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La fal ta de jus ti cia y la fal ta de cum pli mien to y de
eje cu ción tie nen que ser to ma dos como nor ma -
les en este mun do. En am bos as pec tos, ideal y
ma te rial, al sis te ma le gal le fal ta per fec ción. Po -
de mos adi cio nar el fa mo so ius vi gi lan ti bus se rip -
tum o su equi va len te mo der no: el ac ce so di fe ren -
cial al de re cho.1

En pri mer lu gar, he mos de li mi ta do el pro ble ma
de la jus ti cia me dian te dis tin cio nes: se tra ta de
auto-re fe ren cia, pero no como ope ra ción, sino
como ob ser va ción; no en el ni vel del có di go, sino 
en el ni vel de los pro gra mas; y no en la for ma de
una teo ría, sino en la for ma de una nor ma (pro -
pen sa al de sen ga ño). Todo eso sig ni fi ca que
pue den exis tir sis te mas ju rí di cos in jus tos (o: más 
o me nos jus tos).2

INTRODUCCIÓN

El in te rés pri ma rio de esta in ves ti ga ción-re se ña so bre la di men sión so -
cial del sen ti do en la teo ría luh man nia na es de sa rro llar una ex pli ca ción
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* Abo ga do por la Uni ver si dad de Los Andes, Bo go tá, Co lom bia, con maes tría en fi lo -
so fía en la Uni ver si dad Na cio nal de Co lom bia y maes tría en so cio lo gía del de re cho, IISL
Oña te-Espa ña.

1 Luh mann, Ni klas,"The Self-Re pro duc tion of Law and its Li mits", trad. Hjal mar New -
mark, Essays on Self-Re fe ren ce, Nue va York, Co lum bia Uni ver sity Press, 1990, ca pí tu lo
13, p. 9. Luh mann, Ni klas, El de re cho de la so cie dad, Mé xi co, Uni ver si dad Ibe roa me ri ca na,
2002, ca pí tu lo 7.

2 Luh mann, Ni klas, El de re cho de la so cie dad, cit., nota 1, p. 279.



cohe ren te de cómo la cons truc ción de sen ti do con la va ria ción y se lec -
ción cul tu ral de los sen ti dos exi to sos da como re sul ta do una com ple ji dad 
cre cien te que per mi te la di fe ren cia ción en tre cen tro y pe ri fe ria en el sis -
te ma del de re cho. Para esta in ves ti ga ción nos aden tra re mos en la cons -
truc ción del sen ti do en los sis te mas so cia les a tra vés de la co mu ni ca -
ción. Nues tro mar co teó ri co abar ca rá la com pren sión de los con cep tos
de sen ti do, co mu ni ca ción y com ple ji dad para en ten der cómo la teo ría
pue de ex pli car fe nó me nos como di fe ren cia ción in ter na, ex ter na, re dun -
dan cia, las di fe ren tes cla ses de aco pla mien tos y re la cio nes en tre ele -
men tos y par tes del sis te ma, del sis te ma y el entorno.

La im por tan cia del sen ti do es la po si bi li dad de en con trar fran jas (W.
Ja mes) o re fe ren cias (E. Hus serl) den tro del mun do (la di fe ren cia úl ti ma
o in fi ni tud). El sen ti do es de fi ni do por Luh mann como la co ne xión en tre
lo ac tual y po si ble, aun que nos acla ra que, no es ni lo uno ni lo otro. El
sen ti do sólo pue de es tar ba sa do en la ines ta bi li dad de los ele men tos.3

Para Luh mann, la es truc tu ra del sen ti do es la di fe ren cia en tre ac tua li dad
y po ten cia li dad,4 y la fun ción de esta es truc tu ra es la or ga ni za ción de la
aten ción de ma ne ra al ter nan te en tre la ac tua li dad (cier ta pero ines ta ble)
y la po ten cia li dad (in cier ta pero es ta ble).5

La cons truc ción del sen ti do se co nec ta con la com ple ji dad cuan do se
re la cio nan los pro ble mas in ver sos de la cer ti dum bre ines ta ble y de la in -
cer ti dum bre es ta ble. Esta re la ción pue de mos trar se como sen ti do y evo -
lu cio nar con la va ria ción y se lec ción cul tu ral de los sen ti dos exi to sos
(me ca nis mo de ob ser va ción uti li za do por Luh mann en Rechtsso zio lo -
gie).

Así, en la pri me ra par te de esta cor ta re se ña nos de di ca re mos a mos -
trar cómo se se lec cio nan y es ta bi li zan los con te ni dos del sen ti do en la
di men sión so cial. La se gun da par te se de di ca rá a la cons truc ción de
la com ple ji dad con los con te ni dos de sen ti do se lec cio na dos y es ta bi li -
za dos. La con clu sión será un re cuen to de los me ca nis mos de ob ser va -
ción que uti li za Luh mann para cons truir el sen ti do y la com ple ji dad en la
di men sión so cial. Vale de cir que nin gún aná li sis a una sola de las di -
men sio nes es com ple to, pero, acu dien do al con cep to de re dun dan cia
ne ga ti va, po dría mos de cir que esta fal ta de in for ma ción nos dará la pau -
ta para aden trar nos en las otras di men sio nes bus can do la in for ma ción
que nos hace fal ta.
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3 Luh mann, Ni klas, “Com ple ji dad y sen ti do”, ed. y trad. Be riain, Jo set xo y Gar cía Blan -
co, José Ma ría, Com ple ji dad y mo der ni dad. De la uni dad a la di fe ren cia, Ma drid, Trot ta, pp.
25-30.

4 Idem.
5 Idem.



I

Como es sa bi do, la te sis de la cons truc ción de sen ti do —en los sis te -
mas so cia les, a di fe ren cia de los sis te mas psí qui cos que cons tru yen el
sen ti do a par tir de la con cien cia y se aco plan es truc tu ral men te me dian te 
el len gua je— en la obra de Luh mann se rea li za a tra vés de su fórmu la
de la co mu ni ca ción: la uni dad de tres di fe ren cias, es de cir, in for ma ción,
acto de co mu ni car y en ten der. Ade más de esta ex plí ci ta for mu la ción que 
se en cuen tra en Sis te mas So cia les, tam bién la po de mos en con trar ya
en su de fi ni ción de sen ti do de 1971: “el sen ti do es una for ma para la or -
de na ción de la ex pe rien cia hu ma na, una for ma para la ab sor ción de in -
for ma ción y cons cien te pro ce sar de la ex pe rien cia, y hace po si ble un en -
ten di mien to cons cien te y una re duc ción de la alta com ple ji dad”.6 Esta
fór mu la nos per mi te ras trear cómo se for ma el sen ti do en cada una de
las di men sio nes del sen ti do, pero tam bién abre la puer ta para pre gun tar -
nos por qué el sis te ma —se gún Luh mann—7 se encuentra diferenciado
internamente en tribunales.

Por un lado, la teo ría de Luh mann nos se ña la que la di men sión del
sen ti do “está cons ti tui da en con jun to con una iden ti fi ca ción ob je ti va por
un no-ego sien do re co no ci do como otro ego, ex pe ri men ta do como el
por ta dor de sus pro pias, aun que di fe ren tes, ex pe rien cias y pers pec ti vas
del mun do”.8 Esta for mu la ción, cla ra men te par so nia na, es la re cons truc -
ción de la doble contingencia social para la dimensión social.

Una más cla ra re fe ren cia po dría ha cer se a los di fe ren tes as pec tos
que se pue den en con trar en la di men sión so cial des de la óp ti ca de la
co mu ni ca ción. En un an te rior tra ba jo al res pec to se ha bía iden ti fi ca do ya 
la com po si ción de la di men sión so cial del sen ti do

La in for ma ción se da por la ads crip ción que tie ne la co mu ni ca ción: «ego y

al ter se per so na li zan, es de cir, se iden ti fi can como de ter mi na dos sis te mas

so cia les para fi nes de atri bu ción... per mi te a am bos in ter lo cu to res uti li zar
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6 Luh mann, Ni klas, “Mea ning as So cio logy´s Ba sic Con cept”, trad. Hjal mar New mark,
Essays on Self-Re fe ren ce, Nue va York, Co lum bia Uni ver sity Press, 1990, pp. 21-79 (en
ale mán “Sinn als Grund be griff der So zio lo gie” en Ha ber mas, J. y Luh mann, N., Theo rie der
Ges sellschaft oder So zialt hech no lo gie - was leis tet die System fors chung?, Frank furt, Suhr -
kamp, 1971, pp. 25-100).

7 Luh mann, Ni klas, “La po si ción de los tri bu na les en el sis te ma ju rí di co”, trad. Hjal mar
New mark y Nu ria Ber ta chi ni, A ju ris, 49, 1990, pp. 149-168. La mis ma crea ción teó ri ca se
pue de en con trar ya en la 2a. con clu sión de la edi ción de 1983 de Rechtsso zio lo gie; Luh -
mann, Ni klas, El de re cho de la so cie dad, cit., nota 1, p. 361.

8 Luh mann, Ni klas, “Mea ning as So cio logy´s Ba sic Con cept”, Essays on Self-Re fe ren -
ce, cit., nota 6.



am bas pers pec ti vas, la de ego, y la de al ter, su ce si va o se pa ra da men te, y

de ci dir bajo que pers pec ti va se ha bla».9 El acto de co mu ni car está re pre -

sen ta do por la di fe ren cia en tre ad he rir a la de ci sión per ma ne cien do den tro

de ba rre ras se gu ras/no ad he rir dis tin guién do se en for ma ries go sa. El acto

de en ten der es ge ne ra do por la di fe ren cia en tre ro les/pro ce di mien tos.10

La an te rior for mu la ción es lo que se po dría de no mi nar la arit mé ti ca11

de las ex pec ta ti vas, o el pri mer ni vel de re fe ren cia: la re fe ren cia ba sal.12

El se gun do ni vel es ta ría com pues to por el ál ge bra, es de cir, la ex pec ta ti -
va de las ex pec ta ti vas, la re fle xi vi dad. En este se gun do ni vel, la teo ría
nos se ña la que la re le van cia está dada por la uti li za ción del de re cho y
“des pués de su uti li za ción los ele men tos sólo tie nen re le van cia en re la -
ción con la co mu ni ca ción ju rí di ca, y lo de más que da ex clui do en vir tud
de la re pro duc ción au to re fe ren cial”.13

La ex pli ca ción luh man nia na de la in vo ca ción del de re cho o no, se re -
fie re a la po si bi li dad de es pe rar la ex pec ta ti vas como re qui si to para toda 
in te rac ción so cial guia da por el sen ti do y pre via a una dis tin ción se cun -
da ria en tre coo pe ra ción y con flic to, “ya que am bos ti pos de in te rac ción
son po si bles sólo don de las ex pec ta ti vas pue den ser es pe ra das”.14 Es
sólo des pués de la cons ti tu ción de es tas di fe ren cias en las ex pec ta ti vas
y la ex pe ra bi li dad de las ex pec ta ti vas que se pue de ha cer una di fe ren -
cia ción en tre sis te ma (ro les) y en tor no (pro ce di mien tos): la re fle xi vi dad,
el cálcu lo de la for ma.15
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9 Luh mann, Ni klas, Sis te mas so cia les. Li nea mien tos para una teo ría ge ne ral de la so -
cie dad, Anthro pos Edi to rial-Uni ver si dad Ibe roa me ri ca na-CEJA, Pon ti fi cia Uni ver si dad Ja -
ve ria na, p. 99.

10 Newmark, Hjal mar, De la le ga li dad al sis te ma del de re cho, Bo go tá, Uni ver si dad
de Los Andes, Cen tro de Inves ti ga cio nes So cio ju rí di cas-CIJUS, Edi cio nes Unian des,
2003, p. 50.

11 Va re la, Fran cis co, “The Arit mét hics Of Clo su re”, Inter na tio nal Jour nal of Ge ne ral
Systems. 

12 Luh mann, Ni klas, Sis te mas so cia les. Li nea mien tos para una teo ría ge ne ral de la so -
cie dad, cit., nota 9.

13 New mark, Hjal mar, op. cit., nota 10, p. 24; y Luh mann, Ni klas, “The Au to nomy of the
Le gal System”, The Dif fe ren tia tion of So ciety, trad. Step hen Ho mes y Char les Lar mo re,
Nue va York, Co lum bia Uni ver sity Press, 1982, pp. 122-137 (pu bli ca do ori gi nal men te en
ale mán como “Aus dif fe ren zie rung des Rechtssystems”, Rechtstheo rie, 1976, tra duc ción al
es pa ñol iné di ta de Hjal mar New mark).

14 Luh mann, Ni klas, “Mea ning as So cio logy´s Ba sic Con cept”, Essays on Self-Re fe ren -
ce, cit., nota 6, p. 46.

15 Con esta for mu la ción evi ta mos en trar en el con flic to de la crea ción de un ter cer va lor
pro pues to por Va re la y me jor asu mi mos que la re fle xión es la di fe ren cia en tre in for ma ción y
acto de co mu ni car.



La po si bi li dad de ras trear his tó ri ca men te esta evo lu ción del sis te ma la 
en con tra mos pri ma ria men te en Rechtsso zio lo gie, pero nues tro in te rés
aquí es exa mi nar la úl ti ma par te de esta evo lu ción y con cen trar nos en
su de sa rro llo en la so cie dad mo der na, fun cio nal men te di fe ren cia da con
un de re cho po si ti vo,16 pre ci sa men te por que la di fe ren cia ción en tre cen -
tro y pe ri fe ria nos mues tra la im por tan cia para el au men to de com ple ji -
dad en el sis te ma de la le gis la ción.

La re cién lo gra da di fe ren cia ción de sis te mas fun cio na les lle va di rec ta -
men te a un in cre men to real men te in ma ne ja ble de las po si bi li da des,
crean do la ne ce si dad de nue vas for mas de re la cio nar se con cada uno
de los sis te mas que se en cuen tran en el en tor no. En al gu nos tex tos
Luh mann ha afir ma do que el sis te ma de la eco no mía se en cuen tra
como gate-kee per de otros sis te mas ya que me dian te el pago, por ejem -
plo, de ho no ra rios, como en el caso del de re cho, per mi te ac ce der a
otros sis te mas fun cio na les, pero para el caso del de re cho esto re pre sen -
ta más bien un inu si ta do au men to de po si bi li da des de tra ba jo para los
re pre sen tan tes le ga les.

La ne ce si dad de es truc tu ras nor ma ti vas se ve acom pa ña da de la
crea ción de un nue vo me ca nis mo de crea ción de de re cho, que aun que
ya se ha bía he cho pa ten te en la an ti güe dad y en las cul tu ras pre mo der -
nas, no ha bía al can za do el ni vel de am pli fi ca ción que se ve aho ra en la
eta pa de po si ti vi za ción del de re cho. Una nue va di fe ren cia ción en tre la
per so na y el car go po si bi li tan que la orien ta ción ha cía el rol de la crea -
ción del de re cho neu tra li za ra las re la cio nes per so na les.17

Pero, la im por tan cia del le gis la dor sólo es la re la ti va po si ción que
ocu pa den tro de la toma de de ci sión por que en el otro lado de la for ma
está la del juez.18 Se re cu rre a la no ción de la neu tra li dad po lí ti ca19 del
juez en la toma de decisión
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16 Aun cree mos que Luh mann no ha des car ta do por com ple to la exis ten cia de otros ti -
pos de di fe ren cia ción en la so cie dad, sólo ha di cho que la di fe ren cia ción pri ma ria en la so -
cie dad mo der na es fun cio nal, pero nun ca ha di cho que sea la úni ca y con esto nun ca ha ne -
ga do un plu ra lis mo ju rí di co. Esto tam bién pue de ob ser var se ya en la men ción que hace
acer ca del uso de la teo ría de Ehrlich en Rechtsso zio lo gie. Véa se tam bién Gur vitch, Geor -
ge, So cio lo gía del De re cho, tra duc ción y pró lo go de Ánge la Ro me ra Vera, Argen ti na, Edi to -
rial Ro sa rio, 1945.

17 Luh mann, Ni klas, A So cio lo gi cal Theory of Law, Lon dres, Rout led ge y Ke gan Paul,
1985, pp. 57 y 58 (aquí uti li za mos mi tra duc ción iné di ta).

18 Aquí Luh mann ya an ti ci pa lo que será su fór mu la fi nal en Das Recht der Ges sels -
chaft, don de apa re ce esta di fe ren cia ción sin ha cer re fe ren cia a los ro les o a los pro ce di -
mien tos: la di fe ren cia en tre cen tro (tri bu na les) y pe ri fe ria (le gis la ción).

19 Para una po si ción que en fa ti za la no neu tra li dad del juez en la toma de de ci sión y
más bien adop ta una po si ción po lí ti ca en la re vi sión de la ad ju di ca tion, véa se Dun can, Ken -



De to das ma ne ras, otros ar gu men tos sos tie nen que la es pe cial con tri bu -

ción del juez está ba sa da so bre su po si ción en un pro ce so di fe ren cia do de

toma de de ci sión: so bre lo di rec to de su con trol so bre los me dios de la

san ción le gal, so bre lo cer ca no al caso y a lo con cre to de su ex pe rien cia

dia ria, so bre su preo cu pa ción con las nor mas in com ple ta men te de ter mi na -

das y, fi nal men te, so bre la fi ja ción es ta tu ta ria de su de ci sión so la men te

pro gra má ti ca pero no de fi ni ti va. To dos es tos fac to res se re fie ren y son

com ple men ta rios al pro ce so le gis la ti vo. El apre ta do nudo de in ter co ne xión

de es tos pun tos de vis ta pue den ser vis tos como sin to má ti cos de la adap -

ta ción de la auto-apre cia ción pro fe sio nal y et hos de los abo ga dos a la po -

si ti vi dad del de re cho. La de ci sión ju di cial no tien de a pre sen tar se a sí mis -

ma como con tin gen te men te he cha, sino en una di vi sión fun cio nal del

tra ba jo con la le gis la ción, es res pon sa ble por la se lec ción del de re cho y,

por lo tan to, de su po si ti vi dad. La preo cu pa ción por la le gis la ción no sólo

de fi ne las obli ga cio nes sino tam bién las li ber ta des del juez: él pue de so -

por tar de sa rro llos le ga les lí mi tes, si co no ce que el po si ble co rrec ti vo de la

le gis la ción lo res pal da rá.20

El otro as pec to fun da men tal en la di fe ren cia ción de los dos pro ce sos
de toma de de ci sión para la crea ción del de re cho es la vin cu la ción del
juez a la nor ma, algo que no es cier to para el le gis la dor, al me nos en el
as pec to de la res pon sa bi li dad

Lo que es sig ni fi ca ti vo es que sólo el juez se en cuen tra en una si tua ción

re pe ti ti va, o sea, que con fre cuen cia tie ne que to mar la mis ma de ci sión de

acuer do a pre mi sas man te ni das idén ti ca men te. El juez está sub or di na do al 

prin ci pio de igual dad de ma ne ra di fe ren te que el le gis la dor; no so la men te

tie ne que tra tar de ma ne ra igual a las mis mas cir cuns tan cias, sino que ne -

ce si ta ha cer los mis mos jui cios en ca sos idén ti cos. Es más, se vin cu la en

cada de ci sión para fu tu ros ca sos, y sólo pue de es ta ble cer nue vo de re cho

al ver y tra tar nue vos ca sos como ca sos di fe ren tes. For mu la pre mi sas de

toma de de ci sión res pec to de la par te que las in ter pre ta y usa, y no so la -

men te con la pers pec ti va de quien po see o ejer ce con trol so bre ellas. De

cual quier for ma, cada pro cla ma ción de un prin ci pio le gal vin cu lan te ge ne -

ral men te es pe li gro sa; ya que esto lle va a es ta ble cer re glas que no pue -

den, o sólo con di fi cul tad, ser cam bia das, y esto es par ti cu lar men te pe li -

gro so en la rá pi da men te cam bian te so cie dad mo der na. La as tu ta re ser va

36

HJALMAR NEWMARK

nedy, A Cri ti que of Adju di ca tion: fin de siè cle, Cam brid ge (Mass), Har vard Uni ver sity Press, 
1997.

20 Luh mann, Ni klas, A So cio lo gi cal Theory of Law, cit., nota 17, pp. 60 y 61.



de las al tas cor tes —ta les como el Con seil d´Etat y, en una me nor ex ten -

sión, el tem pra no Reich sge richt— de for mu lar má xi mas ge ne ra les en la

toma de una de ci sión está ba sa da en esta con si de ra ción. El juez pue de

de jar le a la cien cia le gal des cu brir, es ta ble cer y sis te ma ti zar los prin ci pios

del jui cio le gal y no está vin cu la do a su au to ri dad. Él sólo se sien te obli ga -

do al jui cio de su prác ti ca y por lo tan to es li bre de vo cear du das acer ca de 

la si mi la ri dad de un nue vo caso a uno vie jo... El prin ci pio de igual dad re -

quie re ins tan cias po lí ti cas o je rár qui cas de li be ra ción de la ex ce si va obli ga -

ción —o cons tan tes re la cio nes so cia les.21

La di fe ren cia ción de los pro ce di mien tos para la toma de de ci sión va
pa ra le la a la ne ce si dad de adap tar se al sú bi to cam bio y a la re pen ti na
crea ción nor ma ti va por par te del le gis la dor. Esta nue va for ma es la pe ti -
ción más ele va da que se le ha he cho al sis te ma psí qui co para po der se
ver como su je to den tro del es pec tro de las ex pec ta ti vas nor ma ti vas, lo
cual con lle va apren der a no apren der. “El de re cho sólo pue de ser ins ti tu -
cio na li za do como va ria ble si la va ria ción del de re cho está su je ta al pro -
ce so de apren di za je.”22

Esto hace que la ac ti tud del juez y el le gis la dor ha cía las in frac cio nes
de las ex pec ta ti vas nor ma das sea di fe ren te y que ten gan un mis mo tra -
ta mien to por parte de él

En el caso de que sean in frin gi das las ex pec ta ti vas le gal men te nor ma das,

el juez ne ce si ta man te ner es tas ex pec ta ti vas en vez de adap tar las a los

he chos. En cuan to al le gis la dor, él pue de to mar en cuen ta el efec to real de 

las nor mas, la cuo ta de no ad he ren cia a ellas y los cos tos de su man te ni -

mien to tan to como las ac cio nes sub sti tu tas que li be ran, cog ni ti va men te y

sin in dig na ción. Él pue de ser re cep ti vo al de re cho se cre to de los re bel des

y los cri mi na les, por los in te re ses que son afec ta dos por la re gu la ción. Él

pue de, y de he cho debe, mos trar se pre pa ra do para co rre gir las ex pec ta ti -

vas. Él tie ne sus in te re ses di ri gi dos ha cia los de seos de cam biar, el mo -

men to del apren der ins ti tu cio na li za do en el de re cho. Él tie ne la op ción de

la auto-co rrec ción, y uno es pe ra de él que la use y que sea res pon sa ble

por fa llar en co rre gir o re cha zar apren der.23
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21 Ibi dem, ca pí tu lo 4, pp. 25 y 26.
22 Ibi dem, ca pí tu lo 4, p. 27. 
23 Ibi dem, ca pí tu lo 4, p. 28.



Así mis mo, “los jue ces, se su po ne, tie nen ha bi li da des par ti cu la res y
sen si ti vi da des con tex tua les en el ma ne jo de los ca sos. Ellos tra tan de
ha cer jus ti cia —y pos po nen la muer te del mun do de caso en caso”.24

II

Has ta aho ra sólo he mos re co rri do la cons truc ción de la di men sión so -
cial por el ca mi no del sen ti do, aun que de al gu na ma ne ra ésta co rre pa -
ra le la tam bién al sen ti do, pa re ce ha cer fal ta la mi tad de la fór mu la luh -
man nia na, la com ple ji dad.

Para Luh mann la com ple ji dad apa re ce como el mun do de otras po si -
bi li dades, pero, como la ac tua li dad (cier ta pero ines ta ble) se trans for ma
a cada ins tan te, exi ge nue vas ope ra cio nes para se lec cio nar el si guien te
cen tro de aten ción.25 Así, el sen ti do re co pi la do en la sec ción I se con -
vier te en una re pre sen ta ción de la com ple ji dad, una nue va for ma de
afron tar la com ple ji dad bajo la con di ción ines ta ble de una se lec ti vi dad
for zo sa.26

En este caso, cada una de las ope ra cio nes (el pro ce so ac tual de re -
pro du cir el sis te ma, es de cir, la di fe ren cia en tre ele men tos y re la cio nes)
nos mues tra que la re la ción en tre és tas im po ne la se lec ción para el sur -
gi mien to de un sis te ma com ple jo: “esta ne ce si dad de se lec ción cua li fi ca
los ele men tos. La cua li dad en este caso no es otra cosa que la ca pa ci -
dad se lec ti va li mi ta da; es la ne guen tro pía com pa ra da con la en tro pía
—que sig ni fi ca que to das las re la cio nes ló gi ca men te po si bles tie nen la
mis ma opor tu ni dad de rea li za ción—”.27 Por esto la se lec ción (o los me -
ca nis mos de se lec ción, para el caso de la ob ser va ción de la ob ser va ción 
de las ob ser va cio nes, es de cir, la cien cia) —o para el caso de la teo ría
luh man nia na, la auto ob ser va ción—, nos dará una me di da de la com ple -
ji dad cre cien te del sistema que nos permitirá a la vez desarrollar
mejores mecanismos de observación, es decir, reducir la complejidad.

La cons truc ción de com ple ji dad: La di fe ren cia ción del sis te ma del de -
re cho ha cia el in te rior se da como una for ma de di fe ren cia ción de cen tro 
pe ri fe ria en tre ju di ca tu ra y le gis la ción, y, como una di fe ren cia ción es tra ti -
fi ca da, en sis te mas de si gua les de pro ce di mien tos de toma de de ci sión. 
Una vez di fe ren cia da la di men sión so cial en el de re cho a tra vés del
cie rre ope ra ti vo de la co mu ni ca ción (como se des cri bió si guien do

38

HJALMAR NEWMARK

24 Ibi dem, p. 8.
25 Luh mann, Ni klas, “Com ple ji dad y sen ti do”, cit., nota 3, pp. 25-30.
26 Idem.
27 Idem.



Rechtsso zio lo gie, apli can do la ló gi ca de la co mu ni ca ción con te ni da en
Sis te mas So cia les) aho ra es ne ce sa rio en ten der cómo el sis te ma, de bi -
do a su ope rar auto-re fe ren cial, se di fe ren cia pri me ro en tre cen tro y pe ri -
fe ria y lue go el cen tro se vuel ve a di fe ren ciar en sis te mas de si gua les
con fun cio nes es pe cí fi cas para pro ce sar las de man das que el en tor no y
la pe ri fe ria le hacen.

El pro ble ma de la pri me ra par te es cómo el sis te ma se aco pla ope ra ti -
va men te, y en el se gun do, cómo se aco plan es truc tu ral men te sis te ma y
en tor no. Las dos son es tra te gias para res pon der al gra dien te de com ple -
ji dad en tre sis te ma y en tor no.

En el pri mer caso, el aco pla mien to ne ce si ta de un me dio para aco plar 
las di fe ren tes ope ra cio nes, este me dio es la ar gu men ta ción28 que fun -
cio na me dian te las es tra te gias de am pli fi ca ción y re duc ción de la com -
ple ji dad. La pri me ra es la uti li za ción de la va riety (in for ma ción): “el nú -
me ro y di ver si dad de even tos que pro vo can su ce sos de pro ce sa mien to
de in for ma ción en el sis te ma”,29 como me dio de ge ne rar sor pre sas e in -
cluir nue vos ele men tos en el sis te ma. La se gun da es la re dun dan cia:
“un pro ce so de co mu ni ca ción... es re dun dan te en la me di da en que se
apo ya en lo ya co no ci do para pro ce sar las in for ma cio nes”.30

Ha cia el ex te rior el sis te ma se aco pla es truc tu ral men te me dian te el
prin ci pio de la prohi bi ción de rehu sar dar jus ti cia: “El sis te ma fun cio na
ope ra ti va men te ce rra do, en la me di da en que so la men te pre ci sa re pro -
du cir sus pro pias ope ra cio nes; mas es, exac ta men te so bre esa base
que, el sis te ma está abier to al mun do cir cun dan te, en la me di da en que
debe es tar dis pues to a reac cio nar a pro po si cio nes de cual quier es pe cie, 
mien tras asu man una for ma ju rí di ca”.31 Esta con ti nua prác ti ca de ci so ria
de los tri bu na les da como re sul ta do el con den sa mien to de un De re cho
Ju di cial, que en el trans cur so de su reu ti li za ción es for mu la do con mi ras
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28 Luh mann la usa tam bién como ob ser va ción de se gun do gra do de las ob ser va cio nes
ju rí di cas —le yes, con tra tos, de ci sio nes ju rí di cas—, que a su vez ya ha ob ser va do el de re -
cho (Luh mann, Ni klas, El de re cho de la so cie dad, cit., nota 1, p. 389). Pero esto da ra zo nes
para pen sar que al ha ber sido pro ce sa das como ope ra cio nes del sis te ma por una ob ser va -
ción de se gun do gra do, és tas for man ca de nas de ob ser va ción que se di fe ren cian de las
ope ra cio nes del sis te ma no ob ser va das por éste. Y aquí, po si ble men te en con tra ría mos
res pues ta al pro ble ma for mu la do por Luh mann: “¿Có mo ha brá de reac cio nar la au to poie sis 
del sis te ma a se me jan te cul tu ra de la ar gu men ta ción y ante la ten den cia que for ta le ce la va -
rie dad a cos ta de la re dun dan cia?” Luh mann, Ni klas, “Le gal ar gu men ta tion: an Analy sis of
its Form”, trad. Hec tor Fix- Fie rro, Mo dern Law Re view, vol. 58 (3), pp. 285- 298.

29 Luh mann, Ni klas, “Le gal Argu men ta tion: an Analy sis of its Form”, cit., nota 28, pp.
285-298.

30 Idem.
31 Ni klas, Luh mann, “La po si ción de los tri bu na les en el sis te ma ju rí di co,” cit., nota 7,

pp. 149-168.



a su re co no ci mien to y en par te con fir ma do, es de cir, vis to como apro ve -
cha ble para otros ca sos. A este pro ce so Luh mann lo de no mi na como la
pa ra do ja de la trans for ma ción de la coer ción en li ber tad:

Quien se ve for za do a la de ci sión y, adi cio nal men te, a fun da men tar las de -

ci sio nes, debe rei vin di car para tal fin una li ber tad im pres cin di ble de cons -

truc ción del de re cho. So la men te por eso no exis ten «la gu nas en el de re -

cho». Úni ca men te por eso la fun ción in ter pre ta ti va no pue de ser se pa ra da

de la fun ción ju di cial. Y por eso el sis te ma ju rí di co pue de rei vin di car la

com pe ten cia uni ver sal para to dos los pro ble mas for mu la dos en el es que -

ma “de re cho o no-de re cho”.32

La di fe ren cia en tre cen tro (Tri bu na les) y pe ri fe ria (Le gis la ción), per mi -
te que el cen tro se di fe ren cie je rár qui ca men te, es más, lo po si bi li ta, “con 
la con di ción de no ser en ten di da en el sis te ma to tal; ella po si bi li ta una
di fe ren cia ción de for mas de di fe ren cia ción”.33 Esta di fe ren cia ción no es
je rár qui ca, de bi do al con di cio na mien to del pro gra ma del sis te ma po lí ti co
en la so cie dad. Ya que aun que el juez esté su je to a ley, la de mo cra cia
tam bién lo exi ge del le gis la dor y de cual quier per so na. Así mis mo, el
otro lado de la for ma per mi te la evo lu ción (un poco más li bre, si se
puede decir) del sistema a costa de soportar incrementos inusitados de
complejidad

La le gis la ción crea com ple ji dad por que al mis mo tiem po es la im ple men ta -

ción de la po lí ti ca y una prác ti ca le gal orien ta da al re sul ta do. Obvia men te,

la prác ti ca orien ta da a los re sul ta dos es la fuen te más im por tan te de com -

ple ji dad den tro del sis te ma (en los vie jos tiem pos, era el li ti gio y la di ver si -

dad de in te re ses como tal). La orien ta ción a los re sul ta dos, en una gran

me di da, no lo gra sus fi nes y pro du ci rá efec tos co la te ra les no de sea dos. Si

el di vor cio sin cul pa in cre men ta la tasa de di vor cios o si cam bia la po si ción 

del con ve nio de es po sos y es po sas, ¿era esto de sea do? Y si no, ¿qué

pue de ser he cho para ha cer le fren te a ta les re sul ta dos? Ta les de cep cio -

nes son re troa li men ta das en el sis te ma y la le gis la ción es otra vez su prin -

ci pal me ca nis mo de apren di za je (Ecclec sia re for ma ta sem per est re for -

man da). La ob ser va ción de los re sul ta dos del de re cho sig ni fi ca cam bio en

el de re cho: el cam bio de las con di cio nes con di cio na el cam bio.34
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32 Ibi dem, pp. 7 y 8.
33 Ibi dem, p. 9.
34 Ibi dem, p. 14.



La pa ra do ja de la di fe ren cia ción del sis te ma en más sis te mas para
iden ti fi car su uni dad se re suel ve me dian te la po si bi li dad que tie ne cada
uno de es tos sub sis te mas de de ci dir (sí no, es que es tán de al gu na ma -
ne ra obli ga dos a ello) qué es el de re cho. El sis te ma en fren ta la pa ra do ja 
de Rus sell35 y la re suel ve sin uti li zar ni ve les: “La uni dad se ex pre sa en
el sis te ma me dian te dis tin cio nes que, como dis tin cio nes di rec tri ces, tie -
nen la fun ción de es con der lo que ma ni fies tan. Estruc tu ral men te esto se
lle va a cabo me dian te el pro ce so de di fe ren cia ción: me dian te mul ti pli ca -
ción den tro del sis te ma de la dis tin ción sis te ma/en tor no”.36

Luh mann de ri va dos con se cuen cias para el sis te ma del de re cho a te -
ner en cuen ta: la pri me ra es que en el sub sis te ma de la ju ris dic ción
(cen tro) se uti li zan los sis te mas de or ga ni za ción para la in clu sión y ex -
clu sión de sus miem bros, “con el fin de pro du cir com pro mi sos es pe cia -
les en los jue ces. La toma de po se sión de una ma gis tra tu ra sig ni fi ca que 
el juez se sub or di na a res tric cio nes de com por ta mien to que no son vá li -
das para cual quier per so na: pro duc ción de re glas ate nién do se a los es -
tán da res me to do ló gi cos y de con te ni do vi gen te”.37 La se gun da con clu -
sión que nos brin da la teo ría es un me ca nis mo de con tac to en tre la
pe ri fe ria y el en tor no, de bi do a que ésta no está en la ne ce si dad de de ci -
dir: “En la pe ri fe ria se pue den pre sen tar in te re ses de cual quier ín do le e
im po ner los con to dos los me dios dis po ni bles, sin que im por te la dis tin -
ción de in te re ses le ga les/in te re ses ile ga les. Pre ci sa men te por eso la pe -
ri fe ria sir ve de zona de con tac to con otros sis te mas de fun cio nes de la
so cie dad: eco no mía, vida fa mi liar do més ti ca, po lí ti ca”.38 Luh mann nos
dice que esta es la for ma de garantizar la protección del centro, ya que
las premisas de decisión corren en vías distintas: centro (obligación de
decidir), periferia (no obligación de decidir).

La úl ti ma ob ser va ción (auto-ob ser va ción) —sólo po si ble ha cia el ex -
te rior— hace re fe ren cia a la or ga ni za ción del sis te ma del de re cho en ac -
ti vi da des or ga ni za das y/o pro fe sio na les

La gen te que no tra ba ja en el sis te ma apa re ce como «clien te... para ser

clien tes del sis te ma le gal, la gen te tie ne que ope rar den tro del sis te ma.

Tie nen que es tar en te ra dos del pro ble ma le gal, tie nen que de fi nir su si tua -
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35 La pa ra do ja de Rus sell es que en un con jun to no se pue de in cluir el con jun to mis mo
por que se con vier te en un ar gu men to que se con tie ne a sí mis mo, es de cir, es au to re fe ren -
cial. Aquí se uti li za la ló gi ca de Spen cer-Brown, por lo que ni si quie ra se tie ne en cuen ta las
je rar quías para la so lu ción del pro ble ma y tam po co se ne ce si ta ex te rio ri zar el pro ble ma.
Ésta es la ga ran tía de di fe ren cia ción en tre de re cho y po lí ti ca.

36 Luh mann, Ni klas, El de re cho de la so cie dad, cit., nota 1, p. 380.
37 Ibi dem, p. 383.
38 Ibi dem, p. 384.



ción acor de, y tie nen que com pro me ter se a avan zar o a ade lan tar las de -

man das le ga les o al me nos co mu ni car acer ca de ellas. Par ti ci pan en el sis -

te ma le gal usan do su sis te ma de re fe ren cias para dar sen ti do a sus

ac ti vi da des. Y aun la de ci sión de no usar el mar co le gal para ma ne jar

dispu tas de la vida dia ria es una de ci sión den tro del sis te ma...» La di fe ren -

cia en tre pro fe sio na les y clien tes, vis ta como una di fe ren cia de ro les, mo ti -

vos, ac ti vi da des o ex pec ta ti vas es una es truc tu ra in ter na del sis te ma le gal. 

El sis te ma le gal in clu ye to dos los ac tos o fa llas al ac tuar, los cua les son

se lec cio na dos en re fe ren cia a su modo de ope ra ción.39

III

El pri mer ha llaz go que se pue de re gis trar en esta re se ña-in ves ti ga -
ción es el teo re ma de la se lec ti vi dad for zo sa en el cen tro del sis te ma y
las im pli ca cio nes que con lle va por fun gir como aco pla mien to es truc tu ral
con el en tor no a tra vés del prin ci pio de prohi bi ción de rehu sar jus ti cia.
No es un se cre to que la ma yo ría de las crí ti cas a la teo ría de Luh mann
es tán en ca mi na das a ha cer ver su teo ría com ple ta como con ser va do ra
sino como una que está des ti na da a man te ner un sta tu quo; pero al ana -
li zar la y co no cer la a fon do se pue de ob ser var que es todo lo con tra rio.
Una teo ría que pro po ne como aco pla mien to es truc tu ral un prin ci pio que
ha bla so bre el ac ce so a la jus ti cia sólo po dría ser acu sa da de ex ce si va
de man da para el sis te ma, pero no de con ser va do ra. Por el con tra rio, el 
teo re ma de la se lec ti vi dad for zo sa no sólo es apli ca ble al juez, sino
que en cual quier caso de do ble con tin gen cia se apli ca. Es más, éste
po dría ser el pun to de par ti da para co rre gir erro res co mu nes de teo rías 
que plan tean una sola in te rac ción —ya sea re ci pro ci dad, con sen so,
com pe ten cia, egoís mo o al truis mo— o una com bi na ción sim plis ta de
és tos. La re duc ción de la rea li dad sólo a unas po cas va ria bles no per -
mi te uti li zar, cons truir la en el sen ti do mo der no del tér mi no. Lo que nos
in di ca este tipo de vía cor ta para lle gar a so lu cio nes fá ci les es que no
se ha en ten di do bien la di fe ren cia en tre in te rac ción y so cie dad, y que
por más que se tra te de com pa gi nar con un in te rac cio nis mo sim bó li co,
a lo úni co que se pue de lle gar es a so lu cio nes de ca rác ter irreal. Es
mu cho más pro ve cho so, aun que a la vez aven tu ra do, re co rrer el ca mi no 
de la cons truc ción de la com ple ji dad a tra vés del sen ti do. Las fór mu las
ex pre sa das por Luh mann no son para nada sen ci llas, pero así mis mo no 
lo es la rea li dad.
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Un se gun do ha llaz go que se pue de re sal tar es la com ple ji dad ex -
ce si va que le im po ne la di fe ren cia ción en tre cen tro y pe ri fe ria al sis te -
ma la le gis la ción. Si bien es cier to que el teo re ma de la se lec ción for -
zo sa pue de lle gar a ser la base de la in te rac ción —guia da o no—,
tam bién es cier to que para cier tos sis te mas y sus par tes di fe ren cia -
das al in te rior, es de cir, la cons truc ción de más com ple ji dad para res -
pon der a las de man das del en tor no, re pre sen tan mu chas ve ces una
car ga ex ce si va que el sis te ma re sien te como hi per tensión o ten sión
ex ce si va.40 El pro ble ma es la so lu ción sim plis ta que se tra ta de dar a
este tipo de reac ción in mu ne a la ex ce si va com ple ji dad que le pre sen ta
el en tor no al sis te ma, y aun que Luh mann nos dice que el ju ris ta tí pi co
siem pre es pe ra una so lu ción de la le gis la ción, esta so lu ción in cre men ta -
ría más la com ple ji dad del en tor no crean do una res pues ta del sis te ma
es aún más fuer te, es de cir, una hi per-reac ción. Las crí ti cas no se han
he cho es pe rar y des de la óp ti ca de la des le ga li za ción o des pro fe sio na li -
za ción se han in ten ta do dar so lu cio nes ines ta bles a pro ble mas es truc tu -
ra les de la so cie dad. La res pues ta des de la teo ría luh man nia na no pue -
de ser sino que sis te ma del de re cho no hay sino uno, y el pre cio de
in ten tar su plan tar lo en el cum pli mien to de su fun ción po dría ser la des di -
fe ren cia ción del mis mo sis te ma, y por con si guien te, de jar el es pa cio li -
bre para el con flic to abier to, ya que la red de pro tec ción que sur ge cuan -
do la co mu ni ca ción se rom pe ya no exis te, o aún peor, vol ver a
so lu cio nes como la ven gan za de san gre, es de cir, ha cer caso a las pro -
pues tas co mu ni ta ris tas que a nues tro pa re cer son las ver da de ras ame -
na zas del conservadurismo actual.

El ter cer ha llaz go es de ri va do del an te rior, nin gún sis te ma pue de
reem pla zar a otro en el cum pli mien to de su fun ción, es más, cuan do se
in ten ta, sólo se pue den es pe rar o la des di fe ren cia ción de uno o la in ca -
pa ci dad to tal para cum plir del otro, con su fun ción por la car ga ex ce si va. 
Pero lo más im por tan te es que —vol vien do a usar el con cep to de re dun -
dan cia ne ga ti va— la in for ma ción de ja da de per ci bir nos aler ta que el
pro ble ma está sien do re suel to en otra par te del sis te ma (so cie dad). Se
hace un én fa sis en la uti li za ción de las ex pec ta ti vas cog ni ti vas car gan do 
de ex ce si va com ple ji dad al sis te ma al ha cer lo abrir se al en tor no, y al
mis mo tiem po for zan do al uso de un me ca nis mo del ma ne jo de las de -
cep cio nes sin usar el otro lado de la for ma (pero éste al pa re cer es uno
de los ras gos in he ren tes a la for ma de ac tuar del Esta do en su eta pa de

43

LOS TRIBUNALES EN LA TEORÍA DE NIKLAS LUHMANN

40 Ni klas, Luh mann, “The Self-Re pro duc tion of Law and its Li mits”, Essays on Self-Re -
fe ren ce, Nue va York, Co lum bia Uni ver sity Press, 1990, ca pí tu lo 13, pp. 227-245.



Esta do de bie nes tar).41 Y en la di men sión ob je ti va se usa el pro gra ma fi -
nal con el pro ble ma de no sa ber si las ex pec ta ti vas po drán ser sos te ni -
das en el tiem po y si al fi nal no van a in cre men tar las de cep cio nes. “Sí
esto re sul ta en una ine vi ta ble adap ta ción a la ex ce si va ten sión, no nos
en con tra re mos, nun ca más, mo ti va dos a pe lear por el de re cho o, como
Só cra tes pen só ser su de ber, mo rir por el de re cho apli ca do pé si ma men -
te.”42

El cuar to ha llaz go, es la di fe ren cia ción en tre el prin ci pio de la prohi bi -
ción de de ne ga ción de jus ti cia (ob ser va ción) y el prin ci pio de con sis ten -
cia43 (auto ob ser va ción). El pri me ro nos mues tra el gra dien te de com ple -
ji dad en tre sis te ma y en tor no, y el se gun do el gra do de com ple ji dad del
sis te ma. El pri me ro nos dice qué tan aco pla do está el sub sis te ma al sis -
te ma de la so cie dad, y el se gun do nos dice con qué ni vel de com ple ji -
dad cuen ta el sis te ma para res pon der a los in put ex te rio res. “La jus ti cia
está es pe cí fi ca men te con fi gu ra da se gún el es que ma de ob ser va ción de
se gun do or den. Enton ces tie ne tam bién sen ti do afir mar que se tra ta so -
bre todo de un es que ma de ob ser va ción pen sa do para el tri bu nal, para
lo cual el le gis la dor sim ple men te pro du ce ma te ria nue va que debe ser
exa mi na da”.44
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41 Ni klas, Luh mann, Teo ría po lí ti ca en el Esta do de bie nes tar, Ma drid, Alian za, 1993; y, 
tam bién, Offe, Claus, Con tra dic tions of the Wel fa re Sta te, Bos ton, 1984.

42 Ni klas, Luh mann,"The Self-Re pro duc tion of Law and its Li mits", Essays on Self-Re -
fe ren ce, cit., nota 40, ca pí tu lo 13, pp. 227-245.

43 Luh mann, Ni klas, El de re cho de la so cie dad, cit., nota 2, ca pí tu lo 5. Luh mann ya ha -
bía abor da do el tema de la jus ti cia des de una pers pec ti va sis té mi ca en Luh mann, Ni klas,
“Ge rech tig keit in den Rechtssystem der mo der nen Ge sell scahft”, Rechtstheo rie, 1973, p.
167; don de la ha bía de fi ni do como: “la ade cua da com ple ji dad del sis te ma ju rí di co”, lo mis -
mo que en Aus di fe ren zie rung des Rechts (Beitr äge zur Rechtsso zio lo gie und Rechtstheo -
rie, Fran fürt, Suhr kamp, 1981).

44 Luh mann, Ni klas, El de re cho de la so cie dad, cit., nota 1, p. 299.


