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LA SOCIEDAD Y EL DERECHO:
APUNTES DESDE EL PUNTO DE VISTA DE
LA METODOLOGIA DE LAS DISTINCIONES

Y DESDE UNA TEORIA OPERATIVO-
CULTURALISTA DE LA SOCIEDAD*

Rodrigo Jokisch*

En este articulo, la sociedad es observada bajo los as-
¢ pectos pasivos de funcién, estructura y evolucién so-
cial, en relacién con nuestro concepto del ser humano.*
Desde esta perspectiva, entendemos como funcién de la
sociedad, su aspecto de orientacién que le proporciona al
ser humano; por estructura, el aspecto de constitucién, pro-
duccién y reproduccion de identidades sociales como acto-
res, instituciones, sistemas, dreas de racionalidad; y por
evoluci6n social, el aspecto temporal histérico de todo even-
to social, en especial de aquellos sucesos que preducen “cor-
tes relevantes” en la sociedad comeo: “la Revolucién Fran-
cesa”, “la Revolucién Mexicana”, “el Renacimiento”, “la
Modernidad”, “la Posmodernidad”, “el Movimiento Estu-
diantil del 68,” etc. El concepto del ser humano es des-
4 Quisiéramos dar nuestros agradecimientos a Angélica Cuéllar y a Arturo
Chévez, por la paciencia que tuvieron hasta que este articulo pudo termi-
narse formalmente. El tema del derecho es fascinante y sumamente com-
plicado. Bsta primera parte estd dedicada a ambos colegas.
“ Doctor en sociologia, profesor de carrera titular “B” en la Facultad de
Ciencias Politicas vy Sociales, unam.
¥ Respecto al concepto del ser humano usado en este contexto, ver Rodrigo
Jokisch, “El concepto del hombre como concepto indispensable para la
teorfa de la sociedad. Apuntes sociolégicos desde el punto de vista de la

teorfa de las distinciones”, Estudios polfticos ndm. 21, mayo-agosto 1999,
UNAM, pp. 51-112.
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glosado en cuatro areas de racionalidad, expresando cada
una de ellas formas interdependientes entre accién, deci-
sién y comunicacién. Las 4reas de racionalidad son, a sa-
ber: su aspecto corporal, su aspecto emocional, su aspecto
individual y su aspecto social -todos estos cuatro aspectos,
observados desde la perspectiva societal. Por lo tanto, lo
que aqui se expresa como “ser humano” son tipos diferen-
tes de complejos comunicativos, de accién y de decision.

2. La funcién de orientacién del concepto de sociedad
es doble: por una parte, es utilizado por el ser humano en
su vida cotidiana; por otra parte, es también utilizado por
el ser humano como sociélogo, en su cotidianidad cientf-
fica, Con la ayuda de la abreviatura “sociedad”, el ser hu-
mano puede situarse dentro de un mundo social y “saber”
dénde se encuentra, c6mo se encuenira, con quién se en-
cuentra y por qué se encuentra donde se encuentra. La abre-
viatura “sociedad” implica, por lo tanto, una enorme reduc-
ci6n de complejidad social, necesaria para una orientacién
adecuada y pragmatica.

3. Los seres humanos siempre han construido una for-
ma de orientacién seméntica global como los mitos, las
religiones, las sociedades —hoy en dfa, la llamada “socie-
dad mundial o globalizacién” —para hacer transparente
lo que socialmente es intransparente. Por otra parte, el
ser humano como socidlogo utiliza la categoria “socie-
dad” para poder orientarse dentro de su disciplina. Desde
esta tltima perspectiva, toda “teorfa de la sociedad” re-
presentia el aspecto reflexivo de la sociedad en su totali-
dad. Dado que el soci6logo es ambas cosas, ser humano
cotidiano y ser humano cientifico, debe tratar, de manera
central, el problema de la integracién de ambos niveles.

4, ¢Qué es la sociedad desde el punto de vista de la
metodologia de las distinciones aqui representada? In-
terpretamos —desde la disciplina de la sociologia— la so-
ciedad como una distincién que est4 compuesta por un
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aspecto activo y por un aspecto pasivo. Al aspecto activo
pertenecen las “acciones”, las “decisiones” y las “comu-
nicaciones”, las cuales reflejan el aspecto operativo de la
sociedad. El aspecto pasivo estd compuesto por las “es-
tructuras”, las “funciones”, y la “evolucién social”. Pode-
mos formular que el aspecto activo de la sociedad es su
forma manifiesta,” y que el aspecto pasivo refleja su for-
ma latente:*

La forma de la sociedad

comunicacién —»  declslbn ——s  accitn
{aspecto activo)

- o o e e owe ww  wm e e W e e e ——

conseguencias intencionales / no mtencionalas

funcldn €————  estructura
(aspecto pasivo}

gvoluciin <4—

5. Cuando observamos a la sociedad y, sobre todo, de
qué manera la sociedad es observada en la cotidianidad,
salta a la vista una distincién muy peculiar: la distincién
de “ser humano y sociedad”. La razén de que esta distin-
cién sea tan importante en el contexto de la observacién
cotidiana de la sociedad reside en ¢l hecho de que, sola-
mente de este modo, puede comprenderse cotidianamente
que algo que no es perceptible —la “sociedad”- estructure,
dé funciones y una direccién evolutiva a los “seres huma-
nos” y a sus respectivos comportamientos y habitualidades.
Esta circunstancia se puede expresar también por medio

31 Somos por lo general consclentes de que actuamos, decidimos ¥ comuni-
camos,

2 Por lo general no somos conscientes de que producimos estructuras, fun-
clones y evolucionamos socialmente.
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de Ja siguiente afirmacién: “Nosotros los seres humanos |
nos encontramos en una situacién que ciertamente hemos
producido por y entre nosotros mismos -la scciedad- pero
que, sin embargo, no es controlable de acuerdo a nuestra
voluntad”.® Es decir, con la ayuda de la distincién, “ser
humano y sociedad” se puede comprender, primero, que |
la conexi6n invisible y funcional de los seres humanos “en- |
tre si” se encuentra ubicada a otro nivel de abstraccién que
la de los seres humanos “en si”; segundo, que por medic
de la distincién “ser humano y sociedad”, se constituye y
se reconoce la autonomfia relativa de la sociedad,™ que es
la base tedrica y préctica de toda sociologia comeo ciencia.
En resumidas cuentas, la sociedad es constituida por los
seres humanos, pero no es controlable por ellos mismos.

6. La sociedad,” por tanto, no puede ser observada
como una obra de seres humanos individuales o de gru-
pos especificos, ya que, en dltima instancia, es la socie-
dad misma la que produce precisamente la conexién en-
tre los seres humanos y los grupos y por lo cual constituye
socialmente mencionados seres humanos y grupos de

» Hl error de Carlos Marx reside en que afirmaba que la socledad es una
constriccién humana y gue por ende ]a podemos cambiar a nuestro gusto
realizando nuestra propia historia de manera intencional. Que ¢l ser hu-
mano haya constituldo Iz sociedad, de eso no tenemos la menor duda;
pera que dicha construccién lleve a la deduccidén que podemos constituir
1a sociedad a nuestro albedrfo, éste ha sido un error central de casi todas
las sociedades de influencia marxista-comunista-socialista, Con la “cafda
del muro de Berlin” en 1989, pensamos que estd corrobarada la ingenui-
dad de la menclonada posicién.

® Una posicién liberal-conservadora como la de Margaret Thatcher, que parte
del hecho de que solamente existen los individuos y que el discurso acer-
ca de la “sociedad” refleja solamente una fdeologia “socialista”, descono-
ce la fuerza limitante de la construcci6én de la sociedad. En este sentido,
hay una similitud de ingenuidad respecto a lo que podria ser lo social
entre la posicitn liberal-conservadora de una Thatcher y 1a posicién mar-
xista-comunista-socialista,

% Aquli, 1a socledad se comprende como la conexifin entre la socialidad, el

mundo de vida, evoluclén , diferenclamiento y 1a autodescripcién, misma

que sigue sus proplas leyes. Més adelante tendremos que definir exacta-
mente cdmo debe concebirse esta conexion.,
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seres humanos. Sin embargo, (dénde debe ubicarse, en-
tonces, esta cohesién social que sigue sus propias leyes
llamada sociedad? ¢{Se encuentra afuera de los hombres?
Si se encuentra afuera de los hombres, {d6nde afuera de
los hombres deberia ser ubicada? ¢Quiza se encuentre
“dentro” de los hombres? En este caso, {dénde deberfa
localizarse “dentro de los hombres”? ¢En sus cerebros?
¢En la constitucién fisiolégica? Somos de la opinién de
que esta l6gica propia de la sociedad es algo que, por una
parte, no puede ser abstraida completamente de los hom-
bres;* pero, por otra parte, ostenta una autonomia relati-
va que parece estar situada mas alla de los hombres. Por
ello, defendemos la posicién de que la relacién entre las
circunstancias sociales particulares, misma que no es fi-
cil de comprender, puede ser descrita con ganancia infor-
mativa social, si se aplica la distincién de ser humano y
sociedad.?” Podemos decir, en el sentido kantiano, que los
seres humanos son la condicién de la posibilidad de Ja
constitucion de la sociedad. Por lo tanto, no se encuen-
tran ni dentro ni afuera de la misma.

7. En el contexto arriba descrito, debe recordarse que
Norbert Elias trata de observar la sociedad con la ayuda
de una distincién similar, con la ayuda de la distincién
“individuo” y “sociedad”. No obstante, su intencién es la
de anular esta distincién.*® Precisamente esto es lo que
no queremos. Defendemos la posicién tedrica de que, en

* Esta afirmacién depende naturalmente de la correspondiente definicién
del “ser humano u hombre”.

37 Aquf utilizamos conscientemente el concepto del “hombre” o “ser huma-
no” en contra de Ja concepeitn de numercsos socidlogos, en especial, de
la posicién muy decidida de Niklas Luhmann.

% No es empresa facil salvar el abismo que en ¢l pensamiento se abre tan
frecuentemente entre ¢l individuo y la sociedad. Requiere de un esfuerzo
peculiar del pensar, ya que las dificnltades contra las cuales debe uno
luchar con todas las reflexiones acerca de la relacién entre el individuo y
1a soctedad se remiten a determinadas costumbres del pensamiento, en
la medida en que provengan de la “racionalidad”,.. Norbert Elias, Die
Gesellschaft der Individuen, Frankf.a.M.: Suhrkamp, 1988, pp. 34-35.
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la cotidianidad,* lo decisivo es “soportar” esta distincién,
no permitir que los “hombres” se disuelvan en “sociedad”
{=colectivismo metodolégice), ni tampoco que la “sociedad”
se desintegre en los “hombres” ( =individualismo metodolé-
gico). En relacién a la posicion sostenida por Elias, cabe men-
cionar que existe una diferencia esencial entre la aplicacién
de la distincién “individuo y sociedad” (como también en el
caso de Georg Simmel) y la aplicacién de la distincién “hom-
bre y sociedad” como instrumento de observacién de la so-
ciedad, ya que concebimos ¢l concepto del individuo como
un logro social derivado de Ja abstraccién® del concepto del
hombre o ser humano. En este sentido, la distincién central
para la observacién de la sociedad, de acuerdo a nuestra
opinién, no es aquélla entre el individuo y la sociedad, sino
la de ser humano (=hombre} y sociedad.

8. ¢En qué se basa la supuesta importancia de una teo-
ria de la sociedad que posee como punto de partida el con-
cepto de la sociedad? La sociologia como ciencia, ésolamente
de este modo puede legitimarse? ¢O es una teoria de la
sociedad una empresa esotérica cientifica que importa so-
lamente a aquelios que trabajan personalmente en una
teorfa de la sociedad? La disputa acerca de si realmente
existe una sociedad que abarca todo €l mundo, o si una
concepcidn semejante solamente refleja una invencién de
los soci6logos,® estd en plena marcha dentro de la discipli-

* Cuando una teoria social pretende ser tomada en serio, debe orlentarse
hacia la “cotidianidad social”: debe iratar de observar la “cotidianidad
social” para poder ofrecer posteriormente explicaciones plausibles en el
contexto de la teoria social para las observaciones correspondientes.

® Es decir, ino como rendimiento centffico de abstraccién] En el articulo de
Rodrigo Jokisch, “El concepto del hombre como concepto indispensable
para la teorfa de la sociedad. Apuntes sociolégicos desde el punto de vista
de la teorfa de las distinciones”, Estudios paliticos nim. 21, mayo-agosto
1999, uNaM, pp. 51 al 112, hemos rematizado extensivamente el aspecto de
la percepcitn del hombre con la ayuda de la distincién adentro/afuera.

¢ En ¢l caso de la sociedad como magnitud social auténoma, aquf sirve de
ejeraplo un clasico de la sociologfa. Ver Emile Durkheim, Regeln der
soziologischen Methode, Réne Kbnig (Hg.}, Darm-stadt/Neuwied: Luchter-
hand, 1976, p. 105,
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na socioldgica y continuard seguramente por un largo tiem-
po.® Ahora bien, aqui no nos interesa tanto si el sociflogo
X estd en favor y el sociflogo ¥ en contra de un concepto de
cualquier tipo de sociedad. Seguramente no falta impor-
tancia a estas divergencias especificas de la disciplina y son
lo suficientemente valiosas como para tomarlas en cuenta.
No obstante, si resultara como cierto que los “hombres”,
con la ayuda del concepto de la sociedad, tratan de explorar
algo asf como las razones tltimas del ordenamiento de su
convivencia o que, con la ayuda de este concepto, pretenden
institucionalizar las tltimas reducciones fundamentales del
sentido social,®® entonces, se le debe poder asociar nolens volens
al concepto de sociedad una determinada funcién, misma
que en tiempos anteriores fue cumplida por otras formas
sociales, tales como el mito y la religién.*

9. Desde la posicién de la teoria de las distinciones aqui
representada, concebimos la sociedad, primero, como una
abreviatura de la “verdadera sociedad”: por ello, repre-
senta una auto-simplificacién de la “verdadera sociedad”
(es decir, no es en realidad la “sociedad real”). En este
sentido, la abreviatura “sociedad” representa una encr-

© Como oponenic decidido del concepto de la sociedad, puede mencionar-
se en la actualidad a Friedrich Tenbruck, “Bmil Durkheim oder die Geburt
der Gesellschaft aus dem Gelst der Soziologie” en Zeit fSoziolagie, Heft 4,
1981, pp. 333-350, También Anthony Giddens sefiala dudas al respecto,
ver Anthony Giddens, Konseguenzen der Moderne, Frankf.a. M.: Sulirkamp,
1995, p. 22. Como partidarios deben menclonarse, entre otros, a Niklas
Luhmann, Soziale Systeme. Grundrig einer allge-meinen Theorie, Franki.a.M.:
Suhrkamp, 1984 y Jiirgen Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns,
Bd. 1: Handlungsrationali-tdt und gesell-schaft-liche Rationali-sierung,
Frankf.a.M.: Subrkamp, 1981,

% Asi reza una definicidn de la sociedad de Luhmann que consideramos como
central: “La sociedad es aquel sistema social que institucionaliza las reduc-
clones dltimas, fundamentales”, Niklas Luhmann, “Moderne Systemtheoric
als Form gesamtgesell-schaftlicher Analyse”, en Habermas, Jirgen/Luhmann,
Niklas, Theorie der Gesellschaft oder Sozial-technolo-ge? - Was leistet die Systenfor-
schamg?, Frankf.a.M.: Suhrkamp, 1971a, pp. 15-16.

“ Acerca de ello, sobre todo: Niklas Luhmann/Raffaele De Georgl, Teorfade la
socfedad, Guadalajara, México: Universidad de Guadalajara, 1993, pp. 381.
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me reduccién de la complejidad de la sociedad real. Se
afiade que dentro de la “sociedad real”, no existe ningu-
na instancia que pueda representarla realmente en su
totalidad.®® Segundo, el concepto de la sociedad expresa
que existe algo mas alla del “hombre”, algo que es més
dominante e influyente que “todos los seres humanos jun-
tos”. Tercero, la seméntica de la sociedad toma en cuenta
la circunstancia de que, a pesar de ello, la sociedad no es
algo que se encuentra “afuera del hombre”: La sociedad
encuentra su expresiéon “material” en el aspecto relacio-
nado con roles sociales del ser humano. Cuando se hace
uso de la categoria del ser humano como un instrumento
de autoobservacién de la sociedad, enionces, se puede for-
mular: la perspectiva interior “humana” de la sociedad
encuentra su expresién en la forma activa de la misma, o
sea, en las acciones, en las decisiones y en las comunica-
ciones; la perspectiva exterior “humana” encuenira su ex-
presion en la forma pasiva de la sociedad, o sea, en sus
estructuras, en sus funciones y en su evolucién social. Re-
sumiendo, podrfamos hablar de los roles activos (aspecto
activo de la sociedad) y de los roles pasivos (aspecto pasivo
de la sociedad} del hombre.

10. Para ejemplificar lo arriba dicho, podemos decir: el
“sistema de derecho” es una forma de la sociedad que
hace evidente que trasciende a los “seres humanos”; por
el otro lado, el “sistema de derecho” no es algo que tenga
lugar completamente afuera del ser humano: el “dere-
cho” se expresa en la adjudicacién del rol de un ser hu-
mano que participa en el proceso juridico de la sociedad

% 1a verdadera instancia que podrfa reproducirlo aproximadamente es aquel
aspecto de la sociologia que se denomina comiinmente como “teorfa so-
cial”. Sin embargo, la “teoria social”, primero, ¢s un aspecto parcial de la
sociologia; segundo, la sociologia pertenece al sistema ciencia; tercero, la
clencia debe comprenderse como un sisterna parcial de la sociedad “real”.
Ya aquf se puede reconocer qué tan puntual y perspectivistamente refleja
el aspecto sociolégico parcial “teoria de la sociedad” su objeto “sociedad”
{cont la nocién de Ia “sociedad real”).
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como “ciudadano respetuoso”, como “ciudadano con de-
rechos y deberes, “como una persona justa o injusta”,
como una persona que obedece o no obedece las leyes,
que respeta o no respeta la Constitucion etc. Por lo tanto,
el “sistema de derecho” aparece en la adjudicacién del
rol legal juridico y no es nada que tuviera lugar mas alla
del mismo “ser humano”. Por otra parte, el “lado objeti-
vo” del comportamiento juridico o legal del ser humano
se expresa por medio de la distincién entre el ser huma-
no correspondiente y su comportamiento legal, su rela-
cién al rol legal que es el aspecto que contabiliza la “ena-
jenacién” del ser humano de si mismo,* ya que la
“sociedad legal”, la cual estd constituida por el mismo,
aparece ahora como una institucién social “objetiva” ju-
ridico-legal.

11. La funcién del concepto de la sociedad —como auto-
descripcién de la sociedad “real” y con relacién al “ser hu-
mano”- consiste en la preduccién y reproduccién semén-
tica de orientaciones sociales. No obstante, debido a que la
sociedad, hoy en dia, produce diferentes autodescripciones,
la orientacion sccial conduce al siguiente problema: {Debe
uno apegarse a una sociedad socialista, capitalista, demo-
crética, meliocratica, autopoiética, abierta, desempleada,
racional, activa, a una sociedad de comunicacién, de ac-
cién, de riesgo, de informacién, de experiencias personales,
de acciones comunicativas, de decisién? En una situacién
de esta naturaleza, {en qué consiste la orientaciéon “correc-
ta”? La sociedad medieval con su autodescripciébn como
“sociedad estratificada”, que se basaba en una vida predo-
minantemente determinada por la religién, tenia compa-
rativamente menos dificaltades para proporcionar una

% Ver, acerca de ¢llo, €l trabajo poco considerado hasta la actualidad de Amnold
Gehlen, “Uber die Geburt der Freiheit aus der Entfremdung” en Studien
zur Anthropologte und Soziologie, Neuwled/Berlin: Luchterhand, 1963, pp.
232-246.
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orientacién adecuada. Es decir, precisarente aqui yace el
problema de la orientacién modema: para poder tener efec-
tos de orientacién, la sociedad debe poder apoyarse en unas
cuantas pocas autodescripciones. Naturalmente, la solu-
cién dptima seria que se pudiera referir a una tan sola auto-
descripcidn, algo que en nuestros tiempos modernos ya no
es posible. Por el otro lado si se generan autodescripciones
diferentes que concurren entre si, la posibilidad de orien-
tacién con la ayuda del concepto de la sociedad se convier-
te en su contrario: las numerosas posibilidades convierten
en un “des-orden” ca6tico a aquello que podria ser com-
prendido como “sociedad”.

12. Es este contexto, podemos decir que hoy en dia la
funcién de una teoria de la sociedad es ofrecer un con-
cepto de sociedad congruente. Esto quiere decir que la so-
ciedad moderna no es y no puede ser linicamente socia-
lista o capitalista o democrética o abierta o racional o activa
o de comunicacién o de accién o de riesgo o de informa-
cién, etc. Una teoria de la sociedad tiene como funcién
central realizar una congruencia plausible entre todas estas
posiciones, haciendo ver que la misma sociedad posee as-
pectos socialistas, capitalistas, democréiticos, racionales,
individualistas, de riesgo, de informacién, de compleji-
dad, de autoreferencia, etc. Es por ello que nuestra no-
cién de sociedad incluye una variedad de conceptos cen-
trales que le dan forma y que son: cormunicaciones, acciones,
decisiones, estructuras, funciones y evolucitn social. Es en este
contexto donde vamos mas alld de las tres propuestas més
relevantes que posee la sociologia hoy en dia: la de Talcott
Parsons, la de Niklas Luhmann y la de Jiirgen Habermas.
La propuesta de Parsons parte de que lo social esta cons-
tituido por acciones,” la propuesta de Luhmann parte de

¢ Ver el capitulo sobre Talcott Parsens en Rodrigo Jokisch, “La Teorfa del
Sistema General de Accién” en Metodologta de las distinciones, Juan Pablos/
UNAM, 2002, pp. 424-478.
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la hipétesis de que lo social esta constituido por comuni-
caciones,®® y la propuesta de Habermas —en este sentido la
més sofisticada de todas— parte del supuesto que lo social
estd compuesto por acciones y comunicaciones.® Bs por ello
que Habermas denomina su propuesta “teoria de la ac-
cion comunicativa”, La necesidad de congruencia de nues-
tra propuesta respecto de una teoria de la sociedad con-
vierte a dicha propuesta en una teorfa de teorfas, ya que
necesariamente tienen que estar presentes las teorias de
la accién, de la comunicacién, de la decisién, de la estruc-
tura, de la funcién y de la evolucién social.

13. Resumiendo, podemos formular: La sociedad se pro-
duce y reproduce sobre la base de sus aspectos activos y
pasivos. Sus aspectos activos son las comunicaciones, las
decisiones y las acciones; sus aspectos pasivos son las es-
tructuras, las funciones y la evolucién social. Sus aspec-
tos activos también se pueden denominar de la siguiente
manera: la comunicacién representa el aspecto cognitivo
del hombre, la decision su aspecto normativo y la acci6n
el aspecto pragmatico del mismo. Tanto el aspecto cogni-
tivo (comunicacién} como el normativo (decision) y el
pragmético (accién) del “ser humano” producen y repro-
ducen la seciedad de manera conjunta. La sociedad es,
por lo tanto, el producto colectivo no-planificado de estos
tres aspectos “activos” del “ser humano”. Denominamos
estos aspectos “activos” porque la comunicacién, la deci-
sién y la accién implican concepciones de actores indivi-
duales y colectivos; a diferencia de las estructuras, las fun-
ciones y la evolucién social que implican una modalidad
“pasiva”. En suma, podemos formular: Los “seres huma-
nos” ponen en marcha las comunicaciones, las decisio-

% Ver la discusién en torno a la propuesta de Niklas Luhmann en Rodrigo
Jokisch, Metodolagia de las distinciones, Juan Pablos/uNam, 2002, p. 207.

“* Ver el capitulo sobre Jiirgen Habermas en Rodrigo Jokisch, “La Teorfa de
la Accién Comunicativa™ en: Metodologla de las distinciones, Juan Pablos/
UNAM, 2002, pp. 478-526.
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nes y las acciones, y “cosechan” con ello determinadas
estructuras, funciones y una evolucién social, mismas que
pueden ser designadas como efectos agregados™ o no in-
tencionados. Sobre el folio de estos efectos agregados, o
sea, sobre la base de ciertas experiencias y expectativas,
se comunica, decide y act{ia otra vez. Esto sucede con la
consecuencia de que, nuevamente, emergen nuevas ex-
periencias y expectativas, etc. Ahora bien, si a la combi-
nacién de comunicaciones, decisiones y acciones, le asig-
namos ¢l concepto de proceso social; y a la combinacién de
estructuras, funciones y evolucién social le podemos asig-
nar el concepto de estructura social, entonces podemos for-
mular: los procesos ocasionan estructuras sobre las cuales se
erigen, por su parte, NUevos procesos, con la consecuencia
de que éstos, por su parte, provocan la emergencia de nue-
vas estructuras, sobre las cuales surgen nuevos proce-
sos, etcétera.

EL DERECHO
A. Normas™ y estructuras

14. Todo ser humano observado socialmente? orienta
su comportamiento con relacién al comportamiento de

™ Bn el sentido de Esser. Ver Harmut Esser, Soziolagie. Allgememe Grundlagen,
Frankfurt/New York: Campus, 1996, p. 96.

7 Estas reflexiones se basan en principio sobre ¢l trabajo ya cldsico del so-
ciélogo alemé#n Heinrich Popitz, Die normative Konstruktion der Geselischaft
( La construccidn normativa de la sociedad }, Mohy, Tiibingen, 1980, un trabajo
que ¢l soctblogo Ralf Dahrendorf ha calificado como una “Joya de librito
sobre este tema*. Ver Ralf Dahrendorf (1989b), “Zeitgenosse Habermas.
Jiirgen Habermas zum sechzigsten Ge-burststag” en Mer-kur, Heft 6, 478-
487, aqui p. 484,

7 Ver en este contexto mi articulo sobre el “hombre” como ser humano “El
concepto del Hombre como concepto indispensable para la teoria de la
sociedad. Apuntes socicldgicos desde el punto de vista de la teorfa de las
distinciones”, Estudios polfticos, niim. 21, 1999, pp. 51-112.
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los otros seres humanos. En la teoria social, hablamos en
este contexto de “interaccién”, de “doble contingencia”,
de “mutualismo”, de “intercambio social”, etc. Una ac-
cién es una operacién social que nos permite “hacer algo”,
orientdndonos con relacién a otras acciones de nosotros
mismos y de otros seres humanos. Esto lo hacemos con
base en estructuras y aqui, en primer lugar, sobre nues-
tras expectativas, que son la “pega social” con base en la
cual coordinamos nuestras acciones. Sin un acervo de ex-
pectativas que orienten nuestras acciones no podriamos
actuary -lo que es central- no podriamos relacionar nues-
tras acciones con las de los otros actores sociales, no ha-
bria orientacién y coordinacién respecto a las acciones
nuestras y las de nuestros convivientes sociales.

15. El mecanismo social que hace posible una orienta-
cién de esta indole se basa en las expectativas. Si nuestras
acciones sociales tuvieran como pauta de orientacién sola
y Unicamente la facticidad de las acciones sociales, en-
tonces entrariamos en problemas dificiles de resolver.
Orientarse con base en una accioén social implica 1) poder
observar la accién social en el momento en que seda y 2)
reaccionar por nuestra cuenta inmediatamente después
de que se haya ejercido la mencionada accién social. Tal
vez esto seria posible en una comunidad de pequefio ta-
maiio, en la cual realmente pudiéramos observar las ac-
ciones de nuestros semejantes que se estdn realizando de
momento a momento. Pero también en una comunidad
pequenia serfa dificil reaccionar exclusivamente a las ac-
ciones de nuestros semejantes que se dan “en el momen-
10", ya que a} no todos nuestros convivientes actiian todo
el tiempo, y b) muchas veces se encuentran dispersos o
afuera de mencionada comunidad. Por lo tanto, el meca-
nismo de la expectativa es indispensable para la accién social.
Y es lo peculiar de la expectativa que estd siempre orienta-
da hacia el fisturo: en toda expectativa, nosotros “espera-
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mos que suceda algo”. Es este aspecto femporal futuro lo
que da a toda expectativa su “pegamento social”, ya que
ordena de esta manera las acciones sociales futuras, o sea,
todas aquellas acciones que todavia no han sido ejerci-
das, pero que en un futuro corto o largo serdn e¢jecutadas.
Dicho sea de paso: las acciones sociales ya efercidas son
ordenadas por el acervo de experiencias sociales, en caso,”
un acervo que representa “la historia” de dichas accio-
nes. En resumidas cuentas, acciones sociales realizadas
en sociedades sin sus respectivas expectativas no son posi-
bles, por lo menos, no en comunidades y sociedades tan
extensas como en las que hoy en dia vivimos.

16. Por lo tanto, orientamos nuestras acciones siempre
con relacién a un futuro llamado “expectativas”, primero,
en relacién y con base en nuestras propias expectativas; y
sequndo, en relacién a las expectativas de nuestros con-vi-
vientes, o sea, en relacién con las expectativas de los otros
seres humanos. En otras palabras, orientamos nuestras
acciones con base “en algo que todavia no ha tenido lu-
gar”, con base en posibles acciones nuestras y de nuestros
con-vivientes. Por lo tanto, acciones que lodavia no han sido
efecutadas son organizadas en el presente con base en las expectativas
de los actores sociales. Es mas, nosotros orientamos nuestras
acciones presentes con base en expectativas que creemos
poseer de las expectativas de “los otros”. El caso contrario:
éque pasaria si sélo actudramos con base en acciones que ya
han sido efectuadas? Serfa esto una sociedad “de cola de
espera”: estariamos esperando el uno al otro que efecttie su
accién para entonces poder actuar nosotros también. Ac-
tuamos, por lo tanto, en el presente con base en un futuro
expectativo, confiando, que “los otros” actuarin en ese fu-

7 Cabe decir que son las experiencias las que ordenan las acciones sociales
que ya se efectuaron. Por lo tanto la mmemoria soclal esta mtimamente
relacionada con el acervo de experiencias sociales sedimentadas por un

individuo, una comunidad, una regién, una pafs y, hoy en dfa, por “la
socledad global”.
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turo con nuestras expectativas, como las expectativas de “los
otros” nos lo indican. Actuamos, por lo tanto con base en un
crédito social a realizarse en el fisturo.

17. Si se acepta la premisa arriba expuesta, entonces
podemos concluir: para poder actuar en sociedades com-
plejas, tenemos que construir expectativas de las expectativas
del otro, tenemos que tomar “por dado, que el otro actua-
rd en un futuro dado, de tal y tal manera”. Por medio de
este comportamiento interactivo mutuo, generamos lo que
se podria llamar la confianza social. Lo contrario seria la
des-confianza social, o sea, un actuar en el que “yo sola-
mente te doy algo, si ti me das algo también —y esto casi
al mismo tiempo”. La actitud de “dando y dando” u “ojo
por ojo” refleja una estructura social de suma descon-
fianza, pero que constanternente se da, por ejemplo, en
relacién con el “mercado negro”, donde la desconfianza
es ¢l resultado del aspecto no corporativo y clandestino
del mencionado mercado; o en una situacion de insegu-
ridad social en la cual el aspecto juridico de las acciones y
relaciones scciales es sumamente deficitario. Una socie-
dad en la que las relaciones de los actores entre si son si-
métricas en el sentido de que “yo sélo te doy algo si t me
das algo- y esto casi al mismo tiempo”, una sociedad de
esta fndole es una sociedad en la que las acciones sociales
carecen de “crédito social”, es una sociedad en la que sus
actores sociales viven en una continua “desconfianza”.

18. Ahora bien, si orientarnos nuestras acciones con base
€N Nuestras expectativas sobre las expectativas futiras “de los
otros”, tenemos la posibilidad de generar acciones de indo-
le més peri6dica, acciones més regularizadas, més esta-
bles. La pregunta que en este contexto se puede hacer esla
siguiente: ¢Cémo podemos predecir nuestras acciones so-
ciales mutuamente? Respuesta: tenemos que hacer mu-
tuamente predecibles nuestras acciones sociales tratando
de darles un sentido regular. Y esta “regularizacién” de nues-
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tras acciones sociales es realizada por medio y con la ayu-
da de las expectativas. En base a expectativas generadas por
nuestras experiencias propias y ajenas podemos planear nues-
tras futuras acciones de una manera mas uniforme, de una
mancra més regularizada™ y estable, ya que, por medio del
mecanismo de las expectativas, podemos contar “con el otro”
y “el otro” puede contar “con nosotros”. Si las expectati-
vas son similares, entonces las acciones sociales poseerdn
una coordinacion Optima; si las expectativas son diferenies,
entonces también tendremos la posibilidad de coordinar
nuestras acciones sociales, ya que “cada quién” generaré
la expectativa de que “el otro esta esperando algo diferen-
te a lo que yo estoy esperando”, pudiendo de esta manera
realizar una regularizacién de acciones sociales con base
en expectativas distintas. A un segundo planc de abstrac-
cioén, volvemos a generar expectativas similares en €] sen-
tido de que “td y yo esperamos mutuamente algo diferen-
te en el futuro”, una expectativa que “para ti y para mi” es
similar, aunque su contenido sea diferente y lo contrario.

19. Este mecanismo de expectativas, enlas cuales “el uno
puede contar con €l otro y el otro puede contar con el uno”,
sin que por eso los dos actores tengan necesariamente que
generar expectativas de similar contenido, es de suma im-
portancia, En este sentido, confianza quiere decir: confiar
en que €l otro se orientard respecto a expectativas espera-
das por mf y que yo me orientaré respecto a expectativas
esperadas por €l otro. Y naturalmente: estas expectativas
no representan formas biolédgicas del ser humano: son for-
mas sociales construidas por seres humanos, por actores
sociales.

20. La construccién y constitucién de acciones regulari-
zadas y confiables, basadas en el mecanismo reflexivo de

* Por lo tanto, €l aspecto regulativo de toda cadena de acciones no repre-
senta ningun secreto. Bs el resultado del acoplamiento de las acclones
respecio a las expectativas del caso,
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expectativas de expectativas significa que, en situaciones si-
milares, nos comportaremos similarmente y en situacio-
nes diferentes, nos comportaremos de tal manera que “los
otros” puedan contar con nuestro comportamiento dife-
rente y que nosotros podamos contar con el comportamien-
r to diferente de “los otros”. Nuestras expectativas de las
expectativas de los otros son créditos sociales, son hipdte-
sis sociales con las cuales orientamos nuestro comporta-
miento mutuamente, con las cuales los otros orientan su
comportamiento alrededor de nosotros {Y qué sucede si
nuestro “crédito social” no concuerda con el comportamien-
to del otro? {Qué sucede si experimentamos un comporta-
miento noesperado del otro? Respuesta: nos decepciona-
mos, nos enojamos, ¢l comportamiento del otro nos da
coraje. Por lo tanto, respecto a toda accién social esperada
podemos reaccionar con decepcion o con alivic. Poseemos
diferentes formas de reaccionar frente a nuestras esperan-
zas y frente a nuestros temores. En este sentido, nuestras
expectativas suelen ser “expectativas deseables” por un
lado; expectativas no deseables por €l otro.

21. Naturalmente, no toda accién social es sancionada
respecto a nuestras expectativas deseables y/o expectati-
vas no-deseables. Unicamente cuando una accién social
es sometida a una sancién se puede hablar de una constitu-
cién normativa de la respectiva accion social, Por ejemplo, to-
das aquellas acciones sociales que llamarmnos costumbres,
que llamamos habitualidades, no son por lo general san-
cionadas en el sentido de un comportamiento desviado.
Podria ser que se reaccione de manera incrédula y con irri-
tacién; pero sanciones de esta indole son tenues y no nece-
sariamente llevan a la normatividad del comportamiento
desviado.

22. Ahora bien: équé sucede cuando hemos generado
una expectativa o y esta expectativa es desilusionada?
Qué sucede cuando nosotros esperamos que un actor haga
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algo que nosotros estamos esperando, pero el actor en
caso actila de una manera para nosotros inesperada? ¢Cual
es nuestra reaccién en ese momento? Muy sencilla: le da-
mos a entender que no estamos de acuerdo con su com-
portamiento y lo sancionamos por su comportamiento para
nosotros no-esperado, por su comportamiento inespera-
do. Por lo general, podemos observar ¢l siguiente esque-
ma de accion (el cual usamos nosotros también en nues-
tra vida cotidiana): A acttia -tomando como referencia a
B- bajo la primera premisa de que B actuard de manera
esperada para A y, al mismo tiempo, bajo la segunda pre-
misa de que, si se comporta de manera no esperada, A
sancionara el comportamiento de B en forma negativa:
“ti no actuards de una manera para mf inesperada, sin
tener que responsabilizarte por esta tu forma de actuar
ante mi”.”

23. Actuar de forma no esperada implica naturalmen-
te un minimo de /ibertad social, ya que Ginicamente a par-
tir de una cierta libertad de actuacién podemeos también
actuar de una manera inesperada, de una manera para
nosotros con-viviente no-esperada. Esta posibilidad, ba-
sada en una minima libertad de poder actuar socialmente
de manera no-esperada, implica el problema de riesgo de
que una accién nos decepcione, nos desilusione. En reali-
dad, todos los actores sociales actian con una libertad mi-
nima y, por lo tanto, sobre la base de un estado de sanci6n
que puede entrar en vigor cuando la accién del caso es de
fndole no esperada. Nosotros damos a entender nuestras
esperanzas y temores respecto a las acciones sociales espe-
radas por medio de gestos corporales, por medio de mimi-
cas faciales, por medio del habla, por medio de ruegos, de

™ Es aquf también donde juega el concepto de poder un rol importante por-
que la “amenaza soclal” por medio de una sancién negativa implica una
relacién que también se puede interpretar como una “relacién de poder”:
e)/la que sanciona tiene que tener la influencia, la autoridad, el poder de
ejecutar la sancién del caso.
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deseos, exigencias, amenazas, promesas, por medio de una
comunicacién escrita como una carta, etc.

24. Y las normas sociales? éQué es, al final de cuentas,
una norma social bajo las premisas arriba expuestas? Una
norma social es una estructura basada en que: a) podamos
tener la confianza (crédito social} de que el comportamiento
futuro de nuestros coactores sociales serd de forma para
nosotros esperada {caso limite: esperar lo inesperado); b)
que, por lo tanto, el mencionado comportamiento tiene un
aspecto regular; c) que, si el comportamiento esperado no
tiene lugar, sila mencionada accién nos desilusiona, sinoes
una accién conforme, —o sea, si es una accién desviada,
disconforme, discrepante—, entonces existe la posibilidad
de que nosotros reaccionemos sancionande mencionada
accién. Es de esta manera como se otorga €l aspecto de
norma a las acciones sociales, sin que por ello la mencio-
nada sanci6n represente una operacion social “con la in-
tencién de proporcionar normatividad”, sin que exista una
“racionalidad normativa” de antemano, como en le caso de
las propuestas hechas por Emile Durkheim y Talcott Parsons.
Para poder orientarnos mutuamente en base a nuestras ac-
ciones sociales, generamos expectativas respecto a nuestras ex-
pectativas y respecto a las expectativas de los otros, realizando de
esta manera un acervo de expectativas mutuas que son las
que al final de cuentas regulan nuestras acciones sociales,
de tal manera que un desvio ~de cualquier accién— no espe-
rado lleva el riesgo en si de ser sancionado. Este mecanismo
social genera, al final de cuentas —y en un sentido no-inten-
cional- las dencminadas normas sociales.

25. Emile Durkheim habla de un principio que deno-
mina “el principio de la méxima posible superficialidad”
{Prinzip der groRundglichen AuRerlichkeit).” Con la ayu-
da de este principic, podemos entrelazar la feorfa social con

 Ver en este contexto Heinrich Popitz, Die normative Konstruktion der
Gesellschaft, Mohr, Titbingen, 1980, p.12 y ss.
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la investigacién empirica. Es un principio que nos puede
servir de puente entre el nivel abstracio de la teorfa so-
cial” y el nivel concreto de la investigacion empfrica. En
este sentido, podemos decir que las #ormas sociales repre-
sentan acciones sociales de sentido periédico, sujetas a
sanciones por nosotros y/o por “los otros” como actores
sociales. Este aspecto del comportamiento social puede
ser investigado empiricamente.

C. La forrna del derecho

26. Como hemos podido observar, la relacién entre accio-
nes sociales y expectativas produce lo que llamamos nor-
mas sociales. Estas normas sociales podemos identificarlas
como un primer estadio de derecho, ya que regulan las
cadenas de acciones sociales usando el mecanismo de la
sancién. Para Luhmann, este aspecto es pricticamente el
aspecto central del sistema de derecho.” Para nosotros,
1a evolucién de las normas sociales representa un primer
paso en direccién a una posible institucionalizacién de lo
que podemos llamar el “sistema de derecho”.

27. Al parecer, y observado desde el punto de vista de la
evolucion social, el derecho emerge antes de lo que hoy
denominamos el estado politico, aunque maés tarde ambas
esferas sociales, el derecho y la politica, evolucionaran pa-
ralelamente.” Por lo tanto, las formas de derecho de nues-

™ Teorfa sodlal —en especial “teorfa de 1a sociedad”- es un ejerciclo sociols-
gico en ¢l cual el sociflogo trata de encontrar regularidades similares con
base en diferentes sociedades en diferentes tiempos histéricos, Bste tra-
bajo se realiza por medio de conceptos socioldgicos generales que permi-
ten un nivel de abstraccidn alto como condicién necesaria para poder hacer
comparaciones especificas de las diferentes sociedades en diferentes es-
pacios y tiempos.

7 Ver la propuesta de Luhmann respecto al sistema de derecho: Niklas
Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, Suhrkamp, Prankf.a. M., 1995, pp. 38
en adelante.

™ Uwe Wesel, Frithformen des Rechis, Frankfurt a.M., 1984,
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tros antepasados se remontan a periodos de los cuales no
poseemos documentos escritos. De estudios histérico-
antropolégicos se conjetura que la base sobre la cual se
erige el después denominado derecho —su institucio-
nalizacién- es una mezcla de costumbre y moral.* Para los
griegos del tiempo de Pericles (350 a.c.), la “verdadera cos-
tumbre moral” est4 representada por la justicia divina.®
Pero serdn los romanos los que llevardn a cabo una dife-
renciacién especifica del derecho separdndolo de la cos-
tumbre y manteniendo unidos el derecho humano con
el derecho divino (ius y fas).® Y es aqui donde empieza el
debate respecto a la autonomfa del derecho: {puede el de-
recho desligarse totalmente de la moral y de la politica como
lo postula Niklas Luhmann® y sus seguidores o estd ligado
hasta hoy a la moral y a la politica como lo expresa Jiirgen
Habermas?*

28. La diferenciacién social que se va dando en el trans-
curso de la evolucién humana nos sefiala que esferas so-
ciales como las costurmnbres, la moral, las convenciones, la
politica y las formas de derecho van tomando un cardcter
siempre mds reflexivo, pero no necesariamente se inde-
pendizan las unas de las otras, como lo sugiere la posicién
de los sisternas sociales de Niklas Luhmann, Si observamos
esferas como la convencién, la costumbre, la politica y el

® En alemin denominado “Sitte”. Ver Emst-Joachim Lampe, “Zur Entwick-
lung des RechtsbewuBtseins in der altrémischen Gemeinde” en Zur

Entwicklung von Rechtsbewuptsein, Brnst-Toachim Lampe {edit.), Frankfurt

a.M., Suhrkamp Verlag, 1997, p. 183.

® Hrnst-Joachim Lampe, “Zur Entwicklung des RechtsbewuBtseins In der
altrimischen Gemeinde”, pp. 184-185.

8 Gerhard Dulckheit en su Rewtische Rechisgeschichte, Beck, Miinchen, 1995,
pp. 48, postula que fueron los romancs los que instalaron por primera vez
un derecho con cualidades auténomas.Ni en el Oriente ni los griegos lle-
van a cabo una institucién del derecho con esas cualidades auténomas
como lo realizan los romanos.

& Niklas Luhmann, Ausdifferenzierung des Rechts. Beitrdge zur Rechissoziologie
und Rechtstheo-rie, Frankf.a.M.: Suhrkamp, 1981, pp 73.

# Tiirgen Habermas ( 1992), Faktizitit urd Geltung, Frankfurt a.M.: Suhrkamp,
p. 580.
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derecho, desde el punto de vista del comportamiento so-
cial, desde el punto de vista de comunicaciones y acciones
especificas, podemos decir: las convenciones estin basa-
das sobre un comportamiento denominado “tacto”, las
costumbres son organizadas por medio de lo que llama-
mos “conciencia”, el quehacer politico se realiza por me-
dio del ejercicio del “poder” y el comportamiento de dere-
cho se basa de manera esencial en una actitud denominada
“respeto”. Estos comportamientos basados en actitudes
como tacto, conciencia, poder y respeto abarcan natural-
mente también otras esferas y no necesariamente estan
acotados a las esferas arriba mencionadas. Por ejemplo, la
actitud de respecto es también realizada en esferas socia-
les como la familia, el mercado, la iglesia; el poder se ejerce
también en relaciones familiares, en relaciones econémi-
cas, religiosas, etc.

29, Como ya se mencioné mads arriba, al final de cuen-
tas el”derecho moderno evoluciona institucionalmente en
forma paralela junto a la politica moderna. Esta evolucién
institucional se puede observar paradigmaticamente en
la Buropa del tiempo romano.®* En un primer paso, en-
contramos el aspecto de la violenicia corporal: el derecho lo
posee la persona o el grupo que esté en las mejores condi-
ciones de aplicar violencia corporal. Esta actitud no es
especifica de la sociedad romana; es una actitud de comu-
nidades y sociedades de nuestros antepasados en gene-
ral. En un segundo paso, podemos hablar de que el dere-
cho es posefdo por la persona o el grupo que tiene poder. El
poder es visto como una comunicacién afectiva que na-
turalmente usa también la violencia corporal, pero que se
basa més bien en comunicar “su supuesto peder”, antes
de ejercer realmente violencia. En esta etapa, el monopo-
lio de la violencia y del poder no esté regulado juridica-
mente. En un tercer paso, podemos hablar del ejercicio

8 Lampe, pp. 192-193.
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del poder basado en alianzas de poder entre personas, fa-
milias y grupos. Esta posibilidad abre las puertas también
a personas y grupos de poco poder, ya que, con base en una
alianza especifica, personas y grupos de poco poder pue-
den acumular el poder necesario para “poseer” y “dictar”
derecho. Este tercer paso involucra la esfera politica de una
manera muy estrecha, ya que en la realizacién de coalicio-
nes sociales se van formando estados politicos (al princi-
pio, sin fronteras especificas). Especialmente el “descubri-
miento social” de que una coalicién de personas, familias
y grupos de poco poder puede llegar a poseer mas poder
que cualquier otro grupo es esencial y es parte relevante
del comportamiento politico que abriré las puertas a la cons-
titucién de reinos, condados —y en los siglos xviy xvii-ala
constituciéon de Estados-nacién.

30. Niklas Luhmann parte del supuesto de que el siste-
ma de derecho se realiza como sisterna autopoietico aut6-
nomo, describiendo de esta manera una teoria sociolégica
del derecho muy sofisticada y de alto nivel de reflexién. El
supuesto es observar el derecho como un sistema auténo-
mo de la sociedad. {Cudles son los argumentos usados para
esta propucsta? En primer lugar, define Luhmann toda ca-
lidad del suceso de derecho —l deber ser-, de tal manera
que se pueda aplicar al aspecto funcional de su teoria. En
especial el aspecto ilocutivo de todo acto de habla o sea, €l
“cémo una informacién es comunicada” es eliminada.®
De esta manera, elimina también “la pega” social juridica
de todo acto comunicativo de derecho, viendo tinicamente
en las expectativas normativas como actos contra-facticos,
el mecanismo comunicativo esencial del sistema de dere-
cho. Actos de expectativa normativa son inmunes al apren-
dizaje y, por lo tanto, poseen un caracter sumamente arries-

3 Esta exposicién se basa esencialmente en la discusién que Habermas sos-
tiene frente a la posicién de Luhmanmn. Ver Jiirgen Habermas, Fakiizitdt
und Geltung, Subhrkamp, Frankf.a.M., 1992, pp. 573-380. Aqui, 573,
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gado. Es aqui donde la sociedad necesita de una autoridad
institucional, la cual por medio de sanciones y amenazas
juridicas pueda asegurar que las expectativas normativas
sean realizadas sin muchos problemas.®” Una segunda es-
trategia argumentativa de Luhmann para establecer la au-
tonomia sistémica del derecho reside en el uso de una com-
binacién argumentativa que él hace del suceso juridico
entre el no querer aprender y la capacidad de aprendiza-
je.® Para argumentar de esta manera, Luhmann tiene que
despojar al derecho de sus dos aspectos mas cercanos: la
moral® y la politica.”® Unicamente de esta manera puede
postular la autonomia sistémica del derecho, involucrdn-
dose en una paradoja especifica: antes de entrar al sistema
de derecho, poseen los eventos comunicativos contingen-
cia, al entrar al sistema, se transforman los mismos even-
tos en eventos con validez juridica. La legitimacién del even-
to juridico positivo, de poseer legalidad, tiene que realizar
¢l sistema de derecho internamente por medio de una de-
cisién juridica nuevamente. Lo que a este nivel social pue-
de observar un actor es una circularidad especifica de todo
evento juridico: todo lo que es derecho es dereche porque
ha sido establecido en base a la fuerza del derecho. O sea,
que el derecho es derecho porque es derecho. Naturalmen-

¥ Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Suhrkamp, Frankf.a.M., 1995,
Pp. 124 en adelante.

8 Yer aqui también Jitrgen Habermas, Faktizitdt und Geltung, Suhrkamp,
Frankf.a.M., 1992, p. 574.

# Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Suhrkamp, Frankf.a M., 1995.
Aquf Luhmann nos dice claramente que el derecho tiene que despojarse
de la moral para que éste pueda realizar sus decisiones juridicas de mane-
ra “limpia” y consistente. Ver pp. 78 en adelante.

% Ibid., p. 407 en adelante. Una argumentacion tipica de Luhmann es que,
bajo la premisa del concepto de antopoiesis, €l sistema de derecho tiene
que atender Gnicamente eventos jurfdicos y estar despojado de todo ele-
mento que no sea juridico. Naturalmente que, bajo la premisa de la teoria
de la autopoiesis, este argumento es vilido tedricamente hablando. La
pregunta es: ées también vilido desde ¢l punto de vista pragmétice, des-
de el punto de vista de una observacion “realista” del derecho?
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te reconocemos la “pega social” de toda repeticion de ac-
tos comunicativos, de accién y de decisién. Pero la pregun-
ta central en este contexto es; (Puede un sistema iegitimar
su legalidad dnicamente sobre la base de repeticiones?®
{Puede un sisterna como el sisterna de derecho operar le-
gitimamente en base a este autoengano?” (Qué sucede si
el actor social estd en condiciones de observar dicho
autoengario? Seguira creyendo y teniendo confianza en el
sistema de derecho de su sociedad?

31. {De dénde procede la legitimacién de que todo de-
recho es legal? ¢(Se puede postular legalidad juridica des-
de la posicion interna del derecho, como Luhmann siem-
pre nos vuelve a recordar, en concordancia con su teoria
de sistemas autopoiéticos auténomos? En la evolucién
social del derecho, podemos observar que su legalidad es-
taba legitimada por medio de lo que se puede llamar el
“derecho divino™:*? fus y fas o sea el derecho humano y
el derecho divino se encontraban intimamente relacio-
nados entre si. La fuerza legitimadora de la comunica-
ci6n religiosa ha ido perdiendo su dindmica y su credibi-
lidad y, por ende, el derecho humano se ha ido despojando
poco a poco de su legitimacion divina. Toda legitimacion
de legalidad juridica responde al problema de que el de-
recho debe poseer un aspecto de nodisponibilidad para
que pueda ser respetado. Si el derecho, por medio de su
transformacién en derecho positivo, se convierte en una
comunicacion instrumental, pierde el aspecto de respeto
tan relevanie para todo evento juridico, ya que se con-
vierte en comunicacién disponible para el actor social. Por
lo tanto, la pregunta relevante aqui es: ¢Quién o qué re-
emplaza el espacio vacio de legitimar la legalidad del de-
recho que deja la comunicacién religiosa? {Cémo puede

" Ibid,, p. 127.
2 Ibnd . p. 38.

% Asf, Gerhard Dulckheil en su Rémische Rechtsgeschichte, Beck, Milnchen,
1995, p. 48.
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legitimarse la legalidad del derecho modemo, dada la evo-
lucién del derecho en direccién a un derecho positivo?

32. Si el sistema de la politica es el que le da legitima-
ciém al sistema de derecho, entonces lo que sucede es que
el derecho se “disuelve” en politica. 5i el sistema juridico
legitima su propia legalidad por medio de un autoengafio,
entonces también estd en peligro de disolverse en un ins-
trumento administrativo al servicio de la politica y de Ia
burocracia estatal. éDe qué manera puede el derecho le-
gitimar su legalidad, después de que la comunicacién re-
ligiosa ha perdido su fuerza legitimadora? Para Habermas,
lainica posibilidad es que, en: el campo de la moral, emerja
una conciencia moral posconvencional, por medio de la
cual se pueda establecer una situacién juridica indepen-
diente con base en la cual los partidos involucrados en
una disputa juridica estén en condiciones de aceptar las
normas juridicas en forma impersonal.®* Esta posici6én
basada especialmente en trabajos de L. Kohlberg,®® hace
necesaria una interdependencia entre el derecho y la
moral, ya que es la actitud moral posconvencional de po-
der aceptar argumentos juridicos, independientemente de
que es la situacion especifica social lo que lleva a una orien-
tacion del actor social, ayudando de esta manera a legiti-
mar la legalidad juridica. Una orientacién moral bajo el
aspecto de la justicia no es suficiente para poder legiti-
mar la legalidad del derecho.%

33. Un centro de la politica es su representacién en los
llamados tres poderes: el Poder Legislativo, el Poder Judi-
cial y el Poder Ejecutivo. Estos tres poderes que constitu-
yen en parte el sistema politico moderno son esencial-

% Jiirgen Habermas, Faktizitdt und Geltung, Suhrkamp, Frankf.a. M., 1992, p.
586.

# Bn especial L. Kohlberg, Essays on Moral Development, v. 1, San Francisco,
1981.

% Jiirgen Habermas, Moralbewufisein und kommuntkatives Handeln, Subrkamp,
Frankf.a.M., 1983, pp. 176 ¥ 177.
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mente poderes de indole juridica. Al final de cuentas, es
el Estado politico quien tiene que velar sobre si el dere-
cho de la sociedad se cumple o no se cumple. Un Estado
débil es un Estado que no posee la fuerza politica de po-
der hacer cumplir las leyes, Ias cuales pueden ser, a nivel
internacional, sin embargo Gptimas y progresivas. Pero si
no se cumplen es como si el sistema de derecho practica-
mente no existiese, Y es por ello que decios que vivimos
en un Estado de derecho, dadas las circunstancias de que
la interdependencia entre politica y derecho son de suma
importancia para la realizacién de justicia. Aunque las
instituciones, el derecho, la politica y la moral de la socie-
dad poseen una autonomia relativa, por un lado, tienen
que estar interconcctadas, por el otro lado, de tal mane-
ra, que al final de cuentas puedan producir en conjunto
un derecho intccabie y respetable. Por lo tanto, el espacio
de legitimacién divina de legalidad del derecho en socie-
dades tradicionales es un espacio que no puede ser llena-
do por el derecho inicamente {Luhmann), pero tampoco
puede ser la politica lo que Ie otorgue la legitimacién le-
gal al derecho porque, de esa manera, seria inicamente
un instrumento politico para fines de poder. Una condi-
cién adicional est4d dada por una moral moderna poscon-
vencional que exhorta de manera sensible y substancial
a que se respete la comunicacién juridica y, por lo tanto, a
que pueda legitimar su legalidad obteniendo un aspecto
de nodisponibilidad, de intocabilidad moderna, que, an-
tafio emanaba de la comunicacién religiosa.
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