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RESUMEN

El trabajo compara dos perspectivas tedricas solo aparentemente dis-
tantes: la genealogia juridica de Axel Hagerstrom y la teoria de los sis-
temas sociales de Niklas Luhmann. Ambos autores, aun situados en
contextos histéricos y epistemolégicos diferentes, comparten un propé-
sito de fondo: desmitificar el derecho, sustrayéndolo a fundamentos me-
tafisicos o morales absolutos. Hagerstrom identifica en la obligacién y
en el derecho subjetivo residuos de antiguas creencias magico-religiosas,
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interpretandolos como ilusiones normativas que han sobrevivido en
la semantica juridica moderna. Luhmann, por su parte, muestra cémo la
legitimidad del derecho en las sociedades complejas no deriva de con-
tenidos sustantivos, sino de la adhesién a procedimientos instituciona-
lizados que estabilizan expectativas y generan confianza. El contraste
entre las visiones de ambos autores pone de relieve algunas convergen-
cias significativas: la naturaleza sociocultural de la normatividad juri-
dica, la funcién ritual y performativa del lenguaje y de las formas, y
la autorreferencialidad del sistema juridico. Desde esta perspectiva, la
eficacia del derecho aparece como el producto de practicas simbdlicas
y procedimentales compartidas, mas que como el reflejo de verdades
trascendentes. La lectura cruzada de Higerstrom y Luhmann permite
asi repensar criticamente la legitimacién juridica contemporéanea, des-
tacando sus presupuestos sociales y comunicativos.

Palabras clave: legitimacion, procedimiento, magia, creencia.

ABSTRACT

This article compares two theoretical perspectives that appear dis-
tant at first glance: Axel Higerstrom’s legal genealogy and Niklas
Luhmann’s social systems theory. Despite their different historical
and epistemological contexts, both authors share a common aim: to
demystify law by detaching it from metaphysical or absolute moral
foundations. Hdgerstrom identifies in obligation and subjective rights
the residues of ancient magical-religious beliefs, interpreting them as
normative illusions that have survived within modern legal seman-
tics. Luhmann, by contrast, demonstrates how the legitimacy of law
in complex societies does not stem from substantive content but from
adherence to institutionalized procedures that stabilize expectations
and generate trust. The comparison between their views highlights
key convergences: the socio-cultural nature of legal normativity, the
ritual and performative function of language and legal forms, and
the self-referentiality of the legal system. From this perspective, the
effectiveness of law emerges as the product of shared symbolic and
procedural practices rather than as the reflection of transcendent
truths. Reading Higerstrom and Luhmann together thus provides
critical insights for rethinking contemporary legal legitimacy, fore-
grounding its social and communicative foundations.

Keywords: legitimacy, procedure, magic, belief.
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Introduccion

En el panorama del pensamiento juridico del siglo XX emergen dos
teorias aparentemente distantes por contexto y epistemologia, pero que
comparten un propésito fundamental: desmitificar los fundamentos del
derecho y de su legitimidad. Por un lado, el filésofo sueco Axel Ha-
gerstrom (1868-1939), figura central del realismo juridico escandinavo,
propone la tesis provocadora segtun la cual muchos conceptos juridi-
cos fundamentales —como el derecho subjetivo y el deber— tendrian
un origen magico-religioso, es decir, derivarian de antiguas creencias
y rituales destinados a conferir poder a las palabras y a los simbolos
(Hagerstrom, 1953). Por otro lado, el sociélogo aleman Niklas Luhmann
(1927-1998), en el marco de la teoria de los sistemas sociales, sostiene
que en las sociedades modernas la legitimidad del ordenamiento juridico
y politico se construye “a través de procedimientos” formales, mas que
remitir a verdades absolutas o a valores universales (Luhmann, 2001).

A pesar de las diferencias de enfoque —H&agerstrom opera dentro
de la filosofia del derecho y del anélisis histérico-antropolégico del fe-
némeno juridico, mientras que Luhmann se mueve en la sociologia de
los sistemas y en la teoria de la comunicacién— ambos autores conver-
gen en el rechazo de fundamentar el derecho en presupuestos metafisi-
cos o en un contenido ético objetivo. Higerstrom inaugura una actitud
de “desencantamiento” del derecho, desenmascarando su caricter mis-
tico e irracional heredado del pasado; de manera andloga, Luhmann
perfila un modelo posmetafisico de legitimacién, en el que el respeto
de procedimientos compartidos suple la ausencia de certezas tltimas de
caracter moral o religioso.

Este ensayo se propone comparar en profundidad ambas teorias,
poniendo de relieve los elementos de proximidad y paralelismo, pese a la
diversidad del Iéxico y del marco tedrico de referencia. Tras contextua-
lizar el pensamiento de cada autor —reconstruyendo en primer lugar la
teoria de Hagerstrom sobre el origen magico-religioso de los conceptos
juridicos y, a continuacién, la teoria de Luhmann sobre la legitimacién
procedimental— se discutiran los puntos de contacto entre ambas pers-
pectivas. En particular, se mostrard cémo ambas contribuyen a explicar
la normatividad juridica como el producto de construcciones sociales
(creencias colectivas o procedimientos institucionalizados), y no como
el reflejo de verdades intrinsecas. El anélisis comparativo hard emerger
que, més alla de las diferencias histéricas y metodolégicas, Hagerstrom
y Luhmann comparten una visién “desencantada” del derecho, en la
que la validez de las normas descansa en rituales laicos (lenguaje y
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procedimientos) capaces de generar aceptacién y un sentido de obliga-
cién, antes que en fundamentos trascendentes. Las conclusiones reco-
geran los hilos de esta comparacién, subrayando la relevancia actual de
estas intuiciones cruzadas para la filosofia y la sociologia del derecho
contemporaneas.

El origen mdgico-religioso de los conceptos juridicos en Axel
Hdgerstréom

Contexto intelectual y finalidad de la teoria de Hiigerstrom

Axel Hégerstrom es reconocido como el fundador de la Escuela de
Uppsala y como una figura destacada del realismo juridico escandina-
vo. Su formacién filoséfica, inicialmente influida por el idealismo y el
neokantismo, desemboca pronto en un rechazo tajante de la metafisica
en todos los ambitos del saber, incluido el juridico. Es célebre el lema
con el que Hagerstrom abre simbodlicamente su programa intelectual:
“praeterea censeo metaphysicam esse delendam” «ademas, sostengo que
la metafisica debe ser destruida». Considera, en efecto, que toda teoria
basada en entidades o valores trascendentes conduce a errores graves
en el analisis de la realidad, y que solo los datos empiricos y los hechos
observables poseen consistencia real. Este enfoque antimetafisico in-
forma también su filosofia del derecho: Hagerstrom pretende liberar
la ciencia juridica de las abstracciones misticas, reconduciendo el de-
recho a su funcionamiento psicolégico y social concreto (Mindus, 2009).

En los anos de transicion entre los siglos XIX y XX, mientras en
Suecia seguia dominando el idealismo, Hagerstrom desarrolla una po-
sicién radicalmente innovadora, a veces definida como realismo psico-
l6gico. Su objetivo es explicar los conceptos normativos (como obliga-
cién, derecho subjetivo y autoridad) no como entidades ontolégicas
dotadas de existencia propia, sino como proyecciones de la mente hu-
mana y productos de la historia cultural. En particular, Higerstrom
plantea la hipétesis de que muchos conceptos juridicos fundamentales
tienen su origen en creencias arcaicas de cardcter magico o religioso,
que con el tiempo se han secularizado y cristalizado en el lenguaje juri-
dico positivo. Esta investigacién genealdgica del derecho —llevada a
cabo mediante estudios histérico-comparativos, en particular sobre el
derecho romano arcaico— tenia un objetivo polémico de desmitifica-
cién del propio derecho: al mostrar que sus categorias no derivan de
ninguna racionalidad divina ni de un orden moral natural, sino de mi-
tos colectivos y rituales de sociedades primitivas, Hagerstrom pretendia
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despojar al derecho de toda pretension de sacralidad, para poder anali-
zarlo cientificamente (en términos sociolégicos y psicolégicos) (Patta-
ro, 1990, 2010).

En sintesis, el contexto epistemolégico de Higerstrom esta mar-
cado por un positivismo critico y antitranscendental: comparte con el
neopositivismo la idea de que solo los términos empiricamente signifi-
cativos tienen sentido, y considera carente de sentido real gran parte
del lenguaje ético-juridico tradicional, impregnado —a su juicio— de
metafisica y supersticién. Como sefala la historiografia, Hagerstrom
estuvo influido por las teorias antropolégicas de comienzos del siglo XX
(Tylor, 1871; Frazer, 1890-1915; Lévy-Bruhl, 1922) sobre el pensamien-
to primitivo, el animismo y la magia. Ello lo llevé a leer las instituciones
juridicas antiguas en clave evolucionista: las formas juridicas serian
el resultado de un proceso de racionalizacién progresiva que, sin em-
bargo, conserva huellas de mentalidades pre-légicas. Aunque algunas
tesis antropolégicas de Hagerstrom (por ejemplo, sobre el pensamien-
to “pre-l6gico” de los pueblos primitivos) ya eran controvertidas en su
época y hoy se consideran superadas, su intuicién de fondo —investigar
el derecho no como un dato inmutable, sino como un fenémeno cultu-
ral en evolucién a partir de raices irracionales— ha tenido un impacto
duradero. Discipulos como Karl Olivecrona y Alf Ross desarrollaron ul-
teriormente estas ideas: Olivecrona continud las investigaciones sobre
los origenes histéricos de nociones juridicas romanas, confirmando en
parte la hipétesis de residuos ritualistas y mégicos en las formas juri-
dicas. Ross, en cambio, elaboré una teoria del derecho como lenguaje
directivo, influida tanto por Higerstrém como por el anélisis lingiiis-
tico del positivismo légico (Lundstedt, 1956; Olivecrona, 1939; Ross,
1958). Antes de profundizar en estos desarrollos, conviene examinar
mas de cerca el nucleo de la teoria hdgerstromiana: ¢en qué sentido los
conceptos de obligacién y de derecho subjetivo pueden reconducirse a
creencias magico-religiosas?

Derecho, deber e “ilusiones” mdgico-psicolégicas

Hagerstrom analiza los conceptos normativos centrales —deber y de-
recho subjetivo— sosteniendo que no corresponden a ninguna realidad
objetiva, sino que representan construcciones psicolégicas formadas
histéricamente. En particular, afirma que cuando intentamos identificar
qué es realmente un “deber” (obligacién) mas alla de las meras pala-
bras, no encontramos ninguna entidad en el mundo fisico que corres-
ponda a tal nocién: encontramos tinicamente hechos psicolégicos, como
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sentimientos de obligatoriedad, temores, inclinaciones a obedecer. Ello
sugiere que el deber en si es una ilusién: no existe como hecho natural,
sino que vive en la mente de los sujetos. Hiagerstrom atribuye esta
ilusién a un mecanismo de tipo magico: histéricamente —sostiene— la
idea de obligacion derivaria de la creencia de que un vinculo invisible
pero real liga a quien ha pronunciado determinadas palabras o reali-
zado ciertos actos rituales. Por ejemplo, en las sociedades arcaicas,
prestar un juramento o formular un voto se percibia como la creacién
de un lazo real y sagrado; quebrantarlo habria desencadenado fuerzas
negativas (maldiciones, sanciones divinas). De ahi la interiorizacién
de un sentimiento de constriccién (un “vinculo real” casi fisico) aso-
ciado al deber de cumplir la palabra dada. Hagerstrom generaliza esta
idea: nuestros conceptos juridicos de deber y de derecho subjetivo son
residuos de aquella mentalidad mégico-religiosa originaria (Hagers-
trom, 1953).

Desde esta perspectiva, el “derecho subjetivo” (entendido como el
poder de un individuo garantizado por el ordenamiento) seria asimis-
mo una suerte de ilusién psicolégico-magica. Hagerstréom lo interpreta
como la transformacién laica de un antiguo concepto de poder magico.
Cuando decimos que una persona tiene un derecho, en el fondo quere-
mos decir —segun Higerstrom— que se le reconoce un poder para
obtener algo, pero ese poder no es una “cosa” concreta, sino mas bien
una expectativa inducida socialmente. En las culturas primitivas, el jefe
tribal o el sacerdote podia reivindicar algo en virtud de un aura sagra-
da, de un mana especial; de modo analogo, el titular de un derecho
subjetivo hoy puede exigir una prestacién porque la ley le confiere for-
malmente ese poder. La diferencia es que el derecho moderno oculta
sus raices: presenta los derechos como si fueran entidades racionales y
laicas, pero para Higerstrom permanece el eco de aquella creencia en
el poder efectivo de la palabra y de la investidura formal. No se limita a
afirmar que los derechos y los deberes «no existen»: va mas alla e inten-
ta explicar por qué creemos que existen, rastreando sus causas histori-
co-psicoldgicas.

Esta explicacién en términos magicos comporta también una criti-
ca al positivismo juridico decimondnico, en particular a las teorias vo-
luntaristas del derecho (Austin, Jhering, etc.), que definian el derecho
como mandato del soberano o como voluntad de quien detenta el poder.
Higerstrom acusa a tales teorias de no haberse liberado por completo
de la metafisica iusnaturalista, pues todavia remiten a conceptos como
la voluntad del Estado o del legislador, que serian en realidad construc-

IURIS TANTUM No. 43 https:/doi.org/10.36105/iut.2026n43.01 2026 17


https://doi.org/10.36105/iut.2026n43.01

ciones elusivas. Decir que la norma vale por ser expresién de la volun-
tad estatal, segan Héigerstrom, equivale a personificar al Estado como
si fuera una entidad mistica dotada de voluntad propia, un residuo
precisamente del pensamiento metafisico. En cambio —explica Ha-
gerstrom— cuando un juez aplica el derecho, no se limita a “ejecutar
la voluntad del legislador” como un autémata: en realidad interpreta,
considera fines sociales y principios extralegales. Ello demuestra que
el derecho no opera mediante la magia de voluntades soberanas, sino
a través de un proceso mas complejo de adecuacion social. También
aqui emerge un elemento central: la autoridad de la ley no reside en
un hecho misterioso (la voluntad del soberano), sino en la conviccién
generalizada y en el “instinto social” que llevan a las personas a coo-
perar respetando reglas, por temor a las sanciones y por la fuerza de
la costumbre.

En conclusioén, la teoria de Hagerstrom perfila un cuadro en el
que los derechos y los deberes son “irreales” desde el punto de vista
ontolégico, pero poseen una potentisima realidad psicolégica y social.
Las personas se comportan como si esas entidades invisibles existieran,
del mismo modo que en el pasado temian las maldiciones o confiaban
en los rituales, y al hacerlo vuelven efectivas las normas. La ilusién
colectiva se convierte en un factor de orden social. Este aspecto fun-
cionalista es importante: Higerstrom no destruye el derecho; por el
contrario, reconoce su funcién de garantizar cooperacion y estabilidad.
Los individuos siguen tales reglas por un instinto social que los impul-
sa a cooperar para satisfacer determinados intereses y por ese sentido
del deber que la autoridad y la costumbre han hecho surgir en ellos.
Simplemente, pretende explicar esta eficacia sin recurrir a misterios:
la explica como el resultado de un largo proceso en el que férmulas
sociales y creencias compartidas crean vinculos sentidos como reales
(Hagerstrom, 1953).

El lenguaje juridico como férmula ritual: “palabras vacias” y signos
sociales

Una contribucién notable de Hiagerstrom y de sus seguidores es el ana-
lisis del lenguaje juridico desde la perspectiva de la teoria de los actos
lingiiisticos y de los signos sociales. Hagerstrom fue de los primeros en
advertir que en el derecho moderno perviven formas lingiiisticas que
recuerdan a los antiguos rituales performativos. En particular, puso de
relieve la naturaleza performativa de muchos enunciados juridicos: por
ejemplo, férmulas como “Los declaro marido y mujer”, o “El Tribunal
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condena...”, no describen una realidad, sino que la crean en el mismo
momento en que son pronunciadas. Este poder creativo de la palabra
juridica evoc6 en Hégerstrom el poder analogo que, en las culturas
primitivas, se atribuia a las palabras magicas. En ciertas ceremonias
antiguas —pensemos en la mancipatio del derecho romano arcaico— el
pronunciar determinadas palabras acompanadas de gestos rituales pro-
ducia efectos reales, como la transferencia de la propiedad, porque se
creia que poseian eficacia magica. Hagerstrom interpreté la mancipatio
y otros actos solemnes romanos como residuos de magia simpatética,
sosteniendo que aquel ritual generaba «un vinculo de naturaleza magi-
ca» entre las partes implicadas. De modo analogo, el oath (juramento)
en las sociedades arcaicas se consideraba vinculante porque la palabra
formulada conforme a un rito ejerceria una influencia sobre el curso
de los acontecimientos (el perjuro atrae la ruina, etc.) (Hagerstrom,
1927, 1941, 1943).

A partir de estas observaciones, Hagerstrom llega a proponer lo
que podriamos denominar una hipétesis magico-juridica: el lenguaje
normativo tiene sus raices en férmulas magico-religiosas. Considera
que nuestro lenguaje juridico conserva esa estructura: en €l existirian
términos y frases cuyo significado “literal” es vacio u oscuro, pero que
funcionan eficazmente como sefiales para inducir comportamientos.
Por ejemplo, palabras como “derecho subjetivo” o “deber” no remiten
a ningan objeto tangible; sin embargo, operan como semaforos: orien-
tan las acciones de las personas de manera previsible. Una célebre
metafora utilizada en este contexto compara tales conceptos juridi-
cos con las luces del semaforo: el verde no es “una fuerza fisica” que
haga moverse a los automéviles, sino que los conductores, al ver la
senal convenida, se comportan de determinada manera; el rojo no es
un muro, pero induce a detenerse. Del mismo modo, afirmar que una
persona tiene el derecho a X constituye una sefial permisiva para esa
persona (sabe que puede actuar sin sufrir sanciones) y una senal pro-
hibitiva para los demaés (saben que no deben interferir). En términos
mas técnicos, el lenguaje juridico cumple una funcién signica: crea
expectativas compartidas de comportamiento, aun mediante términos
carentes de referencia empirica concreta (Hagerstrom, 1953). Precisa-
mente por ello, los realistas escandinavos como Olivecrona hablaran
de “palabras vacias”: expresiones como “derecho”, “deber” o “propie-
dad” son vacias en cuanto no describen hechos materiales, pero estan
llenas de eficacia normativa porque, dentro de un contexto social que
las reconoce, activan determinados comportamientos habituales (Oli-
vecrona, 1962).
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Hagerstrom anticipa asi algunos temas que maés tarde seran desa-
rrollados en la filosofia del lenguaje ordinario (Austin, 1962) y en la
teoria de los actos performativos. J. L. Austin, en el ensayo How to Do
Things with Words (1962), definirdA como «performativos» aquellos
enunciados que hacen algo en el mismo momento en que son enuncia-
dos (como declarar casada a una pareja, bautizar o pronunciar una
sentencia). Pues bien, décadas antes Higerstrom ya habia sefialado
esta semejanza entre derecho y ritual: en los afios veinte subrayaba que
los performativos juridicos modernos son, en el fondo, la continuacién
de una antigua creencia en la «magia de la palabra». La férmula juridi-
ca funciona si es pronunciada de la manera correcta y por la persona
autorizada (el juez, el funcionario del registro civil, etc.), del mismo
modo que el encantamiento solo funcionaba si se recitaba conforme al
rito adecuado (Hagerstrom, 1927, 1941). Ciertamente —explica Ha-
gerstrom— hoy nadie piensa (conscientemente) que las palabras del
juez tengan un poder oculto; sin embargo, la fuerza vinculante de esas
palabras reside en la convencién social institucionalizada, que cumple
un papel analogo: hacer que algo ocurra en la realidad a través del len-
guaje. La diferencia la aclara un autor contemporaneo al discutir a Ha-
gerstrom: en el performativo juridico existe una relacién constitutiva
entre el acto lingtiistico y el efecto (por ejemplo, el estado civil matri-
monial es constituido por la declaracién del funcionario, si se realiza
conforme al procedimiento); en la magia, en cambio, se presuponia un
nexo causal misterioso (el mago realiza el rito esperando que la lluvia
llegue por un efecto oculto). Hagerstrom era consciente de esta distin-
cién, pero insistia en el dato histérico: nuestra propia idea de que un
acto formal pueda crear un estatus juridico procede de aquella antigua
mentalidad. En otras palabras, el formalismo juridico es un ritual laico,
una evolucién secularizada de antiguos rituales: la sociedad ha despo-
jado a los gestos y a las férmulas de su halo sobrenatural, conservando
no obstante su estructura operativa, ahora justificada racionalmente
por el ordenamiento.

En sintesis, Hagerstrom y los realistas escandinavos describen el
derecho como un sistema de comunicacién simbdlica: un conjunto de
senales verbales convencionales orientadas a influir en los comporta-
mientos. Esta concepcién anticipa de manera sorprendente algunas
ideas de Luhmann (que veremos mas adelante) sobre el derecho como
mediacién simbdlica y reduccién de la complejidad mediante expecta-
tivas generalizadas. Pero antes de pasar a Luhmann, consideremos las
repercusiones del enfoque higerstrémiano.
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Implicaciones e influencia del realismo juridico escandinavo

Las teorias de Hagerstrom ejercieron una influencia profunda en el
pensamiento juridico, especialmente en Escandinavia, dando lugar a un
movimiento intelectual que se oponia tanto al formalismo iuspositivista
como al iusnaturalismo. Sus discipulos —ante todo Anders Vilhelm
Lundstedt, Karl Olivecrona y Alf Ross— desarrollaron distintas face-
tas de su teoria originaria. Lundstedt enfatizé el realismo psicolégico,
sosteniendo que conceptos como “justicia” eran ideologias peligrosas
y proponiendo una “teoria del bienestar social” como fin empirico del
derecho. Olivecrona profundizé el anélisis lingiiistico-normativista:
sostuvo que términos como “derecho” y “deber” son pseudoconcep-
tos, carentes de referencia, y que el derecho como tal no es otra cosa
que la realidad del mando y de la obediencia interpretada a través de
“palabras vacias” (Olivecrona, 1939). Alf Ross, por ultimo, integré el
realismo de Hagerstrom con el neopositivismo légico, proponiendo
una verificaciéon empirica del derecho: para él, decir que una norma
es valida equivale a afirmar que los jueces la sienten como vinculante
y la aplican, concepcién que recuerda la idea del derecho como “juego
de ajedrez” (el derecho es el conjunto de reglas del juego seguidas por
los jugadores-jueces) (Ross, 1958).

La principal critica dirigida a Higerstrém y a sus seguidores con-
siste en que habrian exagerado el elemento “ilusionista” y contraintuiti-
vo: a muchos juristas les resultaba dificil aceptar que los derechos y los
deberes fueran completamente irreales (Hart, 1961). No obstante, el
mérito histérico de esta corriente radica en haber desmitificado el de-
recho, liberandolo de su aura sacral. En cierto sentido, el realismo es-
candinavo completé el proyecto ilustrado y positivista: si el positivismo
decimonénico habia separado el derecho de la moral, Hagerstrom lo
separ6 de la magia y de la religién, mostrando cuanto de irracional
permanecia todavia en €l. Ello abri6 el camino a un analisis mas rigu-
roso del derecho como fenémeno social y lingiiistico.

A los efectos de nuestro contraste, es importante senalar que Ha-
gerstrom explica la legitimidad de la obligacién juridica a partir de
causas sociales y psicolégicas (el temor a la sancién, la costumbre arrai-
gada, la creencia difundida), y no mediante un fundamento racional o
moral intrinseco. En ello anticipa a Luhmann: también para este ulti-
mo, como veremos, la legitimidad del derecho no deriva del contenido
de verdad o de justicia de las normas, sino de mecanismos sociales (en
su caso, procedimientos institucionales que generan aceptacion). Pode-
mos, por tanto, vislumbrar ya el paralelismo: tanto Hagerstrém como
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Luhmann reducen la legitimidad del derecho a un hecho social au-
to-constituido —en un caso, la creencia casi supersticiosa en que las
normas vinculan; en el otro, la confianza en el proceso decisorio for-
mal—. Este sera el objeto de profundizacién en la seccién comparativa
(84). Pasemos ahora a delinear la teoria de Luhmann, que opera en un
contexto muy distinto —la sociedad compleja del tardio siglo XX—,
pero que afronta igualmente el problema de cémo es posible la acepta-
cién del derecho en ausencia de verdades absolutas compartidas.

La construccion de la legitimidad mediante los procedimientos en
Niklas Luhmann

Diferenciacion funcional y crisis de las verdades ontolégicas

Niklas Luhmann, sociélogo del derecho y tedrico de los sistemas socia-
les, desarrolla su reflexion a partir de una constatacion sobre la socie-
dad contemporanea: las democracias pluralistas modernas se caracte-
rizan por un altisimo nivel de complejidad y diferenciacién. En otras
palabras, la sociedad ya no esta unida por una visién moral o religiosa
comun, sino que se encuentra segmentada en una multiplicidad de
subsistemas (politica, economia, derecho, ciencia, religion, etc.), cada
uno regulado por sus propios cédigos y 16gicas. Luhmann describe este
fendmeno como diferenciaciéon funcional: cada esfera (incluido el de-
recho) opera de manera relativamente auténoma, con criterios internos
propios, y reduce la complejidad global especializandose en una funcién
(el derecho proporciona estabilidad normativa, la ciencia produce co-
nocimiento, y asi sucesivamente). En una sociedad compleja de este
tipo, la idea tradicional de fundamentar la legitimidad del poder en
verdades absolutas compartidas (por ejemplo, valores morales, la vo-
luntad general rousseauniana, el derecho natural) resulta cada vez me-
nos plausible (Luhmann, 1990, 2005). Luhmann habla de una suerte
de “crisis de la idea general de la legalidad social” cuando ya no exis-
te una unica “verdad” que guie las decisiones. Observa, por ejemplo,
que en los procedimientos legislativos o judiciales no es posible iden-
tificar una solucién objetivamente verdadera a los problemas: una ley
aprobada por mayoria tras un debate parlamentario no es “verdadera”
en el sentido en que puede serlo un enunciado cientifico, y una senten-
cia, aun siendo formalmente correcta, puede ser reconocida posterior-
mente como injusta o basada en errores, pero sigue siendo véalida.
Luhmann llama la atencién sobre el hecho de que el derecho po-
sitivo moderno ha renunciado a las pretensiones de verdad universal
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propias del iusnaturalismo. Ya la teoria positivista del derecho de fina-
les del siglo XIX y comienzos del XX habia afirmado que el derecho vale
como norma puesta, no porque sea intrinsecamente justo (Luhmann,
2005). Luhmann lleva esta légica hasta sus tltimas consecuencias en la
época contemporanea: no solo no existe garantia de justicia material en
las decisiones juridicas, sino que tampoco subsiste la pretensién de al-
canzar una verdad “en si”. Observa, por ejemplo, que el sistema judicial
persigue valores como la certeza del derecho y la paz juridica mas que
la verdad factica absoluta. Una sentencia firme permanece valida y vin-
culante incluso si emergen nuevos elementos que mostrarian su error;
ello pone de manifiesto que la funcién del proceso no es descubrir una
verdad incontestable, sino proporcionar una decisién definitiva acepta-
ble para todos (Luhmann, 1987).

Desde esta perspectiva desencantada, Luhmann afirma que la legi-
timidad debe encontrar en otro lugar su fundamento: ya no puede darse
por supuesta apelando a “valores comunes” (que en la sociedad diferen-
ciada son plurales y a menudo conflictivos), ni a alguna autoridad tras-
cendente. Se pregunta, entonces: ¢ccomo logra el sistema politico-juridi-
co legitimar sus decisiones y normas a los ojos de los ciudadanos, en
ausencia de verdades o valores absolutos compartidos? Esta cuestion lo
conduce a elaborar el concepto de “legitimaciéon a través del procedi-
miento” (Legitimation durch Verfahren), que constituye su respuesta ori-
ginal. Antes de exponer el concepto, conviene aclarar que Luhmann
concibe la legitimaciéon como un “resultado sistémico”: no como algo
que existe previamente (como un valor) y que el derecho debe encarnar,
sino como algo que es producido por el propio funcionamiento del sis-
tema social. En este sentido, ya aparece una analogia con Hagerstrom:
para este ultimo, la fe colectiva en los simbolos juridicos generaba la
obligatoriedad; para Luhmann, sera la confianza en los procedimientos
formalizados la que genere la aceptacién de las decisiones. Ambos des-
plazan el foco de la esencia (el valor de verdad o de justicia) al procedi-
miento/expresion (el ritual o el procedimiento) como fuente de validez.

El concepto de “legitimacion a través del procedimiento”

La idea central de Luhmann, expuesta en su obra Legitimation durch
Verfahren (1969), es que los sistemas politico-juridicos modernos obtie-
nen legitimidad mediante la conformidad con procedimientos estruc-
turados, en lugar de a través del contenido sustantivo de las decisio-
nes. En otros términos, una decisiéon (una ley, una sentencia, un acto
administrativo) es generalmente aceptada como legitima no porque
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todos la consideren justa en cuanto al fondo, sino porque ha sido adop-
tada conforme a las reglas del juego previamente establecidas. Luh-
mann contrapone dos modelos: el modelo «jerarquico-sustantivo» tra-
dicional (tipico del Estado de derecho europeo del siglo XIX, segin el
cual la ley es expresiéon de una voluntad soberana o de valores supre-
mos) y el modelo «liberal-procedimental», que se afirma en el siglo XX,
especialmente en las democracias anglosajonas, donde lo decisivo es
que las decisiones sigan procesos regulares, flexibles y abiertos (Luh-
mann, 2001).

En el modelo procedimental, la legitimidad se convierte en una
cualidad procesual: Luhmann la define como una condicién que surge
de la estructura y de la funcién de los propios procedimientos deciso-
rios, mas que de su contenido sustantivo. Esta afirmacién significa que,
si el proceso mediante el cual se ha llegado a una determinada norma o
decisioén es equitativo, transparente, estable y reconocible por todos,
entonces el resultado es aceptado incluso por quienes pueden verse per-
judicados por €l o no lo comparten plenamente. A la inversa, incluso
una decisién potencialmente éptima en cuanto al fondo suscitara resis-
tencia y deslegitimacion si se percibe como adoptada de manera arbi-
traria o irregular (Luhmann, 2001).

Luhmann subraya algunos elementos caracteristicos de los proce-
dimientos como fuentes de legitimacién. En primer lugar, la ritualiza-
cién y la impersonalidad. Los procedimientos (elecciones, votaciones
parlamentarias, procesos judiciales, etc.) operan de forma repetitiva
e impersonal, conforme a reglas preestablecidas que prescinden de
las personas concretamente implicadas. Ello genera confianza porque
aparece como neutral: por ejemplo, una ley aprobada por mayoria con-
forme a un procedimiento constitucional se percibe como legitima no
por su contenido, sino porque “asi funciona la democracia” (nadie esta
por encima de las reglas, todos deben pasar por ese mecanismo). De
manera similar, en un proceso judicial, el veredicto extrae su legiti-
midad del hecho de ser el resultado de un iter caracterizado por la
presencia de contradiccion, pruebas, posibilidades de apelacion, etc.,
que confieren la idea de un desenlace no arbitrario. Luhmann destaca
que este es un mecanismo en cierto modo circular y autorreferencial: el
sistema se legitima a si mismo mostrandose en funcionamiento confor-
me a sus propias reglas. Por ejemplo, los partidos politicos se legitiman
organizando elecciones periddicas: los ciudadanos aceptan el gobierno
resultante de las elecciones porque reconocen la correccién del pro-
cedimiento electoral (que es organizado por los propios partidos). En
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este circulo virtuoso, la legitimidad no proviene de una entidad externa
(Dios, la razén, el bien comtn), sino que se genera endégenamente por
el sistema que respeta sus procedimientos (Luhmann, 2001).

En segundo lugar, Luhmann aclara que los procedimientos forma-
les reducen la complejidad y estabilizan las expectativas. Afirma que el
recurso a procedimientos formalizados (en lugar de criterios metafisicos
de justicia) garantiza la aceptacién de las decisiones porque disminuye
la incertidumbre y la conflictividad (Luhmann, 1990). En una asamblea
sin reglas, cada decisién seria siempre renegociable y contestable; en
cambio, el procedimiento (votaciéon por mayoria, etc.) proporciona un
criterio de cierre: una vez cumplido el rito procedimental, la decisién
queda tomada y se asume como vinculante. Esto es fundamental en
sociedades donde no existe unidad de puntos de vista: el procedimiento
permite superar el disenso sin destruir el sistema. Luhmann habla de
institucionalizacién de la aceptacién: la sociedad crea un contexto tal
que la aceptacién de las decisiones se vuelve “obvia” y obligatoria, con
independencia de su contenido. Por ejemplo, la sentencia del juez debe
ser respetada porque es la sentencia del juez, dictada conforme a la
ley, no porque sea intrinsecamente justa; el resultado electoral debe ser
reconocido porque ha salido de las urnas, no porque el vencedor tenga
razén en todo. En suma, la fuente del deber de obedecer se desplaza del
plano de los valores al plano procedimental (Luhmann, 1990).

Luhmann distingue asimismo diversos tipos de procedimiento, to-
dos ellos unidos por la idea de formalizar la legitimacién: procedimien-
tos orientados al input (por ejemplo, elecciones que legitiman mediante
la participacién popular), procedimientos orientados al output (legiti-
macion a través de la eficacia y de los resultados percibidos, como las
evaluaciones de desempeno) y procedimientos orientados al throughput
(centrados en la correccién intrinseca del proceso decisorio, tipicamen-
te los procedimientos judiciales y administrativos). En el derecho, la
combinacidn de estos aspectos hace que la legitimidad surja del respeto
de las formas (constitucionales, legales, procedimentales) mas que del
contenido.

Un efecto paraddjico de esta concepcioén es que incluso procedi-
mientos solo aparentemente regulares pueden generar una apariencia
de legitimidad —problema bien conocido en regimenes autoritarios
que simulan elecciones o procesos equitativos sin serlo realmente—.
Luhmann es consciente de ello, pero su objetivo es describir la l6gica
funcional: en general, los procedimientos generan confianza y acepta-
cién mientras sean creidos como auténticos.
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En definitiva, la legitimacién a través del procedimiento de Luh-
mann responde a la pregunta inicial: ¢ccomo es posible mantener cohe-
sionada una sociedad plural y compleja sin verdades compartidas? La
respuesta es: mediante la confianza en procedimientos que todos consi-
deran legitimos en cuanto tales. Estos funcionan de manera anéloga a
un “medio simbdlico generalizado” de comunicacion, al igual que el di-
nero en la economia o el poder en la politica: el procedimiento, en el
ambito juridico, produce decisiones legitimadas porque canaliza los
conflictos en formas aceptadas. Luhmann incluye, en efecto, la verdad
entre los medios simbélicos (junto con el poder, el amor y el dinero),
pero observa que en el derecho la “verdad” no basta; se requiere la le-
gitimidad procedimental como medio para obtener consenso (Luh-
mann, 2001).

Procedimientos, complejidad social y aceptacién de las decisiones

Profundizando el razonamiento, Luhmann vincula estrechamente la
funcién de los procedimientos con la gestién de la complejidad y de
la incertidumbre propias de las sociedades modernas. Toda decisién
colectiva —como una ley o una sentencia— simplifica una complejidad
de intereses y situaciones, seleccionando una linea de accién y exclu-
yendo otras. Este acto de seleccion estéd inevitablemente cargado de
contingencia: todo podria haber sido de otro modo. ¢Cémo lograr que
quienes preferian una alternativa distinta acepten igualmente el resul-
tado elegido? Luhmann sostiene que solo aceptando el proceso deciso-
rio como legitimo puede darse ese salto. He aqui, pues, la racionalidad
de los procedimientos: estos motivan a los actores sociales a la acep-
tacion porque ofrecen garantias formales (por ejemplo, el derecho a
participar, a ser escuchados, a presentar pruebas, etc.) que los tranqui-
lizan respecto de la no arbitrariedad del resultado. Incluso si el resul-
tado es desfavorable para alguien, ese alguien estard mas dispuesto a
tolerarlo si sabe que ha tenido voz en el proceso o, en cualquier caso,
si el proceso respeta criterios de correccién generalmente reconocidos.

En este sentido, Luhmann afirma que la legitimacién procedimen-
tal institucionaliza la disponibilidad a obedecer. Crea un contexto en
el cual la mayoria de los miembros de la sociedad da por sentado que
debe respetar las decisiones, porque asi lo hacen todos y porque poner
en cuestién el proceso equivaldria a socavar la convivencia misma. En
un pasaje, Luhmann explica que debe existir un entorno social en el
que el reconocimiento vinculante de las decisiones esté institucionali-
zado como algo obvio. Ello significa educar y habituar a los ciudadanos
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a considerar natural que, por ejemplo, una ley entre en vigor tras el
iter parlamentario y deba ser respetada, o que la sentencia de un juez
haga estado respecto de una situacién controvertida determinada. Esta
“obviedad institucional” constituye el nicleo de la legitimidad en los
términos de Luhmann: una vez que las personas dan por sentado que
la decisién X, surgida del procedimiento Y, vale y debe ejecutarse, la
estabilidad social queda asegurada sin necesidad de coercién continua
ni de unanimidad de consensos sobre el fondo.

Otro aspecto importante es que los procedimientos introducen ele-
mentos de fairness percibida: Luhmann observa que los ciudadanos los
aceptan no porque garanticen la verdad, sino porque los reconocen
como justos en sentido formal, es decir, iguales para todos, transparen-
tes e impersonales. El respeto de procedimientos «justos» en este sen-
tido confiere a las decisiones un aura de legitimidad porque comunica
a los ciudadanos que nadie ha hecho trampas y que la decisién no es
fruto de la prepotencia, sino de un juego regular. Ello produce confian-
za en el sistema. Luhmann llega incluso a asimilar la confianza en los
procedimientos a una forma de fe laica: asi como en el pasado los stib-
ditos aceptaban las leyes del soberano por fidelidad dinastica o por te-
mor religioso, hoy los ciudadanos aceptan las leyes del Estado por una
suerte de confianza abstracta en el proceso democratico-constitucional
(Luhmann, 2002).

En su esquema teérico, Luhmann integra esta idea con el con-
cepto de aprendizaje social: a medida que los procedimientos demues-
tran ser capaces de resolver pacificamente los conflictos y de adaptarse
a situaciones nuevas, la sociedad “aprende” a invertir cada vez mas
confianza en ellos, consolidando la legitimidad. Por otra parte, si los
procedimientos fracasan reiteradamente (se vuelven demasiado lentos,
incomprensibles o son percibidos como corruptos), la legitimidad pue-
de erosionarse rapidamente. Asi pues, la legitimacion procedimental es
un proceso dindmico, un equilibrio que debe mantenerse con atencion.

Por tltimo, Luhmann encuadra la producciéon procedimental de la
legitimidad como una estrategia de reduccién de la complejidad: alli
donde divergen muiltiples opiniones e intereses, el procedimiento pro-
porciona un criterio de seleccién aceptado a priori (gana la mayoria, la
sentencia es definitiva, etc.), reduciendo lo que de otro modo seria un
debate infinito. Ve en ello una ganancia evolutiva: permite a las socieda-
des afrontar problemas siempre nuevos sin tener que recurrir cada vez
a principios morales absolutos, pero tampoco deslizarse hacia el caos.
En sintesis, la funcién de los procedimientos es transformar el caos de
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las posibilidades en un orden de decisiones aceptadas, proporcionando
asi legitimidad y estabilidad al sistema.

Consecuencias: legitimidad formal y confianza sistémica

Las implicaciones de la teoria de Luhmann sobre la legitimacién a
través del procedimiento son de gran alcance. Una consecuencia fun-
damental es la valorizacién de la legalidad formal como pilar de la
legitimidad. En muchos ordenamientos se distingue entre legitimidad
formal (respeto de los procedimientos y de las competencias en la pro-
duccién de una norma) y legitimidad sustantiva (justicia intrinseca,
equidad del contenido normativo). Luhmann, sin negar la importancia
ética de la justicia sustantiva, sostiene de hecho que la estabilidad de
un ordenamiento descansa sobre todo en la legitimidad formal-proce-
dimental. Mientras se respeten las reglas del juego, el sistema norma-
tivo se mantiene incluso en presencia de decisiones controvertidas en
cuanto al fondo. Ello no significa que cualquier resultado sea aceptable:
significa que, dada la imposibilidad de ponerse de acuerdo sobre valo-
res ultimos, la regularidad procedimental constituye la mejor aproxi-
macién practica de legitimidad de la que disponemos. Es una idea
coherente con el constitucionalismo democratico, donde a menudo se
afirma que la forma es garantia de libertad: por ejemplo, el principio
de legalidad, la separacién de poderes y el derecho a un debido proce-
so son todos elementos procedimentales que legitiman el ejercicio del
poder con independencia de su contenido contingente.

Otra consecuencia es el concepto de confianza sistémica. Luhmann
analiza el concepto de confianza y lo aplica a los sistemas complejos:
los ciudadanos desarrollan confianza en el sistema cuando observan
que este opera conforme a expectativas estables y no los expone a ries-
gos arbitrarios (Luhmann, 2002). Los procedimientos institucionales
alimentan esta confianza porque hacen previsible y calculable el com-
portamiento de las instituciones. Por ejemplo, se sabe que, ante una
controversia, habra un tribunal imparcial que decidird conforme a pro-
cedimiento, y no un acto de fuerza; se sabe que, si un parlamento abusa
de sus poderes, existe un tribunal constitucional que juzgara la legiti-
midad de las leyes. Esta confianza constituye en realidad la base de la
legitimidad democratica: sin confianza en los mecanismos electorales y
judiciales, se derrumbaria la obligacién percibida de obedecer las leyes.
Luhmann vincula dicha confianza precisamente a la dimensién proce-
dimental, no a vagos conceptos de bien comun. En otras palabras, los
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ciudadanos no obedecen las leyes porque las consideren todas justas,
sino porque confian en que el conjunto del aparato de produccién de
las leyes sea razonable y correcto.

Luhmann pone de relieve que la alternativa a los procedimientos
seria el conflicto permanente o la imposiciéon de una parte sobre la otra,
mientras que la proceduralizacién constituye un modo no violento e
inclusivo de generar orden.

En resumen, la teoria luhmanniana nos ofrece una concepcién del
derecho y de la politica como sistemas autopoiéticos (auto-productivos)
que generan internamente su propia legitimidad: el derecho se legitima
a través del propio derecho (sus procedimientos), en un bucle en el que
la validez de una norma deriva del hecho de haber sido creada confor-
me a procedimiento y de ser aplicada por érganos instituidos a su vez
legitimamente. Desde una perspectiva filoséfica, ello supone casi una
inversién de la concepcién clésica: en lugar de una verdad o justicia
que precede y legitima el proceso, es el proceso el que produce la legi-
timidad suficiente para que la sociedad funcione. El paralelismo con
Higerstrom es notable: para este tltimo, recordemos, no eran la jus-
ticia o la moralidad las que otorgaban fuerza vinculante a las normas,
sino el efecto psicolégico-social que estas producian en los individuos
(la idea inculcada de un vinculo obligatorio). De modo similar, para
Luhmann no es el contenido justo lo que legitima, sino la forma proce-
sual la que crea aceptacion. Ambos autores, por tanto, convergen en la
desacralizacién del derecho: ningiin fundamento dltimo trascendente,
sino dnicamente mecanismos sociales (culturales o procedimentales)
que generan el orden normativo.

Antes de concluir con la comparacién directa, podemos sintetizar:
Luhmann concibe la legitimidad como un producto sistémico emergen-
te, que asegura la estabilidad mediante la percepcién de justicia formal
y de participacion regulada. Esta condicién es la que permite a las so-
ciedades complejas funcionar sin necesidad de creencias uniformes. El
mismo define su obra Legitimation durch Verfahren como la descripcién
de una «prestacién tipicamente circular» del sistema politico: los proce-
sos legitiman los resultados y, al hacerlo, se legitiman a si mismos. Con
este marco tedrico presente, podemos ahora pasar a confrontar explici-
tamente los puntos de contacto entre Hagerstrom y Luhmann, mos-
trando cO6mo —pese a partir de premisas distintas— ofrecen explicacio-
nes en cierta medida complementarias de la construccion social de la
legitimidad juridica.

IURIS TANTUM No. 43 https:/doi.org/10.36105/iut.2026n43.01 2026 29


https://doi.org/10.36105/iut.2026n43.01

Convergencias entre Hdgerstrom y Luhmann

Llegados a este punto, estamos en condiciones de delinear las afinida-
des conceptuales entre la teoria higerstromiana y la teoria luhmannia-
na, que a primera vista podrian parecer muy distantes. En realidad,
aun operando en contextos histéricos y disciplinares diferentes, Axel
Hagerstrom y Niklas Luhmann comparten al menos cuatro grandes
lineas de proximidad tedrica.

Superacion de las fundamentaciones metafisicas del derecho

Ambos autores parten de una critica decidida a las concepciones tra-
dicionales que fundaban el derecho en principios absolutos, ya fueran
de origen divino, natural o racional. Higerstrém ataca frontalmente
todo residuo metafisico en el derecho: desenmascara como “ideologias
abstractas” tanto el iusnaturalismo (la idea de derechos objetivos pre-
existentes al derecho positivo) como ciertos postulados del positivismo
voluntarista (la “voluntad” del Estado como persona mistica). Para él,
nada trascendente garantiza la validez de las normas: ningin “deber
ser” platénico, ninguna razén universal, solo hechos humanos. Luh-
mann, por su parte, analiza el declive de la legitimidad tradicional y
de la idea de verdad universal en el derecho moderno. Afirma que en
las sociedades contemporéneas ya no es posible reconducir la legitimi-
dad a un proyecto moral comin o a un orden natural (lo que el pen-
samiento clasico denominaba nomos o ley natural). En este sentido,
Luhmann lleva mas all la secularizacién del derecho: incluso la razén
(entendida en sentido ilustrado, como fuente de un derecho natural
laico) deja de ser suficiente, puesto que la propia razén es plural y
disputada en sociedades hiper-diferenciadas. Por consiguiente, fuera
las fundamentaciones metafisicas: Luhmann, al igual que Hagerstrom,
buscan la legitimidad en algo distinto, inmanente y terreno. Esta es
una primera convergencia: ambos participan en el proyecto de «des-
encantar» el derecho, por decirlo con Weber (1922), es decir, de des-
pojar al derecho de toda aura sacral o absoluta. Higerstrom lo hace
con el martillo de la genealogia histérica (mostrando que aquellos fun-
damentos eran en realidad creencias magicas, no verdades), Luhmann
mediante el analisis sociolégico (mostrando que, de facto, los sistemas
normativos se sostienen sin necesidad de verdades tltimas y, mas atn,
ya no pueden pretenderlas). En términos filoso6ficos, podriamos decir
que ambos adoptan una suerte de positivismo sociolégico: lo que impor-
ta es comprender como funciona realmente el derecho en la sociedad,
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no fundarlo sobre entidades ideales. Se pasa de una epistemologia del
fundamento (buscar el fundamento dltimo de la validez) a una episte-
mologia del funcionamiento (buscar las causas y los mecanismos por
los cuales la validez es aceptada) (Luhmann, 2001).

La naturaleza socio-cultural de la normatividad juridica

Vinculado al punto anterior se encuentra el reconocimiento de que la
fuerza obligatoria del derecho es un producto social y cultural, y no un
dato natural. Hagerstrom lo muestra al poner de relieve el caracter
psicolégico y convencional de las obligaciones y de los derechos: estos
obligan porque las personas han interiorizado determinadas creencias
y habitos (una costumbre normativa forjada por la cultura, que en su
origen incluia elementos de religién y magia). Luhmann llega a con-
clusiones anélogas desde otro angulo: la obligacién de respetar una
decisién juridica nace de haber aceptado un determinado proceso como
legitimo, lo cual depende de un contexto social en el que ese mismo
proceso es valorado y sostenido colectivamente. En ambos casos, la
normatividad (el deber hacer algo porque “se debe”) no cae del cielo,
sino que se construye: o bien mediante una larga evolucién histéri-
co-cultural (Higerstréom), o bien mediante una estructuracién sistémi-
ca de las interacciones (Luhmann). Podemos decir que, para ambos, la
autoridad del derecho reside en ultima instancia en la propia sociedad.
Higerstrom podria expresarlo diciendo: son los seres humanos quienes,
creyendo en las normas, las vuelven vinculantes. Luhmann lo formula
asi: es el sistema social el que genera los criterios (los procedimientos)
tales que los seres humanos obedecen las normas. En ambas visiones,
si faltara ese soporte sociocultural —es decir, si la gente dejara de creer
en el “deber ser” juridico o dejara de confiar en los procedimientos— la
legitimidad se derrumbaria. No quedaria ningin “valor objetivo” del
derecho que lo sostuviera. Este es un punto crucial de proximidad: una
concepcién anti-esencialista del derecho. El derecho no posee una
“esencia” obligatoria intrinseca; su eficacia depende de condiciones
externas, que son precisamente la creencia difundida (Hagerstrém) o
la confianza institucional (Luhmann). En términos de teoria del dere-
cho, ello significa adoptar una forma de teoria institucional o conven-
cionalista del valor normativo: como afirma Luhmann, las legitimidades
un resultado (un achievement) del propio sistema y, como sugiere Ha-
gerstrom, el significado vinculante de palabras como “deber” es el re-
flejo de estados mentales y sociales compartidos por las personas.
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Lenguaje performativo: del rito mdgico al procedimiento formal

Quiza la convergencia mas fascinante concierne a la comprension ritual
y performativa del derecho. Como hemos visto, Hagerstrom interpreta
numerosos componentes del derecho en términos de ritos y férmulas
(con un claro origen méagico-sacral). Luhmann, por su parte, concibe
el procedimiento casi como un rito secular. Puede establecerse un pa-
ralelismo: el rito magico-religioso esta al derecho tradicional como el
rito procedimental estd al derecho moderno. En ambas situaciones
encontramos una serie de actos formalizados que confieren validez a
algo. Hagerstrom describe las formas arcaicas (mancipatio, juramentos,
etc.) y observa que solo siguiendo la férmula correcta la pretensién
juridica adquiria eficacia, lo cual se explicaba originariamente por la
creencia en poderes sobrenaturales ligados a esa férmula. Luhmann
describe las formas actuales (proceso legislativo, procesos judiciales,
elecciones) y afirma que solo mediante el respeto de esos procedimien-
tos la decisién adquiere legitimidad, lo cual se explica por la confianza
social que tales procedimientos inspiran. En ambos casos existe una
eficacia performativa: realizando ciertas acciones conforme a determi-
nadas formas, se obtiene un efecto normativo vinculante.

Hagerstrom habria apreciado sin duda (y quiza influido) la teoria
de Luhmann segtn la cual las decisiones adquieren fuerza vinculante
gracias a la legitimidad que reivindican, y la reivindican a través del
procedimiento. Ello suena como una versién modernizada de su tesis
sobre el hacer “cosas con palabras” juridicas: en el mundo moderno
hemos sustituido la invocacién de un poder magico por la invocacién
de un poder procedimental. Sin embargo, el mecanismo psicolégico-so-
ciol6gico subyacente permanece analogo: la gente cree que seguir el
procedimiento correcto confiere validez real al acto. Asi como en la
Edad Media se pensaba que un contrato ratificado mediante juramento
era inviolable porque “asi lo quiere Dios”, hoy se piensa que un contra-
to es vinculante porque “asi lo quiere la ley”. La férmula cambia, pero
en ambos casos se trata de actos de validacién ritual.

Un indicio de esta continuidad se encuentra en el propio lenguaje:
expresiones como “rito” procesal, “férmula” de estilo, e incluso la locu-
cién “en nombre de la ley” con la que se pronuncian sentencias, delatan
la esencia performativa y simbdlica. Luhmann reconoce explicitamente
esta dimensién simbélica: denomina a los procedimientos medios de
reduccion de la complejidad y “mecanismos de sefalizacién”, concep-
tos que recuerdan de cerca la funcién signica de las palabras juridicas
en Hégerstrom. Ambos, por tanto, captan que el derecho comunica y
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persuade no mediante contenidos racionales, sino mediante formas
simbdlicas (que evocan confianza o un respeto reverencial). Luhmann
subraya la rutina y la impersonalidad como factores que generan con-
fianza: en el fondo, también los rituales magicos eran rutinarios e im-
personales (cualquiera que realizara el rito conforme a la regla obtenia
el efecto, sin importar quién fuera). De este modo, puede decirse que
Luhmann laiciza la idea de la “magia del derecho” de Hagerstrom:
donde uno hablaba de “creencia en el poder de las palabras”, el otro
habla de “confianza en el poder de los procedimientos”. Desde un pun-
to de vista antropoldgico, se trata de variantes del mismo fenémeno: el
derecho funciona porque la colectividad atribuye poder a determinados
actos simbdlicos formalizados. La religién atribuia poder a las palabras
sagradas; la modernidad atribuye poder a los procesos legales.

No es casual que autores posteriores (como Jerome Frank, jurista
realista estadounidense) utilizaran expresiones como modern legal ma-
gic para indicar la tendencia a venerar el formalismo juridico como si
fuera infalible. También Felix Cohen hablé de transcendental nonsense
al referirse a conceptos juridicos excesivamente abstractos, poniendo
de relieve como a veces el derecho moderno desliza hacia un respeto
casi supersticioso por palabras y procedimientos (Frank, 1949; Cohen,
1935). En todo ello se percibe un claro eco de las ideas de Hiagerstréom,
y Luhmann, aun con un estilo distinto, arroja luz sobre el mismo fené-
meno de fondo.

La legitimidad como construccién auto-referencial

Un udltimo paralelismo concierne a la circularidad o auto-referencia-
lidad de la legitimaciéon del derecho en ambas teorias. Como se ha
senalado, Hagerstrom y sus herederos sostienen que el derecho extrae
su fuerza de creencias que él mismo alimenta. Piénsese en Olivecrona:
afirma que los conceptos juridicos son “palabras vacias”, pero eficaces
porque el ordenamiento las utiliza constantemente, manteniéndolas
vivas en la conciencia social. Se trata de un sistema auto-referencial:
el lenguaje juridico produce comportamientos que confirman ese mis-
mo lenguaje. Por ejemplo, las personas respetan la propiedad privada
porque creen en el concepto de propiedad, y la prueba de que creen en
él es que contintian respetandolo, consolidando asi la propia creencia.
Hay aqui un circulo: el derecho es vélido porque todos se comportan
como si lo fuera. Esta es precisamente la idea de “hecho institucional”:
X cuenta como Y porque todos aceptan que X cuente como Y.
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Luhmann, en su lenguaje sistémico, describe algo similar: la legiti-
midad es un resultado del sistema politico que luego se asume como
input para decisiones ulteriores. El procedimiento se legitima a si mis-
mo porque cada vez que se sigue y la decisién es aceptada, se refuerza
la conviccién de que ese procedimiento es correcto. Subraya c6mo, en
los sistemas democraticos, la legitimidad debe ser «producida por el
propio sistema politico-administrativo», mediante un entorno social
que la dé por supuesta. En términos sencillos, el sistema se legitima a si
mismo en el curso de su funcionamiento (De Giorgi, 1981, 1998).

Esta auto-referencialidad es caracteristica de la nocién luhman-
niana de sistemas autopoiéticos (que se reproducen a si mismos).

Si lo comparamos con Hagerstrom, vemos que también alli existe
una auto-produccién: el vinculo juridico existe tinicamente porque la
colectividad contintia actuando como si existiera. En el momento en
que la colectividad dejara de “sentir como vinculantes” determinadas
reglas, esas reglas perderian su validez efectiva. Por consiguiente, el
derecho no dispone de un terreno externo estable sobre el que apoyar-
se: se sostiene en su continua renovacion a través de actos de recono-
cimiento (psicolégico o procedimental) por parte de los actores socia-
les. Es como un juego que continda existiendo mientras los jugadores
respetan las reglas; si dejan de hacerlo, el juego termina. Higerstrém
y Luhmann convergen en concebir el derecho como un juego de creen-
cias y procedimientos que se auto-perpetian.

Conviene senalar, no obstante, un punto de divergencia comple-
mentaria: Higerstrom tendia a subrayar casi el aspecto ilusorio de esta
circularidad (como buen polemista anti-metafisico, queria poner de re-
lieve que “el rey estd desnudo: ison solo palabras y creencias!”), mien-
tras que Luhmann enfatiza el aspecto funcional y positivo (“menos mal
que existe esta circularidad, de lo contrario el sistema no funcionaria”).
Sin embargo, en el fondo describen la misma realidad desde dos dngu-
los distintos: uno analitico-critico, el otro sistémico-funcional. Ambos
reconocen que la validez del derecho es, en tltima instancia, una cues-
tién de consenso reiterado (sea este consenso fruto de la sugestiéon cul-
tural o de la confianza institucional, poco importa).

Cabe subrayar que, pese a estas notables convergencias, Hagers-
trom y Luhmann difieren considerablemente en su contexto epistemo-
l6gico: el primero pertenece a una etapa del pensamiento influida por el
positivismo légico y por las primeras ciencias sociales evolucionistas; el
segundo es heredero de la teoria de los sistemas, de la cibernética y de
una sociologia post-ilustrada. No obstante, las soluciones que ofrecen
al problema de la obligatoriedad del derecho son compatibles: podria
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decirse que Luhmann proporciona la versién actualizada —para socie-
dades secularizadas y complejas— de aquella intuiciéon que Higerstrém
tuvo al estudiar las sociedades arcaicas. Si Hagerstrom descubri6 el
secreto magico del derecho, Luhmann revela su truco procedimental.
Ambos descorren el velo de aquello que hace aceptado al derecho: no la
fuerza intrinseca de la justicia, sino mecanismos humanos y sistémicos
de validacion.

Antes de concluir, resumamos los paralelismos en pocas frases:
tanto Hagerstrom como Luhmann conciben el derecho como un orden
normativo que encuentra en si mismo —en sus propias formas expresi-
vas— la fuente de su eficacia. Para Hagerstréom, tales formas son ante
todo lingiiisticas y hunden sus raices en un pasado sacral; para Luh-
mann, son institucionales y responden a las exigencias contemporaneas
de complejidad, pero en ambos casos la normatividad es auto-construi-
da y depende de la psicologia y de la cultura compartidas. Se trata de
una perspectiva profundamente comun, que los distingue tanto de los
iusnaturalistas como de los positivistas ingenuamente formalistas.

Conclusion

En conclusién, la comparacién entre Axel Hagerstrom y Niklas Luh-
mann revela una sorprendente sintonia en aspectos fundamentales de
la teoria del derecho, a pesar de que los separan décadas y enfoques
disciplinares diferentes. Hemos visto cémo Héagerstrém, a comienzos
del siglo XX, desarrolla una critica radical de la idea de que el dere-
cho se apoye en entidades reales o en valores objetivos, mostrando en
cambio que este tiene su origen en creencias magico-religiosas y vive
gracias a fenémenos psicoldgicos y sociales; en sintesis, gracias a la
fe colectiva en sus simbolos. Por otra parte, Luhmann, en la segunda
mitad del siglo XX, analiza la legitimidad del derecho en las sociedades
complejas y concluye que esta se sostiene en procedimientos formali-
zados que generan confianza y aceptacion, supliendo la ausencia de
verdades universales compartidas.

Ambos autores desacralizan el derecho, negando que posea un
fundamento metafisico de validez. La normatividad juridica es para
ellos un producto humano: fruto de la evolucién histérica y de las
creencias (Hagerstrom) o de la construccion sistémica y de expectati-
vas generalizadas (Luhmann). En términos distintos, cada uno mues-
tra cémo el derecho se auto-legitima a través de sus propios procesos:
procesos lingiiistico-rituales en el caso de Hiagerstrém, procesos insti-
tucional-procedimentales en el caso de Luhmann. Ambos delinean una
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visién circular: el derecho es obligatorio porque la sociedad le atribuye
obligatoriedad mediante senales (magicas o procedimentales) que ella
misma ha creado.

Naturalmente, también existen diferencias evidentes. Hagerstrom
razona mirando al pasado del derecho (el derecho romano arcaico, las
creencias primitivas) para explicar el presente; Luhmann observa el
funcionamiento actual para orientar la comprensién del sistema juridi-
co hacia el futuro (cémo mantener la legitimidad en sociedades cada
vez mas complejas). Hiagerstrom adopta el lenguaje de la filosofia mo-
ral y de la antropologia juridica; Luhmann, el de la teoria sociol6gica
de los sistemas y de la cibernética. Sin embargo, estas diferencias epis-
temolégicas no impiden —y quiza hacen atiin maés significativa— la con-
vergencia en las conclusiones de fondo: en uno y otro caso, la fuerza del
derecho es una suerte de “encantamiento” colectivo, primero religioso
y luego secular, que reside en la mente y en las practicas compartidas,
y no en alguna realidad objetiva externa.
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