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ESTADO Y DERECHO A FINALES DEL SIGLO 

UESUIVIEN: Nlle~lro ¡cm:¡ e\ el IIClllpO, en el ~l'nlido de que el den:cho y d l'sl~d(), ~¡] [lna! del sl¡.do 'L' 

ll1anlric~lan como constituidos ~obn: la paradoia de la lcmplH;dldad. C()n~I(Jcrand() ;1 :llllh¡)~ (01110 
n:rn.:~cntanoncs de! oruen y por In IllISJJlO como c~qtlclllalil.an()nc., l](:1 futuro la tra\L'~ del contl"lll ,ki 
rn:~cntc. nlJltnJl~lI1 el fUIUrp) Desde C~!a pcr,pccllv~l el siglo que c\la por concluir ~c prL'~cnLl C()[!I(l Ull 

horilontc de Illucho" llcasos: una IClllPoralidad donde ~c h~l ~l]ui!:ld() b r:r!/)J1llc,idcnt:¡] dI.: b L'lTk'/:1 de I()\ 
priI1Clpl(l~ que hahr;in CllllSlltuidll el flllld~lI11Cnl(l dcl O)lIIIIIl">IJlO l.le un:l ~(IClel.bd tLlst:l. El ~I~II) tic 1,), 
dl'rcd1OS l'~ ¡amhlcn L'] \I~lo de 1:1"> dC\lgualdado:\. de la l'XdU~ll')ll. do: la Ill:¡rglll:ll'ión E~LI jl.lrddoFI ')cui¡,1 
un,¡ ro:.lil,bd ~llhy;¡CO:ll¡O:: b de I()~ ,~isll'llla~ .',()cj,¡]e~ C(l]ltO:])lpu[';lneo~, do: la l'I)Jltlllgenct:¡ qUl' L'~t(), y \Lh 

o:s1rllClllr,IS pJ'OlhtCL'rl El den:cho o:.~ d ~istO:lll:¡ de prodllcei¡ín y cuntrol selectivo de cst,] conllll~l'IlC¡;¡: :- lk 
esta cap:lcidad depl'lldcll \LlS lillllll'~, lo que e\ \lI lu1uro, E~\(l permitc oh~l'n':lI';1 la CtCllC1,¡ jurídil';¡ nlllHl el 
\t~IO:Ill:¡ de ia all[()rdll'\llín de 10\ Htllitcs del dnecho El futuro c, \'lSlhk ~(ílu l'I11llO prohahthdad: podl':i ,~'I 

pero LlITlhJ\:1l podr:í no ~o:r. Depende de ;H..¡ucllo que se elij;¡en el prl'\l'IlIl' 

ABSTRACT: ,Our subjl'O:I is tillle. as long: ;I,~ 1:1\\- and sute lowanb ilw elld ,JI' lile l'~'lllur), ,IPI'l'ar J~ 
l'llllslI111led III ¡he pal';¡dox ()[ tL'llljlorall1y_ Consl,ll'ring holh ;L~ rl.'rre~elll,¡!liln~ 01' {)nk[-. ,lIld thL'rdo['l'_ ;l~ 

~L'hl'lIles 01' I'Ulure Ilhrough tilo: o:untro] ofpre:..el1l. ¡hey control ¡he futurel_ FrollllhlS Ix'r\pl'l'IIIC. tlw 'l'IlILl[-~ 
thal L~ ,¡houl lu (onc!wJe appear\ ;IS a huri/llll 01' lll:lIly' ~lIn\el\: llnc lelllror:¡)lly whel'e \\'l'\tCfIl re;¡\!)1l oj 
eerl;II11ly (JI' Ihe principies \vhich h;¡d cnl1slilulcd Ihc grnllnd of a fl¡:hleoLls sllclc1y, h~l~ dled out The cl~nlll]'~ 
(JI' righls i~ aJso t he centLlry uf une\'Cnnes~, 01' exc! Llsion. of [1I;)rgl n,¡) Il.a!ioll, Thi~ p~lf:ld()\ hldc,\ an Lindel J y llllg 
reaJily Ihalu!' cllntelllporar~ \oei'JI ~ysleIIL\, lh',l! 01' Ihe cOl1!lnt'ency 1hese produce_ L¡w I~ Ihe prudUCI](lIl 
;lIld c!lntrnl .~ysll'lll of Ihl~ contlllgellcy: and ib j¡1l11t~. wh¡¡l it, fulure IS, depcl1d on Ihese cap,¡ntIL'\ 1'hl\ 
cnahks U~ lO nh\L'r\'C Law a,~ a syslelll of ~L'lI'-rdkclioll on ib OWIl JlIlllL\ rUlure can olll: he \ecn :b ,¡ 
pruhabilily; il c¡n he, hui It abo can bc no!. lt deperld~ on wh;¡t is cho~ell In Ihe pn:scnt 

1. 

El lema :-,obre el cual de:-oeo discurrir aquí e:-o el relativo al tiempo. No p()rque Ull 

siglo sea una delimitación cronológica de la tempuralidad. () que el estado:y el derecho 

existan ell el tiempo. l~ltllpOCO porque la ~()ciedad, al alcannlr un cierto ni\'l:l de 

evoluci(')]} haga que la percepción de b diferencia entre pasado y futuro sea tan crucial 

que Lendamos a identificar la interrupción de la continuidad del tiempo cr()n()k)~ico 

con el final de una época. Cuando nos percibimos en un final cronológico no'i 'ienliJllo:-o 

lk:-omienlados y para consolarnos hacemo:-, como los profetas de Israel: vemos al p<t'iado 

que conside_ramos, como terminado y huscamos predecir lo que ocurrirá en el futuro 

Nuestro tema es el tiempo en el sentido que el derecho y el estado al final del sigl() 

:-oc manifiestan como constituidos sohre la paradoja de la temporalidad_ Por otra p;lrle. 

estado y derecho han sido tratados siempre en relaci(ín a esta paradoja: el derecho 

natural fue rensado como resultado de la diferencia entre eternidad y temporalidad; el 
poder y esto es, la legitimación del mando, se fundahan sobre :-,u duración y eran solo 
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92 ESTADO Y DERECHO A FINALES DEL SIGLO 

manifestaciones exteriores de cualidad es naturales que tenían determinadas personas 
y que el tiempo no podía corromper; el estado, como rcalidad de la idea ética, describe 
una modalidad absoluta de vincular el tiempo en la manifestación de la idea en sentido 
hegeliano. Pero también las construcciones más modernas del derecho y del estado 
están atadas al problema de la temporalidad: la diferencia entre derecho positivo y 
derecho natural describe una posible demarcación de la duración de la temporalidad: 
en esta temporalidad se ubican, de una parte, los condicionamientos del ambiente del 
derecho, ligados al hecho, y por otra los derechos humanos, que son indiferentes respecto 
al tiempo. 

En verdad, también la ideade revolución fue inventada originalmente como solución 
de problemas ligados a la temporalidad; de igual manera que la idea de la historia del 
derecho creía resolver los problemas de la relación entre derecho y tiempo tratando a la 
temporalidad del derecho como ¡ndiferenciada respecto de la temporalidad de la 
sociedad. 

Más aún, nuestro tema mira también al tiempo en un sentido diverso de aquél 
expresado en la modalidad de la relación entre tiempo, derecho y estado que fueron 
construidas por el pensamiento jurídico tradicional. Derecho y estado, como quiera 
que se le entienda., son ordenamientos, esto es, representaciones del orden que de todas 
maneras tienen que ver con el pasado: ellas son remanentes de condensaciones de 
sentido o sus negaciones: ellas, por lo tanto, son construcciones y en conjunto resultado 
de construcciones. Sobre este hecho, existe suficiente acuerdo, ya desde los tiempos de 
Savigny. Derecho y estado, no obstante, son también esquematizaciones del futuro. O 
mejor dicho: en su representación hay una representación del futuro. 

En este punto, nuestro tema se hace más complejo mucho más complejo en cuanto 
no se pueda entender a partir de la condensación semántica de los conceptos. Representar, 
significa hacer presente, dejar ver el contenido material, esto es, sustraer a la idea y al 
símbolo y someterlos a la percepción, materializarlos, en un cierto sentido, concretizar, 
como decía Hegel. Es esto lo que se entiende cuando se dice que la normatividad del 
derecho y del estado se resisten al tiempo. Ellos resisten al tiempo porque a través del 
control del presente, controlan el futuro. 

Ahora, mientras las otras descripciones de la relación entre estado, derecho y tiempo 
tienen que ver con los fundamentos, o como quiera, se interesan de la calificación de 
conceptos, ideas o naturalezas, en la idea de la representación, el problema se refiere a 
las operaciones que son realizadas a través del derecho y del estado. 

Si considerarnos las operaciones, entonces tendremos que ocuparnos de las 
estructuras que las. hacen posibles: es en este nivel que logramos entender la especificidad 
del modo en el cual se estabiliza la relación entre derecho y tiempo, la relación entre la 
temporalidad de las operaciones y la estabilidad de la estructura de un sistema. Y es 
este el sentido en el cual deseo reJlcxionar sobre el tema que me ocupa. 

Desde esta perspectiva el siglo que está por concluir se me figura como un arco de 
tiempo marcado por la soledad. Soledad es aislamiento, es diferencia, separación. Las 
ideas sobre el derecho y sobre el estado que se desarrollaron en este siglo muestran 
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"cien años de soledad", Dado que no tenían referencia respecto a las opcracioncs que 
el derecho podía efectuar, las representaciones del derecho y del estado podían 
legitimarse solo a sí mismas: esto es, ellas podían legitimar solo la narración de su 
separación, la descripción de su aislamiento. De este modo las representaciones se 
ocultahan a si mismas la paradoja del funcionamiento del derecho. Con este 
ocultamiento, sin embargo, ellas hacían "plausibi1c" esa paradoja. "Cien años de 
soledad", entonces, al horizonte de los cuales veo a José Arcadio Bucndía. 

2. 

La máquina del tiempo se desconeeló. pensó José Arcadio Buendía después de 
haher pasado noches de insomnio y vigilias tormentosas, durante las cuales había tenido 
terrihles experiencias: había visto que hasta los muertos. envejecían: hahía vi:.,tu que 
cada día era lunes y había visto que el péndulo podía hacer elevar cualquier cosa por 
[os aires, pero no podía elevarse a sí mismo. José Arcadio Buendia se dejó arrastrar r.;n 
una suerte de delirio perpetuo. 

Tamhié~ este siglo que está por terminar nos parece verlo después de una larga 
vigilia durante la cual vimos el horizonte de muchos ocasos. la inquietud de mucho:" 
muertos, la violencia con la cual el péndulo de los principios se fracturaha en la 
imposihilidad de elevarse a si mismo. 

La máquina del tiempo pareció estar desconectada ya desde el inicio dt: este :.,ig:lo, 
cuando el estado liberal que hahía fundado el reconocimiento de la individualidad 
libre, se demostró incapaz frente a la reconocida necesidad de la imposici6n de un 
orden concreto que se realizó después, con la organización de la violencia, es decir st: 
materializó en la concreción de la idea ética del estado. Entonces la máquina del tiempo 
volvió él arrancar y después del delirio de [a guerra el estado de derecho univerzaliZ() 
las expectativas del reconocimiento de la singularidad fundúndola en la reanilll<-LCHín 
dcl derecho natural. Pero esto tamhién se agotó por su natural esterilidad frente a la 
nueva justicia de la distrihución practicada por d estado social, porque csta justicia 
mostró más sensible a las leyes del mercado que a aquellas naturales. En efecto, :"le 
decía estado social, pero en realidad la máquina del tiempo estaba activada por la 
economía que se transformaba siempre más en una organización de las finanzas y del 
endeudamiento público y no en una estructura regulatoria de la libertad de acceso a los 
bienes. 

En e[ fondo. durante tres cuarlos de este siglo, se pudo vcr otro horizonte. otro 
ocaso. otro lunes de sueño y de dolor, habría pensado José Arcadio Bucndía: e[ hori/.()Ilte 
de una justicia de la igualdad que habría exduido las diferencias, quc gradua[mcnte 
habría llevado a la extinción del derecho formal y del cstado que, a pesar de ser socia!, 
era de todas maneras represivo. Después. esta justicia y su legalidad se revelaron como 
estructuras violentas de la producci6n de diferencias y el derecho se estabilizó como 
una estructura selectiva de la burocracia y de la exclusión política. Otra vez un ocaso, 
otra ve/. la incierta húsqueda de un terreno cstable. El nuevo actor libre ')' por lo tanlo 
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predispuesto ala indiferencia selectiva, era el mercado: el estado se habría contraído, 
habría disuelto sus vínculos con la economía y el derecho se habría convertido en 
regulador universal del nuevo orden, de las individualidades y de las nuevas 
desigualdades. "En el mundo existe la necesidad de mandar", dijo Hegel en sus ¡cccÍ(mes 
de Filosofía del Derecho. Este siglo hahía ya experimentado la violencia de muchos 
centros dc mando: desde los últimos señoríos de la propiedad de la tierra, pasando las 
mascaradas de los imperialismos, hasta la despiadada brutalidad de los nacionalismos 
yel félTCO hermetismo dc la burocracia. Pero no hahía, aún, experimentado la violencia 
del mando de las individualidades sohre sí mismas. Hegel, en efecto, había precisado: 
en la religión y en la r(.v,ón no se puede simplemente mandar -pero se debe hacerlo sin 
duda "en la parte de la infinita accidentalidad". En esta última parte del siglo ha llegado 
el mercado a ejercitar el mando sohre la infinita accidentalidad, esto es, sohre las 
singularidades y sobre las individualidades. Las cuales, ya no son solamente los 
individuos, no es ya la negatividad del universo de las necesidades: es la razón en el ser 
otro de si misma: es la nueva razón de Jos connictos étnicos, de los fundamentalismos 
y de las territorialidades disputadas, es la razón de la impotencia de la vieja razón de 

estado. 
Se trata de una temporalidad que creemos está por llegar a su final. Esta temporalidad 

nos aparece como un siglo que ha visto tantos ocasos ligados al amplio e incierto 
horizonte en el cual se ha apagado la nv.ón occidental de la certeza de los principios: 
eran los principios que habían constituido el fundamento del optimismo de una sociedad 
justa, mucho mejor, organizada por estados nacionales gohernados por el derecho y 
por los ideales de la democracia, como herencia por el que el viejo iluminismo nos 
había heredado. Era una ra¡:ón que podía observarse a sí misma, como al inicio del 
tiempo, que podía verse, como pensaha Kant, antes del tiempo, como su condición. 
Esta razón naufragó hajo el peso de los principios que hahía proyectado como símbolos 
de la relación de la sociedad con su futuro. Los símholos del derecho producen 
particulares fOrnl<.lS de estahilidad en las expectativas orientadas al ruturo. 

Bajo la forma de garantías constitucionales el estado de derecho simboli/'aba la 
autoinmunización de la política; así como el estado social simbolizaba la 
autoinmunización de la lógica del mercado. Los símbolos, sin embargo, escrihe 
Luhmann, están ahí siempre para algo Huís que. en cuanto tal, no puede hacerse visihle. 
Los sÍmholos, hacen invisible la realidad suhyacente que se produce, que se organi:l.<l, 
que se reproduce i.ndependientelllcnte de los símbolos y según sus propios mecanismos. 

El ocaso de este siglo nos ohliga a ver aquello que no se ve; más aún, porque no se 
puede ver aquello que no se ve, estamos obligados a preguntarnos ¿cómo opera aquello 
que ha sido invisihilizado'?, en otros términos: ¿cómo se produce aquella realidad que 
los principios esconden a la vista con su exceso de luminosidad? Y esta es la tarea de la 
observación sociológica, porque la realidad que se hace ciega y que opera ciegamente 
es la realidad de los sistemas sociales de la sociedad contemporánea. 

Hemos tenido siglos oscuros, siglos iluminados, siglos de principios y del 
romanticismo de una razón que afirmaba la libertad de los individuos, mientras reJlejaba 
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en la poesía la desilusión de su hermetismo y de su aislamiento. Este último, el siglo 
que está por terminal'. es el siglo de los ocasos: por ello Hegel dijo, el "ave nocturna de 
Minerva", puede comenzar su vuelo para despedir el día y para anunciar LIno nuevo. 
Desde lo alto. el estado aparece como algo racional. como realidad de algo que es 
diferente de sí mismo. Dehemos rensar entonces al estado, no como algo racional. sinn 
C0l110 organintción de la política y Llenemos considerar al derecho no como b e xpn..'sÚ"lll 

de la voluntad y de la Iihertad, sino como la estructura de un sistema socialLJuc vincula 

al tiempo. Dc esta manera podemos observar la ucdinación de este siglo y el hOf]/.{lntc 
de sus ocasos con menor preocupación. pero también con mel1ur riesgo a dcsi lusiOllddl l. 

3. 

Este siglo se ha caracterizado CO]1l0 la era de los dercchos. El siglo precedente 
hahía realil.ado lo~ presupuestos iluministas del derecho igualitario. Hahía contribuid() 
a la superación de los prIvilegios y había rcconociull la [ibenad de los indIviduo" ;.1 

tra vés de la práctica del contrato, la constltuc iOllali laci6n del acce."o uni vcrsal al dcrL'clH 1 

ya la libre cIrculación de [a propiedad. En este ."iglo se afirmó la individualidad de ID." 
sujetm ljue [levó a [a necesidad de reconocer. CDI1l0 decía ya Max Weber. elemento:.. 
materiales de la racionalidad formal del derecho. 1 ,<l afirmación de los estados naciona!c.", 
desde el siglo pasado, realiz6 la idea de soberanía que se expresaba a través de la:.. 
prácticas democrÚlicas de la representación política. Estas prácticas se entendieron 
siempre más en virtud de la gradual y fuerte separación de la política en gobierno y de 
[a oposici6n. que se convirtió en algo menos ficticio. En muchos ordenamientos estata[e." 
[a oposición fue efectivamente ejercitada. Pero, en las última'i décadas. la dificultad de 
encontrar temas alternativo:.. practicables. no se hilO nuevamente en ficticio el mi de la 
oposición. Si el comen so. lihremente conferido () viciado, atribuía legitimidad al L'.icrcicio 
del poder po! ít ico, la uni versali/.Jción de [os principios contenido." en [as con:..!it uc l(llle". 
atrihuían legitimidad a las pretensionc,> dirigidas a[ ... istema del derecho. 

Este eSljuema fue con:-.truido sohre [a idea de que en la sociedad es posible una 
representación del orden de la sociedad: ya en el sentido que sea posible cxpre:;ar!o. 
descrihirlo o representar el orden, o ya en el sentido que sea posihle recogerlo. 
institucionali¡:ar!o, instrumentarlo L'n una instancia de la sociedad. en un lugar propio y 
en '>u propia estructura. De ello surgía [a idea del urden representado por L'[ derL'cho y 
por e[ estado, entendido como representación del orden de las accione:; que resi:..tL'n ;¡] 

tiempo y que por eso se convierten en instancia de control social. Esta imagen de [a 
representación se relkjaha en la idea de representaci(¡n típica de la democracia. en [;.1 

cual las acciones eran sustituidas por el interés o por el bien comLÍn, esto e." nuevamente. 
por representaciones de la universalidad. Sin embargo, esta universalidad carecía de 
referencias materiales, ya sea porque en la sociedad moderna no existe un Jugar para la 
representación de [a sociedad en la sociedad, o bien porque la materialidad de la 
producción de sentido constituye la única realidad empíricamente ohservahlc de la 
sociedad. Y esta material idad e'1tá condensada en las operaciones a través de las cuales 
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los sistemas sociales hacen posible la producción de sentido y por lo tanto la reproducción 
de sí mismos y de las estructuras de las cuales están constituidos. Esta universalidad, 
carente de referencias se vuelve inmune a las referencias empíricas existentes; se 
inmuniza respecto a la realidad, a la manera de operación real de los sistemas sociales. 
Pero esta operación es ciega, no se mira a sí misma, no ve el futuro, no obstante que 
cada operación produzca futuro. 

El futuro de los sistemas sociales y el horizonte temporal de la producción mate­
rial de sentido en la sociedad contemporánea, emergen con el ocaso de los principios 
universales seleccionados: emergen porque se vuelven visihles por el efecto de su 
consumación, del fenecimiento de sus principios, esto es, por efecto del agotamiento 
de su función de' invisibilidad, lo cual produce incertidumbre y desorientación en 
relación al estado y al derecho. Bajo esa universalidad, se ve que sólo los sistemas 
sociales son capaces de especificaciones temporales y por lo tanto de continua, abierta 
e inestable reproducción. Los principios, cuando se especifican, se manifiestan como 
paradojas. Es este el sentido que se puede atribuir a la fórmula según la cual este siglo ha 
realizado "la era de los derechos". Mientras se alternaban las generaciones de los nuevos 
derechos, la especificación del sistema del derecho producía siempre mayores necesidades 
de legalidad. Mientras un número siempre mayor de pretensiones relativas a la igualdad y 
a la dignidad, a la autodetenninación y la libertad de acción encontraban reconocimiento 
constitucional, se podía observar la práctica de la violencia legítima y la producción de 
desigualdad a través del ejercicio del derecho. Mientras se afirmaba el reconocimiento 
político de los derechos de las futuras generaciones, la especificación del sistema de derecho 
ampliaba los espacios de exclusión hasta hacer evidentes las paradojas producidas por el 
funcionamiento de estos sistemas que cl gran andamiaje de los principios había vuelto 
invisibles. Es así que la "era de los derechos" se manifiesta como lacra de la exclusión, de 
la marginación, del aislamiento inmunizador. De manera que, el reconocimiento de las 
diferencias produce nuevas desigualdades y las amplifica, mientras la plena afinnación de 
las subjetividades presentes y de las posibles subjetividades futuras eleva las barreras que 
impiden el acceso al derecho. No es una perversión del derecho burgués, sino una realidad 
del funcionamiento del sistema jurídico, el hecho de que más derecho significa mayor 
selectividad, mayor discriminación, incremento de la producción del no-derecho, mayor 
exclusión. Solo que, mientras en otras sociedades la exclusión era practicada en base a la 
naturaleza o a la calidad de los hombres y, en el inicio de este siglo, en base a la raza o al 
sexo, ahora la exclusión viene practicada legítimamente en base al derecho. 

El gran andamiaje de la representación del orden y el gran proyecto que intentaba 
vincular el futuro al derecho, revelaba, en realidad una grandiosa "construcción" ficticia 
que impedía ver la realidad suhyacente. Ese andamiaje contenía todavía una semántica 
premoderna de la autodescripción de la sociedad y diseñaba una jerarquía del orden y de 
la estabilidad proyectada al futuro. La paradoja de esta construcción está en el hecho que 
ella se legitima haciéndose no plausible para sí misma. De aquí la "imagen del ocaso al 
final del siglo. Es una imagen que, como todas las imágenes, se deja observar y por lo 
tanto se presta a la descripción. 
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4. 

En la sociedad moderna las condiciones sociales para la diferenciación de un sistema 
de derecho cuya selectIvidad esta regulada por el proceso de positiv¡¡:<-lción. está 
determinada por la complejidad alcanzada por el sistema político y por la clausura del 
sistema dc la economía. La política se lihera de condicionamientos extern()" y 'iC 

espc:cifica en la producción de decisiones obligatorias. Su variahilidad deriva de la 
capacidad del sistema de poliú;:ar los temas de la comunicación y de lograr consens() 
unificando la frágil y mutable sensibilidad de la opinión pública. Dc esta forma, el 
sistema político se convierte en algo contínuamente inestable, mientras que todo el 
poder se somete al derecho, incluso el poder que produce derecho. El proceso de 
positivi¡;ación del derecho, a su vez, hace posihle la universalización de lo" tema ... 
porque los sustrae al prohlema de la relevancia, y diferencia hasta la validez del origen 
y libera al derecho de toda selectividad externa al sistema. Toda la experiencia puede 
ser experiencia jurídica, y todo el derecho subyace al derecho. Las constituciones 
cimientan la unidad de la diferencia de derecho y política y permiten el recíproco cierre 
de los dos sistemas (política y derecho), o sea, la recíproca "irritabilidad" e independencia 
J', por lo tanto, la plena diferenciación. A través de la forma de las organi¿aciones 
estatales la política estabiliza su propia inestabilidad, esto es, se inmuniza en relación a 
la variabilidad de los temas -estado de dcrecho- , {) también actIva mecanismos de 
compensación que resuelven temporalmente el prohlema del consenso, aunque se 
sobrecargue la economía con prohlemas que el sistema económico deberá resol "er 
activando "us operaciones: el así llamado estado social. Este contexto de la difercncJaci(m 
deja entrever los caracteres típicos de b estructura del -,,¡stema jurídico moderno. A la 
complejidad del sistema rolítico, el derecho reacciona con la reproducci(ín de su 
diferencia, esto es. manteniendo altas las barreras de su indiferenciJ: el sistema se 
vincula a sí mismo y se transforma en una máquina histórica cuyas operaciones se 
activan siemrre a partir del es¡¡¡do en el cual el sistema se ha autocolocado. Esto significa 
que el derecho entra siempre en contacto y se refiere solo así mismo. Su indderminac ión 
y su inestabilidad son ror lo tanto autorroducidas: en otras palahn.t.'-" la realidad 
construida por el derecho es la realidad de sus operaciones. 

El derecho no opera en base a la referencia a valores sino en base a la n.Jcrcncia ti 

sí mismo. En este sentido el derecho opera ciegamente como los otros sistemas sociales. 
Lajusticia del sistcma, entonces, no es la justicia de un valor; el1a es una fórmula que 
describe la contingencia que el derecho puede producir y elaborar. Contingencia aquí 
significa inestahilidad interna e inestabilidad externa; indeterminación internJ e 
indeterminación externa. Respecto al amhiente esta f6nnula indica la adecuación de la 
complejidad del sistema a la complejidad de la sociedad. 

La constelación que hemos delineado describe las condiciones en las cuales 0rera 
el derecho en la sociedad contemporánea: ella nos permite entonces, ohservar tanto a 
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la potencialidad como los límites del derecho. La indeterminación, así como la 
inestahilidad, son características de los estados en los cuales el sistema se realiza de 
manera autónoma la elaboración de su propia complejidad. La certeza del derecho, por 
lo tanto, tiene sentido sólo en esta perspectiva: Hay certeza de que habrá un derecho; 
no hay certeza de resultados decisiona1cs, ni tampoco certeza de los derechos: esta 
certeza no es relativa a los fundamentos, ni a los rines. Además, la selectividad es una 
característica de la estructura, pero también es el resultado de sus operaciones. Esto 
significa que el derecho discrimina, excluye y margina. 

Incrementar el derecho es también incrementar lo ilícito: inclusión es exclusión. El 
derecho igualitario produce desigualdad, mientras, las desigualdades naturales 
elaboradas por el derecho producen nuevas desigualdades. De esto hahía hablado ya 
Kelsen. el derecho, entonces, no realiza la integración ni el consenso: él produce 
diferencias y activa el disenso. 

El derecho es una máquina histórica transforma la temporalidad de la sociedad en 
la temporalidad del sistema y la procedimentaliza. A través de sus operaciones el derecho 
moderno realiza continuas transformaciones en la semántica de la sociedad: ello entonces 
transforma los fundamentos materiales en "artificiales" y los fundamentos necesarios 
en "contingentes". 

Artificialidad y contingencia son las características del derecho positivo moderno 
que definen, la modernidad de esta máquina que se ha hecho específica a través de la 
referencia de certeza a la incertidumbre. 

En los orígenes del proceso de positivización del derecho el problema principal de 
la ciencia jurídica fue el de legitimar la contingencia, de describir los fundamentos de 
la producción de variabilidad en la invariable substancia o esencia de la juridicidad y 
de las naturalezas tanto humana como social. 

Podemos decir que una improbable ciencia del derecho positivo se hizo posible 
sólo en función del cumplimiento de esta tarea. En el curso de los últimos dos siglos la 
ciencia se ha liberado gradualmente de este vínculo originario. Hoy el problema de la 
ciencia no es más el problema de los fundamentos, sino la descripción, la observación 
de la paradoxal producción de artificialidad y contingencia. Si la observación es el 
problema de la ciencia, la elección relativa al tratamiento de la contingencia un problema 
y, también un riesgo de la política. La observación del trabajo de la ciencia y del riesgo 
de la política nos permiten reflexionar sobre los límites del derecho, es decir, sobre su 
futuro. Esto permite ohservar la ciencia jurídica como el sistema de la autorellexión de 
los límites del derecho. 

5. 

¿C6mo se nos presentan los límites del derecho al final de este siglo? El escritor 
hrasileño Machado de Assis dijo que la radical diferencia que hahía entre sus "Memorias 
del más allá" y el "Pentateuco" consistían en el hecho que Moisés, narrando su propia 
muerte, la puso al final, él en cambio la puso al inicio. También nosotros hemos puesto 
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el ocaso de los principios al inicio y ello nos pcrmiti() ver con José Arcadio Bucndía. 
que también los muertos envejecen, esto es, ellos también viven y, en el delirio inútil de 
la búsqueda de los fundamentos estimulaban las heridas que los han hecho morir. I,(l 
vivenciadcJos principios y de los fundamentos. de la rcpn:scntación del orden a lra\'ó, 

de la organización y el estado, de ¡ajusticia formal y de la su:-.tanciaL la vivencia ue \u 
envejecimiento, se consumtÍ en el más alb, mientras que paralclallH:ntc la experiencia 
terrenal de la sociedad pasaha de los grandes conflictos mundiales a una guerra civil 
molecular. también mundial. 

En todo esto la ciencia ha escrito un diálogo entre un vivo delirante y un mueno 
aburrido. al final del cual parece que la máquina del tiempo se haya desconectado. Pero 
esto no es el final. Y tampoco el terror del tiempo. Cada lunes es el presente J' es el 
mIsmo porque es diverso. Si la máquina del tlempo la sustituimos por la múquina del 

derecho. veremos que ésta no se desconecta. Sino por el contrariu. La aparente 
descol1ección. la diversidad de aquello quc se repitc. el final pue:-.to al inicio, nos p<:nllit<:n 
ver la historicidad del derecho. esto es. sus cOll1patihilidadct-.. Nos permiten ver la 
paradoja de su constitución. su capacidad de autocondicionarsc y d<: operar con una 
pluralidad de autodescripciones que no se dejan unir a un principio unitario. 

En este siglo se han puesto en lihertad grandes espacios elc libertad. ya "ca en la 
economía. como en la política y, por si no fuera suficiente. tamhién en la religi(¡n. Esto 
significa que se han incrementado las condiciones de la acción social. Lihertad, es la 
posibilidad de negar el límite de la acción. Así estamo'i juntos a la ve/. mús lihre.., y 
menos lihres. Esta es la paradoja constitutiva de la acción: y por lo tanto de la decl...,i(lll. 
Ello vak para el derecho como para la economía: existe más lihertad de prensa y r)(Jr lo 

mismo menos posibilidades de manifestar opiniones; existe mfi" riqlH;za porque hay 
mús pohrenL Esta paradoja rompe la continuidad del tiempo que los cltÍsicos hahían 

conslruíJo sohrc la continuidad del ser. La sociedad puede representarse al futuro como 
continuo inicio, esto es, como continua interrupción. Pero el futuro es visihle sólo 
desde la perspectiva de la prohahilidad; podrá ser pero tamhién poclrü no . ..,cr. Dependl' 

de aquello que se elija en el presente. Cada elecci6n puede impcdir que se rL'alice. i\:-.í 

como sólo una elección puede hacerlo [1osiblc. Pero las elccciones son cventos ligado;., 
a los acontecimientos. Se requieren vínculos en la sociedad: los vínculm qUl' liguen el 
tiempo y fijen un futuro. El derecho es esta artiCicialidad de vinculación del tiempo él 

través de esa artificialidad la sociedad se predispone a un futuro abierto: el derecho 
deja ahierta la posihilidad de tratar, en modos siempre diverso'.;. la contingencia que ..,c 
produce: ella puede ser aumentada o reducida: tratada como variedad o COIl]\) 

redundancia. 

La contingencia producida por los sistemas sociales y la contingencia que las 
estructuras de estos si "ternas procedimentalil.an. constituycn un grande y riesg()so 
resurgimiento de la sociedad moderna. El derecho es el sistema de pruduccit'lIl ~ del 
control selectivo de esta contingencia, de esta continua posibilidad de otro. 

Estü de moda decir: glohalilación. Nosotros preferimos decir: sistema totaIJ/ad() 

de la sociedad moderna. Este sistema se percihe en relación al futuro: un futuro que se 
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produce continuamente de manera siempre diversa. Esta autopercepción pone a la 
sociedad en la condición de una continua autoirritación. El futuro parece ficsgoso porque 
puede ser diverso. El derecho da estabilidad y certidumbre artificial y contingente, así 
como el estado que organiza la comunicación de la política con el derecho. 

Mientras la sociedad se representa al futuro como un riesgo y lo vincula a través del 
derecho, el riesgo se deja monetizar pero no juzgar. 

El derecho moderno constituye una improbable adquisición. Al final de este siglo, 
los horizontes de los conflictos y de las estrategias de nuestra sociedad han sido 
condensados y suprimido en la red de los estados soberanos y han sido marcados por la 
violencia institucionalmente legítima. 

Estos horizontes nos permiten observar como funciona realmente la adquisición 
del derecho y cuales son sus potencialidades, su indiferencia y las barreras de su 
sensibilidad. Los límites del derecho, o sea lo que es su futuro, dependen de la 
incapacidad de su estructura a enfrentar el riesgo. 
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