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RESUMEN

Al margen de su condicion de temaética clasica en sociologia, no existen demasiadas
investigaciones que grafiquen empiricamente las consecuencias del proceso de dife-
renciacion funcional en la sociedad moderna. A partir de lo anterior este texto preten-
de exponer las estrategias para la diferenciacion del ordenamiento juridico en la so-
ciedad contemporanea desde las premisas teéricas de la obra de Niklas Luhmann y,
a partir de lo anterior, dar cuenta de las consecuencias del desenvolvimiento del de-
recho en el contexto de un orden social diferenciado; asi como de las condiciones de
operacion que debe enfrentar la legitimacion del orden juridico.
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ABSTRACT

Despite the fact that it is a classical topic in sociology, not too many research projects
empirically trace the consequences of the process of functional differentiation in mo-
dern society. Based on this assumption, this article attempts to explain the strategies
for differentiating the legal ordering of contemporary society based on the theoretical
premises of Niklas Luhmann’s work. It also explores the consequences of the develop-
ment of law in the context of a differentiated social order and the operating conditions
the legitimation of the legal order must face.
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INTRODUCCION: EL HORIZONTE SOCIAL
DE DESENVOLVIMIENTO DEL DERECHO

Una observacion acabada y sistematica de la sociedad de
nuestros dias nos revela que en ella existe un proceso transver-
sal, y en permanente intensificacion, relativo a la tematizacion y
tratamiento de problemas sociales. La mejor manera de com-
probar esta aseveracion es revisando la forma que solia adop-
tar la resolucion de problemas en los érdenes sociales previos.

Las sociedades arcaicas se articulaban en sistemas parcia-
les que, en principio, eran iguales, y que se formaban en torno
unos para los otros (Luhmann y Di Giorgi, 1998). Lo anterior
suponia la formacién de familias, que constituian la unidad ar-
tificial de la diferenciacion, en la medida en que incorporaban
las diferencias de los elementos basales: edad y sexo (Lévi-
Strauss, 1987; Luhmann y Di Giorgi, 1998). Correlativo a ello,
en las sociedades segmentarias o arcaicas los problemas eran
resueltos apelando a un consenso normativo férreo con ribetes
miticorreligiosos (Clastres, 1996) y, en un mayor grado de evo-
lucién, a un incipiente derecho de gentes consuetudinario para
enfrentar el problema de la barbarie o del extranjero (Luhmann
y Di Giorgi, 1998). En este contexto, el derecho ostentaba el
estatuto de simbolo de unificacidon de las decisiones derivadas
de un consenso sociocultural alcanzado a través de un meticu-
loso escrutinio publico de las decisiones y amparado en la es-
tructura cohesionante del mito, lo que para el observador exter-
no adoptaba la forma de “solidaridad mecanica” (Durkheim,
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1985). En tanto no existia la distincion entre norma y promulga-
cion (Weber, 1999), las leyes llevaban anexado un contenido
sustantivo, por lo que siempre coincidian en ellas necesidad,
legitimidad y bien (Habermas, 1990). Incluso después del paso
de las sociedades segmentarias a las estratificadas (Luhmann,
2007) la estructura de las tltimas aun le entregaba al derecho
la posibilidad de concebirse como una de las semanticas rec-
toras del orden social.

Las sociedades estratificadas se organizaban mediante la
diferenciacion de sistemas estructurada gracias al rango ocu-
pado por el sistema con respecto a los demas, lo que implicaba
la cerradura y distincién del estamento superior con respecto a
los inferiores (Luhmann y Di Giorgi, 1998). Por ello, la operativi-
dad cotidiana en las sociedades estratificadas se daba gracias
a la delimitacion de “zonas” de cooperacion y conflicto: un no-
ble no puede pelear con un plebeyo, pero si ayudarlo (como
leemos en el Lazarillo de Tormes). A la par de esto existia una
concentrada disponibilidad de recursos en los distintos esta-
mentos y estrechas posibilidades de distribucion entre los es-
tratos (Luhmann y Di Giorgi, 1998).

En el caso de las sociedades estratificadas las constelacio-
nes problematicas se trataban independientemente por cada
estrato (en la medida en que su organizacion lo permitia) y, so-
bre todo, mediante la subordinacion a un estrato superior (Luh-
mann y Di Giorgi, 1998). No es de extrafar, entonces, que el
derecho pudiera considerarse el motor unificador —o contene-
dor- de las soluciones que entregaban a la sociedad en su con-
junto las prestaciones de la supeditacion al estamento superior.
La Paz de Westfalia y su principio “Ecus regio, ius religio”, con
el que se zanj6 la disputa que generé la Guerra de los Treinta
AfRos, constituye tal vez el mejor ejemplo de la posicion que
exhibia el derecho entonces, por cuanto muestra que remitia al
criterio ético y procedimental del estrato superior, el cual a su
vez simbolizaba al de la sociedad en su conjunto (Luhmann,
2005). Ahora bien, mientras que los tipos de orden social pre-
existentes al de nuestros dias podian manejar su complejidad a
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través de la subordinacion a una logica parcial y anexar al dere-
cho de prescriptividad ética y operacional, la sociedad moderna
representa un logro evolutivo en torno al procedimiento general
para la resolucion de problemas sociales (Luhmann, 1991).

La especificidad en el tratamiento de problemas sociales y
su eventual solucion se realiza actualmente de acuerdo con el
criterio de la diferenciacion funcional (Luhmann y Di Giorgi,
1998; Luhmann, 2007). Este procedimiento social se caracteri-
za por la emergencia evolutiva de estructuras y semanticas al-
tamente especializadas, que se abocan a orientar las operacio-
nes de los multiples plexos de sentido que caracterizan a la
sociedad moderna. Dichas constelaciones son denominadas
por la sociologia sistémica sistemas funcionales (Luhmann,
1991; Luhmanny Di Giorgi, 1998; Stichweh, 2004; Willke, 2007).

La logica de la diferenciacion funcional conlleva un aumento
de autonomia en la determinacidén de problemas sociales y de
una extrema especializacion en su tratamiento: “Mientras para la
sociedad estratificada valia: a mas problemas, mas centraliza-
cion de la decision en el estrato superior, para la funcionalmente
diferenciada vale: a mas problemas, mas especializacion de las
estructuras encargadas de resolverlos” (Mereminskaya y Masca-
refio, 2005: 1393; énfasis de los autores). A su vez, la tematiza-
cion autorreferencial de los sistemas de funciones implica que,
junto con la reproduccién de sus operaciones de forma autopoié-
tica (Luhmann, 1991), cada sistema de comunicacion debe in-
corporar informacidn en sus operaciones por sus propios medios;
lo que resulta en la construccion y estabilizacién de herramien-
tas particulares y especificas de la l6gica de cada sistema: mien-
tras el arte desarrolla museos para solucionar los problemas que
le competen, el derecho institucionaliza los tribunales y la salud
los hospitales (Luhmann y Di Giorgi, 1998).

Un primer requisito para enfocar esta realidad social es que
el proceso de diferenciacion funcional puede ser descrito ex-
clusivamente como proceso global. Este imperativo se impone
porque resulta imposible identificar —e incluso correlacionar-—
las operaciones de los sistemas de funciones con limites espa-
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ciales o regionales: “Precisamente la univocidad de los limites
espaciales deja claro que éstos no son respetados ni por las
verdades, ni por las enfermedades, ni por la educacion, ni por la
television, ni por el dinero, ni por el amor” (Luhmann y Di Giorgi,
1998: 73). El primado de la diferenciacion funcional no se ex-
presa solo en el ambito operativo —independientemente de que
aun puedan subsistir tratamientos de problemas sobrevivientes
del viejo primado de las sociedades segmentarias o estratifica-
das (Luhmann, 2007)- sino que manifiesta toda su intensidad
en el contexto de la sociedad mundial.

Por sociedad mundial entendemos el proceso de constitu-
cidon de un sistema social global y omniabarcador de las comu-
nicaciones (Luhmann y Di Giorgi, 1998). Este es reconstruible a
posteriori a través del estudio de las colonizaciones, el imperia-
lismo, las expediciones y el desarrollo de tecnologias y medios
de comunicacion que acabaron con el aislamiento de regiones
(Luhmann, 2007; Stichweh, 2004), estabilizando relaciones de
comunicacién social a escala global.

La sociedad mundial no es un orden estatico y jerarquico, ni
una comunidad de naciones que simbolizan el todo, sino la
emergencia de un orden social basado en la interconexién, in-
terdependencia y aumento de la intensidad y del rango de la
comunicacién social a nivel mundial. Dicho horizonte recursivo
de comunicaciones ya no es asociable a una region particular ni
a un contexto especifico, ni tampoco es conceptualizable como
una parcelacion regional de comunicaciones, ya que la consti-
tucion de la sociedad global intensifica hasta un punto irreversi-
ble la interdependencia de las comunicaciones sociales: “Si se
parte de la comunicacion como operacion elemental cuya re-
produccidn constituye a la sociedad, entonces en cualquier co-
municacion se implica obviamente a la sociedad del mundo -y
esto independientemente de la tematica concreta y de la distan-
cia espacial entre los participantes” (Luhmann, 2007: 112).

Podemos concluir, entonces, que el orden social estabiliza-
do en nuestros dias es el de un sistema omniabarcador de co-
municacién social. El horizonte de ésta ultima se apoya en la
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constitucion de una sociedad mundial y la resolucion de proble-
mas procesada mediante la diferenciacion funcional. A partir
de la explicitacion de tales realidades estructurales de la socie-
dad contemporanea, el presente articulo busca mostrar los de-
safios que encara y condiciones en las que el derecho se ve
obligado a desenvolverse en la sociedad mundial y diferencia-
da de nuestros dias desde la perspectiva de Niklas Luhmann.
Asimismo, se expondran ciertas estrategias y movimientos es-
tructurales a los que el derecho apela para hacer frente a las
noveles circunstancias que debe encarar, afanes que nuestro
autor sintetiza a través de los conceptos de diferenciacion del
derecho y legitimacion como procedimiento. Se concluye con
un breve ejemplo de los problemas practicos que encuentra el
derecho en la sociedad actual a partir de la experiencia para-
ddjica de la regulacidn medioambiental, y se discute la centra-
lidad que aun puede —y debe- pretender el derecho en la so-
ciedad contemporanea.

EL DESTINO DEL DERECHO
EN UNA SOCIEDAD DIFERENCIADA

La introduccion de este texto tiene un caracter eminentemente
practico y propedéutico, a saber: ilustrar por qué el derecho pudo
ser la gran herramienta de las ciencias sociales para pensar en
la garantia de unidad del orden social. No por casualidad sigue
siendo una tentacién reiterativa de las ciencias sociales acudir a
esta disciplina para dar cuenta de fenébmenos socioldgicos. La
insistente apelacion al derecho ha estado marcada por la ambi-
glUedad: mientras Durkheim (1985) ve en la diferenciacion del
derecho el simbolo primo de la consistencia del todo social, Ha-
bermas (2000), medio siglo después, descubre en él la gran he-
rramienta para hacer frente a los problemas de legitimidad deri-
vados de la diferenciacion de las estructuras sociales. Al parecer
esta relacion pendular entre elogio y misericordia con la que la
sociologia ha tematizado al derecho empieza a estabilizarse con
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la observacion juridica que desarrolla la moderna teoria de siste-
mas (Luhmann, 2005). Cuando (nuevamente) la sociologia ini-
ciaba un viaje hacia sus fundamentos normativos Niklas Luh-
mann (1991, 2004a, 2005, 2007, 2011) emprendidé el camino
completamente inverso: hacia una radical des-normativizacion
del quehacer sociologico:

La estratificacion, por supuesto, requiere de una distribucion desigual de
poder y de riqueza [...]. Sin embargo, seria equivocado enfatizar este
aspecto de la desigualdad, para luego etiquetarlo como dominacion y
explotacion o para pretender justificarlo. Podemos dejar estos juegos
para los socidlogos burgueses y para los socidlogos marxistas (Luh-
mann 2004a: 5).

Desde este proyecto resultan sugerentes las advertencias
del autor sobre el estatuto y funcion que pasaria a ostentar el
derecho en el contexto de una sociedad diferenciada e hiper-
compleja (Luhmann, 1991 y 2007).

Luhmann (1991, 2004a, 2005, 2007, 2011) sostiene que la
sociedad moderna se caracteriza por una profunda crisis de
racionalidad, expresada en un déficit estructural de integracion
social derivado de expansiones sistémicas incontrolables en
sus consecuencias; especificamente, de los riesgos del desa-
rrollo cientifico —tecnolégico y econdémico:

[...] lo cierto es que orientandose por “representaciones humanas” se
han tenido tan malas experiencias, que ante ellas se deberia estar pre-
venido [...]. Al respecto, puede pensarse en las ideologias de la raza 'y
en la distincion entre elegidos y malditos, en la doctrina prescrita por el
socialismo, o en lo que significan para los norteamericanos la ideologia
melting poty el American way of life (Luhmann, 2004b: 11).

Luhmann (2007) jamas pone en duda que un orden social
diferenciado en sistemas autbnomos —como son la politica, el
derecho, la ciencia, la economia- implique desconocer o des-
atender el problema de representar la unidad de la sociedad
ante la incapacidad de un sistema de integrar la totalidad so-
cial, pues cada sistema sélo opera con su respectiva logica
parcial: politica-poder, economia-escasez, arte-originalidad,
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intimidad-amor, ciencia-verdad, etcétera (Luhmann, 1993). Por
ello, es la propia diferenciacion semantica —que permite la dife-
renciacion de una descripcion especializada sobre la sociedad
y sus érdenes- la que impide que se pueda acudir a un codigo
generalizado para la descripcion unitaria del orden social, como
lo pretendi6 ser el derecho (Durkheim, 1985; Weber, 1999). Se-
gun Luhmann (2007), el camino escogido por Durkheim (1985)
para describir a la sociedad contemporanea desde las caracte-
risticas de la diferenciacion social es clausurado por la diferen-
ciacion social misma.

Se concluye, por ende, que no es viable desarrollar una racio-
nalidad general que trascienda las operaciones particulares de
los distintos sistemas: la misma diferenciacion funcional erosio-
na las posibilidades de una coordinacion social total unidireccio-
nal (Luhmann, 2007). Esta aseveracion soélo resulta totalmente
comprensible cuando se ilustran de un modo mas detallado las
implicancias del proceso de diferenciacion funcional.

El movimiento central de la diferenciacion funcional para en-
cauzar problemas sociales es la combinacion de alta abstrac-
cion —comprar cualquier bien requiere de dinero; prohibir una
conducta exige validez legal; formar una pareja demanda seguir
las reglas del amor (Luhmann, 2007)- con alta especificidad:
cada constelacion social se especializa en la tematizacion de
un problema exclusivo (la educacién en certificar competencias
adquiridas; la politica en la toma de decisiones colectivamente
vinculantes; el derecho en conservar las expectativas normati-
vas, por mencionar algunos). Por esto mismo cada constelacion
social en particular es incompetente e indiferente respecto de
los demas problemas sociales (Luhmann, 2007). Justamente
por lo anterior la economia no puede —ya que no cuenta con las
herramientas— solucionar problemas estéticos, como el dere-
cho no puede procesar problemas religiosos (Luhmann, 2007).

Esto no quiere decir que no existan ciertos requisitos evoluti-
vos especificos en la conformacion de las distintas constelacio-
nes sociales de sentido. Por ejemplo, la emergencia del sistema
politico moderno hizo necesaria la diferenciacion de un contexto
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que monopolizara la violencia y adquiriera la capacidad de eje-
cutar decisiones colectivamente vinculantes (Luhmann, 1993).
A su vez, se precisa de una semantica juridica que asegure la
eficacia y globalidad de la vinculacion decisional, como las cons-
tituciones modernas, el principio de la divisioén de los poderes y
la dogmatica politico-juridica y administrativa (Luhmann, 1993;
Habermas, 2000).

En términos generales se podria decir que la estabilizacion
social de la diferenciacidon funcional supone la emergencia de
problemas sociales que generen motivacion para ser resueltos,
y que la resolucion misma se encuentra supeditada a las ca-
racteristicas del problema social en particular (Luhmann, 2007).
Es por esto que esfuerzos sociales encaminados, por ejemplo,
a universalizar la adquisicion de animales exoticos o a revivir
los circos tienen pocas probabilidades de lograr su meta, ya
que no dan cuenta de intereses que motiven —-a un nivel ma-
cro- comunicacion social en un momento y/o direccion especi-
ficos (Luhmann, 1991).

Una segunda implicancia consiste en que la estabilizacion
del procesamiento social mediante las prestaciones que entre-
gan los sistemas funcionales so6lo se da de manera paulatina e
incremental, como un derivado de la evolucion social (Stichweh,
2004). Los procesos de esta ultima requieren de largos periodos
de tiempo y no dependen de proyectos mancomunados deriva-
dos de la voluntad de los agentes, ni siquiera de los afanes de
organizaciones formales (Rodriguez, 2004): la estructuracion de
un orden social en torno a la diferenciacion funcional supone la
existencia de distintos ambitos o constelaciones de sentido den-
tro de las operaciones de reproduccion de la sociedad en su
conjunto, ambitos que no incorporan dentro de sus logicas y
prestaciones criterios territoriales particulares ni predisposicio-
nes animicas o apetitivas de ningun tipo (Luhmann, 2007).

Sin embargo, lo anterior no implica que a partir de que en la
sociedad moderna coexisten distintos centros de operacion de
caracter global (con légicas operativas propias), ésta no pueda
ser conceptualizada como la totalidad propia de un orden emer-
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gente que ella misma es. A decir de Luhmann, la integracion
social ya no se basa en una consistencia valérica o cultural
(Parsons, 1982), ni en la interdependencia de las funciones
(Durkheim, 1985); ahora la dimension integradora radica en la
reciproca indiferencia entre los sistemas, condicion necesaria
para realizar sus funciones (Luhmann, 2007; 2011).

En la medida en que el orden social opera —segun Luhmann
(2007, 2011)- mediante una coordinacion por indiferencia, su
concepcion del derecho no escapa a este diagnéstico; de ahi
que cuestione la eficacia del derecho como instrumento de in-
tegracion social (2005).

La conciencia juridica reconoce cada vez mas una disminu-
cion de las representaciones generales acerca de lo correcto:
para Luhmann (2005) el pluralismo de intereses y conflictos
—caracteristico de un orden social diferenciado- conlleva el
desvanecimiento de esquemas generalizados de comportamien-
tos vinculantes; este autor recalca (1998a) que, si bien la norma-
tividad es uno de los ambitos en los que se manifiesta el proceso
evolutivo de la diferenciacion funcional, ésta es correlativa -y
tiene como condicidén de posibilidad- un aumento de la diver-
gencia de las posiciones valéricas:

[...] hoy podemos ver y tenemos que aceptar que los valores de un siste-
ma funcional no son valores morales. No tiene mucho sentido juzgar la
propiedad en contraste con la no propiedad en términos morales, es
decir, en términos de si una es moralmente buena y la otra mala [...]; el
alejamiento de la moralidad de estas esferas es exigido por la moralidad
misma. Seria una afrenta a nuestra sensibilidad moral si un partido en el
poder se considerara a si mismo moralmente superior s6lo porque en
ese momento detenta la mayoria (Luhmann, 1998a: 99-100, énfasis del
autor).

El destino del derecho en la sociedad contemporanea se re-
sume desde la perspectiva de Luhmann (2005) en no poder
simbolizar ni unificar a la sociedad a partir de sus operaciones
en la medida en que las diferenciaciones funcional y semantica
caracteristicas de la sociedad contemporanea clausuran la po-
sibilidad de asociar el orden social en su conjunto con una cons-
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telacion de sentido parcial: “La forma de diferenciacién de la
sociedad moderna obliga a abandonar estos principios estruc-
turales (por ejemplo la estratificacion), y correspondientemente
esta sociedad asume un modo heterarquico y acéntrico” (Luh-
mann, 2007: 118; énfasis del autor). El proceso evolutivo de la
diferenciacion funcional da como resultado la constitucion de
una sociedad policontextural y multisémicamente estructurada
(Luhmann, 1993). De aqui que a ojos del propio Luhmann (2005)
el derecho —asi como todos los sistemas funcionales- se vea
obligado a generar estrategias de especializacién para hacer
frente al nuevo horizonte en el que esta llamado a operar: socie-
dad mundial funcionalmente diferenciada y con niveles de com-
plejidad que requieren de la mutua coordinacion de l6gicas ope-
rativas para poder encauzar su emergencia.

DIFERENCIACION Y PROCEDIMIENTO
COMO ESTRATEGIAS DEL SISTEMA JURIDICO

Para adentrarnos en la ldgica del sistema juridico de una socie-
dad compleja y policontextual debemos tener presente que la
generacion de criterios legales en una sociedad funcionalmente
diferenciada radica necesariamente en una de las esferas par-
ciales resultantes de la diferenciacion. La constelacion de senti-
do o sistema funcional que se arroga y monopoliza la tarea de
producir y administrar justicia es, para Luhmann (2005), el siste-
ma del derecho.

Es importante, en primer lugar, que tengamos una clara con-
ciencia de lo que se entendera con la nocion de sistema. Para
ello debemos abstenernos de pensar que un sistema funcional
€S una cosa 0 un espacio de irradiacion y realizar un esfuerzo
de abstraccion tedrica con vistas a entender que un sistema es
una orientacion procedimental que opera autoproduciéndose
en la permanente diferenciacion con respecto a su entorno a
partir de la clausura de una légica operativa propia (Luhmann,
1991). Se puede apreciar entonces que cada uno de los fallos
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que emana del sistema juridico permite a observadores exter-
nos atribuirle una especificidad que el sistema del derecho al-
canza exclusivamente a partir de herramientas previamente
generadas por él mismo en su autogestion interna. Con vistas
en este perenne afan los sistemas operan indistintamente en
una dimension estructuraly en otra semantica (Luhmann, 2007).

La estructura de un sistema remite al nivel de produccion
autopoiética de distinciones que le permite darse una organiza-
cion o forma especifica y ser distinguible por observadores si-
tuados en distintas posiciones. Esto justamente es lo que ilus-
tran las relaciones sistema de la ciencia-laboratorios, sistema
econbmico-empresas, sistema de la intimidad-familia y siste-
ma del derecho-tribunales (Luhmann, 2007). Como correlato
de tales operaciones, todo sistema diferencia una dimension
semantica, que es el nivel de permanencia de sus operacio-
nes. Las semanticas reflejan la estabilidad evolutiva de las se-
lecciones del sistema, lo que sirve de guia a las relaciones con
el entorno y para la orientacion de las expectativas asociadas
con sus prestaciones. Esto se da, por ejemplo, a través de las
semanticas respectivas que desarrollan el sistema de la cien-
cia y los hechos; la economia y la eficiencia; la intimidad y la
idea de pasion; y el sistema del derecho a través de las leyes
(Luhmann, 2007).

Solamente a partir del delineamiento y la estabilizacién de la
autorreproduccion del sistema éste se halla en condiciones -y
cuenta con los rendimientos— para entregar una prestacion o
funcion, que es la forma general de dar soluciones a problemas
sociales de referencia. Tales soluciones —como vimos- operan
con alto grado de universalidad y especificidad. En la medida
en que cada sistema funcional es sensible exclusivamente a un
problema social de referencia en particular —y a ningun otro-
tiene una y sélo una funcién sistémica, que es la referencia
fundamental con la que la sociedad identifica sus operaciones
(Luhmann, 2007).

El problema o ambigliedad a la que se enfrenta el sistema
del derecho es el de motivar universalmente a seleccionar en
torno a una regla general. Esto supone un problema ya que, con
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claridad, cada cual quiere seleccionar lo que quiere, de la forma
en que lo quiere, considerando la posibilidad de negar tal selec-
cion de la forma en que quiera (Luhmann, 2005). Es por esto
que la funcion del derecho consiste en garantizar el cumplimien-
fo de expectativas normativas (Luhmann, 2005): de alguna u
otra forma, aunque siempre dentro de un margen aceptable de
indeterminacion, la sociedad estabiliza semanticamente ciertas
expectativas normativas que debieran cumplirse con un alcan-
ce general. Son precisamente tales expectativas —y no otras—
las que el derecho vela por garantizar (Luhmann, 2005).

No obstante, aunque la funcion del derecho sea la estabili-
zacion de las expectativas normativas, ésta nada tendria que
ver con redirigir el comportamiento social a una determinada
meta; ese antiguo anhelo del derecho esta imposibilitado en
nuestros dias en virtud de la forma del orden que, como hemos
visto, adopta la sociedad moderna segun Luhmann (1991,
2005, 2007). En el marco de una sociedad polisémica y poli-
céntricamente estructurada, el derecho no puede ya ser conce-
bido como autosuficiente a la hora de volver vinculantes sus
normativas, ni ser evaluado a partir de algun estatuto moral, ya
que no cuenta con las herramientas para llevar a cabo ninguna
de esas funciones, las que han sido monopolizadas por otros
ambitos operacionales (como el sistema politico y el sistema
de los valores, respectivamente).

La légica de la diferenciacion implica que el derecho se ve
obligado a delegar el cumplimiento factico de las normas emiti-
das por él en el sistema politico:

Desde el punto de vista del derecho, que se hace cargo de la violencia
legal y no de la contraria a la ley [...], el sistema juridico puede superar
toda clase de inexactitudes, contradicciones estructurales, “lagunas”,
etcétera, ya que al final el poder politico apoya todo lo que decida [...].
En dltima instancia, el jurista puede decidir sobre todos los asuntos
juridicos, aunque no siempre de manera especificamente juridica (Luh-
mann, 1998b: 150-151).

Asimismo, la posibilidad del sistema del derecho de contar
con la prerrogativa social de determinar qué es legal y qué no lo
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es implica su renuncia a asociar decisiones juridicas con conte-
nidos morales:

El concepto de norma se refiere a una forma especifica de expectativa
factica[...]. Estas expectativas existen —o no existen. Y cuando se quiera
formular que tales expectativas deberian existir, no habria que retroce-
der al nivel del deber ser normativo existente de por si; por el contrario,
hay que mantenerse en el plano de las expectativas que anticipan nor-
mativamente lo que es posible esperar normativamente. Todavia mas:
no comprendemos el concepto de validez en sentido normativo, como si
tuviera ya implicito que lo valido debe ser valido[...]. El derecho es valido
cuando esta acompanado por el simbolo de la validez —y cuando no, no”
(Luhmann, 2005: 86-87).

Debemos aceptar, siguiendo el diagnostico de Luhmann (2005),
que en una sociedad donde las esferas que procesan sus pro-
blemas de referencia son indiferentes a los problemas de otras
constelaciones significativas, la construccion, generalizacion y
promulgaciéon de normas validas legalmente opera con un altisi-
mo grado de déficit informativo. Por esto mismo el sistema del
derecho se ve obligado a confiar que las tareas complementa-
rias 0 precedentes a la légica juridica —como el sistema politico
y su prerrogativa social de sancionar- sean procesadas y reali-
zadas al margen de la injerencia juridica y a partir de instrumen-
tos que sblo pueden haberse generado desde las operaciones
recursivas de otros sistemas funcionales (Luhmann, 2005).

El cuadro 1° pretende ilustrar de manera sinoptica las pers-
pectivas que se generan a partir de la diferenciacion funcional y

3 El cuadro es fruto de una larga elaboracion a partir de distintas fuentes de la obra
de Luhmann (incluidas clases dictadas por él mismo en la Universidad de Bielefeld
en los afnos ochenta), asi como inducciones desarrolladas desde lecturas compara-
tivas —considerando las modificaciones que el propio autor fue haciendo a estos
temas en el desarrollo de su pensamiento y en la evolucién de su obra y proyecto
teorico. En lo que respecta al sistema politico, las principales referencias se encon-
traran en Luhmann, 1993, 1995, 1998a, y muy especialmente en Luhmann, 2002, y
complementariamente en Luhmann, 2005: cap. 9. Para el sistema del derecho la
referencia clave es Luhmann, 2005, y parcialmente Luhmann, 1998b. El caso del
sistema de la moral es el mas complicado. En primer lugar, hemos querido respetar
la l6gica luhmanniana y denominar “sistema” a una constelacion que se diferencia
entregando motivaciones a partir de una comunicacion especifica —algo que si
hace la moral (poco importa que no tenga un rendimiento o universalidad analoga
a otros sistemas funcionales: la diferenciacion del medio simbdélico de los valores y
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la autogestion operativa de los sistemas del derecho, de la poli-
tica y de la moral. Dentro de sus objetivos esta resaltar las dife-
rencias de las estructuras y operaciones que desarrollan estas
disciplinas -y la inconmensurabilidad de las mismas- con vistas
a avanzar hacia la forma en que debe organizarse el sistema
del derecho y las estrategias a las que apela para validar sus

normas al margen de consideraciones morales y/o politicas.

CuADRoO 1
DIFERENCIACION FUNCIONAL Y AUTOGESTION OPERATIVA
DE LOS SISTEMAS DEL DERECHO, DE LA POLITICA Y DE LA MORAL

Sistema juridico

Sistema politico

Sistema moral

Motivar selecciones
a partir de una regla
general

Problema social
de referencia

Unificacion de
voluntades en torno
a una seleccion

Determinacion de
pautas comunes
para la accion

Funcién sistémica Estabilizar expectati-

vas normativas

Ejecucion de

decisiones colectiva-

Establecimiento
de &mbitos de

mente vinculantes inviolabilidad
Medio de comunicacion Validez legal Poder Valores
simbdlicamente
generalizado
Cadigo inclusion Legal/ilegal Gobierno/oposicion Bueno/malo
Férmula de contingencia  Justicia Legitimacién Pureza
Representacion interna Corte Estado Deber
Representacion externa Normas Administracion Virtud
Observacion de Dogmatica Opinién pablica Etica
segundo orden
Sustrato organizacional Tribunales Partidos politicos —
Programas Fallos (jurisprudencia) Ideologias Estima

FuenTe: elaboracion propia.

la observacion ética de segundo orden garantizan su auto y su heterorreferencia).
Las referencias aqui son sustancialmente menores e infinitamente méas desperdi-
gadas. Una aproximacion inicial puede consultarse en Luhmann, 1998c, mientras
que un bosquejo panoramico se encontrara en Luhmann y Di Giorgi, (1998: 147-
150). Material complementario para determinar la formula de contingencia de la
moral se hallara en Luhmann (1998a: 99); y en Rodriguez y Torres (2008: 288);
mientras que una buena referencia (y discusion) para determinar la evolucion de la
concepcion (y definitiva posicion) luhmanniana sobre el cédigo y el programa del
sistema de la moral se encuentra en Rodriguez y Torres (2008: 285-288).
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Sélo obtendremos el maximo rendimiento analitico de este
esquema si nos enfocamos en la radical diferencia en la orga-
nizacién interna, operaciones y prestaciones de tres sistemas
funcionales que han sido tradicionalmente asociados, como
son los casos del derecho, la politica y la moral (Luhmann y Di
Giorgi, 1998; Habermas, 2000). Mientras que el primero genera
la motivacion indispensable para realizar su funcion a través
del medio de comunicacion simbolicamente generalizado
(Mcsa) validez legal, |a politica hace lo propio a través del medio
podery la moral lo logra gracias a los valores. Lo importante es
tener presente que un McsG NO €s una cosa hi un concepto: es una
condensacion significativa de selectividad coordinada, que
debe su eficacia a su condicion de sintesis de comunicacion, la
que motiva a la seleccion mediante la delimitacion de temas,
expectativas y suposiciones comunes en contextos respecti-
vos (Luhmann, 2007). Lo importante a destacar de esta defini-
cion es que la eficacia de los mcsc remite a distintos contextos
y temas, acotados exclusivamente para la funcioén de sus res-
pectivos sistemas. Por lo tanto, no resulta posible suponer la
operatividad legal a partir de los valores o del poder, sino sola-
mente a partir de la validez legal (Luhmann, 2005).

Ello se confirma cuando vemos que las operaciones de los
sistemas estan tamizadas por un codigo binario, el cual opera
como un esquema que regula las relaciones de inclusion-ex-
clusion sistémica (Luhmann, 2007). De ahi que la distincion
legal-ilegal —que inaugura toda operacion de tipo juridico— sea
excluyente (y muchas veces contradictoria) con el codigo go-
bierno/oposicion, propio de la politica, y el bueno-malo, carac-
teristico de la moral.

No sélo en la cotidianeidad del sistema se comprueban las
implicancias de la diferenciacion del derecho, sino que los crite-
rios generales para la orientacion de sus operaciones contras-
tan radicalmente con los lineamientos operativos de los siste-
mas politico y moral. Esto es lo que senala el concepto de
“formula de contingencia”, que es el ideal u horizonte ultimo al
que apelan las operaciones de cada uno de los sistemas. Estos
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reproducen la complejidad reduciéndola desde su férmula de
contingencia especifica —en nuestro caso justicia, legitimacion y
pureza, respectivamente—, por lo que observan y pretenden mo-
vilizar el mundo en tales términos (Luhmann y Di Giorgi, 1998).
Es necesario anotar que no porque la formula de contingencia
del sistema del derecho sea la justicia se la debe asociar con
algun tinte moral (Luhmann, 2005). La idea de justicia con la
que opera el derecho la construye exclusivamente el derecho
mismo y no puede derivarse de principios o de 6rdenes natura-
les. Ambas posturas conllevan para Luhmann (2005) una con-
tradiccidn en sus términos, pues en tanto que los principios
ideales de justicia pretenden ordenar idealmente, sigue estando
latente la arbitrariedad de todo principio, condicién que lo impo-
sibilita para ser calificado de justo. Del mismo modo, la posicion
iusnaturalista no cuestiona que la naturaleza nunca ha sido —y
jamas podra ser- justa: “En este sentido, la justicia esta especi-
ficamente configurada segun el esquema de observacion de
segundo orden. Entonces tiene también sentido afirmar que se
trata sobre todo de un esquema de observacion pensado para
el tribunal, para lo cual el legislador simplemente produce mate-
ria nueva que debe ser examinada” (Luhmann, 2005: 299).

La variabilidad y las formas de coordinacion que derivan —y
devienen necesarias- de las distintas representaciones de los
sistemas, de si mismos y de los demas, no hace mas que difi-
cultar este problema. No es casualidad que cada sistema fun-
cional se represente a si mismo de una forma concordante con
la estructura general de su organizacion, que es a lo que apela
el concepto de “representacion interna”, resultante de la recur-
sividad de sus operaciones de diferenciacién con respecto al
entorno. Mientras que el derecho se representa a si mismo
como corte, el sistema politico se observa como Estado y la
moral lo hace bajo la forma de deber. A causa de ello el obser-
vador externo puede asociar caracteristicas distintivas a los
diferentes sistemas funcionales, lo que Luhmann (2007) sinte-
tiza con el concepto de “representacion externa”, que es la for-
ma en que se presenta el sistema hacia el entorno, a partir de
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la evolucion de las posibles formas de relacion que este ultimo
atribuye al sistema: el derecho es visto por observadores exter-
nos como normas, la politica como administracion y la moral
como virtud. Cuando el sistema se auto-observa, el resultado
operativo de tal descripcion varia para cada sistema. Si en el
sistema juridico la observacion de segundo orden toma la for-
ma de dogmatica, en la politica adquiere la de opinion publica
y en la moral de ética, fundamentaciones de si mismos (Luh-
mann, 2007).

Para garantizar el éxito y continuidad de sus operaciones
los sistemas funcionales diferencian sustratos organizaciona-
les, base real que asegura la efectividad de las operaciones
sistémicas a través de la prerrogativa que tienen las organiza-
ciones de seleccionar a los miembros y recursos mas aptos
para las distintas funciones: el derecho elige a los tribunales, la
politica a los partidos y la gran especificidad de la moral como
sistema funcional esta dada por carecer de sustrato organiza-
cional (Luhmann, 2007).* La garantia que éste entrega le permi-
te a cada sistema ordenar y priorizar de manera general sus
operaciones hacia el entorno. Es lo que Luhmann (2007) deno-
mina “programas”, la forma especifica en la que se orientan los
sistemas hacia el entorno. Al ser las operaciones prerrogativas
del sistema, la relacién con el entorno se hace a través de la
temporalizacién o programacion de ellas; es por eso que los
programas renuevan los codigos binarios de inclusion-exclusion
y representan la Unica dimension del sistema abierta al entorno, y
en consecuencia, susceptible de ser intervenida externamente.
Las categorias de inclusion del sistema juridico —provenientes
de la distincién legal-ilegal- cambian en relacion con los fallos o

4 Desgraciadamente Luhmann no se pronuncié con particular asertividad sobre el
sistema de la moral. A modo de hipétesis postulamos que la carestia actual de un
sustrato organizacional del sistema de la moral podria enfocarse desde el punto de
vista evolutivo del proceso de diferenciacion: hasta no més alla de medio siglo la
moral y la religibn compartian un sustrato organizacional, expresado en la institu-
cion de la Iglesia. Sin embargo, la diferenciacion de sus funciones y la compleji-
zacion de los problemas de corte moral en una sociedad diferenciada han estabi-
lizado a esta Gltima como sustrato organizacional de la religion, no encontrando la
moral un sustituto anélogo, al menos por el momento. Un interesante estudio sobre
el sistema de la moral en Luhmann puede hallarse en Miranda (2009).
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jurisprudencias que emanan del sistema del derecho; lo mismo
pasa con la relacion gobierno-oposicion y con las ideologias en
el sistema politico, asi como con las formas de generacion de
estima y el cdédigo bueno-malo en el sistema de la moral (Luh-
mann, 2007).

La conclusion tetrica y operativa que debemos extraer del
andlisis de este esquema es que el derecho bajo la perspectiva
de Niklas Luhmann (2005) —en virtud de las nuevas condicio-
nes sociales en las que opera y debido a que para enfrentar
esas condiciones (complejidad estructural, divergencia valéri-
ca, etcétera) se diferencia en torno al codigo legal-ilegal- se ve
obligado a renunciar a la pretension de que lo legal pueda ser
moralmente enfocado (en términos de si es bueno o es malo),
y/o politicamente concebible (que lo legal sea correlativo al go-
bierno y lo ilegal a la oposicion; o viceversa).

La gran estrategia del derecho contemporaneo segun Luh-
mann (2005) es alcanzar un grado de indiferencia que le per-
mita normar a partir de criterios y operaciones exclusivamente
autogenerados. Esto no seria contradictorio —para Luhmann
(2005)- con la funcién del derecho (estabilizar expectativas nor-
mativas) ni tampoco con su férmula de contingencia (la justicia).
Lo importante para comprender esta postura es situarse en una
posicion operativa: “Solo el derecho puede dirimir lo que es de-
recho”, es la formula que posibilita a esta disciplina su reproduc-
cién recursiva a través de decisiones legales, garantizando asi su
autonomia respecto de otros sistemas (Luhmann, 2005).

Se puede afirmar que el argumento luhmanniano sobre la
validez del derecho en la sociedad contemporanea se resume
en la célebre férmula legitimacion por procedimientos (Luh-
mann, 1984), una radicalizacién de la tesis kelseniana de que
todo contenido puede ser norma.

Kelsen (1981) defiende con insistencia la tesis de que el am-
bito de lo juridico se caracteriza por construirse privativamente
a partir de preceptos puramente positivos y desnaturalizados,
los cuales deben su validez a las relaciones logicas de estipu-
lacion y supeditacion respectivas que establece una norma
fundante, la cual se distingue por carecer de contenido pres-
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criptivo; de aqui que, como se sugirid, pueda resumirse la doc-
trina fundamental de su pensamiento con la férmula todo con-
tenido puede ser norma (Kelsen 1981). Para todo positivismo
juridico resulta del todo irrelevante (incluso antijuridico) preten-
der derivar la validez operacional del derecho en virtud de la
correccion, de la nobleza, del valor moral o de la naturaleza
ética del contenido sustantivo de la proposicion: no importa que
la ley en cuestion violente a un perfil social en desmedro de otro
(una normativa discriminatoria y una antidiscriminatoria son le-
yes de igual estatuto), en tanto la estipulacion de la norma coin-
cida con la légica formal del derecho y su promulgacion se ade-
cue a los procedimientos establecidos por el derecho formal —y
nada tiene que ver con el derecho si su concepcion y promulga-
cibn emana de un régimen de facto o de uno democratico (Kel-
sen 1981).

Kelsen supedita su argumento al pilar legitimatorio que en-
tregaria una norma hipotética de validez fundante de todo dere-
cho, pero la posicion luhmanniana lleva a cabo un sobredimen-
sionamiento del iuspositivismo kelseniano hasta su extrema
unilateralidad. Para Luhmann (1984, 2005) deja incluso de ser
necesario que el derecho tenga un origen o un horizonte hipoté-
tico fundante —como postula Kelsen (1981); basta que la diferen-
ciacion juridica exhiba la operacion de generar normas con es-
tatuto legal que le son concedidas gracias al rendimiento de sus
propias operaciones legales. Si para Kelsen al derecho le era
suficiente para ser valido con su correcta estipulacion l6gico-
formal y su concordancia procedimental como correlato de su
norma originaria, para Luhmann (1984, 2005) es la mera capa-
cidad factica de producir leyes lo que asegura la validez del
sistema del derecho. La radicalizacién del kelsenianismo pro-
puesta por Luhmann (1984, 1998b, 2005) no sélo se manifiesta
en la implicancia de que las normas juridicas tienen como con-
dicion de posibilidad carecer de todo contenido sustantivo. Es
mas, observa (1998b) que los principios que posibilitan la vali-
dacion del derecho no son susceptibles de ser validados, pues-
to que la validez de las normas reside precisamente en la ope-
ratividad factica de los principios que las posibilitan:
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Si no fuera suficiente la persuasion o a la adaptacién ante los programas
de decision politicos [...], se llega asi finalmente al principio de la positi-
vidad del derecho. El derecho es valido entonces en razon de decisiones
que establecen su validez [...]; el derecho positivo es valido, porque po-
dria ser modificado por una decision; aunque en este momento nadie
piensa en ello o nadie puede iniciar un procedimiento de modificacion.
La validez se basa por tanto en la posibilidad de su negacion. También
se puede decir en una formulacion teérico-sistematica en boga: el dere-
cho produce la posibilidad de su eliminacion, inhibe esta posibilidad para
el caso normal y desinhibe esta inhibicion bajo condiciones especiales
(las cuales, segun el derecho valido, pueden también incluir “casualida-
des” (Luhmann, 1998b: 143).

A raiz de lo anterior nos atrevemos a afirmar que la observa-
cién de Luhmann sobre el derecho (1984, 1998b, 2005) puede
calificarse como una radicalizacion extrema del kelsenianismo
juridico o del positivismo legal, en tanto que no sélo se decreta
la necesaria desnaturalizacion de las normas de derecho, sino
gue, mas aun, la validez de los procedimientos juridicos solo es
explicable en virtud de su operatividad. Si Kelsen da por su-
puesta una norma hipotética que permite crear derecho, Luh-
mann la ratifica como valida exclusivamente en nombre de su
facticidad. Sin embargo, esto no debe concebirse como una
postura valorativa ni derivada de una posicion de tipo programa-
tico. La posicion de Luhmann sobre el derecho remite a una
necesidad tedrica, no moral ni politica. Para comprenderla inte-
gramente es preciso recordar que el énfasis en la obra de Luh-
mann (1991, 2007) esta puesto en la capacidad de reproduccion
permanente de los sistemas, mas que en su origen: su observa-
cién se concentra en lo que podriamos denominar una “opera-
cién hacia adelante”. Ello equivale a decir que, para este autor
(2005), de no haber un acuerdo previo —plasmado en una Cons-
titucion- no seria posible distinguir a un sistema juridico funcio-
nalmente diferenciado. Apelar al origen es, para Luhmann, una
trampa: “La evolucién se debe a la evolucion. Esta se hace po-
sible a si misma construyendo las condiciones para la diferen-
ciacion de sus mecanismos. La cuestiéon de como puede co-
menzar todo esto es un asunto que podemos confiar al big bang
0 a los mitos anélogos” (Luhmann y Di Giorgi, 1998: 248). Tal
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grado de intransigencia solo se explica cuando se alcanza com-
pleta claridad sobre la ldgica que esta en la base de su esque-
ma conceptual, a saber: que no es susceptible explicar los nive-
les evolutivos alcanzados por un sistema funcional (ni por
ninguna constelacion de sentido) a través de la diseccion de sus
partes, ni tampoco exponiendo un determinado nivel de reali-
dad como una prolongacién de su origen, dado que cada nivel
de realidad supone un logro evolutivo que solo es atribuible a la
complejidad propia e irreductible del ambito en cuestion. Todo
sistema actualiza autbnomamente las relaciones que puede a
través de los elementos que puede y de la forma en que puede,
con independencia de su origen y de sus partes (o0 el origen de
y/o la l6gica de éstas). El manejo de la complejidad propiamente
juridica explica la estructura y l6gica del sistema del derecho; y
la misma relacién se cumple para todos los sistemas de cual-
quier naturaleza. De ahi que lo decisivo en un analisis de lo juri-
dico lo constituya la capacidad de observar una constelacion
nitidamente diferenciada con base en motivaciones y comuni-
caciones juridicas. Gracias a ello se puede desenvolver la socio-
logia del derecho a través de los elementos que el mismo siste-
ma juridico entrega autbnomamente, a saber: fallos, estatutos,
decretos, resoluciones administrativas, jurisprudencias, proce-
samientos, etcétera. Supuesta ya la legitimidad del derecho, el
analisis se centra en cdmo logra su reproduccién, no por una
preferencia tebrica, sino porque es a lo Unico a lo que puede
aspirar el analisis externo en tanto que es exclusivamente el de-
recho el que posee las herramientas para explicar el surgimiento
y organizacion de su forma como sistema y el que ha podido
encauzar la complejidad que emerge desde su propia logica.
No esta de mas decir que esta postura sin duda conlleva im-
plicancias y consecuencias gravisimas para la concepcion del
derecho. Esto es asi tanto para el estatuto que pasa a ostentar,
como en relacion con el destino de las expectativas sociocultura-
les con él asociadas. Es por ello que concluiremos este trabajo
ilustrando la ambigua posicion en la que queda el sistema juridico
como resultado de sus procesos de diferenciacion y autonomiza-
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cién, para luego exponer las contradicciones tedrico-normativas
que puede acarrear la postura que Luhmann defiende.

CONCLUSION: LAS IRONIAS DE LA REGULACION JURIDICA
Y LA NECESIDAD SOCIAL DEL DERECHO

La unilateralidad y el rigorismo conceptual de la obra de Luh-
mann hacen que muchas veces se atribuyan a su pensamiento
posiciones mas apocalipticas de lo que él mismo sugiere. Ya
hemos dicho que su radicalismo teérico no esta activado por
alguna preferencia ética o postura politica. En consecuencia no
debe interpretarse como derivado del /aissez-faire neoliberal. Si
de algo podria ser acusado Luhmann seria, tal vez, de cinismo®
(aunque, dicho sea de paso, para €l cualquier tipo de acusacion
amparada en una motivacion no exclusivamente teorética resul-
ta completamente irrelevante).

Su posicion remite, mas bien, a un escepticismo frente a la
capacidad de intervenciones exitosas en sistemas complejos y
no a un conservadurismo tradicionalista ni a un anarco-libera-
lismo. Un buen ejemplo en esta direccion es la problematica
ambiental que, a principios de los ochenta, se traté de solucio-
nar en Europa Occidental a través de la promulgacion de nor-
mas juridicas que establecian un limite a las emisiones de pro-
ductos nocivos. La nueva legislacion pretendid dinamizar los
limites en la materia obligando a las empresas a elevar su nivel
técnico. Sin duda en un primer momento se percibié en estas
regulaciones un circulo virtuoso: las empresas aumentaron su
eficiencia debido a la introduccion de tecnologias, la politica

5 Por ejemplo: “La teoria [...] escuetamente esbozada aqui no ha surgido con vistas
a la solucion de los problemas ecoldgicos. Se trata mas bien de un mensaje para
resolver los problemas mediante no solucion [...]. Con ello se sabotea, en primer
lugar, la esperanza de que se podrian meter los problemas ecologicos en el cua-
derno de tareas de las organizaciones y cuidar de este modo que se les trate de
forma adecuada” (Luhmann, 1997: 193).
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intervino con éxito en una esfera altamente sensible para la
opinion publica y la contaminacion mostré un descenso cate-
gorico, lo cual momentaneamente coloco al derecho en una
posicion de garantia contra los problemas de complejidad so-
cial y de consecuencias indeseadas del progreso. No obstante,
la regla en cuestion tuvo un efecto altamente contraproducen-
te, ya que cada avance tecnologico para proteger al medio am-
biente fue utilizado por el sistema politico para demostrar que
era posible limitar ain mas las emisiones, surgiendo asi nue-
vas regulaciones legales cada vez mas exigentes. Llegado a un
cierto punto de acumulacion de regulaciones, se comenz6 a
generar una estrategia de contencién de avances tecnologi-
cos por parte de las empresas como forma de enfrentar las
cargas econdmicas que conllevaban las nuevas regulaciones
juridicas (Luhmann, 1991). Es asi que el derecho se encuentra
—repentinamente- operando con un alto déficit informativo, ya
que el procesamiento de las leyes por las empresas es encau-
zado desde una perspectiva que esta disciplina no puede vis-
lumbrar ni anticipar. A pesar de que el sistema juridico puede
apelar a peritos y son ellos quienes comunican al derecho que
el nuevo estandar de la técnica es cientificamente desarrolla-
do, el derecho se entera, al mismo tiempo, de que las nuevas
regulaciones son técnicamente imposibles de probar y, sobre
todo, poco rentables para las compafias. El sistema legal que-
da, entonces, en una posicion estéril, ya que pasa por alto un
impedimento estructural y caracteristico de la sociedad moder-
na: las esferas no juridicas a regular reaccionan con indiferen-
cia, pues el sistema legal no cuenta con los instrumentos para
hacer frente a los mecanismos de autogestion de los demas
sistemas operativamente clausurados.

La espiral de regulacion ambiental en la que se enfrasco el
sistema juridico en el ejemplo sefalado choca con la elemental
reproduccién de otros sistemas funcionales, no solo en la conti-
nuidad de su autopoiesis, sino que, ademas, no considerd que
la diferenciacion interna de los sistemas se lleva a cabo sin con-
sideracion para con el entorno. De ahi que la economia so6lo
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pueda procesar la escasez ecologica y los problemas ambien-
tales en la medida en que son expresados en su propio lengua-
je; Luhmann (1986) enfatiza que la “llave del problema ecoldgi-
co” radica en el lenguaje de los precios. A través de éste se filtra
todo lo que sucede en la economia (cambio 0 no en los precios)
y de esta forma es introducido el medio ambiente en el sistema
economico. Frente a los malestares que no pueden expresarse
en tal lenguaje la economia no puede reaccionar —en ello estri-
ba, y en nada mas, el motivo econdémico para procesar “protec-
toramente” al medio ambiente (Luhmann 1986).

Ahora bien, el problema no se resuelve con una simple mo-
netarizacién del medio ambiente. Transportada esta idea al sis-
tema juridico podria pensarse que la limitacion sistémica men-
cionada mas arriba se superaria modificando la codificacion
del derecho. Aqui Luhmann (1986) ratifica su escepticismo:
considera altamente improbable una traduccion de los proble-
mas ambientales al lenguaje de la economia por medio de una
monetarizacion del medio ambiente inducida desde el derecho;
es decir, via la transformacion legal de la escasez ecoldgica en
precios. Que éstos no alcancen a expresar la escasez ecolégi-
ca se funda en lo siguiente: el sistema legal en tanto clausura-
do de manera autorrefencial es capaz de resonancia sélo en el
marco de las frecuencias propias a su autopoiesis (Luhmann,
1986). Al margen de la semantizacion que el sistema juridico
hace del problema ecol6gico, su operacion careceria de la sen-
sibilidad suficiente al respecto. La codificacion binaria limita su
capacidad de resonancia y la tematizacién de la politica remite
al codigo gobierno-oposicion, obligando a la comunicacién po-
litica a orientarse hacia esa diferencia, lo cual erosiona las pre-
tensiones del derecho de contar con el acoplamiento que le
presto inicialmente la politica. Los problemas ambientales sélo
pueden transformarse en una cuestion juridica en la medida en
que logren ser introducidos en el circulo cerrado de la comuni-
cacion politica y coincidan con las senales de la economia
(precios); es decir, a partir de prerrequisitos que se vuelven in-
alcanzables para el derecho (Luhmann, 1986).
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Este ejemplo explica por qué el argumento de Luhmann es
tan enféatico: sélo la diferenciacién posibilita la emergencia de un
sistema funcional como el del derecho (Luhmann, 2007). La
misma diferenciacién permite al derecho regular, y gracias a
eso le impide hacer frente a la complejidad de sistemas funcio-
nales diferenciados con base en otros cédigos. Se concluye
que todo intento de intervencidn (en especial uno que no cuente
con las herramientas para decodificar y hacer frente a la com-
plejidad ajena) esta destinado a la involucion regresiva. Es pre-
cisamente por ello que pueden describirse los resultados de la
intervencion como la explosién incontrolable de complejidad del
sistema intervenido en la cara del interventor: cuando la politica
pretende controlar precios como forma de ganar electores, la
economia responde con inflacion (Luhmann, 1991). Junto con
este desenlace teorico, el autor sugiere que cualquier intento de
intervencion debe ser considerado un impedimento estructural
a la diferenciacion funcional.

La conclusion anterior no es tan inconcebible como se pue-
de creer. La experiencia del socialismo real fue un caso paradig-
matico de bloqueo a la diferenciacion funcional a través de un
tipo de organizacion desde la cual se monopolizaba la construc-
cion de la sociedad a partir de la primacia de una constelacion
de sentido por sobre las demas, como era el caso del sistema
politico y la universalizacion social de la burocracia estatal.

En su propdésito central, a saber, abolicién de la propiedad
privada a través del Estado, la politizacion burocratica —como
forma de orden social- no logré generar un sistema productivo
orientado al valor de uso (Polanyi, 2003) a través de una limita-
cion del mercado y el despliegue de una democracia descen-
tralizada y participativa basada en el decreto (y cumplimiento
impenitente) de derechos sociales y en el ejercicio obligatorio
de la ciudadania politica. Al mismo tiempo, se mantenian ocul-
tos los costos de transaccion (Williamson, 1975) que implicaba
universalizar el valor de uso en poblacion econébmicamente in-
eficiente 0 demandante de algun costo extra (en virtud de algun
tipo de impedimento fisico o logistico). A partir de este criterio
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se podria argumentar que todo intento de intervencion en una
sociedad compleja decantara inevitablemente en procesos de
des-diferenciacion social.

Sin embargo, en sociedades funcionalmente diferenciadas es
posible generar procesos de regulacion e intervencidén que no
culminen por necesidad en un desmoronamiento del grado de
diferenciacién alcanzado. Asi como contamos con ejemplos
de intervencidn fallidos, las mismas herramientas que la dife-
renciacion genera para hacer frente a la complejidad actual nos
entregan un testimonio de intervenciones exitosisimas en con-
textos de una muy alta complejidad e incluso con una orienta-
cion fuertemente intrusiva, intervenciones de las que tenemos
evidencia empirica y de cierta continuidad (Bateson, 1991).

Si existe un dilema relativo a la intervencién social éste no
debe plantearse en términos de intervencion-involucion o evo-
lucion-autorregulacion, sino mas bien entre el costo esporadico
de la intervencion versus la reproduccidn de los problemas de la
autorregulacién, sobre todo cuando de lo que se trata es de li-
mitar expansiones sistémicas de elevados costos sociales.
Debe tenerse presente que en especial sistemas como el eco-
némico y el cientifico tienden a una expansion sin limites. Los
requisitos para el disefio de una estrategia interventora radican
en que, por un lado, tal expansion debe ser contrarrestada y, al
mismo tiempo, en no interrumpir los beneficios generados por
la capacidad misma de rendimiento de la economia y la técni-
ca, rendimientos que estan precisamente vinculados a su es-
pecializacién y autonomia (Luhmann, 1986). El sistema econo-
mico, con su imperativo de crecimiento continuo, y la ciencia
con su necesidad de experimentacion, absorben al medio am-
biente natural amenazando a la existencia en su totalidad. Aqui
queda marcado el punto de lo que implica el reto ecoldgico: a
diferencia de la muerte por problemas de rendimiento o des-di-
ferenciacion de otros sistemas, se impone en estos casos un
limite natural (Luhmann, 1986). Resulta cuando menos insufi-
ciente concebir los procesos de malestar ecolégico como mero
asunto semantico. La representacion cultural de la naturaleza,
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y de las relaciones entre sociedad y naturaleza, no determinan
plenamente el espacio de interaccidn de sus cambios ecologi-
cos, sino que apenas constituyen el patrdn o paradigma de
como son tematizados tales cambios. Estas descripciones po-
drian perfectamente no ser equivalentes a la relaciéon material
efectiva con la naturaleza: “De las tematizaciones se sabe so-
bre todo que no se sabe lo que ocurrira si se cambia la conduc-
ta o si no se cambia [...]. Esta respuesta nos devuelve, por tan-
to, a nuestro problema del trato social con la ignorancia; y al
mismo tiempo deja atras la cuestion de qué mérito tiene haber
descubierto y tematizado los problemas ecologicos” (Luhmann,
1997: 177).

La innovacion en las prestaciones funcionales como impera-
tivo de diferenciacion interna de los sistemas esta precisamen-
te determinada por esta situacion, pero en el caso del entorno
material la situacion es aun mas dramatica ya que —como Luh-
mann (1986) apunta— no toda la sociedad reacciona en funcién
de una sola comunicacion especializada, por neuralgica que
ésta sea (y podria agregarse: menos a una comunicacion so-
cial relativa a la problematica ambiental).

El desafio planteado por la vision sistémica consiste en gene-
rar procesos de regulacién que no destruyan aquello ratificado
socialmente como una diferenciacion bien lograda: esta seria la
brecha en la que el derecho debe jugar un papel irremplazable.
En la medida en que es la misma diferenciacion funcional la que
presiona a los subsistemas por una consideracion de las contin-
gencias de otros subsistemas, se hace necesaria una reflexion
transversal en el sentido de que, al considerar ese campo de
contingencias, cada sistema parcial se ve obligado a ponderar
las propias consecuencias que él genera. Surge asi la posibili-
dad de nuevas comunicaciones intersistémicas (via acoplamien-
tos estructurales), por lo que el reto consiste en saber como
aprovechar tales mecanismos en tanto fuentes de irritacion para
posibilitar una intervencion que solo puede ser propugnada via
comunicaciones (como el contrato para la relacion entre econo-
mia y derecho, o la Constitucion para el vinculo entre politica y
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derecho). Estos mecanismos tienen utilizacion actual y efectiva,
producen articulaciones, pero mantienen abierta la pregunta de
donde se fundamenita finalmente la base de su enlazamiento y
Su operatividad sintética.

A manera de ejemplo atingente a nuestro tema: la Constitucion
—entendida como un disenso consensuado y arena de encuen-
tro de la politica y del derecho- dispone un minimo de garan-
tias materiales que aseguran un ejercicio autbnomo de los dere-
chos fundamentales, lo que no atenta contra los logros evolutivos
de la diferenciacion social, sobre todo considerando que su es-
tablecimiento supone el punto de partida de la diferenciacion del
sistema juridico, por lo cual un buen diagnostico tedrico-norma-
tivo en su redaccién podria significar para el derecho ganar altos
grados de eficacia y justicia. Verbigracia: podria establecerse la
exigencia constitucional de democratizar las organizaciones que
representan intereses corporativos con el fin de eliminar la im-
presion en la opinion publica de que las decisiones politicas del
ordenamiento juridico estatal han sido tomadas fuera de sus ins-
tancias, lo cual deslegitima al sistema politico democratico y
pone en duda la existencia misma de un sistema funcional aut6-
nomamente diferenciado basado en garantizar el cumplimiento
de las expectativas normativas en la sociedad (como es el dere-
cho mismo).

BIBLIOGRAFiIA

BaTESON, GREGORY
1991  Pasos hacia una ecologia de la mente, Planeta-Agos-
tini, Buenos Aires.
CLASTRES, PIERRE
1996 Investigaciones en antropologia politica, Gedisa, Bar-
celona.
DURKHEIM, EMILE
1985 La division del trabajo social, Planeta-Agostini, Barce-
lona.



36 JuaN MicueL CHAVEZ ¥ FraNcisco MANUEL Mudica

HABERMAS, JURGEN

2000 Facticidad y validez, Trotta, Madrid.

1990 “Aspectos de la racionalidad de la accién”, en Haber-
mas, Teoria de la accion comunicativa: complemen-
tos y estudios previos, Catedra, Madrid.

KELSEN, HANS
1981  Teoria pura del derecho, Universidad de Buenos Ai-
res, Buenos Aires.
LEvI-STRAUSS, CLAUDE
1987  Antropologia estructural, Paidos, Barcelona.
LuHMANN, NIKLAS

2011 ;Como es posible el orden social?, Herder, México,
D.F.

2007 La sociedad de la sociedad, Herder, México, D. F.

2005 El derecho de la sociedad, Herder, México, D. F.

2004a “La diferenciacion de la sociedad”, traduccion de Pe-
dro Morandé, inédito.

2004b “La astucia del sujeto y la pregunta por el hombre”,
traduccion de Pedro Morandé, inédito.

2002 Die politik der Gesellschaft, Suhrkamp, Frankfurt.

1998a “Politicos, honestidad y la alta amoralidad de la politica”,
en Luhmann, Teoria de los sistemas sociales, vol. |,
“articulos”, Universidad Iberoamericana, México, D. F.

1998b “El enfoque socioldgico de la teoria y practica del dere-
cho”, en Luhmann, Teoria de los sistemas sociales, vol. |,
“articulos”, Universidad Iberoamericana, México, D. F.

1998c “Consideraciones introductorias a una teoria de los
medios de comunicacion simbdlicamente generaliza-
dos”, en Luhmann, Complejidad y modernidad. De la
unidad a la diferencia, Trotta, Valladolid.

1997 “Ecologia de la ignorancia”, en Luhmann, Observa-
ciones de la modernidad. Racionalidad y contingen-
cia en la sociedad moderna, Paidds, Barcelona.

1995  Poder, Universidad Iberoamericana-Anthropos, México,
D.F.

1993 Teoria politica en el Estado de bienestar, Alianza,
Madrid.



ORDEN SOCIAL Y ORDEN JURIDICO 37

1991 Sistemas sociales. Lineamientos para una teoria ge-
neral, Alianza, México, D. F.

1986 Okologische Kommunikation: kann die moderne Ge-
sellschaft sich auf 6kologische Gefdhrdungen einste-
llen?, Westdeutscher Verlag, Opladen.

1984  Legitimation durch Verfahren, Suhrkamp, Frankfurt.

LunMANN, NIKLAS Y RAFFAELE DI GIORGI

1998 Teoria de la sociedad, Universidad Iberoamericana,
México, D. F.

MEREMINSKAYA, ELINA Y ALDO MASCARENO

2005 “La desnacionalizacién del derecho y la formacion de
regimenes globales de gobierno”, en M. Martinic y M.
Tapia (editores), Sesquicentenario del Codigo Civil de
Andrés Bello: pasado, presente y futuro de la codifica-
cion, tomo 1, Lexis, Santiago, pp. 1391-1427.

MIRANDA, PATRICIO

2009 “;Una sociologia ho moralizante de la moralidad? A
propdsito de la sociologia de la moral de Niklas Luh-
mann”, en Persona y sociedad, vol. xxii, num. 1, abril,
Universidad Alberto Hurtado, Santiago, pp. 51-70.

Parsons, TALcOTT
1982 El sistema social, Alianza, Madrid.
PoLanyi, KARL

2003 La gran transformacion, Fondo de Cultura Econémi-

ca, México, D. F.
RobriguEz, DARiO

2004 Organizaciones para la modernizacion, Universidad

Iberoamericana, México, D. F.
RobriguEz, DARio Y JAVIER TORRES

2008 Introduccion a la teoria de la sociedad de Niklas Luh-

mann, Herder-Universidad Iberoamericana, México, D. F.
SticHwEH, RuboLF

2004 On the Genesis of World Society: Innovations and
Mechanisms, disponible en <www.uni-bielefeld.de/
(en)/soz/iw/pdf/stichweh_2.pdf>, consultado en abril
de 2008.



38 JuaN MicueL CHAVEZ ¥ FraNcisco MANUEL Mudica

WEBER, Max
1999 Economia y sociedad, Fondo de Cultura Econémica,
México, D. F.

WiLLiAmMsON, OLIVER
1975 Markets and Hierarchies, Free Press, Nueva York.
WiLLKE, HELLMUT
2007 “Capacidad de rendimiento del Estado y la necesidad
de nuevas formas de governance”, traduccién de
Aldo Mascarenfo, inédito.





