LEGITIMIDAD, RACIONALIZACIGN, EFICACIA
(Acerca delos conoemon s visicos de las teorias.
del Estado y del Derecho)

Epuarpo ANGEL Russo*

1. LEGITIMIDAD ¥ RACIONALIZACION

1. Principio de legitimidad y discurso de legitimacién
cuestién de la legitimidad vuelve a aparecer

mo que se_encubs | d"
Bien que se mire, la po idad no s, como pre
de una modernidad dogmatica, ni un “todo vale”, ni
\eoconservador a categoria , si
“nada vale” en su pretensién de absoluto indiscutible o, mejor
atn, s de fo logay ta, w bl

es —conviene resaltarlo desde ¢l inicio— una categoria axio-
oo sias igios e e, que no pertemecs a aomi e s
juicios de valor sino al de los razonamientos o inferoncias

gitimar es, sintéticamen . pro-
D i snerior sostenen: Bviontar wan propeticion 3¢ tra
previa o superior.

* Profassr Ttlar de Derecho (UBA)
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Los requiitos formales minimos de un razonamiento

3 LA isencn d s ndmers it de propoicones
3. La independeniadea rimera proposictn undaste

alg 0 de derivacion que
una proposicién superior o fundante a una

Interor o fundads.
cuarta presenta una importante gama de

posibidnden, desds s raceansemos formaies Getetmmados

or reglas rigidas y precisas, a priori, como la 1ogica formal,

las matemticas, o en juegos como el ajedrez, hasta el prag’

‘matismo de las reglas impl

como en las cadenas argument

riory cunnds lo cerlo es que algunos enunciados pueden
Iograr una adhesién inmedia
1 mimers e proposiconss qus lotagra In cadens debe
e finito para evilar 12 paradoja oel “regresd al inGnito’,esto
. que & cada dltm 2 proposicén (en sentido ascendente) -
rresponda otra superior fundanie, y asi te
minar jums. Com la exstencia de un dltimo prioipio fun:

L verosimilitud

1 relacién existonts entre un enunciads, un
Verdad es

Aires, 1075, i 46,
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sistema, esa movilidad permanente o inacabada de los funda-

gltimo, si tenemos més de una proposicién y la ca-
dena e it 50 pide que la primera vmpmma fundante
no_dependa de las sucesivas proposiciones funda

das,
evitar Ia paradoja “de Ia autorreforencia o circulandad” (st
“A” legitima a “B” y “B” legitima a “A” en definitiva no existe
legitimacin).
Reunidas estas condicones minimas podremos sostener
presencia de u

Tenon e un soatido 1axs, Y que aquela pritera proposicion
fundante constituye el principio de legitimidad de la cadena
argumentativa o del sistema de que

ia el estado moderno, ol imperdtivo categtrico en 1o mors]
v fondamental kelseoitna, 600 Gempios de
Frncipl de lehtumian

Abora bien, y por encima de ese primer principio fun-

dante jqué?
odriames sepuir agregando premisas sin violar

exigencia segunda. Pudier més alld de aquél solo
Quedase e suenci: ol prindiio sera aige 8 como una afe.
. unn propuesta incondiconada rent o cual of con-
prador” estd en libertad de aceptarla o rechazarla. Los mo-

que adopte una u otra respuesta o bien son de
orden picalsgico o ben no exi

Pero cuando la cadena ﬂ:umznuuvn o el sistema real-
meate importan, aquel silencio s cubierto por un discurso
dirigido a a aceptacion del principio por parte de un receptor

real o magoar, Disinpuremos, enonces, et ditcure de
legitimacign pereuasivo Ge aquel principio de legitimidad,
comienso dg una cadena demostrativa, Ello,en cuanto enten
damospor “discursa g wilzacin concrta y ralde s oo

gusie un acto pragmaticn del “habla” ora o cscrita), un
Feth sonal de comaicacin &

La aceptacion de un dzicuna s farantize v verdad o
validez, 2sf como su rechazo no determinara su folsedad o
invalider, o que stas iltimas son categorizaciones sistémi.

5. Que muchas personas compartan una supersticién no la
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conviert n algo objetivamente vlido,asf como tampoc la
ada acerca de los dltimos d

e, seriad o rcmenta desed Seaioe 35 ou

ocion de “discurso” viene utilizada aqus en su senti-
dosemilogice y noen s sentid Flosicn (univero de dis
El discurso importa

St e namcadorselatuaments e o que
nservan, ol menos alo largo del diseur-

sy las ‘exposiciones cientificas hasta la conversacién coti-
na, pasando por las jergas profesionale, las relaciones con

e
E fl6solo Jurgen Habermas fue quien desarrollo en este

(el “mundo de la vida"), Como se senala, “Habermas admite
‘el intercambio Lingust

suele situarse en las zonas intermedias entre un consenso

£ W. H. Nowton Smith reconoce que el término “raconal” es mlti-

o !
e G s qu e ' ¢ pvn) cien racional
i do un accién .\m..a.l..xpn.(.mmm..m" porqu
T e e erdod  aenda, asonumided o o 4 s
S e e rens e L Rocimaided de b Clnce, Pain
1987,

N Lo Culur Populor e o Edod Mo . o -
cimiento i ontsto de Frangos Rapelos, Alianza - Univereided, Madri,
i

 Paes, Alicia, Politicas def Languase, Aril, Busnos Aire, 1995, pégs.
By s
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preexistente y el malentendido, la no-veracidad intencional o

involuntaria, etc. Ademds, no. toda accién linguisticamente

‘medida estd dirigida al entendimiento: asi, el ejemplo instru-

menial del hablz en el cotexta de acidn étratégica yorien

el ducisionas e,

mente, e en el lengoaje plitio y en el jurdico

(Gunto sl del mindo.de Ios negocie) donds més se pueden

encontrar ejemplos de discursos estratégicos, tal como vere-
mos en el punto si

ol s sunsice, Cyotasdsele qup o0 grrvce g

sible, te, orientar, como lo hace Habermas,

1 slaboracion del problema de 1 logimacion en el sentido de

isenso universal”, ya que ello supone dos.

rimera, que todos los locutores pueden ponerse de

glas pragmiticas heterogéne:
que i Foafdad del dilogo e o consen, Pere hemos mos-

o, al analear Ia pragimdtica ientific, que ol consenso o
es m4s que un estado de las discusiones y no su fin"
2. Legitimidad y justificacion -

El discurso de legitimacién guarda similitud con el de

justificacidn, en el sentido de que ambos son extra-logicos
encierran o suponen juicios de valor. Pero podriamos sefalar

i a
G uaiReacion, a menes e of w0 habitual del vacable
Tesilta @ posteriort respecia el sistema.o caden a

e e B s et ot e

Cands e e Saden G vl o i piio

Shiada entre ol princpio g I o conclosion qus

es dable espy m.‘;"g ferdo .Ji'rma.mnm Tesenado en el
Punto 1 de ste rabajo

P 1
o ionas, L Condiitn Posmoderna, R, Bornos
Kires, 993t 157
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oteas palabras ln justifcacén e encamina g tor

.dmu\bl: o cheepeion o 1 violscin de una regla. Nadi se

justiica por hacer Io quele era debido o lo que se espersba
‘que hiciese sino sélo cuando no lo

a, 0 ¢l derecho, incluyen la autorizacion de la excepeién den-

Tanto el discurso de legitimacién como el de justificacién,
se apoyan en las llamadas “buenas razones”, que es el nom:
bre positivo de los pre-juicios, vale decir, conclusiones que se

Sin una cadena de razonamientos previa, con pre-

locucion amilar, podemos esar seguros que veremas ense-
guida una .pe!.c-an alas “buenas

abra gt alode & “motiva” y no a racio-
cinio o a distarso racional (ver nota 2). Que € mejor estar

Eut 1o rechmeany ore v phr e peimcpon (hscures
de legitimacion) o excepciones (discurso de justificaci6n) uni-
Versates o absalutos.

; Los semplo puden, malipliars an i
deracho, ast Vi, In extinién del contrato de
alta o por disminucien de tra nm-uﬂ-hw-lyl-luu\hdd.h
7 Ejcive do condon s por incumpliments de as
e

anar
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I1. LEGITIMIDAD Y CONSENSO

1. Discurso y consenso
Las distinciones anteriores sirven para enfocar e tema
del “consenso” con mejores herramientas de andlisis. Los dis-
308, tan Loa de egitimacion, cuanto los de justficacion,
necestan de Ia adhesion del interlocutor & las Tuenas
razones” que los sustentan; a esta adhesion, a este acuerdo,
Io denominamos “consenso”

Robert Al e el andlisis de un “discurso ideal”
ol e se ajusta a ciertas reglas o criteros de funda:
mentaion— presenta algunos problomas al ser cofrantado

on ef “discutso real” —aquel que sostienen, de hecha, inter.
ocutores reales en un de

misa empirica de que no hay desigualdades

antropolgicas de los hombres que se opongan al discurso, y

que puedan excluir también bajo las condiciones del discurso

enso en cuestiones précticas (por tanto, en cues-

tiones de valoraciones). Esta cuestién no se puede resolver. No

hay ningin procedimiento que permits una prognoss segura

cémo procederian los participantes en el discurso en

e s veeie, o iciones admitidas, y no

reales en el discurso deal. No puede por ello ni excluire ni
aceptarse una garantta de conser

. Robert, Teoria de la Argumentocién
z.lm e T, N e i
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consensuar que Dios era la fuente de todo poder o que Aris-
dteles era la fuente d toda sabidura. Es en I3 modernidad

y el diseurso de los uqmrnnun.\um{}lnhbeﬂ. g o]

en In segunda mitad del siglo esos viejs dic
picgien susento, Bs grandes relatos de
habla Lyotard. Caye caen los principios de
leptimidad. mencs en s pre(en:mn de nices 3

. Un:

cada vez con mayor frecuencia, y es “alte
cas alternativas, teorias alternativas, m
Derecho alternativo y hasta

tenuar la pena o lograr
princiio de baga:

tela, error excusable, “robo para la corana”, etc.) para lo cual

debera lograr la adhesi6n de los jueces a la tesi de que esas
unstancias son, parcial o totalmente, justifica
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Pero ol discurso dejusifi
tividad, cumple una funcié

n la era de la alterna-

o
&
H
N
H
2
>
H
8

‘tura rizomtica,senalada por Deleuze y Guattart el tailo que
se extiende y bifurca horizontalmente, a ras del piso, es
donde se mueven las justificaciones. “Resumamos los carac-
teres principales de un rizoma: a diferencia de los &rboles o
de sus raices, el rizoma conecta un punto cualquiera con otro
punto cualquiera, y cada uno de sus trazos no remite nece-

s entre las posicioncs, ol rizoma

riedad, de

v ammbpén Hneh do foga

nsi6n méxima segun la

cual, siguiéndola, la multiplicidad se metamorfosea cambian-
do de naturaleza’

2. Consenso y violencia

discurso que busca la adhesin cuanto la violen-
ia que persgue o sometimiento del otzo apunian,en

instancia, a lo mismo: ajustar su conducta a la

iferencis entre 1a demotracian y s persuasion raciona, por
un'lado, y a violencia fisica, donde el cuerpo del otro es movi-
do como una cosa, resulta clara y obvia. Pero no es tan clara
a frontera cuando se la jerce mediante condicionamientos
sublminales En efect, cudn ibre e Ia eleceion de quen

o
et el taweits un Proio o riecan 3 ‘poenas
razones” que mencionamos en el punto

comin o decir que un cierto gobierno de facto t
consenso por la falta de resistencia de la poblacin ante el

5 Deleuse, Gilles - Guattari, Felix, RisomaIntroduccién, Coyocén,
Mxico, 1994, pigs. 33.34.
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eercicio de su poder, Es como decir que el condenado a la

P it “ecapenie” 1o mioma s o opons una tan tenaz

G 8 i ot e Sue o st

e 8o contnde lehimidnd o e ¥ o oy

oo oo onado 1

Comsimearon sus genocdies pot no encabesar revielias coma

o0 de Ecpariace o levatamientos. como el del ghetio de

Varsovia

Roaiticamente “cnsensa’ y “iolenia” son conceptas

ice o] deouna

“oma e pemumbrs e s deerminacin icica e ot cam
o dividudos por 1 bertad del agente que pres

el que e vioe

. ll tenemos que tener en cuenta que el ‘cast

ivo'y cireunstancial St el preatio consistiess on unas

naza pone en riesgo la vida, o Ia libertad o el patrimonio de
una manera real y significativa, seria una ficcién hablar de
consenso.

discursos de legitimacion y de justificacién, dado que el con-
senso puede ser el resultado de esos discursos, pero también

ludiblemente de un discurso previo destnado a lograr la
adhesion del ot

Michel Foucault sintetizaba la cuesion moderna de la
legitimidad en las preguntas “qué es el soberano? jesmo
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puede constitirs? a0 e I que une Lo inividos al &
7 Este problema —sontinia— planteado por 10s juri-
nirq

icos o ant
mnunmmmmdam 3y me parece descalfcar toda una
isis, ¢ que pueden parecer muy

i 3 seandaron pors despots s redo conciernen a

3 el que no sabe, pasan relaciones de poder que no son la
projecion pura  imple dl gran poder 3el soberano sobre
log individ mas bien el suelo movedizo 3 conereto
sobre el que sse poder se incarding, las condicioncs de posi-
bilidad de su mnmm.m.m-w

fisica del
consmags y e 1a oasi o eits mfiag e, o comben

Yianoah Arendt e ceuptambi,de marcar faiciones

sadora, conviene aquf rect
en su dimensién semiologic:

logitimidad. El empleo de estas dos palabras como sinénimos
5 es menos desoriontador ¥ pertorbador que In coriente

s Poucaut, Michl, Micfisicn oo de prder

et Poer, Laa
jostin, Barcelona, 1095, pds. 1
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ecuacion de obediencia 1 poder surge sl donde lss
n y actian concertadamente, pero derivan

un fin que se encuentra
La violencia puede ser Justifcable, pero nunea serk legitima.

Toturo el fin propuesto™e:

3 ugmmmd 3 eftcacia
cia puede ser cansiderada como el grado cero de
1o lgitimidad. Eite ne uiers decir que un sistema eficaz no

‘ot los m
ia la consecucién de un fin propuesto lo que, ipso i
ifcaria un medio, sino que un ierl discurso de justifcacién
pueds procuar hacerlo pelando ala
entras que el co
priok & vn priee riasginy G o aancait o e recti-

Seoubacis, pics et bptincs mm a fcticas (Qué hube-
ra pasado si no hubiera pasado lo que pas6”) pero, como

iles, incapaz de bacer que las cosas
se retrotraigan realmente al estado anterior al hecho que dio

12 Arends, Hannah, Crisi de Ia Repiblica, Taurus, Madrid, 197,
Pl 153.154
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proceso. Esa es la dramitica paradoja del Derecho,
entendido como conjunto de normas coactivas, que fracasa si

ese proceso de interpretacién, aunque si lo estard de los pro-
pios signos. Un hipocondriaco se seguird *sintiendo” mal, aun

cadores (P.B.L, desocupaci6n, actividad industrial y comer-
ial, deuda externa, sie) registren importantes ¥ signifcati
vas modificaciones.

4. Bl concepto moderno de legitimidad
Max Weber (1864-1920) construy6 el mito de la objetivi-

dad de las ciencias sociales sobre Ios presupuestos de la ra-
cionalidad metédica, la neutralidad valorativa y el progreso

jola foroz divisi 3
ativos y juicios de hecho o descriptivos, de valor em-
Slemiticopara la Fosfin anaiicn de sie s

n de legitimidad en Weber no se diferencia ma-
Jorments do T do gadad, o menos en 85 aspecs terno.

importar exictencal pora todos

i3 5an 1 e do o pardss byl e i, s
pragmiti

Conducta  Raseira salud mental, sino que también puede poner & prueba
nde

, Corlon 5., Introduceicn ai Andlisis det Derceho, Astre,
Buenos Aires, varias ediciones.
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Para este autor, la legitimidad puede estar garantizada nti-
era: *1) puramente afectiva: por ent

‘arreglo a valores: por la creencia

o expresitn de valores supre-

de ‘deberes (morales, estéticos o de cual-

interés; pero por expectativas de un determinado género"™s.
tativas de consecuencias exter

5610 uno de los siguientes tipos; la reprobacién general que se

en una convencion, o la posibilidad de una coaccién

gl.nu © psiquica) a cargo de Grganos autorizados por el

d puede sustentarse, siempre par:
o faanbon 1) rndcion, b lo v vevlade;
e treencis racinal con Breglo a vilores 3 4 1o cretnca
en la legalidad de lo estatuido positivamente. La primera

ultima instancia, la legitimidad e la creencia en (a Lo
i, creenci ds cardeter rocionai (“croeness en 13 legaldd
de las ordenaciones estatui s derechos de mando’),
de cardcter tradicional (‘creencia cotidiana en la santidad do
las tradiciones’) o de cardcter carismdtico (creencia en las

1% Weber, Max, Economio  Sociedad, Fonda de Cultura Bcandrica,
Mxico, 1984, phg. 27
bor, Max, op. i, pég. 0.
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cualidades extraordinarias de una persona que lo legitiman
como jefe, caudillo, guia o lider)".

tras los contractualistas sentaron las bases ideolé-

‘monopolio del poder legitimo
“Desde el punto de vista de la consideracién sociologica, una.
itica’ y en particular un ‘Estado’
fnir por el conténido de lo que hacen... Antes bien, so-

e ol Estado moderno stlo pied
partir de un medio especifico

ma para si (con €xito) el monopolio de la coaccién fisica
legitima*s.

tesis, la legitimidad de la legalidad, entendida
ésta como Ia Tacultad monopelica de impartir ordens y de
g bediencia n las creencias de la comu-

tada rminado terttorio sobre Ia legt
i e e érdenes. Y, objetiva y empiricamente —
ales “erecncing” cundo

Del modelo weberiano de “Legitimidad” toma Kelsen el
contenido de su “norma fundamental”, haciendo depender

17 Weber, Max, op. it piga. 170
Waber,Man op i bt 1058 .

Serans Gamer, Enia L.u.m.m,m” isacidn. Weber y

Hobermas. La Diménsién Normativa de un Orden Seculrizado, Anthro.

T Beiore 54,3 T




El e

también de la eficacia (de un “minimo" e eficacia) la validez
de un sistema juridico cualquiera, eficacia que se relaciona,

el ser cuanto de

Kel

del derecho en los siguientes términos: “Qué es lo que justi-
fica la validez de 1a ley?” y se responde: ..Si se pone en
cuesi I valdes d est le. u propia vaiide inmanenie,

iebe buscarse ninguna otra justificacitn et

Tapaeios. Debe supobesss ass ol derstn esiivo omustineys
va un orden supremo, soberano... Debem
hipétesis la norma segua la cual debemos cumplir I
tos de la primera constitucién de la Historia.

constitucion crean y aplican normas generales y
in orden coercitivo.. Aqui se trata de la aplicacién del

unque Kelsen prefiere utilizar el término “validez" en
lugar de “legitimidad”

12 Keen, Hans, e i abedecer ] Dorechr, n 4Qus e lo
Justicial, P i, smxm 1999, pigs. 188-165.
" Kesen, Hane, .y
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En esa linea de pensamiento, la divisién weberian
e ienciay éica s tona tiputita: entre ambas, Kelsen
introduce comg una cuta el conceplp d “cencias Forma
ipan de las ciencias “duras” en su pretendida
Deutralidad centica, y de la &6 verificabilidad
empirica, “Justicia” (y, por o mism idad") s6lo tie-
teoria pura como sindnimo de legali
cutralidad cientifica postulada por el positivismo
sociologico y por el positivismo juridico no era sino un argu-
mento més del discurso
en ou expresion mds

la politica no

democracia en una reunién politica no se encubre la pos;
e ot ae sl o son enionecs 1o

par: leis Glentifico sino propaganda pol
dirigida a obligar a los mar una posicion. Pero seria

un sacrilegio utilizar la palabra en ese sentido durante una
leccién en una sala de clase. Cuando allf se habla, por ejem-
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plor el democracia e sus divereas formas, o analizarin
s distintas maneras en que funciona, so establecerdn las
Comscouenaias patticslares jue tienen una u oira do esas for:

formas de
tratard, en la medida de lo posible, de que el oyente esté en
situacién de encontrar el punto desde el cual pueda tomar
posicin segan sus propios ideales.

5. El concepto posmoderno de legitimidad
o hemos viso, ol pensamints tant de Weber como
de Kelsen, se 3poyaba en un legiimacién inmanente
o sistema pottics o oposicién.a la legit-
Scendente, propia del mundo antigus. Sin embar-
aci6n inmanente conduce a una paradoja. Como
yotard "el saber cientifico no puede saber y hacer
berlo o = vecdaders o e ot aber, o ity
que para 6l es el no-saber, a falta del cual esté obligado a
Brestponer por i mismo, y cae ast enlo que condena la et
cidn de principio, el préuica™. Vale decir que la ciencia
moderna, que se arrogé 1a virtud de sacrifica al relato mitico
e ls anighedod on e altar d I Sjetdads chsen una de
Ins siguientes paradoja; o se sutolegitima por o camino de
esa supuesta legitimacién inmanente (paradoja de autorre-
ey se rsont o reats Lo s s v
pa iscurso cientifico y que, por ello mismo, el propio

Como setala este mismo autor,la cusstidn del Estado
se encuentra estrechamente imbricada con Ia del saber cien-
i L relaién o8 doble. Por un lado, las teorins Iegit

en el gran decdidor del saber, of que decide qué se avesties
'y qué se ensena, decision que se toma ahora

£ Waber, Max, “La cloncia
Politic, Cantrs Edior do Améri
 Lyotard, Joan-Fr
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relato emancipador (emancipador del hombre dominado por

Ia aturalezahosl, por ol hambre,a plaga. e dolor, o dom-

nado por otros hombres explotadores o tiranos) sino por.

ek itasine, i
En los tiempos posmodernos asistimos  la caida de los

er y al hacer,
lade,  que tambis sepersban, ol saber navrstiv ol
cientiice, por ol tr, También ha quedado desalojod I pre-

entre literatura y ciencia, por ejemplo, no dependerd tanto de
los contenidos como del 4mbito donde se lo vierta (v.gr. no-
vala g enstyo, ste)

tesis, la legitimidad performativa debe buscarse
por o 1o 31 funconamiento Gel sisiema conforme o la

finalidad prevista para el mismo. La performatividad no es
equivalente a Ia eheacia puesto ue.s¢ vincula a una ieleo
logia y no a una pragmatica. La finalidad del sistema sigue

definicién del Estado) mientras que la performatividad serd
medida por las consecuenias que produica el discurso o-

juridico, necesita de aquel piso ético, una elpeme
Hemomgandor maeibice vigonte en In comunidad de que se
e i denominador axildgico que opere como

e ammoten enmarcarss dentro de 1a actual teoria Sobré 1os
derechos humanos y sus garantias.



