NIKLAS LUHMANN

La paradoja de los
derechos humanos

Tres escritos sobre politica,
derecho y derechos humanos .

TrAaDUCCION DE

Nuria Pastor MURNOZ

Universidad Externado de Colombu.
Centro de Investigacion en Filosoffa y Derecho



&

34 NikLas LUHMANN

LuaMann, N. (2002). Das Rechi der Gesellschaft, Frankfurtam Main, Suhrkamp.

Lubmann, N. (2002). El derecho de la sociedad, México, D. F, Universidad
Iberoamericana.

Lunmann, N. (2006). La sociedad de Ia sociedad, México, D. E, Herder.

Luamany, N. (2008). Gibt es in unserer Gesellschaft noch unverzichtbare
Normen. Die Moral der Gesellschaft. D. Horster. Frankfurt am Main,
Suhrkamp, pp. 228-254.

NevEes , M. (2000). Zwischen Themis und Leviathan: Eine schwierige Beziehung.
Eine Rekonstruktion des demokratischen Rechtsstaates in Auseinandersetzung
mit Lutinann und Haberings. Baden-Baden, Nomos.

SticuweH, Ry P WinpoLr (2009). [nklusion und Exklusion: Analysen zur
Sozialstruktur und sozialen Ungleichheit. Wiesbaden, VS Verlag fir Sozia-
lwissenschaften.

Werszr, N. (2008). “A Test of Conscience Without Indispensable Norms:
Niklas Luhmann’s War on Terror.” Soziale Systeme V. 14 (“Tragic Choices”
Luhmann on Law and States of Exception).

Zampont, M. (2008). Law and politics: a dilemma for contemporary legal theory.
Berlin, Springer.

CAPITULO PRIMERO

DOS CARAS DEL ESTADO DE DERECHO™

Titulo original: “Zwei Seiten des Rechtsstaates”, en Conflict and [ntegration. Compara-
tive Law in the World Today: The 40% Anniversary of The Institute of Comparative Law in
Japan, Chuo University, 1988, Tokyo 1989, pp. 493-506. Nuria Pastor Muroz (trad.),
doctora en Derecho.



Elconcepto de Estado de Derecho marca unaimportante tradicion
de la historia constitucional alemana vy, si se incluye la “rule of
law”, de toda la concepcion constitucional europeo-americana.
En vista de la importancia de esta idea, en un principio puede’
sorprender que la definicion de la forma del Estado del articulo
20dela Ley Fundamental no mencione expresamente el concepto, -
del Estado de Derecho!. La Reptiblica Federal Alemana no se
describe a si misma explicitamente como Estado de Derecho.
Sin embargo, del hecho de que rige una ley constitucional que
somete toda la actividad del Estado al Derecho y que regule la
creacién del Derecho, incluida la misma legislacion constitucio-
nal, se concluye que una definicion adicional del Estado como
Estado de Derecho habria sido superflua y desconcertante?.
Solamente se habria podido hacer hincapié’en lo que ya rige de
todos modos. Ello no ha ocurrido en interés de un uso austero
de los medios regulativos. No habria aportado nada nuevo, sino
que, en todo caso, habria conducido a preguntas sobre el sentido
de tal afiadidura.

1 El art. 20 apdo. 1 de la Ley Fundamental dispone: “La Repuiblica Federal Alemana
es un Estado federal democratico y social” (Die Bundesrepublik Deutschland ist ein
demokratischer und sozialer Bundesstaat) [N. de la T.].

2 Se discute sobre si habria objeciones de principio, por ejemplo, légicas, contra tal
autorreferencia. Véase H. L. A. Harr, Self-referring Laws (1964), citado segtin el mismo,
Essays in Jurisprudence and Philosoplny, Oxford, 1983; Carl Freidrich Ormtrs. “Ist der
Rechtspositivismus logisch maglich?”, Neue Juristische Wochenschrift, 21 (1968), pp.
1745-1752; ALr Ross, “On Self Reference as a Puzzle in Constitutional Law”, Mind
78 (1969), pp. 1-24.
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Sibien el concepto es, desde una perspectiva estrictamente juridi-
ca, prescindible, ello no nos ahorra el andlisis politico e histérico.
Desde el punto de vista juridico, toda decisién estatal esta atada al

Derecho. Es posible que a tal decision se le concedan importantes

margenes de libertad (por ejemplo, en ‘el marco de la doctrina de
las “political questions”), pero tiene que estar por lo menos juri-

dicamente pEI]Tlltlda Ahora blen en pI’lDC]plO esto no es nada N

especial, pues, conforme a la comprension moderna, es algo que
rige para todo comportamiento. No hay hechos juridicamente no
regulables. El Derecho es un sistema auténomo funcional de la
sociedad que determina por si mismo aquello que regula y que
somete todos los supuestos de hecho sobre los que comunica al
cédigo binario Conforme__"t Derecho/contrarlo a Derecho [Recht/
Unrecht]’. Cuando en el sistema ]ulldlLO se comunica sobre el
comportamiento, la pregunta que al fin y al cabo es decisiva es si
el comportamiento es conforme a Derecho o contrario a Derecho.
Esto es vélido en unos términos que habrian resultado extrema-
damente insdlitos para sociedades antiguas, también para com-
portamientos en'la casa, esto es, por ejemplo, para la educacién
de los nifios. Esto también rige (aunque, en ese caso, ello no es
nada especial) para el comportamiento de los dirigentes politicos.
Si el mandato del Estado de Derecho fuera una norma, tal norma
solamente confirmarfa lo que ya rige de todos modos. El Derecho
solamente volveria a decir sobre si mismo que €l rige y que rige
incluso en el caso de que los dirigentes politicos tuvieran el poder
de quebrantar el Derecho.

ElEstado de Derecho, junatrivialidad?, ;una tautologia?, ;lamera
repeticion de la afirmacién de que es Derecho lo que es conforme
a Derecho? Asf es, en efecto, pero esta realidad constituye, vista

<) Véase (al mismo tiempo, como base tedrica para lo que sigue) Niklas Luiivany. “Die
Linheit des Rechtssystems”, Rechtstheorie, 14 (1983), pp. 129-154; in., “Die Cadierung
des Rechtssystems”, Rechtstheorie, 17 (1986), pp. 171-203.
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desde un punto de vista sociolégico, un hecho extremadamente
insolito y quiza es esa la razén por la que se ha considerado ne-
cesario afirmar la tautologia con énfasis.

Por consiguiente, en un primer paso tenemos que analizar conmas
detalle qué es lo que otorga a la tautologfa del Estado de Derecho
este alcance y, dénde estd, desde un punto de vista sociolégico,
el problema.

Evidentemente, no se trata del problema de la insuficiente apli-
cacién del Derecho, no se trata de lo que recientemente se ha
denominado “implementacién”. Mucha gente, pese a estar en su
derecho, no ejercita acciones por muchos motivos muy diversos®.
La justicia penal se veria colapsada si tuviera que enjuiciar todos
los delitos. La ejecucion de muchos programas politicos reves-
tidos de forma juridica fracasa por dificultades practicas®. Uno
se puede enojar por esto. Por otra parte, uno también se enoja
por la “juridificaciéon”’, considera, incluso, que las razones de las
dificultades de aplicacién se encuentran en la profusion de leyes.
Asi, hay al mismo tiempo demasiado Derecho y demasiado poco
Derecho —una queja que, por cierto, es muy antigua en la tradi-

4 Cfr. solamente los datos empiricos en ERHARD BLANKENBURG. “Die Mobilisierung von
Recht: Uber die Wahrscheinlichkeit des Gangs zum Gericht, die Chance des Erfolgs
und die daraus folgenden Funktionen der Justiz”, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie, 1
(1980), pp. 33-64.

5 Cfr. HewricH Porrrz, Uber die Privventivwirkung des Nichtswissens: Dunkelziffer, Norm
und Strafe, Tiibingen, 1968.

6 Véase, como resultado de un grupo de proyectos mayor, RENATE MaynTz (ed.). Im-
plementation politischer Progranime: Empirische Forschungsberichte, t. 1, Konigstein, 1980,
t. 2, Opladen, 1982. Para un estudio de caso, cfr. Gero WinTeR. Das Vollzugsdefizif im
Wasserrecht: Ein Beitrag zur Soziologie des dffentlichen Rechts, Berlin, 1975.

7 Una palabra de moda de esta década. Cfr. solamente Rupicer Voior (ed.). Verrechi-
lichung, Konigstein, 1980; . (ed.). “Gegentendenzen zur Verrechtlichung”, fulrbuch
fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, 9 (1983); FrizpricH KosLer (ed.), Verrechtlichung
von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidaritif, Baden-Baden, 1984.
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c1én europea&. Sin embargo, éste no parece ser el problema del
Estado de Derecho.

Hay un hecho histéricamente nuevo que se puede definir como
“diferenciacion del sistema juridico”®, de manera paralela a la
diferenciacién de otros sistemas funcionales, por ejemplo, la
ciencia, la economia, la politica, la educacion, la religién. Aligual
que estos otros sistemas, el sistema juridico también esun sistema
determinado por su estructura que solamente puede especificar
mediante sus propias estructuras qué comportamiento es confor-
me a Derecho y cudl contrario a Derecho, y asume al respecto una
competenciaexclusivaen lasociedad. Laexcepcionalidad histdrica
radica en este desacoplamiento de un sistema funcional que, a la
vez, pretende tener relevancia universal para todas las cuestiones
juridicas. El Derecho determina, exclusivamente con referencia a
normas juridicas o a decisiones juridicas, lo que es Derecho y lo
que es contrario a Derecho. Esta decision ya no se puede tomar
apelandoaautoridades religiosas o politicas o cientificas y tampoco
se puede alcanzar a partir de textos que no sean especificamente
juridicos. Siempre que aparece el problema “conforme a Derechoo
contrario a Derecho”, el competente es el sistemajuridico —y nadie
mas—. Asi, se puede pensar en el legislador o en los tribunales,
pero también en los abogados, otros érganos de asesoramiento
juridico y, sobre todo, en la comunicacién cotidiana que se refiere
al Derecho —por ejemplo, en conflictos con la policfa, con los veci-
nos, en laempresa—. La comunicacion sobre el Derecho solamente
se puede llevar a cabo con referencia a comunicacion adicional
sobre el Derecho. Si se hace esto y en la medida en que esto se
haga, se participa en el sistema juridico —sea como lego o como

8 Cfr. solamente Enmeric Cruct. Le novvean Cynée (1623), citado segtn la edicién de
THonas W. Barcr, Philadelphia, 1909, pp. 247 y ss.
9 Viéase NIl as Lunvann. Die Ausdifferenzierung des Rechts: Beitridge zur Rechtssoziologie

und Rechitstheorie, Frankfurt, 1981.
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jurista, sea como politico o como manager o como azafata que se
niega a servir mds alcohol y, al hacerlo, se acoge a su facultad de
decision o a un precepto-.

Solamente los desarrollos mds recientes en el marco de la teoria de
los sistemas hacen que sea posible daraestainterpretacidon unabase
te6rica inequivocal®. Aquellos posibilitan unaexplicacion del siste-
majuridico como un contexto de comunicacion operacionalmente
cerradoy, alavez, informa cionalmente abierto, que se diferenciay
delimita mediante sus propias operaciones en un entorno socialy,
al mismo tiempo, determina en qué aspectos se deja influir por su
entorno. El sistemaestd especificado exclusivamente mediante sus
propias estructuras. No hay un derecho que se pudiera introducir
desde fuera en el sistema y, por otra parte, tampoco un derecho
que pudiera ser exportado desde el sistema al entorno. Todas las
comunicaciones que son procesadasjuridicamente son procesadas
en el sistema, se han de basar en el recurso al Derecho ya existente
y, de este modo, contribuyen a la reproduccién del Derecho. Pero
precisamente porque ello es asi el sistema puede reaccionar frente
a todas las comunicaciones que puede tratarinternamente como
problema juridico —al igual que el cerebro, es, ciertamente, un
sistema nervioso operacionalmente cerrado de manera absoluta
que, en el nivel de sus propias operaciones, no mantiene ninguna
clase de contacto con el entorno, pero que precisamente por ello
puede procesar de manera complejisima muy pocas irritaciones
(por ejemplo, las fotoquimicas) provenientes su entorno-.

10 Cfr., por gjemplo, Warren 5. McCuLLoct. Embodiments of Mind, Cambridge, Mass.
1965; Humserto R. Maturana/Francisco J. Varera, Autopoiesis and Cognition: The
Renlization of the Living, Dordrecht, 1980; Francisco |. Varera. Principles of Biological
Autonomy, New York, 1979; Heinz von Foerster, Observing Systems, Seaside, Cal., 1981;
NIKLAS Lubivann. Soziale Systeme: Grundrifl etner allgemeinen Theorfe, Frankfurt, 1984.
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1

Fl hecho, inicialmente dificil de comprender, de que la idea del
Estado de Derecho parece expresar una tautologia trivial se pue-
de esclarecer con esta base tedrica y con ella podemos al mismo
tiempo aclarar el contexto histérico en el que esta idea ha adqui-
rido una direccion especifica. Por de pronto, “Fstado de Derecho”
no significa otra cosa que el Derecho rige porque rige, también
para la politica. También la politica estd sometida al Derecho. El
significado que en la temprana Edad Moderna se le daba a esta
méxima deriva de que el Estado moderno se proclamacomo Estado
“soberano” y, como tal, pretende tener el control sobre el Derecho.
En principio, se aceptan la religion, la moral y el Derecho naturgl
como limites a la actividad estatal establecidas externamente; sin
embargo, tal como se ve muy pronto, cuando la configuracion del
Derecho positivo estd en manos del Estado, esto no pasa de ser
una declaracién verbal sin relevancia factica. Con el desvaneci-
miento de las ideas iusnaturalistas hacia finales del siglo xvin y
con la llegada de una legislacion constitucional juridico-positiva
(la cual tan s6lo apela a principios del Derecho natural para su
“legitimacién”), el problema de la soberania se agudiza y laidea
del Estado de Derechosirve para postular la vinculacion del poder
soberano al Derecho.

El concepto de soberania se remonta en s hasta la Edad Media'’.
Sin embargo, al principio no expresa nada mas que la proclama-
cién de la independencia de dominios territoriales. La limitacion
factica del poder politico radicaba, como en todos los sistemas de
dominio antiguos, enel temor frente alos rivales y enlanecesidad
que derivaba de ello de ponerse de acuerdo con los poderosos del
pais. La bibliografia moderna temprana sobre la razén de Estado
(aproximadamente 1590-1650) esta todavia dominada por este

11 Cfr. HELmut QUaritsch. Staat und Souveranifidf, t. 1: Die Grundlagen, Frankfurt, 1970.
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problema'?y, por ello, no estd en condiciones de diferenciar entre
el mantenimiento del dominio de un determinado gobernante y
el mantenimiento del Estado. Esto solamente cambia con la con-
solidacién politico-interna del Estado moderno a partir de 1650
aproximadamente”. Sin embargo, al mismo tiempo, el problema
de la soberania deviene irresoluble. El maximo poder del Estado
no puede ser pensado como un poder atado, porque, de lo con-
trario, ese poder no serfa maximo y tampoco serfa soberano; sin
embargo, por otra parte, tampoco es aceptable que el soberano
proceda de manera arbitraria. El decide, por una parte, desligado
de las leyes', esto es, sin vinculacion a ellas; sin embargo —eso es
lo que se espera—, sin infringir el Derecho. La identidad del Estado
estd constituida de manera paraddjica, a saber, como poder vin-
culado no vinculado, y la idea del Estado de Derecho conforme a
la Constitucién sirve para la disolucién de esta paradoja esencial
del Estado. El Estado también dispone sobre el Derecho —pero
solamente de conformidad con el Derecho.

Fl movimiento constitucional liberal de la segunda mitad del siglo
xvir y del siglo xix se vincula inmediatamente con una recons-
truccién de la historia que ya no entiende el Estado absoluto en
su propia situacion histérica, sino que tiene sus propias ideas al

12 Véase la obra que caracteriza el concepto de la razén de Estado como un problema
discutido desde hace mucho tiempo y que lo introduce en la discusién: Giovanx
Botero, Della Ragion di Stato, Venezia, 1589, citado segin la edicién de Bologna,
1930, en especial, pp. 120 y ss. En esta bibliografia se subraya una y otra vez que
hay que tolerar las infracciones del Derecho y no tomar nota de ellas cuando éstas
estdn muy propagadas o cuando son llevadas a cabo por los poderosos, porque esta
“disimulacién” es necesaria para la conservacién del Estado. Cfr., entre muchos,
Lorenzo Ramirez DE Prapo. Conseje y Consejero de Principes, Madrid, 1617, citado
seglin la edicién de Madrid, 1958, pp. 81 y ss.

I3 Cfr. Turopore K. Rase. The Struggle for Stability in Early Modern Europe, New York,
1975.

I4  Sobre el origen y sobre el significado jurfdico-estatal de esta méxima, cfr. Dierer
WynuckeL. Pririceps Legibus Solutus: Eine Untersuchung zur frihmodernen Rechts- und
Staatsiehre, Berlin, 1979.
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respecto-asi, laleyenda delaimpotencia delajusticiay laleyenda
de los quebrantamientos arbitrarios del Derecho por parte de los
monarcas'®— Los nuevos tiempos del liberalismo politico celebran
el logro de la Constitucién, la cual somete al Derecho al Estado
que crea el Derecho y, con ello, desplaza al Derecho la paradoja
politica. El concepto de Estado, originariamente una descripcion
concentrada del sistema politico'®, se convierte al final, en la teo-
rfa del Derecho, en un concepto juridico'. La concentracion de la
politica en el Estado significa entonces: que la voluntad politica
tiene que adoptar formajuridica para seratribuida al Estado. Con-
forme a esta interpretacion, el Estado es una persona juridica, un
artefacto del sistema juridico, y el politico que ignore esto acttia de
manera ineficaz, por lo menos, de manera juridicamente ineficaz.

s
($)]

Véase Rrcina Ocorex. “De I'Esprit de légendes, oder wie gewissermafien aus dem

Nichts eine Interpretationslehre wurde”, Rechtshistorischies Journal, 2 (1983), pp.

277-296, (., “Das Machtspruchmysterium”, Rechishistorisches Journal, 3 (1984), pp.

82-107. Sobre las subsiguientes teorias de la justicia del siglo xix, véase también Ip.

Richterkonig oder Subsumtionsautomat? Zur Justiztheorie des 19. Jahrhunderts, Frankfurt,

1986.

16 Cfr. Nixeas Lupvany. “Staat und Politik: Zur Semantik der Selbstbeschreibung
politischer Systeme”, en Upo Bermeach (ed.). Politische Theoriengeschichte: Probleme
einer Teildiziplin der Politischen Wissenschaft, fasciculo especial 15/1984 de la Politische
Vierteljahresschrift, Opladen, 1984, pp. 99-125.

17 Apenassonnecesariaslasreferenciasbibliograficas. Véase, por ejemplo, Hans Kersen.

Der soziologische und der juristische Stanisbegriff. Kritische Untersuchung des Verhdltiisses

zwischen Staat und Recht, Tiibingen, 1922 (traduccion japonesa, Tokio, 1924). Digno

de atencidn, come distanciamiento de esta agudizacién de la teoria constitucional
liberal, la intensa oposicién contra este concepto en la teorfa del Estado de la época
de Weimar y, en concreto, sobre todo contra el concepto de transformacion de la
norma fundamental como regla de la juridificacidn de la politica referida al Estado.

En el planteamiento de Hermann HELLER aparece como sustituto el concepto de

organizacion con la suposicién realista de que el politico no se representa al Estado

como persona juridica sino como unidad organizada de decision v de accion. Véase

HermanN HELLER, Staatsichre, Leiden, 1934.
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Si el Estado de Derecho se ve de este modo como un logro que
somete la praxis del poder de la politica al Derecho y que sola-
mente otorga efectos a esta tltima en la medida en que sea praxis
conforme a Derecho, el problema se manifiesta como problema
constitucional. La Constitucién tiene, como ley juridica, la funcion
de domesticar en este sentido a la politica o, cuando esto no se
logra (como en 1933), la de presentarla en todo caso como que-
brantamiento de la Constitucion. En términos facticos, la garantia
radica, de manera mds o menos eficiente, en los procedimientos
que el Derecho prevé para otorgar a las decisiones eficacia juridica
—desde las elecciones politicas, pasando por los procedimientos
de la legislacion y la jurisprudencia hasta llegar a los reglamen-
tos de los parlamentos con los que, cuando no ocurre nada raro,
tendrian que fracasar las propuestas que tuvieran como fin una
modificacién inadmisible de la Constitucion—.

Sinembargo, visto desde un punto de vista realista, esto constituye
unaexplicacionsumamente unilateral de larelacionentre politicay
Derecho. Esunaexplicacion histéricamente comprensible partiendo
de la sustitucién del Estado absoluto por el Estado constitucional
liberal y también estd fundamentada, en su contenido, por la
preocupacion de que un gobernante, que tiene el poder para ello,
puede quebrantar el Derecho para ampliar su posicién de poder y
cludir el control democrético. Por mucho que este postulado de la
constitucionalidad del ejercicio del poder politico sea, ahora como
antes, importante y por mucho que de ello dependa, ahora como
antes, una democracia politicamente abierta, la configuracion ju-
ridica del decidir politico, que es vinculante para la colectividad,
vamucho mads alld y tiene consecuencias que han aparecido con la
consolidacién del Estado del bienestar. En este sentido, el Estado
de Derecho tiene una segunda cara. Esta consiste en que el sistema
politico utiliza el Derecho como instrumento y, por consiguiente,
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estd la merced de tal instrumento. Sea lo que fuere que la politica
quiera conseguir y ejecutar: sin Derecho ello no funcionaria y con
Derecho tampoco funciona especialmente bien.

Si se restringiera la politica a la amenaza directa de violencia,
aquélla solamente podria forzar a un repertorio de acciones
muy pequefio y muy simple. En este sentido, los gobernantes
“absolutos” en érdenes sociales anteriores tenfan un poder muy
pequeno, aun cuando nadie mas que ellos tenia poder. Depen-
dian de colaboradores leales para poder ampliar, sobre todo en
términos territoriales, su poderm, y con frecuencia eran victimas
detales colaboradores. Ciertamente, la “juridificacién” del poder
politico parece, en principio, una restriccién de la arbitrariedad,
pero de facto es, al mismo tiempo, una ampliacién inmensa de
la posibilidad de practicar el poder. Esto es vélido para la espe-
cificacion casi arbitraria de reglas y preceptos. Pero también es
vélido para el proceso coercitivo, pues, como hoy se puede ob-
servar sobre todo en el &mbito del Derecho del medioambiente,
yano solamente el gobierno se esfuerza por aplicar el Derecho en
contra de la resistencia del afectado, sino que también ciudada-
nos interesados, asociaciones de proteccion del medioambiente,
organizaciones como “Green Peace” rastrean quebrantamientos
del Derecho u omisiones por parte de las autoridades y fuerzan
a la coaccion del Derecho!. De esta manera, se impide a las
autoridades proceder indulgentemente, con disposicion a tran-
sigir, 0 “politicamente” a nivel local. El poder estatal es atado
con sus propias cadenas, por asi decirlo, desde fuera. Mediante
la afirmacién de la vinculacion al Derecho, el poder politico
obtiene un radio de accién mucho mayor que aquel que podria

18 Cfr. al respecto, como un analisis del siglo xvi, ETrENNE DE LA BogTie. Discours de la
servitude volontatre (1574), citado segun Oeuvres complétes, reimpresion, Genf, 1967.

19 Cfr. Gerp WinTer. “Bartering Rationality in Regulation”, Law and Society Review, 19
(1985), pp. 219-250.
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tener por si mismo, y una regresion hacia el uso arbitrario del
poder acarrearfa una importante reduccion de la posibilidad de
emplear politicamente el poder.

Hasta el presente, esta cara del Estado de Derecho ha sido poco
considerada en la teorfa politica y en la teoria del Derecho. Sin
embargo, tiene una historia también antigua. Sise quiere, se puede
atribuir hasta a Jean Bobpin, quien habia visto en la unificacién
del Derecho en un territorio un instrumento esencial del Estado
politicamente soberano®. También se observa desde hace tiempo
la complejidad de regulacién que surge de ello con todos sus efec-
tos absurdos. Por ejemplo, ;para qué —se preguntaba el Marqués
de Mirabeau- hay que decretar, por el bien de los botoneros, que
los botones no se pueden hacer con la misma tela que la ropa?!?
[gual de antiguas son las quejas por la estupidez y las complica-
ciones de los funcionarios que aplican el Derecho. Sin embargo,
los problemas tienen hoy otras caracteristicas. Por una parte, se
ha abandonado la esperanza de poner fin de una vez por todas
a este fantasma con simples principios civiles como la libertad
contractual o la libre disposicién sobre la propiedad. Por otra
parte, hoy en dia la produccién de Derecho estd vinculada a los
procesos democraticos de la formacién dela voluntad politica, con
la consecuencia de que afio tras aiio se meten a la fuerza nuevas
regulaciones en una materia juridica altamente complicada, tan
s6lo conocida por unos pocos.

20 Véase [Ean Bopin. Six livres de la Républigue (1576), reimpresion de la edicién Paris,
1583, Aalen, 1961. Para una version juridicamente reformulada de este concepto a
partir de la perspectiva del Consejo de Estado francés, cfr. también CArpIN LE BRET.
De la souveraineté du Roy, Paris, 1632, Ademds, véase Marc REarr. The Well-Ordered
Police State: Social and (nstitutronal Change through Law in the Gerinanies and Russia
1600-1800, New Haven, 1983.

21 Ast, Victor e RioueTt. Marquis de Mirabeau, L'emi des homimnes, ou Traité de la population

(1756), citado segtn la edicion de Paris de 1883, p. 90. Véase también pp. 123 y s.
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Ahora bien, la consecuencia quizd mds importante es que el
Derecho, cuando se modifica constantemente, hace que aquellas
reformas que, en otro caso, permanecerian invisibles, sean visibles
para los afectados por ellas. Toda reforma estimula a los favoreci-
dos y a los afectados, despierta esperanzas politicas y resistencia
politica. Y, como ya sabia el proverbio latino: spes addita suscitat
iras (“la esperanza anadida suscita la ira”). Asi pues, se puede
sospechar que la politica, con ayuda del Derecho (y, de forma
paralela, también con ayuda del reparto de dinero), engendra una
insatisfaccion que después devuelve, como impulso adicional, al
sistema politico.

También esto es el Estado de Derecho, sibien su otra cara. Paraevitar
el abuso del poder politico, el sistema politico deberia estar atado
al Derecho. Por el hecho de que el Derecho estd a su disposicion
como instrumento, el sistema politico ahora también se encuentra
implicado en el Derecho. En la Reptiblica Federal Alemana la dis-
cusion presente se dedica, sobre la base de un Estado de Derecho
que aparece de manera cierta como fracasado, primariamente a
cuestiones que se plantean por esta instrumentalizacién politica
del Derecho?. La discusién registra decepciones que se presentan
en la realizacién de las intenciones politicas, como si realmente
hubiera que contar con que la politica puede alcanzar sus fines
con la ayuda del Derecho. La comprobacién empirica habla més
bien en contra, pero falta una explicacién tedrica al respecto.

v

La situacién teérica se modifica de manera fundamental cuando
la idea de un uso instrumental del Derecho se sustituye por el

22 Véase trabajos mas recientes, por ejemplo, GunTHER TEUBNER (ed.). Dilemmas of Law
in the Welfare State, Berlin, 1986; RUDIGER VOIGT (ed.). Recht als Instrument der Politik,
Opladen, 1986.
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teorema de la diferenciacién funcional de sistemas. Desde la pers-
pectiva del politico, el Derecho sigue siendo un instrumento para
la planificacién y ejecucion de la politica, y desde la perspectiva
del jurista, el Derecho sigue siendo una forma de limitacion dela
politica y de evitacién del uso arbitrario del poder. Sin embargo,
desdela perspectivade un tercero observador, desdela perspectiva
del socidlogo, estas dos perspectivas son complementarias, son
dos caras del Estado de Derecho. La idea del Estado de Derecho
formula aquel limite entre politica y Derecho en el que los poli-
ticos, como en un espejo, solamente ven las posibilidades de la
politica, y los juristas, como en un espejo en la otra cara del espejo,
solamente ven las posibilidades del Derecho®.

Una descripcién teérico-sistémica conduce a la tesis, a primera
vista desconcertante, de que tanto el sistema politico como el
sistema juridico son sistemas operacionalmente cerrados, que
respectivamente sélo computan las propias operaciones, y de
que precisamente esta clausura es lo que posibilita una interac-
cién intensa. Ninguna teoria de la accién, ninguna concepcion
instrumentalista, ninguna perspectiva del ““social engineering”
podria describir esta realidad de manera mas adecuada, porque
estdn en juego demasiadas consecuencias no deseadas. También
serfa mejor ya no hablar mds de intervencion y direccion —o, en
su caso, hacerlo solamente cuando con ello se describe como un
sistema se representa su entorno—**. En cambio, si se parte de los

[x*)
|5}

Esta metdfora la sugiere un paralelismo conla teorfa econdmica, en la que el mercado
también se describe como un espejo en el que los productores se ven a si mismos y
los consumidores, a sf mismos. Cfr. Harrison C. Write. “Where Do Markets Come
From?”, American Journal of Sociology, 87 (1981}, pp. 517-547.

24 Un aferramiento muy reflexionado a conceptos como direccién e intervencion lo
sostienen hoy en dia GunthHir Teusner y Hewmur Wike. Cfr. Gunrher Teue-
NER/HeLmut Winike. “Kontext und Autonomie: Gesellschaftliche Selbststeuerung
durch reflexives Recht”, Zeitschrift fiir Rechtssoziologic, 5 (1984), pp. 4-35; ademds, por
ejemplo, Hewmur WILLKE. Enfzanberung des Staates: Uberlegungen zu ciner sozietalen
Steuerungstheorte, Konigstein/T., 1983; GuntheR Trusner. “Das regulatorische Tri-
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fundamentos teérico-sistémicos, entonces se puede explicar que
‘precisamente el cierre del sistema y precisamente la realizacion
de controles autorreferenciales en todas las operaciones propias
hacen posible la construccion de una elevadisima complejidad
propia, con cuya ayuda el sistema puede reaccionar, mas que
cualquier sistema unido directamente al entorno, a los estimulos
e irritaciones de su entorno y, sobre todo, a las modificaciones en
su entorno. Precisamente porque el sistema politico, en todas sus
decisiones, piensa solamente en la politica; puede hacer suyas y
“politizar”, dependiendo de cudl sea la situacion politica, mu-
chisimas cuestiones juridicas. Y, precisamente porque el sistema
juridico elabora juridicamente todas las cuestiones juridicas, se
puede abrir a los impulsos politicos, pues puede, asi, examinar
todo estimulo en cuanto a cémo se ha de trasladar al Derecho y
con qué modificaciones estructurales reaccionarfa frente a él el
sistema juridico. De esta manera se evita que aquello que parece
oportuno desde una perspectiva politica sea solamente por esa
razén Derecho; pero precisamente por ello el sistema politico
también es libre para construir sus propios im pulsos de manera
suramente politica, sin desencadenar efectos juridicos directos y
sin que ello pese sobre €l. La cuestion de si la intencién politica se
ouede poner juridicamente en practica y cdbmo y con qué conse-
~uencias deseadas e indeseadas es una cuestion que solamente se
buede examinar y, €n su caso, decidiren el sistema juridico mismo.

Ambos sistemas, sistema politico y sistema juridico, aprenden, en
virtud de su autonomia y de las perspectivas que surgen de ésta,
a adaptarse respectivamente al otro sistema (asf como al entorno
social-interno y social-externo en sentido amplio). Precisamente
porque ambos sistemas estan determinados cada uno de ellos
por la propia estructura y, a la vez, en la era del Derecho positivo

lemma: Zur Diskussion um post—mstrumenmle Rechtsmodelle”, Quaderni Fiorentin
per la storia del persiero giuridice moderio, 13 (1984), pp. 109-149.
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operan de manera muy dindmica en el sentido de modificaciones
estructurales continuas; estan en condiciones de reaccionar a las
operaciones del otro (que ellos mismos nunca podrian realizar).
_O para citar una modificacion tipica proveniente del complejo de
investigacion de la nueva teoria de los sistemas: “Our modern
societies meet many problems that have not appeared before in
the preceding age. This is a direct consequence of the growth of
autonomy of social steering processes which lead to the discovery
of new heteronomy, that could not be understood before”.

La sociologfa clasica, siguiendo modelos de la ciencia econémica,
ha descrito este moderno aumento del rendimiento como “divi-
sion del trabajo”, esto es, lo ha entendido por consiguiente como
diferenciacion?. Esto sigue siendo correcto e importante especial-
mente para la economia y, sobre todo, en el plano de los sistemas
formalmente organizados. Sin embargo, si se quiere describir la
sociedad moderna en su conjunto, es mas correcto centrarse en
la diferenciacion funcional de sistemas y atribuir su éxito a que
puede generar mds independencia y, sobre este fundamento, mas
dependencia de los sistemas funcionales entre ellos, esto es, en
conjunto, mayor complejidad. Si ello acontece en beneficio de la
humanidad, es algo que hoy se cuestiona de manera creciente.

v

Esta concepcion tedrica ofrece diferentes posibilidades de partida
para las investigaciones de Derecho comparado. Se puede cuestio-
nar, como se ha hecho hasta ahora, con qué alcance se han hecho
realidad las instituciones juridico-estatales del mundo occidental

25  Asf, Arnolp Cornes. “Epistemological Indicator of Scientific Identities”, en Rosert
Trappl (ed.). Cybernetics and Systents Research 2, Amsterdam, 1984, pp. 683-690 (p. 684).

26 Cir. solamente Grorc SmamiL. Uber soziale Differenzierung, Leipzig, 1890; Emie
DurkHEM. De la division du travail social, Paris, 1893 ‘
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en cada uno de los pafses y, en concreto, también en ambitos poli-
ticamente sensibles, como por ejemplo en el Derecho electoral (si
es que tan siquiera existen elecciones politicas como elecciones) o
en cuestiones de corrupcion de la burocracia y de la policia®. Pero
de esta manera solamente se investigaria una cara del Estado de
Derecho, asaber, la cara desarrollada en la teorfa constitucional del
liberalismo politico. Esto constituirfa una seleccion de cuestiones
extremadamente unilateral. Todavia en el seno de esta perspec-
tiva también habria que tomar en consideracién en qué medida
el poder polfticamente concentrado estd preparado para cubrir
y ejecutar también pretensiones que tienen un fundamento en el
Derecho privado. La relevancia politica del Derecho privado (el cual
en Europa se llamaba antes Derecho civil, esto es, Derecho de los
ciudadanos politicos?®) pertenece a las cuestiones frecuentemente
desatendidas. El milagro politico del liberalismo no consiste solo
en la permisién de la oposicién politica (y, en este sentido, en la
democracia), sino sobre todo en que, para la ejecucion de preten-
siones juridicas cuyo nacimiento no se controla en forma politica,
pone a disposiciénno obstante un poder politicamente organizado.

Del uso instrumental del Derecho por parte de las instancias
por p

politicas, esto es, de la segunda cara del Estado de Derecho sur-

gen preguntas muy distintas. Hay numerosas investigaciones

27 Una cuestién muy distinta y mucho més dificil es la de la corrupcion de los politicos.
Si esta cuestion tiene siquiera sentido y cémo se puede diferenciar en este caso (cle-
jande de lado los casos burdos de corruptibilidad de las autoridades politicas) entre
corrupcién y no corrupcidn es algo que se tendria que discutir. Solamente surgen
criterios inequivocos cuando y en la medida en que los politicos asumen cargos
priblicos (y sea: como par]amentarios) y, con ello, aceptan un derecho especial para
su propio comportamiento. Cuando en el texto se habla de la burocracia se quiere
incluir este caso.

28  Ennuestro contexto es quizd interesante que, segiin la vieja doctrina, el principe estd
vineulado al Derecho porque él misma es, en cuanto miembro de la comumdad poli-
tica, un ciudadano (civis). Cfr, por ejemplo, MARIUS SALAMONIUS DE ALBERTESCHIS.
De Principatu (1513), citado segun la edicion de Milano 1955, en especial pp. 28 y ss.
Esta teoria solo desaparecié definitivamente en el Estado absoluto.
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que muestran que y como las intenciones politicas encuentran
resistencia en su ejecucion, “son inocuizadas” en la red de las
competencias organizativas o fracasan®. Partiendo del plantea-
miento tedrico quese ha presentado aqui, seria ademads interesante
saber en qué medida una intencién politica es deformada ya por
el hecho de adoptar forma juridica y de tenerse que adaptar al
sistema de normas existente, aun cuando y precisamente porque
quiere cambiarlo. Un buen campo de pruebas para esto serfa el
Derecho del medioambiente, politicamente candente y urgente,
el cual se tiene que coordinar con el Derecho de la inspeccién in-
dustrial, del Derecho de la ordenacién del territorio, el Derecho
del trdfico, el Derecho de los impuestos y tributos y mu chas otras
normas juridicas ya existentes®. Y a este respecto también seria
una preguntaimportante la de siy en qué medidala aplicacion del
Derecho queda solamente en manos de la burocracia o si aquélla
depende de que el ciudadano haga valer sus derechos subjetivos y
los reclame o, mediante organizaciones espontdneas (las llamadas
“iniciativas de los ciudadanos”), vigile y acucie a la burocracia.

Hay ordenamientosjuridicos que operan refiriéndose sobremanera
al Estado y, con ello, dependiendo de la burocracia (por ejemplo,
Brasil), y otros que delegan a los individuos mediante derechos
subjetivos las fuerzas impulsoras de la aplicacion del Derecho.
En el primer caso, el Derecho se paraliza mediante la inactividad
de la burocracia, en el otro, mediante la apatia del ciudadano, y
ambas cosas pueden constituir una actitud calculada de manera
totalmente racional (no vale la pena; el ejercicio de un derecho es
arriesgado y sus resultados inciertos). Mediante la eleccion de la
forma juridica se puede controlar, con un alcance limitado, a la

29 Cfr. las referencias supra en la nota 5; ademds, por ejemplo, Jerrrey L. PRESSMAN,

Aron Wildavsky. Implementation: How Great Expectations in Washington are Dashed in
Oakiand, Berkeley, Cal., 1973.

30 Véase a este respecto NikLas Lunmann. Okolagische Kemmunikation: Kann die moderne
Gesellschaft sich auf dkologische Gefdhrdungen einstellen?, Opladen, 1986, pp. 124 y ss.
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atencion y energia de quién, a la conciencia del Derecho o indi-
ferencia de quién se recurre para la aplicacion del Derecho. Por
otra parte, el Derecho no es libre para disponer sobre ello, pues
tanto las formas que dependen de la burocracia como el sistema
de derechos subjetivos exigibles se basan en presupuestos sociales
extremadamente complejos que estan condicionados historica-
mente, varian de un pafs a otro y cuya existencia no se puede
simplemente suponer?..

Asi pues, por una parte, tienen que entrelazarse perspectivas
juridicas, juridico-socioldgicas y sociolégicas en sentido amplio.
Por otra parte, hay que desarrollar los fundamentos teéricos ade-
cuados para ello. La descripcion de la sociedad moderna como
un sistema social que se articula en sistemas funcionales autono-
mos, operacionalmente cerrados y, por ello, abiertos es, como yo
creo, una teorfa con capacidad de rendimiento. Esta deduce la
concepcion del Estado de Derecho tanto a partir de la perspectiva
tedrico-constitucional del liberalismo politico como a partir del
instrumentalismo politico de las teorias deladireccion deestesiglo,
sin por ello poner en duda la legitimacion referida al sistema de
estas perspectivas. Naturalmente, la capacidad de rendimiento de
esta propuesta no excluye que se desarrollen otras descripciones
que compitan con ésta. Hasta ahora esto se ha visto poco. Pero, en
principio, la complejidad de la sociedad moderna consiste no, en
altimo término, en que se pueden elaborar varias descripciones
de esta complejidad, y no solo una exclusivamente correcta.

31 Como estudio de casos a este respecto véase Vorkmar GrssNer. Recht und Konflikt:
Eine sozivlogische Untersuchung privatrechtlicher Konflikie in Mexico, Tibingen, 1976.
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