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La coexistencia de diversos drdenes juridicos, incluso contrapuestos den-
tro del mismo Estado, recorre un largo camino que va desde el enfren-
tamiento inicial a la omnipotencia estatal hasta las concepciones pos-
modernas que niegan la posibilidad de universalizacién del discurso
juridico ante el surgimiento de “dogmaéticas locales” y apuntan a una
autonomia del contexto, lo cual deriva en relaciones entre sistemas que
limitaria su alcance y desarrollo.

Este pluralismo juridico originario de las sociedades eurocentristas y
angloamericana y su trasplante a la realidad latinoamericana, presenta,
a juicio del autor, dificultades. Seglin su percepcién, las unidades socia-
les de la subregién poseen diferentes cédigos juridicos, lo cual no con-
lleva a alternativas plurales frente al derecho estatal sino a mecanismos

* Trabajo presentado en el II Encuentro Internacional de Derecho Alternativo,
realizado en Floriandpolis, Santa Catarina (SC), del 29 de septiembre al 2 de
octubre de 1993. Traduccién del portugués: Ana Maria Urbina Caycedo.

** Profesor titular de teoria general del Estado, Facultad de Derecho de Reci-
fe, UFPE.
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difusos e inestables como reaccién ante la falta de legalidad. No existe
una exclusién de los ciudadanos que estan subintegrados a la sociedad
nacional por cuanto la regulacién funciona para ellos de manera restric-
tiva, afectando sus libertades. Pero ello mismo no les permite el desa-
rrollo de sistemas juridicos realmente opuestos al discurso juridico estatal.

La superacién del dilema monismo vs. pluralismo, en el sentido de
que no son nociones excluyentes, se hace necesaria en un entendimiento
actual del papel del derecho. La unidad del derecho moederno se encon-
traria, segln el autor, en el codigo licito/ilicito mientras que los progra-
mas criterios del sistema juridico responderian a la heterogeneidad y
fragmentacién de las expectativas normativas de los individuos y de los
grupos, es decir a la pluralidad.

1. INTRODUCCION

El surgimiento del Estado nacional moderno, en contraposicién al
pluralismo feudal y a la pretensién imperialista de la Iglesia, implica
la aspiracion de exclusividad de cada ordenamiento juridico estatal cn
el respectivo espacio delimitado territorialmente. Es en tales circunstan-
cias que se construye el concepto cldsico de soberania del Estado como
poder politico y orden juridico supremos e incuestionables en determi-
nado territorio. Se vuelve inconcebible, entonces, la existencia de cual-
quier otro orden politico-juridico supraordenado o coordinado al del
Estado, en el espacio en que éste se encuentra en vigor.

Se pretende, de una parte, eliminar los particularismos de las érdenes
locales de naturaleza feudal, en favor del libre cambio de mercancia;
de otra, se reacciona ante la supremacia del poder papal. Internamente,
todo orden juridico construido “extraestatalmente” pasa a ser concebido
como subordinado a las determinaciones del poder politico estatal, que
sélo puede tener validez juridica a partir del derecho positivo del Esta-
do y por eso se caracteriza, en un tltimo andlisis, como uno de los
subsistemas de éste. Externamente, se desarrolla la teoria de que las
relaciones interestatales ocurren en el “estado de naturaleza”,® quedando
excluida la posibilidad de un orden juridico internacional supraordena-
do al Estado.

El pluralismo juridico surge exactamente como contestacion a la pre-
tensién exclusivista del Estado. Se construye la concepcién de la con-

1 Cf. pe., Hobbes, 1992: 149 (tr. br., 1979: 131 s.); Locke, 1980: 13, 14 (tr.
br., 1978: 39).
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comitancia de érdenes juridicos en el mismo espacio-tiempo y, a partir
de ahi, se niega la pretensién de “omnipotencia” del Estado. Por eso,
aunque con pretensién de cientificismo, tendria “una bien precisa carga
ideoldgica: la rebeldia contra el estatismo, contra la centralizacién del
poder y contra el crecimiento de las funciones del Estado”.?

Mientras tanto, las posiciones plurales van a asumir las més diversas
perspectivas, de tal manera que no se puede hablar de “pluralismo” en
singular. Evidentemente, éste no es el lugar para un andlisis de las di-
versas escuelas plurales. Es posible, por lo tanto, delinear cuatro tenden-
cias bésicas del pluralismo juridico: 1) el pluralismo institucional en
oposicién al monismo formalista; 2) el pluralismo antropoldgico en con-
traposicién al imperialismo metropolitano; 3) el pluralismo sociolégico
contra la legalidad estatal, y'4) el pluralismo posmoderno.

II. 1.AS PERSPECTIVAS PLURALES

Uno de los conflictos mas relevantes en la teoria general del derecho
se establecié en la primera mitad del siglo, entre el monismo formalista
de origen germénico y el pluralismo institucional que se desarrollé prin-
cipalmente en Italia. La discusién tenia contornos epistemoldgicos bien
definidos. Los monistas argumentaban a partir de la norma fundamen-
tal, de la cual resultaria la unidad del sistema juridico. No se desarro-
llaba necesariamente la concepcién del predominio absoluto del ordena-
miento juridico estatal.

La cuestién de la prioridad del derecho “internacional” o del derecho
“nacional” dependeria, en Kelsen, de una alternativa “ideoldgica” to-
mada con anterioridad y considerada “juridicamente” irrelevante.® Y
aun Verdross admitia sélo la superioridad del orden internacional, ca-
racterizando la scberania del Estado como ‘relativa”, a partir de un
monismo moderado en que se distinguia la validez interna de la validez
internacional del derecho internacional publico.*

Pero, aunque no ‘“estatalista”, toda la concepciéon de la Teoria Pura
del Derecho, partia de la unidad del orden juridico, que sélo podria ser
comprensible, a nivel epistemoldgico, partiendo de o restrayéndose a una
(Gnica) norma fundamental prevista.?

2 Bobio, 1977a: 25. Cf. también id. 1975b: 91.
3 Kelsen, 1960: 333-45 (tr. port. 1974: 443-61), 1979a: 448-62; 1979b: 156-73.
4 Verdross, 1957: 69 y ss.

.

5 Cf., pe., Kelsen. 1960: 51 y ss. Al calificar la norma fundamental, luego
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El pluralismo institucional niega la supra-infra-ordenacién entre orden
juridico del Estado y 6rdenes no estatales, y sustenta la tesis de que se
trata de ordenamientos coordinados.® Habria esferas de juridicidad di-
ferenciadas por sus temdticas y destinatarios, no sélo en lo que se refiere
a la relacién entre orden internacional y orden “nacional”, sino también
en la relaciéon entre ordenamientos extraestatales que actiian en el am-
bito interno del Estado. Contra la conexién formal internormativa fun-
dadora del monismo, las 6rdenes plurales se distinguirian, por Wltimo, en
sus ambitos especificos de vigencia, concomitantes en el mismo espacio.
Se respondia, asi, a lo unilateral de la unidad formal de los puntos de
partida con lo unilateral de la pluralidad material de las relaciones inter-
subjetivas, desconociendo que unidad formal y pluralidad material no
se excluyen. Esa, sin embargo, no es la vertiente de discusién que nos
interesa directamente en el presente contexto.

Otra forma de manifestacién del pluralismo juridico, menos discuti-
da entre los juristas, es la que se desarrollé en la antropologia de las
relaciones coloniales, en contraposicién a la pretensién imperialista del
derecho “moderno”, establecido en la Colonia a partir de la metrépoli.
Se afirma, entonces, el pluralismo de las 6rdenes primitivas o tradicio-
nales nativas, ya consolidadas, ante el ordenamiento juridico colonial
o poscolonial.” En ese contexto, se busca analizar las relaciones de com-
plementacién y conflicto que se establecieron entre sistemas diversos y
también criticar el modelo etnocéntrico del colonizador “civilizado™.

Pero es en la sociologia del derecho que el pluralismo va a tomar una
posicién destacada. La propia disciplina va a ser confundida inicial-
mente con el abordaje plural del derecho.® La discusién temética se
dirige en torno a lo plural de “fuentes” de produccion social del dere-
cho, que serian mucho mds amplias que el poder del Estado. Se desa-
rrolla, asi, una antilegalidad contraria a la pretensién exclusivista del
derecho positivo estatal. Se pretende reconocer la autonomia de otras
esferas juridicas frente al Estado. Indudablemente, el pluralismo juridico

como ficticia, Kelsen va a negarle la funcién de hipétesis (1979¢c: 206 y s., tr. br.,
1968: 328 y s.).

¢ Entre otros, v. Anzilotti, 1964: 51-63; Romano, 1975: 83-84; Triepel, 1966:
esp. 9-27.

7 Cf. Benda-Beckmann. 1979; Heidelberg, 1968: Trubeck, 1972: 16 y ss.

8 Bobbio, 1977b: 91. Al respecto, cf. Carbonier, 1976: 12-16.
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de origen socioldgico se vincula, a nivel ideolégico y contradictoriamen-
te, al liberalismo radical y al socialismo libertario.® La desconfianza en
el poder del Estado y en la legalidad como mecanismos de emancipacién
social conduce, entonces, a un discurso que estima sobre todo la “fuerza
juridica” de las “esferas juridicas” extraestatales. No se niega empiri-
camente la autonomia y el funcicnamiento regular del orden estatal den-
tro del respectivo espacio territorial. Se sustenta que el Estado se inter-
relaciona con otros “campos de juridicidad” auténomos, tendiendo a
asfixiarlos a través de la postura legalista de los operadores oficiales del
derecho. Se combate, asi, la legalidad como forma de hipertrofia juridica
del Estado en detrimento de la construccién de esferas juridicas auté-
nomas en el seno de la “sociedad civil”.

En la tradicién euronorteamericana de la sociologia del derecho, la
alternancia juridica surge como un producto del pluralismo.** Igualmente
se afirma la existencia de otras esferas de juridicidad que se distinguen
nitidamente de la estatal. No se niega la capacidad de autorreproduc-
cién consistente del derecho positivo estatal. Su identidad y autonomia
operacional se presuponen. Por eso no se discute si existen el positivis-
mo y, especificamente, la legalidad. Al contrario, se critica la legalidad
“juridizante” del Estado, en la medida en que no responde adecuada-
mente a las expectativas de la sociedad. Las “formas juridicas alterna-
tivas” surgieron exactamente como reaccién a problemas de heterorrefe-
rencia o adecuacién del derecho postivo estatal, como consecuencia del
exceso de legalidad “juridizante”. Siendo asi, no se trata de falta de ac-
ceso a los mecanismos legales, pero si de opciones contrarias a ellos.

La tendencia mds reciente del pluralismo juridico fue desarrollada en
el ambito de las teorias posmodernas del derecho. Se parte de la nega-
cién de la posibilidad de universalizacién o generalizacién del discurso
juridico en el espacio de la posmodernidad. La falta de paradigmas
unitarios, en torno a las cuestiones juridicas, conduciria a una “cultura
juridica de la incertidumbre”, en la resolucién de conflictos.”* De ahi
la concepcién de una racionalidad juridica tipica, construida mediante
“dogmadticas locales”. En ese contexto, ¢l derecho va a presentarse como

9 Bobio, 1977b: 91.

10 Al respecto, v. Blankenburg, Klausa y Rotleuthner (org.), 1980. Especifica-
mente sobre alternativas al procedimiento judicial, Nader, 1980; Cappelletti y
Garth, 1981: 14-20.

1 Cf. Ladeur, 1985: 423. Al respecto, v. méas recientemente, id., 1990, 1991,
1992.
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mecanismo propulsor de la “autonomia del contexto”!? o como gufa
de “redes de relaciones” entre sistemas tépicos de acciones, sin actuar
impositivamente en la fijacién de los limites del desarrollo y reproduc-
cién de los mismos.?

La tendencia plural del posmodernismo juridico encuentra contornos
bien precisos en la distincién, formulada por Teubner, entre derecho
autopoiético, derecho parcialmente auténomo y derecho socialmente di-
fuso.'* Se parte de la concepcidon de que el sistema juridico autopoiético
se constituye en el entrelazamiento entre los componentes sistémicos a
saber: procedimiento juridico (proceso), acto juridico (elemento), norma
juridica (estructura) y dogmatica juridica (identidad).

En el caso del derecho parcialmente auténomo habra la constitucién
autorreferible de los respectivos componentes sistémicos, no surgiendo
sin embargo el enlace hiperciclico entre ellos. O sea, habria (re)produc-
cién autorreferible de los actos juridicos entre si, de las normas entre
sf, de los procedimientos entre si, de los argumentos y proposiciones
dogméticas entre si, pero esos diversos componentes sistémicos no se
entrelazarian en un hiperciclo autopoiético.

Por fin, tendriamos el derecho socialmente difuso, en el cual los com-
ponentes sistémicos serfan producidos sin diferenciacién juridica, o sea
simplemente, como conflicto (proceso), accién (elemento) norma so-
cial (estructura) e imagen del mundo (identidad). Al distinguir esos tres
tipos de constitucién y (re)produccién de los componentes del sistema
juridico, Teubner es llevado a la siguiente aporfa: tratdndose del mismo
ambito de vigencia, ;cémo se resuelven los conflictos entre los tres di-
versos tipos sistémicos del derecho? Responde con el concepto de dere-
cho intersistémico de choque,’® inclusive para “el conflicto entre orden
juridico estatal y érdenes sociales plurales cuasijuridicas™.*¢ La cuestion,
no obstante, permanece: el derecho intersistémico de colisién consti-
tuye un sistema autopoiético, orden juridico parcialmente auténomo o
derecho socialmente difuso? En el caso de que se trate de una de esas
dos dltimas formas, no habria, en rigor, derecho autopoiético; si, al
contrario, fuera caracterizado como derecho autcpoiético, no habria
exactamente derecho parcialmente auténomo o socialmente difuso.

12 Teubner y Wilke, 1984. Cf. también Teubner, 1982, 1988, 1989: 81 y ss.

13 Ladeur, 1990.

14 Cf. Teubner, 1989: 49 y ss., especialmente el sugestivo cuadro de la pagina 50;
id., 1987a: 106 y ss. (el mismo cuadro en la pagina 108), 1987b: 432 y ss.

15 Teubner, 1989: 123 y ss.

16 Teubner, 1989: 135-38.
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El pluralismo de Ladeur parece més coherente con el paradigma de
la posmodernidad. Parte del cardcter constitutivo del desorden para la
“ponderacién” (abwagung) como paradigna juridico.*” Mantiene, sin em-
bargo, el concepto de autopoiese. Esta es interpetada in situ a partir de
la “creciente heterogencidad y diferenciacién de los ruedos del proceder
social y administrativo” ** exigiendo aplicacién localizada-tépica del de-
recho (ponderacién); ** no es negada: la reproduccién autopoiética se
realizaria en los términos de una “l6gica local” para la dogmatica. Ape-
nas habria una pluralizacién de la auropoiese.

III. DEL PLURALISMO POLITICO A LA MISCELANEA SOCIAL

Todas las vertientes del pluralismo juridico tuvieron su origen y sc
desarrollaron en el contexto eurocontinental y angloamericano. Su lle-
gada a los pafses de América Latina constituye mas una versién de la
dificultad de relectura y reconstruccién adecuada de modelos elaborados
en los “paises centrales”, por las teorfas del derecho dirigidas al ana-
lisis de la realidad juridica de los “paises periféricos™.

Teniendo aqui a la vista, y especificamente, el pluralismo juridico
sociolégico y el posmoderno, parece un grave error de valoraciéon apli-
carlos, sin restriccién, a la realidad latinoamericana. Partimos de la
siguiente hipétesis: en la realidad de los paises occidentales afluentes,
el pluralismo presupone la autorreproduccion operacionalmente consis-
tente del derecho positivo estatal, Este construird su propia identidad
como campo de juridicidad auténomo. En contraposicién a él, surgirian
estructuras sociales difusas, de congruencia tdpica de expectativas nor-
mativas. Esas 6rdenes plurales construirian una identidad propia, que
las diferenciaria claramente del “derecho oficial”. Aunque no sean ne-
gadas interpenetraciones e interferencias entre el orden positivo estatal
y los derechos construidos difusamente, no se concibe el intrincable blo-
queo destructivo entre tales campos de juridicidad.

Es exactamente ese problema del intrincable bloqueo destructivo en-
tre la juridicidad estatal y los “derechos socialmente difusos”, el que
impide la recepcién del modelo plural euronorteamericano en la situa-
cién juridica de América Latina. En el nivel de concrecién juridica no
se delinean en nuestra realidad de paises tipicamente “periféricos”, las

17 Ladeur, 1983: 478.
18 Ladeur, 1986: 273.
19 Ladeur, 1983: 472. Cf. también id., 1984: esp. 205 y ss.
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fronteras operacionales del campo del derecho positivo estatal frente a
pretendidas dreas de juridicidad extraestatal. Las relaciones reciproca-
mente destructivas significan una indistinta operacién de las diversas
esferas de juridicidad. Surge, asi, una miscelanea de cédigos y criterios
juridicos,

Mientras tanto, la cuestién se vuelve mas complicada cuando consi-
deramos los diversos sistemas sociales, especialmente la economia y el
poder. Se observa que los codigos y criterios del tener y del poder no
sélo actian como condiciones “infraestructurales” o medio ambientales
de reproduccién del sistema juridico. Ante ellas actian como manda-
mientos bloqueadores y destructivos del proceso de reproduccién auté-
noma y de construccién de la identidad de el/los derecho(s). De ahi
resulta una insuficiente aclaracién operacional de las esferas econdmica,
politica y juridica, entre otras, de tal manera que la situacién no se
presenta simplemente como misceldnea juridica, pero inicialmente si
como una misceldnea social de cédigos y criterios de conducta. Para
una mejor comprensién del problema, no obstante, se supone la carac-
terizacién, aunque breve, de la “modernidad periférica” como “moder-
nidad negativa”.

IV. MODERNIDAD PERIFERICA COMO MODERNIDAD NEGATIVA

Cuando busco distinguir los problemas juridicos de la “modernidad
periférica”, de aquéllos en que estd envuelta la “modernidad central”
(o posmodernidad), no utilizo el modelo “centro-periferia” de la forma
simplificadora ideoldgica de las teorias de la dependencia de los afios
sesenta y setenta.?® Recurro a esa dicotomia principalmente para enfa-
tizar que se trata de una y de la misma sociedad mundial,** no de socie-
dades tradicionales versus sociedades modernas, como si una diferencia
de “antes y después” estuviera en la base de los niveles diferenciales de
desarrollo social. Parto de la constatacion de que la llegada de la so-
ciedad moderna esta estrechamente vinculada a una profunda desigual-
dad econémica en el desarrollo interregional,?®> trayendo consecuencias
significativas en la reproduccién de todos los sistemas sociales, princi-

20 Cf. Neves, 1992a: 72 y ss., 1991: 158 y ss.

21 Sobre la sociedad moderna como “sociedad mundial” orientada primero en
la economia, en la técnica y en la ciencia, v. Luhmann, 1975. Cf. también Heintz,
1982. Anilogamente, pero en otra perspectiva, Wallerstein (1979: 47 y ss.) habla
de capitalismo mundial.

22 Al respecto, v. Hopkins y Wallerstein, 1979.
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palmente en el politico y el juridico. Est4 claro que se trata aproxima-
damente de conceptos tipico-ideales en el sentido weberiano, los cuales,
en cuanto “utopias” gnoseolbgicas, nunca son encontrados en forma
pura en la realidad social, sirviendo antes como esquema de su inter-
pretacién con énfasis unilateral en determinados elementos més relevan-
tes al abordaje.?* No es desconocido, pues, que la sociedad mundial de
hoy es multifacética y posibilita la aplicacién del esquema “centro y
periferia” en varios niveles.?* Parece, por eso, que la distincién entre
modernidad central y periferia es analiticamente fructifera, en la medida
en que, al definir la complejidad social y la desaparicién de una moral
material global como caracteristicas de la modernidad, se constata que,
en determinadas regiones estatalmente delimitadas (paises periféricos),
no hubo de manera alguna el efecto adecuado de la autonomia sistémica
de acuerdo con el principio de la diferenciacién funcional, ni aun la
creacién de una esfera intersubjetiva auténoma, fundada en una gene-
ralizacién institucional de la ciudadania, caracteristicas (al menos apa-
rentes) de otras regiones estatalmente organizadas (paises centrales).?s El
hecho de existir diversos grados en cuanto a la diferenciacién funcional
exigida por la complejidad social y en cuanto a la construccién de la
ciudadania como exigencia de la desaparicién de la moral jerdrquico-
material premoderna no invalida el potencial analitico de los conceptos
de modernidad central y modernidad periférica, antes apunta hacia su
funcién de estructura de seleccién cognitiva de la teoria social.

Hechas esas advertencias, la modernidad periférica puede ser carac-
terizada como “modernidad negativa”, partiendo tanto de la perspectiva
sistémica como del modelo con pretensién ético-procedente.

De acuerdo con la teorfa de los sistemas, la sociedad moderna resul-
taria de la hipercomplejidad social, vinculada a la diferenciacién fun-
cional de las esferas del actuar y de la vivencia. Implicaria, por eso, la
desaparicién de una moral material global, valida para todas las conexio-
nes de comunicacién, y la aparicién de sistemas sociales operacional-
mente auténomos, reproducidos con base en sus propios cédigos y cri-
terios, aunque condicionados por su medio ambicnte circundante (auto-
poiese).*® De la modernidad periférica a la hipercomplejidad social y a

5 Weber, 1988: 190 y ss.

2 Cf, p.e., Galtung, 1972: 35 y ss.; Wallerstein, 1979: 50 y ss.; Hopkins y
Wallerstein, 1979: 158; Senghaas, 1974: 21.

5 Al respecto, v. Neves 1992a: 16 y ss. y 75-81, 1991,

26 (f. sobre todo Luhmann, 1987b.
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la superacién de la “moralidad” fundamental de la diferenciacién jerar-
quica, no se siguié la construccién de sistemas sociales que, aunque
interpenetrables y aun con interferencias, se construian auténomamente
en su topo especifico. Esto nos coloca delante de una complejidad deses-
tructurada y desestructurante. De ahi resultan problemas sociales mucho
maés complicados que aquellos que caracterizan a los paises de la “mo-
dernidad central”. Las relaciones entre los “campos” de accién asumen
formas autodestructivas y heterodestructivas, con todas sus consecuen-
cias bien conocidas entre nosotros. Por eso, la modernidad no se cons-
truye positivamente, como superacién de la tradicion a través de la apa-
ricién de sistemas auténomos de accién, sino sélo negativamente, como
hipercomplejidad desagregada de la moralidad jerarquica tradicional.
Conforme la concepcién ético-precedente propuesta por Habermas, la
moral resultaria de la evolucién de la conciencia moral en el sentido
de la superacién de las estructuras preconvencionales y convencionales
y al arribo de una moral posconvencional.” Esto significa una clara
diferenciacién entre sistema y “mundo de la vida”,?® aquel como espacio
intermediado del “actuar-racional-con-respecto-a-los-fines” (instrumental
y estratégicq), éste como horizonte del “actuar comunicativo”, orientado
en la bisqueda del entendimiento intersubjetivo.?® En esa perspectiva,
la modernidad exigirfa positivamente la construccién de una “esfera pui-
blica” (Offentlichkeit), topos democritico discursivamente auténomo con
relacién a los “medios” sistémicos “poder” y “dinero”. Tal pretension
“normativa”, aunque encuentre indicios en la “modernidad central”, no
parece encontrar el minimo de fundamento en las relaciones sociales de

27 Cf. Habermas, 1982a: esp. 12 y ss.

28 En el sentido de la diferenciacién entre sistema y “mundo de la vida” como
proceso de evolucién social, v. Habermas, 1982 II: 229 y ss.

29 Al respecto, v. en diferentes fases de desarrollo de la “teoria de la accion
comunicativa”, Habermas, 1969: 62-65 (tr. br., 1980: 320-22), 1973: 9y ss., 1928b
I: esp. 384 y ss., 1982b II: 182 y ss., 1986, 1988a: 68 y ss. Cuando me refiero al
sistema como espacio intermedio del actuar-racional-con-respecto-a-los-fines, no des-
conozco que en el modelo habermasiano, el plano sistémico y la esfera de la ac-
cién se distinguen claramente, teniendo la nocién de racionalidad sistémica un
sentido figurado: “Cambios del estado de un sistema autorregulado pueden ser
comprendidos como casi acciones, como si en ellas la capacidad de accién de un
sujeto se manifestara” (Habermas, 1982a: 261). Pero es innegable que, en la obra
de Habermas, la nocién de sistema estd vinculada estrechamente a la racionalidad-
con-respecto-a-los-fines y, por eso, a los conceptos de actuar instrumental y estra-
tégico (cf., p.e., 1969: 6365, 1982a: 261, 1986: 578 y ss.), en cuanto la concepcion
de “mundo de la vida” se asocia intimamente al de la accién comunicativa (cf.,
p-e., 1982b II: esp. 182, 1986: esp. 593).
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la “modernidad periférica”. Aqui, la modernidad se construye negati-
vamente como disgregacién de la conciencia moral convencional (e
inclusive de la preconvencional), sin que de ahi resulte la estructuracién
de la conciencia moral posconvencional y, mucho menos, la autono-
mia de una “esfera publica”.

Incluso si partimos hacia la concepcién fragmentaria de la posmoder-
nidad, alin asi su construccién en los paises periféricos tendria un sen-
tido negativo. Es que las principales teorias de la posmodernidad desa-
rrollan, en contraposicién a la racionalidad sistémica generalizada y a
la razén universal, la nocién de racionalidad tipica. Tal situacién impli-
caria interconexiones de incertidumbres (de)constructivas entre sistemas
tipicos de comunicacién.? En el caso de la (pos)modernidad periférica,
las interrelaciones entre los campos de accién tienden, imprevisiblemen-
te, a intrincados bloqueos destructivos.

V. LA FALTA DE AUTONOMIA-IDENTIDAD DE LA(S) ESFERA(S)
DE JURICIDAD EN LA MODERNIDAD PERIFERICA
LATINOAMERICANA

Esa situacién de misceldnea social implica dificultades en la cons-
truccién de la identidad de la(s) esfera(s) de juridicidad, lo que resulta
directamente de la falta de autonomia de la(s) respectiva(s) conexidn(es)
sociale(s) de accién. Antes de tratar del problema en la modernidad pe-
riférica latinoamericana, se hardn breves consideraciones sobre tres mo-
delos paradigmaticos de la autonomia del derecho: el sistémico, el ético-
procedente y el posmoderno.

La cuestién de la autonomia del derecho estd siendo tratada de for-
ma més radical por la teorfa sistémica. En esa perspectiva, el positivis-
mo del derecho es definido como “autodeterminaciéon” del derecho, o
sea, autonomia operacional del sistema juridico en relaciéon con las de-
terminaciones de su “medio ambiente”.3! Se reconstruye, entonces, el
concepto de autopoiese”, original de la teoria bioldgica,’ y se afirma

30 Cf. Ladeur, 1985, 1990, 1991, 1992.

31 Luhmann, 1988, 1983b, 1985, 1981a: 419 y ss. Cf. Neves, 1992a: 34 y ss.

32 Cf. Maturana y Varela, 1980: 73 y ss., 1987: esp. 55-60; Maturana, 1982:
esp. 131 y ss., 157 y ss., 279 y ss. En cuanto a la reconstruccién socioldgica, v. so-
bre todo Luhmann, 1987b; Haferkamp y Sclunid (org.), 1987; Baecker et al. (org.),
1987: esp. 394 y ss. Para la critica a la recepcién cientifico-social del concepto de
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que el derecho positivo (moderno) reproduce primero de acuerdo con
sus propios criterios y cédigo de preferencia (licito/ilicito).?s Asi como
en relacién con los otros sistemas sociales diferentes, no se trata aqui
de autarquia sino (casi) privacién de medio ambiente.?* El derecho es
visto como ‘“‘ua sistema normativo cerrado, pero cognitivamente abier-
to”.3 Al mismo tiempo que el derecho positivo vestiria la autorreferen-
cia por medio de conceptos, él construiria su heterorreferencia a través
de la asimilacidon de intereses.’¢ El cierre autorreferente, la normativa
para el sistema juridico, no seria finalidad en si del sistema sino condicién
de apertura.®”

En ese contexto, el sistema juridico puede asimilar de acuerdo con
sus propios criterios, los factores del medio ambiente, no siendo direc-
tamente influible por esos factores. La vigencia juridica de las expec-
tivas normativas no es determinada de inmediato por intereses econé-
micos, criterios politicos, representaciones éticas, ni aun por proposicio-
nes cientificas; *® ella depende de procesos selectivos de filtro conceptual
en el interior del sistema juridico.*®

Especialmente en ese punto emergen las divergencias entre la teorfa
luhmanniana del positivismo y la concepcién ético-procedimental del
derecho, propuesta por Habermas. Para Luhmann, el positivismo es in-
herente no sélo en la supresién de la determinacion inmediata del dere-
cho por los intereses, voluntades y criterios politicos de los “duefios del
poder”, sino también la neutralizacién moral del sistema juridico. Ha-
bermas reconoce que las fronteras entre derecho y moral existen, reco-
nociendo que el racionalismo procedente del discurso moral no regulado
juridicamente es incompleto, si bien no existe un tercero (Unbeteiligte)

autopoiese, Buhi, 1989, con referencia especial al paradigma luhmaniano (229 y
$s.); ¥ en una perspectiva més amplia sobre la teorfa sistémica de Luhmann,
Krawietz y Welker, 1992. Para la lectura critica, a partir de la teoria del discurso,
Habermas, 1988b: 426 y ss., 1988a: 30 y ss. Cf. también Neves, 1992b.

33 Luhmann, 1986, 1933: 165 y ss.

34 Idem, 1983a: 69; Teubner, 1982: 20.

35 Jdem, 1983b: 139.

36 Idem, 1990a: 10. Cf. td., 1993: 393 y ss.

37 Idem, 1993: 76; 1987b: 606.

38 Idem, 1990b: 593 y ss. y 663 y ss., 1985: 17.
9 “Desarrollos externos” --enfatiza Teubner (1982: 21)— “no son, por un
lado, ignorados, ni por otro, convertidos directamente en efectos internos, confor-
me al esquema ‘estimulo-respuesta’”. En ese sentido, advierte el mismo autor:
“Autonomia del derecho se refiere a la circulacién de su autorreproduccién y ne
a su independencia a causa del medio ambiente” (1989: 47).

©
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encargado de decidir las cuestiones entre las partes.* Pero, aunque no
niegue la autonomia del sistema juridico, le atribuye una ética funda-
mental:

Un sistema juridico adquiere autonomia no sélo para si mismo. Es
auténomo apenas en la medida en que los procedimientos institucio-
nalizados, la legislacién y la jurisdiccién garanticen la formacién im-
parcial de juzgamiento y voluntad, y, por ese camino, proporcionen
al racionalismo ético-procedimental entrada igualmente en el derecho
y en la politica. No hay autonomia del derecho sin democracia real.**

En ese sentido, sustenta que el positivismo no significa eliminacién
de la problemética del fundamento, sino la dislocacién de problemas fun-
damentales.*> Eso implicaria autonomia privada en conexién con auto-
nomia piblica, o sea, derechos humanos y soberania del pueblo, super-
poniéndose reciprocamente.*?

También las teorias posmodernas no van a apartarse de la exigencia
de autonomia del sistema juridico. Se busca, entonces, compatibilizar la
autopoiese del derecho con la de los demads sistemas-parte de la socie-
dad.** O, como ya se menciond, el pluralismo de la autopoiese se sus-
tenta (Ladeur). En esa Gltima concepci6én, en lugar de un racionalismo
sistémico resultado de una generalizacién congruente de expectativas
normativas,** el racionalismo juridico resultaria de la congruencia t6pica
de las mismas.

El transporte de cualquiera de esas concepciones de autonomia del
derecho a la modernidad periférica latinoamericana es, en una perspec-
tiva empirica, susceptible de criticas y restricciones. En tal contexto,
aunque se pueda concebir la autonomia como exigencia ‘“normativa”,
“sistémica” o “topica”, ella no puede afirmarse en la concrecién nor-
mativo-juridica. Habermas observé que la disgregacién de la moral pre-
convencional primitiva y convencional premoderna no condujo, en la mo-
dernidad periférica, a la construccién y al desarrollo de la conciencia
moral posconvencional. De ahi por qué el fundamento moral de la indis-
posicién e imparcialidad del sistema juridico, en contraposicién a su ins-

40 Habermas, 1992: 565.

41 Jdem, 1987: 16, Fundamentando esa posicién, v. también id., 1992: esp.
571 y ss.

42 Idem, 1982b 1II: 359.

4% Idem, 1992: 111 y ss.

44 Teubner, 1988: 46 y ss., 1989: 88 y ss.

45 Luhmann, 1987a: 94-106.
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trumentaciéon sistémica,*® no encuentra espacio en las relaciones inter-
subjetivas en torno del derecho. La tendencia es la instrumentacién
politica del derecho, sea por medio de la mutacién casuistica de las es-
tructuras normativas, principalmente durante los periodos autoritarios,
0 a través del juego de intereses particulares obstructores del proceso
de concrecién normativa. En ese contexto, la autonomia privada (“de-
rechos humanos”) y la autonomia publica (“soberania popular”), aun-
que en regla y declaradas en el texto constitucional, son rechazadas
mediante los mecanismos de desestructuracién politica del proceso de
concrecidon de la Constitucidn.

De la misma manera, no se puede transponer el modelo luhmanniano
de la autopoiese a la realidad juridica de la modernidad periférica lati-
noamericana. Las superposiciones particulares de los cédigos politicos
y econémicos a las cuestiones juridicas imposibilitan la construccién de
la identidad de un sistema juridico. En lugar de la autopoiese, esta la
autopoiese del derecho.t” Esto significa que no surge una esfera de ju-
ridicidad apta para —de acuerdo con sus propios criterios y de forma
congruamente generalizadora— reciclar las influencias llegadas después
de su contexto econémico y politico, como también de aquello que los
alemanes denominan “buenas relaciones”. Lo intrincado de(los) codi-
go(s) juridico(s) con otros cidigos sociales actiia autodestructiva y hete-
rodestructivamente. El problema no reside, primero que todo, en la
falta de apertura cognitiva (heterorreferencia o adaptacién), mds bien
en el insuficiente encierro operacional (autorreferencia), que obstaculiza
la construccién de la propia identidad del sistema juridico. Si tal iden-
tidad puede ser vista, eventualmente, en el plano de la estructura de
los textos normativos; ella es destruida gradualmente durante el proce-
so de concrecién juridica.*® Siendo asi, no se construye, en gran medida,
una congruente generalizacién de expectativas normativas a partir de
los textos constitucionales y legales. De ahi resulta que la propia distin-
cién entre licito e ilicito es socialmente cbnubilada, sea por falta de

46 Habermas, 1992: 583 y ss., 1987.

47 Neves, 1992b, 1992a: esp. 81 y ss., y 182 y ss., 1991: 163 y ss,

48 El concepto kelseniano de autoproduccién del derecho (1960: esp. 73, 228
y 283 tr,, br., 1974: 110, 309 y 377) permanece a! nivel estructural jerarquico
del ordenamiento normativo-juridico. No obstante, al contrario de lo que propone
Ost (1986: 141-44), no cabe vincularlo al paradigma autopolitico que se refiere
primero al nivel operacional y a la circulacién de la reproduccién del mismo al
nivel operacional y a la circulacién d: la reproduccién del derecho. De ahi
por qué el primero puede ser abstructamente transportado a diferentes Estados,
mientras el segundo exige ciertas condiciones sociales concretas.
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institucionalizacién (consenso) o identificacién del sentido de las nor-
mas.*® La consecuencia mds grave es la inseguridad en las relaciones
de conflictos de intereses.

El dltimo recurso seria afirmar la autonomia/identidad de esferas
juridicas plurales de accién, en la perspectiva posmoderna del derecho.
No obstante, en ese caso, se prasupone racionalismo juridico a partir
de la congruencia topica de expectativas normativas, como también com-
patibilidad de(constructiva) de la disensién entre sistemas locales de
accién. Y son exactamente las incongruencias autodestructivas de las
expectativas normativas y las incompatibilidades heterodestructivas de di-
sensiones entre campos de accién, las que impiden la construccién de
la identidad de esferas de juridicidad en la modernidad periférica lati-
noamericana.

VI. EQufvocos DEL PLURALISMO EN EL ABORDAJE DE LA REALIDAD
JURIDICA LATINOAMERICANA

En el contexto de la modernidad periférica latinoamericana, parece
equivocada la aplicacién del modelo juridico-plural de origen europeo y
norteamericano. Como ya se observd, el pluralismo implicaria la iden-
tidad-autonomia de esferas de juridicidad extraestatal ante la legalidad
del ordenamiento juridico del Estado. Significaria la existencia de 6rde-
nes juridicas construidas como reaccién a un sistema juridico que, con
pretension de generalidad, se reproduciria rigidamente, sin corresponder
de forma adecuada a las expectativas e intereses de determinados espa-
cios de las relaciones intersubjetivas, juridicamente relevantes. El pro-
blema de la modernidad periférica reside, antes que todo, en lo intrin-
cado de los codigos y criterios de los diversos campos sociales, impi-
diendo la construccién de la propia legalidad estatal.

Pero el abordaje plural viene fascinando a los estudiosos de la reali-
dad juridica latinoamericana. Uno de los autores pioneros y paradigmé-
ticos, Boaventura de Sousa Santos, al estudiar la situacién de la reso-
lucién de conflictos de intereses, argumenta a partir de concepciones
tipicamente plurales: lo antropolégico, lo sociolégico-alternativo y lo pos-
moderno.

4% Sobre normalidad, institucionalizacién e identificacién de sentido, como me-
canismos de generalizacién del derecho, v. Luhmann, 1987a: 94 y ss.
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A pesar de ser reconocidas las diversidades, el pluralismo existente
en la relacién entre derecho(s) primitivo(s) o tradicional(es) nativo(s)
y derecho moderno del colonizador, es comparado positivamente con la
relacion entre el orden juridico estatal y los modelos de resoluciéon de
conflictos desarrollados por las gentes de las barriadas.®® No se observa
que el proceso de colonizacién encuentre estructuras estables y rigida-
mente consolidadas, operando en la regulaciéon de la conducta y en la
firmeza de expectativas normativas.

Las respectivas érdenes primitivas o tradicionales, evidentemente con
fuerte tenor de moralidad, afirman, en efecto, una fuerte identidad ante
el derecho “moderno” impuesto por la metrépoli, presentandose princi-
palmente los conflictos de rechazo por parte de los nativos, de integra-
cién ante el orden impuesto por la metrépoli y, por eso, de renuncia
a la identidad. Como ejemplo, dentro del orden de las gentes de las
barriadas, la construccién y desarrollo de mecanismos extraestatales de
solucién o neutralizacién de conflictos de intereses, lo que importan son
formas inestables y difusas de reaccién a falta de acceso a lcs beneficios
y ventajas del sistema juridico estatal, incapaz de generalizar la inclu-
sién de toda la poblacién. Asi es que en la relacién entre cédigos y
criterios de los respectivos Ordenes surgen intrincamientos discursivos
que, aunque puedan expresar tanto relaciones conflictivas como conci-
liadoras, constituyen mecanismos sintomaticos de la insuficiente identi-
dad de las respectivas esferas de accion.

La postura de Sousa Santos es mas enfatica al vincular ciertos ejem-
plos de pluralismo alternativo a los fendémenos sociales investigados por
él en el Brasil de los afios setenta, con tendencias hacia el romanticismo:
1) en relacién directa con el bajo grado de “institucionalizacién™ (dife-
renciacién) de la funcién juridica y con la disponibilidad limitada de
medios de coaccidn, el derecho no oficial de las barriadas tendria un
espacio retérico mas amplio que el derecho estatal”;** 2) el primero se-
ria un derecho “accesible”, “participante” y “consensual”; %2 seria com-
parable al derecho de los soviets y de otras experiencias revolucionarias,
definidas como experiencias alternativas al derecho oficial burgués,s* y
ofrecerfa un “gran potencial para el uso revolucionario” del derecho:
“juridicidad alternativa” (alternative legality) para las clases explotadas.®*

50 Sousa Santos, 1988: 58.

5T Sousa Santos, 1988: 43-61.
52 Sousa Santos: 1977: 96 y ss.
53 Sousa Santos, 1988: 77.

54 Sousa Santos, 1977: 103.
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En sintesis, se sustenta que en tales experiencias se desarrollaban pro-
cesos sociales de pluralismo juridico como “alternativa” a la legalidad.®

El hecho indiscutible de que en la modernidad periférica latinoame-
ricana muchas “unidades sociales” disponen difusamente de diferentes
cbdigos juridicos,’® no implica, en rigor, alternativas plurales en relacién
con el funcionamiento legal del derecho estatal; antes bien, mecanismos
inestables y difusos de reaccién a la ausencia de legalidad. No se trata
propiamente de la construcciéon de una identidad juridica tipica frente
a la insatisfaccién, como de la rigidez de la reproduccién insistente de
la identidad del sistema legal, a la cual se tendria acceso. En el ejemplo
de las asociaciones de barriada de las grandes ciudades latinoamerica-
nas se desarrolla una de las formas difusas e inestables de las “estrate-
gias de supervivencia” *” en el campo juridico. Es verdad que tales es-
trategias conllevan un ““discurso ético-social”.*® Pero, aunque les faltan
limites sistémicos rigidos para la utilizacién de medios discursivos, no
me parece que de ahi se pueda sacar necesariamente que ellas dispon-
gan de un mayor espacio retérico. En primer lugar, se debe observar
que los cbdigos econémicos (tener) y politicos (poder) actGan directa-
mente, o sea, sin los filtros de un discurso juridico auténomo, sobre los
mecanismos de solucién de conflictos.

También cabe considerar que las “estrategias de supervivencia” pre-
suponen situaciones de necesidades opresoras de los individuos y, por
ello, “personalidades poco diferentes con ego-estructuras débiles y limi-
taciones en el cédigo lingiiistico y en la capacidad de simbolizar”,*
dificultando evidentemente la ampliacién de recursos discursivos de
convencimiento y de persuasién.®® En fin no se pueden desconocer inves-
tigaciones empiricas respecto al empleo de la violencia: los “procedi-

55 Sousa Santos, 1977: 89 y ss., 1988: 25. Es bueno enfatizar que no pretendo,
de ninguna manera, atribuir esas afirmaciones al movimiento de derecho alterna-
tivo que se amplia hoy en Brasil.

56 Sousa Santos usé la expresién “privatizacién posesiva del derecho” (1980:
116).

57 Respecto de esa nocién, v. Rabanal, 1990: esp. 152 y ss., contraponiéndose a
Ia de autonomia de la personalidad; Evers, 1987.

58 Sousa Santos, 1988: 25.

59 Rabanal, 1990: 30, aunque enfatizando que tal “postulado” puede llevar a
“generalizaciones superficiales”, caso no sea previsto “dentro del cuadro de refe-
rencia de una discusién critica sobre la sociedad” y no lleve en consideracién los
datos biograficos de los respectivos individuos.

60 Cuando la distincién entre convencimiento (“auditorio universal”) y persua-
sién (“auditorio particular”), v. Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1988: 34 y ss.
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mientos retdricos” de las asociaciones de vecinos estdn vinculados a los
medios coactivos de las “pandillas”, y el problema se complica en la
medida en que la actividad ilegal de la policia se mezcla con el juego
de la violencia marginal.®* En sintesis, al contrario de la alternacidn
plural hacia la legalidad, se trata de lo intrincado entre ausencia de le-
galidad y “estrategias de supervivencia” en relacién con el campo juri-
dico. Rabanal, en una perspectiva psicosocial, interpreta el problema
a partir de “una contradiccién fundamental: la violacién de la legalidad
con el fin de alcanzar la legalidad”.®® No parece que, a nivel de “estra-
tegias de supervivencia”, haya necesariamente esa conciencia integra-
cionista. Pero es posible afirmar que aquéllas sélo se construyen y am-
plian en virtud de la falta de legalidad como generalizacién incluida
dentro del derecho positivo.

Pero, recientemente, Sousa Santos se introdujo en la ola posmoderna,
apartidndose del pluralismo revolucionario de los afios setenta. Interju-
ridicidad (interlegality) y pluralismo pasan a ser concebidos como los
dos “conceptos-llave” de una teoria posmoderna del derecho.®® Pero es
evidente que, en ¢l contexto de la modernidad periférica latinoamericana,
no se puede hablar de pluralismo juridico en el sentido posmoderno,
en la medida en que falta no sélo encadenamiento autorreferente sino
también un entretejimiento de comunicaciones juridicas tépicamente de-
sarrolladas. Se trata de la confusién de cédigos juridicos construidos y
aplicados difusamente, como también del enredo de éstos con los cédi-
gos del poder, de la economia, familiar, de la amistad, como también
de aquello que los alemanes llaman “buenas relaciones”. Asi es que la
pretendida racionalidad juridica tépica de la posmodernidad, promotora
de incertidumbre destructiva, no se transpone a la misceldnea de cam-
pos sociales que se desarrolla entre nosotros. Los modelos de resolucién
o neutralizacién de los conflictos, en un contexto de “marginaciones” y
privilegios, producen entonces una extrema inseguridad destructiva, cuyo
mantenimiento estd vinculado, contradictoriamente, a la conservacién de
privilegios y, por eso, es perjudicial sobre todo a los socialmente “defi-
cientes”. Por eso es que, en tales condiciones de falta de identidad y
autonomia de la(s) esfera(s) de juridicidad, ‘“‘pluralismo juridico como
alternativa para la legalidad”, “racionalidad juridica t6pica”, entre otras,

61 Cf. p.e., Junqueira y Rodrigues, 1988: 134 y ss. y 137 y ss.
62 Rabanal, 1990: 20.
63 Sousa Santos, 1987: 297 y ss.
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pueden transformarse en expresiones ideoldgicas o mitos que conducen
a equivocos, antes que a la explicacién y superacion del problema.®*

VII. ENTRE SUBINTEGRACION Y SOBREINTEGRACION.
IMPLICACIONES CONSTITUCIONALES

Una de las variables mds problematicas de la dificultad de construc-
cién de la identidad de la(s) esfera(s) de juridicidad, en la modernidad
periférica latinoamericana, es la generalizaciéon de relaciones desubinte-
gracién y sobreintegracién. En ese caso, no se realiza la inclusién como
acceso y dependencia simultdneas al derecho positivo. En verdad, toda-
via no se trata de relaciones alopaticas de exclusién entre grupos huma-
nos en el espacio social.®

Del lado de los subintegrantes se generalizan las relaciones concretas
en que no se tiene acceso a los beneficios del ordenamiento juridico,
pero dependen de sus prescripciones impositivas. Por eso, los subciu-
dadanos no estdn excluidos. Aunque les falten las condiciones reales de
ejercer los derechos fundamentales, constitucionalmente declarados, no
estan liberados de los deberes y responsabilidades impuestos por el
aparato coercitivo estatal, sometiéndose radicalmente a sus estructuras
punitivas. Los derechos fundamentales no desempefian ningin papel re-
levante en el horizonte de su actuar ni de su vivencia, ni siquiera en
cuanto a la identificacién del sentido de las respectivas normas consti-
tucionales. Para los subintegrados, los dispositivos constitucionales tienen
relevancia casi exclusivamente en sus efectos restrictivos de las liberta-
des. Y eso vale para el sistema juridico como un todo: los miembros
de las capas populares “marginadas” (la mayoria de la poblacién) son
integrados al sistema, en verdad, como deudores, sospechosos, denun-
ciados, reos, condenados, etcétera; no como detentadores de derechos,
creadores o autores. Por ello, en el campo constitucional, el problema
de la subintegracién gana un significado especial, en la medida en que
con relacién a los miembros de las clases populares, las ofensas a los
derechos fundamentales son practicadas principalmente por los cuadros
de la actividad represiva del aparato estatal.

La subintegracién de las masas es inseparable de la sobreintegracion
de los grupos privilegiados que, principalmente con el apoyo de la buro-
cracia estatal, desarrollan sus acciones bloqueadoras de la reproduccién

6¢ Neves, 1992a: 165 y ss., 191,
65 Al respecto, v. Neves, 1992a: 94 y ss. y 155 y ss.
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del derecho. Es verdad que los sobreciudadanos utilizan regularmente
el texto constitucional democritico —en principio, desde que eso sea
favorable a sus intereses y/o para la proteccién, del “orden social”.
Intencionalmente, no obstante, la Constitucién es puesta de lado en la
medida en que impone limites a su esfera de accién politica y econdémi-
ca. Ella no actia, pues, como horizonte del actuar y de la vivencia ju-
ridico-politica de los “duefios del poder”, pero si como una oferta que,
conforme la eventual constelaciéon de intereses, seri usada de forma
desacostumbrada o forzada por ellos.

El llamado principio de la no-identificacién de la Constitucién,® que
se vincula estrechamente al principio de la indisposicién del derecho y
a la imparcialidad del estado de derecho,” estd ausente en el contexto
de las relaciones de subintegracién y sobreintegracién en el sistema cons-
titucional.®®* En cierta medida, la Constitucién sélo es concreta si los
intereses de grupos privilegiados no estdn comprometidos. Constitucio-
nalidad contra los intereses de la sobreciudadania “no es aconsejable”,
“es inadecuada para el medio ambiente”. (De ahi no se debe deducir
ninguna esquematizacién simplista porque entre los sobreciudadanos su-
ceden conflictos juridicos también a nivel constitucional, que raramente
son solucionados conforme a la “ley fundamental”. Pero si el szatu qguo
es amenazado, ellos tienden a férmulas conciliadoras que “rompen” o
“escaban” la Constitucion). Reformas sociales dentro del “orden cons-
titucional” son frecuentemente caracterizadas como subversivas, luego
ponen en el orden del dia la abolicién de privilegios y/o la introduc-
cién eventual de medidas favorables a la subciudadania. Tras la no-
identidad formal del texto constitucional instituido, se encuentra la iden-
tidad de la realidad constitucional con las clases y grupos privilegiados, de
tal manera que la institucionalizacién de los derechos fundamentales es
estructuralmente desvirtuada. El actuar y la vivencia normativa del sub-
ciudadano y del sobreciudadano hacen desmoronar la Constitucién como
orden basico de la comunicacién juridica. En esas condiciones, la Cons-
titucién no actiia como mecanismo de autonomia operacional del dere-
cho, siendo deformada durante el proceso caracterizador por la fuerza
de la sobreposicién de imposiciones politicas particulares e intereses eco-
némicos concretos.

66 Kruger, 1966: 178-85; Hollerbach, 1969: 52-57.
67 Cf. Habermas, 1987, 1992: 583 vy ss.
68 Cf. Neves, 1992a: 53 y ss.y 95 y ss.
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Eso nos pone delante de la constitucionalidad simbélica.®® La insu-
ficiente concreciéon normativa del texto constitucional se vincula a su
funcién predominantemente politico-ideolGgica, en cuanto expresién dis-
cursiva de una determinada imagen del Estado y de los “duefios del
poder”. La ineficacia normativo-juridica de los dispositivos constitucio-
nales referentes a la “libertad”, “igualdad” y “participacién” se conju-
gan con la funcidn simbdlica del discurso constitucional, encubriendo la
estrecha vinculacién de la estructura estatal con el mantenimiento de
las relaciones de subintegracién y sobreintegracién.

VIII. EL MITO DE LA FUNCION

Una de las méas equivocadas simplificaciones ideolégicas, cuando son
enfrentados los problemas juridicos de la modernidad periférica latino-
americana, esti en la base del aforismo ubi societas ibi jus, al sostener
que los respectivos sistemas juridicos nacionales funcionan porque exis-
ten. Por un lado, se trata de funcionalismo ingenuo que confunde la
funcién con la existencia. No se observa que la existencia de estructuras
normativas no significa que ellas ejercen las funciones correspondientes.™
Por otro lado, se parte de un modelo simplificado de sociedad, segin
el cual la funcién es una relacién global, que cubre linealmente las refe-
rencias de cada esfera de accién consigo misma, con el todo y las partes
de Ia sociedad. No se considera que lo “funcional” en determinada pers-
pectiva o para determinados sectores puede no ser en otras perspecti-
vas, ni para otros sectores. Siendo asi, se desconoce la complejidad social
con todas sus complicadas consecuencias para la comprensién de la
sociedad.

Aun en el dmbito de la teorfa sistémica més reciente, a pesar de la
fuerte influencia del funcionalismo norteamericano, se supera la tenden-
cia a la simplificacién funcional.”* Fsto porque no se parte de sistema
social en singular, como en este modelo, del cual resulté la analogia
ilusoria entre la sociedad y el reloj. Luhmann trabaja con la nocién dz
sistemas sociales (en plural) que se reproducen por cédigos de preferen-

69 Neves, 1993, 1992a: 61 y ss. y 104 y ss.

"0 Aunque en otra perspectiva, también Bobbio llama la atencién hacia esa ten-
dencia (1977b: exp. 66).

71 En cierta medida, Habermas (1971: 142 y ss.) reconoce eso al vincular a Luh-
mann, de cierta manera, a la teorfa social critica que se remonta a Marx y, con
eso, afirmar su separacién definitiva de Parsons.
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cia y programas diversos, enfatizando la cuestién de los conflictos inter-
sistémicos y de la falta de un sistema central supraordenado, a partir
del cual podria haber un paradigma unitario de orientacién de la con-
ducta. De ahi por qué él no va a limitarse a la nocién de “funcién”, que
implica relacién de los subsistemas con el sistema social global. Trabaja
con el concepto de “prestacion” en cuanto relacién de sistema-parte con
otro sistema-parte. Y, por fin, enfrenta el problema de la “reflexién”,
la relacion de los sistemas consigo mismos, destacando el problema de la
autonomia y la identidad.”? Y es la vertiente orientada al estudio de
la autonomia de las esferas de comunicacién que parece la mas fructi-
fera en la teoria de los sistemas, y no la vertiente funcicnal, que viene
perdiendo cada vez mads terreno en la discusién en torno del modelo
sistémico.

Por eso, la diversidad de relaciones sistémicas (funcién, prestacién y
reflexién) y la complejidad de variables sociales, posibilita que algo
considerado funcional a partir de una esfuera de acciones y expectativas,
sea apreciado como disfuncional o no-funcional en otros campos del
actuar y de la vivencia o viceversa. En cuanto a las estructuras norma-
mativo-juridicas, su no-funcionar generalizado puede eventualmente ser
“prestador” para otras esferas de comunicacién social (economia, poli-
tica, religién, etcétera) y aun ser considerado como funcional para la
sociedad a partir de otras conexiones de conductas y expectativas. Es en
ese sentido que la ineficacia generalizada de los dispositivos constitucio-
nales referentes a la ‘“‘igualdad”, “libertad” y ‘participacién”, aunque
implique no-funcionalidad normativo-juridica de la Constitucién, se com-
patibiliza con la funcién politico-ideoldgica del discurso constitucional.
Y en el caso de la constitucionalidad simbélica, se observa que en cuanto
mayor sea la ineficacia de la Constitucién en términos de la funcién
normativo-juridica, més intensa se vuelve su funcién politico-ideolégica.
De ahi por qué, en ese caso, se puede hablar de “superexplotacion” del
derecho por la politica.”

Si consideramos, sin embargo, que en la sociedad supercompleja de
la contemporaneidad, en vista de la variedad contradictoria de intereses
y expectativas, la autorreferencia de los sistemas sociales estd indisolu-
blemente vinculada a la inclusién de toda la poblacién en las presta-
ciones de cada uno de ellos,™ la funcionalidad especifica también que-

72 Cf. Luhmann, 1982: 54 y ss.; id. y Schorr, 1988: 34 y ss.
73 Neves, 1993: cap. III, 2.
74 Luhmann, 1981b: 26 y ss., 35, 118.
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da perjudicada cuando no hay dependencia y acceso generalizados al
respectivo sistema. No se trata aqui de acceso sobreintegrante y depen-
dencia subintegrante, destructivas de la autonomia/identidad de la co-
rrespondiente esfera de accién, pero si de integracién generalizada por
acceso/dependencia. Respecto al derecho, por ello, su funcion especifica
de “congruente generalizacion de expectativas normativas” se vuelve
irrealizable, en razén directa de la ampliacién de relaciones “excluyen-
tes” de sobreintegracién y subintegracién de sus estructuras normati-
vas. De esta manera, cuanto mas se apartan las expectativas normativas,
difusa e incongruentemente, del modelo juridico constitucional, tanto
menor es el grado de funcionalidad de las respectivas estructuras nor-
mativas. Y aun en el abordaje posmoderno, la funcionalidad de las esfe-
ras’ fragmentarias de juridicidad presupondria la congruencia tipica de
expectativas normativas en torno a ellas. Y es exactamente esa con-
gruencia la que falta en la misceldnea social latinoamericana,

Parece més fructifero analizar primero el problema a partir de la no-
cién de autonomia o identidad, que con base en el concepto de funcién.
Es que el bloqueo reciproco de campos de accién en la modernidad
periférica es obsticulo insuperable a su funcionalidad adjunta. En el
caso del sistema juridico, la prescripcién bloqueadora y destructiva del
poder, dinero, medio familiar, amistad ,“ buenas relaciones”, etcétera
—todo eso vinculado a relaciones de subintegracién y sobreintegracién—,
al obstaculizar la construccién consistente de la identidad de la(s) esfe-
ra(s) de juridicidad, impide, por consiguiente, que ésta(s) desempefien(n)
satisfactoriamente su funcién de congruencia generalizada o tépica de
expectativas normativas.

IX. POR LA SUPERACION DEL DILEMA ‘“MONISMO VERSUS PLURALISMO”

En el equivoco empirico de interpretacién de la realidad juridica lati-
noamericana, a partir del modelo plural, subyace el dilema “monismo
versus pluralismo”, la creencia que unidad y pluralidad se excluyen
necesariamente. Se trata de apreciaciones distorsionadas acerca del pa-
pel del derecho en la sociedad moderna.

De un lado, los monistas no comprenden que la diversidad contradic-
toria de expectativas e intereses no se compatibiliza con un centro de
produccién juridica herméticamente cerrado a las demandas sociales. Tal
situacién sélo podria tener sentido en una estructura social poco dife-
rente y caracterizada por la unidad de valor, interés y expectativa. En
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tal contexto, no se construird derecho como esfera autébnoma del actuar
y de la vivencia normativos, sino que la unidad iria directamente de la
estructura politico-moral global, jerdrquicamente suprema e inmediata-
mente vélida en todos los campos del actuar y de la vivencia social.

De otro lado, quienes son plurales no extraen de conceptos como
“vinculo estructural”, “derecho intersistémico de colisién” y ‘‘compati-
bilidad de la disensién entre esferas tépicas de juridicidad” las conse-
cuencias tedricas debidas, dejando de interpretarlos como mecanismos
constructores de la unidad en la pluralidad. Desconocen que se trata de
estructuras unitarias que actdan como condicién de posibilidad de la
pluralidad juridica. La inexistencia de esos mecanismos intermediados
unitariamente entre esferas juridicas, no significa pluralismo identidad-
autonomia de 16égicas juridicas locales, pero si en una sociedad super-
compleja, relaciones autodestructivas y heterodestructivas de espacios de
vivencia y actuar normativo.

En rigor, el derecho de la sociedad moderna marcada por la diversi-
dad contradictoria de expectativas e intereses (complejidad), s6lo cons-
truye su identidad-autonomia mientras cubre unidad y pluralidad. Y eso
no es simplemente un postulado racional-normativo (contrafictico), en
el sentido de la “unidad de la razén en la multiplicidad de sus voces”,”
sino antes que todo una exigencia empirico-funcional. Dar las espaldas
a las normativas tépicas resultantes de la fragmentacion de intereses y
valores significa, para el derecho moderno, deficiencia de eficacia y vi-
gencia social. Sistémicamente, se puede hablar de inadecuada hetero-
rreferencia. Por su parte, la ausencia de procedimientos y estructuras
unitarias y generalizadoras de congruencia de espacios de normativa ju-
ridica, implica la propia falta de identidad-autonomia de un campo de
la juridicidad. Cabe hablar, entonces, de quiebra de la autorreferencia
sistémica por mecanismos destructivos de la consistencia normativa, no
controlables por procedimientos y estructuras juridicas generalizables.

De lo expuesto, se puede afirmar que la unidad del derecho moder-
no se encuentra al nivel del cédigo binario ‘licito/ilicito’, mientras la plu-
ralidad se manifiesta en el plano de los programas y criterios. En la
medida en que el cédigo de preferencia ‘licito/ilicito’ reproduce gene-
ralmente, sin restricciones particulares excluyentes y privilegiadas para
individuos y grupos, la unidad sistémica estd segura. Eso significa la

75 Habermas, 1988a: 153 y ss. Especificamente en relacién con el derecho, la
lectura habermasiana del vinculo unidad/pluralidad se da a través de la conexién
entre soberania del pueblo y derechos humanos (cf. 1992: 112 y ss.).
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realizacién concreta del principio de la legalidad, no en el sentido es-
tatico y cerrado que le atribuye la legalidad tradicional, sino como
mecanismo de integracion ‘“‘normativamente igualitaria” en el derecho.
O sea, la identidad/autonomia del sistema juridico al implicar genera-
lizacién incluida en el cédice ‘licito/ilicito’, es indisociab'e de la nocidén
de ciudadania. Y eso también en el plano de un pretendido derecho
mundial, fundado en la semdntica de los derechos humanos.”® A su
turno, los programas y criterios del sistema juridico para adecuarse a
la complejidad fragmentaria de lo moderno, no puede desconocer la
pluralidad contradictoria de las expectativas normativas individuales y
grupales. Sélo la ilusién totalitaria (o autoritaria) es insensible a la di-
versidad de intereses y valores de la sociedad contempordnea. Y sola-
mente la relectura del pluralismo democrético al interior del sistema
juridico, enfatizando la fragmentacién tGpica de programas y criterios
normativos, serd capaz de hacer viable una heterorreferencia adecuada
del derecho en la sociedad mundial de la actualidad.

En suma: unidad generalizada del cédigo ‘licito/ilicito’ (— legalidad,
ciudadania) y pluralidad de programas y criterios normativos (— demo-
cratizacién juridica) son condiciones indisociables de la identidad/auto-
nomia y de la funcionalidad del sistema juridico en la sociedad moderna.
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