenology 
and in the Greater Logic, there are powerful arguments against this Kantian set-up. We might 
hazard a guess that in so far as the philosophy loosely entitled ‘post-structuralism’ or maybe 
‘post-modernism’ might usefully be thought of as a non-Hegelian questioning of Kantian 
frontiers (and I suspect that the term ‘quasi-transcendental- gestures in this direction)” Ibid., 
p. 261. Volveremos, en las conclusiones, a la distinción diferencia-límite entre Kant y Hegel.

7 Para lecturas hegelianas contemporáneas véase Zizek (1992) y (1991), y también Rose 
(1981).

8 “El absolutismo teológico del nominalismo de finales de la Edad Media invierte por 
completo el sistema precedente del racionalismo escolástico-medieval. En aquél se afirmaba 
justamente lo que se negaba en éste. En la Alta Edad Media, todo el conjunto de la creación 
perecedera constituía un ensamblaje ordenado con un sentido y una estructura de tranquili-
zante estabilidad, fiabilidad y armonía. Este todo tenía el carácter de una pirámide jerárquica 
en cuyo vértice se encontraba el hombre, que reclamaba para sí una posición privilegiada 
en el orden real por considerarse como la corona de un mundo creado para él y ordenado en 
atención a sus necesidades. Al mismo tiempo, como también se tenía por imagen de Dios, 
se creía capaz de reconocer sin error a Dios y al mundo. Su condición de imagen de Dios le 
garantizaba la fiabilidad de su conocimiento de Dios y del mundo, pues ser el vivo retrato de 
Dios también suponía estar en posesión de una razón que, tendencialmente, armonizaba con 
la de éste”. Wetz (1996), p. 30.
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le es indiferente sin la garantía divina del orden. Éste es el comienzo 
de la era moderna, la pregunta por un orden sin Dios, que en medio  
de las luchas de religión se replantea la posibilidad y la forma del  
orden social, y, con ellas, la validez del derecho. El comienzo de 
esta reflexión secular sobre el orden social se sitúa en las disquisi-
ciones de Hobbes en torno al Leviatán, origen tanto de las tradicio- 
nes jusnaturalistas modernas como de las positivistas.9 

	

Entre filosofía y ciencia del derecho: jusnaturalismo y 
juspositivismo

Las doctrinas del derecho natural y las del derecho positivo tienen 
una historia desigual, pues podemos rastrear teorías jusnaturalistas 
en la época clásica y en la Edad Media, mientras que las doctri- 
nas juspositivistas se remontan a la época moderna entre los siglos 
xvii y xviii.10 Es al surgir el positivismo jurídico cuando se inicia 
la discusión que hasta hoy día divide a los filósofos del derecho y 
a los juristas. Mientras que el jusnaturalismo defiende la existencia 
de un derecho natural con primacía sobre el derecho positivo, el 
juspositivismo considera que sólo existe el derecho positivo.11 Por 
esto al jusnaturalismo se le suele considerar como dualista y al 
juspositivismo monista,12 aspectos que veremos a continuación con 
mayor detalle.

Según Bobbio, se pueden reconocer a grandes rasgos tres formas 

9 “Thomas Hobbes pertenece, de hecho, a la historia del derecho natural: no existe tratado 
relativo a la historia del pensamiento jurídico y político que no mencione y examine su filosofía 
como una de las expresiones típicas de la corriente iusnaturalista. Por otra parte, Hobbes per-
tenece, por derecho, a la historia del positivismo jurídico: su concepción de la ley del Estado 
es una anticipación verdaderamente sorprendente de las teorías positivistas del siglo pasado 
[…] Iusnaturalismo y positivismo son dos corrientes antitéticas y en constante polémica: una 
representa la negación de la otra. ¿Cómo es posible que Hobbes pertenezca a las dos?” “Ley 
natural y ley civil en la filosofía política de Hobbes”, en Bobbio (1995), p. 102. 

10 Para una historia de los orígenes de los términos derecho natural y derecho positivo, 
véase Olivecrona (s.f.), pp. 15-16.

11 Esta relación entre derecho natural y derecho positivo –de supremacía– no siempre se 
ha planteado de la misma manera. Aristóteles, en su Ética nicomaquea –libro V, apartado 7–, 
si bien reconoce que la justicia política puede ser tanto natural como legal, las ve como dos 
especies de un mismo género. Otras posturas dualistas han llevado a invertir el orden de jerar
quía, reconociendo al derecho natural la función de llenar las lagunas del derecho positivo. 

12 Véase “Jusnaturalismo y positivismo jurídico”, en Bobbio (1999), pp. 68-69.
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típicas de jusnaturalismo: la escolástica, la racionalista moderna y 
la hobbesiana.13 Para la escolástica es posible decir “que el derecho 
natural es el conjunto de primeros principios éticos, muy generales, 
de los cuales el legislador humano debe tomar su inspiración para 
la formulación de las reglas del derecho positivo”.14 La postura ra-
cionalista moderna considera que “el derecho natural es el conjunto 
de dictamina rectae rationis que proporcionan la materia de la re-
glamentación, mientras que el derecho positivo es el conjunto de los 
medios práctico-políticos (como la institución y organización de un 
poder coactivo) que determina la forma de aquellas”.15 Por último, 
para la posición hobbesiana, “la función del derecho natural es pura 
y simplemente la de dar un fundamento de legitimidad al poder del 
legislador humano prescribiendo a los súbditos la obediencia a todo 
aquello que ordena el soberano”.16 En esta última postura, el derecho 
natural se reduce a una sola norma que fundamenta al sistema y que 
posteriormente funcionará autónomamente.17

Frente a estas tres posturas jusnaturalistas (escolástica, racionalista 
moderna y hobbesiana), se pueden distinguir tres respectivas res-
puestas de la crítica positivista. Ante la posición de la escolástica, el 
positivismo jurídico se ha valido de la crítica historicista que rechaza 
la existencia de principios éticos universales de valor absoluto:

si no hay leyes de conducta universalmente válidas, si las leyes que rigen la 
vida y la sociedad de los hombres son mutables en el tiempo, no hay más 
criterio del bien y del mal que aquel que establece de tanto en tanto la auto-
ridad constituida, el legislador humano, el soberano.18

13 Según un conocido jurista –positivista–, a pesar de todas las divergencias, hay una idea 
común a todas las escuelas del derecho natural: la creencia de que existen algunos principios 
universalmente válidos que gobiernan la vida del hombre en sociedad, principios que no han 
sido creados por el hombre sino que son descubiertos, principios verdaderos, que son obli-
gatorios para todos, incluso para aquellos que no quieren reconocer su existencia. La verdad 
de estas leyes no puede ser establecida por medio de los métodos de la ciencia empírica sino 
que presupone una interpretación metafísica de la naturaleza del hombre.” “El concepto de 
validez y el conflicto entre el positivismo jurídico y el derecho natural”, en Ross (1997), p. 13.

14 Véase Bobbio (1999), p. 70.
15 Ibid., p. 71.
16 Idem.
17 Para una comparación en este punto con la norma fundamental de Kelsen, véase “For-

malismo jurídico y formalismo ético”, en Bobbio (1990).
18 Bobbio (1999), p. 73. 
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Ante la segunda posición, la racionalista moderna, el positivismo 
ha sostenido que no hay materias jurídicas privilegiadas, por lo que 
todo comportamiento es capaz de convertirse en norma jurídica. Es 
el modo de crear una regla de conducta lo que la convierte en norma 
jurídica, no su contenido. En esta crítica se pueden encontrar “las 
típicas doctrinas del derecho como mandato del soberano o como 
norma coactiva; doctrinas cuya característica consiste en desplazar 
el elemento constitutivo de la noción de derecho, de la materia a 
la forma de la regla jurídica (de aquí la frecuente identificación de 
positivismo jurídico y formalismo)”.19 Respecto a la última posición, 
la hobbesiana, la crítica positivista plantea uno de sus principios 
axiales: el derecho no se fundamenta sobre otro derecho, sino sobre 
el hecho de su efectividad. Desde esta perspectiva,

aquello que hace que un conjunto de reglas constituya un orden jurídico en 
una determinada sociedad, no es ya la existencia de un deber de obediencia 
de sus miembros, derivado de una ley extrapositiva, sino el hecho, el simple 
hecho, históricamente verificable, de que el orden es obedecido habitualmente 
por la mayor parte de las personas a quienes se dirige.20 

En las sucesivas críticas al jusnaturalismo es posible apreciar las 
tres formas principales que ha adoptado el positivismo jurídico: como 
una ideología de la justicia, como una teoría general del derecho o, 
finalmente, como un modo de entender la ciencia jurídica. Como 
ideología, el positivismo jurídico reduce la justicia a la validez, ya 
que considera justas a las leyes por el hecho de ser válidas,21 ex-
presando así la crítica historicista a una moral objetiva.22 En tanto 
teoría general del derecho, el positivismo jurídico ha dado lugar a 
una corriente que plantea la reducción del derecho al derecho estatal 
y de este último a la voluntad del legislador. Tal postura critica la 
caracterización del derecho por la naturaleza de la materia reglada y 

19 Idem.
20 Ibid., p. 74. En esto, Bobbio parece seguir al realismo jurídico estadounidense sin con-

templar la derivación del derecho por el derecho mismo.
21 Esta posición ha sido llamada por Bobbio formalismo ético. Véase op. cit., en Bobbio 

(1990).
22 Éste es uno de los dos sentidos dados al positivismo jurídico por Ross: de la tesis de 

que todo derecho es derecho positivo se sigue la negación de “que los principios o juicios 
éticos (morales o jurídicos) sean la expresión de verdades, algo a ser descubierto y establecido 
objetivamente mediante algún proceso de conocimiento”. Ross (1997), p. 9. 
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afirma, en cambio, que el derecho es el conjunto de procedimientos 
en función de los cuales los comportamientos humanos pueden ser 
objeto de regulación jurídica. Por último, el positivismo se recono-
ce también como una manera de entender el estudio científico del 
derecho23 y, por tanto, también de la posición y función del jurista. 
Gracias a que el derecho se considera un mero hecho histórico, se 
prescinde del problema de su fundamentación, afirmándose la distin-
ción entre la validez y la justeza del mismo.24 La crítica a la tercera 
forma de jusnaturalismo nace del rechazo a toda fundamentación y de 
la apelación del positivismo al principio de efectividad del derecho.

La palabra “forma” tiene una carga conceptual en toda la historia 
del pensamiento occidental y es un elemento central de todo lenguaje. 
En el pensamiento jurídico esta noción expresa la función estabi
lizadora del derecho, su formalismo: “dentro de la mutación histó- 
rica, el derecho representa aquello que detiene el movimiento, que 
lo canaliza y lo solidifica; en la variación de las acciones humanas 
representa la determinación de un orden”.25 La noción de “formalis-
mo jurídico” se relaciona con cuatro problemas: el de la justicia, el 
del derecho, el de la ciencia jurídica y el de la interpretación jurídica. 
Colocar el aspecto formal por encima del material en estos cuatro 
ámbitos de problemas deriva en una serie de teorías que expresan 
esa función estabilizadora del derecho: la concepción legalista de 
la justicia (o legalismo), la teoría normativa del derecho (o norma-
tivismo), la concepción de la ciencia jurídica como dogmática y la 
jurisprudencia de conceptos (o conceptualismo jurídico).26 Por otra 
parte, estas perspectivas no se solapan totalmente y por lo común se 
manifiesta un entrelazamiento entre la perspectiva normativista del 
derecho y una concepción de la ciencia jurídica como dogmática.

23 Éste es el otro sentido dado al positivismo jurídico por Ross; así, el “positivismo ju- 
rídico es una doctrina que pertenece a la teoría o metodología del derecho. Afirma –esta 
po-sición– que es posible establecer la existencia y describir el contenido del derecho de un  
determinado país en un momento determinado en términos puramente fácticos, empíricos,  
basados en la observación e interpretación de los hechos sociales (conducta y actitudes hu-
manas)”. Idem.

24 La prescindencia de la fundamentación se procesa en esta forma del positivismo jurí-
dico, contrariamente a la posición del positivismo jurídico anterior. Sobre esta cuestión y el 
problema de las fuentes del derecho, véase “La validez del derecho”, en Luhmann (1998a).

25 “Formalismo jurídico”, en Bobbio (1999), p. 33.
26 Ibid., p. 31.
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Muy a menudo se igualan conceptos y acepciones propios del 
formalismo con los del positivismo jurídico, con estos resultados: 
primero, una estrecha vinculación entre el formalismo ético y el 
positivismo jurídico entendido como ideología; en segundo lugar,  
el positivismo como teoría específica del derecho considera al for-
malismo como su característica definitoria, el derecho como forma, 
la ciencia jurídica como ciencia formal y la interpretación jurídica 
como operación lógica,27 y, por último, el positivismo jurídico como 
forma de estudio del derecho se adscribe a las acepciones del for-
malismo jurídico.

¿Más allá del jusnaturalismo y el juspositivismo?
De Kant a Hegel

Frente a la aporía hobbesiana,28 Kant plantea la necesidad de 
fundamentar la política con la idea de libertad y de la naturaleza 
humana, o sea la apuesta por una postura jusnaturalista frente a la 
positivista. En este sentido va a sostener que “si no hay libertad ni 
ley moral fundada en la libertad; si todo lo que ocurre y puede ocurrir 
es simple mecanismo natural, entonces la política (arte de utilizar 
ese mecanismo como medio de gobernar a los hombres) es la úni-
ca sabiduría práctica, y el concepto de derecho es un pensamiento 
vano”.29 Kant es el primer pensador moderno ilustrado testigo de 
las revoluciones democráticas modernas y sus reflexiones filosóficas 
parten del vacío dejado por la tradición del pensamiento político; 
por ello resulta indispensable para pensar la relación entre libertad, 
derecho y política.30 Se puede decir que el liberalismo jurídico de 
Kant constituye una 

27 Ibid., p. 38.
28 Bobbio presenta esta “aporía fundamental” así: “la investigación hobbesiana se inicia en 

la ley natural –por eso con razón los iusnaturalistas lo consideran uno de los suyos– y llega a 
una sólida concepción positiva del Estado –por eso, con la misma razón, los positivistas se lo 
apropian–.” “Ley natural y ley civil”, en Bobbio (1995), p. 105. 

29 “Sobre el desacuerdo que hay entre la moral y la política sobre la paz perpetua”, en 
Kant (1996c), p. 237. 

30 Ciertos aspectos centrales de esta formulación pueden encontrarse en autores anteriores; 
como se ve, en Hobbes ya se produce la separación de lo interno y de lo externo, la distinción 
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superación del liberalismo empírico de Locke como del liberalismo ético de 
Rousseau […] Aquél era, pese a todo, un liberalismo de clase de contenido 
económico, éste un liberalismo de Estado dominado por finalidades no ju-
rídicas. La idea liberal encontraba en Kant forma jurídica universal. Si fue 
mérito de Maquiavelo haber afirmado la autonomía de la política frente a la 
moral, mérito no menor toca a Kant por haberla reafirmado (la autonomía 
de la política) sobre la base de una correspondiente doctrina del derecho.31 

Para Kant la aplicación de los principios de la razón debía conducir 
tanto a la generalización del conocimiento como a la universalización 
de la conducta moral y la generalidad del derecho. De esta última, 
para mantenerla diferenciada, Kant excluye las motivaciones huma-
nas,32 el eticismo y la causalidad del hecho, presentando la genera
lidad del derecho como la autonomía de la regulación jurídica frente  
a la moral33 y fundando la ciencia jurídica como esfera autónoma  
de reflexión. De esa manera, Kant fija un derecho en sentido estricto, 
diferenciado de un derecho en sentido amplio (latum), y encuentra 
en este último dos fenómenos-límite (ius aequivocum) que delimitan 
el problema del derecho: la equidad, en la frontera con la moral, y el 
derecho de necesidad, en los confines de la naturalidad. De acuerdo 
con lo anterior, el derecho, para ser jus strictum y no moral, debe 
“desenvolverse fuera de la equidad, mientras que para ser derecho y 
no pura explicación de una fuerza naturalista, debe hacerlo fuera de la 

entre fe interior y profesión exterior. Éste es un tópico que Hegel va a plantear a la obra kan-
tiana, la cual se constituye en un caso paradigmático de la incapacidad de la Ilustración para 
pensar la relación entre creencia y saber. En torno a Hobbes, con una postura crítica, véase 
Schmitt (1997), pp. 103-121. Y también Hegel (1992).

31 Gioele Solari, Introduzione, en Kant (1956), Scritti politici e di filosofia del diritto, 
Torino, p. 13. Citado en la Introducción a Kant (1978), p. IX.

32 Esta línea de pensamiento “se empeña sobre todo en diferenciar el derecho de la esfera 
de la naturalidad para explicar el fenómeno jurídico como ordenador de la naturalidad misma, 
como norma que subsume en sí al hecho, lo ordena y lo organiza como un deber ser que se 
sobrepone al ser”, en Cerroni (1965), p. 34.

33 “La legislación que de una acción hace un deber, y que al mismo tiempo da a este deber 
por motivo, es la legislación moral. Pero la que no hace entrar el motivo en la ley, que por 
consiguiente permite otro motivo que la idea del deber mismo, es la legislación jurídica.” Ibid., 
pp. 17-18. Una versión “ligeramente” diferente dice: “La legislación que hace de una acción 
un deber y de ese deber, a la vez, un móvil, es ética. Pero la que no incluya al último en la 
ley y, por tanto, admite también otro móvil distinto de la idea misma del deber, es jurídica.” 
Kant (1999b), pp. 23-24.
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esfera de la causalidad”.34 El problema que se plantea es la posibilidad 
de “un tratamiento igual de datos individuales, o sea, una universali-
zación de los comportamientos humanos que nada conceda a la parti-
cularidad del interés”.35 De lo que se trata es de crear una legislación 
universal y positiva que posibilite y asegure el libre desarrollo de la 
libertad de todos, pero esto plantea dos problemas fundamentales: el 
de la validez de las normas y el de la eficacia y positividad real de las 
mismas, es decir, su coercibilidad. La propuesta de Kant es el primer 
intento de concebir el derecho como esfera jurídica diferenciada, 
aunque al mismo tiempo mediadora, entre la moral y el derecho de 
necesidad (coerción), o, en otros términos, una esfera que relaciona 
la fuerza y la justicia, la facticidad y la idealidad. Esta mediación 
del derecho articula el motivo subjetivo y la obligación legal, pues 
se halla gobernada por el horizonte moral: se encuentra en manos 
de una teleología moral que reduce la política a un rodeo impuesto 
por la naturaleza hacia el fin moral.36 Así, la coerción, la violencia, 
la insociable sociabilidad se torna una astucia de la naturaleza para 
conformar una constitución justa entre los hombres. 

En el marco del pensamiento de Kant, entendemos la relación entre 
validez y facticidad en el derecho, es decir la fundamentación de  
la facticidad propia del derecho, lo cual nos lleva al otro polo de la 
reflexión: Hegel. En su Fundamentación de la filosofía del derecho, 
Hegel adopta la distinción kantiana entre derecho y moralidad, a los 
que juzga dos ámbitos de la philosophia practica relacionados con 
otro tercero: la eticidad (sittlichkeit). Lo que Hegel pretende

34 Ibid., pp. 34-35.
35 Ibid., p. 35.
36 “El medio de que se sirve la Naturaleza para lograr el desarrollo de todas sus dispo-

siciones es el ANTAGONISMO de las mismas en sociedad, en la medida en que ese anta-
gonismo se convierte a la postre en la causa de un orden legal de aquéllas. Entiendo en este 
caso por antagonismo la insociable sociabilidad de los hombres […] Como sólo en sociedad, 
y en una sociedad que compagine la máxima libertad, es decir, el antagonismo absoluto de 
sus miembros, con la más exacta determinación y seguridad de los límites de la misma, para 
que sea compatible con la libertad de cada cual, como sólo en ella puede lograr el empeño que 
la Naturaleza tiene puesto en la humanidad, a saber, el desarrollo de todas sus disposiciones, 
quiere también la Naturaleza que sea el hombre mismo quien se procure el logro de este fin 
suyo, como el de todos los fines de su destino; por esta razón, una sociedad en que se encuentre 
unida la máxima libertad bajo leyes exteriores con el poder irresistible, es decir, una consti-
tución civil perfectamente justa, constituye la tarea suprema que la Naturaleza ha asignado  
a la humana especie”. “Idea de una historia universal en sentido cosmopolita”, en Kant 
(1999a), pp. 46, 48-49. 
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es que toda la doctrina del derecho y la moralidad de las dos primeras partes 
(de su filosofía del derecho) se las comprenda como una ficción metódica en 
la medida en que aquí aún se hace abstracción de que la persona autónoma 
de la doctrina del derecho y el sujeto moral en sus situaciones vitales se 
encuentran en relaciones sociales múltiples.37

Es en el sistema de la eticidad en donde se sitúan estas relaciones 
sociales, donde se superan la moralidad y la legalidad, para con esta 
superación encontrar la idea del bien. En el párrafo 129 de su Filo-
sofía del derecho (el concepto abstracto de bien), Hegel afirma que 

el bien es la idea (en cuanto unidad del concepto de la voluntad y de la 
voluntad particular) en que el derecho abstracto, así como el bienestar y la 
subjetividad del saber y la contingencia de la existencia exterior, en cuanto 
autónomos para sí, están superados, pero con ellos contenidos y conserva-
dos en ella según su esencia: es la libertad realizada, la absoluta finalidad 
última del mundo.38 

Esta idea del bien encuentra sus antecedentes más lejanos en la 
idea platónica y aristotélica del bien (idea tou agathou), y la hace 
suya Hegel como argumento inicial de la eticidad. Así dirá que 

la eticidad es la idea de la libertad en cuanto bien viviente que tiene en la 
autoconciencia de su saber, su querer y (por medio de su actuar) su realidad, 
así como este actuar tiene en el ser ético su base en sí y para sí y su fin 
motor, el concepto de libertad que se ha convertido en mundo existente y en 
naturaleza de la autoconciencia.39 

En la eticidad es donde Hegel, en referencia explícita al Dios 
aristotélico, desarrolla su idea de Estado como la realidad de la idea 
ética, el bien viviente, un ente de esta manera divinizado,40 al que 
plantea como fin último, fin motor. 

En Kant, la distinción entre lo finito y lo infinito es la base de la 
distinción y distancia entre una razón pura y una razón práctica, entre 

37 Karl H. Ilting, “La estructura de la filosofía del derecho de Hegel”, en Angehrn et al. 
(1989), p. 79.

38 Hegel (1993), § 129.
39 Ibid., § 142.
40 Ilting, “La estructura de la...”, op. cit., p. 82.
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heteronomía y autonomía, y determina el carácter regulativo de la 
relación entre moral y política. Hegel va a replantear el límite de lo 
finito y lo infinito en Kant, como el “medio” (Mitte) impensado entre 
la libertad (de guerra y de gobierno) y la necesidad de las carencias 
particulares, y como “medio” representado en los términos socio-po-
líticos de la vida ética absoluta (Sittlichkeit). La eticidad hegeliana es  
la respuesta a la carencia de una relación inmanente entre lo finito y 
lo infinito, entre saber y fe, entre violencia y derecho. 

En el ámbito alemán, la consumación y disolución del derecho 
natural, provocadas por la reflexión hegeliana del derecho,41 llevan 
hacia una visión científica del mismo que comienza con la escuela 
histórica de Savigny y conduce al positivismo de Kelsen.42 Los plan-
teamientos de Unger, Luhmann y Habermas pretenden responder al 
malestar que el positivismo instaura al reducir el “deber ser” al “ser” 
y al reducir la justicia a la efectividad del derecho,43 lo que amerita 
un retorno a la cesura hegeliana44 para leerla-desplazarla desde una 
“perspectiva deconstructiva”, releer en los caminos de estos tres 
autores la “impronta” hegeliana y retrazarla desde un punto de vista 
deconstructivo.

41 El lugar asignado a Hegel en la discusión puede sintetizarse en este comentario de 
Bobbio: “respecto a la tradición del derecho natural, la filosofía jurídica de Hegel es, a la vez, 
disolución y cumplimiento”. Bobbio, “Hegel y el iusnaturalismo”, en Angehrn et. al. (1989).

42 Sobre la historia de la reflexión poshegeliana del derecho en el ámbito alemán, véase 
De Giorgi (1998), pp. 29-94, y Larenz (1994), pp. 31-103.

43 Sobre el malestar originado por el positivismo, dirá De Giorgi: “Después de la sistema-
tización kelseniana, la epistemología jurídica pasa por un periodo que puede designarse como 
fase de transición: la epistemología jurídica, reconociendo la necesidad de una fundamentación 
teórica del derecho como superación de la inmanencia metodológica, se esfuerza por superar el 
modelo kelseniano, culpable de reduccionismo positivista; culpable, no obstante la separación 
originaria, de haber identificado el deber ser con el ser, de haber hecho de la existencia del 
derecho positivo el criterio de su justicia. La transición, que comienza inmediatamente des-pués 
de la guerra y dura hasta los años sesenta, es un periodo marcado por un fuerte compromiso 
filosófico, tendiente a buscar en una fundamentación extrapositiva del derecho, la superación 
del lado malo del positivismo.” De Giorgi (1998), p. 97. Probablemente la discusión de la 
filosofía del derecho posterior a la Segunda Guerra Mundial se halla agotada –y digo proba-
blemente porque entre los polemistas se encontraba Habermas, que ha dado un renovado giro 
a la discusión de aquel momento–, aunque la cuestión es si el malestar del positivismo no 
sigue viviendo incluso en la versión sistémica del mismo.

44 Sobre la cesura especulativa hegeliana y su crítica, véase Lacoue-Labarthe, “The Caesura 
of the Speculative”, en Lacoue-Labarthe (1998).
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El objetivo de este trabajo es analizar cómo se desarrolla y neutra-
liza la contingencia de la validez del orden jurídico, en un campo de 
reflexión donde actualmente se entrecruzan la sociología del derecho, 
la filosofía del derecho y la filosofía política. Desconocer (denegar) 
la contingencia equivale a neutralizar y reprimir la dimensión política 
constitutiva de las sociedades, lo que la hace retornar en diferentes 
escenarios y con diversos rostros. El marco contemporáneo para 
discutir la neutralidad política del derecho y, con esto, la crítica al 
liberalismo clásico lo constituyen el surgimiento de las sociedades 
plurales, el problema de la justicia social y el Estado de bienestar.45 
Para reconstruir esta escena de neutralización, seleccioné dentro de 
la obra de Roberto M. Unger, Niklas Luhmann y Jürgen Habermas 
un corpus teórico que permite identificar el juego constante entre el 
reconocimiento y el desconocimiento de la contingencia, dentro de 
la realidad actual de un Estado de derecho que conforma el cuerpo 
normativo de las sociedades plurales y democráticas. 

45 Sobre el Estado de bienestar y los derechos en el contexto de una “crítica” a la libera-
lización, véase Sunstein (1990).
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CAPÍTULO I

Unger: el derecho en el horizonte

de la crítica antiliberal

The contemporary rejection of natural right
leads to nihilismnay, it is identical with nihilism.

Leo Strauss

“Are and ought to be”;
 the “and” articulates and conjoins here the two discursive modalities,

 being and ought, the observation and the prescription,
 what is and what should be [le fait et le droit]. 

 And is God. 
 

Jacques Derrida

Unger parte de la distancia entre ideología y realidad que la mo-
dernidad ha introducido; distancia que se propone eliminar mediante 
una teoría “revolucionaria” que restaure el fundamento comunitario 
de la sociedad y elimine la separación entre metafísica y teoría 
social. Para delinear su teoría y llevar a cabo su promesa política, 
Unger estudia el orden legal moderno en la ley positiva donde se 
expresa por antonomasia tal distinción entre realidad e ideología. La 
separación clave es entre costumbre y ley, que debido al proceso de 
secularización termina por perder el vínculo que unía al orden legal 
y social con un orden trascendente. 
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La escisión entre realidad e ideología conduce a una enajenación 
en la vida social que se expresa en la autonomía de la ley respecto 
a la sociedad, por lo que el propósito de la política comunitaria es 
poner fin a tal enajenación. Sin embargo, Unger acepta que esta 
política comunitaria enfrenta una serie de dilemas que la paralizan 
y la hacen oscilar entre la idolatría de la comunidad y su utopía. El 
problema, según Unger, se sitúa en la trascendencia del orden so-
cial en un nuevo orden, trascendencia que, sin embargo se desplaza 
continuamente, como se desplaza la misma propuesta ungeriana, 
entre la idolatría y la utopía de la comunidad. El único sustento que 
encuentra Unger para salir de este impasse es el mensaje de un ser 
superior que nunca llega.

En este capítulo reconstruimos la teoría ungeriana del derecho a 
partir de dos temas centrales que ponen de relieve las problemáticas 
anteriores. El primero es la relación entre modernidad y orden so-
cial; al abordarla se estudia la visión de Unger del orden social, el 
jurídico, los tipos de ley y el proceso de secularización del derecho. 
El segundo tema, la ley y el Estado de derecho, examina la ley en 
la sociedad liberal, su transformación en el Estado de bienestar y su 
desintegración. 

 

LA MODERNIDAD Y EL ORDEN SOCIAL

Modernidad, contingencia y orden social

La pregunta por la modernidad obsesiona a la teoría social clásica 
y a sus herederas contemporáneas, y en torno de ella girarán los pro-
blemas del orden social y del método. La reflexión de Unger sobre el 
derecho y la sociedad parte de esa interrogante para diferenciar a las 
sociedades modernas de otras: “¿Qué es lo que marca la experiencia 
de la modernidad y cuál es su lugar en la historia mundial?”1 Además, 
esta pregunta por la modernidad es una interrogación sobre la relación 
de esa sociedad consigo misma: “¿Cuál es la relación entre la visión 
que la sociedad moderna tiene de sí misma y su realidad?”2 Es decir, 

1 Unger (1976), p. 37.
2 Ibid., p. 37.
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Unger se pregunta por la distancia entre la representación que la so-
ciedad hace de sí misma y “lo que ella es”, entendiendo tal distancia 
como desgarramiento de la sociedad, como contingencia y como 
fractura ideológica que debe repararse mediante la reconciliación de 
la sociedad consigo misma. Más adelante veremos que esta contin-
gencia es negatividad, enajenación de las “potencias humanas”, de 
modo que este autor sigue la senda del discurso hegeliano-marxista.

Si la modernidad introduce el problema de la contingencia como 
horizonte de toda experiencia, entonces el problema del orden social 
es una traducción de esta experiencia en la dimensión social y surge 
a partir de una profunda perplejidad acerca de la existencia de la 
sociedad. La teoría social abandona el planteamiento de la existencia 
de una naturaleza humana suprahistórica y niega cualquier tipo de 
comprensión de la sociedad independiente de una descripción de las 
relaciones sociales. Para Unger, a pesar de este “descriptivismo”, la 
teoría social necesita afirmar determinados presupuestos para pensar 
el orden social; lo que se niega a concebir es la contingencia misma 
de la descripción de la sociedad como contracara de la contingen- 
cia del orden social, es decir, la imposibilidad de hablar de una 
naturaleza humana que estructure el orden social, ya sea de forma 
positiva o negativa. 

Respecto a este orden social, hay dos visiones de la teoría social 
nacida a partir del siglo xix: la instrumental y la consensual. En 
cuanto a la instrumental, la doctrina del interés privado se asocia 
normalmente con la filosofía utilitarista y la economía política clá-
sica, de modo que los hombres son gobernados por el autointerés 
y se guían por juicios acerca de los medios más eficientes para la 
realización de sus fines. Si bien para Unger no hay relación lógica 
entre el interés privado y el instrumentalismo, sí se vinculan porque 
para “el individuo sería más fácil reordenar sus propios fines a la luz 
de su cono-cimiento de los medios disponibles para él, que influir en 
los fines comunes del grupo al que él pertenece”.3 Pero para Unger la 
manipulación de la naturaleza se extiende al trato con los otros: “tanto 
la naturaleza como los otros constituyen el mundo externo contrasta-
do con el individual”.4 La doctrina del interés privado reconoce que 

3 Ibid., p. 25.
4 Idem.
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los objetivos de los distintos individuos tienden al conflicto, de ahí 
que se requieran dos mecanismos de resolución: los procedimientos 
democráticos y el mercado. Ambos dependen de la promulgación y 
la autoridad (enforcement) de reglas (incluida la ley), pues sin ellos 
no se podrían alcanzar ni los beneficios de la cooperación ni el orden 
social. En el marco de esta visión, las reglas son un factor más de 
la realización de los fines, ya que éstos se alcanzan si se sigue la re- 
gla y se malogran si ésta se incumple. De aquí que una de sus partes 
fundamentales sea la sanción. En la medida en que el procedimiento 
de creación de la regla concuerde con el interés de todos, la preten-
sión de que sea obedecida no debe necesariamente sustentarse en la 
amenaza de la sanción.5 Esto introduce toda una serie de problemas 
en la concepción instrumental de la regla; para decirlo sintéticamente: 
¿cómo se puede regular una comunidad de diablos? 

Para Unger esta visión es incapaz de dar cuenta de las continui-
dades en el tiempo y de las similitudes entre los individuos, lo cual 
resulta necesario para explicar el orden social y la posibilidad de la 
ciencia social. Por otra parte esta concepción es contradictoria en el 
momento de esclarecer el lugar de las normas en la sociedad, pues 
si bien sustenta un concepto instrumental de las reglas, al mismo 
tiempo necesita una noción no instrumental de éstas para llenar  
los vacíos en su descripción de la realidad social. En tal sentido, se 
puede decir que muchas veces los agentes cumplen las normas a pesar 
de que sus cálculos de los beneficios les aconsejen lo contrario. La 
existencia de medios legítimos implica un límite a los medios, límite  
que hace posible tanto la existencia de derechos para los individuos 
y los grupos como la del orden social mismo. Por último, la expre-
sión y el desarrollo de la personalidad implican fe en las reglas, 
debido a que éstas condensan concepciones del bien o del derecho 
que van más allá de los deseos privados, individuales. El problema 
de la visión instrumental del orden es la existencia de reglas que no 
son meramente instrumentales y que en realidad son las que hacen 
posibles a estas últimas. 

5 Sobre la crítica de la ley como commands backed by threats, véase Hart (1992), caps. 
2, 3 y 4.
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La segunda visión del orden en la teoría social del siglo xix es  
la llamada “teoría de la legitimidad” o del “consenso”, fundada en 
la existencia de valores o ideales colectivos que hacen posible un 
orden social, considerando que el esquema básico de la conducta 
humana es la internalización de pautas y valores;6 distinguiéndose 
así del instrumentalismo tanto por su rechazo a la concepción indivi-
dualista de los fines como a la lógica de la legitimidad que deprecia 
y subvierte la dicotomía entre medios y fines. Desde esta posición, 
las reglas se constituyen en expresión de los valores compartidos, 
pues cumplen una tarea subsidiaria, aunque esencial, al clarificar “las 
implicaciones y las fronteras de los fines colectivos y los aseguran 
contra posibles violadores”.7 La lealtad de los individuos a las reglas 
depende, más que de la sanción por su incumplimiento, de su capa-
cidad para expresar los objetivos comunes, subrayando el estándar 
de conducta establecido. Unger critica esta visión consensual por 
su acento en la armonía y el desconocimiento del conflicto social, 
pues para él la creación de las reglas presupone un vacío que la regla 
llena. Las reglas 

son primariamente la expresión de valores comunes, pero […] es precisa-
mente algún vacío (gap), debilidad o imprecisión en el mantenimiento de 
esos valores lo que hace necesarias las reglas. Las leyes son las criaturas y 
los an-tídotos del conflicto, que es precisamente el aspecto de la vida social 
que la doctrina de la legitimidad deja sin explicar.8 

Para Unger las teorías consensualistas conducen a una suerte de 
colectivismo, pues priorizan la comprensión de las relaciones socia-
les y los valores compartidos por encima del análisis de la conducta 
individual, favoreciendo la solidaridad frente a las pretensiones de 
autonomía individual. 

El problema de las dos visiones del orden social comentadas, la 
instrumentalista y la consensualista, es precisamente la tensión en-

6 Hay un paralelo entre la visión instrumental y la consensual del orden y las reglas, por 
un lado, y, por otro, la distinción entre el aspecto interno y externo de las reglas y, por con-
siguiente, la diferencia entre ser obligado y encontrarse obligado. Véase Hart, op. cit.; Fish 
(1995b); Keenan (1997b), y Habermas (1998a), esencialmente cap. 1.

7 Unger (1976), p. 31.
8 Ibid., p. 32.
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tre autonomía individual y solidaridad social. Unger reconoce que  
la autonomía individual impide cerrar el círculo de la solidaridad  
social,9 pero, para no dar espacio a la concepción liberal de la auto-
nomía individual, recurre a la concepción romántica del yo, con lo 
que incurre en el colectivismo consensualista que rechaza. 

El conflicto sobre el orden social (consensual-instrumental) pa-
rece irresoluble ya que es político y no sólo teórico. Según Unger, 
hay una precondición para resolver el dilema del subjetivismo y el 
objetivismo de las reglas sociales y así perfeccionar nuestra visión 
del orden social: la tarea política de la modernidad, consiste en re-
conciliar el sentido de un orden latente o natural con la capacidad 
humana de construir y reconstruir la realidad social. Esto replantea 
la forma como hasta hoy la teoría social se había relacionado con 
la política y la metafísica, pues la “crítica total” ungeriana al libe-
ralismo se ubica en la intersección de teoría, política y metafísica. 
Este intento hiperbólico de Unger enjuicia la distancia insalvable 
que el pensamiento liberal coloca entre lo universal y lo particular, 
pero esa distancia no se franquea con una política comunitaria. Para 
Unger, es la misma que nos separa de un Dios que sigue sin hablar, 
es decir, la fuerza de una promesa vacía que encuentra su analogía 
en la comunidad.

Orden social y orden jurídico: los tipos de ley

En el derecho es donde los problemas de la sociedad moderna 
encuentran su expresión, donde se libra su resolución o no; de ahí su 
centralidad política, por lo que, según Unger. el intento de entender la 
ley conduce directamente a cada uno de los problemas centrales de la 
sociedad moderna y del orden social. La ley enfrenta tres problemas 

9 Hablo de la figura de la autonomía individual, ya que ésta constituye una representación 
que el liberalismo utilizó para romper con el orden absolutista. Sin embargo, esta figura, 
empleada contra el dominio de la tradición y el poder regio, no pudo terminar por construir 
un orden alternativo. La inversión del límite del orden social instituido en un nuevo principio 
del orden social encuentra un límite: la imposibilidad de construir un orden a partir de la 
autonomía individual. La pregunta que cabe hacerse es si esa necesidad de construir un orden 
social, es decir, el problema hobbesiano, tiene respuesta. 
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ante todo: al del método, ya que resulta necesario aclarar la relación 
entre la ley que describe y la ley que ordena, es decir, entre el sentido 
objetivo y subjetivo.10 En segundo lugar, el del orden, pues tanto la 
teoría del interés privado como la del consenso dependen de visiones 
conflictivas respecto a la regla: “si conocemos en qué circunstancias 
surgen distintos tipos de leyes, podemos ser capaces de ver los límites 
y los usos de las dos visiones elementales del orden y preparar una 
síntesis”.11 Por último, el de la alienación en la modernidad: “la re-
lación entre una ideología dominante que coloca a la ley impersonal 
en el centro de la sociedad y una experiencia cotidiana para la cual 
dicha ley se encuentra en la periferia de la vida social”.12 

Cada una de las perspectivas sobre el orden social expresa una par-
ticular definición de la naturaleza y el uso de las reglas. Unger se plan-
tea el estudio del orden social a través de las relaciones entre formas 
de ley y formas de sociedad, ya que “cada sociedad revela a través de  
su ley los secretos más profundos de las formas en que mantiene 
unidos a los hombres”.13 Si cada una es la más apropiada para un tipo 
particular de sociedad, se puede esperar que al cambiar la forma de 
sociedad también cambie el tipo de ley, de lo que Unger deduce que 
primero hay que desarrollar los diferentes tipos de ley para después 
ver las condiciones históricas en que surgieron. Por eso es necesario 
diferenciar conceptualmente la ley como fenómeno universal de la 
ley como una peculiaridad de ciertos tipos de sociedad.

En el sentido más amplio, para este autor, la ley es cualquier 
modo recurrente de interacción de individuos y grupos, modo al que 
se le aúna un reconocimiento más o menos consciente de pautas de 
conductas que generan expectativas de comportamiento tendientes 
a cumplirse. Este tipo de ley es la costumbre14 o “ley interaccional”, 

10 El sentido subjetivo y el sentido objetivo de la ley tal como la ve Unger corresponde, 
en la terminología de Hart, al sentido interno y externo de las reglas. Si bien Hart busca 
deslindarse de la visión externa de las reglas, evitando precisamente la visión coercitiva del 
derecho, por otra parte no llega, como sí lo hace Unger, a fundir el derecho con una moral 
particular, aunque sólo sea por la vía de la negación. Véase Hart (1992).

11 Unger (1976), p. 44.
12 Idem., p. 44.
13 Ibid., p. 47.
14 La consideración de derecho a este tipo de “normas” es bastante cuestionable. En tal 

sentido, la visión del derecho de Hart que incluye inevitablemente tanto normas primarias 
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caracterizada por la regularidad fáctica del comportamiento y el 
sentimiento de obligación y titularidad (entitlement) como elemento 
normativo. Esta ley de la costumbre posee diversas características: en 
primer lugar no hay una distinción precisa entre el comportamiento 
fáctico y el “deber ser”, debido a lo cual, en algunos casos, la trans-
gresión de la ley (rule) se convierte en un rehacer de la misma.15 Su 
segundo rasgo consiste en no ser pública ni positiva: no es pública 
en el sentido de que no se asocia a ninguna institución particular de 
gobierno y es común a toda la sociedad; no es positiva, porque las 
costumbres están constituidas por estándares implícitos de comporta-
miento y no por reglas formuladas, pues son inarticuladas antes que 
expresas y se aplican a categorías estrechas de personas y relaciones, 
más que a clases generales. Debido a su carácter no positivo, estas 
leyes son extrañas a las distinciones “entre regularidades y normas, 
o entre elecciones y la aplicación de reglas”.16 Si bien la costumbre 
como ley puede encontrarse en todas las sociedades, para Unger pre-
domina esencialmente en el tipo de sociedades llamadas “salvajes”. 
Habría que preguntarse si precisamente las que él llama “leyes como 
costumbres” en verdad no son más que reglas de comportamiento, y 
para transformarlas en leyes requeriría de una diferenciación social 
que dichas comunidades “salvajes” no tienen. El peligro al respecto 
consiste en creer que hay un tipo de ley-derecho que se presenta de 
forma continua con la conducta social, una ley que retorna a la co-
munidad, es decir, indistinta de la conducta social. Este tipo de reglas 
de conducta no son leyes sino moralidad, en el sentido más clásico 
de mores. Es preciso recordar aquí las críticas del propio Unger a la 
concepción consensual del orden social, pues se le aplican a él mis-
mo: las reglas existen precisamente sobre la base de la imposibilidad 
de un consenso social de fondo, es decir, existen porque lo social 
es un objeto imposible. En la falla de este consenso se encuentra el 

como secundarias hace del componente reflexivo del derecho una base fundamental para la 
existencia del mismo; muy diferente de lo que propone Unger. Sobre lo primero, véase Hart 
(1992), pp. 79-99, y Dworkin (1993), pp. 68-71.

15 “la distinción entre la elección de las reglas (rule) y las decisiones hechas bajo las reglas, 
como el contraste entre el hábito y el deber (duty), queda mal definida (ill defined) en el mundo 
de la ley de costumbre”. Unger (1976), p. 49.

16 Ibid., p. 50.
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proceso de diferenciación social, de donde surgirán las reglas y la ley 
como respuesta a la misma. Lo que Unger no prevé es que concebir 
una ley o derecho como costumbre induce a creer en alguna especie 
de sociedad primigenia, prístina, natural, en la que el orden jurídico 
resultaría superfluo, y por eso él sigue coqueteando con la añoranza 
de la comunidad. El eje central de toda la propuesta jurídico-política 
de Unger es un concepto de la costumbre como un tipo de ley y, a 
la vez, como el marco trascendental de toda crítica a la misma, que 
trasluce su metafísica, su ideología, eje que sustenta y deconstruye 
sus planteamientos.

Un segundo tipo de ley es la llamada ley burocrática o regulatoria, 
que se distingue de la costumbre por su carácter público y positivo, 
y por ser un conjunto de reglas establecidas explícitamente y susten-
tadas (enforced) por un gobierno. Este tipo de ley no constituye un 
fenómeno de carácter universal, pues sólo aparece en la medida en 
que se establece una distinción entre gobierno y sociedad, y en tanto 
se manifiestan pautas de conducta que asumen la forma explícita de 
permisos, prohibiciones o prescripciones dirigidas a categorías más 
o menos generales de personas. Sólo al establecerse un gobierno, 
afirma Unger, se puede pensar en la distinción entre dos estándares 
de conductas: públicas y privadas. 

La evolución de la conciencia social y el cambio de la organi-
zación de la sociedad explican y son condición necesaria de la 
se-paración entre sociedad y Estado, de la desintegración de la co-
munidad y, con ello, de la aparición de la ley burocrática. Estas dos 
condiciones deben conjugarse para evitar las deficiencias que cada 
una de ellas tienen por separado. La interpretación que apela a la 
evolución de la conciencia social, considera que la separación entre 
Estado y sociedad es expresión de la voluntad humana de lograr el 
dominio (mastery) en las relaciones sociales, partiendo de “la noción 
de que las relaciones sociales son y deben ser objetos de la voluntad 
humana”.17 Ante esto Unger aclara que, si bien en el corto plazo el 
Estado puede verse como el manipulador de la sociedad, en un sen-
tido más profundo es determinado por relaciones de poder entre los 
grupos que constituyen la sociedad. También aclara que el mundo 

17 Ibid., p. 59.
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de la ley burocrática tiende a construir una división entre un ámbito  
de la vida social sacro e intocable, y otro subordinado a los intereses 
del soberano. El segundo fenómeno considerado por la evolución 
de la conciencia social es la desintegración de la comunidad, que 
equivale a un creciente cuestionamiento de las prácticas sociales y 
la posibilidad de violarlas. Esta disminución de las lealtades a los 
criterios morales implica a que las reglas positivas se apoyen en la 
coerción del Estado, ya que en tales condiciones “las reglas explícitas 
y formuladas devienen posibles y necesarias”.18 

El cambio de la conciencia social no debe plantearse separado 
sino asociado a las transformaciones de la organización social, como 
asegura la segunda interpretación del surgimiento de ley burocrática. 
En tanto la sociedad procesa una división del trabajo y una jerarquía 
social, la cohesión social se sustenta cada vez menos en un conjunto 
de valores compartidos.

Más allá de todas las posibles explicaciones de su aparición, para 
Unger la ley burocrática sufre una tensión que la vuelve inestable, si 
bien es el instrumento con que se manipulan las relaciones sociales 
entre los grupos como herramienta de los intereses del poder; para 
que la ley pueda exigir una lealtad no simplemente basada en el  
terror, debe reclamar para sí el carácter de legítima, objetiva y nece-
saria. En definitiva, la tensión surge de la necesidad de articular los 
imperativos del instrumentalismo y la legitimidad, dilema que explica 
por qué la ley burocrática siempre va acompañada de un conjunto de 
preceptos religiosos que constituyen un marco de legitimidad para 
las construcciones sociales. Este antagonismo entre “los elementos 
sagrados y los discrecionales de la ley plantea el problema de la 
elección entre las visiones del orden social orientadas a la legitimi-
dad o a la instrumentalidad”.19 La sacralidad blinda al orden social 
al hacer incuestionable su legitimidad, y de esta manera indiscutible 
el aspecto discrecional (instrumental) del orden. Unger plantea que la 
legitimidad sutura un orden instrumental que no puede validarse a sí 
mismo, costura que en el orden burocrático aseguraba la sacralidad 
del soberano, cuestionada por la sociedad liberal. Unger oscila entre 

18 Ibid., p. 61.
19 Ibid., p. 66.
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considerar esto como logro y como pérdida, pues si por una parte la 
ilusión de la sacralidad lleva en sí la promesa de la comunión, por 
otra la discrecionalidad dentro de un orden sustentado en lo sacro sólo 
conduce a guerras de religión. En este contexto surge el liberalismo 
como un intento de solucionar dichos problemas, ya que en una so-
ciedad pluralista el retorno a lo sacro y a la comunidad sólo promete 
una vuelta a dichas guerras. Por su vaivén de un comunitarismo 
ancestral a un romanticismo utópico, Unger concibe la promesa de 
lo sacro (de la costumbre) alternativamente como ideal a realizar o 
como ideal regulativo. 

Secularización y derecho

Un tercer tipo de ley es el llamado sistema u orden legal. Su 
surgimiento es un acontecimiento histórico aun más raro que la ley 
burocrática, pues no se conoce ningún ejemplo suyo fuera de las 
civilizaciones de Occidente. El orden legal se crea a partir de dos 
condiciones históricas: la aparición de la sociedad liberal o sociedad 
plural de grupos de intereses y el establecimiento de una ley divina 
o universal que actúa como criterio para justificar o criticar la ley 
positiva del Estado. Si bien esta ley divina es algo que Occidente ha 
compartido con otras sociedades, sólo en la sociedad plural liberal 
da origen al orden legal. 

La sociedad liberal se caracteriza por la existencia de una estruc-
tura de grupos, particularmente de clases, que no es lo suficiente-
mente estable y comprehensiva para lograr la lealtad espontánea de 
sus miembros. Sin embargo, de forma paradójica, cuanto más débil 
es la estructura de grupos, más fuerte es la necesidad de limitar y 
justificar lo que surge a partir de ellos, por lo que este tipo de orga-
nización social genera “un estilo de conciencia cuya sustancia es la 
imagen de la sociedad como una arena de conflictos subjetivos”20 y 
se ve reforzada por él. 

Para Unger, este tipo de organización y de conciencia tiene 
consecuencias fundamentales para la ley, pues, al no haber una pre-
ponderancia estable de un grupo sobre otros, resulta imprescindible 

20 Ibid., p. 69.
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crear un sistema de ley cuyos contenidos puedan conciliar intereses 
antagónicos y cuyos procedimientos sean tales que casi toda la gente 
pueda tener interés en suscribirlos más allá de los fines que persi-
guieren. En el Estado de derecho la legitimidad del orden legal se 
vuelve un problema, pues debe prevenir todo tipo de dictadura de 
unos grupos sobre otros; además, se ve constantemente tensado por 
dos situaciones opuestas: por una parte, los sectores más poderosos 
esperan que el orden legal preserve las desigualdades existentes 
gracias a la protección selectiva de la actividad privada frente a la 
intervención del gobierno; por otra, los sectores más débiles preten-
den usar la ley para limitar, y hasta subvertir, la influencia del poder 
privado y gubernamental. En respuesta a esta oposición se ha creado 
un sistema legal con los atributos de autonomía y generalidad, con 
reglas y procedimientos que trascienden las distinciones de clases y 
rangos, y que pretenden la lealtad de todos. El sistema legal conjuga 
un mínimo de libertad y seguridad con la existencia de toda una serie 
de diferencias entre los individuos en el acceso al poder, el saber y 
la riqueza. Además, la obligación del gobierno de actuar bajo la ley 
limita la tendencia de las burocracias a aprovechar el poder público 
en beneficio privado. Por último, la existencia de instituciones es-
pecíficas que interpretan la ley, integradas por grupos profesionales 
relativamente independientes, con sus propias habilidades y técnicas 
de argumentación, garantiza que las personas a las que la ley pretende 
restringir su poder no sean las que al mismo tiempo determinen el 
significado de la misma ley.

El establecimiento de este orden legal en la Europa moderna 
fue consecuencia de la lucha de ciertos grupos sociales contra el 
absolutismo y el Estado liberal surgió como compromiso entre la 
bu-rocracia monárquica, los privilegios aristocráticos y los intere-
ses de la clase media. Mediante este compromiso, los gobernantes 
sacrificaron una parcela de su poder discrecional, mientras que la 
aristocracia y la clase media controlaron sus deseos de independencia 
del gobierno: “A través de esta recíproca conciliación y rendición, 
ha nacido el orden legal”.21

21 Ibid., p. 76.
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Además de la sociedad liberal, hay otro requisito medular para 
fundar el orden legal: la creencia difundida en la ley natural o ley 
divina, como combinación de principios descriptivos y prescriptivos 
aplicados a todas las sociedades universalmente. La ley natural tiene 
ciertas características comunes con la costumbre, el desconocimien-
to de la distinción entre valor y hecho, y la pretensión de no ser 
producto de la deliberación humana. Sin embargo, se separa de la 
costumbre por la universalidad de su ámbito de aplicación, así como 
por la fuente de autoridad en que se sustenta, sea ésta religiosa o 
intelectual. Su consecuencia política inmediata es la creación de un 
estándar universal de enjuiciamiento, mediante el cual se evalúa la 
ley estatal y se restringe la actividad gubernamental. 

Los orígenes de una ley suprema (higher law) se pueden encon-
trar en la diversidad cultural de la Grecia antigua o en la religión 
trascendental, en cuyo corazón hay una dicotomía característica: la 
distinción entre Dios y el mundo, ya que éste es construido por el 
hombre, quien no comparte del todo la naturaleza sacra de su autor. 
Por otra parte, casi todas las religiones trascendentales tienen un 
contenido escatológico salvífico: según ellas, los hombres tienen 
un alma inmortal hecha a semejanza de Dios, y Dios se relaciona 
con la humanidad a través de la historia haciendo posible, al menos 
para algunos de sus miembros, el vivir ante su presencia eterna. Se 
impone así una conexión estrecha entre la religión trascendental y las 
creencias e instituciones que sustentan el sistema legal. Con esta doc-
trina del gobierno del mundo por medio de la ley divina, se produce 
un cambio decisivo en la concepción de la ley humana: la sociedad 
se concibe como parte de un orden cosmológico cuyas reglas son 
copias más o menos fehacientes de la ley divina. Estos preceptos 
son anteriores a la voluntad humana y superan la distinción entre lo 
descriptivo y lo prescriptivo, a la vez que también trascienden las 
coordenadas espaciales y temporales, es decir, van más allá de las 
sociedades concretas. De acuerdo con esta concepción, la ley positiva 
“hace concretos los dictados abstractos de la ley divina o los adapta 
a condiciones humanas específicas”.22 En la medida en que la ley 
humana pretende participar de la ley divina, se representa como rela-

22 Ibid., p. 79.
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tivamente autónoma de los deseos del soberano y de las costumbres 
de la sociedad. La ley natural también provee de un fundamento a la 
ge-neralidad de la ley humana: “la generalidad en el establecimiento  
de las reglas de la ley positiva, así como la uniformidad en su apli-
cación sirven como testimonio de fidelidad a la ley suprema, más 
que como conveniencia administrativa”.23

Las religiones de salvación tienden a afirmar la igualdad de todos 
los individuos en tanto hijos de Dios, lo que acentúa la generalidad de 
la ley; sin embargo, el significado político y legal de la noción religio-
sa de igualdad mantiene su ambigüedad. Por un lado la generalidad 
abstracta de la ley satisface la idea de igualdad, pues cuanto menor 
diferencia se haga entre los distintos tipos de personas más respeto 
se muestra a ese ideal, pero, por otra parte, la igualdad moral de los 
individuos requiere su igualación social. Para lograr tal igualdad es 
necesario reconocer las diferencias entre clases de individuos y darles 
un tratamiento particular, lo que implica apartarse tanto del ideal 
de igualdad formal como del ideal de generalidad en que descansa.

Además de este tipo de ley natural o divina, con el fin de establecer 
otras causas del surgimiento de los sistemas legales, es necesario 
“considerar conjuntamente los factores sociales y teológicos”, las 
circunstancias que dieron lugar al “Estado liberal, así como las im
plicaciones de la religión trascendente, para entender cómo y por qué 
el sistema legal llega a existir”.24 Los factores sociales y teológicos 
pueden perder su unidad generando una serie de problemas: 

¿Qué sucede cuando la ley positiva del Estado pierde todo contacto con la 
ley suprema y termina por ser vista nada más que como el producto de la 
lucha por el poder? ¿Pueden los ideales de autonomía y generalidad de la 
ley sobrevivir a la caída de las creencias religiosas que habían presidido su 
nacimiento? ¿No es el sistema legal, tal vez, una característica transitoria de 
las sociedades en las cuales el orden divino y político se han separado, aunque 
no estén totalmente extrañados uno de otro? 25

Estas preguntas se responden al entender los factores sociales y 
teológicos como complementarios y antagónicos a la vez. Cuando 

23 Ibid., p. 80.
24 Ibid., p. 82.
25 Idem.
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confluyen el pluralismo de los grupos y la creencia en una ley supre-
ma sustentada en una religión trascendente, ambos terminan forta-
leciéndose. El Estado liberal necesita una ley positiva que refleje  
valores sociales y relaciones de poder cambiantes, presuponiendo que 
ningún grupo particular tiene un acceso privilegiado a una verdad re-
ligiosa o moral. Entonces la creencia en una ley suprema, al acentuar 
el carácter de igualdad ante Dios, ata la ley positiva a un estándar 
de universalidad. La síntesis filosófica de estas tendencias ha sido  
el derecho natural público, que pone de relieve el elemento tras-
cendental al hacer énfasis en la existencia de derechos y deberes 
universales más allá del poder estatal, al mismo tiempo que reconoce 
las implicaciones del pluralismo social al concebir los derechos na-
turales como poderes del individuo para actuar dentro de una esfera 
de absoluta discreción. Esto permite considerar el derecho como pro-
cedimiento para resolver conflictos y no como un conjunto particular 
de arreglos sociales. Pero la síntesis del derecho natural se contradice 
con las mismas tendencias que dieron lugar a su surgimiento, pues 
si el aspecto trascendente demanda que las leyes sean universales y 
fijas, el aspecto plural demanda que las mismas sean tan particula-
res y flexibles como los intereses que garantizan. El primer aspecto 
presiona “hacia la santificación de la ley como un ámbito más allá 
de la política; el último, hacia una completa secularización de la ley 
como un conjunto de reglas cuya creación y aplicación están total-
mente a la merced de los juicios acerca de cómo lograr los objetivos 
políticos deseados”. 26 

Esta tensión entre lo trascendente y lo plural se refleja en los dile-
mas a los que se enfrenta el orden legal, orden que ha de considerarse 
neutral o capaz de acomodar los diferentes intereses antagónicos, 
pero además como instrumento óptimo para la realización de los 
intereses de cada individuo o grupo. Sin embargo, la obediencia a la 
ley no puede basarse simplemente en este cálculo de eficiencia y por 
ello es necesario que el sistema se sustente en un consenso y en un 
sentido de obligación que vaya más allá del cálculo. Entonces, ¿es 
posible superar el conflicto entre ambas maneras de ver las reglas sin 
caer, por un lado, en la aceptación irreflexiva de los valores sociales 

26 Ibid., p. 85.
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expresados en las costumbres y el “orden natural” o, por el otro, en 
la tiranía de la burocracia que trata todos los arreglos sociales como 
objeto de manipulación gubernamental? Finalmente, Unger sigue 
buscando la superación del conflicto, de la contingencia, pero la 
superación es larga, tan larga como la espera de Dios.

LA LEY Y EL ESTADO DE DERECHO

La ley en la sociedad liberal

El estudio de la sociedad liberal y su ley tiene como objetivo 
criticar la relación entre la autodescripción de la sociedad y su rea-
lidad. Para tal fin, Unger emplea una fórmula tradicional, la crítica 
a las ideologías, y, en particular, la crítica a la ideología liberal do-
minante como tal, es decir, como falsa conciencia y superestructura. 
El consenso básico de la sociedad liberal oculta las paradojas de la 
ideología dominante y en la raíz de ésta se encuentra una forma de 
jerarquía social. La distancia entre esta autodescripción ideológica y 
la realidad de la sociedad liberal permite replantear al derecho como 
ideología que oculta esta distancia, y a su validez como máscara de 
la dominación. 

Para abordar la relación entre la conciencia y la realidad en la 
sociedad liberal, Unger partirá de tres factores interrelacionados, 
que en conjunto apremian a los individuos con visiones conflictivas 
del bien y la realidad a vivir en paz entre sí. El primero es la mul-
tiplicación de los grupos sociales, con la consiguiente disminución 
de su importancia para los individuos; el segundo es la desaparición 
de la diferencia entre extraños y miembros (insiders), y el último, la 
oposición entre el ideal y la realidad. Sin embargo, la paz no es sufi-
ciente; la sociedad debe constituirse de tal manera que sea justificable 
para sus miembros, pues de lo contrario, la vida ordinaria sujeta a las 
convenciones de su tiempo y lugar no llega a brindar la seguridad 
protectora de las prácticas sociales cuando estaban revestidas de 
una necesidad natural o de un halo sagrado. A consecuencia de la 
falta de justificación (de consenso), la experiencia de arbitrariedad 
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y sinsentido de la existencia invaden la vida cotidiana, y Unger se 
pregunta cómo esta experiencia surge de los atributos que definen a 
la sociedad liberal y cómo se sustenta en las formas legales que la 
sociedad adopta. 

Los atributos de la sociedad liberal (el universalismo, la asocia-
ción de intereses y la cesura entre los ideales y la realidad) tienen 
dos efectos centrales en el consenso: primero, impiden la realización 
de un consenso extenso, coherente, concreto e intenso acerca de la 
equidad y la bondad de los arreglos sociales; segundo, no dejan que 
los acuerdos de hecho se reconozcan como signo de la equidad o el 
bien. El universalismo de la sociedad liberal bloquea las raíces de la 
comunidad, pues produce la multiplicación de los grupos a la vez que 
la disminución del peso específico que cada uno tiene sobre la vida 
de las personas, haciendo que los grupos no puedan transformarse 
en comunidades. También deshace la identidad comunitaria de los 
individuos, pues una de las claves de las comunidades es el trato del 
otro como una persona en su totalidad y no como aquel que cum- 
ple un papel. Por último, impide la participación de sus miembros 
en un universo de discurso acerca del hombre y el Bien. 

Si bien el liberalismo subvierte las bases de la comunidad a me-
dida que destruye las barreras entre grupos estamentales, hay ciertos 
procesos dentro de la sociedad liberal que refuerzan el acuerdo mo-
ral, dando lugar a una posibilidad de igualdad de deseos y precon
cepciones. Aunque en este punto parecen tocarse la sociedad liberal 
y la sociedad tribal, la primera sostiene un constante ataque a las 
costumbres con la erosión de las bases del consenso, ataque que no 
es en y por sí mismo el elemento decisivo de los ideales normativos 
de la sociedad liberal, pues las bases del poder y la creencia en ella 
se mantienen estables. Sin embargo, “cuando la sociedad liberal falla 
en [el intento de] incrementar la actual diversidad de las circunstan-
cias individuales y las creencias, corrompe la autoridad persuasiva 
del consenso que ella misma genera”,27 debido a la tendencia de la 
sociedad liberal a destruir la idea de que el “deber ser” es inherente 
al “ser”. La visión liberal de que las convenciones sociales son re-
sultado de la historia excluye su bondad intrínseca (bien) y supone 

27 Ibid., p. 169.
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a las distintas formas sociales como arreglos sustentados en volun-
tades individuales y en valores subjetivos. Para Unger, ello obliga a 
buscar estándares de justificación y crítica más abstractos, aunque 
ella misma hace imposible encontrar dichos marcos de evaluación. 
¿Cómo son posibles, entonces, un consenso sin autoridad, una creen-
cia sin estabilidad y un orden sin justificación? Con el propósito de 
entender el corazón de la experiencia de la modernidad es preciso 
enfrentar estos problemas, que deben ser resueltos para comprender 
cuál es el lugar de la ley y del Estado en la sociedad liberal, por lo 
que Unger plantea cambiar el foco de la investigación del consenso 
a la jerarquía.

El tipo de jerarquía que caracteriza a la sociedad liberal se dis-
tingue por estratos abiertos y parciales: abiertos por la facilidad con 
que los individuos pueden cambiar de estrato y parciales por la mul-
tiplicidad de sistemas de estratos. Este tipo de orden social abre más 
la brecha entre la realidad y la creencia colectiva en la legitimidad 
de la jerarquía social, pues si bien el sistema de estratos es lo sufi-
cientemente cerrado para ser determinante de la condición social del 
individuo, también es “lo suficientemente abierto y parcial como para  
ser visto como contingente, y hasta arbitrario, sin tener ninguna 
base en la naturaleza de las cosas”.28 Esta apertura y parcialidad 
permite tomar más distancia respecto del orden existente; de aquí 
que un tópico central de la sociedad liberal sea la “visión” del orden 
que tienen los individuos y su relación con la estructura objetiva 
de estratos, es decir, la autorreflexión de la sociedad. Esta distancia 
del orden existente tiene como trasfondo una jerarquía en estado de 
disolución y caos moral que posibilita pensarse fuera del sistema y 
percibir la arbitrariedad del sistema de estratos, así como el hecho, 
cada vez más notorio, de que las ideas y las creencias recibidas de 
la tradición están conformadas por los intereses y las creencias de 
los grupos dominantes. El sistema de poder en la sociedad liberal 
es crecientemente incapaz de retener su autoridad; por eso necesita 
una base para ejercer el poder y el criterio para distinguir entre 
usos legítimos e ilegítimos del mismo. Esto no implica que la gente 
pueda cambiar fácilmente el sistema de poder ni que una alternativa 

28 Ibid., p. 171.
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al mismo refleje “la asombrosa coexistencia entre la resignación y 
la descreencia, entre la desigualdad y la convicción en la igualdad, 
que marca la conciencia en la sociedad liberal”.29 La conciencia de 
arbitrariedad y hasta de absurdidad que termina por impregnar a todo 
grupo social es una experiencia básica de la modernidad como “la 
sensación de estar rodeado de injusticias sin saber dónde reside la 
justicia”.30 Para Unger, la solución es la búsqueda del bien que se ha 
velado, volcándose hacia la filosofía clásica para recuperar el bien 
comunitario perdido por una modernidad y un liberalismo que care-
cen de legitimidad. Esa búsqueda del bien común hace apremiante 
la conjunción del pensamiento especulativo y la práctica política.

Estado de bienestar y desintegración de la función

de la ley

El imperio de la ley es el alma del Estado moderno. Por eso el estu-
dio del sistema legal, de la naturaleza y función de la ley, nos conduce 
a la raíz de los problemas de la sociedad y sus transformaciones, a la 
vez que permite reinterpretar los cambios producidos en el sistema 
de la ley misma. En este sentido, el surgimiento de las sociedades 
posliberales en Occidente lleva a cuestionar tanto el principio libe-
ral del imperio de la ley como la creencia en un sistema de reglas 
positivo y público como fundamento del orden social. En el corazón 
de este cuestionamiento se encuentran dos atributos fundamentales 
de la sociedad posliberal: la intervención del gobierno (Estado de 
bienestar) en áreas que anteriormente se consideraban ajenas a su 
jurisdicción, como respuesta al problema de las jerarquías injustifi-
cadas que el imperio de la ley (Rule of Law) no pudo resolver, y, en 
consecuencia, la gradual aproximación del Estado a la sociedad, así 
como de la esfera pública a la privada: este “Estado que ha perdido 
tanto la realidad como la conciencia de su separación de la sociedad 
es el Estado corporativo”.31

29 Ibid., p. 175.
30 Idem.
31 Ibid., p. 193.
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De todas las formas en que el Estado de bienestar influye en el 
orden legal, las más significativas son dos: el uso creciente de están-
dares difusos y cláusulas generales en la legislación, la administración 
y la adjudicación, o sea una justicia más sustantiva y procedimental,32 
y el estilo del razonamiento legal orientado por propósitos o políticas 
sociales, que cambia su anterior posición for-malista.33 

Este giro hacia una justicia procedimental y sustantiva, así como 
hacia un razonamiento legal orientado a objetivos, tiene varias causas 
según Unger. Una de ellas es que, a medida que el Estado asume 
responsabilidades de gestión en áreas de gran complejidad y variabili-
dad, se torna inoperante la apelación a reglas generales condicionales 
y se pasa al uso de estándares difusos que necesitan ser especificados 
mediante la ejecución administrativa o judicial. Otras causas son la 
concepción del lenguaje, la creencia en los fines del Estado y la es-
tructura de los estratos sociales. El lenguaje ya no puede verse como 
un ámbito de categorías fijas que brindan una representación correcta 
del mundo, visión que sustenta al formalismo legal según Unger. En 
la medida en que las jerarquías sociales, y con ellas la distribución 
del poder, la riqueza y el saber, pierden la condición de naturalidad, 
la legitimidad del Estado comienza a depender de las consecuencias 
de su política de bienestar. Por último, para Unger, la lucha de clases 
también cuestiona el carácter imparcial del Estado, que se reconoce 
como instrumento de lucha entre diversos sectores sociales. 

Los efectos que extrae Unger de estos procesos relativos a la ley 
son claros: su generalidad y autonomía terminan por ser impugnadas 

32 Recordemos que para Unger el razonamiento legal es formalista cuando plantea que la 
simple invocación de las reglas y las conclusiones de las mismas constituyen una autoridad 
suficiente para las decisiones legales. El razonamiento legal es orientado por propósitos 
cuando plantea que la decisión de cómo aplicar una regla se basa en el juicio de cómo lograr, 
de manera más efectiva, los objetivos adscritos a la regla. Un ideal de justicia es formal en 
la medida en que hace de la aplicación uniforme de reglas generales el principio central de 
justicia. Un ideal de justicia es procedimental cuando impone condiciones de legitimidad a 
los procesos por los cuales las ventajas sociales son distribuidas o intercambiadas. Por último, 
un principio de justicia es sustantivo en tanto regula los resultados actuales de las decisiones 
distributivas de los contratos. El ideal de la justicia formal requiere la creencia en la posibilidad 
de un razonamiento legal formal, mientras que las concepciones de justicia procedimental y 
sustantiva cobran importancia en la medida en que las formas de razonamiento legal orientadas 
a objetivos pasan a primer plano. 

33 Véase Horowitz (1977). 
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y con ellas el ideal del imperio de la ley. Las cláusulas difusas y los 
estándares generales llevan a las cortes y a los órganos administra-
tivos a comprometerse en equilibrios ad hoc de intereses, estándares 
que no admiten ser reducidos a reglas generales.34 Cuando se intenta 
atarlos a un sistema de reglas codificadas, terminan distorsionados 
y oscilan entre la ilusión y la petrificación: porque no acaban de 
controlar la discrecionalidad e individualización de las decisiones 

34 Sobre la distinción entre reglas y estándares (normas) dentro de la izquierda jurídica 
un artículo clave es el de Duncan Kennedy (1976), “Form and substance in private law 
adjudication”. Según Harold J. Berman, en él, “Kennedy afirma que en la adjudicación del 
derecho privado contemporáneo norteamericano todas las formas de ley caen en dos categorías 
opuestas, a saber, ‘reglas’, relativamente estrechas y específicas que, se supone, operan con 
objetividad y generalidad, y ‘normas’ como imparcialidad, razonabilidad y proceso debido, 
relativamente vastas, que permiten tratar con personas y situaciones sobre una base ad hoc. 
Además, Kennedy asevera que todas las metas sustantivas del derecho caen en dos categorías 
opuestas, a saber, el ‘individualismo’, que él identifica con el propio interés, la autonomía 
de partido y la reciprocidad, y el ‘altruismo’, que identifica con el compartir, el sacrificio y 
la participación comunal. Para completar el círculo, Kennedy dice que la preferencia por el 
argumento jurídico, puesto en forma de reglas, está relacionada con la meta sustantiva del 
individualismo, mientras que una preferencia por el argumento legal, puesto en forma de 
normas, está relacionada con la meta sustantiva del altruismo. Hay un traslape, escribe, pero a 
‘un nivel más profundo […] el individualista-formalista y el altruista-informalista operan con 
dos visiones contradictorias del universo’.” Para Berman “este análisis representa una marcada 
ruptura con la concepción occidental tradicional de que las reglas y las normas en conflicto (así 
como otras formas conflictivas de locución legal, como doctrinas, conceptos y analogías) son a 
la postre reconciliables por el sistema jurídico en su conjunto. De manera similar rompe con la 
tradicional creencia occidental de que los propósitos conflictivos de la ley, incluyendo no sólo 
el individualismo y el altruismo, sino también otros valores polares (por ejemplo, diversidad y 
unidad, cambio y continuidad, libertad e igualdad), a la postre son conciliables dentro de los 
valores de todo sistema jurídico […] Al reducir el marco del análisis a una serie de dualismos, 
que a la postre también quedan reducidos a un solo dilema, Kennedy da una intensa expresión 
a un difundido escepticismo con respecto a las reglas legales, y una difundida fe en lo que se 
ha llamado la ‘adhocracia’ de las decisiones basadas en normas legales. El hombre occidental 
contemporáneo encuentra difícil creer en reglas, ya que suele verlas aislándolas de todo el 
sistema del que son parte. Le resulta fácil creer en valores, pues los ve libres de las reglas 
requeridas para realizarse en diversos tipos de casos. Esta ‘antinomia de reglas y valores’ ha 
sido expuesta por Roberto Unger como un callejón sin salida del pensamiento liberal moder-
no.” Berman (1996), nota 88, pp. 613-614. Unger sigue a Kennedy no sólo en el contenido de 
su propuesta en torno de la distinción entre reglas y normas (standards), sino también en su 
estrategia de reducir todos los dualismos a una “antinomia básica” y de construir un tono de 
marcado escepticismo en torno de las reglas y del formalismo en el sistema jurídico, al que 
asocian inextricablemente con el liberalismo. Sobre esta distinción entre reglas y estándares 
véase “Rules and standards”, en Kelman, Mark (1987), pp. 15-63. Y, en cuanto al problema 
del valor subjetivo, “The subjectivity of value”, en la misma obra, pp. 64-85.
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políticas y porque carecen de flexibilidad “para tomar decisiones de 
gestión o producir resultados equitativos”.35 El razonamiento legal 
y la idea de una justicia sustantiva, sensibles a los problemas del 
bienestar (orientado a objetivos), subvierten la idea de generalidad 
pues parten de que la interpretación de las reglas consiste en elegir los 
medios más eficientes para conseguir los fines que se plantean. Pero 
en tanto cambian las circunstancias, o sea el contexto de las decisio-
nes a tomar y la comprensión de quien decide respecto a los medios 
elegibles, también varía la interpretación de las reglas y aumentan 
paralelamente la inestabilidad de los resultados por la variación 
de las políticas aceptadas y la oscilación respecto a los problemas  
que deben ser resueltos. Resulta así erosionada la noción de una 
esfera de derechos y deberes estable identificada con la idea del 
imperio de la ley.

La justicia sustantiva cuestiona fuertemente el principio de genera-
lidad a medida que se amplían las desigualdades no aceptadas, pues 
se requiere cada vez más de un trato particularizado mediante una 
consideración diferente en situaciones diferentes. Estos desarrollos 
tienden a subvertir la idea de generalidad y a cuestionar la autono-
mía legal en su dimensión sustantiva, metodológica, institucional y 
ocupacional. El uso de estándares globales (overarching standards) 
lleva a usar una concepción tecnicista de la visión de justicia del 
hombre promedio: a medida que prevalecen el razonamiento legal 
por objetivos y la preocupación por una justicia sustantiva, comien-
za a amalgamarse el discurso jurídico con el discurso económico y 
político dominados por la racionalidad instrumental. Por otra parte, 
el “razonamiento legal orientado a objetivos (policy-oriented) repre-
senta un equilibrio inestable entre la afirmación y el abandono de la 
autonomía del razonamiento legal, así como la justicia procedimental 
media entre una justicia formal y otra sustantiva”.36 Entonces es 
cuando los cambios del razonamiento legal, tanto en lo sustantivo 
como en lo metodológico, llevan consigo cambios significativos 
para la institución y para la profesión, que se asimilan a instituciones 
administrativas.

35 Unger (1976), p. 197.
36 Ibid., pp. 199-200.
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Estas tendencias corporativistas del Estado en la sociedad posli
beral tienen un efecto aún más profundo en el sistema de la ley, pues 
generan cambios en el sistema burocrático y en las características 
de la ley (positividad y publicidad) y tienden a diluir la distinción 
entre lo público y lo privado, tanto en la conciencia social como en 
la organización de la sociedad. A medida que el Estado invade la 
esfera social, emergen en ella una serie de instituciones que adoptan 
una forma burocrática similar al Estado y que terminan por competir 
con éste. Tales cambios repercuten en la dimensión legal con una 
legislación corporativa, administrativa y de trabajo que borra las 
diferencias entre una ley pública y otra privada e induce la creación 
de un cuerpo de ley social más aplicable a toda una estructura de 
organizaciones público-privadas y ya no únicamente a las transaccio-
nes privadas o a las medidas estatales. El efecto más serio y menos 
visible del corporativismo es la separación entre la ley estatal y el 
orden normativo espontáneo de las instituciones no estatales. Por un 
lado, estas últimas adquieren una forma burocrática y las mismas 
características y debilidades que el Estado, en respuesta a la misma 
búsqueda del poder impersonal que llevó a adoptar el principio del 
imperio de la ley. Por otro lado, el poder que estas instituciones tienen 
sobre sus miembros impide casi por completo que se distingan la 
acción del Estado y la acción privada. Por último, el sistema de leyes 
de estas instituciones se realiza entrelazando las reglas estatales y 
las regulaciones apoyadas por la actividad privada, por lo cual cada 
vez resulta más difícil pretender que todo el poder significativo se 
concentre en el gobierno. 

Las tendencias corporativistas se asocian por lo general con posi-
ciones comunitaristas tanto de izquierda como de derecha, cuyo eje 
común es “el rechazo de la manipulación de la vida social por medio 
de reglas impuestas y el respeto por las costumbres internas produ-
cidas espontáneamente por cada grupo comunal”.37 Detrás de este 
rechazo se encuentra la cuestión del carácter positivo de la ley: ¿es 
posible sólo sustentarse en reglas formuladas y explícitas frente a las 
reglas inmanentes e implícitas de la costumbre? Aquí se encuentran 
enfrentadas dos formas de ver y crear el orden social: uno emanado 

37 Ibid., p. 203.
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de forma espontánea por las interacciones de los individuos y otro 
“que representa la autoridad impuesta desde arriba y de afuera”.38 La 
diferencia, por tanto, es entre un orden comunitario espontáneo y un 
orden burocrático instrumental, como ya vimos antes.

Precisamente el Estado de bienestar cuestiona el imperio de la ley 
y, según Unger, la formalidad en la ley es el problema que abarca 
a todos los demás tópicos en torno de este imperio, formalidad que 
en su sentido más general implica una ley que sea pública, positiva, 
autónoma y general; un

sistema de reglas es formal sólo en la medida en que permite tanto a sus 
intérpretes oficiales como no oficiales justificar su decisión por las reglas en 
sí mismas y por la presencia o ausencia de hechos reconocidos por las reglas, 
sin ninguna referencia a cualquier otro argumento de equidad o utilidad.39

En un sentido estrecho, la formalidad significa también la acepta-
ción de que los derechos y deberes de las partes sean determinados 
por solemnidades externas, como la firma o el sello que actúan como 
reconocimiento y garantía de los derechos. Lo que sustentaría a estos 
sentidos del formalismo como reglas o ceremonias es la posibilidad 
de sortear el problema de la subjetividad de los valores. 

El problema del formalismo en la ley merece algunas precisiones: 
resulta claro que la ley nunca es totalmente formal ni la formalidad 
puede desaparecer del todo de la ley; también que el formalismo tiene 
que ver con tipos de justificación explícitos en las distintas doctrinas 
y decisiones legales y no con los motivos y las causas concretas de 
dichas justificaciones. Para observar el lugar de la formalidad en la 
historia legal de Occidente, Unger considera necesario contrastarla 
con las ideas “gemelas” de equidad y solidaridad, pues la equidad 
es lo opuesto de la formalidad y “el sentido intuitivo de justicia en 
el caso particular”.40 Cuanto más se sacrifica el principio de equidad 
frente a la lógica de las reglas, más distante se encuentra la ley del 
sentimiento común de lo justo y se vuelve ininteligible al hombre 
común, es decir, pierde la legitimidad frente a la sociedad. Lo que a 

38 Idem.
39 Ibid., p. 204.
40 Ibid., p. 205.
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nuestro parecer es un logro de la sociedad liberal, ya que la distan-
cia entre equidad y formalidad permite cuestionar los estándares de 
conducta y más específicamente los estándares del derecho, a Unger, 
en cambio, le parece una pérdida, pues la distancia entre equidad y 
formalidad la piensa a partir de la caída y el desgarramiento, y su 
anhelo de la comunidad puede más que su visión “crítica”. Detrás de 
esta búsqueda de Unger se encuentra su anhelo de una reconciliación 
del cielo y la tierra, de la inmanencia y la trascendencia, reconcilia-
ción de la que Dios es ejemplo. 

Para comprender por qué el conflicto entre formalismo y equidad 
es irresoluble, hay que tomar en cuenta el conflicto paralelo entre 
formalidad y solidaridad, solidaridad que para Unger es la cara social 
del amor, cuyo corazón se encuentra en nuestro sentido de responsa-
bilidad y aceptabilidad frente a aquellos cuya vida y destino nos toca 
compartir. La razón de que ningún conjunto de reglas y principios 
puede hacer justicia al sentimiento de solidaridad es que el principio 
de responsabilidad no sea capaz de tener una formulación general y 
las obligaciones no pueden considerarse dadas, pues siempre tras-
cienden el sistema positivo de la ley. 

La respuesta al problema de la equidad y la formalidad está en 
el razonamiento legal por objetivos, pues “se trata a la ley como 
un sistema de reglas inteligibles cuyo sentido es controlado por los 
objetivos benéficos que el adjudicador (law applier) puede atribuir 
a las reglas, en tanto la intención del legislador parece ser o debe 
ser inconclusa”.41 Este compromiso entre el formalismo y la equidad 
es insatisfactorio e inestable, porque transformar la situación social 
que sustenta el carácter subjetivo del valor no resuelve el problema 
de fondo y hace que la gente desconfíe (relativice) de sus juicios 
morales. Como resultado de esto, las políticas con que el jurista 
justifica su elaboración de la ley caen en una abstracción que raya 
en el sinsentido, o bien parecen expresar sólo intereses particulares 
de grupos sociales. 

Por otra parte, la respuesta al problema de la formalidad y soli-
daridad podría hallarse al incorporar a la ley “ciertas concepciones 

41 Ibid., p. 209.
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morales que es posible desarrollar y aplicar de manera consistente 
con los principios de autonomía y generalidad”.42

Según Unger, estos dos intentos de solucionar el problema de 
la formalidad, la equidad y la solidaridad no son exclusivos de los 
sistemas legales modernos ni del liberalismo; por el contrario, están 
presentes en buena parte de la historia legal, pero para afrontar el 
problema del sistema legal formal moderno es necesario relacionarlos 
con el problema de la dominación, de donde se derivan cuatro tesis:

1) los problemas de la equidad y la solidaridad son más generales 
que los de la dominación,

2) cualquier intento de realizar en la práctica los principios de 
equidad y solidaridad se confundirá y fracasará si antes no se disuelve 
el poder ilegítimo,

3) la justicia procedimental (el compromiso entre justicia formal y 
justicia sustantiva) no es capaz de justificar los ideales de comunidad 
y equidad, ni tampoco debilitar la dominación –esta justicia proce-
dimental sólo desplaza el problema de la formalidad a otro nivel, 
agregando al sistema legal nuevas reglas que controlan el proceso 
de negociación tanto en el mercado como en el plano de la política, 
reglas que no pueden escapar tampoco al control de la equidad y la 
solidaridad–,43 y

4) la subversión de las relaciones de dependencia y dominación 
es central para el avance de la equidad y la solidaridad. 

En este último punto las doctrinas legales, técnicas desarrolladas 
y aplicadas a través del proceso de adjudicación, son indispensables 
pero subsidiarias en esta lucha política. Por una parte, en el sistema de 

42 Ibid., p. 210.
43 En su crítica a la concepción procedimental de la justicia en Habermas, Michel Ros-

enfeld sostiene la misma tesis: “even Habermas´s more nuanced and versatile proceduralism 
ultimately confronts the need to embrace contestable substantive normative assumptions in 
order to contribute to the resolution of conflicts that divide the members of polity”. Rosenfeld, 
(1998b), p. 84, en Rosenfeld y Arato (comps.) (1998). Véase también Rosenfeld (1998a), 
capítulo 5: “Overcoming interpretation through dialogue: a critique of Habermas’s procedu-
ralist conception of justice”. La respuesta de Habermas a Rosenfeld se publicó en Habermas 
(1998e), en Rosenfeld y Arato, op. cit.
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ley civil, la justicia sustantiva debe preocuparse por buscar criterios 
para determinar la equivalencia de los intercambios y fijar las cargas 
de las pérdidas producidas por las disputas privadas sobre la base 
de la responsabilidad y la necesidad comparativa. Pero, por otra, en 
el sistema de ley público la justicia sustantiva debe trabajar con el 
principio de protección equitativa sustantiva, que define los tipos de 
tratamiento diferencial moralmente justificados y requeridos. Estas 
teorías “representan una interpretación de la noción de solidaridad 
[…] atacando el problema de la dominación en su centro: se niegan 
a aceptar la inevitabilidad del valor subjetivo e insisten en juzgar las 
cualidades morales de las relaciones sociales y de los poderes que los 
hombres ejercen unos sobre otros”.44 Para Unger lo que distingue esta 
búsqueda moderna de la solidaridad y equidad de otras búsquedas 
similares dentro de la historia legal es su ataque a las estructuras de 
dominación en nombre de una justicia sustantiva y de la comunidad. 

EN BUSCA DE LA COMUNIDAD

Comunidad de valores y búsqueda del bien 

Como resultado de la exposición anterior acerca de la sociedad 
liberal y el imperio de la ley, Unger sostendrá que el orden y la 
libertad se realizan en tanto que los hombres tengan un conjunto 
de creencias y valores comunes, una comunidad que permita a los 
individuos entenderse unos a otros a la vez que asignar significados 
comunes convencionales a las palabras y a las reglas, independiente-
mente de los fines que los individuos persigan. Los valores comunes 
constituyen la base de la concepción sustantiva de la justicia, pues 
toda decisión es juzgada por su capacidad para promover los fi- 
nes comunes. Además, la teoría de los valores comunes permite reela
borar la concepción formalista del juicio, en tanto el significado de 
las reglas no expresa esencias inteligibles, sino intereses comunes 
que conducen a una cierta categorización del mundo, de las perso-

44 Unger (1976), p. 213.
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nas y de las situaciones. Unger desplaza el problema de las esencias 
inteligibles a otro problema tan resbaladizo como el primero: el de 
los fines comunes de la sociedad, respecto del cual coquetea cons-
tantemente con un aristotelismo conservador, al negar que una de sus 
consecuencias centrales sea el blindaje frente a la crítica. 

Ir de la mera descripción de los valores comunes a su uso como 
estándares de valoración para Unger sólo es posible si nos despren-
demos tanto de los presupuestos liberales de la subjetividad de los 
valores y del individualismo como de la distinción entre hechos  
y valores. Sin embargo, juzga ingenuo creer que con la sola revisión 
teórica de los presupuestos del pensamiento liberal nos desprendemos 
de sus efectos; por eso, además del avance teórico, debe concurrir 
también un acontecimiento político que permita el cambio de las 
condiciones de la vida social, es decir, el cambio de las formas de 
dominación sobre las que se engarza la concepción liberal y que 
llevan a una visión contingente y arbitraria de los valores. Además 
de la superación de la sociedad liberal, Unger plantea la superación 
de la modernidad entrelazada al liberalismo, para realizar en el plano 
político el ideal de la comunidad y del yo en la vida cotidiana, posi-
ción que desarrolla teóricamente con los grupos orgánicos.

Dentro de esta teoría encontramos que trascender el liberalismo 
y la sociedad liberal cambia la relación entre el ideal y la sociedad, 
e irrumpe el peligro de la idolatría y el utopismo. La idolatría equi-
para la realización del ideal y la situación actual, es una forma de 
sometimiento de la imaginación política a la inmanencia, mientras 
que el utopismo define el bien de tal manera que no puede relacionar- 
se con ninguna situación concreta, es el estilo de ideal político que 
se somete a la trascendencia. Unger cree que si la doctrina de los 
grupos orgánicos demuestra cómo el ideal puede concretarse en la 
realidad logra distanciarse del utopismo, y si reconoce la distancia 
entre el ideal y la realidad logra separarse de la idolatría. Sincera-
mente convencido de salir indemne del tránsito por los bordes de la 
idolatría y el utopismo, cae, sin embargo, de manera alternativa, en 
uno y otro polos. 

Para Unger la carencia de una visión del bien en la teoría política 
liberal hace injustificable cualquier ejercicio de poder, por eso es 
necesaria una concepción del bien que reemplace la tensión entre 
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valores subjetivos y objetivos, la cual debe contener dos nociones 
esenciales:

1) el bien consiste en el desarrollo de la naturaleza de la comunidad 
dentro de la vida de las personas particulares, preocupación central 
de la teoría del yo, en donde se encuentra “la idea de que el bien 
consiste en la manifestación y desarrollo de la naturaleza humana 
tanto individual como universal”;45

2) “tanto la naturaleza humana como la comprensión de la misma 
pueden progresar a través de una espiral de aumento de la comunidad 
y disminución de la dominación”,46 espiral que es el objetivo de la 
política comunitaria.

El bien, para Unger, en tanto realización de la naturaleza humana, 
reviste dos formas: como ideal y como estándar de conductas. Como 
ideal, a este bien se dirigen los impulsos humanos y él les imprime 
significado, es la relación de armonía natural, simpatía y universal 
concreto con la naturaleza, con los otros y con uno mismo. Igualmen-
te el bien, en tanto fuente de estándares concretos de conductas justas, 
se entiende como bien universal y bien particular, relación entre dos 
dimensiones, dependiente de los vínculos entre los universales y los 
particulares, y paralela a ellos. Si la naturaleza del género humano 
está en continuo desarrollo y avanza a través de las capacidades de 
los individuos, en realidad ningún conjunto de talentos realizados 
la agotaría. Por eso los intentos de construir una doctrina moral y 
política con base en la naturaleza humana enfrentan un dilema: o 
los pretendidos fines universales son demasiados abstractos y esca-
sos como para dar cuenta del bien, o son demasiado numerosos o 
concretos como para pretender universalidad. La búsqueda de fines 
universales debe enfocarse no en lo que la gente anhela, sino en qué 
condiciones sus elecciones pueden describirnos lo que es distintivo 
de cada uno de ellos y de la humanidad en su totalidad. 

Lo que nos ayuda a entender la relación entre los acuerdos morales 
y la naturaleza humana, según Unger, es la espiral de la dominación 

45 Unger (1975-1984), p. 239. 
46 Idem.
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y la comunidad. Para que los acuerdos morales sean representativos 
de la naturaleza del género, es necesario que surjan en condiciones 
de autonomía, pues los valores no tienen peso si no son simples 
productos de la dominación. Pero la diferencia entre dominación y 
autonomía no es evidente, para definir la dominación se debe distin-
guir entre formas de poder justificadas y no justificadas, y, como este 
juicio resulta de nuestras prácticas e intuiciones morales, se cae en 
un círculo vicioso. La política –ésta es la apuesta de Unger– puede 
cambiar el círculo vicioso por una espiral, pues 

descansa en una aproximación progresiva al ideal en el cual cada paso dado 
en la igualación de la manera en que los hombres participan en la formulación 
de los valores comunes se suma a la autoridad de estos últimos, y cada incre-
mento en el peso moral de los objetivos compartidos incrementa la precisión 
con la cual la dominación puede ser definida.47

La visión presentada hasta aquí descansa en tres supuestos: hay 
una naturaleza humana, el desarrollo y la manifestación de esta 
naturaleza es el bien y los acuerdos morales pueden ser buenos o  
malos indicadores de lo que la naturaleza humana es y demanda. 

Unger supone que su idea de una naturaleza humana no es la idea 
clásica de ésta, porque la suya no desconoce que el hombre se hace a 
sí mismo a través de las diferentes formas de existencia, principio que 
es animado por su confianza en la armonía entre el ser y el bien tanto 
en la naturaleza humana como en el mundo. El bien se cons-tituye 
en el principio de reconciliación de las diferencias, en la espiral de 
dominación y comunidad, ya que, al decir de Unger, encontramos un 
núcleo de valores compartidos,48 pero junto a él se encuentran zonas 
de oscuridad donde los viejos problemas son replanteados por las 
circunstancias sociales o donde aparecen otros nuevos. Entre la clari-
dad y la oscuridad existe una zona de penumbra donde las cuestiones 
en torno del bien son replanteadas, y la analogía se constituye en la 
guía para acometer tal tarea. El procedimiento analógico presupone 

47 Ibid., p. 244.
48 La autoridad de este núcleo de valores compartidos depende de la universalidad de sus 

fines y de su duración, así como del grado de autonomía de los individuos en la sociedad.
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que las cuestiones tratadas se articulan como partes de un universo 
moral unitario; sin embargo, no es evidente la simultaneidad de 
estos lazos y la aproximación a los mismos no permanece estática. 
Por esto –sostiene Unger– se requiere el razonamiento prudencial 
en cada situación social para dar contenido a los conceptos centrales 
del ideal del bien, y de esta manera lograr el entrelazamiento de la 
especulación analógica y la prudencia política. La pregunta es ¿qué 
tipo de universo moral queremos extender? Para Unger la respuesta 
evidente es la comunidad. Si bien la figura de Aristóteles sigue ase-
diando a la propuesta ungeriana, las aspiraciones revolucionarias de 
su propuesta parecen alejarse de cualquier visión prudencial de la 
política y la oscilación entre inmanencia y trascendencia se convierte 
en una constante.

Para definir las implicaciones políticas de la teoría del bien y 
sugerir cómo puede promoverlo la situación actual de la sociedad 
moderna, Unger desarrolla la teoría de los “grupos orgánicos”, cuyo 
concepto central es el de comunidad, constituida en el complemento 
político de la teoría del yo. Si traducimos los conceptos de “armonía 
natural, simpatía y universal concreto en los conceptos de bien uni-
versal y bien concreto, encontramos nuevamente que ellos pueden 
ser realizados completamente por una comunidad universal”.49 Esta 
comunidad universal es un ideal regulativo más que una descripción 
de un estado futuro de la sociedad, es un límite nunca logrado aunque 
capaz de proveer una guía a quienes tratan de aproximársele. Esta 
guía se traduce políticamente en principios institucionales que pue-
den transformar la concepción ideal en un orden social. Entre ellos 
podemos distinguir la comunidad de vida, la democracia de fines y la 
división del trabajo, principios que describen tipos de comunidades 
a los que Unger llama “grupos orgánicos”. 

La comunidad de vida, para Unger, comienza con la simpatía, con 
la philia,50 el sentido de unión social que la gente desarrolla entre sí 
y que varía en proporción directa, más que inversa, a su sentido de 
separación. Cuando la individualidad y la sociabilidad se comple-

49 Unger (1975-1984), p. 260.
50 Sobre la philia en Aristóteles, véase Aubenque (1999), y Derrida (1998a), pp. 17-42. 
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mentan entre sí, los otros son vistos y tratados como personas únicas, 
como compañeros a los que uno está ligado por objetivos comunes; 
así, el reconocimiento de la individualidad y de la comunidad de 
fines requiere que cada miembro del grupo tenga relaciones cara a 
cara con los demás miembros, en encuentros que deben incluir un 
amplio rango de situaciones sociales. Las organizaciones de múl-
tiples objetivos y los grupos pequeños son los que cumplen tales 
condiciones, pues mientras las primeras expanden la variedad de los 
encuentros, los últimos hacen visibles a las personas. El principio 
de individualidad para Unger es uno de los postulados centrales del 
liberalismo y, como buen antiliberal, Unger es “antindividualista”, 
por lo que, en el principio de comunidad de vida, la individualidad 
entra en contradicción con el acuerdo moral universal, y rechazar a 
uno es rechazar al otro. 

Para que los “fines compartidos” sirvan a la realización de la 
armonía natural, la simpatía y el universal concreto, deben expresar 
la naturaleza humana de que cada uno de los individuos participa 
de manera única, mediante instrumentos metodológicos que lo per-
mitan. El principio de la “democracia de fines” provee ese método 
a los grupos orgánicos para formular estos valores compartidos y 
asegurar su cumplimiento en la vida de la comunidad, principio que 
significa “el progresivo reemplazo del poder meritocrático por el 
democrático en las instituciones ordinarias de la sociedad y, sobre 
todo, en sus grupos ocupacionales”.51 Este remplazo de poder nos 
lleva al problema de la tensión entre universalismo y particularismo, 
pues en la democracia “la conexión que establece entre elección 
colectiva y participación individual debe ser una experiencia vívida 
[…]; sin embargo, el peso moral de los objetivos comunes producidos 
por el proceso democrático es, en última instancia, inseparable de 
su universalidad”.52

Además de los dos principios anteriores, está la división del 
trabajo, cuyo objetivo es perfeccionar los talentos del individuo e 
impulsarlo a la afirmación de sí mismo, principio que es la encar-

51 Unger (1975-1984), p. 268.
52 Ibid., p. 269.
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nación política del universal concreto, de la forma general de lograr 
el bien particular.53

Unger plantea que los principios institucionales de la comunidad 
de vida, la democracia de fines y la división del trabajo se presupo-
nen, se refuerzan entre sí y sufren el conflicto entre particularismo y 
universalismo. Por esto “todos ellos llaman a una política comunitaria 
cuyos trazos distintivos son la crítica a la eficiencia, la alianza entre 
la política en la institución y la política en la sociedad, así como el 
reconocimiento de los límites de la política en sí misma”.54 De esta 
forma Unger sintetiza el proyecto de una política comunitaria: por 
una parte, la crítica a la eficiencia apunta en contra de una sociedad 
industrial, moderna y liberal, dominada por el éxito; por otra par-
te, la unión de la política, en la institución y en la sociedad lleva, 
inevitablemente, a una sobrepolitización de la sociedad. Por esto 
Unger sugiere que ciertos límites de la política lo son también de 
la realización del bien y de la comunidad, es decir constituyen los 
límites de toda idolatría; pero enfrentado a estos límites Unger va al 
otro extremo: el utopismo de una redención ultramundana. 

53 Esta noción de trabajo linda con la visión del joven Marx de un trabajo no alienado, 
y con el de una praxis redimida. Sobre un concepto de trabajo y de praxis expresivos de la 
naturaleza humana, véase la respuesta de Habermas a Agnes Heller en Habermas (1989e), pp. 
400-412, en Teoría de la acción comunicativa: complementos y estudios previos, 1989. Sobre 
este concepto expresivo humanista, Charles Taylor afirma que “en primer lugar, se trata de ver 
que la forma humana implica una fuerza interna que se impone a sí misma a la realidad externa, 
quizá contra obstáculos externos. Así pues, donde la filosofía aristotélica veía el crecimiento 
y desarrollo del hombre y la realización de la forma humana en cuanto tendencia hacia un 
orden y equilibrio constantemente amenazados por el desorden y la desarmonía, el punto de 
vista expresivista ve más bien este desarrollo como la manifestación de un poder interno que 
pugna por realizar y mantener su propia forma frente a lo que el mundo en torno pudiera 
imponerle. Por tanto, la realización ideal es una realización que no solamente se conforma a 
la idea, sino que viene también internamente generada; por supuesto que estos dos requisitos 
son inseparables en el sentido de que la forma propia de un hombre incluye también la noción 
de una subjetividad libre”. Taylor, Hegel, Londres, 15. Citado en Habermas (1989e), nota 12, 
pp. 405-406. Como vimos, Unger oscila constantemente entre la posición aristotélica y la 
expresiva humanista, inscrita en la tradición del romanticismo alemán y enraizada en Herder.

54 Unger (1975-1984), p. 277.
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La teoría de los grupos orgánicos y los dilemas de la 
política comunitaria

En la relación conflictiva y cambiante entre el ideal social y la 
situación real, Unger reconoce el peligro de ignorar los riesgos y 
las dificultades que acompañan al nacimiento de nuevas formas de 
vida, y por eso recalca la necesidad de hacer visibles los conflictos 
por medio de los dilemas de la política comunitaria (véase cuadro 
I).55 Estos dilemas “cambian el foco de las luchas políticas para, de 
esta manera, marcar los conflictos últimos entre los diferentes as-
pectos del ideal”.56 Unger reconoce que los conflictos generadores 
de los dilemas en la política comunitaria existen en el seno del ideal 
y cuestionan la realización del bien y la comunidad, lo que lo lleva 
a aceptar la imperfección de la comunidad ante la cual se yergue la 
promesa de Dios suturando esta imperfección. Cada uno de los di-
lemas de la comunidad se sustenta en un tipo de relación particular: 
la establecida entre los grupos, entre el Estado y la comunidad, entre 
las comunidades ya consolidadas y las recién surgidas, y, por último, 
entre grupos de valores y la cultura universal, es decir, la relación 
entre filosofía y política. 

El primer dilema de la política comunitaria está en las relaciones 
entre grupos orgánicos que Unger describe por medio de dos imá-
genes de integración polares: la vertical y la horizontal. La primera 
supone la existencia de grupos relativamente autosuficientes, lo que 
es difícilmente consistente con la sociedad industrial, pues amenaza la 
autonomía individual, descarta cualquier tipo de solución al problema 
de la relación entre el yo y los otros y, por último, no genera una 
experiencia moral universal sobre la cual basar los fines comunes. 
En la integración horizontal, cada uno de los grupos tiene un ámbito 
de fines muy limitados, a la vez que los grupos están en constante 
relación e intercambio. El problema de esta integración es que el 
grado de diferenciación de los grupos exige la especialización de las 
habilidades y la realización de tareas específicas, por lo cual resulta 
una asociación de realizadores de papeles más que una comunidad 
de objetivos. 

55 Extraído de Unger (1975-1984), p. 289.
56 Ibid., p. 284.
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Cuadro I

Los dilemas de la política comunitaria

	 Estado como	 Comunidades
Integración vertical	 coordinación	 establecidas	 C o h e s i ó n  g r u -
pal 	
               vs.	         vs.	         vs.	           vs.
Integración horizontal	 Estado como	 Comunidades	 Educación crítica	
	 comunidad	 emergentes

	 Relaciones intragrupales	     Estructura societal
	                  vs.	                 vs.	
	 Relaciones intergrupales	       Proceso político

        Política particularista 
        vs.

        Política universalista

 
El segundo dilema de la política comunitaria es que la relación 

entre el Estado y los grupos sociales se da alternativamente desde 
la jerarquía y desde la pluralidad: relaciones pensadas como coor-
denadas aristotélicas para la política moderna. La relación desde 
la jerarquía ve al Estado como mecanismo de coordinación, pero 
demasiado débil para evitar los conflictos entre los grupos. Estos 
conflictos ocasionados por el freno a la espiral de dominación y 
comunidad pueden evitarse si el ideal de la comunidad encarna en 
asociaciones más amplias que los grupos pequeños. Por otra parte, 
la relación entre Estado y grupos sociales desde la pluralidad puede 
ver al Estado como una comunidad de comunidades, pero surgen 
otros problemas propios de la modernidad como la improbabilidad 
de que el Estado se conforme como una comunidad en tanto se 
constituye a partir de la asociación de extraños, sin relaciones cara 
a cara ni experiencias comunes que apuntalen valores compartidos y 
reconozcan la individualidad. Y también el que “la escasez de tiempo 
y la primacía de la política en la vida comunal conspira contra las 
lealtades que una jerarquía de comunidades implica”.57 

57 Ibid., p. 287.
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El tercer dilema son las demandas competitivas entre asociaciones 
establecidas y asociaciones nacientes, un conflicto necesario en la 
democracia, pues si bien debe haber reglas estables tanto para los 
miembros de los grupos como para la relación entre ellos con el fin 
de evitar efectos destructivos para la existencia comunitaria, es claro 
que la espiral de dominación y comunidad sólo progresa a través de 
nuevos experimentos en la vida social.

El último de los dilemas surge por la oposición entre las demandas 
de cohesión del grupo y las de una educación crítica. Si, por una 
parte, los grupos requieren la cohesión de acuerdos morales, por otra, 
“sin una base para el criticismo de los valores compartidos, habría 
una tendencia a sacrificar la autonomía en aras de la unión moral, la 
trascendencia en aras de la inmanencia”.58

Para Unger, los cuatro dilemas representan problemas similares 
para una política de la comunidad, pues llevar a cabo cada uno de los 
extremos implica la destrucción del ideal de comunidad, y tampoco 
hay un criterio respecto a cómo lograr un balance entre cada uno de 
los polos, si es que ello es posible. Estos dilemas crean dificultades 
similares debido a que surgen de un mismo conflicto: los dos pri-
meros (relaciones verticales-horizontales entre grupos orgánicos y 
jerarquía-pluralidad entre el Estado y grupos sociales) presentan el 
conflicto entre una situación ideal aparente dentro de una comunidad 
y la forma deseable de relaciones entre comunidades; el segundo par 
de dilemas (demandas contrarias entre asociaciones establecidas y 
asociaciones nacientes y demandas opuestas de cohesión y educación 
crítica) presenta el conflicto entre lo que parece ser más importante 
para la perpetuación de la comunidad y lo que parece indispensa- 
ble para su progreso. En síntesis, el conflicto entre lo que es mejor 
para el grupo y lo que es mejor para la sociedad de grupos, así como 
el conflicto entre la estructura de esa sociedad y su crecimiento, 
“expresa una lucha aún más profunda entre una política del particu-
larismo y una política del universalismo”.59 Unger no asume que su 
visión de estos conflictos oscila entre la idolatría de una situación de 

58 Idem.
59 Ibid., p. 288.
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hecho y la utopía de un ideal irrealizable; oscilación que evidencia la 
imposibilidad de una política comunitaria coherente. Al no reconocer 
que toda armonía siempre paga el precio de reprimir la diferencia, 
tiene que buscar la coherencia imposible en un Dios, y todavía espera 
que éste hable. 

Dios y la imperfección de la comunidad

Everyone became great in proportion to his expectancy.
 One became great by expecting the possible,

 another by expecting the eternal;
 but he who expected the impossible

 became the greatest of all.

 Johannes de Silentio

Para pasar de la crítica total de la doctrina liberal a una teoría 
alternativa es necesario un tratamiento de la relación entre lo uni-
versal y lo particular. Según Unger, la imperfección de la política y 
el conocimiento tiene su fuente en la dificultad de pensar a la vez 
unidos y separados el universal y el particular, de pensar la unión y 
la distinción entre la trascendencia y la inmanencia: “Necesitamos 
una forma de hacer que lo universal y lo particular sean a la vez 
lo mismo y lo diferente”.60 Su propósito es encontrar una manera 
de superar la oposición de las ideas y los eventos, la oposición de 
la razón y el deseo, de las reglas y los valores, pero sin negar su 
separación tanto en la teoría como en la experiencia. Una forma de 
lo mismo y lo diferente que no implique rechazar los conceptos de 
universal y particular, ni tampoco los aspectos de la existencia en 
donde es inevitable su conflicto, ya que “Estos conflictos representan 
los límites extremos de nuestra habilidad para escapar a la tragedia 
en la vida”.61 De ello son ejemplo el conflicto entre el entendimiento 
abstracto de la teoría y la intuición concreta (o casuística de la pru-

60 Ibid., p. 141.
61 Idem.
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dencia), conflicto que en política se sitúa entre la comunidad íntima 
y la comunidad universal.

A pesar del conflicto interminable entre universales y particula-
res, según Unger, hay otras formas no conflictivas de relación,62 en 
especial la de que el universal existe de manera concreta, aunque 
“ninguna encarnación particular agota su significado o su posible 
modo de existencia”. Tanto el universal como el particular son 
igualmente reales, aunque la realidad que representan es de diferente 
tipo, pues el universal “no es ni abstracto ni formal, ni capaz de ser 
identificado con un singular concreto y particular sustantivo […] es 
una entidad cuya universalidad consiste precisamente en un conjunto 
abierto de determinaciones concretas y sustantivas en las cuales pue-
de aparecer”.63 Para Unger, la unión ejemplar entre el universal y el 

62 Para demostrar la posibilidad de una relación no antagónica entre universales y par-
ticulares, Unger evoca, en lo que tiene que ver con la moralidad, el siguiente ejemplo: “the 
ancients […] recognized that moral standards are casuistics. They cannot be stated adequately 
in abstraction from the very concrete situations to which they apply […] Moral learning is 
the study and remembrance of what it was right to do in individual cases; hence, the use of 
the parable and of the paradigmatic anecdote. In this sense, the universal cannot be separated 
from its particular embodiment. At the same time, the lesson contained in the individual case 
goes beyond the case itself”. Ibid., pp. 143-144. Se encuentra sin embargo otra visión sobre 
la parábola y la fábula como ejemplos que abren vías a nuevas reglas, que las inventan, en 
donde, por tanto, la relación entre el universal y el particular asume otro carácter; sobre esto 
volveremos más adelante. Véase Gelly (ed.) (1995). Otro ejemplo lo toma de la religión cris-
tiana: “The dogmas of the Incarnation and the resurrection of the body bear simultaneously 
on the problems of the divine and the human, the person and the body, and the universal and 
the particular, for these three problems are connected with one another. According to the doc-
trine of the Incarnation, through the birth of Christ, God became man without relinquishing 
His divinity. God is the infinite, that is to say, the universal being; man the finite, that is to 
say, the particular one. According to the doctrine of the resurrection of the body, men will 
be purged of everything finite and contingent in the world to come, yet they will continue to 
exist as individual beings, with their individual bodies. The mind is unable to understand how 
it is possible for God to confine Himself within the limits of humanity or for His creature to 
shake off the signs of its finitude. Thus, traditional Christian theology has usually held that 
Incarnation and the resurrection of the body are mysteries faith can comprehend but reason 
cannot grasp.” Unger (1975-1984), p. 144. Unger sigue los caminos de la esperanza cristiana, 
la reconciliación del universal y el particular, así como también la estrategia de la teología 
cristiana; en última instancia, la reconciliación final entre el universal y el particular termina 
por ser materia de fe: sólo es cuestión de saber esperar a que Dios hable.

63 Ibid., p. 143.
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particular la constituye Dios: “la idea de la unión de la inmanencia y 
la trascendencia o de un ser universal que conoce y determina todos 
los particulares sin destruir su particularidad es la idea de Dios”.64 
A partir de esta idea de Dios surgen cuatro preguntas: “¿Cuándo el 
mismo ser puede ser significado por los diferentes sentidos dados 
al nombre de Dios? ¿Qué atributos debe tener Dios si Él existe? 
¿Cuándo y cómo existe? ¿Cómo su perfección puede responder a 
la imperfección del hombre?”65 Mediante el esbozo de analogías 
con nosotros mismos, el pensamiento especulativo de Unger lista 
los atributos de una persona que podría constituir un ser perfecto, 
aparentemente implícito en la naturaleza humana y en la historia 
como un impulso hacia el cual se tiende, aunque nunca llega a él. 
Sin embargo, la analogía se detiene aquí, pues la existencia de Dios 
y la salvación del hombre son ideas cuya verdad sólo Dios puede 
mostrar por la revelación de sí mismo en la historia; únicamente si 
Dios habla puede darnos prueba de su existencia y la razón de nuestra 
fe, es decir, salvar la imperfección de la comunidad. De aquí que el 
empeño de Unger de salvar la imperfección de la comunidad culmine 
en una vuelta a la religión, convirtiendo a ésta en el locus último 
donde la política comunitaria va a encontrar su justificación. Si el 
límite de la filosofía es la política, ésta tiene el suyo en la religión: 

cuando la filosofía ha logrado la verdad de que es capaz, pasa a la política 
y a la oración; política a través de la cual el mundo es cambiado, oración a 
través de la cual el hombre pide a Dios que complete el cambio del mundo 
llevando a éste hacia Su presencia y dándole aquello que, dejado a su suerte, 
nunca podría tener.66

64 Ibid., p. 291.
65 Idem.
66 Ibid., p. 294.
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CONCLUSIONES

Souvent Hegel me semble l’évidence,
 mais l’évidence est lourde à supporter.

Georges Bataille

Idolatría y utopía

Unger nos advierte que la idolatría es la forma como la imagina-
ción política se somete a la inmanencia, mientras que el utopismo 
es el estilo de ideal político que se somete a la trascendencia. Pero, 
no obstante esa advertencia, él mismo se somete tanto a la idolatría 
como al utopismo en un intento por escapar a los dos. Aunque las 
limitaciones del pensamiento liberal lo impulsan a trascender la si-
tuación actual, el pensamiento ungeriano sólo visualiza el más allá 
recurriendo a una analogía con el pasado, con la comunidad, y resulta 
por completo incapaz de ver cómo esta analogía vuelve conservadora 
una teoría revolucionaria. 

La costumbre es el paradigma de la ley que encuentra Unger para 
representar dicha comunidad, costumbre que, como ya vimos, sin-
tetiza dos aspectos: la regularidad fáctica del comportamiento y el 
elemento normativo, fusionando de esta forma “ser” y “deber ser”. 
Sin embargo, Unger piensa la costumbre como síntesis y como origen 
a la vez histórico y trascendental, una síntesis originaria; pero ésta es 
una proposición aporética, ya que ser y deber ser la anteceden (sín-
tesis), es decir que se pierde su carácter originario o de lo contrario 
habría que apelar a un tercer elemento originario, con lo cual ya  
no habría síntesis. Unger se niega a pensar en esta aporía, y por 
ello la costumbre y la comunidad se encuentran en una ubicación 
extraña; Unger asume que se encuentran históricamente situadas, 
pero de manera constante las coloca en un punto trascendental res-
pecto a esa historia. Mientras la costumbre por una parte forma un 
eslabón en una serie histórica junto con la ley burocrática y el orden 
legal, por otra no pertenece a la historia; algo similar ocurre con 
la comunidad, que se constituye en ideal y al mismo tiempo como 
realidad histórica. Unger entiende la costumbre como la unidad 
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entre regularidades y normas (estándares), y explica que la génesis 
de esta distinción se concibió al surgir la ley burocrática y el orden 
legal, presuponiendo que antes eran una unidad. Pero se trata de una 
unidad que no puede pensarse más que a partir de la misma distin-
ción que ella instaura, lo mismo que el paso de la costumbre a la ley 
burocrática es un hecho, aunque sólo después de este paso podamos 
hablar de hechos. Unger construye una genealogía de la ley donde 
la costumbre es el punto finito de una historia empírica, y al mismo 
tiempo el horizonte trascendental de crítica a la ley y a la sociedad. 
El autor hace pasar a la costumbre (comunidad) de un lado a otro, 
el pasaje de lo finito a lo infinito, de la physis al nomos, sin siquiera 
tematizar su posibilidad, sin percibir que representa la imposibilidad 
misma del pasaje, la aporía de la ley. Esta ceguera de Unger ante 
tales aporías, y su deseo de la presencia plena de la comunidad, lo 
hacen oscilar constantemente entre la posibilidad o imposibilidad de 
tal ideal y a culminar en una incoherencia en cuanto al problema de 
la ley y la contingencia, en un origen trascendental cuya realización 
se pospone ad eternum, o un origen que nos muestra la dirección 
de su consumación. Por un lado la comunidad se constituye en un 
ideal regulativo, pero para hacer del ideal una realidad, la política y 
la historia deben salir del círculo del formalismo y la dominación. 
Aquí se dan a un mismo tiempo dos pasos, de lo ideal a la realidad 
y de un tipo de ideal a otro, pasos que traen consigo dos formas 
diferentes de relación y reconocimiento de la realidad. El constante 
vaivén de Unger de un principio de comprensión de lo ideal a otro 
se puede entender así: la comunidad es un ideal regulativo que no 
tiene la posibilidad de realizarse en la historia, quedando sólo como 
parámetro de crítica, o el ideal de la comunidad se constituye como 
fuerza viviente y realizable en la historia, como la negación y su-
peración de la finitud y la realidad. Aunque por momentos parece 
cercano a Hegel, pues la distancia entre ideal y realidad es superada 
por la política de la reconciliación en forma del absoluto hegeliano 
(un infinito positivo),67 en realidad da un paso atrás, aplaza y di-

67 En verdad este tema no es privativo de las lucubraciones hegelianas, las cuales se basan 
sobre todo en una cadena que comienza con Aristóteles, en el libro IV de la Física, continúa 
en Spinoza en la Ética y conduce a la Ciencia de la lógica de Hegel. Una visión sucinta al 
respecto se halla en “Structural infinity”, en Gasché (1995), donde el autor busca deslindar 
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fiere la reconciliación explotando nuevamente la diferencia entre 
lo empírico y lo trascendental (Kant), entre la imperfección de la 
comunidad y Dios. La imperfección de la comunidad y la contin-
gencia de la ley sólo es otra versión del Estado caído o yecto de la 
humanidad, pues o forma parte de un rodeo hacia la armonía de la 
comunidad o queda marcada a contraluz por un ideal imposible de 
realizar, al menos en este mundo y dudosamente por obra nuestra. 
En ambos casos la devaluación de la contingencia se presenta como 
un efecto negativo, ya sea para superarlo y sublimarlo en la cruz en 
pos de la comunidad, o para llevar la carga de un mundo caído por 
la ruptura con un “paraíso originario”. Por eso, en contraposición a 
Unger, la ley en el Estado de bienestar no es simplemente el desen-
mascaramiento y el paso a la consumación de una comunidad, sino 
la puerta para pensar en la imposibilidad de la justicia68 a la vez que 
en su necesidad. Una juntura entre imposibilidad y necesidad de la 
justicia en el medio del derecho, 69 donde se “encuentra” lo político 
sin ningún origen comunal pleno ni dirigido hacia la consumación 
de una comunidad transparente.70

la noción derridiana de juego de su posible identificación con el infinito espurio y por lo 
tanto de la crítica que Hegel hace del mismo. Por otra parte, la noción de infinito positivo, 
en tanto trascendente que no tiene ningún más allá, se sustenta en un pensamiento puro de la 
diferencia, que obtura la posibilidad misma de cruzar el límite. Sobre esto volveremos en la 
parte consagrada a Luhmann.

68 “el derecho es esencialmente deconstruible, ya sea porque está fundado, construido sobre 
capas textuales interpretables y transformables (y esto es la historia del derecho, la posible y 
necesaria transformación, o en ocasiones la mejora del derecho), ya sea porque su último fun
damento por definición no está fundado. Que el derecho sea deconstruible no es una desgracia. 
Podemos incluso ver ahí la oportunidad política de todo progreso histórico. Pero la paradoja 
que me gustaría someter a discusión es la siguiente: esta estructura deconstruible del dere- 
cho, o si ustedes prefieren, de la justicia como derecho, que también asegura la posibilidad 
misma de la deconstrucción. La justicia en sí misma, si algo así existe fuera o más allá del 
derecho, no es deconstruible. La deconstrucción es la justicia”. Derrida (1997), y Maley 
(s.f.), pp. 49-69.

69 Véase Butler, Laclau y Zizek (2000). Esta “lógica” de la imposibilidad y la necesidad 
se constituye en un paralelo de la lógica del juego tal como lo plantea Derrida, entre otros 
lugares, en “La estructura, el signo y el juego en el discurso de las ciencias humanas”, en 
Derrida (1989). Véase además Gasché (1995).

70 William Corlett, en Community Without Unity, plantea precisamente la necesidad de un 
pensamiento de la comunidad que vaya más allá de las posiciones unitarias sobre la misma y 
para tal efecto su propuesta se sustentará en la noción de juego derridiana. Véase Corlett (1993).
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De la espiral al círculo: el impasse de la crítica 

Los límites de la política misma se tornan los límites de la reali-
zación del bien y de la comunidad, aunque éstos varían si se los ve 
desde la perspectiva de la utopía o de la idolatría. Esta oscilación 
lleva a Unger a pasar de una utopía revolucionaria a una idolatría 
de la comunidad, pues en la faceta de revolucionario se encuentra 
temeroso de la idolatrización del hombre y como creyente deman-
da el cumplimiento de la promesa utópica en este mundo. Ahí se 
encuentran tanto el problema de la imperfección de la comunidad 
como los dilemas de la política comunitaria, que son el límite de 
toda idolatría y supuestamente se resolverán con la fe en un Dios que 
diluirá la imperfección de la comunidad. De tal forma que con una 
mano se escribe la palabra utópica y con la otra se la tacha, gracias 
a la carencia de la noción de límite (aporía) entre lo ideal y lo real, 
entre lo trascendente y lo inmanente, entre la fe y la experiencia.

Dos veces recurre Unger a la metáfora del círculo y su supera-
ción por la espiral: primero en la superación de la diferencia entre 
formalidad, solidaridad y equidad, y luego en la superación de la 
diferencia entre dominación y autodeterminación. Sin embargo, 
estas superaciones se aplazan, en tanto los dilemas de la política 
comunitaria y la imperfección de la comunidad obligan a sustituir 
la promesa política de pasar del círculo a la espiral, por la promesa 
religiosa de la espera de otro mundo.

Como hemos visto, la disociación entre equidad y formalidad en el 
pensamiento legal no es exclusiva de los sistemas legales modernos; 
por tanto, para Unger el problema del formalismo no se limita al libe-
ralismo, pues se halla recurrentemente en la historia legal. Este autor 
aplaza para un futuro los juicios sobre la fractura que la modernidad 
impone entre realidad y autoimagen, y en particular la que instaura 
el formalismo en tanto ideología jurídica. De ese modo posterga, 
sin querer, la decisión que disolvería esa distancia, haciéndola así 
incognoscible. El poder de la crítica de Unger quedaría pendiente 
del juicio de la posteridad sin ningún efecto en el presente, es decir, 
para las generaciones venideras, volviendo su pensamiento un juego 
imaginario sin los efectos revolucionarios que pretende, quedándose 
en un puro aliento. 
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Aunque para Unger la fractura entre realidad y autoimagen es 
responsabilidad del liberalismo, reconoce que no se asocia necesa-
riamente con él, y esto forma parte de su indecisión, pues para él la 
solución de esa fractura está en la creencia y la esperanza en un futuro 
liberador, y sin embargo el futuro se le escamotea a este mundo: 
Dios. Aunque el refuerzo del criticismo es necesario para dar fuerza 
al contenido utópico de la propuesta, así como para llenar el “ahora” 
de contenido kairológico, en realidad esto se hace idolatrando en 
negativo al liberalismo, que viene a ser entonces un chivo expiato
rio, un enemigo fantasmal al que se culpa, se enfrenta y se conjura. 

Unger no asume las consecuencias del juicio de la posteridad: no 
reconoce que el juicio al liberalismo que entabla se encuentra a mer
ced de un tiempo no disponible, incierto en una cuestión de creencia, 
de fe en la comunidad, extraviando la respuesta racional al mismo. 
La analogía de la comunidad no trae nueva luz a los problemas de 
la sociedad moderna, sólo ensombrece su contingencia al marcar la 
tensión entre el presente y el futuro con una vuelta a un horizonte 
imaginario del origen.

Aunque Unger reconoce la diferencia entre dominación y autono-
mía, no logra pasar del círculo a la espiral, pues tal diferencia está 
pendiente del futuro, lo que incluso para él es un círculo vicioso, 
ya que la definición de la dominación se basa en la diferencia entre 
formas de poder justificadas y no justificadas, juicios que descansan 
en nuestras prácticas e intuiciones morales. Por eso propone como 
salida la política, o sea la confianza en la armonía última entre el ser 
y el bien, tanto en la naturaleza humana como en el mundo como 
un todo. En este punto, Unger no reconoce las consecuencias de la 
idolatría a una unidad imaginaria, necesaria para reconocer la domi-
nación. El antídoto que Unger encuentra para la idolatría comunitaria 
consiste en convertirla en un ideal regulativo, lo que le impide salir 
del círculo en tanto la superación de la dominación por la autonomía 
no se resuelve en el presente. La comunidad queda en el limbo entre 
el sueño y la vigilia.
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CAPÍTULO II

Luhmann: sistemas autopoiéticos

y autonomía legal 
Autre pratique des nombres, la dissémination remet en scène

 une pharmacie où l’on ne peut plus compter ni par un, ni par deux,
 ni par trois, tout commençant par la dyade. 

 L’opposition duelle (remède/poison, bien/mal, intelligible/sensible,
 haut/bas, esprit/matière, vie/mort, dedans/dehors, parole/écriture, etc.),

 organise un champ conflictuel et hiérarchisé qui ne se laisse réduire à l’unité,
 ni dériver d’une simplicité première, ni relever ou intérioriser dialectiquement

 dans un troisième terme. Le “trois” ne donnera plus l’idéalité de la solution 
spéculative mais l’effet d’une re-marque stratégique référant, par phase et 

simulacre,
 le nom de l’un des deux termes du dehors absolu de l’opposition,

 à cette altérité absolue qui fut marquée –une fois de plus- dans l’exposé de la 
différence.

 Jacques Derrida

Hors livre

The primary goal of autopoietic systems is the continuation of autopoiesis
 without any concern for the environment

Niklas Luhmann

Para describir a las sociedades modernas, Niklas Luhmann parte 
de la teoría de sistemas autopoiéticos y la diferencia sistema-entorno 
que hace posible la unidad del sistema y su autonomía, fundamentales 
para la operación de todo sistema. En esta teoría, el derecho se ve 
como un sistema más, junto al sistema político, el económico o el 
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educativo, comprendidos dentro del sistema societal, que es el siste-
ma de todas las comunicaciones. La función específica del derecho 
es el uso de las perspectivas en conflicto para construir expectativas 
normativas congruentes, y se expresa finalmente en la ley positiva, 
que es la forma como el derecho moderno opera. 

Uno de los principios que sostienen esta teoría sobre el derecho y 
la ley positiva es su autonomía en oposición a las teorías que ven el 
derecho subsumido en la moral. Sin embargo, a partir de la teoría de 
la diferencia (sistema-entorno) se presentan una serie de problemas, 
de paradojas que son constitutivas de la operación de todo sistema, 
como por ejemplo si la distinción entre derecho y no derecho es 
conforme a derecho o no (la justicia de esta distinción). En este 
punto es donde Luhmann introduce el problema de la unidad de la 
diferencia (identidad entre identidad y diferencia) que se propone en 
los sistemas y hace posible la operación de éstos. 

Pero en cuanto el sistema se pregunta por tal unidad (la reintro-
duce dentro de sí) se paraliza. El sistema debe evitar esa parálisis 
para continuar su reproducción, mediante nuevas distinciones que 
oculten la paradoja; de este modo introduce una violencia sobre la 
cual se sustenta su reproducción, a la vez que domina la contingencia, 
para así continuar el círculo virtuoso de su autorreproducción. Para 
nosotros la pregunta relativa a esta violencia y su origen reclama otra 
forma de “reflexión” distinta de la que ofrece la teoría de sistemas.

En este capítulo presentamos esta discusión de Luhmann en tres 
temáticas centrales. La primera, la unidad y la diferencia, se referirá 
a la relación entre la complejidad, la teoría de la evolución y sus 
implicaciones con la organización en subsistemas, códigos y pro-
gramas. La segunda temática, la función de lo normativo, desarrolla  
las visiones sobre el campo normativo, la ley positiva, las expec-
tativas cognoscitivas y normativas y su relación con la apertura y 
clausura del derecho. La tercera parte, el Estado de bienestar y la 
clausura del derecho, busca reconstruir las implicaciones de dicho 
Estado sobre la apertura y clausura del derecho en la programación 
condicional y por objetivos de la ley. 
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UNIDAD Y DIFERENCIA

Complejidad y evolución

Niklas Luhmann parte, en su libro Ecological Communication, de 
la paradoja de la estructura de los problemas ecológicos, que deben 
ser tratados a la vez como unidad y diferencia, es decir “en términos 
de la unidad de la interconexión ecológica y de la diferencia del sis-
tema con el ambiente que corta esta interconexión”.1 Los problemas 
ecológicos están referidos a la unidad de la diferencia del sistema y 
el entorno, haciendo que su propuesta de la teoría de sistemas plantee 
un cambio radical en la comprensión del mundo. Los sistemas, al 
definir sus límites, “se diferencian a sí mismos y consecuentemente 
constituyen su entorno como todo aquello que reside fuera de sus 
límites”.2 En este sentido, el entorno no es un sistema por sí mismo, 
ni siquiera un efecto unificado, sino aquello que restringe la contin-
gencia de la morfogénesis del sistema y que lo expone a la selección 
evolutiva, en tanto totalidad de las circunstancias externas. 

Según Luhmann las consecuencias de esta interpretación para 
una teoría del sistema de la sociedad pueden expresarse en dos tesis:

1) “la teoría debe cambiar su dirección desde la unidad del todo 
social como una unidad pequeña dentro de una mayor (el mundo) 
hacia el sistema de la sociedad y su entorno, i. e., de la unidad a la 
diferencia como punto de partida teórico”,3 y

2) los elementos que se pensaban como componentes del sistema, 
ya sea las sustancias o los individuos, “deben ser cambiados por las 
operaciones autorreferenciales que sólo pueden ser producidas den-
tro del sistema y con la ayuda de una red de operaciones idénticas 
(autopoiesis). Para los sistemas sociales en general y para el sistema 

1 Luhmann (1989), pp. 6-7. 
2 Ibid., p. 7.
3 Ibid., pp. 6-7. Dirá a continuación Luhmann: “the theme of sociological investigation is 

not the system of society, but instead the unity of the difference of the system of society and 
its environment. In other words, the theme is the world as a whole, seen through the system 
reference of the system of society, i. e., with the help of distinctions by which the system of 
society differentiates itself from an environment. After all, difference is not only a means  
of separating but also, and above all, a means of reflecting the system by distinguishing it”.
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de la sociedad en particular la operación de la comunicación (auto-
rreferencial) parece ser el candidato más apropiado”.4

Tradicionalmente el tratamiento de las cuestiones sociales co-
mienza buscando las causas dentro de la sociedad para asignar la 
responsabilidad por sus efectos; así, los problemas siguen un patrón 
temporal: los efectos no se producirían si no antecedieran las causas. 
Para la teoría de sistemas es posible tener en cuenta los efectos por 
más formas que el reconocimiento de las causas. Los instrumentos 
tradicionales de la adquisición del conocimiento, la deducción y la 
causalidad, son sólo formas de simplificar la observación de obser-
vaciones, de simplificar la autobservación; “metodológicamente esto 
implica que el punto de partida debe […] ser la observación de los 
sistemas autobservantes y no la asumida ontología de la causalidad”.5 
No puede evitarse la decisión acerca de lo que cuenta como causa 
y quién o qué debe ser responsabilizado por la misma, lo que signi-
fica que por esta inevitabilidad la moral y la política se encuentran 
sobrecargadas. La pregunta, según Luhmann, es “¿cómo puede esta 
decisión presentarse a sí misma de tal manera que ella no se presente 
como tal?”6 Las decisiones ocultan su contingencia para no ser vistas 
como decisiones, por lo menos en lo que respecta a ciertos aspectos,7 
problema que sólo preocupa en tanto estas premisas son necesarias 
para el análisis de los sistemas sociales. Como él mismo señala

en los análisis siguientes ignoraremos la cuestión de la culpa. Por supuesto, 
esto no significa que su clarificación […] no sea irrelevante. En el nivel de 
nuestros análisis esta cuestión podría conducirnos al descubrimiento [de] que 
la sociedad en sí misma es culpable –y nosotros ya sabemos esto.8

4 Ibid., p. 7.
5 Ibid., p. 9. Véase también “Función y causalidad”, en Luhmann (1973).
6Ibid. La expresión en inglés de esta idea parece algo tortuosa y mi traducción de la misma 

corre el peligro de añadirle algo que no contiene, así que será mejor transcribirla: “The ques-
tion then is how can this decision present itself so that the impression arises that it has no?” 

7 “It is well known that Walter Benjamin thought that the difference between legislation 
and adjudication was used for this purpose of concealment, especially in reference to his con-
cept of violence. This holds for politics as well as law […] every individual decision affects 
the difference itself. Nevertheless, in both cases it is also true that this cannot be extolled as 
responsibility. The difference must be presupposed in order to determine where decisions are 
to be made. In effect, it replaces its own arbitrariness and resolves a paradox of self-reference. 
Only then can one assign responsability.” Luhmann (1989), p. 10.
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Como resultado de la distancia de la  observación de 
la observación, Luhmann se mueve entre la neutralización  
metodológica de la culpa y el reconocimiento irónico de la misma, 
moviendo a preguntarnos ¿termina él por ser inerte a esa misma 
culpa, y en algún punto esa distancia colapsa, y con ella, la supuesta 
neutralidad de la observación? 

Según el autor las observaciones relativas a la complejidad serán 
productivas sólo si giran de la unidad a la diferencia usando la dis-
tinción entre sistema y entorno, distinción que es un prerrequisito 
para reducir la complejidad (lo cual sólo puede llevarse a cabo si se 
realiza al mismo tiempo tanto para el sistema como para el entorno) 
y distinción que introduce un enunciado sobre el cual girará toda 
la discusión respecto a la complejidad: “para cualquier sistema el 
entorno siempre es más complejo que el sistema mismo”.9 Ningún 
sistema puede mantener una relación punto por punto con su entorno, 
cada sistema debe reducir la complejidad de éste tanto restringién-
dolo como percibiéndolo de una forma predeterminada. Luhmann 
se pregunta “¿cómo un sistema restringido en su complejidad puede 
existir en un entorno mucho más complejo?”,10 y su respuesta está 
en la teoría de la evolución, pues “las selecciones evolutivas pueden 
ser usadas para explicar cómo las estructuras del sistema, que se 
mantienen a sí mismas bajo la presión de la complejidad, se desarro-
llan”.11 La complejidad permite a los sistemas establecer diferentes 
tipos de relaciones con sus entornos y reaccionar de forma diferente 
a los mismos, pues produce los equivalentes funcionales de la insu-
laridad y la indiferencia, capaces de restringir la dependencia y la 
sensibilidad ambiental. A la vez, los sistemas deben seleccionar cada 
operación individual con gran exactitud, lo que lleva a Luhmann a 
otro problema: ¿qué tipo de estructuras pueden resolver dichos tipos 
de demanda? 

  8 Idem.
  9 Ibid., p. 11.
10 Ibid., p. 12.
11 Idem.
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Para esto la teoría de sistemas debe complementarse con la teoría 
de la evolución en sus explicaciones, pues los sistemas

desarrollan estructuras por sí mismos para la continuación de su autopoiesis.  
De esta manera el entorno queda como su condición de posibilidad y como 
constricción. El sistema es tanto sustentado como limitado por su entorno. 
Pero no es forzado a adaptarse por el entorno ni se le permite reproducir úni-
camente por la mejor adaptación posible. Aun esto es un resultado de la evo-
lución así como al mismo tiempo la condición para una posterior evolución.12 

Esta manera de reformular la teoría de la evolución lleva a plantear 
que el sistema no necesariamente se dirige a la adaptación respec-
to del entorno, idea común que surge de que los sistemas forman 
sus propias estructuras en reacción a la irritación proveniente del 
entorno para poder continuar su autopoiesis. Para Luhmann, los 
sistemas altamente complejos son posibles sólo si desarrollan for-
mas de organización compatibles con esa gran complejidad. De ahí 
que la dinámica de los sistemas autopoiéticos forma un complejo 
de operaciones recursivamente cerradas (a la vez que abiertas), es 
decir, una clausura operacional que, mediante la continuación de su 
autopoiesis conduce a la autorreproducción del sistema; a la vez el 
sistema deviene crecientemente abierto, esto es, más sensible a las 
modificaciones ambientales. Esta clausura y apertura se desarrolla 
en dos vías: “la evolución del sistema hacia una mayor pero más 
reducible (más operacional) complejidad propia y el incremento de 
la temporalización de la autopoiesis”.13 

Luhmann usa el concepto de “resonancia” para describir la rela-
ción entre sistema y entorno, el cual también explica los problemas 
de la complejidad, la reducción de complejidad, la autorreferencia, la 
autopoiesis, la clausura y la apertura de los sistemas. La relación del 
sistema con su entorno se establece porque estructuras internamente 
circulares producen la clausura de la autorreproducción del sistema 
frente al entorno. Sólo excepcionalmente el sistema hace eco del 
entorno,14 es decir, dobla sus estados y cambios –lo que Luhmann 

12 Ibid., p. 13.
13 Idem.
14 Dice Luhmann: “Only in exceptional cases (i. e., on different levels of reality, irritated 

by the environmental factors), can it start reverberating, can it be set in motion. This is the 
case we designate as resonance.” Ibid., p. 15.
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llama resonancia–, pues, para la teoría de sistemas es muy impro-
bable que el entorno encuentre resonancia dentro del sistema y más 
concretamente dentro de la sociedad. Desde el punto de vista de la 
evolución, el desarrollo sociocultural se sustenta en el presupuesto 
de que “la sociedad no tiene que reaccionar a su entorno”.15 

El problema de la resonancia también surge en las operaciones 
individuales del sistema; por ejemplo, la sociedad es un sistema rico 
en frecuencias, ya que todo aquello que puede formularse lingüística
mente es comunicable. Pero si el lenguaje es un mecanismo de enlace, 
también lo es de restricción, pues una de sus características centrales 
es que su estructura requiere una selección ordenada de forma se-
cuencial,16 sobre todo en lo que concierne al habla y a la escritura. 
La comunicación en cuanto modo de operación (su realización y 
continuación) establece las fronteras, la diferencia del sistema social: 
“si la comunicación tiene lugar, entonces esta eo ipso diferencia al 
sistema social más allá de que cualquiera lo apruebe o lo quiera”.17 

Entonces la capacidad del sistema social para la resonancia está 
determinada por el modo de procesamiento de la información, es 
decir, por las características del sentido.18 La captación con sentido 
del mundo está determinada por la necesidad de una aprehensión pu-
ramente momentánea del mundo en cualquier tiempo, pero en ésta 
muy poco puede ser tratado como tema de comunicación. El resto  
se asocia por medio de referencias, es decir se vuelve accesible sólo 
secuencial y selectivamente; así, cada paso crea más posibilidades 
de las que se pueden manejar subsiguientemente y sólo una de estas 
posibilidades puede ser perseguida todo el tiempo.19 El sentido, según 
Luhmann, es una representación de la complejidad del mundo que 
puede actualizarse en cualquier momento:

15 Ibid., p. 16.
16 Sobre la estructura selectiva y secuencial del lenguaje dice Luhmann “Everything cannot 

be said all at once nor can all statements be connected with all others. The general structure of 
language (its vocabulary, grammar and the way it uses negation) makes selection necessary. 
This means that all selections themselves have to be ordered sequentially, i. e., appear in a con-
text of succession in which one phrase makes another intelligible but never the whole.” Idem.

17 Ibid., p. 17.
18 Véase “Meaning as sociology’s basic concept”, en Luhmann (1990).
19 Para Luhmann “[t]his is what Husserl meant when he described the world as the ‘hori-

zon’ of actual intentions. It is actual as a horizon, never as a universitas rerum.” Ibid., p. 17.
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la discrepancia entre la complejidad del mundo actual y la capacidad de la 
conciencia para la aprehensión o comunicación sólo puede ser cruzada cuando 
el radio de la intención actual es restringido y todo lo demás es constituido 
como potencial, i. e., reducido al estatus de mera posibilidad.20

Conforme a lo anterior, los sistemas procesadores de sentido sólo 
existen en tanto se desarrolle el procesamiento de información con 
sentido, el cual es posible gracias a una técnica estructural particular: 
la técnica de la diferencia.21 El sistema introduce sus propias diferen-
cias con que puede aprehender los estados y eventos considerados 
como información, cualidad interna del sistema, por lo que no hay 
transferencia de información desde el ambiente al sistema.22 Con 
la técnica de la diferencia, el sistema visualiza y selecciona entre 
nu-merosas posibilidades en el entorno, como lo hacen los siste-
mas procesadores de sentido internos, tales como las distinciones, 
negaciones, proyecciones de posibilidad e información. Es decir, el 
sistema depende de la continua producción de sus elementos por 
sus elementos, “pero debido a que la información y la información 
de expectativas, i. e., estructuras, son obtenidas por medio de las 
proyecciones de diferencia, esta clausura es a la vez apertura”.23 
La distinción sistema-entorno es la presuposición necesaria para la 
observación del entorno mismo, pero esta distinción no implica que 
pueda reaccionar frente al entorno, pues la unidad del sistema es 
determinada por la clausura de su modo de operación autopoiético, 
esto es que sus operaciones son internas a sí mismo.

Por otra parte, las sociedades como sistemas complejos se di-
ferencian internamente en subsistemas, que tratan a los restantes 
ámbitos sociales como su entorno social interno. Esta diferenciación 

20 Luhmann (1989), p. 17.
21 “In the case of meaning-processing as well as living systems autopoiesis has to be 

secured before all else. This means that the system exists only if, and as long as, meaningful 
information processing is continued. We can designate the structural technique that make this 
possible as a difference technique.” Ibid., pp. 17-18.

22 “Only systems can see the environment because this requires the seeing of other possi-
bilities, the presence of a pattern of difference and the situating of items within this pattern as 
a ‘this instead of that’. In the environment there is no ‘instead of that’, no ‘this’ as a selection 
out of other possibilities, i.e., neither a pattern of difference nor information.” Ibid., p. 18.

23 Idem.
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tiene consecuencias de largo alcance susceptibles de agrupamiento 
en tres temáticas:

1) la única forma para lograr el suficiente grado de complejidad 
es que los subsistemas cumplan funciones importantes en el sistema 
social;

2) “el concepto de representación es entendido como una repre
sentatio identitatis, y no como tomar el lugar de otro”,24 por lo que 
el sistema puede representar dentro de sí su propia unidad y de ese 
modo una diferencia que debe encajar con la pauta de diferenciación 
sistémica,25 y

3) en la medida en que cada operación es sólo una entre otras 
tantas, cada operación dentro del sistema es observable por otras.26

La estimulación que produce el entorno, es decir, su resonancia, 
sólo puede registrarse si el sistema posee la capacidad para procesar 
la información para inferir la presencia de un ambiente: “el entorno es 
el horizonte total para el procesamiento de informaciones que refieren 
más allá del sistema”.27 Por tanto, el entorno es una premisa interna 
para ordenar las operaciones del sistema, ordenamiento resultado de 
la distinción entre autorreferencia y heterorreferencia.28 Este entorno 
funciona como horizonte en tanto es el correlato interno del sistema 
de todas aquellas referencias que se encuentran más allá del mismo 

24 Ibid., p. 20.
25 “The presentation of the system’s unity within the system itself must therefore fit the 

pattern of system differentiation. It may appear as the ‘top’ if the system is differentiated in 
a hierarchical manner, i. e., presents itself as stratification. Or it may appear as the ‘center’ 
if the system is differentiated according to the center/periphery pattern (for example, city/
countryside). It cannot choose any these forms of presentation if none of these forms of 
differentiation exists.” Ibid., p. 20.

26 “Formally, observation means being treated as information on the basis of a pattern of 
difference, normally through expectations that are fulfilled or not. In this sense, self-observation 
constantly accompanies the operations taking place within society. This observation creates 
additional effects of its own, often in opposition to those that the operations themselves 
intend.” Idem.

27 Ibid., p. 22.
28 Para la distinción entre autorreferencia y heterorreferencia, véase “Lo moderno de la 

sociedad moderna”, en Luhmann (1998d). Otra traducción del mismo artículo se halla en 
Luhmann (1998h).
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y, como cualquier horizonte no tiene límites ni los necesita, se mueve 
en cuanto se intenta acercarse a él gracias a la propia operación de 
sistema.29 El entorno como horizonte puede ser objeto de intenciones 
y comunicaciones, pero sólo si el sistema puede presentarse frente 
a él como una unidad diferenciada de este entorno. 

Sin embargo, para Luhmann la observación de un sistema por otro 
tiene más posibilidades y puede identificar las restricciones del modo 
de operación del sistema observado, aplicándola a los horizontes de 
los sistemas observados, para hacer evidente lo que excluyen los 
sistemas observados. La tercera ventaja es que se puede observar 
cómo los sistemas resuelven las tautologías y paradojas que surgen al 
constituirse en sistemas autorreferenciales.30 Este modo de operar de 
la relación sistema-entorno y sus problemas de tautologías y parado- 
jas se pueden clarificar a partir de la cibernética de segundo orden.31 
Según Luhmann, todo 

observador que reconoce un objeto como un sistema autorreferencial se da 
cuenta al mismo tiempo que éste es constituido tautológica y paradójicamente, 
esto es, que es arbitrario, inoperante, inobservable. Esto produce una paradoja 
central para el observador del sistema autorreferencial: la arbitrariedad y la 
imposibilidad de la observación. El observador puede evitar esta perplejidad 
mediante la distinción entre constreñimientos naturales y artificiales, aplicados 
al sistema observado. Es claro por lo tanto por qué el sistema no puede ver 
lo que no ve. Aquello que es necesario e irremplazable para el sistema puede 
aparecer como contingente para el observador.32 

En tanto la sociedad diferencie estructuralmente y explique teó-
ricamente la observación de segundo orden (como lo puede hacer 
la ciencia), establecerá las condiciones en que puede reaccionar a 

29 “any operation can push it back still further. The horizon always recedes when it is 
approached, but only in accordance with the system´s own operations. It can never be pushed 
trhough or trascended because it is not a boundary. It accompanies every system operation 
when this refers to something outside the system.” Luhmann (1989), p. 22.

30 Véase “Tautology and paradox in the self-description of modern society”, en Luhmann 
(1990).

31 “second order cybernetics seems to be the place where the problems of the foundations 
of logic and epistemology can, at least, be handled if not ‘solved’.” Luhmann (1989), p. 23.

32 Ibid., p. 24.
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través de sus subsistemas a aquello que es entorno para sí misma. 
Si la ciencia es una manera particular de reflexionar y observar el 
entorno, sólo se logra una mejor evaluación de estas situaciones si 
se aplica esta visión a sí mismo, esto es, si se aplica recursivamente, 
como lo demuestra la cibernética de segundo orden.33

 
Subsistemas y códigos

Continuando con el tema de la “reflexión”, la sociedad diferencia-
da en subsistemas reacciona de forma diferente a los acontecimientos 
y cambios del entorno, según los mismos subsistemas.34 Los sistemas 
funcionales más importantes estructuran su comunicación a través 
de un código binario, que pretende validez universal para su función 
específica, rechazando cualquier otra posibilidad.35 Todo sistema 
opera a través de un código binario que resuelve sus problemas de 
tautología y paradoja: “la unidad que sería intolerable en la forma 

33 En directa referencia a Habermas, afirma Luhmann que la observación de la observación 
“is not a question of creating a basis for better possibilities of action. Nor is it even something 
like a ‘domination-free-discourse’. Inasmuch as this idea is an improvement over the old, un-
sophisticated way of watering the tree of freedom with the blood of tyrants, the real problem 
is to be found neither a lack of justifications nor in the pattern of coercion and freedom. Nor 
is it even to be found in removing barriers to rational consensus and harmonious coexistence. 
The problem is the acquisition of a different kind of insight.” Ibid., p. 26.

34 Si bien hay una comunicación que no es coordinada funcionalmente: “the communication 
of the streets, so to say, or in somewhat more high-sounding jargon: ‘life-world’ communica-
tion”; sin embargo, la comunicación “that affects society, however, depends on the possibilities 
of the function systems.” Ibid., p. 36.

35 “El índice de Hacia una teoría general de la acción no contiene ningún título sobre la 
‘contingencia’. Sin embargo, el concepto tiene una importancia central en la obra de Parsons, 
sin encontrar una atención y elaboración adecuadas. La cadena principal de argumentos se 
reduce a esta concepción: ‘los sistemas sociales necesitan estructuras institucionalizadas para 
asegurar la complementariedad de expectativas’. Esta complementariedad es problemática 
debido a la ‘doble contingencia’ inherente a la interacción. La gratificación de ego es contin-
gente sobre la acción que elige alter. La selección de alter entre sus alternativas es, a su vez, 
contingente sobre la selección de ego […] Propondré explorar los medios generalizados como 
un tipo de solución para el problema de la doble contingencia, esto es como una organización 
social de la selectividad humana individualmente dispersada.” Véase “Los medios generaliza-
dos y el problema de la doble contingencia”, en Luhmann (1998a), pp. 12-23, “Consideraciones 
introductorias hacia una teoría de los medios de comunicación simbólicamente generalizados”, 
en Luhmann (1998d).
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de la tautología (por ejemplo, legal es legal)36 o en la forma de una 
paradoja (uno no puede pretender que legalmente se es legal) es reem-
plazada por la diferencia (en este ejemplo la diferencia de lo legal y 
lo ilegal)”.37 Con esta diferencia el sistema puede a un tiempo regular 
las direcciones de su comunicación (operación), oscilar entre ellas 
y construir programas para operar las posiciones y contraposiciones 
del código, sin plantear la unidad del código en sí mismo. Cuando 
esto se logra, la autorreferencia puede desarrollarse sin necesidad 
de preguntarse por la unidad, aunque ésta juegue cada vez que la 
posición se define por su relación con su contraposición, es decir, con 
la otra cara del código.38 Los códigos binarios son reglas de duplica-
ción, pues “se forman dentro del proceso de comunicación cuando 
la información adquiere valor y es expuesta a su correspondiente 
contra-valor. La realidad que es tratada de acuerdo con el código es 
singular. Pero ella es, por así decirlo, duplicada ficticiamente, por lo 
que cada valor puede encontrar su complemento y ser reflejado en 
él”.39 Mediante el código,40 la comunicación puede tratar todos sus 
temas de forma contingente y reflejarlos en su contra-valor, proyec-
tando la distinción positivo-negativo para examinar posibilidades y 
consecuencias opuestas. 

Esta estructura de códigos binarios tiene doce características im-
portantes que dividimos en tres grupos, correspondientes al problema 
del universal, al de la diferencia y al de operación. En el primero, 
la universalidad, los códigos son construcciones totalizantes que 
pretenden universalidad y no poseen límites ontológicos;41 la totaliza

36 Sobre esta tautología, la ley es la ley, gesetz ist gesetz, remitimos nuevamente a Ross 
(1997b), y a Derrida (1997b).

37 Luhmann, 1989, p. 37.
38 “the possibilty of observation arises for the observer only because a system (or a hierarchy 

or other functionally equivalent solutions of the problem) chooses a code to conceal those 
aspects of its self-reference that would reveal the tautology and paradox of its operational 
bases”. Idem.

39 Idem.
40 “la contingencia significa que el Ser depende de la selección, la que, a su vez, implica 

la posibilidad de no ser y el ser de otras posibilidades. Un hecho es contingente cuando se le 
considera como una selección entre otras posibilidades que, en algún sentido, siguen siendo 
posibilidades a pesar de la selección.” Luhmann (1998c), pp. 15-16.

41 “Everything that falls within their domain of relevance (of the code) is assigned to the 
one value or to the other, tertium non datur. Just as God Himself stood outside the Creation 
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ción conduce a la contingencia de todos los fenómenos y con ello 
la referencia a cualquier cosa puede ser tratada como información 
en el código;42 en tanto que tales, los códigos son abstracciones.43 

En el segundo grupo, relativo al problema de la diferencia, los 
códigos resuelven el problema de las paradojas resultantes de toda 
relación autorreferencial;44 los códigos producen una diferencia 
que integra;45 en una codificación binaria, el valor guía del código 
(justicia, verdad, etc.) tiene que negar la posibilidad de servir como 

in creating the difference of heaven and earth so a third possibility exists for codes –at best 
only parasitically” Luhmann (1989), p. 38. Precisamente desde una visión “deconstructiva”, 
el parásito se constituye en la piedra para deconstruir las oposiciones binarias y las jerarquías 
sobre las que se sustenta dicha oposición. Volveremos sobre esto más adelante. Véase “Firma, 
acontecimiento y contexto” en Derrida (1989), y Hillis Miller (1990), en Asensi (1990). Una 
versión más amplia del mismo artículo se halla en Hillis Miller (1994), en Hartman (1994). 

42 “Everything appears in the light of the possibility of its counter-value, as neither neces
sary nor impossible. Any necessities or impossibilities have to be reintroduced in a counter-
move –perhaps to remove paradox from the code– and therefore remain doubtful.” Luhmann 
(1989), p. 38. La pregunta es si el tercer valor excluido no es precisamente algo imposible 
pero necesario, en este caso la justicia de la distinción entre lo justo y lo injusto, o la legalidad 
de la distinción entre lo legal y lo ilegal. Para ese objeto imposible pero necesario remitimos 
a la nota 4 de las conclusiones de la sección anterior. Sin lugar a dudas este tercer valor se 
piensa desde la religión, como metafísica; sin embargo, es necesario tener en cuenta la larga 
tradición marxista de la crítica a la religión como crítica a la ideología. Sobre esto volveremos 
en las conclusiones generales.

43 “They are valid only in so far as a communication chooses their domain of application 
(which, by the way, it does not have to do) […] This produces a connection between coding 
and functional specification in the process of evolution: certain binary codes are used only when 
the operations to be coded occur in the corresponding function-system. Just as, on the other 
hand, social function-systems attain universal relevance for all the operations concerning them 
because they are specialized according to the operations of a determinate code.” Ibid., pp. 37-38.

44 Sin embargo, “every coding leads to the problem of applying the code to itself and 
thereby, sometimes, to a paradox […] When the code is transformed into a contradiction it 
deactivates this problem for the operation that the code regulates. ‘A because non-A becomes 
‘A is non-A’ and in this form the problem is eliminated. Such contradictions –allowing for some 
residual problems that can be left aside for special treatment– are avoidable. But precisely in this 
regard codes remain sensitive to changes in the conditions of social plaussibility.” Ibid., p. 38.

45 “Coding uses and reinforces the old adage that opposites attract, or in the words of latin 
rhetoric, Contrariorum eadem disciplina […] The transition from one side to the other is pre-
programmed in the difference-scheme and thereby facilitated. Negation is all that is needed 
to accomplish this for the logical code. The operative proximity of value and counter-value 
leads almost necessarily to the differentiation of corresponding function-systems.” Ibid., p. 39.
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criterio de selección, ya que de esta manera contradiría la equiva-
lencia formal de afirmación y negación.46 

En el tercer grupo, correspondiente al problema de operación, la 
diferencia entre código y programa para operaciones correctas hace 
posible la combinación de clausura y apertura en el mismo siste-
ma;47 la codificación excluye terceros valores aunque éstos pueden 
ser introducidos al nivel de la programación del comportamiento 
correcto, evidentemente en las condiciones válidas en ese nivel;48 los 
códigos implican una bifurcación de las operaciones y las estructuras 
que se construyen sobre ellos, lo que acarrea una complejidad his-
tórica irreversible;49 los códigos canalizan todas las informaciones 

46 Por ejemplo: “the establishment of falsity can have a much more positive effect upon 
the advancement of science than the establishment of truth […] (p)roperty can become a bur-
den when it is jus an expense and not a source of revenue […] the government is inclined to 
renounce responsibility for political decisions. This again is determined entirely by the kind 
of political programs (policies) Criteria […] cannot be frozen into the abstractness of the code 
because they are not designed to establish the possibility of functional specified operations. 
Instead, they serve much more concretely to steer correct and useful operations. The code, 
therefore, can outlast the change of criteria (and, in principle, of all criteria) although it is hard 
to imagine that everything could be changed all at once and that the code could be suspended 
for the purposes of a completely new beginning.” Ibid., p. 40.

47 “In reference to its code, the system operates as a closed system; every value like ‘true’ 
and ‘false’ refers to its respective counter-value alone and never to other, external value. But 
at the same time, the programming of the system makes it possible to bring external data to 
light, i. e., to fix the conditions under which one or the other value is posited. The more abstract 
and technical the coding, the richer the multiplicity of the (internal) operations with which 
the system can operate as a closed and open at the same time, i. e., to react to internal and 
external conditions. One can also designate this as an increase in resonance capacity.” Idem..

48 “Despite the explosiveness of new themes, a threefold code, perhaps of the type true/
false/environment or legal/illegal/suffering, is never a possibility. Nevertheless, environmental 
problems can become the object of research programs or human suffering and their prevention 
the object of legal regulations. Thus the differentiation of coding and programming makes the 
reappearance of the third value possible; but only to co-steer the allocation of the code-values 
on which it primarily depends.” Ibid. pp. 40-41. Evidentemente este tercer valor se constituye 
bajo la jerarquía de la diferencia binaria sobre la programación que la pone en obra. La cues-
tión es precisamente si existe alguna posibilidad de trastocar esa jerarquía, y por lo tanto las 
distinciones entre sistema y entorno, así como entre clausura y apertura. Aquí nuevamente 
resurge la cuestión del parásito, más precisamente en la relación entre programación y código. 

49 “The self-reflecting distinction established within the code produces consequences 
that are based on the fact that truth is not falsity and that property or political power can be 
transformed into their opposites only through determinate procedures like exchange or voting. 
The structured complexity that comes into being in this way is not under the sistem’s control. 
Neither can it be grasped as a unity nor can the code be applied to itself. In other words, within 
the system one cannot decide whether all falsities are false, whether all injustice is illegal  
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procesándolas en su dominio, guiándose por su distinción, y ésta 
es la única forma de generar información y coordinar ésta con los 
sistemas funcionales. Al tener todas estas características, el código 
resulta la forma más exitosa y efectiva para diferenciar sistemas 
funcionales;50 y por último, en la medida que los sistemas no se 
diferencian ontológicamente sino sólo por diferencias funcionales,  
se alcanza un alto nivel de recíproca dependencia.51

Criterios y programas

Si bien los códigos son esquemas diferenciados y altamente abs-
tractos, no explican cómo se regulan actualmente las operaciones 
de la sociedad, por lo que Luhmann propone distinguir dos niveles  
de análisis en las estructuras de los sistemas:

and the expropiation of property is coneivable only as revolution (and then realizable only as 
a partial transferral within the economic system).” Ibid., p. 41. 

50 “But this does not mean that such a univocal coding is the only way to form function 
systems […] For a description of modern society one will have to admit that important and 
distinctively modern function systems have become identified through a binary code that is 
specifically valid for each of them. They know, in any event, what their guiding difference  
is and how it functions in the operations of the system. Whether they can show what the 
meaning of their unity is and formulate this as a theory about themselves and whether such a 
self-description grasps their social function accurately is an entirely different question. Their 
differentiation does not depend on all this. Theories of reflection occur in such systems only 
secondarily –only for the defense of their autonomy and only on the basis of the demand for 
meaning that the system already presupposes structurally.” Ibid., p. 42. El lugar secundario de 
la reflexión, su carácter de resultado de la necesidad de la defensa de la autonomía sistémica, 
es cuestionable: las continuas disputas entre positivistas y jusnaturalistas, así como las disputas 
sobre el Estado de bienestar, parecen demostrar que la “defensa” de la autonomía sistémica 
del derecho ha sido la regla predominante en la historia del mismo y por lo tanto no resulta 
accidental, lo que hace de la reflexión algo para nada secundario. En este punto tanto la idea 
de derecho reflexivo como de programación reflexiva, de Teubner y Willke, respectivamente, 
introducen precisamente este problema que Luhmann margina. 

51 “Functional differentiation promotes interdependence and an integration of the entire 
system because every function system must assume that other functions have to be fulfilled 
elsewhere. This is the precise purpose of the binary code: to differentiate its own domains 
of contingency and its own procedures for creating differences through differences –and not 
essentially for differentiating exclusive orders of existence. Operations can therefore switch 
very quickly form the legal to the political or from the scientific to the economic code. This 
possibility does not deny system differentiation. Instead it is attainable only in the basis of 
it.” Ibid., pp. 42-43.
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1) el del código con su esquema binario, que diferencia y clausura 
al sistema mismo, y

2) el del programa que selecciona sus operaciones y las condicio-
na; “por una parte, posibilitan la concretización (u operacionaliza
ción) de los requerimientos que un sistema tiene que satisfacer y, 
por otra parte, deben permanecer variables en una cierta medida 
por esto mismo. En el nivel del programa el sistema puede cambiar 
de estructura sin perder su identidad determinada por el código”.52 
De esta manera, la capacidad de aprendizaje se organiza mediante 
la diferencia entre código y programa, permitiendo que el sistema 
opere como cerrado y abierto a la vez.53 

Históricamente, esta diferenciación se desarrolló de modo gradual, 
y ha sido necesaria sólo cuando los sistemas funcionales se comple-
jizaron lo suficiente. Al respecto, Luhmann plantea que 

dentro de la tradición existente de la ética política y la ley natural no pueden 
ser distinguidos los códigos-valores (positivo-negativo) y las formas genera-
lizadas para las condiciones de adecuación o utilidad del comportamiento. Al 
contrario, la unidad del bien y la ley fue fundada en una semántica religiosa 
que trasciende el dominio para el cual la diferencia del bien y el mal tenía 
sentido: el mundo. “El bien” es por lo tanto doblado. Aunque trascendental-
mente opera sin ningún contra-valor, en el mundo opera con el contra-valor 
de “el mal”.54 

Luhmann no se cuestiona la necesidad e imposibilidad de trascen-
der las oposiciones binarias mediante un tercer término,55 observando 
la observación como un ojo de Dios y dejando la posibilidad de esta 

52 Ibid., p. 45.
53 “As a result, this differentiation, toghether with its accompanying capacity for its 

articulation, is the key to the problem of social resonance to the exposure to environmental 
dangers.” Idem. 

54 Idem. Como ya señalamos, es precisamente este pliegue o doblez lo que nos interesa, 
y va más allá de una religión históricamente situada e históricamente “superada” (éste es el 
presupuesto de Luhmann); la función de lo trascendental sigue operando y en eso se sustenta 
el meollo de nuestra crítica.

55 Uno de los ejemplos más antiguos de esta lógica de necesidad e imposibilidad de tras-
cender la lógica binaria es el de la Khora en el diálogo de Platón El Timeo. Al respecto, véase 
Derrida (1995a), y Derrida (1995b).
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observación a la suerte de la facticidad, de la “evolución”. Aunque 
la cibernética de segundo orden permite observar a otros sistemas, 
planteamos que en el momento de hacer la vertical sólo queda en una 
suerte de insight, de visión que no termina por “solucionar” (es decir 
deconstruir) el problema de la contingencia del código desde el cual 
se observa el mundo.56 ¿Preguntamos a Luhmann si acaso la ayuda 
de la teoría de la evolución y la diferenciación para dar cuenta de 
esta contingencia57 no terminan por blindar la contingencia misma?

Para Luhmann, el orden que introduce la diferenciación funcional 
permite una nueva teoría de la reflexión que la antigua sociedad no 
podía desarrollar,58 un nuevo orden donde los niveles del código 
y del programa están más claramente diferenciados. Con el fin de 
compensar esta diferenciación, los programas que determinan los 
criterios de adecuación se formulan sólo en coordinación con los 
códigos par-ticulares; por ejemplo, los programas toman para sí la 
tarea de manejar correctamente los valores de derecho-no derecho. 
Tradicionalmente el término “justicia” refleja la unidad de las con-
diciones de la corrección de los programas, unidad que se precisa 
para lograr consistencia en las decisiones en el sistema legal.59 Sin 
embargo, el sistema legal se encuentra en una posición embarazosa, 
al tener que formular la unidad de la diferencia entre derecho y no 
derecho, aunque ya no encaje en el dominio semántico de la justicia.60 
Luhmann explicará que “la permisividad para una gran contingencia 
en la diferenciación sistémica y la reflexión sobre los niveles estructu-
rales y semánticos conducen al problema aún largamente no resuelto 

56 Para conocer cómo el problema de la contingencia, que viene de la tradición griega, se 
convierte en el problema del mal y la corrupción a partir de los gnósticos, véase la obra de 
Blumenberg (1993), pues constituye una de las referencias centrales. 

57 Lo que Drucilla Cornell critica como presentocracia en la teoría de sistemas de Luhmann 
se podría traducir como la legitimidad vía facticidad; véase Cornell (1992).

5 8  
An entirely new kind of theory of reflection becomes possible –one related to the autonomy, 
self-value, and function of the individual function-system without considering their interplay. 
Whatever is triggered structurally is, at the same time, still screened off semanticaly.” Luh-
mann (1989), p. 45. Esto difícilmente coincide con la aseveración antes mencionada de que 
la reflexión es un fenómeno secundario. 

59 “My proposal for this is to aim in a purely formal manner at consistency in making 
decisions in the legal system.” Ibid., p. 48. 

60 “it still finds itself in the embarrassing position of having to formulate an expression of 
unity for the difference of legal and illegal that, as a meta-norm, idea or ideal no longer fits 
the semantic domain of justice.” Idem. 
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de una autopresentación satisfactoria del sistema”.61 ¿Esta unidad no 
lleva a un tercer valor que no tenga otro contravalor? O, dicho de 
otra manera, ¿esto lleva a la búsqueda de una unidad sin diferencia? 

Luhmann no despeja estas dudas, sólo resalta lo positivo del pro-
ceso de diferenciación, que genera mayor capacidad de resonancia 
que las anteriores formulaciones metafísico-morales. Sin embargo, 
considera que cualquier intento de rehabilitación de estas fomulacio
nes debe tener en cuenta la inobjetabilidad del punto de partida, la 
diferenciación funcional con que Luhmann introduce la legitimidad 
vía facticidad. Cualquier reflexión acerca de las sociedades funcional
mente diferenciadas debe tener en cuenta dos aspectos:

1) “el rechazo a la redundancia”, esto es, no reemplazar los siste-
mas funcionales entre sí, pues “todas las equivalencias son ordenadas 
de acuerdo a una función específica, i. e., dentro del sistema”,62 y

2) la diferenciación funcional dispara una dinámica interna de los 
sistemas funcionales que combina sensibilidad y resistencia contra 
irritaciones y anomalías, imposibilitando una descripción del sistema 
en su totalidad. 

Es necesario estudiar cada sistema y la relación entre sistemas, 
pues, por un lado, cada uno es entorno de los otros y puede produ-
cir anomalías resonantes y, por otro, ningún acontecimiento que se 
produce en el mundo encaja sólo en uno de los sistemas funcionales, 
por lo que el trabajo conjunto de estos sistemas es necesario en todos 
los casos.63 Vale concluir que la diferenciación funcional es un logro 
evolutivo improbable de los sistemas complejos, tan efectivo como 

61 “The allowance of greater contingency in system differentiation and reflection on the 
structural and semantic level leads to the still largely unsolved problems of satisfactory self-
presentation of the system”, Idem. 

62 “Politics cannot take the place of science, nor can science the place of law –and so forth 
for all relations between systems. The old, multifunctional institutions and moralities are, 
therefore, dissolved and replaced by a co-ordination of specific codes to specific systems that 
distinguihes modern society from all those before it.” Ibid., pp. 48-49. 

63 “For example, scientific research has made the construction of nuclear power plants 
economically possible through a political decision about legal liability limitations.” Ibid.,  
p. 49. 
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riesgoso, logrado a través de una interdependencia interna extensiva 
controlada por los límites de los sistemas.

LA FUNCIÓN DE LO NORMATIVO

Law is not specialized in fortune telling,
 and the legal validity of gambling

 has always been a subject of suspicion.
 

Niklas Luhmann

El campo de lo normativo

Luhmann analiza el sentido del “deber” como punto de partida 
de su perspectiva sociológica de la ley, pues no es suficiente aceptar 
el “deber” de todas las normas como condición básica de la ley, ni 
tampoco como cualidad indefinible de la experiencia fáctica. Luh-
mann espera que su construcción de una sociología jurídica reformule 
problemas tanto de la teoría jurídica como de la sociología del dere-
cho, en especial el problema de la facticidad y la validez que sobre- 
vuela en ambas tradiciones. En otras palabras, ¿es posible la creen-
cia fáctica en la validez?64 Según este autor, hay que preguntarse  
por el sentido del “deber” o, más específicamente, por su función;65

64 En un artículo, Luhmann sostiene que la sociología jurídica debe “reformular una serie 
de temas que gozan de larga tradición, tanto en la teoría jurídica como en la sociología. Co-
mencemos por el viejo problema de la facticidad de la validez normativa. No sería equivocado, 
aunque tampoco muy productivo, afirmar con Kelsen, que la ciencia del derecho se ocupa de 
la validez de las normas y la sociología, por el contrario, de los hechos. La siguiente cuestión 
es cómo cabría tematizar esta diferencia en la sociología. Lo que Kelsen ya encontró hecho, y 
hasta hoy apenas ha sido desarrollado ulteriormente, es la respuesta de George Jellinek y Max 
Weber: la sociología se ocupa de la convicción fáctica de la validez (legítima) de las normas. 
Con ello la relación resulta definida o psicologizada de forma circular (a lo que Kelsen se 
opone con razón). Esta situación de la teoría, que paraliza toda la discusión sobre la ‘legíti-
midad’, se supera, si se ve (como sociólogo) la cualidad normativa de una comunicación en 
la facticidad de una expectativa contrafáctica. Una expectativa tiene, por lo tanto, una preten-
sión normativa, si su comunicación promete que dicha expectativa se mantendrá también en 
caso de desilusión […] El derecho se produce, entonces, por la selección y generalización de 
semejantes pretensiones normativas.” Luhmann (1998b), pp. 140-141, en Luhmann (1998a).

65 Sobre la función del simbolismo del “deber”, así como del “ser”, explica Luhmann: 
“The symbolism of cognoscition and of norms, of ‘being’ and of ‘should’, of ‘existence’ 
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¿qué es lo que el símbolo del deber nos dice? ¿Qué es lo que significa que 
las experiencias y, aún más, las expectativas, sean experimentadas bajo la 
cualidad del deber? ¿Bajo qué condiciones esta cualidad es seleccionada? 
¿Cuáles son los temas cubiertos? ¿Qué tipo de comportamientos emergen 
a partir de esto?66

Luhmann plantea un “campo” de investigación presicológico y 
presociológico donde es posible identificar los conceptos básicos 
y los mecanismos significantes67 tanto para la teoría de la sociedad 
como para la de la personalidad. Este “campo” muestra a la situación 
intramundana del ser humano constituida significativamente: el hom-
bre vive en un mundo constituido a través del sentido como un amplio 
campo de posibilidades de experiencia y acción.68 Pero es limitada 
la capacidad para reconocer conscientemente dichas posibilidades, 
como para procesar la información y la acción, pues toda situa- 
ción concreta abre un amplio abanico de otras posibilidades, que son 
al mismo tiempo complejas y contingentes. Por complejidad 

entiendo el que siempre hay más posibilidades de las que pueden ser actua-
lizadas, […] por contingencia entiendo que las posibilidades de experiencias 
futuras pueden ser diferentes de lo que se espera […] complejidad en la prác-
tica significa compulsión por seleccionar, mientras que contingencia significa 
el peligro o la desilusión (disappointment) y la necesidad de tomar riesgos.69 

Ciertas premisas de experiencias y comportamientos que permiten 
una buena “selección de elecciones” se estructuran en sistemas y son 
relativamente estables en lo que respecta a los problemas de desilu-

and of ‘axistence’ provides a general semantic forms and recognoscizable patterns for such 
commitments before the event. Using these forms, we may bind ourselves to expect either 
cognoscitively or normatively and, accordingly, to change or not to change our expectations in 
the case of disappointing experiences.” Luhmann (1988), p. 116, en Teubner (comp.) (1988).

66 Luhmann (1985), p. 23.
67 En este punto, Luhmann se constituye en un heredero de la tradición fenomenológica. 

Véase “Meaning as sociology’s basic concept”, en Luhmann (1982) y (1988). 
68 Sobre el sentido referirá Luhmann: “el sentido no es otra cosa que una forma de 

experimentar y de realizar la inevitable selectividad […] el sentido es una representación  
de la complejidad […] (es) una nueva y poderosa forma de afrontar la complejidad bajo la 
condición inevitable de una selectividad forzosa”. Luhmann (1998f), pp. 27 y 29 (subrayado 
del autor), en Luhmann (1998d).

69 Luhmann (1985), p. 25.
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sión. En la experiencia, la complejidad y la contingencia de otras 
posibilidades se estructuran como el mundo, y así aparecen como 
sentido las formas de seleccionar ya probadas y relativamente libres 
de desilusiones. En este mundo de expectativas complejo, contin-
gente y estructurado, además del sentido aparecen las otras personas 
como elemento de incertidumbre. El “otro” representa una fuente 
de actualización de posibilidades también posibles para mí, que se 
concretan más allá de que no pueda actualizar dichas posibilidades 
para mí mismo, incrementando exponencialmente la selectividad. El 
precio de este aumento es la elevación del riesgo, de tal forma que 
se pasa, del “aumento de la simple contingencia dentro del campo de 
tematización, a la doble contingencia del mundo social”.70 Entender 
y adoptar la perspectiva del otro como posible para mí sólo ocurre 
si reconozco al otro como igual y tan libre como otro “yo”, en esto 
reside la garantía de la identidad de nuestras experiencias y la libertad 
del otro para adoptar cualquier comportamiento.

La doble contingencia necesita estructuras de expectativas mucho 
más complejas que descansen sólidamente en precondiciones, o sea, 
expectativas de expectativas.71 El comportamiento de la otra persona 
no es simplemente un hecho determinado, pues debe verse como 
selectividad o elección entre varias posibilidades que dependen de 
sus estructuras de expectativas; por tanto, para solucionar problemas 
debe predecirse el comportamiento y las expectativas de los otros. 
Según Luhmann, 

en la situación de la doble contingencia, toda acción y experiencia social tiene 
una doble relevancia: por una parte en el nivel directo de las expectativas de 
comportamiento […] por otra parte, en el juicio de lo que significa para las ex-
pectativas del otro el comportamiento propio. La función de la normatividad, 
y por tanto de la ley, debe buscarse en la integración de estos dos niveles.72

70 Ibid., p. 26.
71 Sobre las expectativas de expectativas explicará Luhmann: “[e]xpectations of expecta-

tions can be called reflexive expectations. Normal expectations never become reflexive […] 
Reflexive expectations are evoked only if there is a point in making a choice between cog-
noscitive and normative expectations, i. e., reflexivity depends on forced choice, so to speak, 
on the level of primary expectations.” Luhmann (1988), pp. 116-117, en Teubner (1988).

72 Luhmann (1985), p. 26.
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La complejidad y la reciprocidad de expectativas aumentan la 
contingencia y el riesgo de errores, haciendo necesaria la reducción 
que inmunice a ciertas orientaciones de estos riesgos. Los sistemas 
sociales estabilizan las expectativas válidas con que cada uno se 
orienta a sí mismo, que pueden verbalizarse en la forma del deber. 
Lo decisivo, según Luhmann, es que la simplificación se consigue a 
través de una abreviación generalizante. Para este autor, 

la función regulatoria de estas síntesis de sentido […] tiene su peso central 
en el nivel reflexivo de las expectativas de expectativas, creando entonces 
certeza de la expectativa, de la cual sigue la certeza del comportamiento 
propio y secundariamente de la predictividad del comportamiento del otro.73 

En la raíz de esta diferencia se encuentra el hecho de que la base 
de las interacciones sea mucho más la certeza en “las expectativas 
de las expectativas”, que la certeza del cumplimiento de las expec-
tativas mismas. 

Aunque en situaciones normales, las reglas como síntesis de 
comportamiento anónimas descargan a la conciencia de la comple-
jidad, de la contingencia y de tematizar expectativas, sin embargo es 
posible evitarlas en la experiencia y el comportamiento concreto si 
se es capaz fácticamente de esperar expectativas y “expectativas de 
expectativas”. En tal caso, las reglas pueden redefinirse por acuerdos 
concretos que fijen nuevas expectativas, haciendo que la fuente de 
esta alteración para la modificación o desviación del comportamiento 
sea el entendimiento recíproco. Para Luhmann, 

la flexibilidad de las estructuras normativas dentro de sistemas sociales pe-
queños se sustenta centralmente en la posibilidad de un acuerdo situacional y 
de la desviación en común. La validez de las normas se sustenta en la impo-
sibilidad de hacer actualmente esto en cada punto de tiempo, para cada una 
de las expectativas de cada uno. La validez de las normas se basa, en última 
instancia, en la complejidad y contingencia del campo de las expectativas, 
en el cual éstas tienen su función en tanto reducciones.74 

73 Ibid., p. 30.
74 Ibid., p. 31.
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La validez no es más que autorreferencia, la constitución del sis-
tema mismo en tanto sistema autopoiético, es decir, la producción y 
reproducción de las operaciones por las operaciones.

Se puede establecer una estructura jerárquica en el sistema legal, 
tanto en el nivel de organización como en la cualidad de las normas; 
sin embargo, éstas son estructuras secundarias que dependen de la 
continuidad del sistema y que se generan de acontecimiento en acon-
tecimiento.75 En la medida que la autopoiesis es un acontecimiento 
simétricamente recursivo, 

todas las jerarquías legales son estructuras circulares: todas las decisiones 
legales se sustentan en reglas legales, aunque (¡y porque!) las reglas son 
válidas sobre la base de decisiones. Regulaciones e implementaciones se 
presuponen entre sí recíprocamente como garantes de la validez.76 

Luhmann concluye que las expectativas son usadas por los siste-
mas como estructuras que controlan el proceso de la reproducción 
de las comunicaciones por medio de las comunicaciones. 

La ley

Según Luhmann, no todas las normas, instituciones y principios 
de identificación adquieren calidad legal, pues la ley requiere una 
definición más estricta de su función y selectividad en referencia a 
la interacción. En un mundo altamente complejo, el comportamiento 
social necesita reducir la contingencia para habilitar expectativas de 
comportamiento recíprocas, guiadas por las expectativas de estas 
expectativas, que son estabilizadas y blindadas contra desilusiones 
en las dimensiones temporal, material y social. Así, el aumento en 

75 En este punto Luhmann establece que “this is also true for the idea of the unity of law as 
a type of self-compensatory relation which has been elaborated by H. L. A. Hart […] According 
to this, there are certains flaws in a basic legal stratum of primary rules (uncertainty, static 
character, inefficiency), in relation to which the second stratum of completely different rules 
(rules of perception, rules of change, rules of decision) is developed. This too takes us back 
to a concept of self-reference: the treatment of its own flaws with its own methods (instead of 
simply with power or money or an appeal to sympathy).” Ibid., nota 10, p. 285. 

76 Idem.
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la complejidad social acarrea una diferenciación entre expectativas 
cognoscitivas y normativas, así como la disponibilidad de mecanis-
mos exitosos para el alivio de las desilusiones. 

En la dimensión temporal, estas expectativas se extienden a lo 
largo del tiempo y resisten a las decepciones, mientras en la di-
mensión social estas expectativas pueden ser institucionalizadas y 
apoyadas por el consenso de terceras partes. En esta dimensión, el 
aumento de la complejidad social implica persistentes suposiciones 
consensuales ficticias y la institucionalización en roles particula- 
res (legisladores) de la institucionabilidad (legislación). En la dimen-
sión material, las expectativas pueden fijarse a través de un sentido 
idéntico: “se opera a través de la identificación del sentido de las 
expectativas y de su fundamento, independiente de la situación”.77 
En un contexto de recíprocas confirmaciones y limitaciones, surge 
la diferenciación entre distintos niveles de abstracción con su corre-
lativo aumento de la complejidad social. 

Luhmann suma los requerimientos de estas tres dimensiones en la 
“generalización de las expectativas de comportamiento”, concepto 
que le sirve de puente para saltar las discontinuidades y eliminar los 
peligros de cada una, en un asombroso paralelo entre las tres. Toda 
esta normación 

da a las expectativas una cualidad de duración más allá del hecho de que ésta 
sea frustrada a cada momento. El consenso general es asumido por la institu-
cionalización, sin tener en cuenta el hecho de que los individuos no acuerdan. 
La unidad del sentido y del contexto es garantizada por la identificación sin 
tener en cuenta el hecho de las diferencias materiales de las expectativas.78 

Si la generalización logra la inmunización simbólica de las ex-
pectativas frente a otras posibilidades, se vuelve un mecanismo de 
inmunización que sustenta la reducción necesaria, para una indi-
ferencia sin perjuicio de daños. Por otra parte, la generalización 
pone requerimientos diferenciales para cada dimensión, pues hay 
una cierta discrepancia en el funcionamiento de cada una de ellas 
al generalizar expectativas diversas e inconsistentes entre sí, lo cual 

77 De Giorgi (1998), pp. 247-249.
78 Luhmann (1985), p. 74.
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crea incongruencias problemáticas para la estructura social y hace 
finalmente que la ley adquiera su función social. 

Para Luhmann hay una incongruencia natural en los mecanismos 
de generalización, que históricamente se ha solucionado al combinar 
posibles generalizaciones con base en el principio de equivalencias 
funcionales.79 De esta forma disminuye el riesgo, pues se articulan 
variadas formas de procesar experiencias y acciones que, sin em-
bargo, no se eligen arbitrariamente, ya que desde el principio se 
ajustan a ciertos requerimientos de compatibilidad de cada meca-
nismo con los demás, compatibilidad asegurada por la necesidad de 
coopera-ción en la sociedad. Al fijar la selección congruente de estos 
me-canismos, la ley se vuelve la generalización de las expectativas  
de comportamiento y las canaliza con un alto grado de indiferencia 
sin perjuicio de otras posibilidades, lo cual disminuye significativa
mente los riesgos. La ley se forma de la seguridad de las expectativas, 
sobre todo de las “expectativas de las expectativas”, y muy secun-
dariamente del comportamiento esperado que las cumpla, aunque en 
algunos casos se coaccione para seleccionar expectativas y se use la 
fuerza para impulsar ciertos comportamientos.

La función de la ley es entonces la selección de expectativas de 
comportamiento generalizadas en tres dimensiones (temporal, social 
y material) compatibles entre sí por determinados mecanismos de 
cada una. La dimensión temporal de las expectativas normativas está 
garantizada por varias estrategias contra el comportamiento desilusio-
nado, aunque muchas estrategias se descartan por no institucionali
zarse en el curso de su desarrollo. Debido a ello la legitimidad de 
una norma sólo se demuestra por la normación suplementaria del 
alivio de las desilusiones, ya sea por sanciones o por la realización 
de las expectativas que demuestra la presunción del consenso de 
terceras partes. La validez de la norma funciona como alivio de las 

79 “There is a considerable repertoire of possibilities in disappointment explanations and 
disappointment relief within the temporal dimension; the institutionalization process has 
numerous variants according to which expectations are expected by whom; and the material 
meaning formation can be adapted in content as well as in degrees of abstractions according 
to requirement, without being tied to a strict logic of the world being so and not otherwise.” 
Ibid., p. 77.
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desilusiones, ya que es fácilmente mantenida, repetida y reforzada 
en caso de fracaso, y se convierte así en la fuente de justificación de 
la sanción. Sin embargo, la desventaja de la validez es no permitir 
el tránsito hacia otras estrategias de alivio de las desilusiones. En 
conclusión, las sanciones representan de la mejor manera posible 
el interés puramente temporal en la estabilización contrafáctica y 
ofrecen los mejores puntos de partida para la regulación factual y la 
institucionalización.

La dimensión social está sujeta a la selección congruente de 
expectativas y por eso no puede institucionalizar en lo legal todas 
sus posibilidades. La opinión de quienes se hallan en condiciones 
extremadamente simples es la de que puede satisfacer los intereses 
ma-teriales y temporales que se expresan en enunciados de sentido 
duradero; la gente que se encuentra en situaciones de copresencia 
en las sociedades diferenciadas no sólo no representa al resto de los 
miembros, sino que no es capaz de distinguir lo que en cada mo-
mento es correcto en el nivel material dentro de las estructuras de 
sentido. Diferenciar procedimientos especiales que obliguen a tomar 
decisiones institucional y colectivamente imprime significado a las 
diferentes expectativas y vuelve la representación de lo obligatorio 
a prueba de desilusiones. 

Respecto a la dimensión material, sufre una progresiva diferen-
ciación entre personas, roles, programas y valores en el curso del 
desarrollo social, como principios de identificación de contextos de 
expectativas. Sin embargo, para Luhmann no todos estos principios 
pueden alcanzar la forma legal y la selección, que se orienta hacia 
una generalización congruente, excluye a la persona al suponerla  
una combinación individual de expectativas. El valor elegido con 
base en las preferencias puede ser fácilmente institucionalizable, 
aunque difícil de normar, ya que continuamente se sacrifica y se 
difiere en el establecimiento de programas. Así, ni la persona ni 
el valor pueden ser fundamento a prueba de desilusiones para las 
expectativas y por eso la ley se establece en el nivel de los roles y 
los programas para lograr al mismo tiempo la más alta complejidad 
y la más convincente congruencia de expectativas. Esta tendencia 
se especifica y sustenta en el desarrollo legal por la realización de 
selecciones en las otras dimensiones, tanto de sanciones (como for-
ma de descarga de las desilusiones) como de procedimientos (como 
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forma de institucionalización). No obstante, los roles son demasiado 
concretos para servir como reglas relativas a las expectativas consis-
tentes y sancionables a lo largo del tiempo, debido a lo cual la ley 
se reduce a la estructura de programas de decisión, según Luhmann.

La necesidad de generalizaciones congruentes implica que en 
toda sociedad haya ley; sin embargo, es un logro evolutivo que 
depende de la estructura social vía la diferenciación de expectativas 
específicamente legales, porque con la complejidad creciente de las 
sociedades aumentan los requerimientos de expectativas congruente-
mente generalizadas, que se definen cada vez con mayor rigor.80 La 
ley, indica Luhmann, “sirve primariamente para habilitar acciones 
altamente precondicionadas y complicadas, y sólo se puede lograr 
esto por la generalización congruente de las premisas contingentes 
de dichas acciones”.81

	
La ley positiva

La positivización de la ley se debe al establecimiento de proce-
dimientos82 que diferencian entre la persona y el cargo,83 entre la 

80 “the motor of evolution is the increasing complexity of society, which makes the 
discrepancy in the individual dimensions of generalization more apparent and therefore 
demands of law more effective achievements in the direction of congruent generalization,  
i. e., more selectivity and therefore a higher degree of specialization in this function. The evo-
lution of law can be identified in its conditions of the complexity of society, in its mechanisms 
of differentiating legal roles and processes, and in the ensuing independence of legal structures 
of expectations which liberate themselves more and more from interdependence with language 
and interpretation of the world as a whole, from truth and rational practice, and finally even 
from other normative spheres, particularly that of morality”. Ibid., p. 83 (el subrayado es mío).

81 Ibid., p. 81.
82 “Still under the formal cover of natural law, the eighteenth century achieved the revo-

lution in thought toward the full positivitisation of legal validity. In the nineteenth century, 
for the first time, the law-making process as legislation became a routine affair in official life, 
procedures were made available which at first were concerned with legislation for longer or 
shorter periods of the year, and were now practically continuous. An immense and growing 
multitude of laws were seen to be required and passed. Old legal material was reconditioned, 
codified and shaped into statutory form, and this not just because the practicability in court 
usage and easier assessment, but because of statute law itself and its alterability; because 
the conditionality of its validity which has to guarantee the rationality of law: ‘Law retain 
their force until they are changed by the legislator or expressedly cancelled’ –this being the 
determination of paragraph 9 of the 1811 Austrian General Civil Legal Code.” Ibid., p. 151. 

83 “the principle of law-maker’s non adherence to his own law and in the institutionalization 
of this higher risk of continuously alterable law. In order to achieve this, the person and role 
of the ruler as legislator had to be distinguished more sharply –not only in the former sense 
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desobediencia y la demanda de cambio de la ley,84 entre la resisten-
cia, la oposición y la institucionalización de los procesos políticos, 
procedimientos unidos al surgimiento de nuevos tipos de problemas 
de decisión.85 La positivización de la ley tiene su base en el derecho 
público, que podía establecerse más allá del área conceptual de los 
dogmas tradicionales, “de aquí la necesidad de un espacio así como 
el requerimiento para crear un nuevo estilo legal que ha devenido 
válido hasta hoy”.86

Según Luhmann, la positividad implica diferentes factores, como, 
por ejemplo, uno muy variable, nada nuevo en la historia del dere-
cho: la validez de la ley depende de las decisiones a que se atribuye 
validez legal,87 a diferencia de la legislación del cambio legal que la 
positivización introduce como nuevo. Toda oferta de cambios para la 
ley implica una idea abstracta del tiempo, una homogeneización del 
mismo, donde no importa en qué instante se creó la ley, sino sólo las 
circunstancias que son más o menos desfavorables.88 Por esto la ley 

of the office holding its own designation and outlasting the change of person, but also in as 
far as the obligation or lack of obligation to be differentiated in positive law. The ruler can no 
longer be ‘the state’, but only have a role within the state. It is by office, that the person can 
change the law.” Ibid., p. 153. 

84 “the legally determined establishment of procedures for legal change are not alone 
sufficient, as was shown by ancient, but particularly Atheninan, legal history. The existence 
of such procedures also needs to be used to differentiate between disobedience and demand 
for change. Just as competence to change law should not be construed as dispensing valid 
laws, so the intention to change law is not an act of disobedience, a revolt against valid law, 
and it should be neither controlled nor limited by discriminatory measures.” Ibid., p. 153-154. 

85 “The channeling and preselection for projected legal changes should be coped with in 
different ways: it cannot be dealt with from the point of law, but only politically and has to 
be kept within the bounds of what is beneficial […] It is only in the form of the modern state 
that a sufficiently open and primarily goal-oriented will formation takes place […] In this 
situation a number of political systems create the possibility of conceptually countering legal 
infringements and opposition, and then institutionalizing and separating them, and therein 
we can find one of the possible bases for an ordered alternative-rich political preparation for 
continuous legal change.” Ibid., p. 154. 

86 Ibid., p. 155.
87 Sobre estas decisiones y la idea de la legislación como creadora de derecho refiere Lu-

hmann que “the particular prominence of the (legislative/judicial) decision-making procedure 
and its meaning for the positivisation of legal validity cannot be understood from the point of 
view of the creative or the originating moment; it emerges from the system structures which 
facilitate the outlining of possibilities and their reduction to a decision, and its consists in the 
attribution of legal validity to such decisions.” Ibid., p. 160. 

88 Sobre la idea de un momento legal fundante, explica Luhmann que “the early thought 
that unique moments of time existed in which law was founded –a historical origin, a time of 
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positiva puede ser indiferente con su duración, pero no con la calidad 
y la fuerza del compromiso con la ley; el problema entonces consiste 
en reconocer cuándo determinadas normas legales son válidas o no.

Con las posibilidades de cambio, la validez de la ley depende de 
esta selección continuamente alterable, un logro selectivo que hace 
que la ley positiva (la legislación) signifique contingencia, es decir, 
la posibilidad de ser de otro modo. Referirá entonces Luhmann que 

la ley positiva puede ser caracterizada por la conciencia de la contingencia: 
si bien ella excluye otras posibilidades, no las elimina del horizonte de la 
experiencia legal, sino que las retiene como temas posibles para la validez 
legal, disponibles para el caso de que una alteración apropiada de la ley apa-
rezca como oportuna; ésta (la ley positiva) es arbitrariamente determinada, 
pero no arbitrariamente determinable.89

Con esta realidad “positiva” de la ley se vuelve necesaria la insti-
tucionalización de su alterabilidad sin menoscabo de su función, algo 
posible porque la estructura que cumple dicha función no requiere 
constancia absoluta y es suficiente con que no pueda problematizarse 
en las situaciones que ella estructura, mientras que en otras circuns-
tancias puede ser cuestionada, tematizada y, por tanto, cambiada. 
En la dimensión temporal, la ley ya no descansa en el pasado sino 
en un futuro abierto: “la ley es puesta en movimiento de una forma 
legítima y técnicamente controlable; ella es preparada por el hecho 
de que el tiempo deviene escaso y comienza a correr rápido (flow 
faster) en las sociedades funcionalmente diferenciadas a través de 
las altas interdependencias de todos los procedimientos”.90 

La alterabilidad de la ley hace compleja su dimensión material, 
pues aquello que puede ser ley no se fundamenta en el hecho de que 
siempre lo fue, ya que nuevos tipos de comportamiento pueden ser 
objeto de regulación legal, lo cual hace de la ley un factor para el 
cambio planificado de la realidad en una multitud de detalles. 

revelation, a time of immediate relations between the human being and the religious sources 
of truth and law, or the opposed view that there still are moments of time which are ‘not yet 
conducive to legislation’– must be abandoned if law-making at any point in time is to become 
possible.” Ibid., p. 161. 

89 Idem.
90 Ibid., p. 162.

© Flacso México



98

Por otra parte, en la dimensión social lo legalmente posible se 
expande y encuentra sus correspondencias: “esta ley potencialmente 
diversificada también es la ley para varios tipos diferentes de perso-
nas, i. e.; a la vez tiene que ser altamente generalizada en lo social”.91 
Para Luhmann esta extensión del horizonte de la ley posible en las 
tres dimensiones no se entendería si únicamente consideráramos la 
función de la ley como mantenimiento de pautas determinadas de 
interacción y de control del conflicto, es decir si sólo se orienta a 
preservar lo que existe. Por el contrario, la ley “sirve como instru-
mento del desarrollo social, como mecanismo para la definición y 
distribución de oportunidades y para la resolución de problemas 
disfuncionales que inevitablemente ocurren como consecuencia del 
rápido incremento en la diferenciación funcional de sistemas”.92 
Desde el punto de vista de la función, la positivización de la ley 
realiza aquello que estaba implícito en la etapa de diferenciación de 
las expectativas cognoscitivas y normativas: “la síntesis de estructu- 
ras de expectativas crecientemente riesgosas y evolutivamente im-
probables de acuerdo al desarrollo social”.93

La positivización y generalización de la ley afectan su congruen-
cia, pues requieren un alto grado de indiferencia: indiferencia tem-
poral hacia significados incompatibles en otras áreas legales e indife
rencia social hacia las implicaciones simbólicas del comportamiento 
desviado. Según Luhmann, tal indiferencia trivializa moralmente la 
ley y refuerza la selectividad en los procesos de decisión legales (es-
pecialmente la reflexividad de la creación normativa), lo que la torna 
menos indiferente. Por reflexividad entiende que un proceso opera 
únicamente aplicándose a sí mismo o a procesos similares, mientras 
que por mecanismos reflexivos entiende formas de procesar senti- 
do que permiten tener en cuenta más posibilidades, así como explicar 
situaciones más complejas. Para el caso de las normas, “el logro de 
selectividad a través de la reflexividad que existe en cada norma es 
hecho consciente, disponible y hecho norma en sí mismo”.94 Esta 

91 Ibid., pp. 162-163.
92 Ibid., p. 163.
93 Idem.
94 Ibid., p. 164.
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norma de la creación de normas puede ser jerárquica (aunque no es 
indispensable) y expandir el área de normación posible en cada caso, 
así como facilitar la unificación de la seguridad y la posibilidad de 
expectativas con una alta libertad en el cambio de la normación.

La mencionada reflexividad de la ley desemboca en el problema de 
su identidad, que la teoría general afronta por medio de la sociología 
del derecho. Para Luhmann, el tradicional concepto de la relación 
entre moral y derecho no resuelve la identidad, aun en el caso de que 
los principios de la moral fueran más abstractos e incluso, de que 
pudieran ser institucionalizados de forma invariante e inalienable. 
No es posible, según Luhmann, sustituir un mecanismo reflexivo 
esencial para mantener el nivel de complejidad alcanzado, con las 
ideas prerreflexivas de un orden que se volvió cuestionable y sin  
las suficientes garantías para conseguir el orden social. Además, los 
principios morales son poco instructivos para guiar el proceso de 
continua variación estructural y su invarianza los hace demasiado 
amplios e inoperantes en la práctica, pues “excluyen demasiado poco 
y no contienen suficientes indicaciones para las soluciones respec-
tivamente utilizables”.95 

En Luhmann, la positivización de la ley ya no es tratada moralmen-
te sino sociológicamente, y “no desde el punto de vista del posible 
mal uso de grandes libertades, sino a partir de la compatibilidad 
estructural de grandes libertades”,96 desde la reflexión sobre las 
condiciones para la estabilización de los mecanismos reflexivos en  
los sistemas sociales. La ventaja de la reflexividad reside en que 
los procesos se aplican a sí mismos, es decir, las comunicaciones 
se aplican sobre las comunicaciones, significando que los sistemas 
se cierran autopoiéticamente. Este proceso de autorreflexividad exi-
ge diferenciar y especificar los sistemas, además de la autonomía 
funcional de la ley, todo a través de procedimientos útiles para que 
el sistema legal seleccione decisiones colectivamente vinculantes 
a partir de normas que él mismo crea, y que por supuesto pueden 
cambiarse por otras normas. Por todo esto, la dimensión normativa 

95 Ibid., p. 166.
96 Idem.
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de los significados legales no se reduce a la aplicación de las normas, 
pues incluye la continua autorreferencia y reformulación de la unidad 
del sistema,97 y usa la diferencia entre sistema y entorno como guía 
de selección y de creación de información.98

Expectativas cognoscitivas y normativas: clausura y apertura 
del derecho

La regulación entre la complejidad manejable y la carga de la 
desilusión es una necesidad básica a la que el sistema legal hace 
frente no aprendiendo desde lo normativo o aprendiendo desde lo 
cognoscitivo. Esto se debe a que “las expectativas se fijan como 
normativas si al crearlas se decide que no necesitarán ser cambiadas 
en el caso de desilusión. Lo opuesto es la verdad para las orienta-
ciones cognoscitivas”.99 El sistema legal usa la diferencia normati- 
vo-cognoscitivo para combinar la clausura de la autoproducción 
recursiva con la apertura hacia el entorno. Por tanto, el derecho es 
un sistema cerrado normativamente y abierto cognoscitivamente, 
lo que contribuye a aclarar los mecanismos legales elementales; 
se relaciona con un tipo particular del manejo de las desilusiones 

97 “El estricto hermetismo recursivo del sistema, que corresponde sociológicamente con 
la diferenciación social de un sistema funcional para el derecho, significa que no puede haber 
ni input normativo ni output normativo. El derecho no puede importar las normas jurídicas 
desde un entorno social (no existe ningún ‘derecho natural’) ni puede dar normas a ese entorno 
(las normas jurídicas no pueden valer como derecho fuera del derecho). La normatividad es el 
modo interno de trabajar del derecho, y su función social consiste precisamente en que cumpla 
la misión de disponibilidad y modificación del derecho para la sociedad. Todo contacto del 
sistema jurídico con el entorno debe por lo tanto utilizar una forma diferente de expectativa. 
Toda orientación del derecho respecto a su (entorno) utiliza la cognisción. Es decir se basa en 
expectativas que cambian [en] el caso de desilusión. En total contraposición con la actividad 
normativa, la actitud cognoscitiva está dispuesta a aprender.” Luhmann (1998b), en Luhmann 
(1998a), pp. 141-142.

98 Para Luhmann, “el sistema legal no es un sistema normativo si esto significa que es un 
sistema cuyos elementos son normas”; por el contrario, “es un sistema de operaciones legales 
usando la autorreferencia normativa para reproducirse a sí mismo y seleccionar información. El 
sistema legal basándose a sí mismo sobre su autorreferencia normativa es un sistema procesador 
de información y es capaz de adaptarse a entornos cambiantes si su estructura cognoscitiva es 
suficientemente generalizada.” Luhmann (1988), p. 114. 

99 Luhmann (1987), en Teubner (1987), p. 19.
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y es fun-cional para la solución de problemas. Las expectativas 
de comportamiento contrafácticamente estabilizadas son, por una 
parte, normas cuya validez se experimenta e institucionaliza más 
allá de su realización o no, y, por otra, se expresan en el símbolo del  
deber–que en realidad también es fáctico–100 sin ser cuestionadas. El 
contraste de lo normativo, no aprender, se establece con lo cognosci-
tivo, aprender, estrategias que resultan funcionalmente equivalentes 
para manejar las desilusiones, con el riesgo de predeterminar cuándo 
se adhieren o no a las expectativas que han sido defraudadas, sobre 
todo en el caso de los sistemas más simples.

Para que el factor de riesgo sea consciente y controlable, es 
necesario construirlo dentro de las estructuras de expectativas, di-
ferenciando entre ellas las cognoscitivas y las normativas. Para las 
expectativas cognoscitivas 

significa un retorno a las presunciones simplemente hipotéticas y revisables 
acerca de la realidad […] para las expectativas normativas significa un re-
torno a las proyecciones contrafácticas […] En el caso de las expectativas 
cognoscitivas, esta diferenciación hace necesarias medidas para asegurar 
que direcciones claramente indicadas, de hecho aprendizajes, tengan lugar 
rápidamente y en situaciones de desilusión; en el caso de las expectativas 
normativas, la adherencia a las expectativas se demuestra y vuelve plausible 
en situaciones de desilusión.101 

Estas estrategias para reducir el riesgo al mismo tiempo se com-
binan; así, mientras en las expectativas normativas hay límites para 
no aprender, en determinadas circunstancias se puede “aprender”, 
como en el caso de la creación judicial de la norma.102 En las ex-

100 “Although counterfactually oriented, the meaning of the ought is no less factual than 
the meaning of being. All expectations is factual, its fulfillment as much its non-fulfillment. 
The factual includes the normative. The usual contrast between the factual and normative 
should therefore be abolished. It is a conceptually erroneous construction in the same way as 
if one would want to contrast people whith women –a conceptual manoeuvre which in this 
case become a disadvantage to women and in the other case a disadvantage to the ‘ought’. 
The normative finds its adequate contrast not in the factual but in the cognoscitive: one can 
meaningfully choose only between these two positions in the handling of disappointment...” 
Luhmann (1985), pp. 33-34 (el subrayado es mío).

101 Ibid., pp. 37-38.
102 “Not every disappointment leads to adaptation, even if one has cognoscitive expec-

tations, and is therefore prepared to learn. Most of the time one helps oneself initially to 
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pectativas cognoscitivas también hay límites para aprender: se puede 
“no aprender”, como en el caso de la construcción de hipótesis ad 
hoc que permite mantener las expectativas originales y hacer de las 
desilusiones sólo excepciones.103 La solución de problemas es posible 
por estas contradicciones,104 que permanecen ocultas y balancean las 
instituciones. “La disminución del riesgo deviene un momento de 
oposición de estilos y es realizado por la incorporación oculta de la 
posibilidad de un comportamiento contrario.”105 

En síntesis, la combinación de las expectativas se verifica tanto en 
la fusión –presente en lo dado por supuesto– como en ordenamientos 
contrarios (aprendizaje normativo-no aprendizaje cognoscitivo) y en 
el manejo de las expectativas de las expectativas. La disociación y 
combinación de expectativas permite articular expectativas contra-
dictorias y formar cadenas de expectativas en donde se prevén tanto 
las posibilidades de aprendizaje como las de no aprendizaje. 

Es necesario que este proceso de aprendizaje se institucionalice, 
pues así, 

a través del proceso de expectativas de expectativas normativas, el tipo de 
expectativa puede ser sujeto a la regulación normativa. El problema acerca 
de cuándo se debe aprender o no aprender en los casos de desilusión es tan 
importante que no puede ser dejado a la discreción personal. La elección de 
uno u otro tipo debe ser institucionalizada.106 

ad hoc explanations and additional hypotheses which retain the expectations and interpret 
disappointment as an exception. Above all, one does not so quickly drop widely tested or 
central expectations within the cognoscitive structure. The rule/exception schema, the idea of 
normal and unusual courses of events and the construction of a complicated, nearly irrefutable, 
image of the world (supported by abstract basic hypotheses) guarantee a high freedom form 
disappointment even for cognoscitive expectations.” Ibid., p. 38.

103 “normative expectations cannot wholly be confined to their unwillingness to learn. The 
possibility of inner persistence with disappointed expectations has its limits […] the elasticity of 
various formulations of norms fosters courses of adaptation –such as, for example, in the much 
discussed ‘judicial law-creation’. There is also, even in law, apocryphal learning and within 
very complex societies with positive law legal change in law, that is legitimate learning”. Idem.

104 “The logician may despair of such contradictions and even become incapable of 
thought. The sociologist, however, must acknowledge that they serve to balance institutions. 
The inclusion of contradictory possibilities does not negate the primary direction of meaning. 
It offers, as always, the basis for regular behavior.” Idem.

105 Idem.
106 Ibid., p. 39.
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Sólo se puede diferenciar entre expectativas cognoscitivas y 
normativas, si la elección entre tipos de expectativas es esperable 
(expectativa), y por ello se puede predecir y regular socialmente. 
Por lo tanto, la expectabilidad-esperabilidad de las expectativas de 
los otros se convierte en el logro fundante de la comunidad humana. 

ESTADO DE BIENESTAR: APERTURA Y CLAUSURA
DEL DERECHO

Derecho: entre clausura y apertura

Para Luhmann, el sistema del derecho y la ley deberían diferen-
ciarse mejor del sistema político de lo que hasta ahora se ha hecho, 
pues el derecho es un sistema sensible a las situaciones políticas y 
particularmente resonante ante sus problemas, y por eso los acuerdos 
políticos son el trasfondo de las decisiones legales. La seguridad 
en el sistema del derecho depende de que éste sea cerrado: sólo ha 
de crear ley con base en la ley, normas con base en normas, ase-
gurándose de que esta condición de su autopoiesis sea observada 
a través de la administración de justicia. Esto se asocia al código 
derecho-no derecho o “código binario del sistema legal, [que] crea 
la seguridad de que si una persona está en lo legal, la fuerza de la 
ley esta detrás de él o ella”.107 Pero, como también las normas son 
producto de decisiones contingentes, sólo se logra la seguridad en la  
sociedad si el sistema legal determina qué es lo que está de acuerdo 
o no con la ley. 

El código legal contiene una descripción completa del mundo 
con el fin de operar, de modo preciso, programas que fijen las con-
diciones para realizar decisiones legalmente correctas. El sistema en 
su programación es a la vez cerrado y abierto: cerrado porque las 
normas sólo pueden ser generadas por las normas y abierto porque 

107 Luhmann (1989), p. 64.
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coexisten distintos puntos de vista cognoscitivos que cumplen un 
papel en el sistema. En la apertura, los puntos de vista cognoscitivos 
se manifiestan en cuatro campos:

1) en la orientación del sistema hacia el ambiente;
2) hacia el sistema en sí mismo;
3) en la determinación de las condiciones empíricas para la apli-

cación de las normas, y
4) en la adecuación o necesidad de cambiar las normas. Por tan-

to, “el sistema opera completamente ‘abierto’ hacia las condiciones 
ambientales y su posible cambio. En otras palabras puede aprender. 
Pero primero la autopoiesis del sistema debe de ser utilizada, i. e., 
éste debe proceder de acuerdo con la diferencia de aquello que es 
jurídico (lawful) y no de acuerdo con los programas legales”.108 El 
código impulsa al sistema, ya que necesita adecuarse con programas 
altamente complejos con los que conoce su entorno, estructuras que 
procesa únicamente dentro del sistema que corresponde a su función 
social. Por ejemplo, la ley debe considerar al entorno sólo como 
ocasión de conflicto y tomar sus precauciones, a la vez que proveer 
expectativas estables en el caso de desilusiones. Así,

dentro del sistema legal las figuras básicas del pensamiento legal representan 
el deseo social del orden (y de forma tan autoevidente que pasa desapercibida 
como una selección estructural, i. e., una selección más allá de la pluralidad 
de las posibles ideas sobre el orden). Esto se ve en todas las figuras de la 
reciprocidad, del intercambio, la distribución y de la generalización de todas 
las condiciones relevantes, incluyendo el imperativo categórico.109 

Debido a que los acontecimientos ocurren espontáneamente, el 
derecho sólo enuncia cómo deben ser tratados en caso de que ocu-
rran; así, la relación del derecho con la libertad se limita a imaginar 
la acción como realizada en el futuro, sin tratar de capturar todos 
los factores causales ni determinar todos los procesos legalmente, 
por lo que la forma básica del derecho la constituyen los programas 

108 Ibid., p. 65.
109 Idem.
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condicionales. Evidentemente las leyes se pueden decidir de acuerdo 
con fines políticos y justificar su creación como un medio, pero esto 
no es un logro de objetivos producidos causalmente, pues depende 
de otros factores el que la ley contribuya o no a la consecución de 
los fines políticos. Para Luhmann, “legalmente, esto es una cuestión 
de claridad y univocidad en la respuesta a la pregunta de qué podría 
pasar en caso de un conflicto y en la posibilidad de una formación 
de expectativas sobre éste […] la presunción de que algo podrá 
pasar, pero cómo es que va a pasar, y qué consecuencias va a tener, 
sólo puede ser aguardado”.110 Sólo en cuanto estas consecuencias 
se revelan, comienzan a entenderse como problemas y, por tanto, 
llaman a una nueva regulación legal y política111 que se vuelve una 
técnica para lidiar con la alta complejidad estructurada, que requiere 
una reedición infinita y circular de la ley. 

Programación condicional y programación por objetivos

El procesamiento de los aspectos normativos y cognoscitivos de 
las expectativas se produce a través de la esquematización binaria 
y el mecanismo de la condicionalidad que permite al sistema legal 
factorizar las improbabilidades.112 La condicionalidad es un prerre
quisito de todos los sistemas complejos,113 pues los sistemas deben 

110 Ibid., p. 66.
111 A partir de aquí, se abren las puertas para la tematización del riesgo, uno de los tópicos 

centrales de la obra de Luhmann, que aquí preferimos dejar de lado.
112 A la pregunta de “how the continuous simultaneous processing of normative and cog-

noscitive aspects of meaning is achieved as a system”, responde Luhmann así: “there are two 
mechanisms which operate in conjuction with one another, namely conditioning and binary 
schematization”. Luhmann (1987), p. 24. En otro lugar ampliará su respuesta: “Mechanisms 
which differentiate and recombine normative and cognoscitive expectations work on two 
different levels: the one general, the other specific. At the general level the system uses the 
fundamental technique of conditioning […] Conditionality is the general and indispensable 
device, but there are also more subtle, subcutaneous ways to infuse cognoscitive controls into 
normative structures. Judges are supposed to have particular skills and contextual sensitivi-
ties in handling cases […] Other learning processes take place at the dogmatic level of legal 
concepts.” Luhmann (1988), pp. 118-119. 

113 “In a very general sense conditionality is a prerequisite of any complex system which 
cannot activate all variables at once but has to condition the state on the actualization of 
others.” Ibid., nota 15, p. 118. 
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ser variables e inhibir posibles conexiones lógicas de los elementos, 
aunque al mismo tiempo tenerlas disponibles en ciertas condiciones.

Por medio de la condicionalización de las normas legales, la ley 
deviene programa de decisión,114 gracias a los procedimientos para 
elaborar decisiones colectivamente vinculantes. Su objetivo es lo-
grar soluciones correctas para los problemas jurídicos a partir de su 
estructura bipolar: si determinadas condiciones se cumplen, si deter-
minados hechos definidos anteriormente se producen, entonces cierta 
decisión deberá de ser tomada (si esto… entonces lo otro).115 Si bien 
las ventajas de esta programación condicional de la ley suelen estar 
en el procesamiento y control lógico de la ley, sólo son visibles en 
el análisis organizacional y la técnica decisional, pues la articulación 
de la ley positiva y la programación condicional116 permite que altos 
niveles de complejidad se traduzcan en decisiones congruentes. 

En Luhmann, esta referencia de la condicionalidad a la comple-
jidad se visualiza en la relación entre la programación condicional 
y la inseguridad. Desde la perspectiva de una persona que realiza 
acciones y tiene experiencias “dentro” de un sistema social, es in-
cierto cuándo ocurrirá un determinado comportamiento fáctico o 
cuándo se impondrá una sanción determinada, incertidumbre que no 
desaparece con la creación de normas y programas condicionales, 
pero que resulta manejable mediante la “inseguridad contingente”. 
Para ser precisos, “no existe […] relación entre el comportamiento 
y la sanción como acontecimientos fácticos, pero sí existe entre la 

114 Sobre el concepto de programa escribirá Luhmann: “we want to say that the system 
problems are defined by stating conditions of their solution (constraints) and on the basis of 
this definition are resolvable by decision further that the definition of the problem itself arises 
from decision-making and is tested by decisions”. Luhmann (1985), p. 175.

115 “La norma jurídica adopta la forma de una regla condicional (si esto… entonces lo 
otro), uniendo supuesto de hecho y consecuencia jurídica en una correlación invariante.” 
Luhmann (1983), p. 95.

116 La forma de ver la ley como programación condicional es más vieja que la ley positiva. 
Al respecto refiere Luhmann: “Even the oldest laws which have been passed down use condi-
tional type of statement. The Roman formula process clearly follows this scheme: the judge 
is instructed about the conditions under which a plaint may be successful. However, in the 
justification of such conditional programmes both ethical and utilitarian purposes appeared as 
elements, and particularly the natural law of early European tradition was conceived of as law 
of virtuous goals and not as conditional decision-making programme.” Luhmann (1985), p. 175. 
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contingencia del comportamiento y la contingencia de la sanción”.117 
Esta relación contextualiza la selección de los comportamientos y de 
la sanción, para que la estructura no disminuya y en cambio aumente 
la resistencia a la inseguridad frente a los acontecimientos concretos. 

De acuerdo con Luhmann, de esta primera ventaja de la progra-
mación condicional se desprenden otras, como la de que lleva a una 
remoción de la experiencia legal arcaica (o de la vida cotidiana) 
y permite la apertura a posibilidades de variación. La estructura 
bipolar de la condicionalidad (si esto… entonces lo otro) permite 
intercambiar uno u otro lados y retener el opuesto junto con todo 
aquello que le da significado, como un foco de alteración. De esta 
forma uno puede

retener la acción probada o permitida (o incluso la prohibida) y aplicar la 
norma de expectativa apropiada a otro caso (por ejemplo se pueden conceder 
demandas para situaciones análogas. De otra parte, uno puede retener la si-
tuación causal definida, a la vez que modifica el proceso decisional [decision 
making] o acción prevista por el programa), proveyendo la misma situación 
con diferentes efectos.118

La tercera ventaja es la conformación técnica de los programas 
condicionales,119 pues descarga la necesidad de tematizar todas las 
referencias de significado posibles.120 En casos límite, los programas 
condicionales son algoritmos, con capacidad de automatizarse para 
simplificar los procedimientos de decisión: el decisor sólo tiene que 
conocer el programa y determinar con la información dada cuándo 
es aplicable o no. Esto trae ventajas como disminuir el tiempo en la 

117 Idem.
118 “The conditional programme is thereby suitable as a link between various independently 

changing systems: one can adapt the criminal facts to changing societal needs and the criminal 
procedure to changing psychological findings and possibilities of influence without the one 
change being necessarily linked to the other.” Ibid., p. 176.

119 “The technical aspect in modern law does not therefore lie in the mediation of effects 
by appropriate apparatuses, and definitely not in the secure realization of certain purposes, but 
in the high selectivity of conscious achievements, which, like machines but in another way, 
facilitates a new organization of possibilities.” Ibid., pp. 176-177.

120 “release of experience processing from actually having to conduct an accompanying 
implementation of meaning references –in the purest case: logical or mathematical calcula-
tion.” Ibid., p. 176.
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decisión, aumentar el manejo consciente de información y la posi-
bilidad de consenso, así como descargar de la atención y respon-
sabilidad por las consecuencias de la decisión. Lo más importante 
para la decisión no es la valoración de las consecuencias, sino la 
validez de la norma dentro del marco de sentido en relación con las 
consecuencias esperables, cuyo uso generalmente es razonable y  
lógico.121 

Por último, la cuarta ventaja de la programación condicional es 
que acumula información necesaria para coordinar los procesos 
de decisión, descargando los canales de comunicación vertical para 
la supervisión jerárquica que la diferencia de la programación por  
objetivos.122 

Además de los condicionales, otro tipo de programas son los que 
se orientan por objetivos, requieren una supervisión continua y un 
control cercano de las decisiones, pues el objetivo per se no justifica 
los medios y la elección de medios dependientes de las situaciones 
provoca constantemente consecuencias desagradables. En esta pro-
gramación por objetivos se puede observar una jerarquía de múlti-
ples niveles, una jerarquía de control con unos pocos subordinados 
supervisados (cuyo ejemplo es el sistema político de partido único); 
significa, en síntesis, la jerarquía de un subsistema en particular 
sobre los otros sistemas: el político, es decir, una politización de los 
diversos subsistemas que Luhmann pretendía evitar. 

A diferencia de la programación por objetivos, los programas 
condicionales se construyen como modelos típicos de decisión que 
se resuelven en los casos particulares, por eso no tienen que dar in-
formación precisa sobre las situaciones en que pueden aplicarse, y no 
es tan estricta su necesidad de supervisión como en la programación 

121 “Thus the judge is released from examining all value-relevant consequences of decision-
making, research into the future from the point of view of probability, examining the suitability 
of his means and the alternatives of these, and the weighing up of their side effects, in short 
–he is relieved from decision-making considerations”. Ibid., p. 177.

122 “Conditional programmes open up better chances for delegation. They are more strong-ly 
inmunised as programmes of purpose against consequences and therefore do not continually 
need to be reoriented. They can be set up as typical decision-making models generally and 
can be communicated as such without precise knwoledge of numbers and details relating to 
the situation in which they are applied.” Ibid., p. 178.
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por objetivos. Para Luhmann, la programación condicional está más 
protegida contra las consecuencias, por lo que no necesita reorien-
tarse continuamente y delega con mayor facilidad. Comúnmente, la 
decisión sobre el caso se transfiere a quien tiene la información y 
el interés relevante; así, el programa asigna autoridad a las partes 
interesadas y flexibiliza la autoridad jerárquica. 

Gracias a esta descarga es posible pensar en el principio básico del 
mantenimiento de la legalidad: el manejo de los procedimientos por 
las partes y la independencia de las cortes. Respecto al primero, de 
acuerdo con la naturaleza del programa de decisión, no es necesaria 
la supervisión en el caso individual, y es predecible la iniciativa 
de terceros; respecto al segundo principio, la independencia de las 
cortes y la igualdad ante la ley son determinadas por la descarga de 
la responsabilidad sobre las consecuencias. 

La selección tanto de las formas de programa como de los prin-
cipios de la legalidad no es arbitraria:

estos principios tienen su fundamento real, no como medios necesarios para 
el objetivo de la justicia ni tampoco en la forma de principios morales univer-
sales válidos; son válidos en el contexto estructural del logro de decisiones, 
que los hace posibles, los requiere así como sostiene su moralidad como 
mandatos de justicia.123 

La estructura del sistema legal, en tanto toma la forma de pro-
gramas de decisión, consiste en programas condicionales que, como 
ya dijimos, establecen una relación de condiciones que deben ser 
cognoscitivamente descubribles en la forma si A entonces B. En el 
sistema legal, la condicionalidad (si esto… entonces lo otro) se ar-
ticula con la clausura y apertura del sistema (combinar expectativas 
normativas y cognoscitivas) y debido a ello resulta fundamental para 
diferenciar el sistema. Cognoscitivamente,124 es posible determinar 

123 “Because of these connections forms of programme and principles of law maintenance 
are not arbitrarily at variance. Those principles have their real foundation, not as necessary 
means for the purpose of justice, nor in the shape of universally valid moral principles; they 
are valid in a structural context of finding a decision, which makes them possible, requires 
them and upholds their morality as commands of justice.” Idem.

124 “Paragraph 1 of the German Civil Code, for example, states that a person’s legal capacity 
begins at birth. This condition has to be examined cognoscitively: that which is not born does 
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cuándo se presentan las condiciones que confieren una cualidad 
normativa a un resultado o a una relación, aunque hacerlo desde 
una expectativa normativa125 confundiría el sistema conceptual que 
sustenta las decisiones del sistema legal. 

Junto a los programas condicionales pueden desarrollarse pro-
gramas orientados hacia objetivos que, sin embargo, se constituyen  
en subrutinas de los condicionales. En este punto la referencia de 
Luhmann a Unger es recurrente: 

la moderna jurisprudencia […] ha aceptado crecientemente la noción de que 
el significado de una regla, y por tanto el alcance del derecho, debe ser deter-
minado por la decisión acerca de cómo lograr de mejor forma los objetivos 
atribuidos a la regla. Pero todos estos juicios de propósitos son inherentemente 
particularistas e inestables; los medios más efectivos para cualquier fin dado 
varían de situación en situación y los objetivos en sí mismos tienden a ser 
complejos y cambiantes.126 

Si bien para Luhmann es lógico que la validez dependa de aconte-
cimientos futuros y permanezca incierta en el presente (una forma de 
condicionar por objetivos), por la función de la ley es claro que los 
programas orientados a objetivos (excluidos) nunca son medios que 
transfieran cualidad normativa, pues de otra forma desestabilizarían 
y particulizarían la ley de un modo intolerable. Entonces tal validez 
es incompatible con la función orientadora de las generalizaciones 
de expectativas; en este tópico, según Luhmann, la discusión se 
oscurece con malentendidos:

en particular, una distinción vital no siempre es tenida en cuenta […] los 
programas condicionales pueden ser transformados en programas de propó-
sitos como subrutinas: se deben cumplir los requerimientos para obtener la 
licencia de manejo antes de permitir conducir […] sin embargo, el hecho de 
que alguna gente que “no es capaz” de conducir conduce no invalida la ley 
de licencias de conducir; y la licencia de conducir de una persona no deviene 

not posses legal capacity.” Luhmann (1987), p. 24. 
125 “for example that a person ought to be born…” Idem.
126 Idem. Luhmann repite esta cita con leves diferencias en Luhmann (1988), nota 17,  

p. 118. 
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inválida porque su portador no está en posición de comprar un auto. El no 
logro de un objetivo no tiene consecuencias legales.127

Si bien toda orientación del Estado hacia objetivos tiene el poder 
de tomar decisiones colectivamente vinculantes, Luhmann señala que 
ello no contradice la regla de que toda la administración está atada a 
la ley. Simplemente obliga a los juristas a considerar constantemente, 
dentro de esa acción político-administrativa orientada a objetivos, 
cuál es la medida mínima de programación condicional que debe 
demandarse como condición de legalidad. El sistema legal sólo puede 
reaccionar a la demanda de las orientaciones por las consecuencias, 
mediante una diferenciación interna entre la doctrina (interpretación) 
y la validez, pues “la interpretación puede hacer frente al riesgo de 
las incertidumbres de una mirada hacia el futuro y puede operar con 
suposiciones causales extremadamente simples. Pero en sus resul-
tados debe hacer enunciados claros de validez, exentos de propó- 
sitos”.128

El Derecho en el Estado de bienestar 

Aunque las operaciones de los demás sistemas no son accesibles 
debido a la clausura operativa, el aumento de las interferencias y el 
ruido hace reaccionar al sistema y lo expone a las operaciones de los 
otros, lo que acarrea una mutua amplificación de los problemas. Se-
gún Gunther Teubner, el “sistema tiene una posibilidad de evitar una 
catástrofe por esta retroalimentación positiva. Puede tratar de variar 
sus propias observaciones […] incorporando las autodescripciones 
externas del factor en sus propias descripciones”.129 Esto conduce 
a un nuevo problema: “si se realiza de forma coherente, la incorpo-
ración de un código externo en las operaciones propias es sinónimo 
de desintegración”.130 Al parecer de Teubner, esto constituye una 

127 Luhmann (1987), nota 26, p. 24.
128 Ibid., p. 25.
129 Teubner (1995), p. 177. 
130 Idem.
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solución insatisfactoria, ya que “dejar intacto el código y adaptar el 
programa a las autodescripciones de los otros, mientras éstos sean 
compatibles con el código, presupone una distinción clara entre 
código y programa”.131 El costo de dicha solución para el mismo 
autor, “es que el programa se hace extremadamente indeterminado, 
debe, por una parte, adaptarse a los requisitos reales del medio so-
cial, y, por otra parte, debe seguir siendo compatible con su propio 
código”.132 Al aplicar esto al derecho nos topamos “rápidamente 
con la instrumentalización económica y política del derecho formal, 
que es la fuente originaria de la nueva indeterminación de la ley”.133 
Weber es indispensable para elucidar estos problemas en el Estado 
de bienestar, según Teubner.134 

Luhmann llega a un planteamiento similar, introduce el código 
derecho-no derecho y excluye la política como el tercer valor.135 Éste 
aparece de nuevo en el sistema legal que 

hace uso de la legitimación constitucional y democrática para engañarse a sí 
mismo, en el sentido de que la política puede manejar los problemas mejor 
que la ley y de que toda arbitrariedad puede ser transferida dentro del sistema 
para un tratamiento apropiado y reintroducida como norma legal. Esto […] 
lleva al sistema político, por una parte, a ver la ley como su propio instru-

131 Idem.
132 Idem.
133 Idem.
134 Sobre Weber y su análisis del derecho, afirma Luhmann: “the legal system suffers from 

overstrain […] What does this mean? I know of no legal theory which explains how the good 
turns into the bad and at what point. Sociologist could, once more, call up Max Weber. His 
analysis of bureaucracy shows how rationality can become a nuisance. But this ‘paradigma’ 
is a rather impressionistic kind of theory. If we try to transfer this insight from bureaucracy to 
the law in general (i. e., from organization to a societal subsystem) the conceptual construction 
will break down. It is not strong enough for transmission”. Luhmann (1988), p. 120.

135 Hay que recordar aquí lo que antes señalamos acerca del tercer valor: la trascendencia 
y la religión; en este punto, el tercer valor lo constituye la política. O más bien la política 
intenta llenar ese lugar vacío de un tercer valor. “Society can exist only as a self-referential 
system, it can operate and reproduce communications only within a Gödelian world. This 
general condition makes ‘religion’ (whatever this means) unavoidable. Social life, therefore, 
has a religious quality –Georg Simmel would say ‘religioid’ quality. The paradoxical consti-
tution of self-reference pervades all social life. It is nevertheless a special problem in social 
life. The question of the ultimate meaning can be raised at any time and at any occasion –but 
not all the time.” Luhmann, “Society, Meaning, Religion – Based on Self-Reference”, p. 147. 
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mento de implementación y, por otra parte, a decisiones dentro del sistema 
legal que no se adoptan de una manera específicamente legal sino que son 
determinadas arbitrariamente.136

En su introducción a Dilemmas of Law in the Welfare State, 
Teubner plantea que los procesos de juridificación registrados en 
el Estado de bienestar137 deben ser valorados por sus innovaciones 
cualitativas en las estructuras legales,138 y no por las cuantitativas.139 
Estas innovaciones se ven y teorizan por lo general como crisis, y 
pueden estudiarse siguiendo ciertas líneas como las que expresa Teu-
bner en forma de preguntas. Primero, sobre la materialización de la 
ley formal, ¿en qué medida los procesos de juridificación expresan 
una transición desde el clásico derecho formal hacia el derecho in-
tervencionista y compensatorio del Estado de bienestar, y cuáles son 
sus consecuencias para la estructura de la ley? En seguida, sobre los 
límites del instrumentalismo legal, ¿pueden discernirse los límites de 
la instrumentalización política del derecho aunque los procesos de 
juridificación prueban ser inadecuados para la estructura social que 

136 Luhmann (1989), p. 73.
137 Sobre la particularidad de este Estado de bienestar indicaría Willke: “Still the nation 

state seems to be the central locus of collective identity and the main agent of societal guidance 
[…] In the course of its history there have been many challenges to this function of the state, 
ranging form socialist to liberal concepts. However, the rise of the welfare state within highly 
complex societies poses a drastically different problem: it is not the reduction or even the 
vanishing of the state (and its medium of action, the law) through its becoming increasingly 
superfluous, but instead, that of the failure of the state and the law to manage and guarantee 
the gobernavility of complex democracies.” Willke (1988), p. 280.

138 Sobre esta juridización sostendrá Habermas: “los enunciados sobre una colonización 
interna del mundo de la vida se mueven en un nivel relativamente alto de generalización […] 
Por eso voy a ilustrar con un ejemplo […] que va a ser el de la juridización de los ámbitos de 
acción estructurados comunicativamente […] La expresión juridización […] se refiere, dicho 
en términos muy generales, a la tendencia que se observa en las sociedades modernas a un 
aumento en el derecho escrito. En esta tendencia podemos distinguir entre la extensión del 
derecho, es decir, la regulación jurídica de nuevos asuntos sociales regulados hasta el momento 
de manera informal, y el adensamiento de derecho, es decir, la desmenuzación de una materia 
jurídica global en varias materias particulares”. Habermas (1988a), vol. II, pp. 503-505. 

139 “Among lawyers, juridification has been criticized predominantly as a quantitative 
phenomenon. The irritating growth of legal regulation has been labeled as a ‘legal explosion’. 
This is perhaps not a suitable starting point since, in many respects, it limits the discussion 
too narrowly. ‘Flood of norms’ stresses the quantitative aspect of the multiplication of legal 
material which could certainly be coped with by simplifying the law or by technical improve
ments in legislation.” Teubner (1988), p. 3. 
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ellos regulan? Por último, sobre las perspectivas del desarrollo legal, 
¿pueden verse alternativas más adecuadas tanto para los problemas 
específicos de cada área social como para las capacidades internas 
de la ley?

Respecto a la materialización del derecho, se desarrolla un análisis 
de las consecuencias de esta tendencia mediante la distinción concep-
tual entre derecho formal y material que planteará, según Teubner, 
una serie de interrogantes respecto a las estructuras normativas, los 
modos de interpretación y de aplicación del conocimiento social a 
la doctrina legal, como resultados de largo alcance.140

Respecto a los límites del instrumentalismo legal, Teubner desta-
ca, entre otras, cuatro explicaciones para entenderlos. La primera es 
la inefectividad: ¿en qué medida la ley no sirve como mecanismo 
de control de las dinámicas sociales por estar siempre en los már-
genes de éstas? La segunda es la colonización: ¿es el precio de la 
juridificación la destrucción de las estructuras sociales orgánicas 
debido a que la ley se sustenta en principios diferentes de función y 
organización?141 La tercera es la sobrecarga: ¿el sistema legal tiene 
los suficientes recursos cognoscitivos, organizacionales y de poder 
para cumplir las tareas que se le asignan? La cuarta, y última, son los 
conflictos intersistémicos: ¿en qué medida el derecho instrumental 
difiere su propia racionalidad por su interacción con otros sistemas, 
especialmente el político y el económico?

140 “It is important here to keep to Max Weber’s distinction between formal and material 
legal rationality, and to ask what processes in a particular area of law have replaced or supe-
rimposed a material, welfare-state orientation into the formal rationality of the classical rule 
of law. Putting it another way: Does a comparative perspective in different legal areas show 
a trend away from ‘autonomous law’ towards ‘responsive law’?” Ibid., p. 4. 

141 “According to Habermas, the ambivalence of guarantees of and denials of freedom has 
adhered to the policies and the law of the welfare state from its beginning. It is the structure of 
juridification itself that endangers the freedom of the beneficiary. Instrumental legal programs 
obey a functional logic and follow criteria of rationality and patterns of organization which 
are contradictory to those of the regulated spheres of law. In consequence, law as a medium 
of the welfare state either turns out to be ineffective or its works effectively but at the price of 
destroying traditional patterns of social life.” Ibid., p. 6. En este punto, Teubner hace referencia 
al diagnóstico que Habermas desarrolla al final de su Teoría de la acción comunicativa. La 
contribución de Habermas, “Law as a medium and law as an institution”, al colectivo The 
dilemmas of law in the Welfare State constituye un extracto de dicho libro. 
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Por último, según Teubner, la evaluación negativa o positiva del 
instrumentalismo legal definirá las perspectivas de desarrollo legal, 
en especial tres de ellas: aumento de efectividad, desregulación y con-
trol legal de la autorregulación. Dentro de estas propuestas, Teubner 
subraya que el planteamiento de Luhmann de una “autorrestricción 
(self-restraint) legal orientada a la autorreflexión legal”142 se encuen-
tra entre las perspectivas más cautelosas, y se mueve dentro de un 
diagnóstico de la sobrecarga del sistema legal por el instrumentalismo 
del derecho en el Estado de bienestar.143 Para Luhmann, debido a la 
aparición de este último, el derecho cobra nuevas funciones, pues 
el desarrollo de las estructuras normativas se sustentará en progra-
mas de objetivos, ingeniería social que induce una politización del 
derecho. El uso político del derecho alterará las estructuras legales, 
en particular el balance entre clausura normativa y apertura cognos-
citiva, a un extremo tal que la organización autopoiética del sistema 
de derecho se sobrecargará. 

En teoría, la visión predominante del sistema legal se centra en 
sus actividades organizadas y/o profesionales, de aquí que para el 
sistema las personas que no trabajan en él se consideren “clientes” 
y que su principal problema sea cómo servirlos mejor. Aunque las 
críticas al sistema legal buscan mejorar su funcionamiento, no pare-

142 Teubner (1988), p. 8. Otro autor afirmará que la solución planteada por Luhmann a 
los dilemas del Estado de bienestar “is a non-solution. In the face of a growing request by 
part of society for ‘generally binding decisions’, the political system, which should have the 
institutional function of providing them, can only react by lessening the interventions and, at 
the same time, by increasing the awareness of its limits and of its incompetence. The recipe 
for a working welfare state is then, according to Luhmann, a sort of self-reduction of politics. 
But then, who is to determine the content of this reduction? Who has to decide how far the 
function, sense, and structures of information of the political system can really change in a 
welfare state? Who can say ‘Stop!’ to the continual enlargement of the set of elements we 
usually call ‘state’? Luhmann´s somewhat tautological answer is that this is the function of 
the same theory with which we try to interpret the welfare state.” Febbrajo, “The rules of the 
game in the Welfare State”, en Teubner (comp.) (1988), p. 133.

143 Teubner asocia su propuesta y la de Willke al planteamiento luhmanniano. Ambos, sin 
embargo, tratan de ir más allá: “The perspectives of ‘relational program’ (Willke) and ‘reflexive 
law’ (Teubner) build on Luhmann’s theory but attempt to go further and to re-formulate the 
role of law in relation to other specialized social sub-systems. They see the role of law in 
structuring inter-system –linkages and institutionalizing reflection processes in other social 
systems. These reflection processes would internalize external negative consequences into the 
system’s structure.” Teubner (1988), p. 8.
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cen tener mayor éxito: “el sistema parece resistir y repeler todos los 
intentos por mejorar el servicio”,144 y como las formas burocráticas 
y profesionales de manejar los problemas aparecen como algo dado 
e inmutable, se sigue que “la crítica cambie sus objetivos y proponga 
la deslegalización, la desformalización y la desprofesionalización”.145 
Para Luhmann, las críticas desde la derecha y desde la izquierda osci-
larán entre el apocalipsis y la intriga, porque esas corrientes perdieron 
su ideología: “el próximo paso será más desesperado y pretensiones 
más radicales se combinarán con una resignación preadaptativa”.146 
Frente a esta situación, Luhmann propone reconsiderar los fun-
damentos teóricos que han guiado la reflexión, y un primer paso 
será desechar la división interna del sistema legal entre clientes y 
burócratas-profesionales. Los clientes, según Luhmann, “participan 
en el sistema legal usando su sistema de referencia para dar sentido 
a sus actividades [...] aun la decisión de no usar el marco legal para 
manejar los problemas de la vida cotidiana es una decisión dentro 
del sistema”.147 Por tanto, las estrategias de desjuridificación son un 
intento de reestructurar el sistema legal, de cambiar para bien o para 
mal la manera de considerar la ley.148 Para Luhmann el paradigma 
de los profesionales y burócratas, como teoría y como conjunto de 
resultados prácticos, deja mucho que desear y no comprende con cla-
ridad la función específica del derecho, que es el uso de la posibilidad 
del conflicto para generalizar las expectativas de comportamiento en 
sus aspectos temporales, sociales y sustantivos.149

144 Luhmann (1988), p. 111. 
145 Idem.
146 Idem.
147 “For to be clients of the legal system, people have to operate within the system. They 

have to be aware of a legal problem; have to define their situation accordingly and have to 
commit themselves to advance legal claims or at least to communicate about them. They 
participate in the legal system using its system-reference to give meaning to their activities. 
And even the decision not to use the legal framework for handling affairs of everyday life is 
a decision within the system.” Idem.

148 Respecto a este cambio de consideración planteado por los intentos de deslegalización 
del sistema legal, escribirá Luhmann: “They may discourage people from using the law because 
of costs, congestions, delays, or because appealing to legal remedies is no longer fashionable. 
But they will probably (and hopefully) not bring about a state of affairs in which the law is no 
longer acknowledged as relevant, giving legal an illegal behavior the same chance. Ibid., p. 112. 

149 En una nota sobre la definición precisa de la función de la ley, refiere Luhmann: My own 
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Con el Estado de bienestar se ha inventado un nuevo tipo de des-
contento, pues a juicio de Luhmann “sentimos que el sistema legal 
sufre de sobrecarga: tenemos demasiada regulación legal, demasiado 
bien”.150 Síntomas innegables de sobrecarga han sugerido la búsqueda 
a alternativas de la ley o nuevas maneras de deslegalización, pero 
si bien este intento sugiere innovaciones prácticas, para Luhmann, 
está equivocado en su principio. No es posible producir equivalentes 
funcionales fuera del sistema, pues están organizados de acuerdo 
con la función del subsistema del que son parte, por lo que la única 
alternativa es que el propio subsistema los produzca. 

Para Luhmann, la discusión respecto a la sobrecarga legal y otros 
problemas similares no tiene enunciados claros acerca de problemas, 
funciones y sistemas de referencia, y es parte de una crítica unánime 
al Estado de bienestar. La principal sugerencia de esta posición es 
la búsqueda de fuerzas autocurativas, el compromiso con el mundo 
de la vida de las comunidades pequeñas, la autoorganización de los 
grupos de discusión y la elaboración razonada de las actividades 
cotidianas. Sin embargo, “esta aproximación comunal no tiene nada 
que hacer con el derecho y su función […] la recomendación se 
lee: sé bueno con tu vecino, conciudadano y compañero de trabajo 
y evita el conflicto. Pero la ley deviene relevante sólo en vistas al 
conflicto”.151 De aquí la necesidad de pasar a la perspectiva de los 
sistemas autorreferenciales donde, como ya dijimos, la función de 
la ley es el uso de las posibilidades de conflicto para generalizar 
expectativas en las dimensiones temporal, social y sustantiva. Esta 
carga estructural y sus fuentes constituyen un fenómeno normal, pues 
no hay ninguna estructura que pueda absorber todos los problemas 
derivados de la relación entre sistema y entorno. Para Luhmann, “so-

proposal would be: using the possibility of conflict for a generalization of expectations in tempo-
ral, social and substantive aspects –a slight variation of the definition given in Luhmann (1972). 
La obra a que hace referencia es A Sociological Theory of Law. En lo que respecta a otras definicio-
nes del derecho como contribuyente al mantenimiento del orden social, señalará a continuación:  
It is certainly not sufficient to use very general definitions say contribution to the order of 
society, because this would confer on anything the status of being a functional equivalent of 
the law.” Ibid., nota 24, p. 121. 

150 Ibid., p. 120.
151 Ibid., p. 121.
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brecarga simplemente significa la probabilidad del cambio estructural 
estimulado por muchos problemas no resueltos y una sobrecarga de 
las actividades”.152 

En opinión de Luhmann, los sistemas legales son una versión es-
pecial de la inherente improbabilidad (la combinación de clausura y 
apertura) con la que viven todos los sistemas autopoiéticos (que en el 
caso del derecho se disponen a aprender y a no aprender combinando 
lo normativo y lo cognoscitivo), pero el problema es el aumento de 
estas improbabilidades y las soluciones propuestas,153 ya que no son 
satisfactorias las alternativas tecnológicas ni las comunales. El dere-
cho, en su versión de ingeniería social, es una aproximación política 
legítima desde la perspectiva del sistema político; la versión comunal 
del derecho, por su parte, aparece como un contramovimiento que 
cambia el foco del fundamento del poder del derecho de las presiones 
centrales hacia las locales, y de la forma escrita del derecho a las 
interacciones cara a cara. En el trasfondo de estas reacciones, “el 
aumento de la diferenciación del sistema legal debe implicar una 
relativa pérdida de control sobre otros sistemas, y la visión crecien-
temente instrumental de las instituciones legales debe entenderse 
como un intento de compensar esta pérdida de control”.154 Tanto la 
versión comunal como la tecnológica niegan al derecho su función 
específica y no pueden resolver legalmente el problema de las altas 
improbabilidades, sino extra legem, al transferirlas de un sistema a 
otro.155 El derecho, refiere Luhmann, “debe ofrecer protección contra 
designios racionales y presiones morales porque en una sociedad 
abierta, pos Gödeliana, la razón y la moralidad son valores partisa-
nos”.156 Por tanto, la ley tiene que asegurar en qué puntos y qué tan 

152 Luhmann plantea que la acción colectiva resulta probable por la misma sobrecarga. 
Ibid., p. 122, así como la nota 25 de la misma. 

153 “Given a certain institutional framework routinizing the improbable there may be a non 
plus ultra. In other words, although we shall feel unable to outline last limits, the institutions 
show signs of suffering. They show signs of overload and of more or less unsuccessful attempts 
to solve fundamental problems by insufficient means. ‘Involution’ becomes the predominant 
reaction to evolution –involution in the sense of progressive complication, variety within 
uniformity, virtuosity within monotony.” Ibid., p. 122.

154 Idem.
155 “be it the political system or the countless systems to face-to-face systems.” Ibid.,  

p. 123.
156 Idem.

Derechos reservados



119

lejos es posible la resistencia contra las demandas de los discursos 
racionales y morales, ya que precisamente una de las dimensiones de 
la diferenciación y la improbabilidad de la ley consiste en mantener 
la posibilidad de conflicto con la razón y la moralidad. 

En conclusión, los problemas del Estado de bienestar, la improba-
bilidad residual y la sobrecarga jurídica surgen a causa del desfase 
entre programas condicionales para el logro de metas, que están más 
allá del alcance inmediato de las operaciones causales. La legislación 
se convierte en la fuente primordial de la complejidad y, con menos 
esperanza, la doctrina legal añade a sus principios la búsqueda del 
orden en la variedad. La legislación crea complejidad 

porque es a la vez la implementación de políticas y una práctica legal orien-
tada a los resultados. Obviamente la práctica orientada a los resultados es la 
fuente individual de mayor complejidad dentro del sistema. La orientación a 
los resultados puede en una gran medida no lograr sus fines y crear efectos 
secundarios no deseados […] Estas desilusiones son reintroducidas en el 
sistema, y la legislación se convierte nuevamente en el mecanismo central 
de aprendizaje.157 

La legislación, por tanto, induce a la legislación, y para Luhmann 
el problema es cómo la doctrina legal puede desarrollarse de cara a 
estas turbulencias. Son fútiles los intentos de rivalizar con la legis-
lación en su mismo nivel creando principios o reglas de decisión; la 
alternativa es una doctrina que se especializa en la autorreflexión, 
cuyo campo es la autobservación y autodescripción del sistema, 
aunque no contribuya inmediatamente a disminuir los procesos de 
cambio ni a la desjuridificación. 

157 Ibid., p. 124.
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CONCLUSIONES

…the identity of identity and difference is a “phantasm”
 

Richard Beardsworth

Del Dios de Unger al observador de Luhmann

El paso del observador omnisciente (Dios) al observador de segun-
do orden es esencial para la crítica a la metafísica; y con ella, la crítica 
a las posiciones respecto al derecho sustentadas en el jusnaturalis
mo; según Luhmann, esta crítica está situada en las antípodas de la 
metafísica de Unger y de su intento de renovar el jusnaturalismo 
como crítica al derecho positivo. Si en Unger la disolución del 
derecho positivo en el derecho natural, la unión entre ser y deber 
ser, se constituía en el locus de un Dios absconditus, en Luhmann, 
la disolución del derecho natural en favor del derecho positivo, la 
equiparación de ser y deber ser,158 se sustenta en la diferencia negada 
que hace posible el ojo del observador. En última instancia, todo es 
cuestión de fe tanto en un Dios que carece de toda mundanalidad, 
como en una ciencia cuya diferencia –que instituye su relación con 
el mundo– no pertenece a ese mundo (lo observable).

Como hemos visto, la cibernética de segundo orden sur-
ge como el lugar donde es posible manejar (así no sean  
resueltos) los problemas lógicos y epistemológicos surgidos a partir 
de la observación del observador y del problema de la unidad y la 
diferencia. El observador de un sistema autorreferencial se da cuenta 

158 “Although counterfactually oriented, the meaning of the ought is no less factual than 
the meaning of being. All expectations is factual, its fulfillment as much its non-fulfillment. 
The factual includes the normative. The usual contrast between the factual and normative 
should therefore be abolished. It is a conceptually erroneous construction in the same way 
as if one would want to contrast people with women –a conceptual manoeuvre which in this 
case become a disadvantage to women and in the other case a disadvantage to the ‘ought’. 
The normative finds its adequate contrast not in the factual but in the cognoscitive: one can 
meaningfully choose only between these two positions in the handling of disappointment”, 
Luhmann (1985), pp. 33-34.
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de que éste se constituye de forma tautológica y paradójica. Para 
evitar tal paradoja, el observador opera mediante la distinción entre 
constreñimientos naturales y artificiales, aplicados al sistema obser-
vado. De esta forma lo que resulta necesario e irremplazable para el 
sistema parece como contingente al observador. Sin embargo, para el 
propio observador es natural su posición de observación; esta forma 
es la ceguera del sistema ante su propia contingencia, lo que hace 
posibles sus operaciones, sus observaciones y su unidad. 

En el caso de los sistemas funcionales más importantes, mediante 
el código binario, según Luhmann, se resuelven las tautologías y 
paradojas para el sistema que opera a través de él. En este caso, la 
unidad del sistema que no es delimitable en forma de tautología (el 
derecho es derecho) o paradoja (uno no puede pretender que legal-
mente se es legal) es remplazada por la diferencia (en este ejemplo, la 
diferencia entre derecho y no derecho). Como hemos visto, mediante 
esta diferencia, el sistema regula sus comunicaciones, puede oscilar 
entre ellas y construir programas para regular las operaciones de las 
posiciones y contraposiciones del código, sin plantear la unidad del 
código en sí mismo. Cuando esto se logra, la autorreferencia, y por 
tanto la autonomía del sistema, puede desarrollarse sin necesidad de 
preguntarse por la unidad. Pero esta pregunta retorna constantemente 
ya que cada posición se define por su relación con su contraposición, 
es decir, con la otra cara del código, e incesantemente supone una 
unidad que no puede ser observada so pena de caer en la paradoja 
del retorno al infinito (la identidad entre identidad y diferencia que 
permite pensar la diferencia entre identidad y diferencia, identidad 
que a su vez se basa en una diferencia cuya identidad a su vez…): la 
única opción para operar el sistema es la negación de la diferencia.

La diferencia que hace posible al observador (que no ve lo 
que no puede ver) 

Unidad y justicia

Hemos visto cómo Niklas Luhmann recupera la autonomía del 
derecho, su carácter positivo, a partir de una visión del derecho 
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como sistema autopoiético, propuesta que se enfrenta a los intentos 
de desdiferenciación (comunitarios y burocráticos). De tal forma, se 
hace cargo de la tradición positivista: la cuestión de la contingencia 
de la validez del derecho se plantea en los términos de la clausura 
autopoiética del sistema del derecho; en la recursividad de las comu-
nicaciones del sistema respecto a sus propias comunicaciones, sólo 
la ley positiva crea a la ley positiva. La validez no radica en ninguna 
naturaleza ni en ninguna razón, así como tampoco es la creencia en la 
misma o la simple aceptación media de la ley: la validez es la autorre-
ferencia del sistema, de sus operaciones para con sus operaciones. Al 
parecer de Luhmann, la diferenciación funcional como nuevo orden 
hace posible una nueva teoría de la reflexión y abre posibilidades 
que la antigua sociedad no podía desarrollar. En este nuevo orden 
debe tenerse presente que los niveles del código y del programa de 
los sistemas funcionales están más claramente diferenciados y, como 
compensación a esto, los programas que determinan los criterios 
de adecuabilidad son formulados en coordinación sólo con códigos 
particulares. En el caso del derecho, los programas tienen la tarea 
de manejar correctamente los valores de derecho-no derecho. En el 
derecho, la unidad de todas las condiciones para la corrección de los 
programas se refleja en el término justicia, que requiere precisión en 
cuanto a las consistencias de las decisiones en el sistema legal en el 
contexto de una diferenciación de códigos y programas. Aunque el 
sistema legal se encuentra en una posición embarazosa al tener que 
formular la unidad de la diferencia entre derecho y no derecho que 
ya no encaja en el dominio semántico de la justicia, este dominio en 
realidad es intrínseco al derecho positivo; por tanto, el derecho mismo 
resulta incapaz de dar una respuesta en sus términos a la unidad de la 
diferencia del código del derecho, lo cual plantea esta pregunta: ¿la 
búsqueda de esta unidad no lleva a un tercer valor que no tenga otro 
contravalor? O, dicho de otra manera, ¿esto no lleva a la búsqueda de 
una unidad sin diferencia? Éste fue el intento del jusnaturalismo y de 
los sistemas metafísicos, una tentación por la metafísica que parece 
interna al juego mismo de la diferencia, es decir, a buscar una justi-
cia más allá de la justicia. Luhmann es consciente del peligro de la 
desdiferenciación en este intento de clausurar la diferencia. Luhmann 
se resiste constantemente a tal desdiferenciación, pero su alternativa 
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nos lleva a la indiferencia. En este sentido Luhmann se pregunta: 

¿podrá el sistema legal y la sociedad sustentar una representación de la ley que 
se especialice en juicios balanceados y carezca del compromiso con normas 
‘esenciales’? Si esto surge como resultado de una ineludible adaptación a la 
sobrecarga ya no nos encontraremos motivados a luchar por la ley, o, como 
Sócrates pensó que era su deber, a morir por la mala aplicación de la ley.159

El tercer valor: la política 

En el derecho, el tercer valor que es excluido del código derecho-
no derecho aparece en el sistema legal como la política:

el sistema legal hace uso de la legitimación constitucional y democrática 
para engañarse a sí mismo, en el sentido de que la política puede manejar los 
problemas mejor que la ley y de que toda arbitrariedad puede ser transferida 
dentro del sistema para un tratamiento apropiado y reintroducida como norma 
legal. Esto […] lleva al sistema político, por una parte, a ver la ley como su 
propio instrumento de implementación y, por otra parte, a decisiones dentro 
del sistema legal que no son decididas de una manera específicamente legal 
sino que son determinadas arbitrariamente.160

La política se constituye en el fantasma que inquieta la autono- 
mía del derecho y el parásito que hace posible-imposible la unidad 
e identidad del sistema; en el borde que complica la diferencia se 
encuentra la decisión que carece de fundamentación sistémica y que 
sólo puede verse como parasitismo de los sistemas: instrumentalismo 
político, arbitrariedad legal. 

La in-diferencia de la diferencia

La indiferencia frente a la diferencia termina naturalizando a esta 
última, y consecuentemente neutralizando cualquier intento por cru-
zar el límite que la diferencia instaura; de esta manera, la contingencia 

159 Luhmann (1988), p. 125. 
160 Ibid., p. 73. 
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de la diferencia se suspende. Luhmann considerará contingencia sólo 
aquella que es interna del sistema, cribada por la diferencia que su 
código instaura. La pregunta por la unidad, y con ella el tema del 
tercer valor retornan constantemente, asaltando la autorreferencia 
del sistema. Sin embargo, el problema de la unidad de la diferencia 
retorna como paradoja, como extraños saltos (strange loops). Estos  
extraños saltos son los momentos en que la reproducción de los 
sistemas se detiene, requiriendo soluciones creativas, es decir, 
desparadojizaciones para continuar la autopoiesis. Este momento 
de decisión creativa es subordinado por Luhmann a la continuidad 
de las operaciones del sistema. El sistema se ve asediado por este 
“tercer valor” (la unidad-identidad como fantasma), ya que éste sólo 
puede manejar su pregunta por la unidad como olvido de la misma 
pregunta, como naturalización de la diferencia, puesto que la unidad 
misma es imposible. 

La forma instaurada por la diferencia que constituye la unidad del 
código queda como lo inobservable que carece de justificación (la 
legalidad de la diferencia legal-ilegal, o la justicia de la distinción).161 

Luhmann reconoce una tercera posibilidad para los códigos, aunque 
sólo parasitariamente, pero no termina por pensar esta unión entre 
el tercer excluido y el parásito. La condición de este tercer excluido 
como parásito, como algo necesario pero imposible. Precisamente 
el parásito desnaturaliza la diferencia e introduce la contingencia en 
el seno del sistema mismo al incorporar constantemente la impo-
sibilidad, para el sistema, de su unidad. Como hemos visto, según 
Luhmann, en las tradiciones de la ética política y la ley natural, 

la unidad del bien y la ley fue fundada en una semántica religiosa que tras-
ciende el dominio para el cual la diferencia del bien y el mal tenía sentido: 
el mundo. “El bien” es, por tanto, doblado. Trascendentalmente opera sin 
ningún contra-valor, pero en el mundo opera con el contra-valor de “el mal”.162 

161 Sobre la justicia (diké) como un “objeto” necesario pero imposible, remitimos a lo que 
ya señalamos en las conclusiones sobre Unger. Habermas también aborda este problema de 
la justicia y de la distinción entre legal e ilegal, es decir, la validez de la distinción fáctica 
entre “ser” y “deber ser”. 

162 Luhmann (1989), p. 45. 
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Aunque la modernidad ha buscado romper la clausura que ha 
operado sobre el mundo dicho redoblamiento del bien, la pregunta 
por la unidad y la búsqueda de esas condiciones trascendentales 
siguen operando en los mismos sistemas, sólo que esas condiciones 
de posibilidad trascendentales son de imposibilidad a la vez: son a 
un tiempo necesarias pero imposibles.

La necesidad de trascender, superar las oposiciones binarias me-
diante un tercer término,163 un ojo de Dios, es algo que Luhmann 
consigue observando la observación; sin embargo, deja a la suerte 
la facticidad histórica; la “evolución” se constituye en el garante y 
legitimador del lugar de la observación.164 De esta forma, la ciberné-
tica de segundo orden permite observar a otros sistemas, pero, en el 
momento de hacer la vertical, sólo queda en una suerte de insight, de 
visión que no termina por ocultar la contingencia del código desde el  
que se observa el mundo.

163 Uno de los ejemplos más antiguos donde se complica la lógica binaria es el de la Khora. 
Sobre esto, véase Derrida (1995a) y (1995b).

164 Lo que Drucilla Cornell critica como presentocracia en la teoría de sistemas de Luhmann 
se podría traducir como la legitimidad vía facticidad; Cornell (1992).
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CAPÍTULO III

Habermas: normatividad comunicativa

y legalidad

Es de suponer que Pompeyo se llevó una gran sorpresa
  cuando entró al arcano del Templo […] Habría esperado

 encontrar […] un ser que pudiera ser objeto de su devoción,
 un ser cuya veneración tuviera sentido;

 pero al entrar, sus esperanzas se vieron defraudadas
 y tuvo que comprobar que

 el centro misterioso era un espacio vacío.
 

G. W. Hegel

El derecho desempeña un papel medular en los procesos de inte-
gración de las sociedades modernas, que para Habermas se explica al 
dar cuenta de la tensión entre la facticidad (positividad) y la validez 
del derecho. En esta tensión resultan fundamentales la democracia 
y la política deliberativa por ser los medios que encauzan el poder 
comunicativo (poder del consenso) y los plasman en el entramado 
normativo del derecho. A su vez, como contracara de este poder 
comunicativo, se encuentran la sociedad civil y la opinión pública, 
que, según el mismo autor, son los lugares informales donde se 
procesan las demandas y necesidades de integración social, que, en 
democracia llegan a expresarse en acuerdos normativos positivos 
dentro del ámbito del derecho. 

La propuesta habermasiana concibe la integración social a partir 
del presupuesto de la comunicación ideal de habla y de la prohibición 
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de la contradicción performativa que anima a todo consenso ideal. 
Esta visión del ideal regulativo de la transparencia comunicativa 
termina produciendo una violencia al obligar a los participantes 
a ser veraces a pesar de sí mismos, cribando la contingencia en  
favor de la veracidad como horizonte incuestionado de la comuni-
cación. Tal violencia se transfiere al derecho y, con él, a la democra-
cia, la opinión pública y la sociedad civil, terminando por someterse  
a la teleología del ideal de la situación ideal de habla.

En este capítulo presentamos la discusión de Habermas a partir de 
tres ejes centrales. El primero se refiere al problema de la relación 
entre derecho e integración social, enfocado a partir de la tensión en
tre facticidad y validez, el sistema de los derechos y la relación entre 
derecho y moral. El segundo se plantea la relación entre democracia, 
poder y derecho, y sus articulaciones con la política deliberativa. El 
tercer eje apunta a los problemas del Estado de derecho en las socie-
dades modernas, el papel de la sociedad civil y la opinión pública y 
la construcción de legitimidad. 

DERECHO E INTEGRACIÓN SOCIAL

La tensión entre facticidad y validez

La propuesta de Habermas de un “derecho y un Estado democráti-
co de derecho en términos de teoría del discurso”, busca la dimensión 
formal inserta en el derecho (por más abstracta y débil que sea) que 
permita darle un nuevo contenido racional. Esta búsqueda se encuen-
tra en el cruce del diagnóstico weberiano y la versión hegeliana del 
derecho, que lleva a Habermas a volver por el camino que va de Kant 
a Rousseau evitando a Hegel.1 La propuesta de Habermas se sitúa en 
la tensión entre facticidad y validez (traducida en términos sociales, 

1 En torno de estas cuestiones genealógicas, de pasos y no pasos, es necesario resaltar que 
la figura de Hegel se evita de forma totalmente consciente en Facticidad y validez: “si en lo 
que sigue apenas menciono el nombre de Hegel y me apoyo más decididamente en la teoría 
kantiana del derecho, ello también ha de entenderse como expresión del miedo ante un modelo 
que sentó cotas inalcanzables para nosotros”. Habermas (1998a), p. 57.
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es la tensión entre requisitos funcionales y exigencias normativas, 
entre violencia y legitimidad), que en el ámbito del derecho es la 
tensión entre positividad y validez que Habermas busca resolver. El 
fantasma que recorre su obra es la constitución de un orden legítimo 
y el problema de su fuerza legítima. La génesis histórica de este 
fantasma, su conceptualización y el intento de “resolver” las tensio-
nes que forman el humus del que surge son el punto de partida de 
Habermas para plantear un nuevo paradigma de la ley.   

En el derecho se centrará este nuevo intento de cerrar el círculo 
de la integración normativa en las sociedades modernas, es decir, el 
problema de un orden legítimo. Tal búsqueda pasará  primero por el  
traslado del principio de discurso al medio jurídico, donde cobra la 
forma del principio democrático plasmado en el Estado de derecho 
y en los derechos fundamentales. En un segundo momento, pasará al 
poder comunicativo encarnado en la comunidad legal, enlazado con el 
poder administrativo, de forma tal que la función normativa conecte 
y controle la función regulativa del derecho. Por último, el poder 
comunicativo encontrará en la opinión pública el lugar de expresión 
y sanción última del proceso de integración social mediada por el 
lenguaje de un Estado de derecho democrático.2 Así, la lucha por la 
definición del derecho como proceso de integración de la sociedad 
pasa por el locus último de la opinión pública, lugar etéreo donde la 
forma abstracta del principio de discurso se presenta como comu-
nicación informal y donde los encuentros de los participantes de la 
comunidad pierden todo lastre formal para convertirse en el remolino 
del ir y venir de las argumentaciones, que sólo buscan la coacción  
no coactiva del mejor argumento. Una visión tan altamente idealizada 
de la opinión pública, de la comunicación y de los actos de habla ter-
mina por pagar un precio demasiado alto por dicho embelesamiento, 
dejando de lado las infelicities y la ficción y siguiendo el camino ya 
trazado por Austin en su teoría de los actos de habla. Según Jacque 
Lenoble, la búsqueda del ideal constitutivo de todo acto de habla 

debe de tomar en cuenta la estructura interna indecidible de todo acto comu-
nicativo. Este hecho lleva a una inversión del modelo de Habermas. El logro 

2 Una mirada crítica respecto a la existencia de un supradiscurso que englobe a los demás 
discursos se halla en Teubner (1998), en Rosenfeld y Arato (comps.) (1998), pp. 173-189. 

© Flacso México



130

empírico de un acto comunicativo actual no es una reflexión analógica de 
algún mecanismo operativo en un acto comunicativo ideal. Al contrario, su 
logro se funda en la capacidad de mecanismos convencionales sustitutivos 
para detener, en la medida en que ellos sean capaces, la indecidibilidad fun-
damental de los intercambios lingüísticos inherentes a la real naturaleza de 
todo acto de habla. Cuando hago una promesa (en el caso de que yo lleve a 
cabo el acto que he prometido realizar), es imposible para cualquiera decidir 
cuándo he cumplido la promesa por respeto al compromiso que he hecho o 
debido a que estoy animado por otro motivo que es contingente a mi promesa.3  

El precio es el desconocimiento o la devaluación de toda una cara 
de la opinión pública: las comunicaciones que se devalúan como 
simple manipulación estratégica o retórica,4 por no formar parte del 
proceso argumentativo dirigido por el ideal de la comunidad de co-
municación irrestricta. Frente a esta retórica devaluada, equiparable 
a una comunidad de diablos5 que se constituye en el mal a evitar,6 
se alzan los procesos de socialización racionales entre participan- 
tes altamente idealizados. El objetivo de Habermas es resolver esta 
tensión, que él expresa como la tensión entre facticidad y validez. 

El problema de la validez del derecho se expresa en la particular 
tensión entre facticidad y validez,7 de esta forma “[e]n el modo de 

3 Lenoble (1998), en Rosenfeld y Arato (comps.) (1998), pp. 49-51. A pesar de pretender 
desligarse de las visiones “deconstruccionistas” de los actos de habla, la visión de Lenoble se 
ajusta perfectamente a lo que plantea Derrida en “Signatura, acontecimiento, contexto”, así 
como en Limited Inc., que para nada niega el elemento idealizante inevitable en todo acto de 
habla, es decir su iterabilidad.

4 Desde el Gorgias de Platón ha habido un intento sistemático de purgar de la política 
todo aquello que no encaja dentro del marco de la razón y lo razonable. La retórica ha sido el 
blanco preferido de dichos intentos, y con ella la pasión, la creencia y la seducción terminan 
por devaluarse como formas de construir lo verosímil (eikos) que rige la acción de los hom-
bres. En este sentido, “l’histoire de la philosophie réécrite sous l’influence de la sophistique 
en histoire de la délimitation de la philosophie a pour épicentre le problème de la régulation 
du langage. L’ensemble des forces de la philosophie ordinaire (j’en parle avec le même res-
pect que du langage ordinaire) conspire aujourd’hui à tous les niveaux et par tous les moyens  
–platonicien, néo-aristotélicien, kantien, heideggerien, lévinassien, analytique, habermassien, 
foucauldien, perelmian même– à un ressaisissement éthique de cette régulation. En panne 
d’idéologie, on nous fait la morale.” Cassin (1995), p. 16.

5 La comunidad de diablos que representa una comunidad liberal, egoísta, entrelazada 
por un derecho positivo, exento de cualquier contenido normativo, es precisamente lo que 
Habermas pretende rechazar, y Unger tampoco se encuentra lejos de esta visión, aunque sus 
“soluciones” pasen por otra parte.

6 Sobre las construcciones de un otro demonizado mediante el cual se construye una 
identidad, véase Connolly (1991).

7 Véase, al respecto, Alexy (1997).
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validez del derecho, la facticidad de la imposición del derecho por  
parte del Estado se entrelaza con la fuerza fundadora de la legitimi-
dad que caracteriza a un procedimiento de producción del derecho, 
que por su propia pretensión había de considerarse racional por ser 
garantizador de la libertad”.8 Esta tensión entre facticidad y validez, 
entre coerción y libertad, habilita a los destinatarios de la norma ju-
rídica a adoptar la perspectiva que deseen como actores: una actitud 
objetivante o realizativa frente a la norma.9 Es decir, en la validez 
jurídica de una norma 

vienen garantizadas ambas cosas a la vez: tanto la legalidad del comporta-
miento en el sentido de la observancia estadísticamente media de la norma, 
observancia que en caso necesario se consigue mediante sanciones, como 
también la legitimidad de la regla misma, que hace posible en todo momento 
una observancia de la norma por respeto a la ley.10 

Esta constelación de coerción y legitimidad del derecho requiere 
un proceso de producción donde los ciudadanos no sólo participen 
motivados por el éxito de sus acciones, sino también por la búsqueda 
de entendimiento. Por esto, los derechos de participación y comu-
nicación no deben verse únicamente como derechos subjetivos de 
ciudadanos privados. De esta manera, “la pretensión de legitimidad 
de un orden jurídico construido de derechos subjetivos sólo puede 
desempeñarse o resolverse mediante la capacidad de integración 
social aneja (ínsita) a la ‘voluntad concordante y unida de todos’ los 
ciudadanos libres e iguales”.11 Así, la positividad del derecho está 
ín-timamente entrelazada con el procedimiento democrático de su 
producción, en tanto éste procura la fundamentación racional de las 

8 Habermas (1998), p. 90.
9 Un actor fuerza un acuerdo mediante la influencia externa “si en la ejecución de su plan 

de acción adopta una actitud objetivante frente a su entorno y se orienta directamente por las 
consecuencias que vaya a tener su acción, es decir, se orienta directamente al éxito de su acción. 
En cambio, los participantes en la interacción que tratan de coordinar de común acuerdo sus 
respectivos planes de acción y sólo los ejecutan bajo las condiciones del acuerdo a que se ha 
llegado, adoptan la actitud realizativa (performative) de hablantes y oyentes, y se entienden 
entre sí sobre la situación dada y la forma de dominarla.” “Observaciones sobre el concepto 
de acción comunicativa”, en Habermas (1989a), p. 482. 

10 Habermas (1998a), p. 93.
11 Ibid., pp. 94-95.
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normas que forman parte de ese derecho. De ese modo, los destina-
tarios de las normas deben reconocerse como autores racionales de 
las mismas, y con esta figura del ciudadano el derecho se alimen- 
ta de una solidaridad que encuentra su fuente última en la acción 
comunicativa.12   

Las expectativas sociales sustentadas en la suposición de validez 
de las normas siempre se encuentran abiertas al disentimiento, “la 
aceptación de pretensiones de validez, que genera hechos sociales y 
los perpetúa, descansa en la aceptabilidad de razones dependientes 
del contexto, la cual está siempre expuesta al riesgo de ser devaluada 
por mejores razones y por procesos de aprendizaje que cambian ese 
contexto”.13 De la posibilidad del disentimiento surge el riesgo de 
una inestabilidad inmanente a la integración vía acción comunicativa. 
Frente a este disentimiento hay dos estrategias: una de delimitación 
y otra de deslimitación de la acción comunicativa. En la primera, el 
mundo de la vida delimita las tematizaciones posibles que pasan por 
el tamiz de la acción comunicativa, limitando el espectro de disenti
mientos posibles. La segunda estrategia, la deslimitación de la acción 
comunicativa, surge a partir del reconocimiento de una situación 
paradójica: por una parte, la acción comunicativa, liberada de sus lí-
mites, debe hacerse cargo de los procesos de integración social, mien-
tras que, por otra parte, debido a la complejidad de la sociedad, no 
puede llevar a cabo estos procesos de integración seriamente. En esta 
situación paradójica, el derecho positivo aparece como mecanismo de 
descarga de la acción comunicativa. En tanto mecanismo de descarga, 
“el derecho moderno permite sustituir convicciones por sanciones, 
dejando a discreción de los sujetos los motivos de su observancia de 

12 Dirá Habermas: “llamo acción comunicativa a aquella forma de interacción social en que 
los planes de acción de los diversos actores quedan coordinados por el intercambio de actos 
comunicativos, ello haciendo una utilización del lenguaje (o de las correspondientes manifesta-
ciones extra-verbales) orientada al entendimiento. En la medida en que la comunicación sirve 
al entendimiento (y no sólo al ejercicio de las influencias recíprocas) puede adoptar para las 
interacciones el papel de un mecanismo de coordinación de la acción y con ello hacer posible 
la acción comunicativa. Vista desde la perspectiva de los participantes, la comunicación sirve 
entonces al establecimiento de relaciones interpersonales; y desde la perspectiva del científico 
social, representa el medio a través del cual se reproduce el mundo de la vida compartido por 
los participantes en la comunicación.” Habermas (1989e), p. 418.

13 Habermas (1998a), p. 98.
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las reglas, pero imponiendo coercitivamente esta observancia”. Al 
introducir la posibilidad de una aceptación empírica o una aceptación 
motivada normativamente del orden jurídico, se abre paso a la acción 
estratégica (free rider) y con ella a la instrumentalización del orden 
jurídico y de su validez. A pesar de esta posibilidad, la doble codifi-
cación entre positividad y legitimidad remite “a la circunstancia de 
que la positividad y la pretensión de legitimidad del derecho tienen 
también en cuenta esa deslimitación de la comunicación debido a la 
cual por principio todas las normas y valores quedan expuestos a un 
examen crítico”.14 Así, el proceso de comunicación se instituciona-
liza e incluye el riesgo del disentimiento: “el permanente riesgo que 
representa la contradicción, que representa el decir que no, queda 
institucionalizado en forma de discursos y convertido en la fuerza 
productiva de una formación de la opinión y la voluntad políticas 
presuntamente racionales”.15   

El sistema de los derechos

Habermas plantea que en la reflexión moderna sobre el Dere-
cho, el concepto primordial de “derecho subjetivo” coincide con la  
teoría de la “integración social” en sociedades donde el sistema 
económico requiere decisiones normativamente neutralizadas. Pero, 
como ya dijimos, el derecho también cumple estas funciones de 
integración normativa en las sociedades complejas, y no sólo de 
regulación funcional. En las sociedades modernas hay un desplaza-
miento de las pretensiones normativas, pues antes se dirigían hacia 
los individuos y ahora apuntan hacia las propias leyes, legitimadas 
por medio de un procedimiento legislativo sustentado en el principio 
de soberanía popular. En este punto, los derechos que garantizan la 
autonomía política de los ciudadanos deben explicar el surgimiento 
paradójico de la legitimidad vía legalidad. Este surgimiento es pa-
radójico, según Habermas, pues por un lado tales derechos deben 
entenderse como un tipo de derecho subjetivo o individual, como 

14 Ibid., p. 100.
15 Idem.
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libertades subjetivas de acción. Pero, por otro lado, el procedimiento 
de producción democrático de normas (en este caso de derechos) 
enfrenta a sus participantes con

las expectativas normativas que implica la orientación por el bien común, pues 
del único sitio de donde ese proceso puede obtener su fuerza legitimadora  
es del proceso de un entendimiento de los ciudadanos acerca de las reglas 
que han de regir su convivencia.16

En este sentido, el derecho cumple la función de estabilizar las 
expectativas recíprocas, es decir que actúa como lenguaje de inte-
gración articulado a los procesos sociointegradores posibilitados por 
la acción comunicativa.

La dificultad para articular autonomía privada y pública se expresa 
en la relación entre derechos subjetivos y derecho objetivo (en la dog-
mática jurídica), así como en el conflicto entre derechos del hombre 
y soberanía popular (en la tradición del derecho natural racional). 
Respecto a la discusión en la dogmática jurídica, podríamos quedar-
nos en la reinterpretación de los derechos subjetivos y del cambio  
de paradigma del derecho (de la concepción liberal a la del Estado de 
bienestar), pero no sería suficiente. Es necesario resaltar la “estructura 
intersubjetiva del reconocimiento” que se encuentra en el fondo del 
orden jurídico. Se puede afirmar que 

los derechos subjetivos descansan en el reconocimiento recíproco de sujetos 
jurídicos cooperantes […] Como elementos del orden jurídico presuponen más 
bien la colaboración de sujetos que se reconocen como sujetos de derechos, 
libres e iguales en sus derechos y deberes, los cuales están recíprocamente 
referidos unos a otros.17 

Este reconocimiento recíproco es constitutivo del orden jurídico18 
y en su desconocimiento está el origen idealista del derecho priva-

16 Ibid., p. 149.
17 Ibid., p. 154.
18 En inglés: “this mutual recognoscition is constitutive for a legal order from which ac-

tionable rights are derived”. Habermas (1996), p. 88 (el subrayado es mío); en la traducción 
española: “este reconocimiento recíproco es elemento integrante de un orden jurídico del 
que derivan derechos subjetivos cuyo cumplimiento es judicialmente exigible”. Habermas 
(1998a), p. 152 (el subrayado es mío). La diferencia entre un lugar constitutivo o simplemente 
un elemento integrante no es superficial; nuestra posición es que dentro de la teoría haberma
siana el problema del reconocimiento –es decir, la lucha por el reconocimiento– tiene un lugar 
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do y sus posteriores desarrollos positivistas. Precisamente lo que 
escamotea la discusión respecto al derecho privado es el origen de 
la legitimidad del derecho positivo. Para Habermas, este origen lo 
constituye el proceso democrático de producción del mismo derecho 
positivo, sustentado en la soberanía popular. El Gesetzpositivismus, 
al no introducir este principio, no reconoce el contenido moral de los 
derechos subjetivos. De esa manera –señalará Habermas–, se pierde  
el sentido intersubjetivo de las libertades de acción subjetivas ju-
rídicamente conferidas y, con ello, una relación entre autonomía 
privada y autonomía ciudadana en la que pudiesen hacerse valer sin 
recortes ni mermas ambos momentos.19 En el medio que representa 
la intersubjetividad (el reconocimiento recíproco manifestado entre 
las libertades de acción subjetivas) es donde surgirá la conexión 
entre la autonomía privada y la ciudadana. Con esto, Habermas pre-
tende evitar cualquier prioridad de una sobre otra, así como vaciar 
de todo contenido moral los derechos subjetivos como lo ha hecho 
la tradición de la dogmática jurídica hasta ahora. Habermas no ve 
esta moralidad simplemente como una expresión de las libertades 
subjetivas, sino como la expresión de la autonomía intersubjetiva, y 
así prioriza la formación de la voluntad y la opinión públicas.

Respecto al debate con el derecho natural racional sobre la rela-
ción entre derechos subjetivos y soberanía popular, Habermas parte 
de la crítica de Kant a Hobbes, quien habría tratado “de erigir un 
sistema de derechos civiles sin recurrir a fundamentos morales, es 
decir, de erigirlo sólo a partir del autointerés ilustrado de los parti-

constitutivo no sólo del orden jurídico sino del orden social en su conjunto, por lo que en 
esto, ante la no posibilidad de cotejar la versión alemana, por desconocer la lengua original, 
seguimos la versión inglesa. Respecto de la lucha por el reconocimiento, así como de Hegel y 
su reapropiación, indica Habermas: “Mientras que los comunitaristas se apropian de la herencia 
hegeliana desde el punto de vista de la ética de bienes aristotélica y abandona el universalismo 
del derecho racional, la ética del discurso utiliza la teoría de Hegel del reconocimiento para 
leer de modo intersubjetivista el imperativo categórico, sin pagar por ello el precio de una 
disolución historicista de la moralidad en eticidad. Persevera, al igual que Hegel, en la conexión 
interna entre la justicia y la solidaridad, pero en el espíritu de Kant. Trata de mostrar que el 
sentido del principio moral sólo se puede explicar desde el contenido de las presuposiciones 
inevitables de una praxis argumentativa que únicamente se puede llevar a cabo en común con 
otros.” Habermas (2000), p. 109.

19 Habermas (1998a), p. 155.
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cipantes”.20 Kant reacciona frente a esta propuesta con su idea de 
autolegislación expresada en tres principios: el moral, el del derecho 
y el democrático, los cuales, sin embargo, no tienen una relación 
clara, según Habermas. Esto se deriva, según él, de que en Kant (así 
como también en Rousseau) “se da una relación de competencia,  
no confesada, entre los derechos del hombre, fundamentados en 
términos morales, y el principio de soberanía popular”.21  Para Ha
bermas, la conexión interna entre derechos del hombre y soberanía 
popular se encuentra en “el contenido normativo de un modo de 
ejercicio de la autonomía política, que no viene asegurado por la 
forma de leyes generales sino sólo por la forma de comunicación 
que representa la formación discursiva de la opinión y la voluntad 
comunes”.22 De esta manera, Habermas busca traducir en términos 
de la teoría del discurso la noción rousseauniana y kantiana de auto-
legislación, salvando los escollos puestos por la filosofía de la subje-
tividad que preside ambos enfoques.23 En esta formación discursiva 
de la voluntad colectiva y la opinión pública es donde se forman 
las voluntades racionales, y constituirá la clave de la arquitectónica 
habermasiana. Por tanto, la legitimidad del derecho se basará

en última instancia, en un mecanismo comunicativo: como participantes en 
discursos racionales los miembros de una comunidad jurídica han de poder 
examinar si la norma de que se trate encuentra, o podría encontrar, el asen-
timiento de todos los posibles afectados.24 

20 Idem.
21 Ibid., p. 159.
22 Ibid., p. 168.
23 “bajo las premisas de la filosofía de la conciencia, la razón y la voluntad pueden quedar, 

ciertamente, aunadas en el concepto de autonomía, pero sólo de forma que esta facultad de 
autodeterminarse quede adscrita a un sujeto, bien sea el yo inteligible de la Crítica de la razón 
pura, bien sea el pueblo del Contrato social. Si la voluntad racional sólo puede formarse en el 
sujeto particular (ésta es la idea de Kant), entonces la autonomía moral del sujeto particu-lar 
tiene que penetrar a través de la autonomía política de la voluntad unida de todos, aseguran-
do así de antemano en términos de derecho natural, la autonomía privada de cada uno. Si la 
voluntad racional sólo puede formarse en el sujeto de gran formato que es el pueblo o una 
nación (ésta es la idea de Rousseau), la autonomía política tiene que ser entendida como la 
realización autoconsciente de la esencia ética de una comunidad concreta y la autonomía 
privada sólo podrá protegerse ya de la fuerza arrolladora de la autonomía política mediante la 
forma de no-discriminación que representan las leyes generales.” Ibid., p. 169.

24 Idem.
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A las dificultades planteadas en Kant para entender el fundamento 
intersubjetivo del sistema de los derechos y de la autolegislación, se 
suman otras, provenientes del derecho natural, que descansan “en la 
hipoteca que el derecho natural racional moderno asumió del derecho 
natural tradicional al mantener la distinción entre derecho positivo y 
derecho natural”.25 Para resolver este problema es necesario replan-
tear la relación entre derecho y moral. 

Derecho y moral

En la necesidad de salvar el Escila y Caribdis que representan el 
derecho natural y el derecho positivo, Habermas construirá una forma 
abstracta, una hipertrascendentalización de la razón comunicativa, 
que le permita identificar un origen idéntico para la moral y el dere-
cho sin subordinar uno al otro. Partiendo de un nivel posmetafísico de 
fundamentación, es necesario reconocer que de la eticidad tradicional 
se separan de forma paralela tanto las normas morales como las 
jurídicas, presentándose “las unas junto a las otras como dos clases 
de normas distintas pero que se complementan mutuamente”.26 De 
acuerdo con esto, el concepto de “razón práctica” debe entender-se 
de manera tan abstracta que pueda asumir un significado particular 
según el tipo de norma en cuestión: como principio moral o como 
principio democrático. Tanto las cuestiones jurídicas como las mo
rales se refieren a los mismos problemas, a la forma como las relacio-
nes interpersonales pueden ordenarse legítimamente y los conflictos 
de la interacción resolverse consensualmente, sobre el trasfondo de 
normas y reglas reconocidas intersubjetivamente. Sin embargo, las 
cuestiones jurídicas y morales difieren en su referencia a dichos 
problemas: la moral postradicional representa una forma cultural 
de conocimiento, mientras el derecho, además de lo anterior, tiene 
un carácter vinculante en el plano institucional. El derecho no sólo 
es un sistema simbólico, sino también un sistema de acción, con la 
capacidad de encarnarse en un orden social y por ello constituir un 

25 Ibid., p. 170.
26 Ibid., p. 171.
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medio para la integración de la sociedad. La complementariedad de la 
moral y el derecho reconoce la ramificación de las normas de acción 
en reglas morales y jurídicas, lo que implica la cooriginariedad de la 
autonomía moral y la autonomía ciudadana. Esta cooriginariedad se 
explica y fundamenta con el “principio de discurso” que exige la fun-
damentación posconvencional del discurso práctico, y su contenido 
normativo se expresa en “el sentido de la imparcialidad en los juicios 
prácticos”.27 Sin embargo, el principio de discurso se encuentra en 
un nivel tan abstracto, referido a normas de acción en general, que 
permanece neutral tanto respecto a la moral como al derecho. 

Son válidas aquellas normas (y sólo aquéllas) a las que 
todos los que pudieran verse afectados por ellas pudiesen 
prestar su asentimiento como participantes en discursos 
racionales28 

Esta formulación del principio de discurso29 se sustenta en una 
serie de conceptos. Por un lado, el predicado “válido” (gültig) per-
tenece a todas las normas y proposiciones normativas que expresan 
el significado de dichas normas y es indiferente a la distinción entre 
moral y legitimidad. Por otro, Habermas entiende las normas como 

27 Ibid., p. 172.
28 Idem.
29 Respecto a este “principio de discurso”, Habermas señala: “en mis estudios publicados 

hasta ahora sobre la ‘ética del discurso’ no he diferenciado suficientemente entre ‘principio 
de discurso’ y ‘principio moral’ [....] su justificación [la del principio de discurso] permanece 
reservada a una investigación articulada en términos de teoría de la argumentación”, la que 
conduce, “según sea la lógica del tipo de cuestión de que se trate, a la distinción entre distintos 
tipos de discursos” para los que “habrá que mostrar conforme a qué reglas pueden responderse 
las correspondientes cuestiones, según se trate de cuestiones pragmáticas, de cuestiones éticas 
o de cuestiones morales.” Habermas (1998a), pp. 173-74. Thomas MacCarthy ha llamado la 
atención sobre este nuevo giro de Habermas: “Además de discursos prácticos en los que las 
leyes y las políticas se justifican al ser de interés general, el modelo incluye reflexiones en las 
que las normas generales son aplicadas a situaciones particulares, discusiones ético-políticas 
acerca de los valores básicos y la identidad colectiva, la negociación de compromisos bajo 
condiciones justas de negociación, así como discursos pragmáticos acerca de los medios 
para ejecutar políticas y alcanzar fines.” MacCarthy (1992), pp. 204-205. Posteriormente, el 
mismo autor ampliará esta discusión tomando en cuenta Facticidad y validez, así como obras 
posteriores a ésta. Véase MacCarthy (1998). 
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“expectativas de comportamiento” generalizadas en las dimensiones 
temporal, social y sustantiva. Por último, por “discurso racional” 
se entiende todo intento de lograr un entendimiento sobre las pre-
tensiones de validez, en la medida en que dicho proceso ocurre en 
condiciones comunicativas que permiten el libre procesamiento 
de informaciones, razones, tópicos y contribuciones en el espacio 
público constituido por las obligaciones ilocucionarias. Es en este 
espacio público guiado por el principio de discurso donde se da la 
posibilidad última de la integración social: 

El principio de discurso sólo explica el punto de vista desde el que pueden 
fundamentarse imparcialmente normas de acción, para lo cual parto de que el 
principio mismo se funda en relaciones simétricas de reconocimiento, inscritas 
en las formas de vida comunicativamente estructuradas. La introducción del 
principio de discurso presupone ya que las cuestiones prácticas pueden, en 
general, enjuiciarse imparcialmente y decidirse racionalmente.30  

Cuando este principio del discurso (indiferente a las cuestiones 
morales31 y de legitimación jurídicas) se institucionaliza, cobra la 
forma del principio de discurso democrático como procedimiento 
de producción legítimo de normas.32 Este principio de discurso 
democrático requiere la especificación de normas que cobran la 
forma de derecho. Las normas se justifican apelando tanto a razones 

30 Habermas (1998a), pp. 173-174.
31 “El principio moral, entendido en términos de teoría del discurso, trasciende ya los 

límites entre ámbitos de la vida privada y públicos, límites que son históricamente fortuitos 
y que discurren de modo distinto conforme a las distintas estructuras sociales; el principio 
moral, en la versión que le damos, toma en serio el sentido universalista de la validez de 
las reglas morales al exigir que la ‘asunción ideal de rol’ que, según Kant, la efectúa cada 
individuo particular y privatim, se convierta en una praxis pública, ejercitada por todos en 
común.” Ibid., pp. 174-175.

32 “la finalidad del principio democrático es fijar un procedimiento de producción legítimo 
de normas jurídicas. Pues lo único que dice es que sólo pueden pretender validez legítima las 
normas jurídicas que, en un proceso discursivo de producción de normas jurídicas, articulado 
a su vez jurídicamente, puedan encontrar el asentimiento de todos los miembros de la comu-
nidad jurídica. Con otras palabras, el principio democrático explica el sentido realizativo de 
la práctica de la autodeterminación de los miembros de una comunidad jurídica que se reco-
nocen unos a otros como miembros libres e iguales de una asociación en la que han entrado 
voluntariamente”, Ibid., p. 175. (el subrayado es mío).
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pragmáticas y ético-políticas como morales, diferenciadas de acuer-
do con las cuestiones que se tematizan y al tipo de razones que se 
utilizan. Sin embargo, el principio democrático racional no resuelve 
los problemas políticos ni responde acerca del modo como han de 
resolverse. Este principio, 

(b)ajo el presupuesto de que es posible una formación racional de la opinión 
y voluntad políticas, [...] dice sólo cómo puede institucionalizarse ésta, a 
saber, mediante un sistema de derechos que asegure a cada uno la igual par-
ticipación en tal proceso de producción de normas jurídicas, el cual venga 
a la vez garantizado en lo que respecta a sus presupuestos comunicativos.33 

La función normativa del derecho es posible porque su sistema 
garantiza los presupuestos comunicativos de la formación de la vo-
luntad colectiva y de la opinión pública, y a la vez es el instrumento 
con que éstas se expresan, lo cual lo convierte en la estructura comu
nicativa de la sociedad.  

El principio democrático y el principio moral se diferencian por el 
“nivel de referencia” con que opera el principio de discurso en cada 
uno; en cuanto al derecho, la referencia es externa, pues las formas 
de argumentación son institucionalizadas, mientras que respecto al 
principio moral opera en el nivel interno, ya que se constituyen las 
formas de argumentación.34 Otro aspecto donde ambos principios se 
diferencian son las normas de acción y las jurídicas: si las primeras 
se caracterizan por su cuasi-naturalidad y por proceder del fondo de 
las interacciones simples, las últimas se distinguen por su artificiali
dad, por ser producidas intencionalmente y por su reflexividad, es 
decir, por ser aplicables a sí mismas. De esto se desprende que el 
principio democrático “no sólo [tiene] que fijar un procedimiento 

33 Ibid., p. 176.
34 En este punto, Habermas sigue la distinción que se remonta por lo menos a Hobbes 

y pasa por Kant, entre moral y derecho, a partir de la distinción de lo interno y lo externo: 
“Mientras que el principio moral opera en el plano de la estructura interna de un determi- 
nado juego de argumentación, el principio democrático se refiere al plano de la institucionaliza
ción externa, es decir, efectiva y operante en lo que se refiere a la acción, de la participación (do-
tada de los mismos derechos) en una formación discursiva de la opinión y la voluntad política 
que se efectúe en formas de comunicación garantizadas a su vez jurídicamente.” Ibid., p. 176.
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de producción legítimo de normas jurídicas, sino [también] regular 
y controlar […]al propio medio que es el derecho”.35 Este principio 
democrático habla por el derecho, principio que es ventriloquia de 
la opinión pública. Así se inserta la polémica en el derecho: desdo-
blándolo y poniendo en cuestión su interpretación del derecho mismo 
al politizarlo. La estrategia teórica habermasiana busca controlar los 
márgenes de esta politización, es decir, controlar el problema de la 
contingencia normativa del derecho.36 Veremos cómo este proble-
ma se desplaza a la opinión pública misma y vuelve nuevamente al 
medio abstracto, informe e indiferenciado del principio del discurso.  

A partir de la relación complementaria entre derecho y moral se 
plantea la característica formal del derecho, entendida como meca-
nismo de estabilización de expectativas sociales de conducta. Esta 
formalidad se explica por el desarrollo funcional del derecho y no 
por su justificación normativa (o epistemológica). La explicación 
funcional considera que fue necesaria la forma legal pues colapsó 
la eticidad tradicional y así surgió una conciencia moral de nivel 
posconvencional37 desprendida del ethos social, que deja a éste 
reducido a las costumbres, a la simple convención y a las leyes 
consuetudinarias. La moral posconvencional depende del sistema 
de la personalidad y de la internalización vía socialización de los 
principios morales, lo cual torna incierta la posibilidad de recorrer el 
camino que va del conocimiento a la acción. Debido a que recorrer 

35 Idem. 
36 “El siglo xix significa para la epistemología jurídica una gran ruptura con el pasado. 

La filosofía deja de ser contextual al derecho. El universo del discurso jurídico se presenta 
autónomo; debe ser concebido sólo en su autonomía. Desvinculado de la ley y la naturaleza, 
el derecho presenta a la epistemología el problema de la naturaleza de la ley, de su contingen-
cia.” De Giorgi (1998), p. 19. El positivismo ha planteado este problema de la contingencia 
normativa. Sin duda, la propuesta de Habermas es un intento de solucionar el problema de 
la contingencia normativa, solución que trata por todos los medios de caracterizar la contin-
gencia misma como subordinada o como una desviación de lo normativo, es decir, tratando 
de neutralizar esta dimensión contingente. Obviamente esta solución será poco satisfactoria.

37 “Una moral racional adopta un comportamiento fundamentalmente crítico respecto a 
todas esas orientaciones cuasi-naturales, consideradas obvias de por sí, perpetuadas en tér-
minos de institución, y ancladas motivacionalmente mediante patrones de socialización. En 
cuanto una alternativa de acción, junto con su base o trasfondo normativo, queda expuesta a la  
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este camino depende solamente del sistema abstracto de autocontrol 
del actor moral, la moralidad requiere del derecho como suplemento 
para una acción efectiva. Como ya se dijo, el derecho no es sólo un 
sistema de conocimiento (dogmático, conectado a una moral orien-
tada por principios), sino también un sistema de acción que une a 
las motivaciones con las orientaciones normativas. Intenta cerrar el 
vacío entre eticidad y moralidad en la sociedad moderna (vacío de 
institucionalización de los patrones de acción) que no se llena con las 
antiguas formas éticas ahora diluidas ni con una moral dependiente 
de la decisión del individuo. De esta manera, el derecho se convierte 
en suplemento de la integración social que la moralidad ya no ga-
rantiza, de la universalización de la moral, si es que ésta quiere tener 
alguna encarnación en la realidad. La moral por sí misma se torna 
impotente al esgrimir su pretensión de universalidad y su capacidad 
de resolución cognoscitiva, el imperativo moral-universal, así como 
la predicación al otro. Éstas quedan desnudas ante la contingencia, 
que sólo puede evitarse gracias al suplemento del derecho. El sujeto 
moral se encuentra atado a una serie de demandas cognoscitivas, 
motivacionales y organizacionales de las cuales el sujeto legal está 
descargado. En Habermas, la universalidad se debilita pues su poder 
vinculante llega a depender de su institucionalización en el derecho 
por la extrema trascendentalización del principio de discurso. Para 
controlar la contingencia del derecho, éste debe quedar atado al 
principio del discurso por medio del principio democrático, para así 
controlar a ese peligroso suplemento38 que es el derecho positivo.39

mirada escudriñadora de tal moral, se ve arrastrada al remolino de la problematización. La 
moral racional se especializa en cuestiones de justicia y considera fundamentalmente todo bajo 
el tajantemente clarificador, pero estrecho, cono de luz que representa la universabilidad. La 
moral racional tiene por telos el enjuiciamiento imparcial de conflictos de acción moralmente 
relevantes, y posibilita, por tanto, un saber, que, ciertamente, sirve de orientación a la acción, 
pero que no dispone ya de por sí a la acción correcta […] La referencia a la acción por parte 
de tal moral que se ha retraído a sí misma al sistema cultural permanecerá virtual, mientras 
no sea actualizada por los propios agentes al quedar motivados para ello […] De ahí que 
una moral racional dependa de procesos de socialización que resulten favorables, esto es,  
que den lugar a instancias de conciencia correspondientes, es decir, que produzca formaciones 
del super-ego que se correspondan con dicha moral.” Habermas (1998a), p. 179.

38 Respecto al suplemento en Hegel, el pleroma, en tanto suplemento de la moral universal 
–kantiana–, de la ley, véase Hamacher (1981), pp. 52-67, y 1998.
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En el plano cognoscitivo, la moral posconvencional sólo provee un 
procedimiento para el enjuiciamiento imparcial de las cuestiones en 
disputa, en espera de que los sujetos formen su propio juicio. En el 
plano de las justificaciones normativas, no se presentan problemas, ya 
que “normalmente lo controvertido no son los principios mismos que 
convierten en obligación el igual respeto a todos, la justicia distributi-
va, la benevolencia y la caridad para con los necesitados de ayuda, la 
lealtad, la sinceridad, etc.”40 Sin embargo, surgen  problemas cuando 
estas normas tan generalizadas se aplican por su abstracción, tanto 
en la lectura de los elementos relevantes de cada situación a la luz de 
las normas (todavía indeterminadas y en competencia), como en la 
selección, interpretación y aplicación de la norma más adecuada para 
la circunstancia. Esta indeterminación cognoscitiva de la moral es 
absorbida por la forma del derecho: la legislatura deci-de qué normas 
son las que deben contar como ley, así como las cortes resuelven las 
disputas en torno de la aplicación y la interpretación de normas váli-
das.41 No obstante, contrariando a Habermas, antes que llamar a este 
proceso “absorción”, es más preciso llamarle “desplazamiento” de 
problemas y resoluciones. La conciencia moral ya no es el escenario 
de la fundamentación y la decisión de normas de carácter vinculante, 
que ahora se trasladan al principio democrático, al derecho, y con 
él a una política deliberativa, es decir a una política dominada en su 
contingencia por el principio de discurso.  

39 La peligrosidad de ese suplemento se encuentra atada al positivismo en Habermas; en 
éste se presenta, ya “que la validez del derecho positivo aparece como la expresión pura de 
una voluntad que, habida cuenta de la posibilidad siempre presente de derogarlas, presta a 
determinadas normas una durabilidad discrecional. En este voluntarismo del puro poner, de 
la posición pura, es en el que, como veremos, se enciende el pathos del positivismo jurídico 
[…] la positividad del derecho no puede basarse sólo en la contingencia de las decisiones 
arbitrarias y discrecionales, esto es, no puede basarse sólo en la decisión, sin que ello redun-
de en pérdida de su capacidad de integración social.” Habermas (1998a), p. 101. El mal del 
decisionismo es que hay que evitar a toda costa. Unido a este mal también se halla el mal de 
la comunidad de diablos, pero también de la comunidad de autómatas; una alternativa frente 
a estas dos comunidades es lo que busca Habermas. Todo se centra en una fábula, la de las 
abejas. Véase una discusión de la fábula como instrumento de ejemplificación del problema 
de la responsabilidad en Keenan (1997), y Lacoue-Labarthe (1990).

40 Habermas (1998a), p. 180.
41 “Desde el punto de vista de la complementariedad de derecho y moral, el procedimiento 

parlamentario de producción legislativa, la praxis institucionalizada de las decisiones judiciales 
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En el plano motivacional también hay transformaciones. La 
moralidad enfrenta al individuo con las expectativas normativas 
(el deber) y su voluntad (el querer): si por una parte se supone que 
en situaciones de conflicto esta voluntad se dirige a una resolución 
consensual, por otra debe encontrar la fuerza interior para actuar 
de acuerdo con los principios morales, aun cuando de esta manera 
la voluntad vaya contra sus propios intereses, por lo que tiene que 
reconciliar el deber con la inclinación. En el derecho esta incerti-
dumbre motivacional de la moral es absorbida por la facticidad de la 
imposición de la ley (law’s enforcement).42 En tal sentido, “las normas 
válidas sólo son exigibles si pueden de verdad imponerse y hacer- 
se valer contra el comportamiento desviante”.43 Pero, por otra parte, 
sólo pueden imponerse si son “válidas”, si se reconoce la existen-

y el trabajo profesional de una dogmática jurídica que precisa las reglas y sintetiza las deci-
siones, significan para el individuo un alivio de descarga frente a las cargas cognoscitivas que 
representan para él tener que formarse sus propios juicios morales.” Ibid., p. 181. 

42 Compárese la versión española: “esta segunda indeterminidad queda absorbida por la 
facticidad de la producción de normas jurídicas. Una moral racional, en la medida en que no 
esté suficientemente anclada en los motivos y actitudes de sus destinatarios, depende de un 
derecho que imponga coercitivamente el comportamiento conforme con la norma, dejando 
al arbitrio del agente motivos y actitudes” (Idem.), con la del inglés: “this is absorbed by the 
facticity of the law´s enforcement […] moral cognoscition […] must be supplemented by a law 
that enforces norm-comformative behavior”, Habermas (1996), p. 116. Digamos rápidamente 
que la producción de normas jurídicas no es lo mismo que la imposición coercitiva de las 
mismas, de aquí que la traducción española no sea clara, por no decir que resulta equivocada; 
para eso debería uno apelar a un original del que no se dispone, de aquí que, como vía indi-
recta, provisoria, recurramos a otra traducción: la versión en inglés. Ésta, en los dos casos, 
habla de enforceability, del carácter de fuerza, coerción, de las normas, no hay una palabra 
exacta para traducir este término inglés, que no solamente habla de una fuerza en términos 
físicos. Sobre enforce y enforceability en el contexto de su posible traducción, véase Derrida 
(1997b). Sin embargo, tal como está construida la arquitectura habermasiana, aquí, en este 
lugar, enforceability no parece ser otra cosa que eso, es decir, coerción, surgida cuando la fuerza 
motivacional flaquea y, sin embargo, el derecho requiere también una fuerza ilocucionaria 
para su legitimidad, de lo contrario sólo sería un conjunto de orders backed by threats. Sobre 
la coerción, resulta central el análisis de Hart (1992), ya que distingue el ser obligado (was 
obliged) del tener una obligación (had an obligation). A la idea de obligación por coerción, 
así como a la idea de hábito, como conducta regular, Hart va a oponer otra idea de obligación 
por creencia. Véase una panorámica de la obra de Hart en De Paramo (1984), y Ross (1994). 
Una visión crítica de Hart sobre the gunman, es decir, sobre las obligaciones impuestas por la 
coerción, se halla en Fish (1995b). Sobre esta crítica de Fish, véase Keenan (1997c), pp. 16-19. 

43 Habermas (1998a), p. 182.
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cia de una fuerza (o violencia)44 legítima. En última instancia, en 
el derecho, el problema de la legitimidad de la sanción (o  falta 
de motivación) se traslada al principio democrático por medio del 
principio del discurso.  

Respecto a la atribución de obligaciones, el problema surge con 
las obligaciones positivas que a menudo requieren cooperación u or
ganización. Las exigencias morales universales, que sólo es posible 
cumplir mediante redes anónimas y el concurso de organizaciones, 

sólo pueden tener destinatarios unívocos dentro de un sistema de reglas 
susceptibles de un escalonamiento reflexivo. Sólo el derecho es de por sí 
reflexivo en este sentido: contiene reglas secundarias que sirven para generar 
normas primarias de regulación o control del comportamiento.45 

Estas reglas secundarias46 que generan reglas (procedimientos 
para la producción de normas) deben ser dirigidas por el principio 
democrático de producción de normas. Si en este punto volvemos a la 
indecidibilidad de los actos de habla, la alternativa entre el consenso 
ideal y la manipulación estratégica se desdibuja y, con ella, el intento 
de fundar el derecho y la justicia en la racionalidad comunicativa.

En definitiva, tal como Habermas desarrolla la relación entre 
moral y derecho, sólo hay un juego de prestidigitación, un pase de 
manos, un diferir y un diferendo, un desplazar y aplazar el fantasma 
de la universalidad, el cual recorrerá los diferentes escenarios, las 
sucesivas estaciones, para terminar encontrándose en el Gólgota de 
la opinión pública.47 Escena de una pasión, de una redención, y una 

44 Sobre esta complicación entre fuerza, autoridad y violencia, habrá de tenerse en cuenta 
que la palabra alemana gewalt engloba una fuerza autorizada, una violencia legítima y una 
autoridad arbitraria. Al respecto, véase Derrida (1997b).

45 Habermas (1998a), p. 182.
46 Esta distinción entre reglas primarias y secundarias proviene de Hart (1992).
47 Jugando con otra parte de una trinidad que es uno, y uno que es tres, señalará Luhmann 

que la opinión pública “[e]s Espíritu Santo del sistema, la disponibilidad comunicativa de los 
resultados de la comunicación”, en Luhmann, y De Giorgi (1993), p. 433. En cuanto al úl- 
timo miembro de la trinidad, Derrida se referirá a ese Dios de una politología negativa: la 
opinión pública, en Derrida (1992), p. 87. Habría que volver sobre esta trinidad, la divina y la 
de la opinión pública, así como sobre un uno que difiere consigo mismo, que es también un 
diferendo, sobre lo que Carl Schmitt llamará “una estasiología teológico-política en el seno 
de la doctrina trinitaria”. Carl Schmitt: Théologie politique, citado en Derrida (1998a), p. 110. 
Sobre la distinción entre stasis y polemos, en definitiva la caracterización del diferendo, por 
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absorción última nunca lograda, sobrepujamiento de escena sobre 
escena, una fantasmática en donde el procedimiento es la procesión.

DE LA VALIDEZ A LA FACTICIDAD

Democracia, poder y derecho

Como hemos visto en el capítulo anterior, Habermas articula la 
autonomía privada con la autonomía pública de los ciudadanos, 
recurriendo a la idea de la autolegislación. Ésta requiere que los 
so-metidos a la ley como sus destinatarios puedan al mismo tiempo  
entenderse como sus autores. A la vez, sólo es posible que sus des-
tinatarios tengan una comprensión correcta del orden legal como 
algo creado por sí mismos, si participan en el proceso de creación 
de la ley. En este sentido, la ley legítima sólo es compatible con un 
modo de coerción legal que no destruya los motivos racionales para 
obedecer la ley, pues “las normas jurídicas siempre han de poder ser 
seguidas por convicción”.48 

A partir del “principio de discurso”, Habermas entiende la auto
legislación de los ciudadanos de una manera más abstracta y neu-
tral, que toma la forma del principio democrático sólo por la vía 
de la institucionalización legal. Aquí se enfrenta a la paradoja del 
positivismo de la pura posicionalidad del derecho, pues el principio 
democrático que confiere fuerza legitimante al proceso legislati-
vo también legitima el proceso por el cual él se legitima (¿causa 
sui?). Para salir de esta paradoja del positivismo y evitar caer en la 
posición jusnaturalista, Habermas realiza dos movimientos: por un 
lado diferencia el principio del discurso del principio democrático, 
donde el primero legitima al segundo, y, por otro, al indiferenciar 
el principio de discurso tanto del principio democrático como de la 
moral, se asegura un parecido de familia entre moral y derecho. De 

una parte en Platón, así como, por otra, el intento de apropiación schmittiano de esta distinción 
para explicar la distinción amigo-enemigo, véase Idem. Respecto a la equivocidad de la stasis, 
en tanto implica también la idea de status, véase Derrida (1998a).

48 Habermas (1998a), p. 187.
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esta forma, los procedimientos de la primera pueden inscribirse en 
el derecho, sin necesidad de subsumirlo en la moral.49 

El principio democrático deriva de la interpenetración del prin-
cipio de discurso y la forma legal, interpenetración que Habermas 
entiende a partir de la génesis lógica de los derechos, que es posible 
reconstruir paso por paso. Esta génesis 

comienza con la aplicación del “principio de discurso” al derecho de libertades 
subjetivas de acción (derecho constitutivo de la forma jurídica como tal) y 
acaba con la institucionalización jurídica de condiciones para un ejercicio 
discursivo de la autonomía política, mediante la cual la autonomía privada  
–que en un primer momento sólo queda puesta en términos abstractos– puede 
ser objeto de un desarrollo y configuración jurídicos. De ahí que el principio 
democrático sólo pueda aparecer como núcleo de un sistema de derechos. 
La génesis lógica de estos derechos constituye un proceso circular o movi-
miento circular, en el que el código que es el derecho y el mecanismo para 
la generación del derecho legítimo, es decir, el principio democrático, se 
constituyen cooriginalmente.50 

De la interpenetración de la forma jurídica (entendida como 
mecanismo de estabilización de expectativas  sociales de conducta) 
y el principio de discurso (mecanismo de control de la legitimidad 
de las normas) se pueden desprender de forma abstracta tres tipos 
de derechos, que van a dar lugar a la génesis del código que es el 
derecho, al establecer el status de las personas jurídicas:

1) derechos básicos al “grado máximo posible de iguales liberta-
des subjetivas de acción”, de los que se siguen como correlatos los

2) derechos básicos, resultantes “del status de miembro de la 
asociación voluntaria que es la comunidad jurídica”, y

3) derechos básicos de la accionabilidad de los derechos y de la 
“protección de los derechos individuales”.

49 En este punto, Habermas intenta desligarse de la tesis de que el discurso jurídico es 
un caso especial del discurso práctico, la cual sustentaba ya Robert Alexy a fines de los años 
setenta. Véase Alexy (1997). Alexy responde, además, a Habermas en Alexy (1998).

50 Habermas (1998a), p. 187.
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Estas tres categorías de derecho resultan de la aplicación del 
principio de discurso al medio de la ley. 

Aunque con estos derechos básicos cada sujeto se reconoce como 
destinatario de la ley y puede reclamarlos y hacerlos valer frente a 
los demás, ellos sólo garantizan la autonomía privada de los sujetos 
legales. Para que estos sujetos puedan entenderse como autores de 
la ley, es necesario reconocer un nuevo nivel de derechos básicos 
que garanticen la igualdad de oportunidades para participar en los 
procesos de formación de la opinión pública y la voluntad colectiva, 
donde los ciudadanos ejercen su autonomía política, a través de la 
cual generan derecho legítimo. Estos derechos básicos instituyen 
un status de ciudadanos iguales y libres que es autorreflexivo, pues 
puede cambiar la situación jurídica material de los ciudadanos con 
el fin de “interpretar y de desarrollar y configurar mediante tal cam-
bio su autonomía privada y su autonomía pública”.51 Para que los 
ciudadanos tengan igual oportunidad de ejercer los derechos básicos 
mencionados, se plantean otros derechos básicos que establecen la 
necesaria provisión de condiciones de vida aseguradas social, tec-
nológica y ecológicamente.

Mediante el aseguramiento balanceado de la autonomía privada y 
pública, el sistema de derechos hace operable la tensión entre facti-
cidad y validez, es decir, la tensión entre positividad y legitimidad. 
Esta tensión se resuelve en la compenetración de la forma legal y el 
principio de discurso, la doble cara del derecho dirigida tanto a sus 
destinatarios como a sus autores. De esta manera 

[p]or un lado, el sistema de los derechos sirve para desencadenar, por las 
sendas de leyes coercitivas que hacen compatibles iguales libertades subjetivas 
de acción, el arbitrio de sujetos agentes guiado por intereses y enderezado a 
alcanzar el éxito que se apetece. Por otro lado, moviliza y une en la praxis de 
la autolegislación las libertades comunicativas de ciudadanos presuntamente 
orientados al bien común.52 

51 Ibid., p. 189.
52 Ibid., pp. 195-196.
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Es precisamente aquí donde vuelve a aparecer la tensión entre 
facticidad y validez, expresada en la paradoja de que los derechos 
políticos básicos institucionalizan el uso público de la libertad comu-
nicativa en la forma de derechos individuales. Es decir, queda en la 
esfera de la voluntad individual de los sujetos decidir pasar de una 
actitud orientada al éxito a otra realizativa. A diferencia de la moral, 
el derecho no puede obligar a sus destinatarios a usar sus derechos 
individuales para lograr un entendimiento, aun en caso de que sus 
derechos políticos pretendan este tipo de uso público. La producción 
de legitimidad vía legalidad parece paradójica a primera vista, pero 
deja de serlo si consideramos que la ley es regenerada y preservada 
a partir de tradiciones y asociaciones de una cultura política liberal. 
En este sentido 

la carga de la legitimación de la producción del derecho se desplaza y no se 
hace recaer tanto sobre las cualificaciones o virtudes de los ciudadanos, como 
sobre los procedimientos jurídicamente institucionalizados de formación de 
la opinión pública. Por otra, la juridificación de la libertad comunicativa 
significa también que el derecho ha de abrirse a fuentes de legitimación de 
las que no puede disponer a voluntad.53  

En este punto, Habermas señala la unilateralidad del concepto 
weberiano de legitimidad:

una cosa es la legitimidad de los derechos y la legitimación de los procesos 
de producción del derecho, y otra muy distinta la legitimidad de un orden de 
dominación y la legitimación del ejercicio de la dominación.54 

Del entrelazamiento del derecho y del poder político surge una 
necesidad más amplia de legitimación: el ejercicio de la fundamen
tación de los derechos básicos queda en una metáfora a menos que 
sea posible organizar un poder estatal o recurrir a él. Aparece así “la 
necesidad de canalizar a su vez en términos jurídicos el poder estatal 
de sanción y ejecución. Ésta es la idea del Estado de derecho”.55 La 

53 Ibid., p. 197.
54 Ibid., p. 199.
55 Ibid., p. 200.
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dominación política es legitimada por su nexo con el derecho “legí-
timamente producido”, esto es, por la aceptación racional de todos 
los miembros de una comunidad legal mediante un discurso que 
implica a la opinión pública y la voluntad común. Esto supone que la 
autonomía política de los ciudadanos se institucionaliza tanto desde 
la generación informal de la opinión en el espacio público-político 
como desde la participación política dentro y fuera de los partidos 
políticos, en los procesos electorales y en la deliberación, y desde 
la adopción de medidas en los parlamentos, etc. Así, la soberanía 
popular no tiene su base física en la asamblea presente, sino en una 
forma anónima, sin tema delimitado, ubicada en los espacios y las 
organizaciones deliberativas y decisivas, consideradas circuitos de 
comunicación. De esta manera, el poder como medio para la ob-
tención colectiva de fines está unido a una voluntad política común 
licuada en un proceso comunicativo sin sujeto. 

Para explicar la relación entre derecho y política, Habermas apela 
a un modelo abstracto con dos tipos de formación de la voluntad 
política y dos de solución de conflictos interpersonales, en los que 
no existe un derecho organizado por el Estado ni un poder político 
organizado en términos de derecho. La formación de la voluntad se 
refiere a la elección y realización efectiva de fines y metas colectivas, 
y puede lograrse mediante dos principios: la autoridad (con base 
en el prestigio de una de las partes) y el compromiso (el producto 
del balance de hecho entre las partes). Por otra parte, la resolución 
interpersonal de conflictos se encara mediante el consenso y el 
arbitraje. De este modelo abstracto es posible representar la consti-
tución cooriginal del derecho estatal y poder político en un modelo 
articulado en dos niveles. 

El primer nivel viene caracterizado por la posición de un juez rey que 
monopoliza las funciones de solución de conflictos; el segundo nivel viene 
caracterizado por la institucionalización jurídica de un staff de dominación, 
que hace posible la formación de la voluntad colectiva en la forma organizada 
de dominación política.56  

56 Ibid., p. 209.
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En este segundo nivel, el derecho legitima el poder político y el 
poder utiliza el derecho como medio de organización, con lo cual 
cada uno cumple funciones para el otro. En este sentido, 

[e]l derecho […] sirve a la constitución del código binario que representa el 
poder. Quien dispone de poder puede dar órdenes a los demás. A la inversa, 
el poder, al hacer respetar las decisiones judiciales, sirve a la constitución de 
código binario que representa el derecho. Los tribunales deciden acerca de qué 
es de derecho y qué no es de derecho, acerca de lo “justo” y lo “injusto”.57

	
Respecto a la generación del derecho legítimo, Habermas parte del 

concepto político de autonomía: la legitimidad se basa en las liber-
tades comunicativas de los ciudadanos. Para ello adopta el concepto 
de poder comunicativo de Hanna Arendt, poder “que surge entre los 
hombres cuando actúan en común y desaparece tan pronto como se 
dispersan”.58 De esta forma, derecho y poder comunicativo tienen 
un origen común en la “opinión en torno de la cual muchos indivi-
duos se han puesto de acuerdo de manera pública”.59 En Arendt, el 
concepto de poder consiste básicamente en la capacidad de formar 
una voluntad común, en una comunicación sin restricción, pero para 
Habermas este concepto sirve para explicar el surgimiento del poder 
político, aunque no para comprender su uso administrativo del po-
der ya constituido ni la pugna por su uso. En este punto, Habermas 
pretende escapar a un diagnóstico con profundas raíces en la tradi-
ción del pensamiento social: la indiferencia del complejo burocrá- 
tico ante las decisiones de los sujetos que forman parte de la comu-
nidad (“jaula de hierro”). Por otra parte, también busca limar los  
rasgos utópicos anti-sistema que conlleva este poder comunicativo 
“a la Arendt”, y complejizar el concepto de “poder político” para 
que incluya no sólo la autonomía política de los miembros de la 
comunidad, sino también el poder administrativo. En este sentido, 
para Habermas es necesario entender el Estado de derecho  “como 
la exigencia de ligar el poder administrativo regido por el código 
‘poder’, al poder comunicativo creador de derechos, y mantenerlo 

57 Ibid., pp. 210-211.
58 Arendt, en Ibid., p. 214.
59 Idem.
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libre de las interferencias del poder social, es decir, de la fáctica 
capacidad de imponerse que tienen los intereses privilegiados”.60 
Así, el derecho cumple la función de bisagra entre ambos poderes.

El poder comunicativo, como formación racional de la voluntad 
política, resuelve sobre políticas y leyes, y encuentra su correlato 
en la autonomía ciudadana y la soberanía, las cuales se expresan 
en el lenguaje del derecho de la comunidad legal. La validez de los 
procedimientos del poder comunicativo depende de su aceptación 
por parte de los individuos que participan en discursos racionales, 
es decir, del principio de discurso. Cuando se aplica este principio 
de discurso a procedimientos legales, aparecen problemas políticos 
a los que corresponden diferentes tipos de discurso y formas de 
negociación. Éstos son:

1) las cuestiones pragmáticas que aparecen cuando se asume la 
perspectiva de un agente que busca el medio óptimo para la realiza-
ción de metas, expresadas en imperativo condicionado, cuya validez 
depende del saber empírico. Estas cuestiones involucran al experto 
que monopoliza un saber especializado y son la base de los discursos 
pragmáticos.

2) Las cuestiones éticas y políticas se plantean cuando se asume 
la perspectiva de participantes que se preguntan acerca de la forma 
de vida a compartir y los valores sobre los cuales proyectarse, y se 
expresan en el consejo clínico y el consejo imperioso, los cuales 
dictan las formas de acción “buenas para nosotros” en conjunto y 
a largo plazo, implicando negociación entre partes provistas de una 
constelación de valores. El Bien es el objeto de los discursos éticos.

3) Las cuestiones morales se plantean cuando se asume la pers-
pectiva de participantes que se preguntan por una vida en común, 
sustentada en una justicia con carácter universal, bajo el predomi-

60 Ibid., p. 218. A la tensión entre facticidad y validez interna del derecho, Habermas 
reconoce una facticidad externa, “con los imperativos funcionales de las sociedades altamen-
te complejas entra en juego una facticidad social que, a diferencia de lo que sucede con el 
momento de la imposición del derecho, ya no guarda una relación interna con la legitimidad 
que el orden jurídico no tiene más remedio que pretender. La autocomprensión normativa 
puede quedar desmentida por hechos sociales que intervienen en el sistema jurídico desde 
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nio de lo normativo expresado en imperativos incondicionales (no 
dependen del fin, ni de las metas, ni de una forma de la vida). Esta 
justicia universal es el objeto de los discursos morales.

Así, en cada materia que necesita ser regulada, se establece un 
uso particular de la razón en función de los aspectos pragmáticos, 
éticos y morales. La formación  racional de la voluntad política está 
presente como negociaciones conectadas por un proceso múltiple que 
implican el entrelazamiento de discursos de carácter pragmático, ético 
y moral, los cuales, además, se encuentran regulados por mecanismos 
legalmente institucionalizados. Sin embargo, el discurso moral sigue 
teniendo la primacía dentro de los diferentes tipos de discurso.61 De 
esta manera, el poder comunicativo expresa la autonomía política 
de los ciudadanos (y de la sociedad civil) sustentada  en una idea 
de democracia radical, que no plantea la utopía de una democracia 
directa, sino de una democracia que limita al poder organizado en el 
Estado. Este planteamiento nos conduce a los principios del Estado 
de derecho.

Para Habermas son ocho los principios que deben regir la orga-
nización del poder público en el Estado de derecho:

1) el principio popular de soberanía: todo el poder político se 
legitima en el procedimiento democrático que tiene por propósito  
garantizar el tratamiento racional de los problemas políticos y que 
deriva del poder comunicativo de los ciudadanos.

fuera. Facticidad y validez guardan aquí una relación externa, porque ambos momentos, es 
decir, por un lado las implicaciones de sentido de derecho vigente y por otro las restricciones 
sociales a que fácticamente quedan sujetas las decisiones jurídicas, pueden describirse de 
forma independiente.” Ibid., p. 96.

61 Respecto a la relación entre estos tipos de discursos, explicará Habermas: “In many 
cases, the matter to be legally regulated must be simultaneously discussed from pragmatic, 
ethical and moral points of view. However, the aspect of justice claims priority over the other 
aspects. To be legitimate, the politically enacted law of a particular legal community must 
remain compatible with moral principles. I interpret the complex validity claims of legal norms 
as, on the one hand, the claim to satisfy strategically asserted particular interests in a manner 
compatible with the common good and, on the other hand, the claim to uphold justice within 
the horizon of a particular form of life shaped by specific value constellations.” Habermas 
(1998e), p. 438.
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2) Como la deliberación y la suscripción de acuerdos no pueden 
realizarse mediante la interacción directa de todos los ciudadanos, se 
apela al principio parlamentario y se establecen cuerpos representa-
tivos encargados con acuerdos sobre la base de los procedimientos 
que consideran el principio de discurso.

3) El principio de pluralismo político y de competencia entre 
partidos políticos.

4) El principio que garantiza una esfera pública autónoma para el 
procesamiento libre de opiniones y evita que la formación informal de 
la opinión se institucionalice completamente o pierda su autonomía.

5) El principio de la protección general de los derechos indivi-
duales mediante la garantía de un proceso legal realizado por una 
administración estatal de justicia independiente.

6) El principio de legalidad de la administración estatal que esta-
blece la división de poderes, lo cual implica que, en un procedimiento 
democrático, el poder administrativo no puede intervenir en los 
procesos de producción de derecho y de  administración de justicia. 
Éste es un límite a la intervención estatal que, con su discurso prag-
mático de eficiencia, se opone a los presupuestos comunicativos de 
los procesos legislativos y judiciales que incluyen discursos éticos, 
políticos y morales.

7) El principio de separación entre el Estado y la sociedad plantea 
la existencia de una sociedad civil, es decir, de un entramado aso-
ciativo y una cultura política liberal con cierto grado de autonomía 
respecto a las estructuras de clase.

8) Para evitar la intervención directa del poder social sobre el 
poder administrativo se establece el principio democrático de res-
ponsabilidad de las personas que ocupan cargos públicos. 

La suma de todos estos principios permite que la organización del 
Estado por el derecho sirva a la organización políticamente autóno-
ma de una sociedad. De esta manera, el poder administrativo queda 
domesticado para los fines impuestos por el poder comunicativo; así, 
la sociedad se constituye en una comunidad legal de hombres libres 
e iguales.	
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La política deliberativa como núcleo de la democracia

La teoría del discurso en Habermas contrasta con otras concepcio-
nes normativas de la democracia, liberales y republicanas, a las que 
integra en un procedimiento ideal tanto para la deliberación como 
para la toma de decisiones. Tal procedimiento es democrático y 

establece una conexión interna entre las consideraciones pragmáticas, los 
compromisos, los discursos de autoentendimiento y los discursos relativos a 
la justicia y fundamenta la presunción de que, en condiciones de un suficiente 
suministro de información relativa a los problemas de que se trate y una 
elaboración de esa información, ajustada a la realidad de esos problemas, se 
consiguen resultados racionales o, respectivamente, resultados fair.62 

En la facticidad social de los procesos políticos empíricos está 
inscrito un contenido normativo: en el Estado de derecho, el sistema 
político opera en referencia a la dimensión de validez del derecho y a 
la fuerza legitimadora que tiene su génesis democrática. De acuerdo 
con esta línea, Habermas subraya la tensión entre la autocompren
sión normativa del derecho y la facticidad social de los procesos 
políticos. Para ello inicia un recorrido por la concepción empirista 
de la democracia, a la que critica por prescindir de la legitimidad 
del poder y del derecho. En un segundo momento, desarrolla una 
concepción procedimental de democracia a partir de modelos norma-
tivos e intenta demostrar que es posible en una sociedad supercom
pleja. Solamente consideraremos los dos primeros aspectos con la 
finalidad de establecer los rasgos que permitan comprender la idea 
de “política deliberativa”.

Las teorías empíricas de la democracia no consideran la legiti-
midad del derecho y del poder y reducen el carácter normativo del 
poder político al poder social. El poder político sería una expresión 
del poder social que permite el empleo arbitrario del poder adminis-
trativo por un grupo particular que impone sus intereses. Desde esas 
perspectivas, el poder se manifiesta en la superioridad empírica del 
más fuerte y el poder estatal se expresa en la estabilidad del orden. 

62 Ibid., p. 372.
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La legitimidad se identifica con la estabilidad y se mide por el reco-
nocimiento fáctico de la dominación por parte de los sometidos. La 
democracia, por otro lado, se define por las reglas de juego que rigen 
las elecciones generales (igualdad de voto), por la competencia entre 
partidos y por la dominación de la mayoría. La validez normativa de 
estos elementos se limita a la existencia de sanciones que garantizan 
la estabilidad e inducen a los actores a obedecer esas reglas del juego. 

Para Habermas, éste es un caso de “subjetivismo ético”, pues la 
validez de las normas depende de la voluntad de los sujetos. Para 
superar tal visión subjetiva es necesario apelar a una explicación 
racional (“con arreglo a fines”) de la dominación de una mayoría 
vencedora, así como de la aceptación de la minoría derrotada. En la 
medida que no pueden imperar criterios objetivos (tales como bien 
común, utilidad colectiva o razón práctica), se invoca una interpre-
tación hobbesiana de la regla de la mayoría, esto es, el peligro de 
una guerra civil si no se acepta la dominación de la mayoría. Este 
criterio se convierte en un interés común que aceptan las minorías 
por la posibilidad de rotación en el poder. Así, gobierno y oposición 
compiten entre sí, dividiendo al electorado en posiciones ideológi-
cas y programáticas. Sin embargo, esto no explica las preferencias 
electorales de la ciudadanía convertida en “botín electoral”, pues 
debe haber razones convincentes de que una opción es mejor que 
las otras. Pero para la teoría empirista el debate público y el discur-
so político solamente tienen una función retórico-emotiva y no una 
cognoscitiva. Por eso, para Habermas, en las teorías empiristas, los 
individuos racionales no tendrían razones suficientes para respetar las 
reglas del juego democrático y, así, resulta necesario pensar modelos 
normativos de democracia que den cuenta del contenido de razón 
necesario para todo orden. Con tal fin, el mismo autor incorpora la 
noción de política deliberativa como procedimiento que constituye 
la “pieza nuclear” del proceso democrático. 

Para desarrollar la idea de una política deliberativa, Habermas 
parte de los modelos normativos clásicos de democracia: el liberal y 
el republicano. Como resultado, articula elementos de ambas visio-
nes para elaborar su concepción de procedimiento democrático. La 
concepción liberal considera al proceso democrático como “compro-
misos entre intereses” que un Estado de derecho, sometido a control 
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parlamentario, debe regular. Es una visión de la política centrada en 
el Estado que niega a la ciudadanía capacidad de acción colectiva. 
En tanto, la concepción republicana considera la formación demo-
crática de la voluntad como autorganización política de la sociedad 
en su conjunto. De esa manera, la concepción republicana maneja 
un concepto de soberanía popular dirigida contra el aparato estatal, 
contra la política misma como Estado.

En contraste con estas perspectivas normativas en el procedi-
miento democrático, “se establece una conexión interna entre las 
consideraciones pragmáticas, los compromisos, los discursos de 
autoentendimiento y los discursos relativos a justicia” y se supone 
que, en virtud del acceso a información pertinente, se consiguen 
“resultados racionales” (o resultados fair). Para Habermas la “teo-
ría del discurso […] con el proceso democrático, connotaciones 
normativas más fuertes que el modelo liberal, aunque más débiles 
que el modelo republicano”,63 toma elementos de ambos y busca 
articularlos de forma diferente. Aunque la teoría del discurso hace 
énfasis en el proceso de formación de la opinión y voluntad políticas, 
no considera a la Constitución como algo secundario, sino como la 
institucionalización de esa formación. Asimismo, la política delibe-
rativa no depende de la capacidad de acción de la ciudadanía, sino 
de la institucionalización de los procedimientos comunicativos y de 
la interacción de las deliberaciones institucionalizadas (formales) y 
las opiniones públicas informales. 

Desde la misma perspectiva, Habermas critica las nociones de 
legitimación (afín a la concepción liberal) y de soberanía popular 
(afín a la concepción republicana). Respecto a la primera, la forma-
ción democrática de la voluntad común tiene la función exclusiva 
de legitimar el ejercicio del poder político mediante las elecciones 
y el control parlamentario sobre el gobierno. En el modelo republi-
cano, la formación democrática de la voluntad común tiene la tarea 
principal de constituir a la sociedad como una comunidad política, 
cuyo momento fundacional se recrea en cada evento electoral, y el 
gobierno es solamente una parte de la comunidad política. En cambio, 
en la teoría del discurso,

63 Ibid., p. 374.
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los procedimientos y presupuestos comunicativos de la formación democrá-
tica de la opinión y la voluntad funcionan como importantísima esclusa para 
la racionalización discursiva de las decisiones de una administración y un 
gobierno ligados al derecho y a la ley.64

Es importante señalar que para Habermas, la racionalización sig-
nifica más que simple legitimación, aunque menos que conformación 
de poder. En este sentido,

el poder del que puede disponerse administrativamente cambia su estado de 
agregación mientras permanece retroalimentativamente conectado con la 
formación democrática de la opinión y la voluntad, la cual no sólo controla a 
posteriori  el ejercicio del poder político, sino que lo programa más o menos.65 

Sin embargo, esto no implica que la opinión pública se constituya 
en poder, pues no tiene capacidad de mando per se y solamente llega 
a influir en la orientación del manejo del poder administrativo. La 
opinión pública se constituye en un huésped que, por momentos, 
resulta muy molesto, por eso es necesario enmarcarla dentro de pro-
cesos de comunicación no distorsionados bajo la tutela del principio 
de discurso.  

Según Habermas, en la concepción republicana el pueblo es 
portador de la soberanía popular que no puede delegarse y el poder 
constituyente se funda en la autodeterminación de los ciudadanos, 
no de sus representantes. En cambio, en la concepción liberal, el 
poder del pueblo se ejerce solamente en las elecciones y a través 
de órganos institucionalizados. Habermas interpreta la soberanía 
popular en términos intersubjetivos, como comunidad jurídica que 
se disuelve en las formas de comunicación, o sea, como “sociedad 
descentrada” que, al formarse la opinión pública política, tiene un 
espacio para percibir, identificar y enfrentar los problemas generales.  

Es necesario recalcar esta imagen de “sociedad descentrada”, 
no sólo porque asume ecos luhmannianos, sino porque plantea un 
problema básico para entender los dilemas de la integración social 
y sistémica, y el lugar del derecho como lenguaje universal y como 

64 Ibid., p. 376.
65 Idem.
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“solución” de problemas de integración social. Desde esta perspec-
tiva de sociedad descentrada, la democracia no se entiende a partir 
de un todo social centrado en el sistema político como cúspide de la 
sociedad, sino como un sistema entre otros sistemas. Sin embargo, 
la política no deja de tener un lugar central, 

porque la política asume, para la solución de aquellos problemas de la so-
ciedad que ponen en peligro la integración de ésta, una especie de garantía 
para el caso en que fallen otros mecanismos; precisamente por eso la política 
tiene, por otra parte, que poder comunicarse, a través del medio que representa 
el derecho, con todos los demás ámbitos de acción ordenados en términos 
de legitimidad, cualquiera que sea el modo en que éstos se estructuren, o el 
modo como éstos vengan regulados y controlados.66 

De esta manera, la política asume una función supletoria genera-
lizada, es decir, resulta garante de todos los procesos de integración 
fallidos, allí donde no es posible lograr la integración social. El 
derecho es el medio de comunicación de esta política deliberativa, 
un medio controlado por el principio democrático que traduce las 
pretensiones y demandas del resto de la sociedad. Esta traducción 
de las pretensiones y demandas de la sociedad es posible gracias al 
principio democrático, el cual a su vez traduce al principio de dis-
curso; entre traducción y traducción, el resto que queda intraducible 
es desechable como ruido que no llega al lenguaje universal del 
entendimiento y que puede dar lugar a una distorsión sistemática 
de la comunicación. La democracia basada en la teoría del discurso 
permite prestar atención a las decisiones colectivas tomadas conscien-
temente en los procesos de entendimiento mediante procedimientos 
democráticos, o que se forman en la red de comunicación de los 
espacios públicos políticos. Se trata, pues, de una intersubjetividad 
de orden superior, que entiende la sociedad civil como base social  
de los espacios públicos autónomos, separada del mercado y del 
Estado. Así, la secuencia sería ésta: política deliberativa –formación  
de la opinión pública– poder comunicativo –resultados electorales– 

66 Ibid., p. 378.
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agenda legislativa –poder administrativo–. Ahora bien, ¿qué im
plicaciones normativas tiene la separación de sociedad civil (medio 
solidaridad), Estado (medio poder) y mercado (medio dinero)? La 
capacidad sociointegradora de la solidaridad puede desarrollarse en 
múltiples espacios públicos autónomos y con diversos procedimien-
tos de formación democrática de la opinión y la voluntad, y mediante 
el derecho, disputar con los otros mecanismos de integración (dinero 
y poder). Además, la política deliberativa se vincula con el mundo 
de la vida, pues la deliberación depende de una cultura y una socia-
lización política racional (recursos del mundo de la vida) que no son 
fácilmente accesibles a la intervención del poder político.

Respecto al procedimiento democrático, Habermas se pregunta: 
¿es posible la autorrealización de la comunidad jurídica en una socie-
dad super compleja? Esto es: ¿cómo traducir el nivel ideal normativo 
al nivel sociológico? Habermas comienza la traducción sociológica 
criticando las limitaciones en la definición de democracia de Bobbio, 
quien afirma que la democracia debe ser “caracterizada [como] un 
conjunto de reglas […] que establecen quién está autorizado a tomar 
las decisiones y con qué procedimientos”.67 Los procedimientos para 
Bobbio son 

garantía de los principales derechos de libertad, existencia de varios partidos 
en competencia entre sí, elecciones periódicas mediante sufragio universal, de-
cisiones colectivas pactadas o tomadas con el principio de la mayoría, y libre 
debate entre los contendientes o los miembros de la coalición gubernamental.68  

Este último aspecto resulta incompleto para Habermas, porque 
Bobbio no toma en cuenta la institucionalización de discursos y 
negociaciones mediante formas de comunicación que proporcionan 
racionalidad a los resultados. Y, como ya hemos señalado, para 
Habermas, la racionalidad es inseparable de la legitimidad. Preci-
samente, la política deliberativa obtiene su fuerza legitimadora de 
la estructura discursiva de formación de la opinión y la voluntad 

67 Bobbio, El futuro de la democracia, citado en Habermas (1998a), p. 380.
68 Bobbio, en Idem.
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común, y solamente puede cumplir su función sociointegradora gra-
cias a la expectativa de que sus resultados sean racionales. Por eso, 
la variable más importante del debate público es el nivel discursivo. 
Ahora bien, Habermas propone seguir a Cohen en lo que atañe a la 
conceptualización del procedimiento democrático en los siguientes 
siete postulados:

1) las deliberaciones se efectúan de manera argumentativa,
2) son inclusivas y públicas,
3) están exentas de coerciones externas,
4) están a salvo de coerciones internas –a partir de este punto se 

especifica el procedimiento en lo que se refiere al carácter político 
de las deliberaciones–,

5) las deliberaciones pretenden alcanzar un acuerdo ma-
yoritario racionalmente motivado, el cual resulta un arreglo  
momentáneo porque pueden cambiar las preferencias y los resultados 
de las deliberaciones,

6) las deliberaciones políticas se extienden a la totalidad de ma-
terias que pueden considerarse de interés general, y

7) las deliberaciones se extienden a la interpretación de las nece-
sidades y al cambio de preferencias y actitudes. 

Sin embargo, para Habermas, el flanco débil del argumento de 
Cohen es no considerar los nexos entre la dimensión formal y la 
informal de la conformación de la opinión y la voluntad. Si la pri-
mera es regulada por procedimientos democráticos (por ejemplo el 
parlamento), a la segunda, que es el espacio público informal con un 
público “débil”, no la regulan procedimientos. Se trata, según Fraser, 
de “aquellos públicos cuya práctica deliberativa consiste exclusi-
vamente en formación de la opinión y no incluye también la toma  
de decisiones”.69  Habermas considera que la formación “infor- 
mal” de la opinión pública se efectúa en una red abierta e inclusiva 
de espacios públicos subculturales –que se forman de manera más 
o menos espontánea– y que en estado natural se organiza en el in-

69 Nancy Fraser, “Rethinking the Public Sphere”, citado en Ibid., p. 385.
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terior de asociaciones informales. Todo esto conforma un complejo  
salvaje que no se deja organizar en conjunto. Habermas plantea que 
esta opinión pública informal de estructura anárquica y desordenada 
presenta una serie de desventajas y ventajas frente a los espacios 
formales. Una desventaja es que se halla expuesta a los efectos 
de exclusión del poder social, y sujeta a las influencias del poder 
estatal y de una comunicación sistemáticamente distorsionada. Una 
ventaja es que esta opinión pública informal representa un medio 
de comunicación no restringido y pluralista, con alta sensibilidad y 
expresividad, favorable la articulación de identidades colectivas y 
propicio para la interpretación de necesidades. De esta manera, las 
opiniones públicas informales (elaboradas en un espacio público “li-
bre” y “espontáneo”) apoyan la formación democrática de la voluntad 
y la opinión. Sin embargo, el espacio público debe apoyarse en una 
base social donde la igualdad de derechos ciudadanos tenga eficacia. 
Solamente así es posible que el pluralismo cultural se desarrolle 
plenamente como productor de conflictos y generador de formas de 
vida con sentido. Y como los procedimientos son para solucionar los 
conflictos, Habermas plantea que la solución comunicativa en una 
sociedad secularizada es la única fuente para alcanzar una solidaridad 
entre extraños que renuncian a la violencia y conviven de manera 
cooperativa. O sea racional y democráticamente.

La política deliberativa surge del juego entre una voluntad formal-
mente constituida (vía procedimientos democráticos) y una formación 
informal de la opinión. Es necesario contar con esta doble dimen- 
sión de la política deliberativa al responder a las objeciones formu-
ladas a la neutralidad del procedimiento. Para interpretar el principio 
de neutralidad, Habermas sigue la propuesta de Charles Larmore:

En particular, el ideal de la neutralidad política no niega que tal discusión 
debería comprender no sólo la determinación de cuáles son las consecuen-
cias probables de decisiones alternativas y la determinación de si ciertas 
decisiones pueden justificarse neutralmente, sino también una clarificación 
de la noción que uno tiene de la vida buena y un intento de convencer a los 
otros de la superioridad de los distintos aspectos de la visión que uno tiene 
del florecimiento humano. El ideal exige solamente que, mientras algún punto 
de vista acerca de lo que deba considerarse vida buena siga siendo objeto de 
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controversia, ninguna decisión del Estado podrá justificarse sobre la base de 
la supuesta superioridad o inferioridad intrínsecas de ese punto de vista.70 

La posición comunitarista plantea que los estándares para un enjui-
ciamiento imparcial de las cuestiones prácticas no pueden separarse 
de los contextos que conforman las particulares visiones del mundo 
y proyectos de vida en las que están insertos los participantes. Al 
criticar esta posición, Larmore y Habermas erigen el principio de 
neutralidad en regla universal de argumentación. En este sentido, 
“conceptos como el de verdad, el de racionalidad, el de fundamen
tación o el de consenso desempeñan en todas las lenguas y en toda 
comunidad de lenguaje el mismo papel gramatical, por diversa que 
sea la interpretación de que son objeto, y por diversos que sean los 
criterios con que son aplicados”.71 Esto es evidente en las sociedades 
modernas en las cuales la ley positiva, la política secularizada y la 
moral por principios han virado hacia un nivel posconvencional de 
justificación, en donde además es posible que los miembros de la 
comunidad tomen una actitud reflexiva respecto a sus tradiciones. 
En la medida en que las reglas se tornan un saber explícito y éste 
se institucionaliza en procedimientos de deliberación y decisión, 
las diferencias de interpretación pueden manifestarse. Esto resulta 
evidente en las diversas constituciones históricas que interpretan y 
elaboran el sistema de derecho de maneras diferentes. Sin embargo, 
siguen siendo interpretaciones de..., es decir, siguen atadas al prin-
cipio de discurso, la estructura de reconocimiento que articula las 
interacciones humanas y que representa la forma de enjuiciamiento 
imparcial de las reglas de la vida social.   

Habermas termina por blindar dicho principio ante la crítica (por 
lo menos a la crítica profana y “científica”) al identificarlo con las 
reglas que gobiernan el lenguaje y el saber implícito con que los 
sujetos se enfrentan en las situaciones de interacción. Esta lectura no 

70 Habermas (1998a), p. 387.
71 Ibid., p. 389. En este sentido, Habermas afirma que “en el peor de los casos habrá que 

contar con una distorsión perspectivista de la explicitación de nuestro saber práctico previa-
mente adquirido, pero no con una multiplicación perspectivista de este saber mismo, empleado 
ya siempre intuitivamente.” Idem.
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restrictiva del principio de neutralidad se expone también a la crítica 
liberal, la cual objeta la apertura del discurso político a cualquier tipo 
de cuestiones y argumentos de cualquier partido. Tal apertura del 
discurso parece llevarnos al siguiente dilema: “Parece que estamos 
exigiendo un discurso no sometido a constricciones, pero tal discur-
so viola, él mismo, esos límites porque descansa en una exigencia 
ilimitada de autoapertura”.72  

Para Habermas, este dilema se disuelve aclarando las distinciones 
entre ámbito público y privado, y discursos restringidos e irrestrictos. 
A tales efectos, Habermas distingue entre constreñimientos proce
dimentales sobre los discursos públicos y la limitación del espectro 
de tópicos abiertos al discurso público. Así, no sólo la formación 
informal de la opinión pública, sino también la formación procedi
mental de la opinión y voluntad públicas, deben abrirse a las cues-
tiones éticas relevantes de la buena vida, de la identidad colectiva 
y de la interpretación de las necesidades. Por otra parte, Habermas 
diferencia las cuestiones públicas y las privadas según la accesibi-
lidad y tematización, por una parte, y la regulación de poderes y 
responsabilidades, por otra. En ese sentido, advertirá que “todos 
los asuntos que han menester de una regulación política deben de 
discutirse públicamente; pero no todo lo que justificadamente es 
objeto de una discusión pública queda ya convertido en un objeto 
de regulación política”.73 

DE LA FACTICIDAD A LA VALIDEZ

Si en el derecho público […] prescindimos de toda “materia” […],
 sólo nos quedará la “forma de la publicidad”,

 cuya posibilidad está contenida en toda pretensión de derecho.
  Sin publicidad no habría justicia, pues la justicia no se concibe oculta,

 sino públicamente manifiesta; ni habría, por tanto, derecho,
 que es lo que la justicia distribuye y define.

  
Immanuel Kant

72 J. D. Moon (1991), “Constrained discourse and public life”, en Political Theory, 19, 
citado en Habermas (1998a), p. 391.

73 Idem.
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El Estado de derecho en las sociedades modernas

Habermas orienta el debate sobre la fundamentación normativa 
del Estado democrático de derecho hacia las condiciones sociales 
que hacen posible o no dicho Estado en las sociedades modernas, 
pluralistas y complejas. Con ese cambio en su argumentación, pasa 
de la tensión interna entre facticidad y validez a la tensión exter- 
na de la facticidad social con el derecho mismo. Según Habermas, la 
obra de Robert Dahl es un punto de partida para investigar las condi-
ciones de institucionalización de la democracia procedimental. Dahl 
enumera cinco aspectos de un procedimiento para alcanzar decisiones 
vinculantes sustentadas en el igual interés de todos:

1) la inclusión de todos los afectados,
2) oportunidades igualmente distribuidas y efectivas para partici-

par en los procesos políticos,
3) igual derecho a voto en las decisiones,
4) igual derecho a elegir tópicos y de forma más general a deter-

minar la agenda,
5) la posibilidad de que los participantes desarrollen un enten-

dimiento de los intereses en disputa, incluidas las cuestiones que 
necesiten interpretación.  

En la realidad ninguna sociedad cumple estos cinco requisitos, 
pues su propia complejidad impone diferencias en la forma de apli-
carlos. Por eso Dahl precisa una serie de indicadores sociales ex- 
traídos de las sociedades modernas, dinámicas y pluralistas (mdp) que 
le permiten destacar los contextos sociales favorables para la institu-
cionalización de la democracia: ingreso per capita relativamente alto, 
crecimiento económico sostenido, economía centrada en el mercado, 
con tendencia a concentrarse en los servicios terciarios, alto grado 
de urbanización, bajos índices de mortalidad infantil y aumen-to 
en las expectativas medias de vida, entre otros. Estos indicadores 
expresan las condiciones favorables para una domesticación del  
poder en las sociedades mdp, donde hay una distribución policéntrica 
del poder. Por otra parte, esta descentración del poder se asocia con 
la existencia de una cultura política liberal. Desde la perspectiva 
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de Dahl, el obstáculo más importante para avanzar más allá de los 
niveles de democracia existente es la “esoterización del saber de 
regulación y control políticos, que impide a los ciudadanos hacer 
uso del necesario saber de expertos, es decir, del necesario saber 
especializado para la formación de sus propias opiniones”.74 

Para Habermas, el problema de la teoría procedimental de la de-
mocracia de Dahl radica en la incapacidad de integrar los argumentos 
normativos que justifican los procedimientos democráticos con los 
análisis empíricos de los procesos de implantación de los contenidos 
normativos. En Dahl hace falta un lenguaje para describir tendencias 
favorables e índices de potenciales de racionalidad ya operables en la 
sociedad, potenciales que deben ser aprovechados y desarrollados por 
el sistema político. A medida que las sociedades se conciben como 
sistemas de resolución de problemas, donde el logro o el fracaso se 
miden con criterios de racionalidad, el procedimiento democrático 
y el modo de asociación discursiva propio de la comunidad legal 
son refinamientos y especializaciones reflexivas de un modo general 
de operación de los sistemas sociales. En la sobrecarga de los me-
canismos de integración social se producen fallos funcionales que 
la política busca resolver. Con tal fin, ésta usa el lenguaje de la ley 
como medio para que las formas de reconocimiento (familiares en las 
interacciones cotidianas) sean transmitidas (de una forma abstracta 
pero vinculante a la vez) a las esferas complejas y crecientemente 
anónimas de una sociedad diferenciada funcionalmente. Por otra 
parte, debido a la misma estructuración del derecho, la política sólo 
puede realizar ese suplemento de integración en un nivel reflexivo. 
La política viene a resolver “el mismo tipo de problemas que aque-
llos procesos sociales que el derecho sustituye por haber quedado 
desbordado en su capacidad de solucionarlos”.75 En este sentido, la 
política se vuelve un espejo de la sociedad (una capacidad reflexiva 
que comparte con el derecho) y debe su ser, su existencia, a una 
cierta refracción de la imagen de origen, a su misma imposibilidad. 
Esta imposibilidad se debe a que los procesos de comunicación 
“normales no funcionan”, es decir, la integración social encuentra 

74 Ibid., p. 395.
75 Ibid., p. 397.
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un límite que la política pretende solucionar. La pregunta es si no 
la propia imposibilidad de la sociedad instituye a la política como 
forma de “solución”, política que a su vez es un indicador de dicha 
imposibilidad. En términos de Habermas, la política es el momento 
reflexivo de esos procesos coartados de integración social, momento 
orientado por la política deliberativa. 

La política se enfrenta a los problemas de integración de la socie-
dad que se presentan tanto en el plano de la coordinación funcional 
como de la regulación moral de los conflictos, así como en el de la 
salvaguarda de identidades y formas de vida. La solución de estos 
problemas sólo es posible si se toman en cuenta orientaciones y 
estándares de evaluación específicos. Así, la coordinación funcional 
requiere la orientación cognoscitiva hacia las circunstancias y eventos 
en el mundo objetivo y evalúa sus resultados de acuerdo con estánda-
res de racionalidad técnica o económica, mientras que la regulación 
moral de los conflictos exige una orientación normativa hacia órdenes 
legítimos del mundo social y los evalúa con estándares de raciona-
lidad moral. Por último, la formación de identidades requiere una 
orientación hacia las concepciones compartidas de la buena vida y 
de las interpretaciones de las necesidades, y sus resultados se juzgan 
de acuerdo con los estándares de la ética. Los estándares de la moral 
y la ética, “junto con los criterios de eficiencia y de racionalidad en 
la toma de decisiones, suministran un conjunto de criterios para el 
enjuiciamiento del éxito de la integración de la sociedad”.76 

Debido a los procedimientos democráticos, la producción del 
derecho legítimo depende de un tratamiento presuntamente racional 
de los problemas que, por el tipo de cuestiones que plantean, corres-
ponden a dificultades ya tratadas de forma inconsciente en áreas de la 
sociedad menos especializadas. El centro de la política deliberativa 
consiste en la red de discursos y negociaciones que supuestamente 
facilitan la solución racional de estas cuestiones pragmáticas, éticas 
y morales, es decir, los problemas que se acumulan por las fallas de 
los procesos de integración moral, ética y funcional.

76 Ibid., p. 398.
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En las sociedades modernas, los problemas funcionales sólo 
pueden resolverse con la regulación y control propios del sistema 
administrativo, aunque hay el peligro de que los problemas cognos-
citivos desplacen a los éticos y morales y excedan la capacidad de 
los procedimientos democráticos para solucionarlos. Esta sobrecarga 
cognoscitiva de los problemas funcionales sobre la política delibera
tiva da pie al argumento de que la opinión pública y la voluntad 
colectiva (gobernadas por los procedimientos democráticos) carecen 
del conocimiento operativo necesario para resolver los problemas de 
integración funcional. Sin embargo, Habermas señala que no deben 
olvidarse las eternas resistencias al desacoplamiento del sistema ad-
ministrativo del control parlamentario, así como al desplazamiento 
de tópicos centrales afuera de la arena pública. En este sentido, la 
“cuestión democrática” vuelve constantemente a la agenda. Las 
resistencias resurgen constantemente porque el “medio derecho” (al 
cual el poder político se encuentra articulado internamente) requiere 
la suposición de una génesis democrática de consecuencias empíricas, 
pues el poder está sujeto a constreñimientos que resultan de la forma 
jurídica colectiva.  

En las sociedades contemporáneas, la política y el derecho intentan 
cerrar la brecha entre la necesidad de coordinación y la carencia de 
integración social, que crece a medida que el sistema administrativo 
se ocupa de tareas que sobrecargan el costoso modo deliberativo 
de toma de decisiones. Por la escasez de recursos funcionalmente 
necesarios, el proceso democrático parece consumirse desde dentro, 
mientras que desde fuera se enfrenta a sistemas funcionales opacos 
y recalcitrantes. El derecho sirve en sí para reducir la complejidad 
social, pues 

las reglas jurídicas compensan la indeterminación cognoscitiva, la inseguridad 
motivacional y la reducida capacidad de coordinación que tienen las normas 
morales y en general las normas informales de acción […] desde este punto 
de vista los derechos fundamentales y los principios del Estado de derecho 
pueden entenderse como otros tantos pasos para la reducción de esa inevita-
ble complejidad que resulta visible a contraluz del modelo que representa la 
asociación comunicativa pura.77 

77 Ibid., p. 405.
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Estas instituciones también son medidas reflexivas de contrapeso 
o contrapoder ante una complejidad social que se infiltra en las pre-
suposiciones normativas del Estado de derecho. Además, canalizan 
el vaivén entre la opinión pública informal y la formación de la opi-
nión y voluntad públicas, en el que Habermas ubica la posibilidad 
última de un control racional, democrático y legal de la compleji- 
dad social.

Si bien el Estado de derecho actúa como contrapeso de la com-
plejidad social, queda abierto el problema

de hasta qué punto […] puede compensar esas restricciones comunicativas, 
cognoscitivas y motivacionales a las que están sujetas la política deliberativa 
y la transformación del poder comunicativo en poder administrativo […] Se 
plantea especialmente la cuestión de en qué medida el poder que se concentra 
en los grandes subsistemas funcionales sociales, en las grandes organizaciones 
y en las administraciones estatales, anida también la infraestructura sistémica 
de los circuitos de poder regulados normativamente, sin que se cobre concien-
cia de ello, y con qué eficacia la circulación no oficial de este poder legitimado 
penetra en la circulación del poder regulada en términos de Estado social.78 

Se pregunta, asi qué tanto la facticidad social es una segunda na-
turaleza de obviedad incuestionada, que se incrusta en los procesos 
de entendimiento distorsionándolos sistemáticamente. Esta vez el 
temor no se dirige a una comunidad de diablos, sino a una naturaleza 
muda, que no sólo puede pervertir la comunicación sino anularla.

Sociedad civil y opinión pública

Según nuestro autor, desde el punto de vista de la ilustración 
sociológica, el concepto de poder comunicativo tiene que aparecer 
como una construcción tendenciosa, ya que para esa ilustración el 
“poder” se entiende de dos formas: bien como la capacidad de un 
actor para imponerse frente a la resistencia de los demás (teoría de 
la acción y su sistema político), o bien como código que regula un 

78 Ibid., p. 406.
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determinado sistema de acción (teoría de sistemas y autopoiesis). Con 
la idea de poder comunicativo, Habermas pretende ir en contra de 
este derrotismo normativo en que desemboca la sociología política 
por ambas líneas, debido a evidencias que nos salvan de ilusiones y  
estrategias conceptuales falsas. En ellas se pierde lo que tiene de 
específico el poder político, debido a su organización en términos 
de derecho. 

Basado en un modelo desarrollado por B. Peters, Habermas intenta 
comprender su capacidad para imponer una circulación del poder 
regulada en marcos del Estado de derecho. Para Peters, los procesos 
de comunicación y de decisión del sistema político son ordena- 
dos según el eje centro-periferia, estructurados por un sistema de 
esclusas y caracterizados por tipos de procesamiento de problemas 
(uno ordinario y otro extraordinario).  

El corazón del sistema político está constituido por los complejos 
institucionales de la administración (incluido el gobierno), el siste-
ma judicial y la formación democrática de la opinión y la voluntad 
(con los organismos parlamentarios, las elecciones, la competencia 
entre partidos políticos, etc.). En este centro, la administración se 
caracteriza por concentrar los procesos de toma de decisiones y por 
su capacidad para actuar en función de su complejidad organizativa, 
internamente poliárquica. En este sentido, el complejo parlamentario 
se encuentra más abierto a la percepción y tematización de los pro-
blemas sociales, pero al costo de una menor capacidad para manejar 
problemas en comparación con el complejo administrativo. 

En los bordes de la administración se desarrollan dos tipos de 
periferias: la interna, desarrollada por ciertas instituciones que tienen 
derechos de autoadministración o funciones de competencia esta- 
tal delegadas a ellas por el Estado (las universidades, los sistemas 
de seguridad social, las cámaras de comercio, las representaciones 
estamentales y las fundaciones, entre otras), y una periferia externa 
dividida en “consumidores” y “proveedores”. En las distintas áreas 
de la política han surgido, del lado de la implantación, complejas 
redes entre organizaciones, confederaciones y grupos de interés, 
que cumplen funciones de coordinación en los ámbitos sociales que 
necesitan regulación. Frente a esos grupos, Habermas distingue a 
otros de carácter supletorio: grupos (de interés), asociaciones (de 
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fines políticos partidistas o sociedades de tipo cultural como las aca-
demias y algunos tipos de intelectuales) y los public interest groups  
(preocupados por el medio ambiente, la protección de animales), las 
Iglesias y sociedades benéficas. Estos grupos expresan los problemas 
sociales, plantean exigencias políticas, articulan intereses o necesi-
dades y ejercen influencia en la formulación de proyectos de ley o 
de distintas políticas. Tales asociaciones forman la periferia real, 
pertenecen a la infraestructura de la sociedad civil sobre la que se 
apoya una parte de la opinión pública dominada por los medios de 
comunicación que generan corrientes de comunicación informales.  

El primer problema en torno de la relación del centro y la periferia 
es la fusión entre la influencia en la implantación de las políticas y la 
formulación y adopción de las mismas. Su normalización jurídica no 
puede evitar violar algunos de los principios del Estado de derecho. 
A partir de la lectura de la democracia efectuada en términos de 
teoría de discurso, se plantea que, para ser legítimas, las decisiones 
vinculantes han de ser controladas por corrientes de comunicación 
surgidas en la periferia, para luego pasar por las esclusas de los 
procedimientos democráticos y del Estado de derecho. Situados 
a la entrada de éstos, se encuentran el complejo parlamentario y  
los tribunales, mientras que la salida es la administración encargada 
de llevar a la práctica tales decisiones. 

De esta forma puede evitarse que tanto el poder del complejo 
administrativo como el de las estructuras que influyen en el centro, 
sean autónomas frente al poder comunicativo formado en el complejo 
parlamentario. Sin embargo, los requerimientos de este modelo co-
municativo son demasiado exigentes para el funcionamiento habitual 
de las democracias occidentales, donde el sistema político discurre 
conforme a rutinas: los tribunales emiten sentencias, las burocracias 
preparan leyes y tramitan expedientes, los parlamentos aprueban le-
yes y presupuestos, las centrales de los partidos políticos planean las 
campañas electorales y los clientes influyen en sus administraciones, 
todo conforme a patrones establecidos.  

El problema es ¿qué constelaciones de poder quedan reflejadas en 
estas rutinas y de qué manera es posible cambiarlas? ¿En qué medida 
estas rutinas se encuentran abiertas o no a los impulsos transforma-
dores que nacen en la periferia? Las rutinas se conmocionan en los 
momentos de conflicto, cuando la presión de la opinión pública
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obliga entonces a un modo extraordinario de elaboración de los problemas, 
que redunda en beneficio de la regulación de la circulación del poder efec-
tuada en términos de Estado de derecho, es decir, actualiza sensibilidades 
para responsabilidades políticas reguladas por el derecho constitucional.79

De esta manera, la opinión pública como sismógrafo, con un 
“modo extraordinario” de elaborar problemas, detecta las fallas po-
sibles y requiere su solución sin ignorar la forma en que la opinión 
pública los lee.  

Estos modos “extraordinario” y “normal” (rutinario) traducen 
sociológicamente el concepto discursivo de democracia. El “modo 
extraordinario” es posible si la periferia es capaz, por una parte, de 
identificar problemas latentes de integración social de la sociedad y, 
por otra, de introducirlos en el sistema político para perturbar su mo-
dalidad rutinaria de trabajo y así difundir problematizaciones a través 
de esclusas del complejo parlamentario o judicial. El primer supuesto 
es el más problemático: las expectativas de la periferia sólo se podrán 
cumplir si las redes de comunicación públicas no institucionalizadas 
posibilitan procesos más o menos espontáneos de formación de la 
opinión. Los espacios públicos autónomos y resonantes dependen de 
su anclaje en asociaciones de la sociedad civil y de su inscripción 
en pautas liberales de cultura y socialización política, o sea de un 
mundo de la vida racionalizado. Esas estructuras del mundo de la 
vida pueden estimularse aunque la mayor parte de ellas eludan la 
regulación legal, el control administrativo y el diseño político. 

Volvamos al problema de la moral y el derecho, el círculo de la 
impotencia de la moral y del suplemento que es el derecho al dar 
testimonio de la moral. La espontaneidad social es la inclinación a 
la ley –su legitimidad–, espontaneidad que encuentra un límite en 
el sentido, que para Habermas es un valor escaso. ¿La aceptación 
se constituye en el sentido de la ley? ¿El sí que los participantes 
dan a la ley, se constituye en el sentido de la misma? Es el sí de 
una promesa, de un performativo, de un sí juro, el que instaura esta 
aceptación de la comunidad de la ley, la creencia en ella, el crédito 

79 Ibid., pp. 438-439.
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a la misma, el sí a una ley que nos es común, pero también de una 
ley que hace a ese común.  

La esfera pública se ha planteado hasta ahora como una estruc-
tura de comunicación, enraizada en el mundo de la vida a través 
de la red de asociaciones de la sociedad civil. Esta esfera tiene la 
función de sismógrafo para problemas que han de ser elaborados en 
el sistema político, y debe plantear una problematización efectiva a 
pesar de que su capacidad para resolver esos problemas esté acotada. 
Habermas aclara los conceptos de “esfera de la opinión pública” y 
“sociedad civil”; para describir las barreras y estructuras de poder 
dentro de la esfera de la opinión pública, las cuales pueden supe-
rarse en situaciones críticas, y termina detallando los elementos de 
la sociedad compleja que el sistema jurídico ha de tomar en cuenta. 
La esfera de la opinión pública es un fenómeno social que escapa a 
los conceptos tradicionales del orden social y no puede verse como 
institución, como organización, ni como sistema; tampoco como 
urdimbre de normas diferenciadas en competencias y roles. Debe 
describirse como una red para comunicar información y puntos de 
vista, filtrados y sintetizados de tal forma que se condensen en opi-
niones públicas articuladas alrededor de temas específicos, al igual 
que en el mundo de la vida la esfera pública se reproduce mediante 
la acción comunicativa.  

El espacio intersubjetivo de una situación de habla –en principio 
una estructura espacial de encuentros simples y episódicos– puede 
generalizarse y adquirir continuidad en forma abstracta, para un 
público más numeroso. El espacio público generaliza la estructura 
espacial de interacciones simples, estructuras de comunicación que, 
al difundirse, quedan desconectadas del contexto de las interacciones 
simples. El creciente anonimato plantea un mayor nivel de explica-
ción, en el mismo momento en que se dispensa de los lenguajes de 
los expertos y códigos especiales. Las estructuras de comunicación 
de opinión pública descargan al público de la necesidad de tomar 
decisiones, ya que éstas se aplazan y reservan a las instituciones es
pecializadas en tomarlas.  

En el espacio público, las comunicaciones se articulan en torno 
de temas por acordar, a través de tomas de postura por un sí o un no;  
de esta manera, las informaciones y las razones son rearticuladas en 
opiniones focalizadas. Lo que las convierte en opinión pública es su 
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carácter controversial, el peso de aprobación que cargan, así como 
el tipo de procesamiento argumentativo a que corresponden para 
resolver los problemas. El nivel discursivo de la formación de la 
opinión y la calidad del resultado varía según el grado de elaboración 
racional de propuestas, informaciones y razones, en tanto que la cali-
dad de la opinión pública es mensurable a través de las propiedades 
procedimentales de su proceso de producción. Se constituye en una 
magnitud empírica, la cual, desde un punto de vista normativo, pro-
vee la base para medir la legitimidad de la influencia de la opinión 
pública en el sistema político.80  

La construcción de la legitimidad

Según Habermas, los problemas expresados en el espacio de la 
opinión pública se hacen inicialmente visibles como reflejo de las ex-
periencias y biografías de la vida personal y del espacio de lo íntimo. 
Los ciudadanos (portadores de la esfera pública, así como miembros 
de la sociedad) se encuentran expuestos a los requerimientos y las 
fallas de los sistemas de servicios, experiencias que inicialmente se 
trabajan privadamente. La transición a la esfera pública se debe a 
que los espacios privados y públicos están conectados por medio de 

80 “La ‘influencia’ la introdujo Parsons como una forma simbólicamente generalizada de 
comunicación, que gobierna las interacciones en virtud de la convicción razonada o de la 
pura sugestión retórica […] La ‘influencia’ se nutre del recurso que es el entendimiento, pero 
se basa en una especie de anticipo, es decir, en la confianza que se pone en posibilidades de 
convicción actualmente no comprobadas.” Ibid., p. 443. El anticipo, como un fondo fiducia-
rio, extrae de una confianza futura, de una promesa que se constituye en una cierta reserva, 
mediante la garantía del entendimiento, la confianza actual, lo que constituye un círculo de 
endeudamiento que tiene su fuente así como su fin en un posible, no-actual; sin embargo, esa 
no-presencia sigue subordinada al telos del entendimiento, que actuará como el garante de 
la racionalidad de dicha influencia. En esto Habermas sigue a Husserl, en la reducción del 
significado a la validez del mismo, y la atadura del mundo de la vida en tanto reserva, de esta 
reducción. Sin embargo, el círculo de la reserva, el endeudamiento, el intercambio y la deuda, 
es decir, aquello que Battaille llamaba una economía restringida, se ve asediado por un don 
que constituye un exceso más allá de cualquier intercambio, generando lo que se ha llama- 
do una economía generalizada. La justicia en el sentido de Habermas tiene que ver con el  
sentido en una economía restringida, negando, por tanto, esa otra economía, y, por tanto, 
cerrando las puertas a otra justicia. 
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densas redes de comunicación en la familia, entre los amigos, en los 
contactos con vecinos, etc. Gracias a estas redes, los espacios de inte-
racciones simples se amplían y abstraen sin destruirse, de tal manera 
que el espacio de comunicación intersubjetivo puede preservarse para 
la comunicación con extraños a grandes distancias, en espacios de 
opinión pública complejamente ramificados.  

Hegel concibió el significado de “la sociedad civil” de acuerdo con 
la tradición liberal, como “sistema de necesidades”, como sistema 
de mercado asociado al trabajo social y al tráfico de mercancías. En 
Habermas, la “sociedad civil” adquiere un nuevo significado, pues 
su núcleo institucional lo constituye esa trama asociativa no estatal y 
no económica de carácter voluntario que se ancla en las estructuras 
de comunicación de la esfera pública, en el componente del mundo 
de la vida que es la sociedad.  

Estas asociaciones, organizaciones y movimientos recogen la reso-
nancia que las constelaciones de problemas de la sociedad alcanzan 
en los ámbitos de la vida privada, la condensan y, elevándola, la 
transmiten a la esfera de la opinión pública política. La constitución 
de esta esfera de la sociedad civil se efectúa en términos de derechos 
básicos: la libertad de asociación y el derecho a fundar asociacio-
nes y sociedades, junto con la libertad de opinión, suministran una 
primera información acerca de su estructura social. Esta última es 
un ámbito para asociaciones libres que intervienen en el proceso de 
formación de la opinión pública y discurren sobre temas de interés 
general, en representación de sectores sociales, temas o intere- 
ses subrepresentados o difícilmente organizables.  

El sistema político debe ser receptivo a estas influencias y entrete
jerse con la esfera de la opinión pública y con la sociedad civil, por 
vía de la actividad de los partidos políticos y de las elecciones. Tal 
conexión queda asegurada por los derechos electorales pasivos y acti-
vos, así como por otros derechos de participación de los ciudadanos. 
La trama asociativa sólo puede asegurar su autonomía y su esponta-
neidad en la medida en que pueda apoyarse en un sólido pluralismo 
de formas de vida, creencias y subculturas. Aun así, las garantías por 
medio de los derechos fundamentales no evitan las deformaciones 
que produce la intrusión de la administración en el espacio de la 
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opinión pública y de la sociedad civil, por lo que esta esfera pública 
debe ser mantenida intacta por una enérgica sociedad civil.  

Que el espacio de la opinión pública debe reproducirse y estabili
zarse por sus propios medios lo prueba la autorreferencialidad de la 
práctica de comunicación en la sociedad civil. Hay una diferencia 
política entre los actores que se saben implicados y enredados en la 
empresa común de mantener y reconstruir las estructuras del espacio 
de opinión pública durante sus disputas de opinión e influencias, y los 
actores que sólo hacen uso de los foros existentes. La política de los 
primeros tiene una doble orientación: ejerce influencia en el sistema 
político, al tiempo que busca la estabilización y ampliación de la 
sociedad civil y del espacio de la opinión pública. La reproducción 
autorreferencial de este espacio de opinión pública política y esta 
política de doble entrada (dirigida al sistema político y a la autoestabi
lización de la opinión pública y de la sociedad civil) impulsan la 
ampliación y radicalización dinámica de los derechos existentes. 

Para Habermas, la articulación entre una opinión pública basada 
en la sociedad civil y la formación de la opinión y voluntad políticas 
en los cuerpos parlamentarios y en las cortes es un buen punto de 
arranque para la traducción sociológica del concepto de política de
liberativa, aunque admite que no debe pensarse a la sociedad civil 
como el lugar de concentración de los rayos de una autoorganización 
de la sociedad en su conjunto. Cohen y Arato subrayan, en el mis-
mo sentido, el limitado espacio de acción que la sociedad civil y la 
esfera de la opinión pública conceden a las formas de movimiento 
y expresión no institucionalizadas, pero lo consideran una autolimi
tación estructuralmente necesaria de la práctica de la democracia 
radical. La sociedad civil debe constituirse en un mundo de la vida ya 
racionalizado para que no surjan formas de movilización antidemo
cráticas que defiendan valores populistas modernos o tradicionales. 
En el espacio de una opinión pública liberal, los actores no pueden 
ejercer poder político, sino sólo influencia que debe pasar por el 
rasero de los procedimientos institucionalizados para formar la opi-
nión pública y la voluntad colectiva. Por otra parte, los instrumentos  
que la política encuentra en el poder legal y administrativo tienen un 
efecto limitado sobre los sistemas funcionalmente diferenciados, lo 
que restringe las posibilidades de cambio. De esa manera, la sociedad 
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civil sólo puede transformarse directamente a sí misma e indirecta-
mente, en el mejor de los casos, operar sobre la autotransformación 
del sistema político, por lo que no puede ocupar el lugar de ese sujeto 
de gran formato que es el Estado. Las formas de emancipación sólo 
pueden formarse a consecuencia de procesos de democratiza-ción y 
no por las intervenciones del poder administrativo. 

Los conceptos de “sociedad civil” y de “espacio de la opinión 
pública” tienen un contenido no sólo normativo sino además refe-
rentes empíricos; son un fragmento de idealidad empírica en donde 
se reproduce una particular tensión entre facticidad y validez; son 
los lugares en donde se procesan los potenciales del disentimiento 
argumentativo. Para falsear este empirismo es necesario introducir 
algunos supuestos adicionales: la sociedad civil puede, en ciertas 
circunstancias, tener influencia en el espacio de la opinión pública, 
operar a través de opiniones propias sobre el complejo parlamenta-
rio y tribunales, y obligar al sistema político a asentarse de nuevo 
en la línea del poder oficial. Las agrupaciones de la sociedad civil 
son sensibles a los problemas sociales, pero las señales e impulsos 
que emiten son, generalmente, bastante débiles como para provocar 
a corto plazo procesos de aprendizaje en el sistema político o para 
reorientar procesos en la toma de decisiones. 

El espacio de la opinión pública en las sociedades complejas es 
una estructura intermediaria entre el sistema político y los sectores 
privados del mundo de la vida, por un lado, y, por otro, los sistemas 
de acción funcionalmente especificados. Representa una red que se 
extiende en áreas plurales, internacionales, nacionales, regionales, 
municipales, subculturales, que comparten ámbitos de interés temá-
ticos y escenarios públicos más o menos especializados, aunque 
abiertos al gran público. La densidad de esta comunicación varía 
desde los encuentros episódicos (cafés, bares, calles, etc.), hasta el 
espacio público abstracto, creado por medios de comunicación que 
forman lectores y oyentes y que llegan a lugares públicos caracteri-
zados por la presencia física de los actores (teatro, rock, asambleas 
de partidos, etc.).  

Pero todos esos espacios tienen múltiples conexiones entre sí. 
Ahora bien, en los instantes en que el público se ha movilizado y 
decide tomar posición, cambian las relaciones entre sociedad civil y 
sistema político. En esos momentos se decide quién pone los temas 
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en la orden del día y se determina el rumbo de las corrientes de 
comunicación. De acuerdo con Cobb, Ross y Ross, Habermas se 
refiere a tres modelos de construcción de agenda con el fin de ad-
vertir cuáles son las fuentes de donde puede emerger la tematización 
política: inside access model, mobilization model y outside initiative 
model. En el inside access model, la iniciativa es de quienes ocupan 
cargos o son líderes políticos y el tema se trata en el seno del siste-
ma político, con o sin influencia de la opinión pública política. En 
el mobilization model, la iniciativa parte de los actores del sistema 
político, pero tienen que movilizar la esfera de la opinión pública, 
ya sea porque necesitan su apoyo, ya para conseguir un tratamiento 
formal o imponer la puesta en marcha de un programa ya decidido. 
En el outside initiative model, la iniciativa es de fuerzas externas al 
sistema político, las cuales, con ayuda o presión de la opinión pública 
movilizada, obligan a que se aborde formalmente el tema. 

Este último modelo de construcción de la agenda es el que pro-
bablemente se aplique en sociedades igualitarias, ya que el status de 
agenda formal no implica que la decisión final de las autoridades o 
la implantación de la política vayan a ser lo que originalmente el 
grupo buscaba. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en los 
casos anteriores, los temas pueden seguir recorridos que no vayan 
de la periferia al centro y así, en situaciones de crisis, los actores de 
la sociedad civil pueden desempeñar un papel sorprendentemente 
activo y exitoso. Pese a la escasa complejidad organizativa, a su débil 
capacidad de acción y a sus desventajas estructurales, esos actores, 
en los instantes críticos de aceleración de los tiempos, revierten 
la dirección de los circuitos de comunicación convencionalmente 
consolidados en los espacios de la opinión pública y en el sistema 
político, y con ello transforman la manera de solucionar problemas 
del sistema en su conjunto.  

Habermas enmarca la irrupción de esos movimientos sociales en 
épocas de crisis y afirma que 

sólo en los espacios públicos liberales tienen esas políticas subinstitucionales 
propias de los movimientos sociales, las cuales abandonan las vías conven-
cionales de la política de intereses, con el fin, por así decir, de guardar las 
espaldas a la circulación oficial del poder del sistema político regulado en 
términos del Estado de derecho; sólo en estos espacios públicos liberales, digo, 
tienen esas políticas subinstitucionales de los movimientos sociales una direc-
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ción de choque distinta a la de los espacios públicos manipulados y creados 
a medida, los cuales sólo sirven como foros de legitimación plebiscitaria.81 

En medio de estos espacios públicos liberales es donde los movi-
mientos sociales pueden nacer de forma no “degenerada”.

Para Habermas, son los actos de desobediencia civil el último me-
dio de oposición subinstitucional para hacerse oír y ejercer influencia 
pública en la política: actos de transgresión simbólica de las reglas, 
exentos de violencia. Estos actos de desobediencia civil deben en-
tenderse como una forma de protesta frente a decisiones vinculantes 
que, pese a haber sido tomadas legalmente, resultan ilegítimas para 
los actores de acuerdo con los principios constitucionales vigentes.  

Estos actos tienen como destinatarios a quienes ocupan cargos 
y son portadores de representación ciudadana, para que revisen las 
resoluciones que tomaron, aunque también apelan, como dice Rawls, 
“al sentido de la justicia de la mayoría de la sociedad”,82 es decir, al 
juicio crítico de los ciudadanos a los que hay que movilizar: se llama 
a un reconocimiento-desconocimiento de su autoría. Se pretende así 
interpelar a los ciudadanos como autores de la ley, pero en el marco 
de una discusión del estatuto mismo de esta ley, de ahí que se les 
reconozca en tanto autores, pero se les llame a no legitimar lo que se 
supone que han firmado como ley. Se “interpreta” de otra manera el 
derecho, volviéndolo un lenguaje “ordinario” que enlaza a todos los 
miembros de la comunidad, esencialmente a partir de los dere-chos 
básicos que son la trama liminar de la socialidad de la comunidad 
jurídica. La desobediencia civil se remite a su propio origen, actua-
lizando los contenidos normativos del Estado de derecho. Se trata de 
la autorreferencialidad de que hablan Cohen y Arato, la cual reafirma 
el vínculo entre sociedad civil y política cuando se han agotado otras 
vías. La desobediencia civil se apoya además en una comprensión 
dinámica de la Constitución como proyecto inacabado.  

Desde esta perspectiva, el Estado constitucional de derecho no se 
presenta acabado, sino como empresa sujeta a permanente revisión. 
Habermas pretende mostrar que los derechos fundamentales y el 

81 Ibid., p. 464.
82 Rawls, citado en Idem.
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Estado de derecho se limitan a hacer explícito el sentido realizativo 
de la autoconstitución de una comunidad jurídica de miembros libres 
e iguales, esto es, expresan esas estructuras intersubjetivas de reco-
nocimiento que hacen posible el trato de los hombres entre sí, pero 
que se encuentran encarnadas en comunidades limitadas espacial y 
temporalmente.  

Así, toda Constitución hace doble referencia al tiempo: como do-
cumento histórico representa la memoria del acto de fundación; como 
cuerpo normativo, con sentido de la justicia y juicio crítico, interpreta 
y configura un sistema de derechos que se plantea de nuevo para cada 
generación. Los principios constitucionales son la expresión de los 
otros dos, expresión de una memoria fundacional.83 Es decir, en el 
derecho se inscribe el lenguaje del entendimiento intersubjetivo, lo 
que le permite actuar como tamiz de cualquier proceso de “desinte-
gración social”. La opinión pública es el espacio donde se generan los 
posibles disensos, la libre circulación de argumentaciones no coacti-
vas, los desacuerdos con las interpretaciones de los derechos básicos 
de la comunidad que dan forma a la constitución de la misma; es el 
lugar enmarcado por el principio de discurso, que la Constitución 
refleja vía el principio democrático. De ahí la complicada tarea de la 
opinión pública como vigilante de la legitimidad, tal vez demasiado 
pesada para una opinión pública real.

CONCLUSIONES

D’une part, d’un seul et même geste, Kant fonde la moralité pure subjective,
 le devoire de dire la vérité à l’autre comme un devoir absolu

 du respect pour l’autre et de respect pour le lien social;

83 Sobre la fundación de una comunidad jurídica habría que preguntarse esto: “¿no es la 
tautología la estructura fenomenológica de una cierta violencia del derecho que se establece 
a sí mismo decretando que es violento, esta vez en el sentido de fuera-de-la-ley, todo aquello 
que no lo reconoce? Tautología realizativa o síntesis a priori que estructura toda fundación 
de la ley a partir de la cual se producen realizativamente las convenciones (o el ‘crédito’ del 
que hablábamos más arriba) que garantizan la validez del realizativo gracias al cual uno se 
da a sí mismo los medios para decidir entre la violencia legal y la violencia ilegal.” Derrida, 
“Nombre de pila de Benjamin” (1997b), pp. 86-87. 
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 il fonde cet impératif  dans la liberté et l’intentionalité  pure du sujet;
 il nous rappelle à son fondement

  par une analyse inflexible de la structure de l’acte de parole ; 
il assure aussi le droit social comme droit public.

  Mais simultanément, d’autre  part, 
en fondant ce droit, en rappelant ou analysant le fondement,

 il détruit, avec le droit de mentir, tout droit de garder pour soi,
 de dissimuler, de résister à la demande de vérité,

 d’aveau ou de transparence publique.

Jacques Derrida

La fábula de la integración social

Habermas gira alrededor de la figura de Hegel, recorriendo el  
círculo que la tensión entre la razón y la sinrazón dibuja en el interior 
de la sociedad e intentando salir de él. Por eso rechazará el intento 
de disolver o superar (aufheben) la forma del derecho en la eticidad 
(sittlichkeit), distanciándose de las posiciones de los multiculturalistas 
y de algunos miembros de los cls (Critical Legal Studies, entre ellos 
Unger) que anulan la distinción entre forma jurídica y moralidad, al 
azuzar el espectro de un derecho natural. Pero el continuo retorno 
del fantasma de la (des)integración social (sociedad descentrada o 
desintegrada en términos tradicionales) lleva a Habermas a concebir 
el derecho como fuerza integradora. 

La posición equívoca del derecho en cuanto a si es un lenguaje 
particular o universal, se relaciona con dos posiciones de Habermas: 
su equivocidad entre descentramiento y desintegración social, y su 
oscilación respecto al derecho, que funciona como suplemento o 
pleroma (plørwma)84 de una moral posconvencional, que no aplica 
la suficiente fuerza motivacional en los actores para resolver los pro-

84 La discusión sobre el pleroma, en tanto complemento, comienza con el gnosticismo 
valentiniano; Hegel, quien ha alcanzado niveles inalcanzables, asume el uso gnóstico en su 
discusión temprana de la moral y la ley en Kant, colocando al pleroma en tanto “complemento” 
de la ley kantiana. Hegel sostiene esta discusión en El espíritu del cristianismo; respecto a 
la ley, según él, Kant adopta la posición del judío. Al respecto, véase Hamacher (1981), vol. 
11, pp. 52-67, y (1998). 
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cesos de integración fallidos. Con el fin de controlar el suplemento 
que es el derecho y asegurar la integración normativa de la sociedad, 
el principio de discurso emigra al medio del derecho y toma la forma 
del principio democrático, plasmado en el Estado de derecho y en 
los derechos fundamentales. Después de toda una serie de derivacio-
nes, el principio de discurso vuelve a encontrarse en su estado más 
“natural”, en lo informe de la opinión pública. Habermas construye 
un concepto normativo de democracia (integrando las tradiciones 
liberales y republicana) desde una visión deliberativa de la política, 
que incluye la dimensión fundamental de la opinión pública informal, 
lo que las otras teorías deliberativas no tienen. Esta opinión es el lu-
gar de la memoria, de la posibilidad de un entendimiento libre y sin 
coacciones que se fermenta en la sociedad civil, lugar privilegiado 
de la integración social. 

El poder comunicativo encuentra en la opinión pública el lugar de 
expresión y sanción última del proceso de integración social, media-
do por el lenguaje del derecho,85 lo que es un proceso circular, pues 
la definición del derecho mismo, como integración de la sociedad, 
pasa por el locus de la opinión pública. Sin embargo, este lugar de 
la opinión pública no es el de la pura contingencia de la doxa, sino 
donde reside el último resto de racionalidad comunicativa dominada 
por la prohibición de la contradicción performativa. En este lugar 
etéreo es donde el abstracto principio de discurso se viste de comu-
nicación informal y donde los encuentros de los participantes de la 
comunidad pierden todo lastre formal, para volverse el remolino 
del ir y venir de las argumentaciones que sólo buscan la coacción  
no coactiva del mejor argumento. Con este principio, Habermas tam-
bién intenta controlar el último reducto de contingencia que puede 
permear su arquitectura; así, el lugar de la etérea opinión pública se 
convierte en la última esperanza “emancipatoria”. Pero el círculo de 
la integración social está mediado por una complejidad anónima que 
introduce constantemente ruidos en la comunicación, convirtiéndo-
la rápidamente en el habla de una comunidad de diablos. Toda la 
meditación habermasiana intenta cerrar este círculo por medio del 

85 Una mirada crítica sobre la existencia de un supradiscurso que engloba los demás dis-
cursos se halla en Teubner (1998), pp. 173-189. 
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principio de discurso y la opinión pública, y formula así una gran 
fábula para alertarnos contra esa comunidad de sensualistas carentes 
de espíritu, egoístas y racionalistas faltos de corazón.86

La demanda de la transparencia pública

La vieja tensión entre la comunidad real y la idea reguladora de 
la comunidad ideal de habla tiene una nueva versión en Habermas: 
la tensión inmanente entre facticidad y validez, que funciona como 
guía crítica ante una política y un derecho que implican el peligro 
constante de producir distorsiones sistemáticas en los procesos de 
integración social. Para estudiar esta tensión resulta imprescindible 
entender la integración a partir de sus “interacciones”, que Habermas 
diferencia como manipulación fáctica y como consenso racional, de 
modo que todo devenir forme parte de uno u otro proceso. Si por un 
lado nos vemos conducidos a la cosificación, por otro lado caemos en 
el éter de la transparencia neutra de la publicidad y veracidad, donde 
cobra existencia la libertad de la comunidad. En la aproximación al 
ideal regulador, la contingencia de las interacciones se considera un 
paso (el telos del entendimiento marca el camino) o actúa como traba. 

86 Cuando utilizo el término fábula, lo hago en el sentido de un género literario específico. 
Sobre la literatura y la fábula permítaseme una larga cita: “literature is not simple a matter of 
novels and poems, not a given body of work, but a question of reading, its strategies, difficulties, 
and conditions. By ‘reading’ I mean our exposure to the singularity of a text, something that 
cannot be organized in advance, whose complexities cannot be settled or decided by ‘theories’ 
or the application of more or less mechanical programs. Reading, in this sense, is what happens 
when we cannot apply the rules. This means that the reading is an experience of responsibility, 
but that responsability is not a moment of security or of cognos-citive certainty. Quite the 
contrary: the only responsibility worthy of the name comes with the removal of grounds, the 
withdrawal of the rules or the knowledge on which we might rely to make our decisions for 
us. No grounds means no alibis, no elsewhere to which we might refer the instance of our 
decision. If responsibility has always been thought in the Western ethical, political, and literary 
traditions as a matter of articulating what is known with what is done, we propose resituating 
it as an asymmetry or an interruption between the orders of cognoscition and action. It is when 
we do not know exactly what we should do, when the effects and conditions of our actions 
can no longer be calculated, and when we have nowhere to turn, not even back onto our ‘self’, 
that we encounter something like responsibility. In the ‘fable’ –in the sense both of Aesopian 
narrative and moral, and more generally of any exemplary allegory of decision– we read the 
most rigourous paradoxes or enigmas of this ethico-political tradition.” Keenan (1997a), pp. 
1-2, y Lacoue-Labarthe (1990).
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La supuesta imposibilidad de la contradicción performativa sustenta 
la aproximación a dicho ideal regulativo, pues permite hacer del acto 
de habla una función de su pretendida validez.87  

Sin embargo, la indecidibilidad de los actos de habla hace caer 
la fundamentación discursiva, es decir, ya no será posible a priori 
asegurar la fuerza del consenso aunque sólo sea por vía de una 
racionalidad procedimental. Habermas entiende la búsqueda del 
consenso (y con él la de la justicia) a través del proceso que Hegel 
llamó “la lucha por el reconocimiento”, pero en Habermas esta 
lucha se encuentra bajo la vigilancia de una lógica constrictiva: la 
imposibilidad de la contradicción performativa. Ésta es precisamente 
la reinterpretación kantiana de Habermas para deshacer una cierta 
violencia inscrita en la propuesta hegeliana y así racionalizar el trato 
social, pero a costa de introducir de contrabando otra violencia: el 
dominio de lo cognoscitivo sobre lo ético, de lo constatativo sobre 
lo performativo.88  

87 “Sí, no tengo más que una lengua; ahora bien, no es la mía” sería tal vez un ejemplo de 
tal contradicción performativa. “Dices lo imposible. Tu discurso no se sostiene. Siempre será 
incoherente, ‘inconsistent’, se diría en inglés. Formulas una especie de testimonio solemne 
neciamente traído de los pelos en una contradicción lógica. Pero, diagnosticaría tal vez el 
sabio ante un caso tan grave y que se da a sí mismo por incurable, tu frase se extirpa de sí 
misma en una contradicción a la que se suma una contradicción pragmática o performativa. 
Es un caso desesperado. En efecto, el gesto performativo de la enunciación vendría a probar, 
en acto, lo contrario de lo que pretende declarar el testimonio, a saber, una cierta verdad […] 
¿A quién se dirige a menudo el reproche de ‘contradicción performativa’, hoy, con toda preci-
pitación? A quienes se asombran, a quienes se hacen preguntas, a quienes a veces se creen en 
la obligación de preocuparse por ello. Algunos teóricos alemanes o angloamericanos creyeron 
encontrar allí una estrategia imparable; incluso llegan a hacer una especialidad de esta arma 
pueril. A intervalos regulares, los vemos apuntar la misma crítica en dirección de tal o cual 
adversario, de preferencia un filósofo de lengua francesa […] Su mecanismo se reduce, poco 
más o menos, a esto: ‘¡Ah! Usted se hace preguntas respecto a la verdad; pues bien, en esa 
misma medida no cree aún en ella, impugna su posibilidad. ¿Cómo quiere entonces que se 
tomen en serio sus enunciados cuando aspiran a alguna verdad, comenzando por sus preguntas? 
Lo que usted dice no es cierto porque cuestiona la verdad, vamos, usted es un escéptico, un 
relativista, un nihilista, ¡no es un filósofo serio! Si sigue así, lo pondrán en un departamento 
de retórica o literatura. La condena al exilio podría ser más grave si insiste; lo encerrarían 
entonces en el departamento de sofística, puesto que, en rigor de verdad, lo que usted hace 
se funda en el sofisma y nunca está lejos de la mentira, el perjurio o el falso testimonio...’ ” 
Derrida (1997a), pp. 14-17. 

88 Esta extrapolación analógica de lo cognoscitivo sobre lo ético es precisamente la crítica 
que Hegel dirige a Kant. Por otra parte, Paul de Man ha señalado cómo esta misma lógica se 
encuentra en la relación entre los constativos y los performativos. 
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Habermas dirá en contra de esta crítica que  

la sospecha posmoderna de un universalismo indiscriminadamente homoge-
neizador y asimilador falla en comprender el sentido de esta moralidad y en 
el calor de la controversia oblitera la estructura relacional de la otredad y la 
diferencia que el universalismo, propiamente entendido, toma precisamente 
en cuenta […] El respeto igual para todos no se limita a aquellos que son 
iguales a nosotros; se extiende a la persona del otro en su otredad. Y la soli-
daridad con el otro como uno de nosotros se refiere a un “nosotros” flexible 
de una comunidad que resiste toda determinación sustantiva y que extiende 
sus fronteras permeables aún más lejos. Esta comunidad moral se constituye 
a sí misma sólo por la vía de la idea negativa de abolir la discriminación y 
el daño y por la extensión de las relaciones de reconocimiento mutuo para 
incluir a los hombres y mujeres marginados […] Aquí inclusión no implica 
encerrar a los miembros en una comunidad que se cierra sobre sí misma ante 
los otros. La “inclusión del otro” significa que las fronteras de la comunidad 
están abiertas a todos, y también y más especialmente para aquellos que son 
extraños para los otros y que desean permanecer como extraños.89  

Sin embargo, más allá de las determinaciones sustantivas, per-
sisten las determinaciones lógico-procedimentales que configuran 
un “nosotros” y que restringen su relación con la “diferencia” y la 
“alteridad” en una forma de inclusión-exclusión particular, que da 
lugar siempre a una forma específica de violencia, violencia visible 
en el seno de la relación entre racionalidad y validez normativa, de 
la que se deriva un desdibujamiento de la distinción entre facticidad 
y validez, tal como la plantea Habermas. También la opinión públi-
ca se encuentra dominada por esta nivelación cognoscitivista y su 
equivalente demanda de transparencia. Habría que plantear que lo 
ético-político y el problema de la responsabilidad surgen precisa-
mente donde hay una asimetría o una disociación entre el orden de 
lo cognoscitivo y el orden de lo performativo.

Un nuevo salto a lo trascendental

La reflexión de Habermas se centra en la función normativa del 
derecho para aclararla y articularla con el papel de regulación fun-

89 Habermas (1998d), pp. xxxv-xxxvi.
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cional del derecho, es decir, articular la dimensión material y formal 
del derecho. La respuesta a los planteamientos multiculturalistas, así 
como las críticas a las tentaciones jusnaturalistas implícitas en sus 
escritos anteriores, lleva a Habermas a complejizar el lugar de la 
razón práctica moral en la conformación del entramado social. Ya la 
moralidad no corresponde sin más a la constitución de la legitimidad, 

las pretensiones de legitimidad de la ley positiva, aun si ésta se hubiera 
basado en la formación discursiva de la voluntad, no se podrían reducir a su 
pretensión de validez moral. Con la introducción de razones pragmáticas y 
relativas a la eticidad, entran en juego otros factores referidos al problema de 
la legitimidad de la ley: dicha legitimidad depende de cuestiones que rebasan 
el marco de la validez normativa de las normas.90  

	 La propuesta de una visión normativa del derecho rechaza la 
caracterización del discurso jurídico como un caso especial del dis-
curso moral.91 Habermas avanzó aún más en la trascendentalización 
discursiva, distinguiendo el principio de discurso en tanto criterio 
abstracto de fundamentación imparcial frente a la moral y el derecho. 
Así, será posible hablar de una cooriginariedad del derecho y la mo-
ral, sin caer, por un lado, en la “jerarquía” jusnaturalista y, por otro, 
en la “indiferencia” positivista. Sin embargo, a pesar de la compleji
zación del papel del discurso práctico-moral en la vida social, éste 
sigue manteniendo su prioridad frente a las razones ético-políticas 
y las pragmáticas. La particular constelación entre las tres que se 
instituye en cada sociedad, encuentra en el ámbito del derecho y la 
política la arena de su resolución. Habermas señala en otro lugar: 

Law is not distinguishable from morality by the abstract question of how 
interpersonal conflicts should be regulated in the equal interest of all, nor  
by the rules of argumentation provided by universalization and appropriate-
ness. The specific difference separating law from morality lies not in discourse, 
but in the fact that discursively justified and applied norms have a legal form, 
i. e., they are enacted politically, interpreted in binding manner, and enforced  
with the threat of state sanctions. The legal form is also bound up with the 
institutional differentiation between discourses of justification and of applica-

90 Habermas, en Herrera (coord.) (1993), p. 88. 
91 Sobre la tesis del caso especial, véase Alexy (1997), (1988) y (1998). Confróntese la 
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tion, i. e., the specific pressure to make rules that are precisely formulated, 
systematically coherent, and consistently applied.92  

Si bien tanto la moral como el derecho surgen cooriginariamente 
del principio de discurso, el derecho aparecerá como suplemento de 
la moral que se juega su suerte y sus pretensiones universalistas en 
el mismo suplemento. Sobre la necesidad del derecho como suple-
mento, Habermas afirma que 

[l]a ley positiva y la moralidad posconvencional se complementan la una a la 
otra y juntas se superponen a la vida ética tradicional. Si se adopta un punto 
de vista normativo, no es difícil darse cuenta de que las normas morales jus-
tificadas son incompletas por sí mismas. Una precondición para la aceptación 
general de cualquier norma que haya pasado la prueba de la universaliza- 
ción es la de que la norma de hecho sea aceptada y obedecida por todos. Es 
precisamente esta condición la que no puede ser garantizada por la moralidad 
posconvencional.93  	

La política, haciendo uso del lenguaje de la ley, se sitúa donde se 
emiten los fallos funcionales producidos por la sobrecarga de otros 
mecanismos de integración social. La ley se constituye en un medio 
por el cual las formas de reconocimiento (ya familiares en las inte-
racciones cotidianas) pueden ser transmitidas de una forma abstracta, 
aunque vinculante a la vez, a las esferas complejas y crecientemente 
anónimas de una sociedad diferenciada funcionalmente. Por otra 
parte, debido a la misma estructuración del derecho, la política 
constituida a partir del Estado de derecho sólo puede realizar ese 
suplemento de integración en un nivel reflexivo. La política viene a 
resolver “el mismo tipo de problemas que aquellos procesos socia-
les que el derecho sustituye por haber quedado desbordados en su 
capacidad de solucionarlos”.94  El proceso mismo de realización de 
lo universal a partir de la razón práctica pasa a ser de estricto conte-

crítica a la teoría de la argumentación jurídica y a la tesis del caso especial de Alexy, en Ha-
bermas (1998a), pp. 301-309, y (1998e), pp. 428-431, así como Günther (1993).

92 Habermas (1998e), pp. 435-436.
93 Habermas, en Herrera (coord.) (1993), p. 88.
94 Habermas (1998a), p. 397.
críticas de Hegel, sí habrá de hacer un rodeo cuando se tope con el sistema hegeliano.
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nido político jurídico, por lo que se necesita  un contenido racional, 
pues de lo contrario ya no sería posible asegurar la racionalidad de 
la legalidad y legitimidad del ordenamiento jurídico.  

La necesidad de controlar el juego de y en dicho suplemento 
exigirá a Habermas una nueva maniobra: hacer emigrar el principio 
de discurso al medio que es el derecho en la forma del principio 
democrático, forma que controla el propio proceso de positivización 
del derecho. Para la serie de discursos que se realizan en el ámbito 
del derecho (de carácter pragmático, ético y moral), la democracia 
es el margen en donde se abre la tematización discursiva de la ley, 
donde se posibilita e imposibilita a la vez la positivización de dicha 
moralidad en el Estado de derecho. Y es precisamente esta idea la 
que regula y sustenta al Estado de derecho, corrigiendo la contin-
gencia que implica la positividad (o facticidad) del ordenamiento 
jurídico. Es la impotencia del sujeto moral de influir en los proce-
sos institucionales, la impotencia del deber moral, lo que coloca al 
Estado de derecho democrático como su propio “garante”, en tanto 
mantenga su racionalidad particular. En el momento en que el fun-
damento de la conexión entre legalidad y racionalidad no pudiera 
fundarse a su vez, el complejo entramado de garantías se quebraría 
en una violencia no justificada, y la democracia sería dominada por 
el mismo principio cognoscitivo que domina lo práctico. La neutra-
lidad de la política se convierte en su propia neutralización. Por otra 
parte, en el corazón de la versión procedimentalista del derecho se 
encuentran los derechos fundamentales, que permiten instituciona-
lizar el principio de discurso. De esta forma, se daría una transición 
fluida entre la naturaleza social y el artificio jurídico político, pues 
los derechos fundamentales quedan como expresión de una lógica 
social más profunda: la lucha por el reconocimiento. Derechos y 
lucha están dominados por un proceso de inclusión social que sólo 
encuentra asidero en la misma lógica constrictiva del principio de 
no contradicción performativo, la cual se constituye en el mismo 
instante en un principio de exclusión. El que la inclusión produzca 
a su vez exclusión es una paradoja que Habermas desconoce y que 
pone en entredicho su búsqueda de fundamentación. 
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CONCLUSIONES FINALES 

Ante la puerta de la ley

Si tout projet politique était l’objet rassurant
ou la conséquence logique ou théorique

 d’un savoir assuré (euphorique, sans paradoxe,
sans aporie, sans contradiction,

 sans indécidabilité à trancher), ce serait une machine
qui fonctionne sans nous, sans responsabilité,

sans décision, au fond sans éthique, ni droit, ni politique.
 Il n’y a pas de décision ni de responsabilité

sans l’épreuve de l’aporie ou de l’indécidibilité. 

Jacques Derrida

Hasta aquí hemos desarrollado la discusión particular de cada 
autor en torno del derecho, la justicia y la contingencia. Antes de 
volver a ellos, nos desviaremos para reconstruir las líneas que mar-
can la reflexión de las sociedades modernas respecto al lugar de la 
diferenciación entre moral y derecho. Para hacerlo, elegimos como 
hilo conductor el tránsito que va de Kant a Hegel, donde la reflexión 
de la modernidad se enlaza por primera vez con el debate sobre la 
diferencia entre moral y derecho. Después de esto, veremos cómo 
Unger, Luhmann y Habermas se hallan en la estela de una repeti-
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ción de la diferencia entre Kant y Hegel,1 y con ella, del problema 
de la diferencia entre moral y derecho, y de la diferencia misma. 
Para finalizar, plantearemos la necesidad de otra repetición de dicha 
diferencia que nos deje ante la puerta de la Ley.

LA CRÍTICA DE HEGEL A KANT: LA MODERNIDAD
Y EL LÍMITE2

La modernidad es un término reflexivo sobre la preocupación 
res-pecto a cómo y hacia dónde toma camino la libertad humana, 
en un periodo donde el mundo deviene secular, crecientemente tec-
nificado e internacionalizado. La reflexión moderna se preocupa por 
el progreso de la condición humana (dimensión temporal) y por los 
Estados nación, por sus problemas internos y externos (dimensión es-
pacial). Para responder a estas preocupaciones es necesario refigurar 
constantemente las relaciones entre las expectativas de los hombres 
y la temporalidad.3 En este sentido, un autor puede afirmar que “las 

1 En este sentido se puede aceptar a medias la negación de Albrecht Wellmer de que  
el camino que conduce de Kant a Hegel siga siendo transitable para nosotros; por el contrario, 
opino que, si bien el sendero que aspire a salir de los atolladeros de la filosofía moral kantia-
na –atolladeros que Hegel fue el primero en señalar con toda radicalidad–  no podrá eludir 
las críticas de Hegel, sí habrá de hacer un rodeo cuando se tope con el sistema hegeliano.  
Wellmer (1994), pp. 38-39. La cuestión central es precisamente el rodeo, es decir, hasta qué 
punto las críticas de Hegel a Kant pueden desgajarse de su sistema, como si fuera el sistema 
algo accesorio a su crítica, algo que se pudiese desechar sin más. Las aprensiones en Wellmer 
sobre el sistema hegeliano tienen su paralelo en Habermas. Éste escribe sobre Hegel en el 
Discurso filosófico de la modernidad, y en Facticidad y validez. 

2 En este punto, sigo la interpretación de Beardsworth (1996). Si bien su lectura del camino 
que va de Kant a Hegel es pertinente y enriquecedora, al juzgar la obra de Derrida como una 
simple continuación de la tradición filosófica termina por encorsetar el pensamiento de este 
último en una versión del pensamiento humanitario articulado con una nueva formulación de 
la técnica, todo, en un nuevo discurso emancipatorio. 

3 “Whether it be Kant defending the distinction between faith and knowledge, Hegel 
re-cognoscizing this relation as the modern divorce between state and religion, Marx, after 
Feuerbach, maintaining that the question of religion is the question of the political state, 
Baudelaire rearticulating the relation between poetic and urban life, or Nietzsche, in his 
moments of despair of articulating the relation between finitude and politics, resorting to a 
metaphysical politics of the ‘physiological’ –in each case, modern thought confronts the need to 
reconfigure, in a finite world, the relations between traditional human hopes and temporality.” 
Beardsworth (1996), p. 49.  
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formas en las cuales el objeto del pensamiento humano y el fin de la 
acción humana son desplazados de lo infinito a lo finito ‘constituyen’ 
el campo de la modernidad como tal”.4 La autocomprensión de la 
política moderna se mueve en torno de este desplazamiento, el cual 
se instituye como un proceso activo de autotransformación.5 Este 
proceso se ha visto a sí mismo como transformación de la relación 
entre lo infinito y lo finito, relación que determina “lo que es humano, 
dónde lo humano descansa y cuándo lo humano es verdaderamente 
humano”.6 Desde esta perspectiva, la cuestión del límite de lo fini-
to y lo infinito no se vincula simplemente con el problema de qué 
tan grande o pequeña es una comunidad, sino con los procesos de 

4 Idem.  
5 En este sentido se puede afirmar que “el límite entre lo comprensible y lo incompren-

sible, lo infinito y lo finito […] las determinaciones de los límites de la naturaleza deciden 
que puede ser articulado, negociado e inventado en este mundo […] como se piensa el límite 
entre lo finito y lo infinito determina las posibilidades de aquello que puede ser imaginado 
y producido políticamente.” Ibid., p. 47. Una lectura que pretende pensar la deconstrucción 
en el marco de este desplazamiento entre lo finito y lo infinito desconoce que precisamente 
es la diferencia entre lo finito y lo finito lo que la deconstrucción cuestiona. Así, Derrida, al 
referir-se a Heidegger en cuanto a lo infinito y lo finito, señala: “Un pensamiento que quiera 
llegar hasta su propio final, en su lenguaje, hasta el final de lo que enfoca bajo el nombre 
de finitud originaria o de finitud del ser, debería, en consecuencia, abandonar no solamente 
las palabras y los temas de lo finito y lo infinito, sino, lo que sin duda es imposible, todo 
aquello que éstos rigen dentro del lenguaje en el sentido más profundo de esta palabra. Esta 
última imposibilidad no significa que el más allá de la metafísica y de la onto-teología sea 
impracticable; por el contrario, confirma la necesidad de tomar apoyo en la metafísica para 
este desbordamiento inconmensurable. Necesidad claramente reconocida por Heidegger. Esa 
necesidad hace notar bien que sólo la diferencia es fundamental, y que el ser no es nada fuera 
del ente.” “Violencia y metafísica. Ensayo sobre el pensamiento de Emmanuel Levinas”, en 
Derrida (1989a), nota 58, pp. 190-191. Leer “simplemente” a la deconstrucción en la clave de 
estos desplazamientos es una forma de construir una continuidad con la historia de la filosofía, 
continuidad que la deconstrucción busca solicitar desde dentro y afuera de dicha tradición. 
El mérito mayor del libro de Beardsworth consiste en leer la inscripción del polemos que la 
deconstrucción injerta en la tradición filosófica. Sin embargo, se corre el riesgo de limitar 
precisamente el desbordamiento de dicha tradición por la deconstrucción al leer precisamente 
dicho polemos y entenderlo “simplemente” como un desarrollo interno de dicha tradición. Por 
otra parte, la continuidad entre la modernidad, el paso de lo finito a lo infinito y la inscrip-
ción de la deconstrucción, como una forma de replantear dicho paso a partir de la aporía del 
tiempo y del juicio, ¿no la coloca precisamente en el relato emancipatorio de la modernidad? 
Sobre las lecturas “simplemente” filosóficas de la deconstrucción, véase “Deconstruction 
and the philosophers (The Very Idea)”, en Benington (1994). Una crítica de la visión de una 
deconstrucción reducida a la cuestión de la aporía del tiempo se halla en Bennington (1996).  

6 Beardsworth (1996), p. 49. 
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inclusión y exclusión dentro de las comunidades. Ésta es una lucha 
por el reconocimiento, que se entiende como la humanización de la 
comunidad, tarea que se plantea la relación entre derecho y violencia 
como un elemento central. En el espacio que va de Kant a Hegel es 
donde adquiere su perfil más claro la diferencia entre lo finito y lo 
infinito, y con ella la lucha por el reconocimiento.

En el contexto de la tensión entre el valor y el sentido (por una 
parte la religión y la ética, y por otra la ley científica), Kant va a 
dividir el mundo en dos ámbitos mutuamente compatibles aunque 
ontológicamente diferenciados: lo fenoménico y lo nouménico. Me-
diante esta distinción pretende saldar las disputas entre los análisis 
trascendental y empírico; el conocimiento pertenece sólo al ámbito 
de lo fenoménico, el cual sólo es posible por vía de las formas a 
priori de la sensibilidad del tiempo y el espacio. Las afirmaciones 
sobre referentes que no tienen lugar en el tiempo y en el espacio (el 
comien-zo del mundo, Dios, la libertad) son de carácter especulativo, 
corresponden al dominio de la razón especulativa. Dichos referentes 
sólo son pensamientos, conceptos cuyos objetos pueden ser pensables 
pero son incognoscibles; son lo que Kant va a llamar “Ideas”. En 
la primera Crítica, estas “Ideas” tienen un valor negativo, marcan 
los límites del entendimiento humano y lo previenen de “ilusiones 
tras-cendentales”, es decir, de la creencia en la posibilidad de hablar 
con conocimiento de causa acerca de objetos que están más allá de 
las condiciones de sensibilidad.  

En la segunda Crítica, a las Ideas se les asigna una determinación 
positiva por medio de la ley moral. Así, mientras que en la primera 
Crítica la Idea de libertad se deducía negativamente a través del 
sentimiento de culpa, en la segunda este sentimiento es refundido 
positivamente como el sentimiento de respeto (achtung) ante la ley 
moral, a partir del cual se deduce la Idea de libertad.  En la medida 
en que el sujeto moral tiene un interés puro en la ley moral que va 
más allá de sus inclinaciones e instintos, el sujeto es libre. Un aspecto 
fundamental de la empresa kantiana de la “negociación” entre hecho 
y valor es que la ley moral no resulta cognoscible, pues conocer (lo 
que significa subsumir en el principio determinante de la causali-
dad) lo que son la libertad y la moral  negaría su posibilidad. Esto 
va a implicar que la relación entre moral y política sea de carácter 
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analógico, pues el ámbito político se piensa de acuerdo con ideas 
reguladoras que no pueden determinarlo sino únicamente regular 
nuestra orientación en él mediante analogías con las leyes naturales. 
Al respecto referirá Kant: 

[n]o es, pues, una censura para nuestra deducción del principio supremo de 
la moralidad, sino un reproche que habría que hacer a la razón humana en 
general el que no pueda hacer concebible una ley práctica incondicional (como 
tiene que serlo el imperativo categórico) en su absoluta necesidad; pues si 
no quiere hacerlo por medio de una condición, a saber, por medio de algún  
interés puesto por fundamento, no hay que censurarla por ello, ya que en-
tonces no sería una ley moral, esto es, suprema de libertad. Así, pues, no 
concebimos, ciertamente, la necesidad práctica incondicionada del imperativo 
moral; concebimos, sin embargo, su inconcebibilidad, y esto es todo lo que, 
en equidad, puede exigirse a una filosofía que aspira a [llevar] los límites de 
la razón humana [hasta sus] principios.7  

La determinación de la razón especulativa en Kant (como aquello 
que se preocupa por lo que está del otro lado del límite) repite la 
lógica propia de la facultad de entendimiento (el principio de no 
contradicción), aunque más allá de este dominio. La facultad del 
entendimiento, tal como aparece en la primera Crítica, es la facul-
tad de las reglas que determinan a priori un orden conceptual por 
el cual las impresiones sensoriales pueden adquirir sentido para la 
subjetividad humana. El principio más alto del entendimiento y su 
condición sine qua non es el principio de no contradicción como 
criterio positivo para el conocimiento analítico, así como criterio 
negativo para el conocimiento sintético. Sin conformidad con esta 
condición y sin referencia al objeto, los juicios son nulos y vacíos. 
Este principio es inviolable para todo conocimiento, a pesar de que 
Kant distingue entre la condición determinante del principio de no 
contradicción, respecto al conocimiento analítico, y la condición 
formal que constituye este principio para el conocimiento sintético. 
La inviolabilidad se debe a que este principio se encuentra más allá 

7 Kant (1996a), p. 66-67. El final de la cita en la traducción española no es lo bastante claro, 
por lo que he decidido anotar entre paréntesis, a partir de una comparación con la versión en 
inglés, lo necesario para tornarlo legible. Véase Kant (1987), p. 97.
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del tiempo, ya que éste no restringe el principio de no contradicción, 
a diferencia del esquema de las categorías del entendimiento, que las 
reduce a la sensibilidad en tanto relaciones temporales.8  

Es la incomprehensibilidad de la ley moral la que permite mar-
car la separación entre ella y el entendimiento; así, Kant asegura el 
dominio de la libertad frente a la necesidad y causalidad, y obliga 
tanto a deducir negativamente la Idea de libertad como a reservarle 
un uso regulativo en el dominio de lo político. La Idea de libertad 
se universaliza mediante el desplazamiento del principio de no con-
tradicción desde el ámbito del entendimiento al de la razón práctica. 
Dicho desplazamiento 

se realiza a pesar del hecho de que, en la comprensión de Kant de la ética, 
la ley moral, en tanto origen de esta Idea, debe resistir a los principios del 
conocimiento para seguir siendo moral. Esta inconsistencia en el pensamiento 
de Kant se encuentra ya latente en la delimitación del límite entre lo cognos-
citivo y lo ético. Ésta es repetida y revelada en la forma y el contenido de la 
Idea kantiana de la libertad.9  

De esto se deriva el carácter autocontradictorio de Kant de colo-
car lo ético-político subordinado al principio de no contradicción, 
desplazamiento por medio del cual pretende quebrar la resistencia 
de la ley que él mismo había señalado como su característica medu-
lar. Según Hegel, al hacer este desplazamiento, Kant es incapaz de 
pensar la contradicción entre la ley y el tiempo, entre principios y  
sensibilidad, lo que le impide ver la relación entre derecho y violen-
cia. Cada autor ve un origen distinto de la violencia: mientras en Kant 
se origina en la determinación de la libertad, en Hegel es la carencia 
de esta determinación (la supresión aética propia de la ética kantiana) 
la que lleva a la violencia, resultado de reducir todo el ámbito de lo 
ético a sólo una de sus relaciones específicas (la sociedad civil). Este 

8 “Los esquemas no son, pues, más que determinaciones del tiempo realizadas a priori 
según reglas que, conforme al orden de las categorías, se refieren a los siguientes aspectos del 
tiempo: serie, contenido, orden y, finalmente, conjunto, en relación todos ellos con la totalidad 
de los objetos posibles.” Kant (2000), A. 145, B. 184-185. 

9 Beardsworth (1996), p. 61. En esta exposición no vamos a seguir la repetición de dicha 
inconsistencia en la Idea de Libertad.  
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resultado irónico de la ética kantiana, consiste en dejar el límite inde-
terminado, eso es lo que lleva al no reconocimiento de la violencia. 
Según Kant, la moralidad pura es imposible para seres finitos y por 
eso la vuelve una Idea cuyo progreso es infinito. Para Hegel, la Idea 
kantiana es el precipitado lógico de la separación entre lo nouménico 
y lo fenoménico: aquella se encuentra atrapada en la contradicción del 
límite que Kant se niega a reconocer. En términos de Hegel, la Idea 
kantiana es un mal infinito. La separación que Kant establece entre lo 
finito y lo infinito, el desconocimiento de su relación, de su identidad 
relativa, fija la oposición como una relación de constreñimiento. El 
sujeto moral “debe” devenir menos particular, más universal, menos 
afectado sensiblemente y más respetuoso. La mediación entre las 
oposiciones aparentes es lo que Hegel llama la identidad absoluta o la 
identidad de la identidad, y la diferencia, la mediación entre lo finito 
y lo infinito, el viernes santo especulativo. En Hegel, el concepto de 
libertad no se coloca por encima del conocimiento humano como 
un horizonte hacia el cual progresamos de forma infinita, pues se 
constituye en el desarrollo del concepto de la libertad como y en la 
historia de la libertad. La Aufhebung del límite se constituye como 
la determinación de la filosofía en tanto filosofía política; la filosofía 
aprehende la religión como el desconocimiento de la libertad política 
en el presente. El presente es la eticidad (costumbres y leyes) y no la 
moralidad; el horizonte infinito de la moralidad deja al sujeto y a la 
moralidad divididos como actualidades desconocidas. Esta distancia 
es precisamente el sujeto de la modernidad, inviolablemente libre 
dentro de la ley, pero violado en su realidad concreta. La noción 
de la eticidad es el intento de Hegel por reconocer la ilusión de la 
libertad, ilusión que se sustenta en el desconocimiento del límite en 
el mismo momento en que se lo conoce.

Para Hegel, la forma como Kant concibe el límite entre la razón 
pura y la razón práctica constituye la negación de la filosofía y el 
comienzo de la fe, y el intento kantiano de reconciliar valor y hecho 
no hace más que repetir la escisión del mundo moderno.10 El límite 

10 En un escrito temprano indicará Hegel, que la “cultura ha elevado de tal manera a nues-
tro tiempo por encima de la antigua oposición entre Razón y Fe, entre Filosofía y Religión 
positiva, que esa contraposición entre Creer y Saber ha adquirido un sentido muy diverso y se  
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kantiano entre lo que puedo conocer y lo que puedo esperar hace de 
la ética un dominio marcado por una ley incognoscible, que arrebata 
al hombre la posibilidad de pensar y actuar libremente. En la separa-
ción absoluta de lo infinito y lo finito, de la ley y el entendimiento, 
de la creencia y el conocimiento, de la libertad y la causalidad, Kant 
vacía a la razón práctica de todo sentido, de todo contenido. Por lo 
tanto, según Hegel, Kant deja al mundo donde está, suspendido en 
su condición burguesa, sometido a una ley incomprehensible que 
resiste a priori la transformación política. En este sentido, se puede 
afirmar que “la ética kantiana es aética […] esta inversión desarrolla 
el ‘destino’ de la libertad cuando el concepto de libertad se deja, 
desde el comienzo, indeterminado”.11 La contradicción que Hegel 
halla en el pensamiento de la ética en Kant se basa en el manejo de 
la distinción más básica del pensamiento kantiano: la determinación 
del límite entre lo finito y lo infinito. Así, Hegel señalará que, para 
poner el límite entre lo finito y lo infinito, es decir, entre lo que es 
comprensible y lo que no lo es, Kant debió haber ido más allá del 
límite: haber comprendido ese límite, haberlo conocido, traicionan-
do su coherencia intelectual. La diferencia entre lo nouménico y lo 
fenoménico marca la distinción en el mismo momento en que la 
encubre. La ética kantiana es autocontradictoria desde el momento 

encuentra ahora trasladada al seno mismo de la Filosofía. Que la Filosofía sea una sierva de la 
fe, como se decía antiguamente, y contra lo cual la Filosofía afirmó definitivamente su absoluta 
autonomía: tales representaciones o expresiones han desaparecido, y la razón –si por lo demás 
es razón lo que se llama así– se ha hecho valer de tal manera de la Religión positiva, que hasta 
un ataque de la Filosofía contra lo positivo, los milagros y asuntos semejantes se consideraría 
como algo superado y oscurantista; y Kant no tuvo suerte alguna con su intento de revivir la 
forma positiva de la Religión con un significado tomado de su filosofía, no porque con ello se 
cambiara el sentido propio de aquellas formas, sino porque no parecían ya merecer ese honor. 
Cabe sin embargo preguntar si la razón triunfadora no experimentó aquel destino que suele 
acompañar a las fuerzas vencedoras de las naciones bárbaras, frente a la debilidad subyugada 
de las naciones cultas: mantener la supremacía externa, pero verse sometida en espíritu a los 
vencidos. Si se mira a la luz el glorioso triunfo reportado por la razón ilustrada sobre aquello 
que, de acuerdo con su menguada comprensión de lo religioso, ella veía frente a sí como fe, 
vemos que pasó lo mismo: ni siguió siendo religión aquello positivo contra lo cual luchaba, 
ni ella siguió siendo razón al vencer, y el engendro que se eleva triunfante por encima de esos 
cadáveres; como el hijo común que los une, tiene en sí tan poco de razón como de auténtica 
fe”. Hegel (1992), pp. 13-14. 

11 Beardsworth (1996), p. 53.
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en que habla de la ley incognoscible y pretende dar conocimiento de 
esta ley, por lo que dicha ética es aética. Al desplazar el principio de 
no contradicción del conocimiento a la ética, Kant sólo puede pensar 
la relación entre la ley y el tiempo como una no relación. De esta 
manera, según Hegel, Kant no percibe la contradicción entre ley y 
tiempo, contradicción que se queda desarticulada (improductiva) en 
el pensamiento kantiano. Esta desarticulación llevará, según Hegel, a 
la violencia de la filosofía política kantiana, la violencia de pensar la 
política únicamente en los términos del derecho moderno, y más pre-
cisamente a partir del sujeto de derecho (persona jurídica). El medio 
(Mitte) en que se instala Kant, que le permite pensar la diferencia, así 
como el paso entre lo ético y lo cognoscitivo, permanece impensado, 
desconocido (unerkant). Este medio, de acuerdo con Hegel, es la 
Aufhebung. En Hegel, el reconocimiento (Erkenen) del límite como 
medio es verdaderamente lo especulativo. En este punto, la vida ética 
absoluta12 se constituye en el punto de reconciliación entre la esfera 
de la necesidad y la esfera de la libertad.13 El pueblo (Volk) se va a 
constituir en la figura de dicha articulación entre la sociedad civil y 
la comunidad política. Sólo que esta figura va a representar los dos 
lados de la diferencia partiendo de uno de ellos, es decir, va a reco-
nocer el límite entre ambos mediante el desconocimiento del límite14. 

12 “Para llegar a conocer la idea de la eticidad absoluta, la intuición tiene que ser puesta en 
relación con el concepto de un modo cabalmente adecuado, pues la idea, en sí misma, no es 
más que la identidad entre ambos, entre la intuición y el concepto. Ahora bien, para que esta 
identidad llegue a ser conocida, tiene que ser pensada como un ser-adecuado; pero de tal modo 
que los dos se mantengan separados en el ser-igual, llegando a establecerse con una diferencia 
entre ellos, de una parte, bajo la forma (Form) de la universalidad concreta (Allgemeinheit), 
[y] de otra parte, bajo la forma de la particularidad respecto a la anterior. Según eso, para que 
esta equivalencia resulte completa, aquello que fue puesto aquí bajo la forma de particularidad 
deberá ser puesto ahora, inversamente, bajo la forma de la universalidad concreta, y aquello 
que había sido ordenado bajo la forma de la universalidad, deberá ahora ser puesto bajo la 
forma de la particularidad.” Hegel (1983), p. 109.

13 Este punto de reconciliación ya lo veían Schelling y Hegel prefigurado en la última 
Crítica kantiana, la Crítica del Juicio.  Sobre una lectura de la tercera Crítica que no sigue 
el intento de reconciliación ni, por otra parte, excluye la analítica de lo sublime como un 
accesorio, pues parte de las aporías del juicio como hilo conductor de la búsqueda kantiana 
que tiene en la tercera Crítica su momento más acabado, Caygill (1989).

14 “Hegel shows that there can be no appeasement of fate, that is, no explicit recognoscition 
between the two antagonistic laws of public and private, universal and singular, organic and 
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Las constantes dudas de Hegel respecto a la figura del Volk, se generan a partir 
de la siguiente aprehensión: la luz sólo puede articular la relación entre la 
luz y la oscuridad si ella se determina a sí misma como uno de los polos de 
la relación, por lo que pierde la relación por el intento de reconocerla. Este 
punto correctamente complica el intento de Hegel de superar el límite kantiano 
entre lo infinito y lo finito. Este límite retorna en Hegel como el corrimiento 
de la figura del todo a la figura del estamento militar o el gobierno figurando 
el todo. El destino totalitario de la filosofía de Hegel se da a partir de este 
corrimiento necesario del reconocimiento al desconocimiento. 15

LA INSTITUCIÓN DEL DERECHO: IDEALIDAD Y 
POSITIVIDAD

La distinción entre saber y fe, hecho y valor, ser y deber ser, es 
pensada en términos de la diferencia entre lo finito y lo infinito.16 
Con esta inscripción se establece, además, un comercio, una eco-
nomía entre ambos términos de una diferencia coagulada por esta 
polaridad.17 En las visiones herederas de Kant se parte de un abis-

inorganic. For these two laws cannot be separated out for the one to return as the other’s ghost. 
The ghost that haunts the contradiction is the inability for the ghost to be recognoscized as such. 
This ghost, is for Derrida, the ‘eternal irony’ of the law of law. It is eternal in the sense that it 
gives time its infinity. I should recall here the argument of ‘Before the law’: the singular is the 
excess of any law’s attemp to ‘mop up’ empirical sensibility. This singularity is only singular 
in being barred entrance to the law; for the law constitutes the fate of all institutions and all 
recognoscition in law. With regard to Hegel, this means that the law is not the movement of 
dialectic but the aporia of dialectic. Opposition is striction and contradiction is aporia. The 
unity of identity and difference qua the law of logic and the logic of law constitutes the mis
recognoscition of aporia.” Beardsworth (1996), p. 90.  

15 Ibid., pp. 84-85.
16 La distinción entre hecho y valor es una traducción de la diferencia entre fe y saber, y 

con ella de lo infinito y finito, en el “horizonte” de una “muerte de Dios”. Véase “La frase de 
Nietzsche ‘Dios ha muerto’ ”, en Heidegger (1995), y también, entre otros, Marion (1999).

17 Heidegger es tal vez el último pensador que instala el pensamiento de la diferencia par-
tiendo precisamente de la finitud, y más precisamente a partir de la analítica de la finitud. Sin 
embargo, posteriormente, Heidegger se distancia de este pensamiento de la finitud, para sacar 
a la diferencia del ámbito de lo onto-teológico. Sobre este giro, Jacques Derrida, en una nota, 
cita el trabajo de Birault: “En su bellísimo estudio, Heidegger y el pensamiento de la finitud, 
H. Birault muestra cómo el tema de la Endlichkeit va siendo abandonado progresivamente por 
Heidegger; por ‘la misma razón que había motivado [su] empleo en una cierta época...’ y por 
la ‘preocupación de separar el pensamiento del Ser, no sólo las supervivencias y las metamor-
fosis de la teología cristiana, sino también de lo teológico, que es absolutamente constitutivo 
de la metafísica como tal. En efecto, si el concepto heideggeriano de Endlichkeit no ha sido 
jamás el concepto teológico-cristiano de la finitud, queda igualmente que la idea del ser finito 
es por sí misma una idea ontológicamente teológica y, como tal, incapaz de satisfacer a un 
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mo entre lo finito y lo infinito, entre lo cognoscitivo y lo ético; sin 
embargo, una vez marcado el no pasaje, el pasaje se muestra más 
necesario. La cuestión es que este pasaje (traducción) se construye 
mediante una analogía: el principio de no contradicción de la mano 
del principio de universalización, pero con el primero se analogan 
lo ético y lo cognoscitivo, analogía que a su vez no deja de ser un 
“como si” (als ob), es decir, se tiende un puente, una idea regula-
dora que nunca termina por llevarnos del otro lado, difiriendo así 
constantemente el tránsito. En Hegel se plantea la necesidad de 
una mediación inmanente entre lo finito y lo infinito (entre saber y 
fe o hecho y valor) y critica a Kant precisamente por no reconocer 
la inmanencia de la mediación, por desconocer que la mediación 
trascendente que plantea se encuentra históricamente situada. Con 
este desconocimiento se queda en la sombra una violencia que la 
sociedad burguesa y su derecho introducen en el ámbito de lo ético 
por la kantiana hipostatización trascendental del sujeto histórico, al 
que Kant constituye en forma universal. Aunque Hegel es crítico de 
la ética kantiana, también construye su pensamiento conforme a una 
hipostatización, la de la “vida ética” y con ella la de la historia, pues 
la eticidad absoluta es la figura de la articulación, el intento de crear 
un límite que como tal es infigurable.  

Tanto Unger como Luhmann y Habermas buscan darle una figura 
al espacio entre la justicia y el derecho, ya sea para marcar su disolu-
ción o para controlar el pasaje de dicho espacio. Las tres estrategias 
no dejan de moverse en el horizonte de la diferencia entre lo finito y 
lo infinito, donde negocian esta diferencia entre derecho y justicia.18 
En el caso de Unger y Luhmann, buscan o la disolución del derecho 

pensamiento que se retira de la Metafísica sólo para meditar, a la luz de la verdad olvidada 
del Ser, acerca de la unidad todavía oculta de su esencia onto-teológica’ (Revue Intenationale 
de Philosophie, 52, 1960).” Véase “Violencia y metafísica. Ensayo sobre el pensamiento de 
Emmanuel Levinas”, en Derrida (1989a), nota 58, pp. 190-191.  

18 En este sentido hay que recordar la cita de Derrida sobre la necesidad de abandonar 
“no solamente las palabras y los temas de lo finito y lo infinito, sino, lo que sin duda es impo- 
sible, todo aquello que éstos rigen dentro del lenguaje en el sentido más profundo de esta  
palabra. Esta última imposibilidad no significa que el más allá de la metafísica y de la onto-
teología sea impracticable; por el contrario, confirma la necesidad de tomar apoyo en la 
metafísica para este desbordamiento inconmensurable.” Idem. Sin embargo, como el mismo 
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en favor de la justicia (Unger) o la disolución de la justicia frente al 
derecho (Luhmann), mientras que en Habermas se controla el comer-
cio entre ambas esferas, a la vez que la unidad de dicha diferencia, 
mediante el fundamento del principio de discurso.  

La posición de Unger va de Hegel a Kant: parte de la “necesidad” 
de disolver la distancia entre hecho y valor, hacia la comunidad como 
mediación real (inmanente) de lo finito e infinito (inmanencia y  
trascendencia). Es la comunidad históricamente situada, que tiene 
como centro la ley comunal, la que se instituye en punto de diso-
lución, o lo que es lo mismo, en este caso, reconciliación de la distan-
cia entre finito e infinito. Como ya vimos, la costumbre forma parte 
de la historia, a la vez que es el punto de trascendencia, origen y fin 
de la misma, pero Unger es consciente de que la mediación plena 
por la comunidad, el orden vía consenso como versión de la vida 
ética absoluta, conduce precisamente a la violencia, a la idolatría. 
Sabe que la cerradura de lo infinito, su “culminación” en el bien (el 
infinito positivo hegeliano), sólo parece conducir a la legitimidad 
de la facticidad y, con ello, a la sanción de la violencia instituida, 
a la revolución imposible o la contrarrevolución. La conciencia de 
esta violencia hace volver a Unger a una visión kantiana respecto 
a la distancia entre lo finito e infinito, pero no encuentra el camino 
para pensar una mediación más allá del plano ontológico, y las 
mediaciones se vuelven ilusión trascendental. Frente al fantasma 
de la violencia comunitaria, Unger da un paso atrás y convierte a la 
comunidad en una idea reguladora, abriendo nuevamente el abismo 
entre lo inmanente y lo trascendente, rumbo a la utopía. De aquí que 
la crítica revolucionaria del derecho se convierta en su propia crítica 
reformista y, con esto, que una política revolucionaria dé paso a una 
política reformista. De esta forma, el pasaje a una ley comunitaria 

Derrida afirma “lo imposible ha tenido lugar ya. Lo imposible según la totalidad de lo cues-
tionado, según la totalidad de los entes, de los objetos y de las determinaciones, lo imposible 
según la historia de los hechos ha tenido lugar: hay una historia de la cuestión, una memoria 
pura de la cuestión pura que autoriza quizás en su posibilidad toda herencia y toda memo- 
ria pura en general y como tal.” “Violencia y metafísica. Ensayo sobre el pensamiento de 
Emmanuel Levinas”, Ibid., p. 108. Precisamente porque este imposible ya ha tenido lugar, 
resulta posible el desbordamiento de la metafísica y de la distinción entre lo finito y lo infinito.  
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se constituye en el diferimiento infinito de la realización de la idea 
de la comunidad, que a su vez es el diferimiento de Dios.  

Luhmann parte del abismo kantiano del “ser” y el “deber ser”, pero 
convierte a este último en algo tan fáctico como el primero y disuelve 
su diferencia en uno de los términos de la distinción; de esta forma, 
todo deber ser se vuelve un hecho más que ha de ser observado y 
tenido en cuenta como elemento de la reproducción sistémica. Se 
anula la distancia entre lo real y lo posible, pues se reduce el juego 
de la contingencia: ésta se ontologiza en la facticidad de la reproduc-
ción sistémica. Como hemos explicado, Luhmann se enmarca en la 
tradición positivista: la cuestión de la validez del derecho se plantea 
como la propia facticidad de la clausura autopoiética del sistema  
del derecho: sólo la ley crea a la ley. Para dar cuenta de la validez del de- 
recho no hay ninguna apelación posible a una naturaleza o a una 
razón, como tampoco a la creencia en su legitimidad o siquiera la 
simple aceptación media de la ley. Como señalamos, la validez de  
la ley es la autorreferencia del sistema y el puro operar de las opera-
ciones fácticas del sistema de derecho es lo que da validez al mismo, 
tornándose indiferente ante las posibilidades que vayan más allá de 
la facticidad de su puro operar. Esta reducción cierra la posibilidad 
del pasaje, al desconocer que la imposibilidad misma del pasaje es 
lo que lo hace posible, y ligar la fuente de una violencia inevitable. 
De esta manera, se obtura con una doble violencia: la ya instituida 
y la que se forma en el intento de borrar de su rastro la apertura, 
transformándola en clausura.

Unger y Luhmann reducen la distancia entre el ser y el deber ser, 
lo finito y lo infinito, y eso representa un intento de crítica radical 
(que se diluye rápidamente en un reformismo) o una legitimación 
vía facticidad del derecho. Frente a esto, Habermas afirmará la ten-
sión inmanente entre facticidad y validez, entre la idea reguladora 
de la comunidad ideal de habla y la comunidad real, tensión que va 
a funcionar como guía crítica frente a una política y un derecho que 
llevan en su seno el peligro de la colonización de los procesos de in-
tegración social. Habermas, como hemos visto, concibe la integración 
social a partir del ideal de una comunicación no distorsionada como 
un a priori de toda interacción social, comunicación cuyo estatuto es 
un ideal regulador que no se deduce de la razón, sino de la naturaleza 
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humana. Habermas complica el paradigma kantiano al rechazar la 
distinción entre lo nouménico y lo fenoménico y, sin embargo, se 
queda con el concepto de ideal regulativo (derivado precisamente de 
la distancia entre lo fenómenico y lo nouménico). Para fundamentar 
el concepto de ideal regulativo debe introducir una diferencia que 
repite la distinción kantiana presuntamente rechazada por él, la di-
ferencia entre la naturaleza y la naturaleza humana lingüísticamente 
mediada (la idea del a priori de la comunicación). De esta manera, 
reintroduce el infinito constantemente diferido del ideal regulativo, 
pero esta vez es el ideal regulador de la comunicación no distorsio
nada y una jerarquía en la relación entre lo infinito y lo finito. Un 
ejemplo de lo que pasa de lo infinito a lo finito es una humanización 
de las relaciones sociales, mientras que en sentido contrario lo que 
se produce es una ilusión trascendental, un exceso y una violencia; 
de aquí que, conforme a este esquema, resulte imposible pensar la 
contingencia de lo universal de otra forma que como corrupción de 
este último, o como aproximación asintótica al mismo. Frente a la 
contingencia que la positividad  conlleva, la idea de la comunica-
ción no distorsionada asigna validez al Estado de derecho y con ello 
controla, regula y sustenta al sistema de derecho. La validez de tal  
Estado de derecho se mide por la capacidad de los derechos fun-
damentales para institucionalizar el principio de discurso, por el 
establecimiento de esa idea reguladora y por su dominio de la con-
tingencia, idea que, sin embargo, queda sólo como un referente, cuya 
fuerza depende de las decisiones fácticas de la política y el derecho, 
por lo que Habermas busca, como reaseguro de la opinión pública, 
el lugar de mediación de la facticidad y la idealidad, es decir, de la 
positividad y la validez del derecho.19  

Si en Unger la unión entre ser y deber ser se constituye en el locus 
de un Dios absconditus, en Luhmann ella se sustenta en la diferencia 
negada que hace posible el ojo del observador. En cambio, Habermas 
mantiene la distancia entre lo finito y lo infinito, entre la facticidad y 
la validez, difiriéndola y remitiéndola a una naturaleza humana que 
se diferencia del resto de la naturaleza aunque mantiene con ella el 

19 La lectura de la tesis inédita de Nora Rabotnikof ha logrado aclararme este punto medular 
para el trabajo de excavación y comparación que aquí se realiza.
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lazo de la necesariedad. La idea de la comunicación ideal de habla se 
concibe como un mecanismo natural de imposible realización; por un 
lado, se predica su realidad y, por otro, se plantea su imposibilidad, 
y de esta forma se naturaliza y neutraliza la tradición democrática 
evitando la contingencia misma de la idea. Si en los dos primeros 
se consolida la subsunción de la diferencia de lo finito y lo infinito 
en la realidad, en Unger esto sólo lo lleva de nuevo a Dios y al 
desplazamiento de la carga de la revolución para un futuro incierto. 
En Luhmann, esta reducción lo lleva a dejar a la facticidad como 
criterio que asegura la incuestionabilidad del lugar de la observación. 
En Habermas, en la opinión pública se conjuga lo finito y lo infinito, 
pues ella constituye el lugar de mediación y no sólo brinda el princi-
pio, pues también se constituye en el tribunal del desarrollo o no de 
dicho principio. Sin embargo, la propia opinión pública necesita la 
mediación institucional, la contingencia de su realización, su finitud 
contingente (variaciones tecnomediáticas mediantes): constituye una 
constante fuente de contaminación de lo ideal.  

El problema del límite se hace evidente en el momento mismo de 
la relación entre política y derecho. En el caso de Unger, los límites 
de la política se vuelven los límites de la realización del bien, de la 
comunidad y del derecho formal; de ahí que la posibilidad o impo-
sibilidad de una política comunitaria marcaría el límite mismo del 
derecho. Pero, como hemos visto, esta política comunitaria oscila 
según se halle dominada por la idolatría o la  utopía; del lado del 
bien realizable y ante una política revolucionaria, se halla frente a 
la idolatría, de la cual se aleja presurosamente para caer en el lado 
del creyente religioso. Sobre el trasfondo de esta oscilación están 
los dilemas de la política comunitaria (así como el problema de 
la imperfección de la comunidad) que limitan toda idolatría, pues 
expresan la imposibilidad misma de la comunidad, vuelta entonces 
ideal regulativo. La política comunitaria se convierte en el deseo de 
atestiguar la posibilidad de sí misma, la posibilidad de la comunión 
entre trascendencia e inmanencia, un atestiguar la fe en un Dios 
que resuelva el problema de la imperfección de la comunidad de 
tal forma que, mientras se escribe la política comunitaria utópica, 
la fe religiosa la remarca, desplazándola y tachándola. En el fondo 
de este desplazamiento de la política comunitaria a la fe religiosa 
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está la carencia de un pensamiento del límite entre lo ideal y lo real, 
lo trascendente y lo inmanente, que vuelve imposible la crítica al 
derecho y a la sociedad liberal, hecho evidente en la incapacidad del 
presente para decidir el paso del círculo a la espiral. Como referimos, 
este paso se entiende como la posibilidad de superar la diferencia 
entre formalidad, solidaridad y equidad, así como la diferencia entre 
dominación y autodeterminación; sin embargo, el paso se aplaza, no 
hay solución en el presente y sólo queda la fe en un futuro, tal vez 
iluminado por un Dios que ahora se niega a hablar. Los dilemas de 
la política comunitaria y la imperfección de la comunidad obligan  
a pasar de la promesa de la política de salir del círculo a la espiral, 
a la promesa religiosa de otro mundo. De esta forma, la política y la 
crítica se disuelven en la fe, y el paso de lo finito a lo infinito y de 
lo infinito a lo finito se torna imposible.  

En la comprensión sistémica de las sociedades modernas, Luh
mann aprovecha la herencia juspositivista, pues entiende al derecho 
como un sistema con autonomía, aunque limitado en el mismo 
momento en que debe realizar una descripción de su unidad. La 
diferenciación entre código y programa en los sistemas funcionales 
introduce posibilidades de una nueva teoría de la reflexión, pues 
los programas determinan los criterios de adecuación para usar los 
códigos particulares. En el caso del derecho, los programas tienen la 
tarea de manejar correctamente los valores legal-ilegal y la unidad de 
todas sus condiciones de corrección de programas se refleja en el tér-
mino “justicia”, considerado aquello que simplemente se desprende 
del derecho positivo, pues es precisado según la consistencia de las 
decisiones en el sistema legal. Sin embargo, la unidad del código, de 
los valores derecho y no derecho, no encaja en el dominio semántico 
de la justicia definido desde la positividad misma, y el derecho es 
incapaz de darle una respuesta dentro de sus propios términos. La 
búsqueda de los sistemas metafísicos de la unidad sin diferencia pa-
rece ser intrínseca al mismo juego de la diferencia, pues la metafísica 
es el intento de clausurar ese juego y la clausura de la metafísica es 
el peligro de la desdiferenciación. Luhmann resiste constantemente 
esta desdiferenciación, pero su alternativa nos lleva a la indiferencia, 
en cuyo centro se encuentra una diferencia naturalizada que neutrali- 
za cualquier intento de cruzar el límite que la diferencia instaura. De 
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esta manera, la contingencia de la diferencia se suspende. Luhmann 
va a reducir la contingencia a aquella que sólo es interna en el siste-
ma, cribada por la diferencia que su código instaura. Por una parte, 
esa contingencia debe ser naturalizada (es decir que el momento de la 
decisión como decisión debe ser olvidado); por otra, la contingencia 
de la unidad de la diferencia se neutraliza y queda fuera de lo obser-
vable y operable por el propio sistema. No obstante, como hemos 
visto, la pregunta por la unidad y con ella la cuestión del tercer valor 
retornan constantemente a asaltar la autorreferencia del sistema. El 
problema de la unidad de la diferencia regresa como paradoja, como 
extraños saltos (strange loops). El sistema se ve asediado por este 
“tercer valor” (la identidad entre identidad y diferencia se presenta 
en la figura de un parásito-fantasma), ya que sólo puede manejar la 
pregunta por la unidad, como olvido de la misma pregunta, olvido 
resultante de la naturalización de la diferencia, ya que la unidad de 
la diferencia es imposible, pero esta imposibilidad la torna posible. 
La diferencia que constituye la unidad del código es instaurada por 
una forma inobservable que carece de justificación: la legalidad de 
la diferencia legal-ilegal. Luhmann reconoce que hay una tercera 
posibilidad para los códigos: la condición del tercer excluido como 
parásito, como posibilidad e imposibilidad del sistema, pero no 
termina por pensar la unión entre el tercer excluido y el parásito. 
Mediante la figura del parásito se desnaturaliza la diferencia y se 
introduce la contingencia en el corazón del sistema mismo, al incor-
porar constantemente la imposibilidad de la unidad del sistema. En el 
derecho, el parásito excluido del código derecho-no derecho aparece 
en el sistema legal como la política. La política se constituye en el 
fantasma que inquieta la autonomía del derecho, el parásito que hace 
posible-imposible la unidad e identidad del sistema. En el borde que 
complica la diferencia se encuentra la decisión que carece de funda-
mentación sistémica y que sólo puede verse como parasitismo de los 
sistemas: instrumentalismo político, arbitrariedad legal. El intento de 
la teoría de sistemas es, por tanto, el intento de ocultar la decisión, 
en tanto ésta es precisamente la ocultación de la contingencia de los 
sistemas en tanto unidad. La diferencia naturalizada vuelve siempre 
como la pregunta por la unidad y, con la aporía ocasionada por dicha 
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pregunta, vuelve también la decisión sin reaseguro sistémico. A la 
necesidad de trascender, superar las oposiciones binarias mediante 
un tercer término,20 un ojo de Dios, Luhmann responde observando 
la observación; sin embargo, deja tal tarea a la suerte de la facticidad 
histórica y la “evolución” se constituye en el garante y legitimador 
del lugar de la observación. Pese a su interés por la diferencia de 
la identidad y la diferencia, la paradójica facticidad sobre la que 
descansa su observación (aquello que observa es lo que le permite 
observar) y la ceguera que se manifiesta al procesar su reducción 
del deber ser, aquélla se ve cuestionada por la contingencia que ella 
misma reduce, de la que el mismo deber ser sólo es índice: la reduc-
ción de la relación de la infinitud con la finitud por la finitud misma.

Como ya hemos planteado, la propuesta de Habermas de una vi-
sión normativa del derecho se diferencia de las que lo subsumen en 
la moral y caracteriza así al discurso jurídico como un caso especial 
del discurso moral. Habermas avanzó así en la trascendentalización 
discursiva, distinguiendo el principio de discurso tanto de la moral 
como del derecho y volviéndolo la raíz común de ambos, su coori
ginariedad, sin caer ni en la “jerarquía” jusnaturalista ni en la “in-
diferencia” positivista. A pesar de esta cooriginariedad, el derecho 
aparecerá como suplemento de la moral, donde la moralidad se juega 
sus pretensiones universalistas. Si la impotencia del deber moral lleva 
a colocar al derecho como su propio “garante”, su incapacidad para 
constituirse en principio de vinculación de lo social, para asegurar la 
coercibilidad y para imponer las normas hace necesario al derecho; 
también es cierto que el derecho puede verse como un límite a la 
constitución de tal deber, en tanto facticidad que difiere su realiza-
ción. La necesidad de controlar el juego, de y en dicho suplemento, 
exigirá a Habermas una nueva maniobra; hacer emigrar el principio 
de discurso al medio que es el derecho en la forma del principio 
democrático, el que controla el propio proceso de positivización del 
derecho, aunque ésta haya de ser institucionalizada por el mismo. 
La política viene a resolver “el mismo tipo de problemas que aque-
llos procesos sociales que el derecho sustituye por haber quedado 

20 Uno de los ejemplos más antiguos de la complicación de la lógica binaria es el de la 
Khora platónica. Véase Derrida (1995a) y (1995b). 
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desbordados en su capacidad de solucionarlos”.21 En el contingente 
espacio de la política y su institucionalización en el derecho es donde 
se juega la suerte de la razón discursiva. La solución que Habermas 
pretende dar a la diferencia entre derecho y moral (justicia) plantea 
una nueva raíz común de la validez normativa: el principio de dis-
curso, sustentado en la supuesta imposibilidad de la contradicción 
performativa. Ésta constituye el sentido del acto del habla, el cual 
sólo puede ser tal en tanto funda una pretensión de validez. De esta 
forma, Habermas sigue a Husserl en la conexión entre validez y 
sentido, pues reduce el segundo al primero. Sin embargo, la indecidi-
bilidad en el seno de los actos de habla hace caer la fundamentación 
discursiva; no es posible, a priori, asegurar la fuerza del consenso, 
incluso mediante una racionalidad procedimental. En Habermas, 
esta búsqueda del consenso, y con él, la de la justicia, se entiende 
ligada al proceso hegeliano de la lucha por el reconocimiento, que 
en nuestro autor se encuentra, sin embargo, bajo la vigilancia de una 
lógica constrictiva: la imposibilidad de la contradicción performativa. 
Ésta es precisamente la reinterpretación kantiana que Habermas 
hace de Hegel, tratando de deshacer una cierta violencia inscrita en 
la propuesta hegeliana, para así instaurar la racionalidad del trato 
social, aunque al costo de introducir de contrabando la violencia 
necesaria para subordinar el dominio de lo ético al imperativo de lo 
cognoscitivo, pues lo performativo sigue comprendiéndose a partir 
de lo constatativo. También los ámbitos de la opinión pública y la 
política se encuentran dominados por esta nivelación cognoscitivista 
y su correlato de demanda de transparencia.  

Tal como hemos visto, Unger, Luhmann y Habermas efectúan, por 
vías diferentes, una reducción de la contingencia. Unger reconoce 
la “historicidad” del mundo liberal, pero sólo en función de una 
vuelta a la comunidad; la contingencia sólo es una caída, un lapso 
entre dos mundos. Tras esta historicidad o caída se encuentra la se-
paración entre hecho y valor, la distancia entre lo finito y lo infinito, 
la inmanencia y la trascendencia, la pérdida de la ley comunitaria, 
pero esta pérdida tiene dentro de sí el principio de reconciliación: 

21 Habermas (1998a), p. 397.
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la comunidad. Sin embargo, este principio en verdad sólo es el 
deseo de una comunidad idílica cuya realización pretende resolver 
una dominación, una violencia, aunque sólo conduce a realizar otra 
violencia. De aquí que sea necesario un paso atrás: la comunidad se 
constituye en un ideal regulador, el deseo de comunión se desplaza 
de este mundo y termina por condensarse en la figura de un Dios 
mudo. La trascendencia deja de tener un lugar en este mundo, en la 
facticidad y finitud históricas, para pasar a ser la promesa de otro 
mundo. A Unger sólo le queda el acercamiento imposible a un ideal. 
De esta manera, el imperio de la ley, característico de la sociedad 
liberal, deja de ser sólo una máscara ideológica para convertirse en 
una nueva torsión del eterno retorno del formalismo.

En Luhmann, el reconocimiento de la contingencia se constituye 
en un elemento central de su teoría; sin embargo, la contingencia (la 
posibilidad de ser de otro modo) se ve reducida a los procesos de 
autorreproducción de los sistemas. La contingencia se integra como 
una u otra partes de la distinción que el código instaura, distinción 
universal que pretende ser un acabado perfecto de las posibilidades 
de operación. No obstante, como ya advertimos, el código funciona 
como una unidad imposible; es decir que él mismo no puede des-
cribir su unidad sin plantear paradojas, de aquí que, para lograr la 
autodescripción de su unidad, el sistema deba constantemente apelar 
a un tercer valor. Así, la forma como se describe la positividad del 
código del derecho va a llevarnos más allá de la misma positividad. 
Luhmann sostiene que cuando mejor funcionan los sistemas es 
cuando la pregunta por la unidad deja de hacerse, pero en tal caso 
lo que queda incuestionado es la génesis institucional del código 
mismo, es decir, la contingencia del código mismo. Este problema 
Luhmann parece resolverlo mediante la observación que el sistema 
de la ciencia posibilita; sin embargo, la unidad del código que hace 
posible la observación se deja incuestionada, pues de otra forma se 
llegaría a la situación de que lo que explica al sistema científico es 
lo que éste explica: la evolución.

Frente a la defensa del positivismo realizada por Luhmann, 
Habermas plantea que el concepto de justicia no puede reducirse al 
derecho positivo y que hay una justicia que va más allá de éste, pero 
que tiene una relación interna con él a través del Estado de derecho. 
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Sin esta posibilidad de institucionalización, la moral y el principio 
de discurso carecerían de fuerza vinculante más allá de la etérea 
opinión pública, e incluso ésta requiere institucionalizarse a su vez. 
La idealidad discursiva se abre a la contingencia de la dimensión 
político-jurídica propia de los procesos de institucionalización, que 
dan carne tanto al principio de discurso y al principio democrático 
como a la moral posconvencional. Habermas subordinará dichos 
procesos político-jurídicos al ideal de la comunidad ideal de habla, 
obturando su contingencia por medio de una acción comunicativa 
orientada por el principio de no contradicción performativa. 

De esta manera, nuestros tres autores dan espacio a la contingencia 
a la vez que intentan confinarla. La hipótesis central de nuestro tra-
bajo es que, al demarcar tales autores esos límites, repiten el camino 
que va de Kant a Hegel. Ilustrativa de los problemas de la repetición 
de esa vía es la negativa de Albrecht Wellmer a recorrerla de nuevo: 

el camino que conduce de Kant a Hegel siga siendo transitable para nosotros; 
por el contrario, opino que, si bien el sendero que aspire a salir de los atolla-
deros de la filosofía moral kantiana (atolladeros que Hegel fue el primero en 
señalar con toda radicalidad) no podrá eludir las críticas de Hegel, sí habrá 
de hacer un rodeo cuando se tope con el sistema hegeliano.22  

La cuestión central es precisamente el rodeo, es decir, hasta 
qué punto las críticas de Hegel a Kant pueden desgajarse de 
su sistema, como si éste fuera algo accesorio a su crítica, algo 
que se pudiese sin más desechar. Hegel representa un extremo 
frente al cual sólo cabe retirarse. El rodeo es precisamente la 
forma de evitar el suelo común donde se mueve la diferencia 
entre Hegel y Kant, suelo que (en)marca la diferencia como di-
ferencia entre lo finito y lo infinito, y que inscribe a la diferencia 
dentro del horizonte de la onto-teología.23 Sobre este suelo se 
siguen moviendo nuestros tres autores y por eso reencuentran 
los mismos atascaderos de la tradición que cada uno a su ma-
nera pretende superar. Les falta interrogarse sobre ese suelo 

22 Wellmer (1994), pp. 38-39.
23 Sobre la onto-teología, véase “La constitución onto-teológica de la metafísica”, en 

Heidegger (1990).  
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común –por qué no decirlo: la metafísica– y ello se traduce en 
simples intentos de superación o realización, que obturan las 
posibles salidas-entradas al mismo, y así, la posibilidad misma 
de solicitar dicho suelo.	
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