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LA OBSERVACION SOCIOLOGICA DEL
DERECHO

Niklas LUHMANN'

Al emprender su trayectoria historica a fines del siglo pasado, la sociologia
encontré que la mayoria de los campos de la actividad humana estaban ya
ocupados con interpretaciones y teorias. Sin agoardar a la sociologia, los hom-
bres vya habfan reflexionado sobre el por qué y el como de sus actos, y
habiuan puesto aparte ¢l saber respectivo, constituyendo la culrura. Asf, existian
numerosas inerpretaciones religiosas que llegaban a formar elaborados sistemas
confesionaies y dogmdticas teolGgicas. Habia concepciones de la moral y teorias
éticas. El sentido del comportamiento econémico se podia explicar, en parte
en el contexto de la racionalidad privada y en parte en el metaconexto del
orden econdmico nacional e internacional que se establecia por encima de los
individuos. Habia teorias del Estado y concepciones del orden politico constitu-
cional. Existia la ciencia juridica de orientacidn prictica, cuyo nivel tedrico se
habia elevado durante el siglo XIX gracias a una especie de filosofia del
derecho positivo, Se contaba con una pedagogia de la “formacién”. Sin embar-
20, 4 través de todas estas explicaciones y teorias corria una multiplicidad de
conceptos de lucha ideoldgica, surgidos por efecto de la Revolucién Francesa
y de la industrializacion, que se hahian organizado segin criterios de pro y
contra.

En este mundo no resultaba sencillo determinar et sentido de fa nueva
disciplina denominada sociologia. Las esperanzas puestas en el progreso,
concebido como crecimiento inmaculado, se habian desvanecido en las dos
dltimas décadas del siglo XIX. El relativismo histdrico y en la politica de las
ideas apenas bastaba por si solo para alentar a 1a teorfa. Nada hubiera favoreci-

' N. del T.: Ll texto onginal aparecié publicado bajo el tituly *Die scziologische

Beobachtung des Rechts”, como cuaderno mimero 3 de los Warzhurger Vortrdge zur
Rechisphilusophie, Rechistheorie und Rechissoziologie; Frankfurt am Main, Alfred Metzner Verlag,
1986; 47 pp. La versidn espafiola se publica con aprobacion del autor y de los editores. Del mismo
autor aparecié un ensayo de contenido similar, nero menor extension, con el titulo “El enfoque

sociologico de fa teoria y la prictica del derecho”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, 1985,
ngmero 25, pp. 87-103. Traduccion de Héctor Fix-Fierro.
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do més la unidad de la nueva disciplina que la definicién de su objeto también
como unidad, con independencia de todas las disciplinas que se ocupaban ya de
la accién y el pensamiento humanos. De este modo surgi6, en bosquejo al
menos, un nuevo concepto de sociedad que no prolongaba la vieja tradicion
europea de 1a societas civilis, ni el concepto de sociedad del siglo XIX, referido
a la economia. Se trataba m4s bien de una reflexién sobre la facticidad estructu-
ral e histérica de la sociedad moderna: de su economfa basada en la divisién del
trabajo; de su derecho formal legal; de su legitimacién politica; de su religiosi-
dad ligada a formas en el contexto de una difundida secularizacién.
Ciertamente la fascinacién inducida por las consecuencias de la modernidad
no daba respuesta a la cuestién tedrica de la unidad del objeto de 1a sociologfa.
Tal carencia fue cubierta mediante el supuesto de una integracién normativa o
incluso moral, asi al menos en el pensamiento de Durkheim y, més tarde, en el
de Parsons. Por tal motivo opinaba incluso este dltimo que la sociologia
habfa nacido como sociologia del derecho.! La alternativa a esta corriente
consistfa en sospechar, por principio, de la motivacién del actor.? La descrip-
cién sociolégica de la accion debia apegarse al modo como ésta es entendida
en la vida diaria para, acto seguido, rebasarla mediante un mejor saber.* En
mayor o menor grado, los tedricos de 1a sociedad cayeron en el postulado de la
norma; Jos tedricos de 1a accion, en la reconstruccion de los motivos.
Aproximadamente por la misma época, a medida que se apartaba de
la Namada “jurisprudencia de conceptos”,* descubria la ciencia juridica su

! Hago referencia a una comunicacién oral.

2 En particular al respecio, Van Parijs, Philippe, Evolutionary Expianation in the Secial
Sciences: An Emerging Paradigm, London 1981, pp. 129 sa. Cfr; también Mills, C. Wright

“Situated Actions and Vocabularies of Motive”, en American Sociological Review 5 (1940), pp.
904-913.

% Van Parijs, op. cit. supra, nota 1, p. IX, califica eslo acertadamente como “parasitic
clarification”.

4 Materiales: Krawietz, Werner (ed.), Theorie und Technik der Begriffsjurisprudenz (Teoria
y técnica de la jurisprudencia de conceptos), Darmstadt, 1976. Cada vez se tiene mayor conciencia
de que esta ctiqueta foe, por su lado, una polémica reconstruceion histérica. Para una evaluacién
mds objetiva del trabajo con conceptos véase, por ejemplo, Krawietz, Wermner, “Begriffsjurispru-
denz” (“Jurisprudencia de conceptos™), en Historisches Wiérterbuch der Philosophie (Diccionario
histérico de la filosofia), vol 1, Basel-Stottgart, 1971, cols. 809-813. La jurisprudencia de
conceptos no hacia frente, sin embargo, contra {a investigacién empiricoinductiva de los intereses,
sino contra la interpretacién exclusiva con base en las palabras que usa el legislador. Cfr. al
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interés por la sociologia,® interés que dio a conocer Hermann Kantorowicz al
Primer Congreso alemin de sociélogos.’ Con bases no del todo irreales, se
reclamaba ahi mismo esta tarea como oficio secundario para los juristas.” Las
condiciones ofrecidas por los grupos reducidos hacfan posible el contacto
personal y permitfan la utilizacién de personas y nombres como argumentos en
las discusiones de politica de la especialidad.® Sin embargo, esto no podia
ocultar por mucho tiempo las ambivalencias en la relacién entre las disciplinas.
Por un lado, mediante su énfasis teérico en normas y valores, la
sociologfa parecia proporcionar una nueva fundamentacién de la jerarquia social
del derecho; por otro lado, su anilisis del contexto causal de la motivacién era
de escasa utilidad desde el punto de vista juridico, y su pretensién de un
mejor saber totalmente inaceptable en vista de su notoria incapacidad para
manejar las materias juridicas.

A partir de estos comienzos, la sociologia y la ciencia del derecho miés
bien se han distanciado, y el surgimiento de una “sociologia del derecho”
particular no ha podido impedir este distanciamiento. Ello se debe, sobre todo,
a las dificultades que la propia sociologfa tiene con el derecho, las cuales
derivan de un déficit general existente no s6lo en relacién con aquél. La
pretensién de un mejor saber fue practicada en todo caso respecto de las
racionalidades y los motivos atribuides a la accién, mientras que se dejaban de
lado las figuras artisticas (Kunstfiguren) mis exigentes de la cultura. No hay

respecto Pawlowski, Hans-Martin, Methodeniehre fir Juristen: Theorie der Norm und des Gesetzes
(Metodologia para juristas: teoria de la norma y de la ley), Heidelberg-Karlsruhe, 1981, pp. 51 5.
Se trataba, pues, de una segunda positividad, una positividad histérica detrds de la positividad de

la ley. La actual aversién a la jurisprudencia de conceptos surgid, por 1o tanto, como sustitucion del
concepto contrario: en vez de ley, ahora interés,

% Véase, desde el punto de vista sociolégico, Schelsky, Helmut, “Das Jhering-Modell des
sozialen Wandels durch Recht. Ein wissenschaftlicher Beitrag” (“El modelo de Jhering del cambio
social a través del derecho. Una contribucidn cientifica™), en Jahrbuch filr Rechissozologie und

Rechistheorie 3 (1972), pp. 47-86, reproducido en: id. Die Soziologen und das Recht (Los
socidlogos ¥ el derecho), Opladen, 1980, pp. 147-186.

¢ Kantorowicz, Hermann U., “Rechitswissenschaft und Soziologie” (“Ciencia del derecho y
sociologia”™), Verhandlungen des Ersien Soziologentages 1910, Tubingen, 1911, pp. 275-309.

T Idem, p. 278.

®  Asf también, por la misma época, en los Estados Unidos. Cft. Geis, Gilbert, “Sociology and
Sociological Jurisprudence”, Kentucky Law Review 52 (1964), pp. 267-293.
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una sociclogia de 1a Trinidad y ningin socidlogo se plantea la pregunta: ;cur
Deuy homo? La genética de Mendel no es tema para los sociélogos vy, tratdndo-
se del instinto de muerte, hay que atenerse a Freud. La transformacion de los
modelos de equilibrio en modelos de crecimiento corresponde a la teoria
econémica. El socidlogo tampoco se inmiscuye en las crisis nerviosas y los
entusiasmos recurrentes de la pedagogia, y es tan incompetente para delimitar
entre si la conciencia del injusto y la culpabilidad como en relacién con los
componentes irdnicos y el habito de la cita en las obras del arte moderno. Por
todas partes la misma perplejidad. Se puede considerar esto como efecto de la
diferenciacién en disciplinas aceptada en el sistema cientifico o como especiali-
zacién necesaria del estudio de la sociologia. En todo caso, en el 4mbito de la
sociologia del conocimiento se producen esfuerzos encaminados a superar esta
sitaacion, si bien se carece de una gufa tedrica en la sociologia general v las
correlaciones permanecen en un nivel superficial,

Sin embargo, a la sociologia se le escapa una parte importante de la
realidad social si insiste en permanecer en esta abstinencia,® pues entonces debe
renunciar a ser teorfa de la sociedad y apenas serd capaz de entender a poste-
ripri en qué medida la sociedad moderna se debe precisamente a la realizacién
de una ambiciosa semdntica. Los plantcamientos que en tal sentido podemos
encontrar en la obra de Max Weber, pero también en Scheler, Simmel,
Mannheim y otros, no han sido llevados adelante en forma més concreta. 1a
teoria del proceso de la civilizacién de Norbert Elias,'° permanece como una

* No resulta dificil citar, al lado de las interpretaciones generales de la sociologia de la cultura,

contracjemplos suficientemente especificos, pero éstos demuesiran a la vez, por ¢l momento, la
marginalidad de este interés cientifico. Cfr. por ejemplo Knoll, August Maria, Zins und Gnade:
Studien zur Soziologie der christlichen Existenz (Interés crediticio y gracia: estudios de sociologia
de la existencia cristiana), Neuwied, 1967; Nelson, Benjamin, The Idea of Usury: From Tribal
Brotherhood to Universal Otherhood, 2a. ed., Chicago, 1969; id., Der Ursprung der Moderne:
Vergleichende Studien zum Zivilisationsprozess (El origen de la modernidad: estudies comparativos
sobre el proceso de la civilizacién), Frankfurt, 1977, Hahn, Alois, “Zur Soziologie der Beichte und
anderer Formen institutionalisierter Bekenntnisse: Selbstthematisierong und Zivilisationsprozess”
(“Sociologia de la confesién y otras formas institucionalizadas de profesién de fe: autotematizacitn
¥ proceso de la civilizacion™}, Kolner Zeitschrift filr Soziologie und Sozialpsychologie 34 (1982),
pp. 408-434; ademds mis propios ensayos en: Gesellschaftstrukiur und Semantik (Estruciura social
y semantica), 2 vols., Frankfurt 1980-1981 {el tercer volumen aparecié en 1989) y Liebe als
Pa.rsg’on. Zur Codierung von Intimitdt, Frankfurt, 1982 (hay traduccién con el titulo: E! amor como
pasion).

Y {iber den Prozess der Zivilisarion, 2 vols., Basel, 1939, reediciones a partir de 1969
(traduccidn: Sobre el proceso de la civilizacion, Madrid-México, 1987).
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obra aislada, cuyas bases teéricas no bastan para estimular la prosecucion de la
labor en otros Ambitos de la cultura. No es de sorprender, entonces, que se
carezca también de una sociologia de la dogmatica juridica.

El tema de la “observacidn socioldgica del derecho” debe ofrecer
la oportunidad de retlexionar sobre esta singular distancia v dar forma teérica
a sus motivos. El derecho es uno de los miltiples dmbitos dentro de los cuales
no sélo se produce comunicacion social, sino que se comunica ampliamente
consigo mismo. Al hacerlo produce, en forma hasta cierto punto epigenética,
un producto cultural que se utiliza, replica, reproduce, y transforma permanente-
mente, La mera complejidad de estos artefactos los hace intransparentes, lo
cual bien puede fungir como barrera. Se trata, sin embargo, de una dificultad
mis bien préctica, pues no hemos dectarado todavia que esta inaccesibilidad del
derecho para la sociologfa deba ser y permanecer asi.

3l

"

Las dificultades de la observacién y la descripcion sociolégicas del derecho
v la distancia caracteristica que la sociologia guarda hacia su objeto pueden
mostrarse y entenderse con auxilio de una teorfa de los sistemas autorreferentes
autopoyéticos.!! Los sistemas autorreferentes autopoyéticos son sistemas que
se remiten siempre a si mismos en todas sus operaciones, es decir, que no
pueden referirse a otros sin autorreferencia, y que reproducen ellos mismos
todos los elementos que los componen (por gjemplo, macromoléculas, células,
impulsos nerviosos, comunicaciones, decisiones) a través de estos mismos
elementos. Se trata, pues, de sistemas circularmente cerrados que, gracias
precisamente a su clausura operativa, presentan propiedades caracteristicas
de las cuales se ocupan hoy dia amplias investigaciones en los campos de la
l6gica, las matemdticas, la biologia, la ctbernética y la teoria de sistemas. En

n Sobre la discusién, en sus inicios puramente bioldgica, de esta propuesta tedrica cfr.
Maturana, Humberto R., Erkennen: Die Organisation und Verkirperung von Wirklichkeit {Cogni-
cidn: la organizacion y representacion de la realidad), Braunschweig, 1982: Varela, Francisco J.,
Principles of Biological Awtonony, New York, 1979. Sobre la discusion més amplia ver también:
Zeleny, Mitan (ed.), Autopoiesis: A Theory of Living Organization, New York, 1981; Dumouchel,
Paul/Dupuy, Jean-Pierre (eds.), L'Auto-organisation: De la physique au politique, Paris, 1983,
Ulrich, Hans/Probst, Gilbert J.B. {eds.); Self-Organization and the Management of Social Systems.
Insights, Promises, Doubts and Questions, Berlin, 1984. En particular sobre los sistemas sociales:

Luhmann, Niklas, Soziale Systeme. Grundrif einer aligemeinen Theorie, Frankfurt, 1984 (traduc-
cién con el titulo: Sistemas sociales. Lineamientos para una leoria general, México, 1991).
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el 4mbito de los problemas I6gicos es particularmente significativa Ia circuns-
tancia de que tales sistemas no puedan ser entendidos a través de uno solo de
los valores de una 6gica binaria. Mientras la 16gica cldsica tenfa que presupo-
ner objetos de un solo valor, “oniolégicos”, sobre los cuales es posible elaborar
Juicios verdaderos o falsos, los sistemas autorreferentes proceden de manera
selectiva en sus operaciones, aceptando dos valores, esto es, que inicamente
pueden referir su “sf mismo”™ (Selbst) a la diferencia respecto de un ambiente
(Umwelt).'2

Esta teorfa sistémica postontolégica, altamente abstracta, puede combinarse
con una teoria de la sociedad moderna. Es posible mostrar que la diferenciacién
de grandes sistemas sociales funcionales (Funktionssysteme), la cual es una, si
no la particularidad de la sociedad moderna, cbedece a este modelo sistémico.
Los sistemas funcionales se diferencian como sistemas autorreferentes porque
s6lo asf es posible realizar su autonomfa social.® En esta particularidad resi-
den ¢l riesgo estructural de la sociedad moderna y su improbabilidad evolutiva:
en el establecimiento de sistemas autorreferentes, auténomos, operativamente
cerrados, para el desempefio respectivamente de una funcién especifica. O en
términos m4s claros: el riesgo de la clausura circular propia se combina con ¢l
riesgo de la especificacion funcional, bajo la desintegracién de instituciones
y morales multifancionales. En el orden asf alcanzado ningiin sistema funcio-
nal puede sustituir a otro o siquiera descargarlo de su funcién: ni la
politica puede actuar en lugar de la economfa, ni ésta puede investigar en

12 Naturalmente esio resulta debatido dentro de Iz teoria a ta gue hacemos referencia. Respecto
de la opinién aqui sostenida cfr. Glanville, Ranulph, “The Same is Different”, en: Zeleny, loc. ci.
(nota 11), pp. 252-262. Los limites de la 16gica de dos valores, sobre todo en relacién a los objetos
autorreflexivos y los hechos sociales (“subjetividad del t0™) han sido tratados repetidamente por
Gotthard Gilnther como limites del pensamiento ontologista. Véase: Beitrdge zur Grundlegung einer

operationsfihigen Diglektik (Contribuciones a la fundamentacién de una dialéctica operacionaliza-
bie), 3 vols., Hamburg, 1976-1980.

3 Cfr. para los casos particulares; Lubmann, Niklas, Politische Theorie im Wohifahrissiaas (La
teorfa politica en el Bstado benefactor), Miinchen, 1981; id., “Staat und Politik: Zur Semantik der
Selbstbeschreibung politischer Systeme” (“Estado y politica: sobre la seméntica de la autodescrip-
cién de los sistemas politicos™), en: Bermbach, Udo (ed.), Politische Theoriegeschichie: Probleme
einer Teildisziplin der Politischen Wissenschaft, nimero especial 15/1984 de la Politische Viertel-
jahresschrift, Opladen, 1984, pp. 99-125 (reproducido también en Luhmann, Niklas; Soziologische
Aufkldrung, vol, 4, Opladen 1987, pp. 74-103); id., “Das Kunsiwerk und die Selbsreproduktion der
Kunst® (“La obra de arte y la autorreproduccién del arte™), Delfin IT (1984), pp. 51-69, Mis

recientemente: id., Die Wirischaf? der Geselischaft (La economia de la sociedad), Frankfurt, 1988
y Die Wissenschagt der Geselischaft (La ciencia de la sociedad), Prankfurt, 1990.
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sustitucién de la ciencia. La ciencia, por su parte, es tan incapaz de suplir al
derecho como éste de hacer lo propio por la religion, y asi sucesivamente en
todas las relaciones intersistémicas.

La autonomf{a de los sistemas funcionales €s precisamente manifestacion de
esta renuncia a la multifuncionalidad, a la garantfa miiltiple de las funciones. Al
prescindir de la seguridad es necesario que los sistemas funcionales Ja compen-
sen mediante una dinimica propia y una sensibilidad mayores, por ejemplo, a
través de lo que la metifora “mercado” representa para la economia o la
metifora “democracia” para Ia politica.

Los sistemas funcionales se diferencian, por tanto, como 6rdenes autosusti-
tutivos, y tnicamente ellos pueden hallar equivalentes funcionales, calcular
operaciones, cambiar estructuras con base en su propia funcién. Al mismo
tiempo, esta autonomfa los hace mds dependientes de su ambiente, pues estin
supeditados a que las demds funciones sean satisfactoriamente cumplidas en otra
parte, vy que ello ocurra de modo tal que no se originen problemas insolubles en
su dmbito fancional. Lo que aqui debe equilibrarse desde el punto de vista
evolutivo coincide practicamente con la temprana utopia socialista de la division
del trabajo independiente del capital, que hace abstraccién del tiempo y del
dinero: cada yno trabaja confiando en que los demés también trabajen.

Si estos supuestos iniciales son correctos, entonces los conocimientos
relativos a las estructuras tipicas ¥ a los problemas operativos de los sistemas
autorreferentes deberfan ser aplicables también al sistema jurfdico; la evolucién
de 1a sociedad deberia entonces haber producido resultados gue, dentro de los
sistemas funcionales diferenciados, como el juridico, presenten los caracteres
tipicos de los sistemas autorreferentes. Los aspectos mds importantes serfan los
siguientes:

(1) Los sistemas autorreferentes son sistemas cerrados por lo que se refiere
a su reproduccién. Pero al mismo tiempo son sistemas abiertos en la medida en
que esta reproduccién sélo puede tener lugar en un ambientz y gracias a la
irritacién y perturbacion constantes que éste produce. Este hecho se ha descrito

¥ Cfr. por ejemplo Hodgskin, Thomas, Labour Defended Against Capital, (1825), reimpresion
de la edicién de 1922, New York, 1969, pp. 51 s.
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como order from noise principle” o bien con ayuda de la distincién entre
couplage par input y couplage par cléture.’® En todo caso, significa que la
dindmica del sistema depende del ambiente y que, sin éste, se interrumpirfa,
pero no que pueda ser controlada por factores del mismo o por otros sistemas
determinados. En otras palabras, puede decirse que la “resonancia” de un
sistema autorreferente depende de sus estructuras internas y de sus estados
momentineos. Por “autonomfa” del sistema no debe entenderse, en consecuen-
cia, independencia o aislamiento relativos respecto del entorno, sino la autorre-
gulacién de sus dependencias ¢ independencias.

(2) Los sistemas autorreferentes que emplean el sentido (Sinn)” como
modo de operacién autopoyética, se observan y describen a si mismos. Reintro-
ducen su propia unidad como “identidad” en el sistema, a saber, como identi-
dad en la diferencia respecto de su ambiente. La distincién entre sisterna
y ambiente se presenta de mueva cuenta en el sistema, y el sistema (jno el
ambiente!) puede orientarse, por tanto, en funcién de esta diferencia.®

(3) Los sistemas autorreferentes observan su propia identidad como
tautologia. No cuentan mis que con la diferencia respecto del ambiente para
poder determinarse a s{ mismos. Son lo que son. Carecen de “criterios”
que definan su identidad."” Asi, para el sistema jurfdico es derecho lo que

13 (“Principio de orden a partir del mido”). Asf, von Foerster, Heinz, “On Self-Organizing
Systems and their Environments”, en Yovits, Marshall C./Cameron, Scott (eds.), Seif-Organizing

Systems, Oxford 1960, pp. 31-50. Cfe. también Atlan, Henri, Entre le cristal et la fumée: Essai sur
l'organisation du vivant, Paris, 1979, especialmente pp. 39 ss

16 {“Acoplamiento por entrada” y “acoplamiento por clausura™). Asi Varela, Francisco I.,

“L’auto-organisation: de I’apparence au mécanisme”, en: Dumouchel/Duipuy, op. cil., supra nota
11, pp. 147-164.

7 Cfr., Luhmann; Soziale Systeme, op. cit., supra nota 11, pp. 92 ss.

¥ Sobre los problemas logicos de tal “re-entry” (de una distincién dentro de lo que effa
distingue) cfr. Brown, George Spencer, Laws of Form, 2a. ed., New York, 1972.

1 Cfr. respecto de la conciencia Shoemaker, Sidney, Self-Knowledge and Self-Idenity, Tthaca
N.Y., 1963; id., “Self-Reference and Self-Awareness”, The Journal of Philosophy 65 (1968), pp.
555-567. Aplico esta migma idea a los sistemas sociales y a su autoobservacion, conira el parecer
de los fildsofos. Cfr. Dieter, Henrich, “Identitit - Begriffe, Probleme, Grenzen” (“Identidad -
conceptos, problemas, limites”), en: Marquard, Odo/Stierle, Karlheinz (eds.); Identitdt, Poetik und
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es derecho para el sistema juridico, y solamente los observadores externos, por
ejemplo los socidlogos, pueden en dado caso reprocharle al sistema que
disponga sobre el derecho (Recht) en una forma que al observador le parece
carente de derecho (Unrecht), por ejemplo, como manifestacién de una socie-
dad de clases o como esclarecimiento insuficient Je argumentos racionales.

(4) Al combinar operativamente la autorreferencia y ¢l use de la negacién,
los sistemas autorreferentes generan paradojas internas. A diferencia de lo
que prescribe la légica a partir de Russell y Whitehead, no son capaces de
aislar diferentes niveles entre si (por ejemplo derecho constitucional y leyes
ordinarias) porque en el contexto de los modos de operacién del sistema cada
plano implica a los otros y remite a ellos. Los sistemas autorreferentes son en
esta medida tangled hierarchies:™ al operar en el nivel mas alto, por ejemplo,
mediante una iniciativa de reforma al articulo 79 inciso 3 de la Ley Fundamen-
tal de Bonn, se encuentra uno inopinadamente en el nivel del reglamento
interior del Parlamento, que hace improcedente dicha iniciativa.” Dentro de los
sistemas basados en un cédigo binario, tales paradojas adquieren relevancia
central en los casos en que el codigo debe ser aplicado a sf mismo, es decir,

Hermeneutik, Minchen, 1979, vol. VIII, pp. 133-186, 178,

2 Asi Hofstadter, Douglas R., Gddel, Escher, Bach: An Etemnal Golden Braid, Hassocks Sussex

UK, 1979 (* traduccién: Godel, Escher, Bach. Una eterna trenza dorada, México. 1982). Cfr. al
respecto, desde la perspectiva juridica: Eckhoff, Torsten/Sundby, Nils Kristian, “The Notion of
Basic Norm(s) in Jurisprudence”, Scandinavian Studies in Law 19 (1975), pp. 123-151, y EckhofT,
Torsten; “Feedback in Legal Reasoning and Rule Systems”, Scandinavian Studies in Law 22
(1978), pp. 39-51. Apare de tales colapsos en una jerarquia de funcionamiento normal debe
pensarse también en los colapsos ocasionales de {a diferencia entre sistema y entorno aplicada
dentro del sistema. Hofstadier habla aqui de “strange loops™: “something in the system acts on the
system as if it were outside” {“algo en el sistema actia dentro de él como si estuviera tuera™)(p.
691). 8¢ ve uno tentado a pensar en la idea, empleada por Esser, de “recurso™ (*Durchgriff™) a las
valoraciones sociales. Véase Esser, Josef, Vorversidndnis und Methodenwahl in der Rechisfindung
Rationatisitsgarantien der richterlichen Entscheidungspraxis (Precomprension y eleccion de meétodo
en la aplicacién del derecho: garantias de la racionalidad de 1a prictica de la decision judicial),
Frankfurt, 1970.
' El articulo 79 inciso 3 de la Ley Fundamental de Bonn contiene una clausula pétrea
(la doctrina habla literalmente de una “cliusula de eternidad” o Ewigkeitsklausel) que prohibe la
reforma de algunos principios constitucionales como, por ejemplo, la organizacidn federativa del
Estado, la democracia representaliva o la garantia de los derechos humanos (articulos 1 y 20} No
hay, empero, una disposicién de nivel formal constitucional que impida la reforma de la “clisula
de eternidad” misma. De ahi Ia paradoja a la que se refiere el autor,
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por ejemplo, si se trata de saber si la distincion de lo licio e ilicito (Recht,
Unrecht) es introducida y manejada licita o ilicitamente,*

Con ayuda de estos criterios no s6lo obtenemos posibilidades de compa-
racion del sistema juridico con otros sistemas autorreferentes, en particular con
otros sistemas funcionales de 1a sociedad moderna, sino a la vez lineas conduc-
toras para mestro tema de la observacién socioldgica del derecho. Gracias a los
problemas bisicos de la tautologia y la paradoja se puede emtender, en lo
particular, la historia de la reflexién del sistema juridico sobre s{ mismo, de sus
conceptos y de sus teorfas, como historia de los esfuerzos por eliminar las
paradojas y las tautologias en el derecho. Si bien Ia autorreferencia del sistema
juridico, al ser observada y descrita, remite a la tautologia y la paradoja, el
sistema mismo no debe admitir ni la una ni Ia otra. Ni la arbitrariedad (Belie-
bigkeit) ni el bloqueo de las operaciones son estructuras admisibles en
el sistema. Por lo tanto, es necesario elaborar en su interior un discurso
sobre el sistema que guarde una relacién oculta con la paradoja y la tautologfa,
encubriendo al mismo tiempo esta relacion y garantizando mediante 1a institu-
cién de sentido (Sinnsetzungen) 1a productividad de las operaciones.” En este
sentido se dan en la historia muy variadas soluciones seménticas,® que con

2l Que esto es cierto en el sistema juridico respecto de cada decisién juridica lo muestra Walter
Benjamin en relacion con el problema de fa indeterminacién residual, que ninguna diferencia entre
creacién y aplicacién del derecho (es decir, jerarquizacién) es capaz de eliminar del todo. Véase:
“Zur Kritik der Gewalt” (“Sobre la critica de la violencia”}(1921), en: Gesammelite Schriften

{(Escritos completos), Frankfurt, 1977, vol. I 1, pp. 179-203. Sobre la recepcion de este problema
en el contexto de la discusion tedrica reciente cfr. Resta, Eligio, L'ambiguo diritto, Milano, 1984,

2 Y¢anse las ideas correlativas sobre las teorfas de la economfa en el sistema econémico en:
Dumouchel, Paul, “L’ambivalence de la rareté”, en: Dumcuchel, Paul/Dupuy, Jean-Pierre, L'enfer
des choses: René Girard et la logique de la economie, Paris, 1979, pp: 135-254, especialmente 234
8.

n Respecto de un corto periodo ofr, Luhmann, Niklas, “Die Theorie der Ordnung und die
nattirlichen Rechte” (“La teoria del orden y los derechos naturales™), en: Rechishisiorisches Journal
3 (1984), pp. 133-149,
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frecuencia son aplicadas en forma puramente metafrica,” y quizi la metafora
miés actual del momento sea: la violencia

Durante un tiempo estuvo también de moda ea la sociologia decir: vielen-
cia.” Sin embargo, esto no es necesario ni esclarecedor. La sociologia falta a
sus posibilidades si simplemente copia y adopta los modos en que los sistemas
se describen a sf mismos y evitan tautologias y paradojas. A cambio, puede
adoptar el punto de vista de un observador externo y aprovechar el distancia-
miento que lleva aparejado.”” La distancia de la sociologia hacia su objeto, la
cual se nos habfa presentado de momento como fracasc ante la complejidad v
la falta de transparencia del derecho, puede resultar ser una ventaja si se
aprovecha bien. No hay mis gue poner en juego la diferencia entre autoobser-
vacion (autodescripcién) y observacion (descripcidn) ajena. La autoobservacién
tiene que identificarse con lo observado, si mo, no seria tal: debe reconocerse
{también) a s{ misma en si misma. No puede poner en duda que también es lo
que es, pues ello interrrumpirfa su autopoyesis.”® Ello no significa que exista
una transparencia interna plena, que en realidad no puede haber para ningdn
sistema complejo, pero si una firme certidumbre en la existencia y orientacion

X Bste podria ser punto de partida pata una reinterpretacién de Blumenberg, Hans; Paradigmen
zu einer Metaphorologie (Paradigmas para una metaforologia), Bonn, 1960.

2 Respecto del sistema juridico se poede rastrear esta respuesta hasia la segunda mitad del siglo
XVIII, Véase la negativa todavia estricta de Roussean, Jean-Jacques, El contrato social, 1 3;
después, por ejemplo, Linguet, Simon-Nicolas-Henri, Théorie des lois civiles, ou Principes
Jondamentaux de la societé, Londres, 1767, especialmente el vol. 1, pp. 284 ss. La transferencia
de esta metafora a otros sistemas funcionales es de fecha més reciente. Para la religion cfr. Girard,
René; La violence et le sacré, Paris, 1972; respecto de la economia, aparte de Dumouchel/Dupuy,
op. cit., supra, nota 22, también Aglietta, Michel/Orléan, André, La violence et ia monnaie, Paris,
1982 (traduccién: La violencia de la moneda, México, 1990).

B Cfr., ya en retrospectiva, Rammstedt, Otthein (ed.), Gewaltverhdltinisse und die Ohnmachit
der Kritik (Relaciones de violencia y la impotencia de la critica), Frankfurt, 1974,

2 No en todos los casos; no en relacién consigo misma, no en relacion con ef sistema cientifico,
al cual pertenece, v tampoco en relacion con la sociedad, a la cual intenta observar internamente
con ayuda de un “strange loop”, como si fuera desde el exterior. Cir. supra, nota 20.

® Quisiera poner en duda si por ello, como opina Atlan, op. cit., supra, nota 15, p. 70, deba
existir una jerarquia de inclusién, de manera que el sistema se pueda observar desde un sistema mas
amplic. Véase también el conceplo de self-indication en: Varela, Francisco J., “A Calculus for
Self-Reference™, International Journal of General Systems 2 (1975), pp. 5-24. Esta cuestién es de
gran relevancia tedrica y deberia ser examinada con mds cuidado, pues de ella depende de que
pueda afirmarse que el sistema juridico esta obligado, por razones ldgicas, a recurtir a la sociedad
en su auloobservacién y autodescripeion.
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de Ia observacion a través de si misma. Van Parijs habla en este sentido de
authoritative self-knowledge.” Igual valdria decir autoidentificacién. La
autoobservacidn es excluyente en este sentido, pues ocupa el iinico punto
posible para la autoobservacién. La “seguridad de sf misma” que ello le brinda
es inalcanzable para cualquier observacion ajena. El déficit se compensa porque
la observacién ajena puede ejercerse desde varios sistemas externos y ser
disciplinada mediante el acuerdo entre ellos, asi como a través de métodos de
produccién de certidumbre “intersubjetiva”.

Sin embargo, un anilisis mds sutil debe tener en cuenta que la autoob-
servacion, como toda observacion, emplea un esquema de distincién en el cual
localiza al objeto observado.® Respecto de su propio esquema la observacién
es, pues, ¢l tercero excluido; como autoobservaci6n resulta ser el tercero
excluido inchiido, esto €s, una paradoja inaccesible a2 si misma. Esta paradoja
de la autoobservacién puede observarse sélo desde el exterior y tiene como
precio la pérdida de su seguridad. La observacidn ajena puede identificar
tautologfas y paradojas en su objeto, sin por ello verse bloqueada como tal.
Naturalmente, a la vez debe poder observar de qué modo €l sistema observado
se conduce con sus tautologias y paradojas, como se desentiende de ellas y las
deja de lado. Si no viera esto al mismo tiempo, la observacién ajena se blo-
quearia también a si misma, puesto que no estarfa en condiciones de determi-
nar de qué manera el sistema observado hace posible y controla sus operacio-
nes, Aquf nos limitamos a sefialar las intrincadas relaciones entre autoobser-
vacién y observacion ajena y no hemos de profundizar més sobre ellas. Aprove-
chamos, empero, la posibilidad de interpretar Ia relacidn entre la sociologia y
el sistema juridico (incluyendo las teorias de reflexion de este sistema) frente a
este trasfondo tedrico. La teorfa del derecho produce una autodescripcion del
sistema juridico. La sociologia aprovecha la posibilidad de la observacién ajena,
incluyendo la observacion de las autodescripciones del sistema, es decir, la
sociologfa de la teorfa del derecho y de la dogmitica juridica. En esta interpre-
taci6n, la sociologia debe abandonar toda pretensién a un saber mejor; pero
también puede desentenderse de las responsabilidades operativas en el sistema
juridico, de la lealtad al sistema, de ofertas de auxilio y de servidumbres de
todo tipo. Puede observar mis, y a la vez menos, que el sistema juridico
mismeo.

z Op. cit., supra nota 2 p. 130

¥ Véasc el empleo basal de los conceptos distinction ¢ indication en la Iogica de Spencer
Brown, op. cit., supra nota 18,
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Con la finalidad de no permanecer en este nivel de abstraccion, a continua-
cidn se mostrard, con la ayuda de algunos ejemplos centrales seleccionados en
el 4mbito de 1a teoria y 1a dogmitica juridicas, de qué manera se distinguen la
autoobservacién y la observacién ajena del derecho. Tomamos el problema de
1a norma (1), el de la positividad de 1a validez del derecho (IV), los problemas
dogméticos de la orientacién por las consecuencias (V), la peculiaridad de la
argumentacién juridica (VI) y el problema de la justicia (VII).

I

El sistema juridico mismo se ve precisado a definir tautolégicamente la
calidad normativa de sus decisiones. Puede sustituir las palabras, definiendo las
normas por e¢jemplo como “deber ser”, pero esto sirve sdlo para encubrir
verbalmente 1a tautologia. El sentido juridico-normativo (rechtsnormativer Sinn)
es aquello que caracteriza a un elemento como perteneciente al sistema juridico.
Esto es vilido no sélo para las leyes y los contratos, sino también para las
sentencias, derechos y. expectativas que pertenecen al sistema juridico por
cuanto recurren a este sentido juridico-normativo. La autopoyesis del derecho
no es otra cosa que la reproduccién de esta posibilidad y su transformacién
continua en vivencia y accién actuales.’ Por lo tanto, forman parte del siste-
ma juridico no solamente los actos realizados en el desempefio de roles organi-
zados o profesionales, 1os del legislador y los de tribunales y abogados,® sino
también toda comunicacién cotidiana en la medida en que hace referencia al
derecho. El deber ser del derecho simboliza la unidad y la clausura del sistema
juridico. No existe derecho fuera del derecho, es decir, que en la relacién del
sistema con su ambiente, no hay inpur (entrada) ni owtput (salida) de derecho.
En otras palabras, la funcidn social del derecho es desempefiada exclusivamente
en el sistema juridico y en ninguna otra parte mis.

En la teorfa del derecho se presenta este estado de cosas como la imposibi-
lidad de derivar normas de los hechos. Tal prohibicién parece haber sido
descubierta a medida que la evolucién social conducfa a la diferenciacién del

3 Cfr. Luhmann, Niklas, Die Einheit des Rechissysiems, Rechistheorie 14 (1983), pp. 125-154
(traduccién francesa: “L’unité du systeme juridique”, en: Archives de philosophie du droii, 1986,
tomo 31, pp. 163-188; traduccitn inglesa: “The Unity of the Legal System”, en: Teubner, Gunther
(ed.); Autopoietic Law: A New Approach to Law and Socieiy; Berlin-New-York, 1988, pp. 12-35).

2 Asila opinién dominante. Cfr. por ¢jemplo Friedman, Lawrence M., The Legal System: 4
Social Science Perspective, New York, 1975.
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sistema juridico y al abandono de las premisas iusnaturalistas. Hoy se le
reconoce uninimemente, y la sociologia también habri de respetarla. Sin
embargo, y debido precisamente a ello, la observacion socioldgica del derecho
adopta una posicién totalmente distinta a la que asume la observacién interna
del sistema. Para la sociclogia del derecho las normas son hechos, de manera
que no se plantea siquiera el problema de la deduccién 16gica. Asi, la cuestion
teérica que debe resolver la sociologia del derecho ¢s ¢l modo en que debe
manejar a las normas como hechos, es decir: con cudl aparato de conceptos ha
de establecer la relevancia y conectividad tedrica del hecho particular llamado
“porma”.

La concepcidn hoy predominante ofrece al respecto, siguiendo a Max
Weber y Emile Durkheim, una solucién muy sencilla. La facticidad de la
norma es la opinién, la concepci6n o el consenso empiricamente déterminables
—esto es, un fendmeno subjetivo— que asumen el sentido de la norma. No
obstante, esto no aclara el concepto de la norma, sino que lo presupone como
forma irreductible de la vivencia.® Con ello no se hace mis que transferir a
la conciencia empirica la tautologfa segiin la cual la norma es lo que es. En
consecuencia se repiten las definiciones tautolégicas: “A norm is a rule, more
or less overt, which expresses ‘ought’ aspects of relationships between human
beings”, dice por ejemplo un antropélogo social.* Esta concepci6n no ha sido
improductiva, pues ha pemitido aclarar, por ejemplo, que es necesaria la
conciencia de lo contingente para poder generar conciencia de la norma, que
se requiere la previsién de consecuencias y algunas cosas m4s.** Por lo que se

¥ Asi, de modo explicito, Timasheff, Nicholas S., An Introduction to the Sociology of Law,
Cambridge, 1939, p. 68: “Ought to be’ is a primary, irreductible content of consciousness”. Bsto
resultari evidente para los fenomendlogos. En Geiger, Theodor, Vorstudien zu einer Soziologie des
Rechts, reimpresion Neuwied, 1964, pp. 45 s. (traduccion: Estudios de sociologia del derecho,
México, 1983), se hallan observaciones en el sentide de que la validez normativa de las reglas es
s6lo una concepcion aparentemente simple de la vida cotidiana, detrés de la cual estarian por
descubrirse hechos en verdad complejos.

3 (“Una norma es una regla, mds o menos explicita, que expresa ¢l aspecto de lo “debide’ en
las relaciones entre serez humanos”) Bohannan, Paul, “The Differing Realms of Law”, en: id.
(ed.); Law and Warfare, Studies in ihe Anthropology of Conflict, Garden City, N.Y., 1967, pp.
43-56 (45). Cfr. también el panorama, con abundante material, sobre los intentos de definicién en:
Lautmann, Rivdiger, Werr und Norm: Begriffsanalysen fir die Soziologie (Valor y norma: andlisis
conceptuales para la sociologia), K6In-Opladen, 1969, pp. 54 ss.

% Cfr. como investigaciones en esta direccion, por gjemplo, Oman, Milton/Tomasson, Richard
P., Disparities in Visualizing Social Norms, Social Forces 3 (1952), pp. 328-333; Schwartz, Shalom
H.; “Words, Deeds, and the Perception of Consequences and the Responsibility in Action
Situations”, Journal of Personal and Social Psychology 10 (1968), pp. 232-242; Sukale-Wolff,
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refiere al concepto mismo de norma, se desaprovechan las posibilidades
inherentes en la distincidn entre observacion ajena y autoobservacion.
Podemos superar este estado de la discusidn si concebimos a las normas
como expectativas de conducta contraficticas, es decir, como expectativas
sostenidas aun cuando sean desilusionadas,® en cuyo caso también se trata a
las normas como hechos (y no como derivaciones 16gicas de los hechos), pero
la definicién pone al mismo tiempo en relieve la diferencia entre expectativas
cognitivas y normativas: tratindose de las primeras, se aprende de las decepcio-
nes; en el caso de las segundas, no. Se ve, ademis, que en muchos, que en ia
mayoria de los casos es irrelevante esta distincion, porque no es necesario
preocuparse del comportamiento a asumir en caso de decepcién. La expectativa
cotidiana se contenta con lo evidente y permanece incalificada respecto a la
distincién cognitivo/normativo (aprender/no aprender). S6lo cuando se apuncia
un conflicto, o en todo caso, cuando existe la posibilidad de que una expectativa
sea frustrada, hay motivo para preocuparse amticipadamenie v, en dado caso,
sujetarse uno y los demds mediante un estilo de expectativa con énfasis normati-
vo.” Los aspectos clisicos del concepto sociolégico de la norma pueden
introducirse entonces de manera secundaria: si sostener las expectativas en caso
de decepcitn, esto es, st el riesgo de denegacion del aprendizaje adaptativo es
lo importante, la improbabilidad de tal comportamiento debe garantizarse de
modo adicional, ya sea mediante requisitos especiales en la formulacién y
simbolizacién de la nomma, para que esta pueda mantenerse sin correlato en la
realidad; ya sea mediante la suposicién del consenso de terceros no involucra-
dos (institucionalizacion); ya sea a través de la perspectiva de una posible
sancion, mediante la cual se dé cauce a la decepcidn y se confiera fuerza a la
expectativa.® Si atendemos a la funcion que cumple la expectativa de tipo

Sybille, Konformitdt als Amwort auf Konflikie: owei Modelle, Conformidad como respuesta al
conflicto: dos modelos), Festschrift Eduard Baumgarten, Meisenheim am Glan, 1971, pp. 174-200.

3 yéase mis detalladamente Luhmana, Nikias, Rechissoziologie (Sociologia del derecho), 3a.
ed., Opladen, 1987, pp. 40 y ss.

¥ Naturalmente debe reconocerse que precisamente esta obligacién anticipada puede resultar
incémeda y que se buscatdn vias de autodispensa si esto sale a relucir. Cfr. al respecto el estudio
de caso de Frankel, Barbara, “The Cautionary Tale of the Seven-Day Hospital: Ideological
Messages and Sociological Muddles in the Therapeutic Community®, en: Krippendorff, Klaus (ed.);
Communication and Conirol in Society, New York, 1979, pp. 353-373.

® Los sociélogos, en particular, pero también los tedricos “realistas”™ del derecho, definen el
concepto de norma a través de este elemento secundario. Esta constituye ignalmente una posibilidad
de afirmar la pura facticidad de lo normativo sin entrar en el sentido caracteristico de la normativi-
dad. Cfr. por ejemple Popitz, Heinrich, “Soziale Normen™ (*Normas sociales™), Europdisches
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normativo, se comprende a la vez €l motivo de esta necesidad de apoyo y la
conexién entre las distintas formas de la garantfa. La norma debe poder
afirmarse en mayor o menor grado contra la realidad, y se formula vinicamente
porque esto podria ser necesario en algin momento, El significado de 1a norma
radica en la conducta an6mala, y no en la conformidad con ella.

Con ayuda de este concepio de norma, encuadrado en una red de condicio-
nes y funciones ficticas, 1a sociologia es capaz de ver y formular mas de lo
que se puede aprovechar dentro del sistema juridico.” Asi, ¢l sociGlogo
destacard la referencia de lo contingente, la funcién que tiene el aseguramiento
de las expectativas y la terquedad caracteristica de la norma, v de esto deducird
la necesidad de su fundamentacién, mientras que, por el contrario, en el
sistema juridico la reproduccién y aplicacién de la norma se fundamenta con su
propia fundamentacién. En la perspectiva socioldgica la nomma se sujeta a
comparaciones del todo diversas a las que emplea el sistema juridico. Por otro
lado, en la realizacién de su autopoyesis inicamente las operaciones del sistema
juridico estin en situacién de modificar sus estructuras de expectativas normati-
vas, ¥ las reflexiones requeridas para tal efecto pueden parecerle inexplicables
o imprevisibles al sociélogo.

v

No es del todo sencillo determinar a qué cuestién responde realmente el
concepto de la positividad del derecho y por ello tampoco queda en claro cudl
es su significado iltimo. Es de suponerse que el planteamiento que da origen al
concepto haya sido reemplazado en época reciente, pero jcémo? y ;por qué
razén?

En la arquitectura medieval del derecho, 1a positividad era la denominacién
de una de sus fuentes,® esto es, un fundamento de validez que garantizaba a

Archiv filr Soziologie 2 (1961), pp. 185-198; Spittler, Gerd, Norm und Sanktion: Untersuchungen
zum Sanktionsme chanismus (Norma y sancidn: investigaciones sobre el mecanismo de la sancién),
Olten-Freiburg, 1967, especialmente pp. 14 y ss.

¥ Cfr. Ziegler, Rolf, “Norm, Sanktion, Rolle: Eine strukturale Rekonstruktion soziclogischer
Begriffe” (“Norma, sancién, rol: una reconstruccién estructural de conceptos sociolégicos™),
Kéiner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsychelogie 36 (1984), pp. 433-463.

4 Sobre la semdntica histérica del conceplo “fuente del derecho”™ cfr. también Luhmann,
Niklas, “Die juristische Rechisqueilenlehre aus soziologischer Sicht” (“La doctrina juridica de las
fuentes del derecho desde la perspectiva socicldgica™), en: id.; Ausdifferenzierung des Rechis:
Beitrdge zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie (Diferenciacién del derecho: contribuciones a la
sociologia y la teorta del derecho), Frankfurt, 1981, pp. 308-325,
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la vez la justicia del derecho dentro de un orden jerdrquico de fundamentos de
validez y que gozaba de credibilidad gracias a su limitacién. En otras palabras,
la jerarquia de las “leges” permitia unir proposicion de validez y proposicién
de justicia. Al mismo tiempo, resultaba necesario aceptar, desde el punto de
vista politico, un derecho de resistencia. Quiza en este problema de la facultad
de resistir contra un derecho ilegitimamente establecido (como forma de
manifestacion de Ia paradoja del derecho) fue el motive de escindalo: en todo
caso, dicha jerarquia de las leyes se disuelve en los siglos X VIl y XVIIL, y en
su lugar queda la positividad de la validez del derecho.*! Hoy en dia sélo tiene
validez el derecho positivo. Tras bambalinas se sustituyé la paradoja del
derecho por la tautologfa del derecho, y la positividad no quiere decir otra cosa
sino que es vélido como derecho lo que segin las disposiciones del derecho
vale como derecho. Ante determinadas afirmaciones jurfdicas, €l jurista comin
no tendrd, por lo regular, mds que plantearse y responder una pregunta en el
caso concreto: “;doénde se encuentra eso?”

Pero esta solucién seductoramente simple tiene sus costos, pues ha disuelto
1a unidad entre proposicién de validez y proposicién de justicia. El derecho
vigente ya no es sin mis derecho justo, sino que requiere una “legitimacion”
—en todo caso, segiin la opinion de la doctrina—. Obligado a desempeiiar esta
funcién, el concepto de legitimacién no puede ser ya hoy, como lo fue antes,
un concepto jurfdico,” sino que se convierte en concepto politico y desemboca
en la cuestién de la legitimacion de la politica para la legitimacién del dere-
cho,® y encuentra aqui una respuesta final, ya sea en la teorfa de la democra-

4 Respecto de la teoria de reflexion cfr. Bluhdorn, Jirgen, “Naturrechiskritik und Philosophie
des positiven Rechts’: Zur Begriindung der Jurisprudenz als positive Fachwissenschaft durch Gustav
Hugo® (“Critica del derecho natural y “filosofia del derecho positivo’: sobre la fundamentacién de
la ciencia del derecho como ciencia positiva especializada por Gustav Hugo™), Tijdschrifi voor
Rechtsgeschiedenis 41 (1973), pp. 3-17; id.; “Kantianer und Kant: Die Wende von der Rechtsme-
taphysik zur Wissenschaft vom positiven Recht” (“Los kantianos y Kant: el viraje de la metafisica
del derecho a la ciencia del derecho positive™), Kantsrudien 64 (1973), pp. 363-394.

42 Las perplejidades se anuncian bastante temprano. Asi, la legitimidad, referida a la dominacién
politica, se define negativamente la mayoria de las veces por las condiciones de su ausencia, a
saber, usurpacién violenta o abuso tirdnico. Cfr. por ejemplo Spontone, Ciro, Dodici libri del
Governo di Stato, Verona, 1599, pp. 241 ss.

3 Por lo demas, €l concepto de Estade en la tradicién continental europea permite concentrar
abreviadamente este complejo estado de cosas en la formula de la legitimacion del Estado. Cfr. las
contribuciones y discusiones en: Achterberg, Norbert/Krawietz, Werner (eds.), “Legitimation des
modernen Staates” (Legitimacién del Estado modernc), suplemento 15 del Archiv filr Rechis- und
Sozialphilosophie, Wiesbaden, 1981.
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cia 0 en la de los valores. Asi se asimetriza suficientemente al sistema juridico
para permitirle operar. Cada vez que surge la cuestion de la legitimacion, tiene
éste la facultad de remitirse a algo “superior” sin tener por ello que admitir de
entrada un derecho de resistencia.

Es evidente que esto no satisface al sociélogo. Max Weber reaccion6 ante
este problema mediante la conocida distincién entre los diversos tipos de
dominacién legitima, lo que en realidad constituye una tentativa tedrica mas
bien impotente que no va mds alld de caracterizar a la sociedad moderna
mediante el tipo formal-racional de dominacién legal (lo cual sabemos también
sin necesidad de recurrir a la sociologia). Uno de sus méritos reside, sin
embargo, en la factualizacién de todos los tipos de legitimidad, incluso de 1a
creencia en la legitimidad tradicional y la carismética, lo cual autoriza a hacer
comparaciones. Al mismo tiempo, se encubre la diferencia histérica, consistente
en que las sociedades anteriores no conocian en absoluto este problema y el que
toda la discusion sobre la legitimidad surge apenas frente a la estela dejada por
la positivizacién del derecho.

S1, en cambio, concebimos la positivizacién de! derecho como correlato de
Ia diferenciacidn del sistema juridico y de su antonomia autopoyética, tendre-
mos un punto de partida tedrico totalmente distini. En las condiciones defini-
das por la diferenciacién funcional, la validez del derecho sélo es posible si es
“positiva”, es decir: puesta por el derecho mismo. El derecho puede regular la
manera en que se reproduce a s{ mismo, es decir: como se pasa legitimamente
del derecho al derecho; pero esto s6lo el derecho puede regularlo. No existen
autoridades o instancias externas que puedan introducir derecho en el derecho.
El derecho se constituye circularmente, y un observador que pretenda describir
como unidad esta circunstancia debe recurrir, por tanto, a una formulacién
tautologica. Todas las restricciones son autoimpuestas; toda orientacién por el
ambiente debe ser manejada por el sistema en su propio interior,

En consecuencia, el derecho es vilido sélo porque se ha decidido que lo
sea. Sin embargo, seria un error querer ver en esto un “decisionismo” arbitra-
ric y carente de principios. En su fundamentacion mediante decision reside ya
una doble restriccion: por un lado, lo que es creado mediante decision puede
modificarse por el mismo medio. El derecho se funda en la inestabilidad de
su principio de validez. Es vilido hasta nuevo aviso.* La justificaci6n de su

4 ge impone la comparacién con los programas de inversién (“empresas”) en el sistema
econdmico y los programas de investigacién (“teorfas™) en el sistema cientifico. En todos estos
casos s¢ aplica la temporalizacién para descargar al sistema, y las perspectivas de un futuro en que
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contenido reside en que las normas no son modificadas, aunque podrian serlo.
Se puede operar con una presuncién de consenso y forzar al oponente a iniciar
un procedimiento de reforma del derecho. Por otro lado, si bien todo el
derecho puede ser modificado, no puede serlo todo al mismo tiempo. Todo
cambio en el derecho debe fundarse en derecho, Todo nuevo derecho ha de
integrarse en el viejo derecho y ser armonizado con éste, si Do se quiere
que la programacion se vuelva contradictoria e impronosticable en sus operacio-
nes. La escasa posibilidad de centralizar el material jurfdico y la reducida
“penetracion” (Durchgriffiwirkung) de los principios constituyen, por tanto,
también una proteccién contra fa arbitrariedad. Quien desee cambiar radical-
mente en corto tiempo los programas del sistema juridico tiene que empezar
desde el exterior.*

El problema prictico reside entonces menos en un peligro de arbitrariedad
inmanente al derecho que en las dificultades provocadas por las innovaciones
juridico-politicas de tipo profundo. A lo largo de periodos prolongados pueden
ser identificadas como cambios tendenciales de la jurisprudencia y tomar auge
entonces a través de la retroalimentacion (feedback) positiva; asi, por ejemplo,
el paso de la responsabilidad estricta por culpa a la responsabilidad por riesgo
objetivo y la proteccién de 1a buena fe, o bien, el creciente reconocimiento del
dafic inmaterial. Si el cambio es de orden legislativo se requiere iniciar un alud
de modificaciones minimas, con incontables e imprevisibles efectos. El fortale-
cimiento de las consideraciones ecolGgicas en el llamado derecho ambiental
ofrece un buen gjemplo de ello.

Para el sistema juridico, la cuestidén de la positividad del derecho no tene
respuesta, ya que nunca se somete a decision. En todo caso, el déficit de
legitimacién se pone al descubierto cuando la justicia carece de buena prensa.
La observacién socioldgica externa al sistema es capaz, ademds, de hacer
comprender por qué esto es asi. Puede describir como autorreferencia la
autopoyesis del derecho y como tautologfa la unidad del sistema referente y el
referido. También puede hacer entender la ganancia que significa complementar
al menos, sl no sustituir, la asimetrizacién jerdrquica de la tautologia con la
asimetrizacion temporal. No es tanto que la positividad se decrete desde
“arriba”, sino que mds bien se pone en operacién mediante un procedimiento

es posible disolver las obligaciones aligera la decision de obligarse.

%3 Un buen estudio de caso en este sentido: Riithers, Bemnd, Die unbegrenzie Auslegung: Zum
Wandel der Privatrechisordnung im Nationalsozialismus (La interpretacién sin limites: sobre la
transformacién del derecho privado en el nacionalsocialismo), Titbingen, 1968,
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paulatino de “un paso después del otro”, Esta descripcion sociolégica obtiene
una transparencia que el sistema es incapaz de instrumentar en sus propias
operaciones. En esta medida difieren la observacién propia vy la ajena, pero
precisamente tal diferencia puede ser observada de nueva cuenta en la reflexion
sobre esta distincién,

v

Podemos derivar de la tautologia y la paradoja los problemas de teoria del
derecho que hemos abordado hasta ahora y, desde ese punto de partida (que
escapa a la observacién en el sistema), reconstruirlos en ¢l marco de la teoria
de sistemas. Pasamos ahora de 1a teoria del derecho a la dogmitica juridica, es
decir, de la reflexion sobre la unidad del sistema a las cuestiones de la decisién
correcta.

Una de las més importantes transformaciones de la dogmdtica juridica de
este siglo consiste en considerar en buena medida legitimo, incluso ineludible,
orientarse por las consecuencias ligadas con diversas concepciones y decisiones
jurfdicas.*® Desde el momento en que se prescinde de las asimetrias “natura-

4 Al respecto, desde una perspectiva critica: Luhmann, Niklas, Rechissystem und Rechesdog-
matik, Stuttgart 1974, pp. 31 y ss. (traduccién: Sistema juridico y dogmatica juridica, Madrid,
1985) ¥ en el contexto del liberalismo (en su concepcidn noreamericana) Dworkin, Ronald, Taking
Rights Seriously, Cambridge, 1978 (traduccién: Los derechos en setio, Barcelona, 1984). La
subsecuente discusion dentro de la ciencia juridica se ha aferrado al aspecto de la orientacién por
las consecuencias. Cir. entre la abundante bibliografia, por ejemplo: Teubner, Gunther, “Folgen-
kontrolle und juristische Dogmatik” (“Control de las consecuencias y dogmitica juridica™),
Rechistheorie 6 (1975), pp. 179-204; Damm, Reinhard, “Norm und Faktum in der historischen
Entwicklung der juristischen Methodenlehre™ (“Norma y hecho en la evolucién histérica de la
metodologia juridica”), Rechistheorie 7 (1976), pp. 213-248 (241 ss.); Schineborn, Christian,
“Schuldprinzip und generalpriiventiver Effekt” (“Principio de culpabilidad y efecto de prevencidn
general”), Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechis-wissenschaft 88 (1976), pp. 349-364 (con reservas
iuspenalistas tipicas); id. “Zum Stellenwert der juristischen Dogmatik in Rechtsfindungsgang”
(“Sobre 1a posicién de la dogmitica en el proceso de aplicacion del derecho”), Rechistheorie 7
(1976), pp. 169-186; Sambuc, Thomas, Folgenerwdgungen im Richterrecht. Die Beriicksichtigung
von Entscheidungsfolgen bei der Rechtsprechung, erdrtert am Beispiel des Paragraphen 1 UWG
{Consideraciones sobre las consecuencias en el derecho judicial: la consideracidén de las consecuen-
cias de la decision en la jurisprudencia, analizada con base en el ejemplo del pardgrafo I de la Ley
conira la competencia desleal), Berlin, 1977; Wilde, Thomas W., Juristische Folgenorientierung
(Orientacién por las consecuencias juridicas), Konigstein/Ts., 1979; Libbe-Wolf, Gertrude,
Rechisfolgen und Realfolgen (Efectos juridicos y consecuencias reales), Freiburg, 1981; Rottleu-
thner, Hubert, “Zur Methode einer folgenorientierten Rechtsanwndung” (“Sobre el método de una
aplicacién del derecho orientada por las consecuencias™), en: Wissenschaften und Philosophie als
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les”, de las construcciones juridicas “aprioristicas” y de la deduccidn concep-
tal, es decir, a partir de la transicion hacia 1a jurisprudencia de intereses, no
es posible reconocer el valor del derecho més que en los intereses afectados y,
por ello, se requiere examinar de qué modo lo son. La doctrina anterior habia
sido més cuidadosa en este punto,” e incluso la ética utilitarista previene y
distingue entre utilidad de la accién y utilidad de 1a regla*® {esta dltima depen-
de del poder desentenderse del célculo de las consecuencias y de que se pueda
obedecer a la regla como regla). Partiendo del enfoque habitual en la teoria de
la decisién y la sociologia empirica, resulta incomprensible, con mayor razén,
que el jurista pueda confiar tanto en conocer el futuro. La respuesta es, natural-
mente, que se ve obligado a ello. Con alguna exageracién podriamos decir que
la orientacién por las consecuencias es a la vez imposible y necesaria.®® Las
“buenas razones”, la experiencia de la vida, el cuidado puesto en la prictica
profesional, en las que se apoya el jurista, le sirven para disolver esta paradoja
y para convencerse de que es posible de todos modos. Y si las consecuencias
no se producen en la forma esperada o si no se les da siquiera la oportunidad
porque se rechaza la decisién que conduciria a ellas, en nada cambia la legali-
dad de una resolucién, pues ha adquirido autoridad formal.

A la distancia, pueden llamarle la atencidn varias cosas al sociélogo que
no se contenta con asentir satisfecho a este viraje empirico de la ciencia del
derecho. De entrada, resulta evidente que aqui se halla en juego una asime-

Basis der Jurisprudenz (Las ciencias vy 1a filosofia como base de la ciencia de} derecho), suplemento
13 del Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie, Wiesbaden, 1981, pp. 97-118; Hassemer,
Wienfried, “Uber die Beriicksichtignng von Folgen bei der Auslegung der Strafgesetze” (“Sobre
la consideracion de las consecuencias en la interpretacion de las leyes penales™), Festschrift Helmut
Coing, Miinchen, 1982, pp. 493-524.

1 «1 a5 consecuenciasde la accién en la experiencia (inicamente pueden «nsefiar lo agradable o
desagradable de la misma para el sentimiento, y asi ofrecer preceptos a li. cordura. Emperc no
pueden derivarse de ellas el concepto de un derecho y de una cbligacidn”, s¢ lee en Buhle, Johann
Gottlieb, Lehrbuch des Naturrechts (Manual del derecho natural), Géttingen, 1798, reimpresion
Bruselas, 1969, p. 51. O bien Garlan, Edwin Norman, Legal Realism and Justice, New York,
1941, p. 76: “To look for the consequences of his judgment is injustice in a judge who is asked to
administer law and not policy” (“La biisqueda de las consecuencias de sus Lentencias €s injusticia
en el juez al que se le pide administrar justicia y no politica”).

® ofr. Brandt, Richard B., Ethical Theory: The Problems of Normative and Critical Ethics,
Cliffs N.J. 1959. Cfr. un breve panorama en Hoffe, Otfried, Einfiitrung in die ulilitaristische
Ethik, Klassische und zeitgendssische Texte (Introduccion a la ética utilitarista; textos cldsicos y
contempordneos), Minchen, 1975, pp. 20 y ss.

* Puesto que la “contingencia” se define como negacidn de la imposibilidad y de la necesidad,
puede hablarse aqui de “contingencia negativa”.
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trizacién temporal que sustituye a la arquitectura jerdrquica. Precisamente
porque no se puede conocer el futuro es dificil atacar las afirmaciones sobre las
consecuencias de la decisién. El afectado desventajosamente por ésta no lo sabe
mejor. Si al disolver un matrimonio, el juez determina que la madre es mejor
garante del bienestar de un nifio que el padre, jcémo puede éste esclarecer en
su favor el turbio futuro? Casi se querria decir: in pari turpitudine melior est
causa auctoritatis.” La inseguridad acerca del futuro funciona precisamente
como equivalente de la certidumbre. Asi se sustituye la seguridad de los
principios que han perdido credibilidad o se han vuelto improductivos para la
deduccion, v se tiene ahora fe en las consecuencias.

Un segundo punto adquiere quizd mayor pesc. La orientacién por las
consecuencias permanece limitada a las operaciones oficiales del poder legislati-
vo y la justicia. No ha sido pensada para cualquiera. Si la clientela normal del
sistema se orientara también por las consecuencias, todo dependeria de ser
descubierto, 0 no, por lIa infraccitn a la ley, o de que el contrario se decida a
demandar o deje pasar. Si este cdlculo fuera licito, tendrfamos que vérnoslas
con un peculiar caso de tangled hierarchy:® basta con tomar en cuenta el no
funcionamiento del sistema jurfdico para que lo ilicito pueda convertirse en
licito. La unidad del sistema entrarfa en el sistema otra vez como déficit
funcional, y el cddigo licito/ilicito podria aplicarse a si mismo.

Para impedir esta posibilidad, es necesario ejercer la orientacién por las
consecuencias como privilegio oficial, como ius eminens. Desde el punto de
vista sociolégico es de esperar que esto agudice 1a ya de por sf considerable
distancia entre el uso oficial del derecho y el no oficial. En la medida en que
la orientacién por las consecuencias determine los programas de decisién, la
aplicacion oficial de estos programas seguird criterios que los afectados no
pueden adoptar para s{ mismos. Se ven entonces confrontados con un derecho
que ho corresponde a su pretensién de alcanzar justicia, sino que reduce el
derecho a un modo de la social engineering (ingenieria social), cualesquiera que
sean sus buenas intenciones. No serfan sino consecuentes al conducirse prima-
riamente conforme a la probabilidad de ser descubiertos o demandados, pues de
esto dependen las consecuencias para ellos.

* “gp igualdad de torpeza, es mejor la causa de Ia autoridad”. Cfr. por ejemplo el adagio
juridico latino: In pari causa turpitudinis, melior est causa possidentis (“En igualdad de causa
torpe, es mejor la del poseedor™).

% Ctr. op. cit., supra, nota 20.
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VI

Mientras que la jurisprudencia de intereses y la orientacion por las conse-
cuencias intentan afianzar el derecho en las tierras bajas de la experiencia, una
segunda tendencia de cambio sigue apostando, igual que antes pero de manera
atenuada, a la raciopalidad. A pesar de toda la critica enderezada contra la
deduccién conceptual y el rigor 16gico, no ha sido posible prescindir de la
exigencia de que las opiniones juridicas estén fundamentadas, Dentro del
sistema juridico se halla uno atenido a creer, si no en determinadas razones, si
en la posibilidad, y en el requisito permanente, de fundamentacién del concepto
juridico, y como sintesis de todas las fundamentaciones plausibles resulta
insustituible algo asi como la “razén” o la racionalidad juridicas. Si tal cosa no
es posible mediante la 16gica estricta, entonces debe serlo de otro modo, pero
{cémo?

Junto con la orientacién por las consecuencias puede observarse, como
segunda transformacidn significativa en el dmbito de la doctrina juridica del
presente siglo, la bisqueda de formas y posibilidades de legitimacién de una
racionalidad atenuada.® El intento de revivir los modelos de racionalidad
tOpica o retdrica, el razonamiento por opiniones y las técnicas de la persuasion,
ha ejerctdo cierta fascinacién durante un tiempo y, en vista del estado de
necesidad,” ha abierto cuando menos el camino a tos actales esfuerzos en
torno a yna teorfa de la argumentacién juridica. El interés en los modos de la

U Bn modo afguno se trata de un fenémeno exclusivamente juridico, sino de una tendencia
mucho mis general de acomodo a los limites de la racionalidad. Podrfa hacerse referencia al
teorema de Arrow sobre las restricciones de la agregacidn social de preferencias {Arrow, Kenneth
Y., Social Choice and Individual Valies, New York, 1951 y al respecto Podlech, Adalbert, “Recht
und Moral” [“Derecho y moral”), Rechistheorie 3 (1972), pp. 129-148); a la critica de la maxima
de optimacion de la vinica decision correcia (Simon, Herbert A., Models of Man, Social and
Raiional: Mathemavical Essays on Ravional Human Behavior in a Social Sening, New York, 1957);
al “dilema del prisionero” (Rappaport, Anatol/Chamnah, Albert R., Prisoner's Dilemma: A Study
in Conflict and Cooperarion, Ann Arbor, 1965); al renacimiento del concepto de “acrasia” en la
filosofia de 1a personalidad (Rorty, Amélie O., “Self-Deception, Akrasia and Irrationality”, Seciai
Science Information 19 (1980), pp. 905-922) y a otros més. Todos estos esfuerzos tienen en comwin
el dejar atrds la plana distincion racional/irracional o razén/voluntad/sentimiento.

% veanse los principales protagonistas: Viehweg, Thecdor, Topik und Jurisprudenz, Minchen,
1953 (traduccién: Tépica y jurisprudencia, Madrid 1964); Perelman, Chaim, Das Reich der
Rethorik, Minchen, 1980. Es evidente que €l descuido de los contextos histéricos ha facilitado la
recepcion.
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argumentacién, que hace caso omiso de los efectos sociales del derecho,® es
como tal un sintoma de la diferenciacion del derecho. No se trata aqui ya de la
bisqueda (imventio) de razones ni de sn reforzamiento con el propdsito de
impresionar {(amplificatio), sino de la obtencién, mediante generalizacién y
seleccion, de un consenso apoyado intersubjetivamente.™ Asf se reconstruye
el proceder del gremio, quizd de forma demasiado idealista, pero en todo caso
no de modo suficientemente pragmético. Sin embargo, hay agul puntos de
contacto para una autodescripcion del sistema jurfdico. Los argumentos condu-
cen a razones mis o menos adecuadas que sirven para situar en un contexto,
controlable en detalie, una multiplicidad de decisiones. Y como dificilmente se
puede sustituir a las razones como garantes de los contextos de decision, al
jJurista le parece entonces que las razones justifican las decisiones y no a la
inversa. De pueva cuenta, nos hallamos ante una asimetria en accién.

Nada de esto deberia trasladarse en calidad de mera copia a la tecrfa
sociologica, por ejemplo, identificando la rwacionalidad con una habilidad
profesional.*® El anflisis socioldgico no agota la profundidad y precisién que
puede alcanzar ni tampoco aprovecha suficientemente l1a distancia que confiere
la descripcién ajena. Nuestro punto de partida es distinto y, de nueva cuenta,
mis extrafio. De entrada, la sociologfa debe preguntar sobre todo per la funcién
de la argumentacién, y no contentarse con la respuesta, casi tautologica, de que
proporciona razones,

El problema que en tltima instancia debe resolver la argumentacién

¥ Werner Krawietz ha hecho notar en diversas ocasiones este cambio. Cfr., por ejernplo, “Was
leistet Rechtsdogmatik in der richterlichen Entscheidungspraxis?” (“;Qué aporta la dogmitica
juridica a la prictica de la decision judicial?™), Osterreichische Zeitschrift filr 8ffentliches Rechi 23
(1972), pp. 47-80 (72 5.).

* Cfr., con apoyo en Habermas, Alexy, Robert, Theorie der juristischen Argumeniation. Die
Theorie des rationalen Diskurses als Theorie juristischer Argumentation (Teorfa de 1a argumen-
tacién juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la argumentacién juridica), Frankfurt,
1978, Como panorama sebre la bibliografia reciente véase Krawietz, Werner, “Juristische
Argumentation in rechtstheoretischer, rechtsphilosophischer und rechtssoziologischer Perspektive”
(“La argumentacién juridica desde la perspectiva de la teoria, !a filosofia ¥ la sociologfs del
derecho™), Pestschrift Ulrich Scupin 1983, pp. 347-390.

55 Habria més que decir sobre el particular, sobre todo acerca de la técnica de descomposicién
¥ disolucién de los interescs en conflicto en una multiplicidad de pasos mentales que deben
fundamentarse de manera detallada. De este modo surge algo asi como ¢l efecto de enjambre,
conocido en la investigacién del comportamiento, que irrita a los peces grandes y les obstaguliza el
ataque.

% Asi, Schelsky, Helmut, “Die juridische Rationalitit” ("La racionalidad juridica”), en: id., Die
Soziologen und das Recht (Los sociblogos ¥ €1 derecho), Opladen, 1980, pp. 34-76.
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razonada es la ocurrencia aislada de los casos juridicos en la vida cotidiana,
Una acronave se desploma. Los conyuges se separan. Una dama golpea por
descuido un anaquel de un almacén y un costoso jarrén se despedaza en el
suelo. ;Cémo es posible que estos eventos estén relacionados juridicamente?
(Porque una caida es una caida? ;O porque los hijos de los fallecidos o divor-
ciados deben recibir alimentos? Todo planteamiento del problema enfocado
exclusivamente al evento irrepetible conduciria a la arbitrariedad, y precisamen-
te contra ella protege el derecho. Este permite establecer entre los casos una
conexién inexistente de antemano —sobre todo para las involucrados— y asi los
accidentes y azares se convierten en casos juridicos, en la medida en que son
reconstruidos bajo criterios de derecho y son tratados como si hubieran podido
ser esperados. El caso jurfdico se obtiene, asf pues, eliminando mentalmente,
a través de una “desrandomizacién”,® la casualidad en la coincidencia de las
circunstancias.” Visto desde el sistema juridico, el caso se comvierte en la
concretizacién de una regla general para la decision que uno se propone aplicar
siempre que se produzcan tales casos.

Todo esto puede decirse con los medios internos de autodescripcidn del
sistema juridico.® Pero la sociologia puede ir més alld, suponiendo que
precisamente al imponer estructuras regulativas a la vida cotidiana se incre-

Del inglés random (”azar™).

5T «1e mot “cas’ designe un ensemble, abstrait et général, de circonstances, dont le rappro-
chement est, au moins en partie, fortuit, mais présente pour le jurisic un interét” (“El €rmino
‘cago’ designa un conjunto abstracto ¥ general de circunstancias, cuya coincidencia es, en parie al
menos, fortuita, pero que presenta un inlerés para el jurista”) Ray, Jan, Essai sur la siructure
logique du code civil francais, Paris, 1926, p. 154,

8 Véase, de entre la rica bibliografia, por ejemplo Hruschka, Joachim, Die Konstitution des
Rechisfalles: Studien zum Verhdlinis von Tatsachenfeststellung und Rechisanwendung (La consiitu-
cién del caso juridico: estudios sobre la relacion entre la determinacién de los hechos y la
aplicacion del derecho), Berlin, 1965; Bund, Elmar, Untersuchungen zur Methode Julians
(Investigaciones sobre el método de Juliano), K6ln-Graz 1965; Hardwig, Werner, “Die methodolo-
gische Bedeutung von Rechtsfillen fir die Behandlung rechtswissenschafilicher Probleme”™ (“La
significacién metodolégica de los casos juridicos en el tratamiento de problemas de la ciencia
juridica™), Juristische Schulung 7 (1967}, pp. 49-54; Norr, Dieter; “Das Verhiltnis von Fall und
Norm als Problem der reflektierenden Urteilskraft” (“La relacién entre caso y norma como
problema de 1a reflexion del juicio™), en: Fuhrmann, Manfred et al. (eds.); Text und Applikation.
Poetik und Hermeneutik (Texto y aplicacién. Poética y hermenéutica), Miinchen 1981, vol. IX, pp.
395-407; Schapp, Jan, Hauptprobleme der juristischen Methodeniehre (Problemas centrales de la
metodologia juridica), Titbingen, 1983,
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menta la casuistica, como reaccion inmune de la vida, por asi decirlo.”
Ademis, contrariamente a lo que pudiera pensarse, junto con la regulacion
aumenta, en vez de decrecer, ¢l componente accidental de la vida social.®
Asf, cuando el sistema juridico cede en demasfa ante sus propias posibilidades,
cae en la trampa del concretismo y de la complejidad incontrolable del detalle.
Pero ver y decir esto no es todavia, en manera alguna, jun argumento!

La argumentacién actia como contraveneno. A la caza de razones, los
juristas generan, como efecto secundario, redundancia. Esto es: cada argumento
reduce €l efecto sorpresivo de los subsecuentes argumentos y, en ltima
instancia, de las decisiones mismas.® La redundancia indica sobre todo la
medida en que resulta superflua la informacién adicional, el grado de indepen-
dencia de las proximas sorpresas, es decir, el grado de certidumbre, La
inseguridad consiste siempre en la cantidad de informacidon que todavia hace
falta, y los argumentos que muestran que se puede tratar un caso de igual modo
que otro, o bien, que otros casos deben decidirse de manera distinta, generan
y aprovechan la redundancia; también el encadenamiento de los argumentos
entre si, esto es, €l hecho de que se conecten, apoyen y guien mutuamente,
debe atribuirse a la generacién y aprovechamienio de la redundancia.

El sistema juridico es un sistema con incertidumbre circulante. Por un
lado, hay que reproducir continuamenie la inseguridad, para que las decisiones
puedan mantenerse abiertas y haya motivacién para generarlas.® Por otro
lado, Ia limitacién de esta inseguridad es condicién de posibilidad de su circula-
cién, pues de otro modo se perderia la conectividad entre las operaciones.

* Veage Hahn, op. cit. supra nota 9, sobre el ¢jemnplo de la casuistica de la confesién. Hahn ve
aqui una raiz del individualismo moderno,

% Hasta donde alcanzo a ver, no existe en el dmbito de lengua alemana una investigacitn sobre
este importante tema de la génesis estructural de accidentalidad, debido quizds ya al hecho de que
no existe un vocablo con la extensién seméntica de “accidens”.

& Este concepto de redundancia debe distinguirse de otro que se refiere a la entropia ¥ designa
la igualdad de todos los contactos. A diferencia de este dltimo concepto, aqui se trata de que la
informacidn sobre un flem (ya sea un argumento o una decisién) disminuye ¢l valor informativo (el
valor de sorpresa) de la comunicacion de otro ftem, a pesar de la alta complejidad neguentrépica.
Por ello es posible proponer las mediciones de redundancia como medida de la complejidad. Cfr.
sobre el empleo de este conceplo de redundancia Atlan, op. cit., supra nola 15, en especial p. 129:
conectividad como especie de redundancia, o p. 71 sobre la necesidad de un “compromis entre
redondance et variété”.

2 Al respecto Luhmann, Niklas, Legitimation durch Verfahren (Legitimacién a mravés del
procedimiento), reimpresién Frankfurt, 1983; id. “Konflikt und Recht” (“Derecho y conflicto™), en:
id.; Ausdifferenzierung des Rechis, loc. cit., nota 40, pp. 92-112.
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Precisamente 1a clausura del sistema lo expone al azar, es decir, a eventos que
no son controlados de forma causal por eventos anteriores, ni de modo final por
otros posteriores, en el sistema mismo.® Sin embargo, el sistema se ve preci-
sado a “desrandomizar” estos eventos casuales, pues de otro modo no podria
ser sensible a ellos. Esta funcién es cumplida por la argumentacion,

Esto sucede, en cierta medida, con independencia de los objetivos que
persigan los argumentadores con sus argumentos y, mds atn. ocurre indepen-
dientemente de la cuestidn si las razones mismas son criterios “superiores”, o
bien, si €stas pueden ordenarse jerirquicamente. Esto sucede, pues, con
independencia de la autodescripcidn del sistema. En otras palabras, el sistema
depende de no tener que fundamentar 1a fundamentacién, La redundancia no es,
en este sentido, la razén de la fundamentaci6n, sine su funcién y como tal es
un criterio de comparacion e intercambio que el discurso dentro del sistema se
ve obligado a oscurecer cuando se trata de establecer razones a la luz de las
evidencias internas del sistema.

La consistencia del sistema es la razén de las razones, pero si ha de ser
introducida como razén en el sistema, se requiere entonces una idea sucedinea
que represente al sistema en el sistema.® Debe aparecer en forma depurada,
simplificada, lista para usar, exenta de paradojas, porque de otro modo no
podria colaborar en la generacion de redundancia. La redundancia misma no es
redundante, pero cada argumento, por su lado, tiene que aportar redundancia,
La redundancia misma estd construida simétricamente (porque si un argumento
reduce el valor sorpresivo de otro, lo mismo sucede en el caso inverso), pero
¢l recurso a las razones posee una estructura asimétrica, irreversible (porque
sélo se obtienen razones cuando se puede interrumpir la recursividad de todas
las relaciones de sentido). La redundancia se da de modo no especificado, pero
las razones deben especificarse para que puedan distinguirse entre si y presen-
tarse como mejores razones. La redundancia es un evento contextual, esto es,
un elemento del sisterna, mientras que la argumentacién debe confiar en las
propiedades intrinsecas de los argumentos, en su capacidad inherente de

62 Aqui reside el motivo por el cual la argumentacion juridica no puede conformarse con copiar
causalidades externas. Cfr. al respecto el capitulo sobre “Legal Reasoning” en: Aubert, Vilhelm;
In Search of Law: Sociological Approaches to Law, Oxford, 1983, pp. 77 ss.

% Con Gauchet, Michel, L'expérience Iotalitaire et la pensée politique, Esprit, julio/agosto
1976, pp. 3-28, se podria decir también que la introduccion de la unidad del todo como argumento

en €l todo viene a ser la introduccidn de una diferencia en el todo - una diferencia, que para
justificar e! punto de vista del todo, debe buscar puntos de referencia externos.
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fundamentar convincentemente las posturas en cuestion.® La redundancia
misma no puede ser atribuida a ningin argumento; en cambio, esto es precisa-
mente lo que debe atribuirse a todo esfuerzo de fundamentacién.

Esta conexion autolimitativa de los argumentos se denoming en la ciencia
jurfdica sistema o sistemdtica, o también método sistemitico.® De este modo
el sistema juridico se designa y —se encubre— a sf mismo. Las diferencias
mencionadas entre autodescripcién y descripcién ajena de la argumentacién
permanecen invisibles y, como es de preverse, surge una diferencia: el jurista
se ve confrontado con la cuestion de si prefiere escoger el método sistemdtico
o bien algin otro método, el “razonamiento sistemitico” o mejor el “razona-
miento problemdtico” (VieAneg). El anidlisis sociol6gico externo es también
capaz de comprender esto. Pero con ello se pierde, sin darnos cuenta, la
posibilidad de entender y juzgar como argumenta realmente el jurista, y todo
aparece a la luz difusa de la indifrencia y de la equivalencia funcional de otras
posibilidades.

VII

Los programas y argumentos que gufan el sistema juridico constituyen
expectativas respecto de la conducta juridicamente debida (richtig). Hacemos

& Asi explicitamente Habermas, Jirgen, Theorie des kommunikativen Handelns, vol. 1,
Frankfurt, 1981, p. 48 (traduccién: Teorfa de la accién comunicativa, Madrid, 1987, 2 vols,,).
Habermas mismo advierte ¢l problema, pero concluye tinicamenie que por el momento se carece de
una légica “informal” que tendria que aclarar las relaciones entre argumentos (para Habermas
unidades pragmdticas, actos lingiisticos). Cfr. loc. cit. pp. 45 5., 340. En comparacion: en su
teoria de los medios simbélicos generalizados, Talcott Parsons enfatiza que la influencia no puede
explicarse solamente con base en “intrinsic persuaders”. Véase: “On the Concept of Influence”, en:
Parsons, Talcolt, Socivlogical Theory and Modern Saciety, New York, 1967, pp. 355-382 (367).

% Cfr. recientemente Cappellini, Paclo, Systema iuris I: Genesi del sysiema e nascitd delia
“scienza” delle Pandette, Milano, 1984. Ademds, por ejemplo, Coing, Helmut, Geschichte und
Bedeutung des Systemgedankens in der Rechiswissenschaft (Historia y significado de la idea de
sistema en la ciencia juridica), Frankfurt, 1956, Canaris, Claus-Wilhelm, Systemdenken und
Systembegriffin der Jurisprudenz, emwickeit am Beispiel des deutschen Privatrechis (Razonamiento
sistematico y concepto de sistema en la ciencia juridica, desarrollade con base en el ejemplo del
derecho ptivado aleman), Berlin, 1969; Pawlowski, op. cit., supra nota 4, pp. 209 y ss; Krawietz,
Werner, “Rechissystem und Rationafitit in der juristischen Dogmatik” (”Sistema juridico y
racionalidad en la dogmdtica juridica™), en: Aamio et al. (ed.); Methodologie und Erkennmistheorie
der juristischen Argumemation (Metodologia ¥ teorfa del conocimiento de la argumentacién
juridica), suplemento 2 de Rechistheorie, Berlin, 1981, pp. 299-335; Peine, Franz-Josef, Das Recht
als System (El derecho como sistema), Berlin, 1983.
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referencia a la justicia cuando se trata de expresar la unidad de aquello que es
correcto (richtig) en el derecho, ya sea como una especie particular de virtud
(habilidad), ya sea como valor especial. A partir de Aristéeles se discute
la especificacidn de los requisitos asi planteados.” Mas alld del campo visual
de esta filosofia relativamente constante, se ha transformado, sin embar-
go, el contexto de esta discusién, 1o cual se manifiesta de manera insuficiente
en el paso de la teorfa, de la “virtud”, al “valor”.

Ya en la Alta Edad Media, cuando se comenzaba a reaccionar ante las
condiciones sociales cada vez mds complejas a través de una especie de
explosion del pecado,® 1a justicia se vuelve ambivalente desde el punto
de vista religioso y teol6gico, En vista de la situacion del pecado, la justicia no
podia mds que justamente conducir al infierno. Pertenece, pues, al demonio,
quien también la representa en los procesos de las leyendas marianas, rmientras
que Maria tiene que esforzarse por arrancar al diablo una que otra alma
mediante triquifinelas procesales o de otro tipo.® Por otro lado, persiste la
antigua doctrina segin la cual la jusiicia debe asegurar en ultima instancia, por
encima de todas las formulas de igualdad o del suum cuique, €l camino a la
vida eterna.™ Esta ambivalencia muestra la necesidad de diferenciar un crite-
rio particular de 1o justo que ya no se halle prefigurado en el contexto de la
cosmologia religiosa.

La diferenciacién de sistemas funcionales, con autonomia y dinimica
propias, sobre todo de un sistema econdmico integrado monetariamente, obliga
a abandonar la referencia social de las concepciones de 1a justicia. Tan pronto
el valor y la liquidez de 1a moneda ponen en movimiento todos los horizontes
restrictivos, la propiedad se vuelve eo ipso injusta v ya no puede ser corregida
bajo el criterio de 1a justicia. “I ne suffit plus d’étre juste, quand les lois de

¢ Como breve panorama véase Kaufmann, Anthur, Theorie der Gerechrigheit: Problemges-
chichtliche Betrachtungen (Teoria de la justicia: consideraciones histdricas sobre el problema),
Frankfun, 1984.

% Cfr. los volimenes con amplio material de Delumean, Jean; La peur en Occident (XI[Ve-
XVIile siécle), Paris, 1978 y Le peché et ig peur.- La culpabilisation en Occident (XIle-XVIle
sigcle), Paris, 1983.

*® Cfr. al respecto, con indicaciones mis precisas, Spangenberg, Peter Michael, Die Alltagswel-
fen des spdiminelalterlichen Mirakels: Ein Beitrag zur historischen Pragmatik religidser Texte (Los
mupdos cotidianos del milagro en la Alta Edad Media: una contribucién a la pragmética historica
de los textos religiosos), tesis doctoral, Siegen 1984,

" w1 *ultimo fine della giustizia ... € il ridurre i popoli a tale stato que siano atti 4 possedere la

vita eterna” (“El fin Gltimo de la justicia... consiste en reducir a los pueblos a tal estade que sean
aptos para poseer la vida eterna”), se lee en Spontone, op. cil., supra, nota 42, pp. 192 y 220.
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proprieté réduisent & un étroit nécessaire le plus grand nombre des hommes™,
aduce Jacques Necker durante la transicién de la beneficencia de motivacién
religiosa hacia 1a politica social del Estado.” En consecuencia, hoy podemos
observar ¢cémo las concepciones de la justicia pasan al dmbito de la politica
social, mientras se argumenta por encima de las normas del derecho positi-
v0.™ Pero tampoco la diferenciacion del sisiema jurfdico resuelve este proble-
ma, sino que le da un giro especifico.

Esta diferenciacién obedece a un cidigo binario que organiza todas la
operaciones del sistema segun la diferencia licito/ilicito y que mediatiza todos
los demas cédigos (por ejemplo: verdadero/falso o vtil/dafiino). Esto tiene
consecuencias de largo alcance. Thal diferenciacidn induce a la vez la diferen-
ciacion interna de las estructuras que controlan las operaciones, esto es, la
codificacién y la programacién. Lo licito ya no simboliza sin més lo justo, pues
también la calificacién de lo ilicito debe ser distribuida justamente. La perspec-
tiva de la justicia queda situada de través sobre el codigo binario. Los progra-
mas, a grandes rasgos leyes y contratos, sirven para repartir lo licito e ilicito
sobre las situaciones de hecho y poseen dnicamente esta funcién especifica del
codigo y del sistema. Pueden ser modificados cuando se presentan otras
concepciones de lo que es juridicamente justo, pero siempre recuperando su
referencia al c6digo, es decir, no otra cosa que la distribucién de lo licito y lo
ilicito sobre las situaciones de hecho. Las modificaciones del programa deben
reproducir ¢l codigo; de otro modo, no serfan reconocibles y manejables como
modificaciones del programa. Por un lado se articula de manera mis precisa
la diferencia en la dimensién temporal y en su aspecto material. Por el otro,
esta diferencia funciona precisamente como acoplamiento. Sélo a través de ella
puede estructurarse el sistema juridico.

™ (“No basta ya con ser justo cuando las leyes de la propiedad reducen a una esirechez
necesaria a la gran mayoria de los hombres”). De ['importance des opinions religieuses, Lon-
don-Lyon 1788, cita segtin Oevres compidtes, vol. 12, Paris 1821, pp. 80 s.

7 Por ejemplo, en la difundida idea, refacionada también con el incremento de lo “accidental”
en la sociedad moderna, de que una desgracia, 0 es merecida o reclama ayuda. Cfi. de entre la
amplia investigacién empirica Lemer, Melvin J., “The Desire for Justice” y “Reactions to
Victims®, en; Macaulay, Jacugeline/Berkowitz, Leonard {(eds.); Aliruism and Helping Behavior:
Social Psychological Studies of Some Antecedenis, New York, 1970, pp. 205-229. Esto significa
también que se puede otorgar el cardcter de justicia a un dafio denigrando al perjudicado. Cfr. por
ejemplo, Graf, Richard G./Green, Duane; “The Equity Restoring Components of Retaliation”,
Journal of Personality 39 (1971), pp. 581-590, con mayores detalles. En este lugar no pedemos
mis que remitir globalmente a la amplia investigacion de psicologfa social sobre las ideas de
iguaidad de trato y de justicia, en general no tomada en cuenia pot los juristas.
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Esta estructuracién rompe la antigua arquitectura jerdrquica que culminaba
en la perfeccién de lo bueno, lo verdadero y lo justo,” y que sdlo preveia una
negatividad privativa, en el sentido de corrupcion del orden, de decadencia. La
reflexi6n interna del sistera enfrenta ahora dos problemas distintos en relacién
con la unidad. La unidad de lo debido puede seguir llamdndose “justicia”, pero
ello no dice todavia en qué consiste la unidad del cédigo y, por tanto, la unidad
del sistema juridico (véase la tabla anexa). De alguna manera se adquiere una
sensacién de incomodidad cuando se pretende derivar \inicamente de lo licito el
manejo de lo ilicito como ilicito. A partir del siglo XVIII lo demuestran las
teorias del derecho penal encaminadas a la prevencion o a otras consideraciones
similares de utilidad. Si se quiere afirmar la unidad de lo licito y lo ilfcito como
licito, termina uno en la paradoja y debe admitir que tal unidad podria ser
igualmente injusta 0 como dice Walter Benjamin,™ simplemente “violencia”.
Para determinar la unidad del c6digo y 1a unidad del sistema juridico podemos
por ¢llo remitir dnicamente a la diferenciacién funcional del sistema social, es
decir, a la diferencia del sistema juridico frente a su entorno. Esto significa,
empero, que la unidad del derecho es la autopoyesis del sistema juridico, es
decir, precisamente la awtorreproduccitn continya al servicio de una funcién
social que da sentido tanto a la codificacién como a la programacién del

sistema.
Codigo Programa
Reflexién de la ? Justicia
unidad
Licito/ilicito Leyes, contratos,
Etcétera,

7 Todavia Leibniz podia decir: “... in Universo etiam justitiam observari, cum Justitia nihil
aliud sit quam orde seu perfectio circa mentes” (...también en el Universo se observa la justicia,
por cuanto la justicia no es otra cosa que el orden o la perfeccién tocante a_los espiritus™), cita
tomada de: Gerhardt, C. 1. (ed.); Die philosophischen Schriften von Gotifried Withelm Leibniz (Los
escritos filosdficos de Leibniz), reimpresién Hildesheim, 1965, vol. 7, p. 290. También el empieo
médico del término “iustitia” como concepto de salud puede rastrearse en el sigio XVIL

b Op. ci1. supra nota 21.
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La seméntica de la “justicia” no ha acabado por adaptarse hasta ahora a las
transformaciones desencadenadas por la evolucion del sistema social, pero bien
puede concedérsele que la adaptacion no es una necesidad y que 1a no adapta-
cién puede ser incluso una estrategia sensata.”™ Sin embargo, la no adaptacién
trae consecuencias. La doctrina de la justicia se vuelve rigida; como bien
tradicional y como férmula ideal reproduce la conciencia de la distancia,
incapaz de reconocer el camino hacia la justicia. Dependiendo de la ambicién
politica puede adoptar funciones secundarias de concepto decorativo o de
protesta.” Pero podria pensarse también en una reformulacién tedrica y referir
el concepto de justicia a la armonizacién de las relaciones entre decisiones, a la
busqueda especificamente juridica de buenocs argumentos y decisiones correc-
tas.” Una decisi6n seria entonces justa en la medida en que se adecue a otras
decisiones.

Sin embargo, cada vez serd mis dificil llevar a cabo esta especie de
armonizacién de las decisiones con otras decisiones, conforme aumente la
complejidad socialmente adecuada del sistena y se incremente la dindmica del
cambio, y resultard inevitable dar un rodeo a través del aparato conceptual de
la dogmitica juridica, problema que no es posible desatender. La justicia

75 También en las ciencias sociales se enfaliza mis hoy el hecho y la funcién de la conservacién,
de la no adaptacion, que en la época en que se hablaba de survivals. Véase por ejemplo Rappaport,
Roy A., “Maladaptation in Secial Systems”, en Friedman, J. Rowlands, M.J. (eds.); The Evolution
of Social Systems, Pittsburgh, 1978, pp. 49-71; id.; Ecology, Meaning and Religion, Richmond,
Cal. 1979. El concepto de autopoyesis sefiala precisamente que no se puede identificar en absoluto
evolucidén con adaptacion.

% Otra posibilidad consistitia en hacer la definicién mediante la negacidn, es decir, tender a
evitar 1a injuslicia. Véase, por ejemplo, Cahn, Bdmond N., The Sense of Injustice. An Anthropocen-
tric View of Law, New York-London, 1949. En forma similar, tomando la justicia como minimiza-
cién casuistica-comparativa de la injusticia, también Fsser, Josef, “Tradition und postulative
Elemente der Gerechtigkeitstheorie” (“Tradicién y elementos postulativos de la teorfa de la
justicia®), en: Tradition und Fortschritt im Recht (Tradicién y progreso en el derecho), Tdbingen,
1977, pp. 113-130. Con ello se obtienen posibilidades de operacionalizacién, como puede verse en
el programa patalelo de Popper sobre el principio de falsificacién para las ciencias. Sin embargo,
esta maniobra de lo “positivo™ a lo “negalive” es Gnicamente una disposicién deniro del cédigo
binatio que no asegura por 8i sola que los resnitados sean satisfactorios en todo sentido.

7 También el artista rechazaria hoy dia el concepto de “belleza” como finalidad, y sin embargo
puedé practicar una ‘ adaptacién” inmanente a la obra entre actividades particulares y reconocer
errores. Para ello s necesario encontrar criterios que posiblemente no requieran la reflexion de una
idea central, perc que debe presuponer alguna diferencia codificada. Cfr. al respecto las contribu-
ciones en Schmidt, Sicgfried V. (ed)., “schdn”: Zur Diskussion eines umsirittenen Begriffs (“bello”:
Acerca de un conceptd debatido), Minchen 1976.
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tendria que ser definida, sobre todo, con una “dimension de dificulad”, por
gjemplo, como consistencia de la decisién en presencia de una complejidad
adecuada del sistema jurfdico.™ En esta version, el principio de la justicia
puede conectarse con el componente de redundancia de toda argumentacién, con
el postulado de la determinacién del derecho por sf mismo, con la teorfa de la
reproduccion cerrada, autopoyética y autorreferente, del sistema juridico y con
la “randomizacién” de todos los influjos externos sobre el derecho.”

Sin embargo, a través de un andlisis mds preciso deben disolverse tanto la
complejidad como la consistencia en una pluralidad de dimensiones, y el
lenguaje de esta descomposicion habrd de alejarse cada vez mis de aquél con
el que argumentan y fundamentan sus decisiones los juristas. Aquf nos topamos
sobre todo con aquella bifurcacién entre autoobservacién y observacién ajena,
la cual pertenece a las condiciones estructurales que derivan, en la sociedad
moderna, de la diferenciacién funcional de Jos sistemas juridico y cientifico.

V1l

Por dltimo, volvemos la atencion a la tesis sobre los sistemas funcionales
autopoyéticos de la ciencia y del derecho, y a la distincién entre autoobserva-
ci6n (autodescripcién) y observacion ajena (descripci6n ajena). Si frente a este
trasfondo planteamos la habitual pregunta sobre la utilidad de la sociolo-
Zfa del derecho, entonces la respuesta es clara e inequivoca: la sociologfa del
derecho es util -—a si misma—. Bastante logrard ya si es capaz de contribuir al
desarrollo de la teoria socioldgica y, & lo sumo, podra influir en el contexto de
la investigacidn interdisciplinaria. Apenas puede esperarse que 1a sociologia del
derecho aproveche a la prictica. Precisamente como socidlogo no es posible dar
otra respuesta. Se requiere ver en cuintos de los procesos pendientes hoy dia

" Asi, Luhmann, Niklas, “Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Gesellschafl”
(“La justicia en los sistemas juridicos de la sociedad moderna™), Rechistheorie 4 (1973),
pp- 131-167, reeditado nuevamente en id.; Ausdifferenzierung des Rechis, loc. cit. (nota 40, pp.
374-418, y como posicién contraria, desde el punto de vista de la filosofia prictica orientada por
la razdn, Dreier, Ralf, “Zu Luhmanns systhemtheoretischer Meuformulierung des Gerechtig-
keitsproblems™ (“Sobre la nueva formulacion del problema de la justicia por Luhmana™), Rechis-
theorie 5 (1974), pp. 189-200, reeditado en: id.; Rechi-Moral-Ideologie: Studien zur Rechistheorie
{Derecho-moral-ideologia; estudios de teoria del derecho), Frankfurt, 1981, pp. 270-285.

7 Asi, por ejemplo, Aubert, Vilhelm, The Hidden Society, Totowa, N. Y., 1965, pp. 137 ss.,
especialmenie 164 y ss., con interesantes posibilidades, a partir de aqui, de entender ia justicia de

los formalismos y “juicios de Dios” en sociedades mds simples como interrupcion de una probable
corrupcion del derecho y come produccién de resuttados a] menos casuales.
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se plantean y se resuelven cuestiones sociolégicas v con ayuda de la capacidad
profesional del socitlogo® y adn sin investigacion empirica de este problema
Hegaremos a la conclusion de que se trata de un ndmero casi inexistente
Pero todavia no hemos despachado el problema planteado, Muy posiblemente
se parte aqui de una falsa premisa. Se busca medir la influencia de la sociologia
segiin la medida en que su teoria, sus conceptos o partes de su saber empirico
son adoptados en el sistema juridico o encuentran aplicacion en €], Se espera
que la influencia se manifieste como identidad parcial de las concepciones o
como “interpengtracion”,® en el sentido que da Parsons a este concepto. Sin
embargo, si pasamos del planteamiento de la identidad al de la diferencia, las
perspectivas que se abren son totalmente distintas. Podemos entonces apoyarnos
en la diferencia indisoluble entre autoobservacién y observaci6n ajena y
preguntar qué podrian obtener ¢l sistema juridico y, en especial, los esfuerzos
tedricos de éste, si aprenden a observar la observacidn ajena y a reconocer que
la sociologia presenta los hechos que le son familiares de manera totalmente
distinga a la que éste adopta en su interior. También la diferencia une. Sélo se

% Los casos particulargs gue llegan a conocerse impresionan més por su excepcionalidad que
por las dificultades que plantean al conocimiento sociologice especializade, Naturalmenie no se
trata de casos para la sociologia det derecho. Véase Philippi, Klaus-Jurgen, Tatsachenfestsiellungen
des Bundesverfassungsgerichis: Ein Beitrag zur rationual-empirischen Fundierung verfassungsge-
ricktlicher Entscheidungen (La determinacién de los hechos por ¢l Tribunal Constitucional federal:
una contribucién a la fundamentacién racional-empirica de las sentencias constitucionales), Koln
1971, ¢ como andlisis de caso por un socidlogo: Lischer, Kurt, “Jurisprudenz und Soziologie: Die
Zusammenarbeit in einem konkreten Rechtsfali™ (“Ciencia juridica y sociologia: 1a colaboracién en
un caso concreto™), en: Kibler, Friedrich (ed.); Medienwirkung und Medienverantwortung:
Uberlegungen und Dokumente zum Lehbach-Urteil des Bundesverfassungsgerichts (Efectos y
responsabilidad de los medios de comunicacién: reflexiones y documentos sobre la senlencia
Lehbach del Tribunal Constitucional federal aleman), Baden-Baden, 1975, pp. 83-165.

8 No debe dejar de mencionarse una difundida apreciacién més optimista, por lo menos de lag
posibilidades. Cfr. por ejemple Lautmann, Rildiger, Seziologie vor den Toren der Jurisprudenz,
Stuttgart 1971 {traduccién: Sociologia y jurisprudencia, Buenos Aires, 1973, reedicion México,
1991); Opp, Karl-Dieter, Soziologie im Recht (La sociologia en el derecho), Reinbek, 1973;
Rottleuthner, Hubert, Rechisiheorie und Rechissoziologie (Teorfa y sociologia del derecho),
Freiburg, 1981.

¥ Psie conceplo es ulifizado plena y centralments como reflexion de las estmicturas de la
modermidad en Milnch, Richard, Theorie des Handelns: Zur Rekonstruktion der Beitrdge von
Talcou Parsons, Emile Durkheim und Max Weber (Teotia de la accibn: acerca de la reconstruccién
de las aportaciones de Talcott Parsons, Emile Durkheim y Max Weber), Frankfurt 1982, id.; Die
Struktur der Moderne: Grundmuster und differentielle Gestaltung des institutionellen Aufbaus der

modemen Gesellschaft (La estructura de la modernidad: Modelo basico y configuracidn diferencial
de la organizacién institucional de la sociedad modema), Frankfurt, 1984,
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requiere especificar suficientemente los temas para que sea posible una contra-
posicion inequivoca y el reconocimiento de lo idéntico en la diferencia. En este
sentido deberian considerarse de significacién ejemplar los temas tratados en las
secciones anteriores: la normatividad, la positividad, la orientacion por las
consecuencias, la argumentacién y la justicia son hechos suficientemente
determinados e inconfundibles en su significado que, sin embargo, ofrecen a
la autoobservacién del sistema otro sentido y, en cierto modo, otra superficie
visible, que a la observacion ajena. Esta diferencia, por su parte,
deberia poder observarse y entonces la reflexion doméstica del sistema
juridico podria reflexionar qué puede aprender para sf misma del hecho de que
la sociologia conceptualice de otro modo las instituciones y los conceptos
internos del derecho.®

Si este diagndstico es acertado, serfa conveniente ampliar los 4mbitos de
contacto mediante la discusion tefrica. Ni la relacién teorfa/experiencia
ni la relacion teorfa/préctica lievan més alld. La primera permanece interna a
la ciencia; la segunda redne cosas demasiado heterogéneas en una férmula
diferencial. En cambio serfa de provecho que las teorfas reflexivas de los
grandes sistemas funcionales se sometieran a un anélisis socioldgico y, a partir

8 El mismo problema se da en la relacién entre teoria sociolégica y el sistema religioso y la
teologia. Aqui tampoco es posible incorporar la observacién externa en el sistema mismo; pero es
posible aprovecharla como factor de irritacién. En estc frente ha avanzado inds la discusién
(también en la reflexién sobre las condiciones de sus propias posibilidades). VEase por la parte
teoldgica, por ejemplo: Rendtorff, Trutz, Gesellschaft ohne Religion? Teologische Aspekie einer
sozialtheoretischen Koniroverse (Sociedad sin religién? Aspectos teologicos de una controversia en
la teoria social), Minchen, 1975; Herms, Eilert, “Theologische Implikationen der Gesell-
schaftstheorie” (“Implicaciones teolGgicas de la teoria de la sociedad”), Zeitschrift fiir evangelische
Ethik 21 (1977), pp. 61-67; Pannenberg, Wolfhart, “Religion in der sekuliren Gesellschaft: Niklas
Luhmanns Religionssoziologie” (“La religion en la sociedad secularizada: la sociologia de la
religién de Niklas Luhmann™), Evangelische Kommentare 11 (1978), pp. 99-103; id. y Luhmann,
Niklas, “Die Allgemeingtltigkeit der Religion™ (“La validez universal de la religién”)}, Evangelis-
che Kommentare 11 1978), pp. 350-357; Sauter, Gerhard; Was heissi: nach Sinn fragen? Eine
theologisch-philosophische Orientierung. (;Qué significa preguntar por el sentido? Una orientacién
filoséfico-teolégica), Miinchen, 1982; Scholz, Frithard, Freiheit als Indifferenz; alteuropdische
Probleme mit der Systemtheorie Niklas Luhmanns (Libertad como indiferencia: problemas de la
teoria de Niklas Lutmann), Frankfurt 1982; Welker, Michael (ed.}); Theologie und funktionale
Systemtheorie: Luhmanns Religionssoziologie in theologischer Diskussion (Teologia y teoria
funcional de sistemas: la sociologia de la religién de Niklas Luhmann en la discusidn teolégica)
Frankfurt 1984; Pollack, Detlef, Die Religionstheorie Niklas Luhmanns und ihre systhemtheoretis-
chen Voraussetzungen (La teoria de la religion de Niklas Lehmann y sus presupuestos tedricos),
tesis doctoral, Leipzig, 1984.
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de su ilustracion (Aufkidrung) por medio de la sociologfa, examinen si, y hasta
qué punto, pueden mantener ¢ revisar su patrimonio tradicional. Sabemos ahora
que 1a sociologia no puede imponérselos mediante la verdad, porgue la verdad
permancce referida al sistema cientifico y a las descripciones ajenas (“infersub-
jetividad™). Con todo, dentro de las discusiones tedricas serd posible generar
suficiente “ruido” e irritacién para permitir que la seméntica de los sistemas
funcionales atiendan posibilidades propias todavia desaprovechadas. Atin en ese
caso la sociologfa serd ocasional y casualmente relevante para ¢l sistema
juridico; pero la probabilidad de ocurrencia del azar puede elevarse mediante
las medidas adecuadas en la teorfa.
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