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Resumen.

La emergencia de nuevos saberes esta indisolublemente ligada a las técnicas de
observacion y reconstruccion de la realidad: la realidad genera muchas mas
posibilidades que las que el observador puede procesar; en esto radica la complejidad.
La Teoria de Sistemas ha buscado, desde sus inicios, mecanismos que permitan atender
a esta demanda de informacion producida por los sistemas sociales. ElI Derecho no
escapa a esta coyuntura. A través de una reconstruccion analitica este breve ensayo
busca categorizar la funcién basica del Derecho desde el prisma de la Complejidad, no
solo por medio de las categorias conceptuales sistémicas, sino de su lugar en una ciencia
del Derecho en el que la complejidad sea el concepto conductor de la comprension y
explicacion que el Derecho como practica social produce. El Derecho es un sistema
social, como tal procesa informacidén y genera informacién. En este sentido, es un
proceso comunicativo altamente estructurado y codificado. A esta idea del Derecho se
dirige este ensayo: como la Teoria de Sistemas y el paradigma de la complejidad pueden
ser utiles para la compresiéon de fendmenos juridicos. Para esto, es necesario
comprender las categorias conceptuales fundamentales de la complejidad, sus
perspectivas en el derecho y como a partir de estas reformular el derecho mismo.

Palabras clave: Teoria de Sistemas; Complejidad; Derecho.
Law from the paradigm of Complexity
Abstract.

The emergence of new knowledge is inextricably linked to the techniques of observation
and reconstruction of reality: reality generates many more possibilities than the observer
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can process; this is where complexity lies. Since its inception, Systems Theory has sought
mechanisms to meet this demand for information produced by social systems. Law is no
exception to this situation. Through an analytical reconstruction, this brief essay seeks to
categorize the basic function of Law from the perspective of Complexity, not only through
systemic conceptual categories, but also through its place in a legal science in which
complexity is the guiding concept of the understanding and explanation that Law, as a
social practice, produces. Law is a social system; as such, it processes and generates
information. In this sense, it is a highly structured and codified communicative process.
This essay addresses this idea of Law: how Systems Theory and the complexity paradigm
can be useful for understanding legal phenomena. To do this, it is necessary to
understand the fundamental conceptual categories of complexity, its perspectives in law,
and how to reformulate law itself based on these.

Keywords: Systems Theory; Complexity; Law.
Introduccion.

No queda duda de que el Derecho no solo es un discurso, un saber, sino también una
practica social compleja, adaptativa y, por tanto, evolutiva que tiene como funcién
medular enfrentar y resolver problemas de adaptacién social. EI enfoque de la
complejidad brinda al Derecho, en sus multiples dimensiones, una herramienta
conceptual y analitica que permite entender de una forma mas amplia y estructural la
experiencia juridica, es decir, ese proceso recursivo de dar sentido a la lengua del
Derecho a través del mecanismo institucional que el mismo Derecho crea. Bajo este
aspecto, el presente ensayo aborda tres cuestiones basicas:

Primero, la complejidad y sus variantes conceptuales. No se puede comprender el
impacto de este paradigma sin precisar las categorias fundamentales que ella desarrolla
desde la Teoria de sistemas hasta el analisis funcional de Luhmann. Resaltan en esta
primera aproximacion la unitas multiplex, la interdefinibilidad y la relacionabilidad como
conceptos clave.

En una segunda aproximacion, se describen algunas perspectivas conceptuales entre el
paradigma de la complejidad y el Derecho. Destacan aqui principalmente el enfoque
autopoiético, o sea, la idea de que el Derecho crea los mecanismos para su propia
creacion. Autores como Teubner y, nuevamente, Luhmann sobresalen en esta
perspectiva.

En un tercer aspecto, se reformula la idea del Derecho como sistema (complejo) praxico
y como sistema de inmunologia social. Como bien es sabido el derecho es un dispositivo
de estabilizacién y mediacién social; este tiene, entre tantas funciones, la de garantizar
expectativas sociales y ser el marco minimo aceptable de interaccién.

El trabajo cierra con una vision programatica o finalista del Derecho: el derecho in-
esencial. Aqui el fendmeno juridico no esta reducido a una esencia ultima o, de un mejor
modo, a un proyecto predestinado, sino que este es un trabajo a realizar, algo que de
forma permanente y constante debe ser realizado.
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La complejidad y sus variantes conceptuales.

La Teoria de sistemas introdujo una unidad de compresién del mundo que marcé una
diferencia dentro de las formas filoséficas y epistemoldgicas tradicionales de occidente.
Tradicionalmente, el pensamiento filoséfico configurdé su unidad de comprension y de
explicacion a través de un elemento estatico y demarcado llamado el ser o el ente. Esta
unidad minima era el dispositivo para comprender lo realmente verdadero, es decir, la
totalidad de lo existente podria ser reducido a una esencia ultima, comun y estable. Este
modelo era suficiente para entender la organizacion del cosmos, como totalidad
organizada mecanica y uniformemente determinada, a la forma de un reloj. Con el
descubrimiento de la entropia (degradacion de la energia, del orden, de la organizacién)
y de la fisica cuantica (entre otros) el modelo clasico y determinable de forma absoluta
de comprension del mundo se vino abajo, con la introduccion de una unidad dinamica de
comprension de la realidad. Esa unidad dinamica es lo que llaman hoy la complejidad.

El debate terminolégico sobre la complejidad en la teoria de sistemas tiene en Bertalanffy
(1976) a uno de sus pioneros. En este pensador, se da una distincion: la complejidad no
organizada y la organizada, la primera se proyecta por medio de las leyes del azar, la
probabilidad y en la segunda ley de la termodinamica. Sin embargo, para Bertalanffy el
problema fundamental es el de la complejidad organizada que, a diferencia de los
conceptos de la fisica tradicional, se desarrolla a través de conceptos como:
organizacion, totalidad, directividad, teleologia y diferenciacion; y que, ademas, pueden
ser aplicados a las “ciencias biolégicas, del comportamiento y sociales, y son de veras
indispensables para vérselas con organismos vivientes o grupos sociales” (Bertalanffy,
1976:34).

Bajo esta perspectiva, la realidad se concibe como un complejo “orden jerarquico de
entidades organizadas” que se superponen en multiples niveles, de los “sistemas fisicos
y quimicos a los bioldgicos y sociolégicos”. En la complejidad organizada la unidad de la
ciencia no es asegurada, dice Bertalanffy, por una “utépica reduccion de todas las
ciencias a la fisica y la quimica, sino por las uniformidades estructurales entre los
diferentes niveles de la realidad” (Bertalanffy, 1976:90).

Una de las variantes conceptuales, que tiene mayor predominio en la Filosofia de la
ciencia y en las Ciencias sociales es la desarrollada por Morin (1981). La complejidad en
Morin va referida al concepto de la unitas multiplex. Esto comporta que un sistema deba
observarse como una unidad global constituida por diversas partes interrelacionadas.
Esta unidad dispone de cualidades propias e irreductibles, lo que la hace una unidad
original, individual y hegemonica (Morin, 1981:128). La unitas multiplex como macro
concepto se desarrolla bajo tres dimensiones: sistema-interrelacion-organizacién. Lo que
quiere decir: toda organizacion de un sistema y el sistema mismo estan constituidos por
interrelaciones. La organizacion es el aspecto interior del sistema, compuesto por
interrelaciones, articulaciones, estructuras; el sistema es el aspecto exterior de la
organizacion, compuesto, a su vez, por la forma, la globalidad y la emergencia. De aqui
surge la complejidad de base, o sea, la idea de que el sistema es una unidad compleja
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organizada. Un concepto complejo de base no reductible a unidades elementales,
conceptos simples y leyes generales.

Mas adelante, el pensador francés configura un conjunto de caracteres que distinguen a
la complejidad. Esta, primero es una “imposibilidad de simplificar”, en este sentido, la
complejidad nace donde la “unidad compleja produce sus emergencias”, “donde se
pierden las distinciones y claridades en las identidades y causalidades, alli donde los
desdordenes y las incertidumbres perturban los fendémenos, alli donde el sujeto-
observador sorprende su propio rostro en el objeto de observacién, alli donde las
antinomias hacen divagar el curso del razonamiento” (Morin, 1981:425) Por esta razon,
la complejidad surge como “descubrimiento, desorden, incertidumbre, antinomia”, en el
que “fecunda un nuevo tipo de comprension y de explicacion que es el pensamiento
complejo [el cual] se forja y se desarrolla en el movimiento mismo donde un nuevo saber
sobre la organizacién y una nueva organizacion del saber se nutren mutuamente” (Morin,
1981:426).

Garcia (2006) por su parte, piensa que en sistema complejo se determina a través de la
relacidn objeto de estudio y las disciplinas que participan en un estudio. Bajo este
aspecto, la complejidad se asocia con la imposibilidad de considerar aspectos
particulares de un fendmeno, proceso o situacion a partir de una disciplina especifica. Lo
que intenta explicar Garcia es que, en el mundo real, las situaciones y los procesos no
se presentan de manera que puedan ser clasificados por su correspondencia con alguna
disciplina en particular. Esto es lo que se puede llamar realidad compleja. De alli, que
pueda definirse un sistema complejo como aquella representacion de un recorte de la
realidad compleja, conceptualizado como una totalidad organizada, en la que los
elementos no son separables por lo que no pueden ser estudiados de forma aislada
(Garcia, op.cit.:21).

Por tanto, la complejidad de un sistema, afirma Garcia, no esta solamente determinada
por la heterogeneidad de los elementos (0 subsistemas) que lo componen y cuya
naturaleza los situa normalmente dentro del dominio de diversas ramas de la ciencia y la
tecnologia. Ademas de la heterogeneidad la caracteristica determinante de un sistema
complejo es la interdefinibilidad y mutua dependencia de las funciones que cumplen
dichos elementos dentro del sistema total. Esta caracteristica excluye la posibilidad de
obtener un analisis de un sistema complejo por la simple adicidon de estudios sectoriales
correspondientes a cada uno de los elementos (Garcia, 1994).

El concepto de complejidad que mas ha influido en la filosofia y sociologia del derecho
es el desarrollado por Luhmann (1998). El paradigma medular en la teoria de sistemas
de Luhmann se halla en la diferenciacién entre sistema y entorno. Esta diferencia
sustituye la distincion entre el todo y las partes. En este sentido, la diferencia sistema
entorno se duplica: el sistema global se multiplica aumentando la complejidad,
convirtiendo asi la diferenciacién en una unidad multiple (unitas multiplex), es decir, la
diferenciacion confiere unidad a lo diferente (Luhmann, 1998:42)
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La complejidad de una unidad, para Luhmann, indica el hecho de que no todos los
elementos de dicha unidad pueden estar simultaneamente en relacion con ellos mismos.
La complejidad puede observarse en un sistema o en su entorno, o también en el mundo.
Solo la complejidad de un sistema es complejidad organizada. Esta consiste en la
relacionabilidad selectiva entre los elementos del sistema: es la organizacion selectiva
de la autopoiesis del sistema. Complejidad es el hecho de que existen siempre mas
posibilidades de cuantas pueden actualizarse como comunicacién en los sistemas
sociales y como pensamiento en los sistemas psiquicos (Luhmann, 1998).

Complejidad, en este sentido, significa coaccion a seleccionar, lo que equivale a
contingencia, lo que, a su vez, significa riesgo. Luhmann, para evitar la hipotesis de una
asimetria ontoldgica entre lo simple y lo complejo distingue cuatro formas de complejidad:
(a) inasible del sistema (y del entorno), que se da en el momento en el que el todo pudiera
ser vinculado con el todo; (b) estructurada, que solo puede ser seleccionada
contingentemente (c) del entorno y (d) de los sistemas. En estos casos, la complejidad
de los sistemas es menor y solo se compensa a través de la contingencia.

Sin embargo, Luhmann tiene otro sentido de complejidad que va referido a su reduccion.
Bajo este aspecto, complejidad es la medida de indeterminacion o la carencia de
informacion, es decir, que la complejidad es aquella informacién que le hace falta al
sistema para poder aprehender con justeza su entorno (complejidad del entorno) y asi
mismo (complejidad del sistema). (Luhmann, 1998:50). En este sentido, cabe destacar
como surge en Luhmann el concepto de hipercomplejidad. Luhmann piensa que un
sistema que se orienta por su propia complejidad intentando comprenderla se define
como hipercomplejo, ya que ese intento produce algo mas, produce nuevas e imprevistas
posibilidades de reaccién. Por tanto, la planeacion sistémica produce hipercomplejidad
(Luhmann, 1998:418).

Por tanto, la complejidad tiene tres caracteres. Por un lado, el "orden" es una propiedad
emergente de las interacciones dentro del sistema predeterminado por el disefio (la
organizacion). Por otro lado, existe en la historia del sistema un factor determinante e
irreversible de su estructura y una historia que nunca se puede volver a crear
constantemente porque esta siendo reconstituido por procesos de auto-organizacion en
el sistema. Por ultimo, el desarrollo futuro del sistema es a menudo impredecible. Este
proporciona, en términos generales, un punto de partida adecuado, pero no lo suficiente
sobre cualquiera de los mecanismos o los supuestos epistemologicos que apuntalan a
complejidad (Webb, 2005:229).

Complejidad y derecho I: perspectivas conceptuales.

El derecho es una practica social comunicativa que se proyecta segun la complejidad de
su entorno y los sistemas sociales que estan en su entorno. El derecho, como otro
sistema social, es un dispositivo de comunicacion que funciona a través de la
comunicacion misma co-evolucionando conforme va aumentando la complejidad social.
En este sentido, el derecho reduce la complejidad social haciéndose mas complejo,
diferenciandose de la complejidad de su entorno, racionalizando la interaccion social. Sin
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embargo, la forma como el derecho realiza este procedimiento por medio de la
normatividad vertical u horizontal, ya no parte de un sistema cosico, ya que en la
modernidad juridica diferenciada (si cabe el término) no hay referencias directas a un
sujeto. Es decir, en la normatividad vertical que se reproduce desde la autoridad con
competencia normativa determinando los principios y reglas que configuran un orden
juridico; y la normatividad horizontal que se determina facticamente por medio de los
contactos directos de los participantes del discurso juridico quedan determinados como
comunicaciones, que aumentan y reducen la complejidad juridica y social.

En concepto de complejidad en el derecho ha sido desarrollado principalmente por
Teubner (1993) en su teoria del derecho reflexivo, profundamente influenciada, tanto por
Luhmann como por Habermas, el derecho se define como sistema autopoiético, es decir,
una teoria juridica, que ve la autonomia del derecho en la auto-reproduccion de una red
de comunicacion y entiende su relacién con la sociedad como una interferencia con otras
redes de comunicacion auténomas. Es decir, que el derecho es un medio de
comunicacion especial que se reproduce en los procesos auto-referenciales. Con el fin
de determinar si una comunicacion es parte del sistema, el sistema legal funciona con
un codigo binario especifico: derecho / no-derecho, legal / ilegal (Luhmann, 19982, 2005).

Sin embargo, el cédigo en si mismo no es suficiente para la creacion del derecho, de alli
que deba traducirse en programas legales. Por otra parte, la creacion del derecho esta
ligada a las expectativas de manejo y en particular para hacer frente a las defraudaciones
de las expectativas. El sistema legal funciona con una combinacion especifica de cierre
y apertura normativa cognitiva. Una caracteristica importante de la teoria del derecho
autopoiético es la radicalizacion de la nocidén de autonomia juridica. Esto significa que el
derecho se concibe no solo como una entidad separada en la sociedad, sino que la teoria
en ultima instancia pretende exponer como esta autonomia es el resultado de procesos
internos y se mantiene a lo largo del tiempo hasta el cierre del sistema y su
autorreferencia.

Esto implica que solo el derecho puede modificar derecho. Esto no niega que el entorno
(en particular, el sistema politico) tenga algun impacto en el sistema juridico, sino que
este se reproduce a través de eventos juridicos y solo por los acontecimientos juridicos.
(Luhmann, 2005; Rogowski, 2015)

La tesis de Teubner (2000:133) se diferencia de la de Luhmann en que mientras que
para este ultimo la funcién del derecho puede definirse como su capacidad para
proporcionar generalizaciones congruentes de las expectativas para la sociedad en su
conjunto, la tesis de Teubner es que el derecho puede cumplir mejor su funcién a través
de la imposicion de restricciones en la dimension de la operacion legal. En lugar de la
regulacion general y profunda de la racionalidad legal material, el derecho reflexivo limita
la operacion legal a formas mas indirectas mas abstractas de control social.

De los postulados de Teubner y Luhmann (por mencionar los mas conocidos) han
surgido, igualmente desde la teoria de sistemas, posicionamientos conceptuales que
definen el derecho como un sistema complejo. Para Schuck (1992) un sistema juridico
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es complejo en la medida en que sus normas, procesos, instituciones y la cultura de
apoyo poseen cuatro caracteristicas: densidad, tecnicidad, diferenciacion, y la
indeterminacion o incertidumbre. La densidad y la tecnicidad son principalmente
aspectos del sistema de reglas. Normas densas son numerosas y extensivas. Estas
ocupan una gran parte del espacio de accién publica y pretenden controlar una amplia
gama de comportamientos.

Por otro lado, un sistema legal se diferencia institucionalmente en la medida en que
contiene una serie de estructuras de toma de decisiones que se basan en diferentes
fuentes de legitimidad, poseen diferentes tipos de inteligencia organizacional, y emplean
diferentes procesos para la creacién, elaboracién y aplicacion de las normas. Y, por
ultimo, la indeterminacion, esta es una cualidad tanto de las normas y de los procesos,
como de las instituciones juridicas. La indeterminacion normativa, los procesos y las
instituciones suelen ser flexibles, multifactoriales, de textura abierta, y fluidos.

Bajo este aspecto, Towfigh (2008) utiliza dos indicadores de complejidad (ya de por si,
este autor considera la complejidad como una medida o instrumento de medicién) estos
son la densidad y la interdependencia. La densidad se refiere a la cantidad de
informacion normativa, es decir, el numero de circunstancias de hecho y sus
consecuencias juridicas o efectos dentro de una norma juridica positiva. Por otro lado,
estan las interdependencias entre las diferentes normas (interdependencia externa) o
entre los requisitos y los efectos de la misma norma (interdependencia interna) compleja,
por lo que si las normas o fragmentos de los mismos se refieren el uno al otro o si son
mutuamente dependientes. Towfigh en este trabajo realiza un extraordinario analisis
entre complejidad y claridad normativa.

La complejidad juridica, en este sentido, desde el punto de vista del proceso judicial,
puede entenderse en términos de la cantidad de informacién que debe ser recogida y
tratada con el fin de que los abogados puedan evaluar un caso y proceder en un juicio.
Por ejemplo, una ley que esta redactada de forma imprecisa es mas compleja que una
que esta formulada de manera clara, ya que cuando la ley es vaga, los abogados
necesitan consultar de forma adicional fuentes de informacién para la clarificacién (sobre
este aspecto puede verse ampliamente el ensayo de White, 1992).

Ruhl (2008) ha conceptualizado al derecho como un sistema complejo adaptativo. Esta
teoria de sistemas adaptativos complejos estudia las dependencias entre los agentes y
los efectos en todo el sistema que producen, es decir, estudia las interacciones de los
agentes y el producto agregado de sus interacciones. En este sentido, el sistema juridico
debe entenderse, primero, como fuente de normas para la regulacion de otros sistemas
sociales, por tanto, debe tenerse en cuenta como funcionan estos sistemas. Si se desea
regular un sistema social complejo adaptativo, se debe pensar como un sistema social
complejo adaptativo. En segundo lugar, la ley, como en el conjunto de reglas y
regulaciones, es el producto del sistema legal, un conjunto de personas e instituciones.
Ley, en este sentido, es simplemente una propiedad emergente del sistema. Lo que
enfatiza Ruhl es que el derecho, como un sistema adaptativo complejo, co-evoluciona
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con los sistemas sociales que tiene por objeto regular, y, por lo tanto, induce cambios en
la misma.

Todo permite llegar a la conclusidon de que el derecho debe ser entendido en un contexto
global integrador. En la practica y la dinamica de su generacion estandar. El derecho se
puede considerar como una propia interpretacion de la cultura en la que se ha de
entender. En su cultura juridica, una cultura articula su auto-reflexividad, y esto tanto
como auto-interpretacion, asi como la autocritica; surge un sistema reflexivo de la
legitimacion de las demandas de responsabilidad. (Mohr, 2004).

Complejidad y derecho Il. Una reformulacion: el derecho como sistema (complejo)
praxico y como sistema de inmunologia social.

La complejidad es una propiedad emergente de un sistema relacional multidimensional,
multi-causal, por el que se explica y comprende el Universo-Mundo-Sociedad-
Comunidad que el hombre reproduce como vision del mundo. En este sistema el ser
humano proyecta: “la totalidad de todo aquello en lo que se puede interactuar...” (el
universo). La “centralizacion del Universo” (el mundo). “El conjunto de las interacciones
y de las organizaciones que se producen por medio de las interacciones”, (la sociedad)
y “el espacio de contacto efectivo de las interacciones cara a cara que se dan en la
sociedad” (la comunidad).

En este sentido, primero, el Universo se configura como la totalidad de todo aquello en
lo que se puede interactuar. El espacio de todos los posibles espacios y la proyeccion de
cualquier espacio relacional. Lo incalculable, solo medida a medias de una vision finita
dentro de una imaginacion infinita. La infinitud del Universo solo se puede comparar a la
infinitud de la mente, pero no alcanza a lo Indecible, lo Inexpresable, lo que se puede
imaginar infinitamente pero no proferir linglisticamente (sin pérdida de sentido). Su
presencia trascendental es un acto performativo, hace de cada accion una interaccion,
una relacion en multiples direcciones.

Segundo, el Mundo es la centralizacion del Universo. Racionalizacion de lo universal a
través de una proyeccion subjetiva colectiva. Esfera de las interacciones, esfera de lo
gue se organiza por medio de interacciones. Totalidad de los dominios culturales y de
formacion de los espacios vitales. En el Mundo se relacionan, se configuran todos los
dispositivos de generacidn social, se determinan sistemas de sistemas, redes que
codifican distintas formaciones subjetivas estructuradas en un esquema comun. Por esta
razon, el mundo es el espacio-nuestro espacio-mi espacio proyectado como lugar de
existencia vital universal.

Tercero, la Sociedad es el conjunto de las interacciones y de las organizaciones que se
producen por medio de las interacciones. Dispositivo que estructura la forma de la
interaccién y de la organizacion. Determinacion de espacios de expectativas compartidas
y de diferencias subjetivas concretadas en la totalidad de los contactos sociales. Espacio
de generacion de las comunicaciones, es decir, el espacio donde las redes de redes se
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hacen efectivas a través de la variedad de desplazamientos que posibilitan las formas de
interaccion.

Cuarto, la Comunidad es el espacio de contacto efectivo de las interacciones cara a cara
que se dan en la sociedad. En la comunidad se concretizan las expectativas socialmente
compartidas que la sociedad estructura por medio de las organizaciones; esta se acota
a través de las interacciones que produce. En este sentido, la comunidad permite auto-
proyectar la forma como la sociedad misma se va a desarrollar, codificar y estructurar.
Lo anterior, a su vez, permite la formacion del entorno cultural que determina el ambito
de organizacion social.

Todo esto se proyecta a través de los sistemas psiquicos, como los llama Luhmann
(1998), es decir, el ser humano. Este es un sujeto capaz de ser consciente de si y
consciente del Otro, y de proyectar su consciencia en el espacio-tiempo. Ser capaz de
experimentar la infinitud en su propia constitucion finita, es decir, un ser que siempre
busca su trascendencia. Unidad minima de racionalizacion de lo universal y del ambito
cultural, y de la totalidad de las interacciones. Unidad de proyeccién, auto-proyeccion,
de-limitacion y reflexion de cualquier comunidad, sociedad o mundo posible, a través de
cualquier dispositivo de comunicacion.

Estos dispositivos de comunicacion son mecanismos de mediacion social. Luhmann
(1998) los llama medios simbdlicamente generalizados, o sea, estructuras particulares
que aseguran probabilidades de éxito a la comunicacién, porque transforman en
probable el hecho improbable de que una seleccion de Alter sea aceptada por Ego. Tales
medios son el poder (o poder/derecho), la verdad cientifica, el dinero (o
propiedad/dinero), el amor, el arte, los valores (Luhmann, 1998: 159). Resulta
conveniente citar la diferencia entre comportamiento comunicativo y comunicacion.
“Como observadores, designamos como comunicativas las conductas que se dan en un
acoplamiento social, y como comunicacién, la coordinacion conductual que observamos
como resultado de ella” (Maturana y Varela, 2003:129).

El derecho, en consecuencia, no es mas que un sistema praxico, es decir, aquel cuya
organizacion es activa con caracter organizacional. Todo esto comporta que se configure
como auténomo operacionalmente (cibernético) productor-de-si (por medio de la
metanorma de la produccién juridica), organizador-de-si, reorganizador-de-si (funcién
que realizan las normas de competencia y las que confieren poderes). Por tanto, el
derecho como praxis establece un conjunto de actividades que efectuan abstracciones,
transformaciones, producciones y realizaciones, ejecutadas a partir de una competencia
(normativa). Entiéndase por competencia la aptitud organizacional para condicionar o
determinar cierta diversidad de acciones, transformaciones, producciones.

En este sentido, el derecho es, como se ha visto, autorreferencial, debido a su autonomia
organizacional determina una autonomia causal que crea una endo-causalidad no
reducible al patrén causa-efecto. Por tanto, en el derecho (como en otro sistema
complejo) se da una endo-exo-causalidad, o sea, una causalidad mutua interrelacionada.
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A su vez, el sistema juridico funciona como un sistema de inmunologia social. Esta tesis
de Luhmann (1998) sostiene que “el sistema de derecho sirve al sistema social como
sistema de inmunidad, lo cual no quiere decir que el derecho esté fundamentado sdlo en
esta razon”. El derecho produce también, afirma Luhmann, y es parte de su esencia,
“seguridad para las expectativas de comportamiento que no son evidentes. “Las
seguridades (no de las condiciones que de facto son alcanzables, sino de la propia
expectativa) que se obtienen por medio del derecho se basan, precisamente en que la
comunicacion de las expectativas funciona incluso en caso de contradiccién, aun cuando
s6lo de una manera invertida respecto de la comunicacidén normal y con diversos valores
de enlace”.

En este sentido, el ligamen entre derecho y sistema de inmunidad se constata al
considerar que el derecho se constituye como anticipacion de posibles conflictos.
Luhmann (1998:337-338)

Los 6rdenes juridicos mas antiguos se formaron bajo la perspectiva de prevision de
conflictos. Solo en la sociedad moderna el derecho empieza, por decirlo asi, a
rebasarse a si mismo al considerar como posibles conflictos circunstancias inéditas
en las que nadie pensaria si no existiera el derecho, y las expectativas que de alli
se siguen son declaradas como derecho. El sistema de derecho entre en funcion
siempre que se recurre al esquema justo/injusto. Este esquema sirve para el
proceso de diferenciacion de un tipo especifico de ganancia de informacion, pero
no, o en todo caso no en primer lugar, para el reconocimiento de la accion ni para
su explicacién o su pronostico.

En este orden, para Luhmann el esquema legal/ilegal se amplia a través de una segunda
codificacion: permitido/prohibido, que permite incrementar las contradicciones y la
conduccion precisa de los acontecimientos de inmunidad; o sea, “una accion puede
contradecir las permisiones o las prohibiciones: las primeras, si trata de impedir la accion
permitida; las segundas, si aun asi son realizadas”. Por lo tanto, “la contradiccion
evidencia la existencia de una perturbaciéon que es necesario eliminar’. Este sistema
binario tiene la capacidad de precision técnica y facilitacion de la capacidad de cambio
del sistema de inmunidad, por lo que “el derecho puede desprenderse de la moral y
quedar libre de autoconduccion. Puede prohibirse permitir y viceversa. De esta manera,
un amplio campo de comportamientos moralmente neutros queda al alcance del sistema
de inmunidad”.

Conclusion: el derecho in-esencial

De lo antes visto, ¢ Puede el derecho tener una esencia? O jpuede este ser reducido a
una esencia, a un fin supremo, a un valor? Si se asume el componente complejo que
emerge de un sistema, por un lado, y si se comprende que el derecho es un dispositivo
comunicacional o medio de comunicacion (simbolicamente generalizado) no es posible
pensar que el derecho tenga una esencia o que pueda ser reducido a un fin supremo.
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Si el derecho como medio de comunicacion queda reducido a un valor fundamental cierra
epistemoldgicamente su horizonte de discurso convirtiéndose asi en un dogma, que no
podria manejar la complejidad de su sistema.

La justicia o cualquier valor que se le asigne al derecho es siempre una propiedad externa
al sistema. En este sentido, el sistema juridico funciona y se auto reproduce sin
necesidad de un esquema estatico de justicia/injusticia.

Esto no significa, bajo ningun aspecto, que por medio de la comunicacion juridica no se
puedan alcanzar expectativas legitimas de justicia en los sujetos que participan en el
sistema (un sistema juridico que no pueda satisfacer estas expectativas seria como un
vaso con muchos agujeros), lo que se quiere significar es que las expectativas de justicia
se pueden lograr sin un orden juridico. Por tanto, para el derecho la justicia no es una
propiedad inherente, aunque pueda justificar la funcion juridica.

Alguien podria argumentar que pensar el derecho sin un atributo de justicia seria
peligroso para el funcionamiento de la sociedad. Sin embargo, al contrario, lo que puede
ser manipulado de forma arbitraria e ideoldgica, y es una hipotesis corroborada, es la
propia idea de justicia. La experiencia nazi, la fascista y la comunista son ejemplos de
esta manipulacién. Estas indican una marcada deformacién del valor de la justicia a
través del derecho (a la fusion de derecho vy justicia). En este orden, el derecho in-
esencial (sin fundamento metafisico) es una garantia en contra de la propia manipulacién
de los valore supremos que siempre son supremos para alguien y para otros no.

Esto no comporta regresar a una teoria pura del derecho (esta era una teoria
excesivamente unidimensional), sino ampliar el manejo de la complejidad asumiendo la
multidimensionalidad de cada componente que se asocia a la interaccion mediada por el
derecho. En este sentido, cualquier valor asociado a una expectativa legitima de un
sujeto debe ser entendido de forma gradual, es decir, en grados de justicia, de libertad,
de solidaridad, de democracia... Esto genera una expectativa mas realista de la funcion
del derecho para el manejo del problema de las expectativas irrealizables que pretenden
satisfacer con él. Por esto, el derecho es un dispositivo de control y garantia de
propiedades que no le son inherentes. Por ejemplo, la expectativa de educacion es una
propiedad del sistema de educacion, cuando el sistema no puede satisfacer dicha
expectativa es la mediacion juridica la que debe reparar dicha imperfeccion que es
inherente a ese sistema (esto es valido para otros sistemas sociales). Entonces, el
derecho funciona como una expectativa de una expectativa, sin una referencia a una
esencia interna.

Puede darse, para finalizar, una analogia con la ética y el hombre. Como argumenta
Agamben (1990) todo discurso sobre la ética (y sobre el derecho), debe partir de la
afirmacion de que el hombre no es, ni ha de ser o realizar ninguna esencia, ninguna
vocacion historica o espiritual, ningun destino bioldgico. Solo asi puede existir una ética,
para este trabajo el derecho, “pues esta claro que, si el hombre fuese o tuviese que ser
esta o0 aquella sustancia, este o aquel destino, no existiria experiencia ética posible, y
s6lo habria tareas que realizar’. Sin embargo, esto no quiere decir que el hombre,
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concluye Agamben (op. cit.), no sea ni tenga que ser alguna cosa, que esté simplemente
consignado a la nada y por tanto pueda decidir a su arbitrio ser o no ser, asignarse 0 no
este o aquel destino (nihilismo y decisionismo se encuentran en este punto). Lo que es
el hombre y sobre lo que tiene que pensar “no es una esencia, ni es tampoco propiamente
una cosa: es el simple hecho de la propia existencia como posibilidad y potencia”.
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