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PRESENTACIÓN 

La colección Nuevo Pensamiento Juridico se viene es­
forzando por traducir al español libros y artículos per­
tinentes de teoría juridica que pennitan jalonar la re­
flexión teórica sobre el derecho en los países 
hispano-hablantes. Junto con esta fmalidad, la colec­
ción ha tratado también de ofrecer estudios intro­
ductorios que pongan en contexto el escrito que se tm• 
duce y que hagan las conexiones necesarias que 
permitan una asimilación inteligente y matizada en 
escenarios institucionales y problemáticas sociales que 
les son particulares al lector. La colección, pues, bus­
ca ofrecer elementos de análisis que den qué pensar, 
que activen la creatividad y la relevancia de la reflexión 
teórica en derecho y que la proyecten a los urgentes 
desafios que enfrentan juristas situados hlc et nWJC. 

El libro que aquí se presenta es una recopilación 
de dos artículos seminales de teoria juridica y sociolo­
gía del derec.~ho, el uno escrito por Plerre Bourdieu y el 
otro por Gunther Teubner, esmeradamente traduci­
dos por Carlos Morales de Setién Ravina, profesor de 
In Universidad de los Andes. El profesor Morales ha 
escrito también un estudio preliminar en el que ofrece 
al lector una introducción a conceptos fundamentales 
de la obra amplia de ambos autores y que son necesa-
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rios para entender a cabalidad los dos ensayos que 
aquí se traducen al español. El lector encontrará esta 
introducción muy útil para luego emprender la lec­
tura de los ensayos y, en general. como una prtmera 
aproximación a Bourdieu y Teubner para aquellos 
que se acercan a su producción intelectual por prt­
mera vez. 

Este libro ocupa un lugar muy importante en la 
colección Nuevo Pensamiento Jurídico: en muchas 
de las vertientes contemporáneas del derecho se ha 
señalado que éste debe ser entendido de manera 
sistémica. La presentación del derecho como aplica­
ción de normas singulares a casos concretos se ha 
visto defmitivamente reemplazada por una visión 
sistémica donde el derecho opera en redes o sub­
redes de normas. principios y estándares relevan­
tes, con intensas relaciones ínter-normativas y con 
la experiencia clara de poseer autonomía frente a 
otras redes de relación social que se perciben como 
diferentes. La definición sistémica del derecho apa­
rece claramente ya, en nuestra tradición teórtca. en 
lo que Kelsen denominara nomodinámica u ordena.­
·mJento jurídico. La discusión sobre la sistematlcidad 
del derecho se ha ramificado desde entonces y los 
artículos publicados en este volumen expre~n dos 
importantes esfuerzos por captar. en diferentes re­
gistros teóricos, el núcleo de esta problemática. 

Los trab;:gos de Bourdteu, Teubner y Luhmann 
son todos esfuerzos dirtgldos hacia el entendimiento 
sistémico del derecho. Es importante. sin embargo. 
conservar conciencia de las claras distinciones en 
estilo y propósito que estas posiciones tienen entre 
sí. La polifonía se acentuaría de forma radical si uno 
incluyera dentro de la problemática del derecho la 
perspectiva de "sistema-mundo" de Immanuel 
Wallerstein. Esta misma colección ha publicado el 
libro De la mano de Alicia: lo social y lo politico en la 
postmodemidad de Boaventura de Sousa Santos, 
donde se alcanza a explorar el significado de la obra 
de Wallerstein para una concepción sistémica del 
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derecho. Esta teoóa sistémica de Wallerstein podóa 
ser contrastada con los modelos aportados por 
Luhmann, Teubner o Bourdieu, por ejemplo, para 
obtener fructíferas discusiones sobre las impli­
caciones éticas y políticas del derecho. 

Los artículos aquí publicados tienen. finalmente, 
otra fortaleza inestimable, en especial el de Gunther 
Teubner: muestran que el derecho privado también 
puede tener una discusión teórica tan viva e intere­
sante como la que ha aceptado, con mayor facilidad, 
el derecho público. Este texto deberla ser una cor­
dial invitación, quizá una provocación, a que el de­
recho privado muestre también con mayor vigor de 
lo acostumbrado sus fundamentos y sus consecuen­
cias políticas, sociales y epistemológicas. Las mane­
ras prevalentes de enseñanza y práctica del derecho 
privado en el medio latinoamericano tendóan mu­
cho que aprender de este tipo de indagación teórica. 

Una palabra final de agradecimiento al profesor 
Carlos Morales por el trabajo que desplegó en la pu­
blicación de este libro de la colección. De igual for­
ma quiero agradecer la colaboración de la profesora 
Junny Montoya, quien ayudó invaluablemente en la 
edición de los artículos. Un millón de gracias mere­
cen también, por su aliento constante y trabajo de­
cidido en favor de este esfuerzo editorial, Juanita 
Sanz, Bárbara Gómez, Emilia Franco, Angel Noguei­
ra, Manuel José Cepeda, Clara Elena Reales, Isabel 
Cristina Jaramillo, Alejandro Aponte. Carlos Gaviria, 
Guillermo Hoyos, Osear Guardiola. Santiago Castro, 
Jairo lván Peña y Carmen Millán de Benavides. A 
todos ellos, amigos y colegas, como siempre, mi más 
profunda gratitud. 

DIEGO EDUARDO LÓPEZ MEDINA 
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LA RACIONALIDAD JURÍDICA 
EN CRISIS: PIERRE BOURDIEU 

Y GUNTIIER TEUBNER 

Carlos Morales de Setién. Ravina 





INTRODUCCIÓN 

La racionalidad del derecho ha sido uno de los te­
mas centrales de la sociología del derecho desde 
los trabajos clásicos de Max Weber, cuyo análisis 
continúa siendo un punto de partida prácticamen­
te ineludible en el estudio de la racionalidad juridi­
ca del derecho moderno. Sin embargo, los aboga­
dos y los jueces pocas veces se preguntan por la 
racionalidad de su actividad y cuando lo hacen es 
para afirmar la racionalidad de esa actividad, sin 
explicar de dónde procede y para qué sirve, y m u­
cho menos relacionan la forma de racionalidad que 
rige su actividad con la situación de crisis en la que 
vive lo que podrlamos llamar la concepción occi­
dental del derecho en nuestros días. 1 Pareciera 
como si no hubiera necesidad de hacerlo: la letra 

La cn.t• del derecho puede contemplarle delde muchos puntos 
de vsata: como crtaúl de te,(itlmad6n clc:llca. al·estllo de Haber­
mu (qf. Jürgen Habermu, "¿C6mo a poeSb1e la legitimidad 
por VSa de legalidad?. en: Jür¡en Habermas. Escritos sobre 
moralfdadyettddad. Barcelona. Paldola.·.l9Sl, pp. 131 yss.,y 
llbcttddad y validez, Madrld, Trotta. 1198). como una crisis 
derivada de la intervención del Eáado.enla VIda social (sobre 
loe distintos tipos de inteiVención que pueden provocar esa 
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de la ley. orientada a la resolución de los conflictos 
en los que están involucrados los prácticos del de­
recho y que requieren una solución jurídica, y la 
pretendida naturaleza propia de esos conflictos de­
tenninan ·el transcurrir de su actividad: no hay ne­
cesidad de cuestionarse sobre su quehacer diario 
porque la racionalidad del derecho es un presupues­
to de su propia actividad. 

Los artículos de Gunther Teubner y Pierre Bour­
dieu que pueden leer en éste volúmen de la colec­
ción Pensamiento Jurídico critican esas ideas comu­
nes de los juristas. 

Los trabajos de Gunther Teubner, desconocidos 
en nuestro país, son una referencia obligada en la 
sociología jurídica contemporánea. Su contribución 
al marco teórico de análisis del derecho, tomando 
como punto de partida la teoría de sistemas y los 
trabajos sociológicos de Niklas Luhmann, adaptán­
dolos e incorporando una gran originalidad en esos 
análisis, lo convierten en uno de esos autores capa­
ces de estimular la conciencia muchas veces donni-
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crisis, véase Gunther Teubner, "Juridification: Concepts, 
Aspects, Limits, Solutions•, en: Gunther Teubner (ed.), 
Juridi.ftcat#Dn of Social Spheres: A Comparoiive Analysis in the 
Areas of Labor, Corporate, Antttrust and Social Welfare Law, 
Berlin, De Gruyter, 1987), o como una crisis del concepto 
occidental de derecho (Harold Berman, La formación de la 
tradfdónjurld#ca en Occidente, México, Fondo de Cultura Eco­
nómica. 1996, especialmente las páginas 11-63). En cualquiera 
de los casos. la crisis pasa por una crisis de la racionalidad 
del derecho, bajo condiciones puramente objetivas -Insu­
ficiencia de la vieja forma de racionalidad frente a las 
necesidades de la sociedad moderna o falta de creencia en su 
capacidad de resolver conflictos- o como producto de una 
critica fundada en la deconstrucctón de la idea de racionalidad 
formal, que pone de manifiesto la ficción del concepto (por 
ejemplo. gran parte de la critica al orden legal que efectúa el 
CLS. Véase como introduc:ctón a ese tipo de critica en español 
Duncan Kennedy. Ltbel1ad y restrlcclón en la dectsi6njudidal, 
Bogotá, Siglo del Homm Editores, Universidad de los Andes y 
Pontificia Universidad Javeriana. 1999, especialmente las 
páginas 19-62). 



da de los juristas. Su obra, escrita originalmente en 
alemán e inglés y traducida al francés y al italiano 
parcialmente, es todavía desconocida en su mayor 
parte por los autores hispanoamericanos. Espera­
mos que este volumen contribuya a presentar y esti­
mular el estudio de su obra. 2 

Pierre Bourdieu es una de las figuras claves de 
la sociología contemporánea. Su obra ha sido tra­
ducida profusamente al español en los últimos años 
y aunque su atención al derecho ha sido marginal 
al Interior de su muy extensa producción, el arti­
culo que recogemos aquí es un ejemplo excepcional 
de cómo hacer un estudio del derecho en la socie­
dad tomando como punto central de ese estudio la 
propia estructura Interna del derecho, algo que a 
menudo ha sido olvidado por la sociología. Pero, 
además, desde lo que sería una sociología de las 
profesiones jurídicas, establece una conexión In­
eludible entre la organización de esas profesiones 
y la estructura de la racionalidad formal que de­
fienden, que explicaría en gran medida la resis­
tencia al cambio y la insistencia en el carácter for­
mal de la racionalidad del derecho. 

La elección de "Elementos materiales y reflexivos 
en el derecho moderno". de Gunther Teubner, y de 
"Elementos para una sociología del campo jurídico", 

2 Al flnal de esta introducción presentamos una btbltografia 
básica de ambos autores. El lector Interesado en encontrar 
una bibltografia completa de ambos, puede acudir para el 
caso de GuntherTeubner a la blbltografla Incluida en Gunther 
Teubner. Draft et ~· La auto-~ en drvlt et dans 
l'oryantsatfon, Bruxelles, Kluwer, 1994. Una bibllografia 
bastante completa de la obra de Bourdleu huta el año 88 
(más de 25 libros y 250 artlculos) puede verse en Yvette 
Delsaut. Btbllograph.le des b'auauX' u,..,.,. Bowdteu. 1958· 
1988, Paris, Centre de Soclolo¡le B:uroptenne du Coll~e de 
France, 1988. Para una blbllo¡rafta pardal, pero que se 
extiende hasta al actualidad, en Ylll'los idiomas, véase la 
pAgina web http://www.massey.ac.na:8081/-NZSRDA/ 
bourdieu/bybourd.htm. · 
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de Pierre Bourdieu, se justifica no sólo desde la im­
portancia indiscutible de los propios autores, sino 
también desde lo novedoso de sus propuestas, éstas 
sí discutibles, pero con una capacidad de agitar la 
conciencia de los lectores y de atacar convincente­
mente creencias fuertemente asentadas entre los 
juristas que esperamos sean capaces de impulsar la 
reflexión sobre estos temas en nuestro medio. 

En "Elementos materiales y reflexivos en el de­
recho modernoM el profesor Teubner presenta una 
tesis que conserva aún gran parte de su novedad a 
pesar del tiempo transcurrido: la crisis del derecho 
moderno está inextricablemente ligada a la insufi­
ciencia del modelo de racionalidad empleado por el 
derecho, un modelo que corresponde a necesida~ 
des funcionales de una sociedad distinta de ésta en 
la que vive el hombre contemporáneo y que exige 
mecanismos nuevos, mecanismos reflexivos de re­
solución de conflictos, como explicaremos en las pá­
ginas siguientes. No hay nada de universalmente 
válido en los presupuestos que utilizamos la mayo­
ría de los juristas ni en los principios que rigen el 
sistema de solución de conflictos al interior del de­
recho: la forma de racionalidad que adopta nuestro 
derecho es sólo una contingencia que impide hoy 
en día, en virtud de su propia forma, centralizado­
ra y universalizante, la posibilidad de dar respues­
ta a los conflictos que presentan hoy en día las so­
ciedades occidentales. 

Somos conscientes de que el derecho debe cam­
biar para adaptarse a las distintas necesidades de 
la sociedad dinámica por la que adquiere su sentido 
y, sin embargo, a lo largo de la historia se han pre­
sentado momentos en los que la estructura interna 
del derecho ha permanecido inamovible frente a las 
demandas externas, por razones de indole diversa, y 
en los que ese in1novilismo sólo se ha quebrado me­
diante revoluciones o cambios políticos drásticos. La 
legitimación de las normas depende directamente de 
la capacidad para adaptarse a las demandas socia-
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les.3 Una explicación sobre los problemas de legiti­
mación exterrws de la racionalidad jurídica, que tie­
ne su reflejo en la insuficiencia de la estiuctura in­
tema del sistema jurídico nos exige una teoría que, 
junto con la creencia en una insuficiencia del dere­
cho para atender las necesidades o las demandas de 
justicia al interior de una sociedad, 4 nos explique 
también los factores que impiden el paso a un nuevo 
tipo de racionalidad: Pierre Bourdieu, mediante su 
teoría de los campos aplicada al mundo del derecho 
nos da una explicación. iluminadora dentro de su 
pesimismo, sobre las resistencias que presentan al 
cambio tanto las estiucturas formales del derecho 
como la relación existente entre esas mismas estiuc­
turas y los profesionales del derecho -ya sean estu­
diosos del derecho o practicantes-. 

La idea del derecho como un sistema esencial­
mente ordenado alrededor de una racionalidad for­
mal, en el sentido weberiano. es un presupuesto co­
mún de ambos autores. al igual que lo es el papel 
central que ese formalismo juega en las insuficien­
cias que el derecho presenta en las sociedades con­
temporáneas. Son esas insuficiencias las que per­
miten al profesor Teubner, dentro de la tradición 

3 Es Interesante ver el trabajo del profesor Bennan si se quiere 
profundizar sobre la necesidad del cambio en el derecho a lo 
largo de la historia y sobre la idea de continuidad del derecho 
occidental a través de los cambios (véase Harold Bennan, La 
.{onnación de la tradición jurídica en Occidente. op.cit. pp. 11-
63). El análisis tradicional de Weber en Economía y Sociedad. 
México. Fondo de Cultura Económica, 1995, se Inclina más por 
resaltar las diferencias que las continuidades, al igual que los 
distintos análisis evolutivos que se presentan en el texto de 
Teubner que presentamos en este volumen. 

4 Pensamos, junto con Berman, que la idea de crisis es siempn• 
más una creencia que un hecho. Podemos decir que la genera 
lización de esa creencia, la generalización de las observacionrs 
parciales en una idea de crisis que se comparte por toda In 
sociedad. es la que permite hablar de una crisis en ténnluu .. 
objetivos (véase Harold Bennan. LajCJf1'110Ción de la trmlldllu 
jurídica en Occidente. op.cit .. pp. 11-12). 
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evolucionista seguida por Nonet y Selznick, y 
Luhmann o Habermas que estudia en su articulo, 
hablar junto con esos autores de una crisis del dere­
cho contemporáneo. Bourdieu, por su parte, ve tam­
bién esas insuficiencias del derecho desde un punto 
de vista externo, no tomando la función social del 
derecho como instrumento de análisis principal, ori­
gen a un mismo tiempo de las presiones de cambio y 
de las insuficiencias presentes del sistema jurídico, 
sino como un lugar desde el cual efectuar una de­
moledora critica de las razones que llevan a todos 
los participantes en el mundo del derecho a cons­
truirlo de manera impermeable a las necesidades y 
las exigencias políticas de una gran parte de la so­
ciedad. 

La intención de este estudio preliminar no puede 
ser, por su propia naturaleza, cubrir todos los ángu­
los del problema de la racionalidad en el derecho, 
siquiera brevemente, ni tampoco abordar en detalle 
el conjunto de las obras de Teubner y Bourdieu, cuya 
copiosa producción se extiende a lo largo de varias 
décadas y cubre temas muy diversos de nuestra rea­
lidad social, en el caso de Bourdieu, o de la realidad 
jurídica, en el caso de Teubner. Nuestra intención 
ha de ser más modesta por fuerza: nos limitaremos 
a explicar los principales puntos de la teoría de am­
bos autores en relación con los artículos que pre­
sentamos en esta obra con un doble propósito: dar 
una guía general de lectura de los textos y facUltar la 
comprensión de ciertos conceptos que aparecen en 
ellos y que, o no son explicados por presuponer su 
conocimiento por parte del lector, o lo son breve­
mente. 

GUNiliER TEUBNER O EL DERECHO REFLEXIVO AL 
IN1ERIOR DE LA TEORÍA DE SISfEMAS 

En "Elementos materiales y reflexivos en el derecho 
moderno", Gunther Teubner trata tres temas funda­
mentales que desarrollará en el resto de su obra: 
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l. La búsqueda de un modelo teórico que aúne 
las virtudes del estudio empírico del derecho junto 
con la visión interna del propio orden legal para po­
der explicar el funcionamiento del derecho contempo­
ráneo. 

2. La necesidad de abandonar los intentos de 
remateriallzación del derecho como una solución a 
la crisis de la racionalidad formal del derecho en las 
sociedades occidentales contemporáneas, impulsan­
do un nuevo tipo de racionalidad que ya se obsenra 
en nuestras sociedades: la racionalidad reflexiva. 

3. El estudio de la autonomía del derecho desde 
una nueva perspectiva funcionalista que defiende a 
un mismo tiempo, de forma aparentemente paradó­
jica, la apertura y la clausura del derecho, lo que 
podíamos llamar uautonomia para la dependencia". 

En las páginas siguientes nos proponemos intro­
ducir cada uno de estos temas, con un doble objeti­
vo: contextuallzar el texto presentado al interior de 
una obra extensa y compleja y abrir la posibilidad a 
los lectores, especialmente aquellos no fam1liarlza­
dos con las implicaciones de los modelos teóricos en 
la creación de explicaciones empíricas de la reali­
dad, para que por sí mismos busquen una mayor 
profundización en la obra de Teubner. 

l. La lnisqueda de nuevos modelos te6ricos: 
una necellldad desde la prazls 

Desde sus primeras publicaciones, Teubner ha in­
tentado desarrollar modelos cada vez más comple­
jos que permitan explicar de manera global el fun­
cionamiento de instituciones jurídicas concretas 
como del derecho en su conjunto desde una óptica 
que se aleje del puro estudio de las normas, ten­
dencia que debería estar ya sobrepasada y sin em­
bargo tan común en nuestro medio, pero sin caer 
al mismo tiempo en el determinismo sociológico o 
en análisis puramente empíricos de la realidad so­
cial. Algunas. de las obras de Teubner podrían hu-
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cer pensar que nos encontramos con un teórico del 
derecho dentro de la tradición de la "gran teoría", 5 

pero si ciertamente obras como Law as an Auto­
poietic Systern.6 o su muy conocido articulo How the 
Law Thinks: Towards a Constructive Epistemology 
of Law7 podrían hacemos pensar que nos encon­
tramos ante un teórico "puro", sin relación con la 
práctica del derecho, sólo desde el desconocimien­
to de la globalidad de su trabajo podríamos pensar 
algo así. La obra de Teubner toma en su mayor parte 
problemas prácticos de la realidad social, mediante 
un modo de trabajo que podríamos llamar "concén­
trico": partiendo de un problema concreto al inte­
rior de una institución específica, procede de ma­
nera sistemática en etapas de profundización 
sucesivas, con el fin de demostrar las insuficien­
cias de cada uno de los niveles superiores. Esta 
forma de trabajar es la que aplica en las obras que 
cubren el campo de la responsabilidad civil8 o las 

5 La tradición de la gran teoña, en sociologia del derecho, está 
representada por los modelos explicativos globales de los 
primeros años de la sociología juridica, de los que Durkheim y 
Weber son los representantes por excelencia. La aparición de 
los métodos sociológicos empíricos desplazó esas grandes teorías 
a favor de teoñas de rango medio con un alcance mucho más 
modesto. Sin duda, una gran parte de la soclologia contem­
poránea es reacia a la tradición de la •gran teorla" en la que se 
encuentran los trabajos de sociólogos como Talcott Parsons, 
Jürgen Habermas o Niklas Luhmann. El profuor Gunther 
Teubner toma elementos de esa tradición, especJalmente de la 
teoña de sistemas de Luhmann, adaptándolOH al mundo del 
derecho. Gran parte de las criticas hacia su tralll\fo, y tamb1m 
gran parte de su esfuerzo en responderlas, se en<'Uentra dlrtgldo 
a defender el valor de esa •gran teoña" frente a la supuesta 
"cientlftdad" de los métodos empíricos o de las teortu de "alcance 
medio". 

6 Gunther Teubner, Law as an Autopoiettc Sustf!nt. Oxford, 
Blackwell, 1993. 

7 Gunther Teubner, "How the Law Thinks: Towarda a Construc­
tlvist Epistemology ofLaw", en: Law &Soctety Relllew 23, (1989}. 

8 Gunther Teubner. "The Invisible Cupola: .l<'rom Causal to 
Collectlve Atrtbution in Ecological Uability". en: CQrdozo Law 
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organizaciones privadas, 9 sus principales campos 
de estudio sobre el derecho privado. 

La necesidad de desarrollar nuevos modelos teó­
ricos que sean capaces de unir la distancia entre 
construcciones teóricas e investigación empírica obe­
dece para Teubner a lo que él llama el uhiato estruc­
tural" entre teoría y práctica que surge con la apari­
ción de métodos empíricos. En los métodos clásicos 
de la sociología jurídica, el recurso a las ugrandes 
teorías" de la sociología, fueran las de Marx, Durk­
heim o Weber, garantizaba la unidad entre la inves­
tigación empírica y las ugrandes teorías" del dere­
cho.10 La aparición de los nuevos métodos de análisis 
empírico, que según Luhmann desintegran la reali­
dad en datos y los recombinan con la ayuda de nue-

Review 16, (1994); David Sugannan y Gunther Teubner (ed.). 
Regulattng Corporate Groups in Europe. Baden-Baden. Nomos, 
1990; GuntherTeubner. "Legallrrttants: Good Faith In Br!tish 
Law or How Unlfying Law Ends Up In New Dlvergences", en: 
The Modem Law Revlew 61. (1998). 

9 Gunther Teubner, "The Invisible Cupola: From Causal to 
Collective Atrlbution In Ecological IJabUity". en: ibfd; Gunther 
Teubner. "The 'State' of Prlvate Networks: The Emergtng Legal 
Regtme of Polycorporatism In Germany", en: Brigham YoWJg 
Universtty Law Revlew, (1993); Helmut Wlllke y Gunther 
Teubner. "lntegration by Dlssent: Towards a Socio-Legal 
Contlngency Model ofVoluntmy Assoc!ations". conferencia pro­
nunciada en: The lrnpact of Sociology of Law on Govemment 
Actton, Saarbríl.cken, 1977; G;unther Teubner, "Corporate 
Ftductary Dutles and Thelr Beneftctarles", en: Klaus J. Hopt 
andGuntherTeubner(ed.), CorporateGovemanceandDirector's 
LlabUitfes. Berlin, New York. de Gruyter, 1985. 

10 Véase nota l. Sobre la Influencia de la •gran teoría" y su apara­
to conceptual en la soclologia en general, y en la sociología jurí­
dica en particular, y las dificultades que ello supone para el 
desarrollo de una nueva sociología véase Raffae1e De Glorgl y 
Nlklas Luhmann, Thorla deUa Societil. Milano, Franco Angcll. 
1993, pp. 9-16. Puede verse también las consecuencias qw· 
Uene la critica sociológica. en particular la critica del reallsmu 
social, para esa •gran teoría" en Duncan Kennedy. A Crltfqw· uJ 
Acl/udicatfDn (fin de sfecle), Cambridge, HlliV8I'd Universlty J~·,.,.,., 
1997, pp. 264 y SS. 
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vos métodos de análisis, destruyó el nivel de 
teorización de los clásicos sin proporcionar un sus­
tituto adecuado. 11 En palabras de Gunther Teubner: 

La investigación empírica del derecho y la sociedad 
ha desarrollado una metodología altamente elabora­
da que se basa. sin embargo. en una pobre teoria ad­
hoc, mientras que teorizar acerca del derecho se ha 
hecho más y más filosófico y especulativo, usando, 
sin embargo, un soporte empírico pobre y ad-hoc. 

El desarrollo de los nuevos modelos teóricos debe, 
por lo tanto, intentar superar esa separación. 

¿De dónde procedería la dificultad para integrar 
este "hiato". esta grieta que se abre entre teoría jurí­
dica y sociología empírica? Teubner identifica dos 
razones: 

l. La dificultad de integrar los análisis en el ni­
vel micro con el nivel macro. es decir, la falta de 
capacidad de la sociología empírica para tomar en 
cuenta la "complejidad organizada" que la teoría de 
calidad estima como un componente esencial para 
comprender el papel del derecho como un fenóme­
no social. 

2. La diferencia que existe entre derecho como 
operación y derecho como observación. 

Estas razones son de gran importancia para en­
tender porqué los métodos empíricos no pueden por 
sí solos darnos una clave del funcionamiento del 
derecho y por qué el puro análisis teórico, no diga­
mos si es un análisis puramente formal, centrado 
en las normas de códigos y leyes, es incapaz de pro­
porcionarnos una imagen correcta de qué es el dere­
cho. Por otro lado, es un tema central en la obra de 
Teubner desde sus inicios 12 e Importante para com-

11 Niklas Luhrnann, Die Wíssenschqfl CÚ'r <W•Uachqjl. Frankfurt. 
Suhrkamp. 1990, p. 410. 

12 GuntherTeubner, "Substantive and Reflr.xlW' JCiementa lnModern 
Law". en: Law&SocietyReview{1983); GuntherTeubner, "Auto-
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prender los planteamientos teóricos que presenta­
mos en KElementos materiales" y reflexivos en el de­
recho moderno. 

La insl!ftciencia de los modelos socio-empíricos y 
juridico-fonnales 

El análisis critico de la posición socio-empírica del 
derecho puede verse en los articulas How the I.a.w 
Thinks: Towards a Constructivist Epistemology of 
I.a.w, 13 donde defiende la complejidad y el uso de los 
modelos teóricos contemporáneos más criticados por 
parte de muchos juristas tradicionales, que niegan 
su utilidad como medios de estudio del derecho. o 
en Regulai.ory I.a.w: Chronicle of a Death Foretold. 14 

donde con un estilo brillante, tomando como punto 
de partida los sucesos del relato de García Márquez, 
hace una critica profunda a los postulados de la so­
ciología empírica, o en uno de sus más recientes ar­
tículos, escrito con John Patterson, Changing Maps: 
Empirical Legal Autopoiesis, 15 donde intenta mostrar 
la utilidad de la teoria de sistemas como instrumen­
to de análisis empírico. 

La fmalidad de todos estos articulos es doble: 
por un lado, la necesidad de elaborar teorias socio­
juridicas con un nivel de complejidad mayor que el 
de las teorias tradicionales: por otro, la defensa del 

polesis in Law and Society: A Rejoinder to Blankenburg". en: 
Law & Society Review 18 (1984): Helmut Willke y Gunther 
Teubner, "Integration by Dlssent: Towards a Socio-Legal 
Contingency Model of Voluniary Associatlons", op.ctt. Puede 
verse una argumentación más elaborada en el capitulo cuatro 
de Gunther Teubner, Law as an Autopoietic System. O.xford, 
Blackwell, 1993; y en las primeras páginas del articulo de John 
Paterson y Gunther Teubner, "Changlng Maps: Empirical Legal 
Autopoiesis", en: Social & Legal Studies 7 (1 998). 

13 Véasenota 7. 
14 Gl.l)lther Teubner, "Regulatoly Law: Chronicle of a Death Fore­

told", en: Social & Legal studies, 1 (1992). 
15 .. John Paterson y GuntherTeubner, "Changlng Maps: Empirlcal 

Legal Autopoiesis", op.ctt. 
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carácter empírico de su propia teoria, un desarrollo 
teórico que se apoya en los conceptos de reflexividad 
y autorregulación que se presentan a lo largo de las 
páginas de "Elementos materiales y reflexivos en el 
derecho moderno", pero que ha evolucionado hacia 
un modelo más completo y complejo a un mismo 
tiempo, tomando elementos de la teoria de sistemas 
de Niklas Luhmann, como veremos en la tercera parte 
de esta sección. 

Complejidad de las sociedades modernas y 
necesidad de modelos complejos 

La idea de complejidad es un tema que se repite a 
lo largo de los trabajos de Gunther Teubner y cons­
tituye, sin lugar a dudas, uno de los conceptos cen­
trales de las teorías evolucionistas, en las que se 
incluirían los planteamientos de Teubner. Básica­
mente estas ideas evolucionistas desarrollan mo­
delos que permiten explicar el cambio de una so­
ciedad a otra en los que el incremento de 
complejidad de la sociedad en su conjunto requie­
re una adaptación de la función que el derecho 
desempeña. Evolución, complejidad y función son 
términos inescindibles al interior de las teorías evo­
lutivas. La complejidad es motor del cambio so­
cial, pero también funciona como un reactivo para 
la teoría jurídica, que necesita desarrollar esque­
mas conceptuales y métodos de análisis más com­
plejos para ser capaz de explicar las nuevas situa­
ciones. La complejidad al interior de los distintos 
sistemas de la sociedad (política, economla, dere­
cho, religión) aparece como consecuencia de dos 
factores: de una parte, el funcionamiento no suje­
to a la causalidad de las estructuras que regulan 
el funcionamiento de cada uno de los statemas y, 
de otra, la necesidad de transformar un entorno 
cada vez más complejo al interior dt' cada uno de 
los sistemas, en una tensión constante entre cre­
cimiento de la complejidad-reducción de la cm~-
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plejidad que se da al interior de todos los sistemas 
sociales. 16 

La idea de la complejidad de las sociedades mo­
dernas no es aceptada unánimemente, calificando 
este concepto como una construcción que sirve de 
base autojustlftcativa de las teorías evolutivas. A lo 
largo de la historia y, en particular, después de la 
llegada de la modernidad habría un incremento de 
complejidad en ciertas áreas, pero una simplifica­
ción de la misma en otras, con lo que la idea de com­
plejidad en si no aportaría nada a la noción de evo­
lución.17 Aunque el argumento pueda tener fuerza 
en ciertas áreas de la sociedad contemporánea, lo 
cierto es que intuitivamente percibimos esa comple­
jidad en nuestras vidas y. puesto que la intuición 
como fuente de conocimiento no está demasiado con­
siderada en nuestros días, en la observación de la 
realidad cotidiana podemos ver ese mayor incremento 
de complejidad: la dificultad para controlar el riesgo 

16 La Idea de complejidad utilizada porTeubner, procedente de la 
teoría de sistemas. que a su vez la toma de la biología y de la 
cibernética, es bastante más compleja que lo que por razones 
de espacio y propósitos se presenta en estas pliglnas. Acon­
sejamos al lector referirse al tratamiento de la complejidad que 
se puede encontrar en Raffaele De Glorgl y Nlklas Luhmann, 
Thori.a del/a Societli. op.ctt .• pp. 40 y ss. por su valor didáctico, 
también en: "Niklas Luhmann. Hacia una teoría científica de 
la sociedad", en: RevfstaAnthropos. 173-174, pp. 47-51 (1997), 
y una explicación más precisa pero también más dlfic11 que 
elabora Nlklas Luhmann en: Sistemas Sociales. UneamlentDs 
para IUIQ teoria general. Barcelona. Anthropos, 1998 (aunque 
no debe perderse de vista el capitulo 111 aobre el concepto de 
doble contingencia). Sobre !u consecuencias de esta complejidad 
para el derecho, aconsejamoa la lectura de los capítulos 1 y 11 de 
Gunther Teubner. Law as an AutDpoletic System, op.ctt. 

17 El profesor La Torre hace una exposición bastante critica de las 
teorías evolucionistas y puede leerse como un resumen preciso 
de las prltlcipales posiciones contra el evolucionismo: Masslmo 
La Toné, Reglas, ÜlStituclones, tmns.{ormaciones. Consideracio­
nes sobre el paradigma 'Evoludllndeldereclw', F1orence, Worklng 
Paper In Law, Instituto Universitario Europeo, 1993. 
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producido por la tecnología moderna, 18 la movili­
dad del capital y la imposibilidad de controlar los 
flujos económicos en las sociedades contemporá­
neas,19 el fenómeno del pluralismo de valores reco­
nocido en las sociedades occidentales que exigen 
su reconocimiento simultáneo a pesar del potencial 
de contradicción que entrañan, 20 etc., son sólo al­
gunos ejemplos. 

Para Teubner la complejidad de las teorías jurí­
dicas modernas obedece a la dificultad de expresar 
las realidades sociales contemporáneas. Teubner, 
reftríéndose al postestructuralismo foucaultiano, a 
la teoría crítica habermasiana y a la teoría de la 
autopoiesis luhmanniana, que él adaptará al dere­
cho, dice:21 

18 Una buena aproximación preliminar al problema del riesgo en 
las sociedades contemporáneas se encuentra enJosexto Berlain. 
Las consecuencias perversas de la rnoclemitúu:l. Barcelona. 
Anthropos. 1996. especialmente en el artículo de Niklas 
Luhmann. "El concepto de riesgo". pp.l23 y ss. 

19 Sobre los problenlaS de la globallzaclón de la econonúa en el 
derecho, véase Gunther Teubner (ed.). Global Law without a 
Stme. Dartmouth, Aldershot. 1997. 

20 Nos estamos refiriendo al fenómeno del reconocimiento del 
multicuturallsmo en las sociedades occidentales contem­
poráneas, pero también a los distintos movimientos sociales de 
carácter más o menos infonnal como el feminismo, los "ver­
des", etc. Una opinión crltica a la Inclusión de las peticiones de 
estos grupos por el derecho, en función de los riesgos que ello 
Implica, puede verse en Raffaele De Glorgl y Nlklas Luhmann, 
Teoria delta Societf.l, op.ctt., pp. 335-339, y Nlklas Luhmann, La 
ciencia de la sociedad. Mexlco, Universidad Iberoamericana. 
rrESO y Anthropos, 1990. Frente a esa posición, Boaventura 
de Santos opina que la pluralidad de valores en el derecho abre 
la posibilidad a un nuevo derecho. más tolerante y progresista 
(Cj. Boaventura de Sousa Santos. De la mano de Alicia. Lo so· 
cial y lo polltülo en las postmodem.idad.. Bogotá. Siglo del Hom­
bre Editores y Ediciones Untandes. 1998. pp. 312-341). 

21 Véase la aecc!6n m de esta Introducción. El análisis de los pre­
supuestoa eptatemológlcos de cada una de estas teorlas y la 
defensa del derecho como un "sujeto epistémico" nuevo, puede 
verse en detalle a Jo largo de todo el articulo: GuntherTeubner, 
"How the l.aw Tblnks: Towards a Constructlvtst Epistemology 
of Law", op.ctt. 

28 



El problema es saber si el lenguaje es lo suficien­
temente complejo para igualar la complejidad del 
sujeto. Las nuevas teorías del derecho pretenden 
construir realidades socio-jurídicas que el lengua­
je ordinario no puede expresar adecuadamente. 
Para estas teorías, ceder a las solicitudes de facili­
dad de comprensión comprometería el contenido 
del mensaje. 
El problema de comunicación mencionado [ ... ) no 
se debe a la oscuridad del lenguaje, sino a la llm1ta­
ción de su capacidad para expresar la construc­
Ción de realidades sociales percibidas de una ma­
nera nueva. Al menos ese es el punto común de las 
nuevas teorías del derecho que contienen el 
postestructuralismo, la teorta crítica del derecho y 
la autopolesis. 22 

Pero, ¿hacia qué apuntan todas estas teorías, en 
las que conceptos extraños entre aquellos no conoce­
dores del debate teórico afloran como reflexividad, 
doble contingencia, racionalidad comunicativa y 
epistema? ¿Qué es lo que las aleja de la compresión 
"sencilla" del lenguaje de la ley y de los códigos civUes 
y lo que las aparta de las explicaciones dogmáticas 
tan caras a los profesores de universidad, especial­
mente de las de aquellos que se encargan de las ma­
terias "no dogmáticas" del derecho privado? 

Los factores que convergen en estas teorías, y en 
la propia teoría de Teubner, para lo que aquí nos 
interesa, son su antl-realismo y su anti-indlvidua­
llsmo, 23 y son esos mismo factores los que las alejan 
de las formas de comprensión y de estudio tradicio­
nales en el derecho. 

El rechazo del anti-realismo no supone un retor­
no al idealismo sino que por el contrario, lo que in­
tenta desplazar es la idea de realidades objetivas 
como tales sustituyendo el realismo por el construc-

22 lbfd., p. 728 (traducctón del autor). 
23 lbfd.. p. 730. 
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tMsmo epistemológico. La implicación del sujeto en 
el proceso de observación del objeto, la imposibili­
dad de mantener la ficción radical de la separación 
sujeto-objeto en la que se basa la elaboración de las 
teorías tradicionales de las ciencias sociales, no pa­
recería dejar otra alternativa que el abandono del 
positivismo científico para las ciencias sociales. 24 De 
otra parte. el anti-individualismo se traduciría en el 
abandono de una metodología basada en las accio­
nes de los individuos a favor de construcciones tales 
como el discurso, la autorreflexión social o la auto­
organización. 25 Las consecuencias para el derecho 
serian, según Teubner. que: 

l. Las percepciones jurídicas de la realidad no se 
apoyarían en una realidad social externa a las propias 
percepciones, sino que serian construcciones realiza­
das por el derecho como sujeto epistémico autónomo. 

2. Los individuos no son los que producen el 
derecho como artefacto cultural, sino que muy al 
contrario, es el derecho como proceso comunicativo 
el que produce, mediante sus operaciones jurídicas, 
los actores humanos como artefactos semánticos. 

24 Raffaele De Glorgi y Nlklas Luhmann. TeoriadellaSociettl. op.ctt .• 
pp. 9-16. En palabra de los autores "El aislamiento del objeto 
implicaba no obstante que también se aislara el ~eto: como 
consecuencia las alternativas !de las teorías sociológicas clásicas) 
que se perfilaban podlan sólo oscilar entre dentlftclsmo ingenuo 
y transcendaHsmo". Y aún más claramente en lo que se refiere 
a la teoria de sistemas autopoiéticos: "La transformación más 
profunda. que constituye al mismo tiempo el presupuesto 
inevitable para la comprensión de todo lo que sigue. consiste 
en esto: que no hablamos más de oQjeros sino de disttnclones. 
El rechazo al concepto de objeto nos permite no sólo resaltar la 
distancia respecto a las implicaciones conexas al uso de 
esquemas relacionados con este concepto. sino también evitar. 
negando desde el pr!ndplo con ese fin cualquier tipo de espacio 
conceptual, aquellos presupuestos de tipo material en los cuales 
se ha apoyado el análisis sociológico, a pesar de su desarrollo 
en niVeles altamente formales" (traducción del autor). 

25 Gunther Teubner, "How the Law Thlnks: Towards a Cons­
tructMst Eptstemology of Law". op.ctt.. p. 730. 
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3. El derecho oscilaría permanentemente entre 
posiciones de autonomía y de heteronomía, como 
consecuencia de su dependencia e independencia 
simultánea con relación a los otros discursos de la 
sociedad. 26 

Veremos qué alcance tienen estos planteamien­
tos para una teoria del derecho en la tercera parte 
de esta introducción, puesto que estos planteamien­
tos están íntimamente ligados a la autonomía del 
derecho y a la relación que tiene frente a los demás 
sistemas sociales. 

La distinción entre derecho como 
operación y derecho como observación 

Junto a lo que seria la ingenuidad epistemológica de 
los modelos tradicionales del derecho, la segunda 
gran dificultad vendria de la distinción entre dere­
cho como operación y derecho como observación. 

La distinción entre derecho como operación y 
'i::omo observación es un intento por superar el pro­
blema de la distinción sujeto-objeto sobre la que 
se basa el conocimiento tradicional. Es una dis­
tinción en la que se identifica observación de pri­
mer grado con derecho como operación, y obser­
vación de segundo grado con derecho como 
observación. Expliquemos cuál es la diferencia de 
esa distinción entre observación de primer orden 
y de segundo orden. 

26 Ibíd. Las consecuencias eptatemológlcas que extrae Gunther 
Teubner corren paralelas a las que Nlklas Ltúunann observa 
para los sistemas sociales y que se traducen en un triple 
negación: la negación de que la sociedad esté compuesta por 
hombres concretos y relaciones entre hombres: la negación de 
que las sociedades sean unidades regionales: la negación de 
que las sociedades puedan observarse desde el exterior como 
grupos de hombres o como terrttortos. (Gf. Raffaele De Giorgt y 
Nfklas Luhmann, Teorla del1a SocietA op.cit.) y Javier Tores 
Nefarnate, Introducción a la Teoria de Sistemas. Mexico, 
Utúversidad Iberoamericana.ITESO y Anthropos. 1996. 
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La introducción de esa distinción intenta validar 
la posición epistemológica de una observación de se­
gundo orden, el conocimiento cientf.fico que se pro­
duce desde esa fonna de observación. Trascribamos 
un pasaje de la Teoría de la sociedad de Luhmann y 
de Giorgi que condensa en pocas lineas la implica­
ción de la distinción: 

¿[ •.• ] quién dice qué cosa es la causa y qué cosa es 
el efecto? O de manera más radical ¿qué cosa ocu­
rre primero y qué cosa después, qué cosa dentro 
[del sistema) y qué cosa fuera? La instancia que 
formula un juicio sobre eso. hoy. se llama a menu­
do 'observador'. No se debe pensar aquí sólo en 
procesos de la conciencia, en procesos psfquicos. 
El concepto se utillza de modo abstracto e inde­
pendientemente del sustrato material, de la infra­
estructura o del modo especifico de operar que hace 
posible efectuar las observaciones. Observar sig­
nifica simplemente[ •.. ] distinguir e indicar[ ... ). For­
mulándolo en la terminologia de la lógica tradicio­
nal, la distinción es el tercero excluido. De la misma 
manera, el observador, mientras efectúa la obser­
vación, es el tercero excluido [ ... ) el observador es 
el tercero excluido de su obseroar. En el observar él 
no puede verse a si mismo. El observador es lo 
no-observable. 27 

El conocimiento ctentiftco se abre en la postblli­
dad de observar aquello que obseroa. de descubrir 
cuáles son las distinciones que penniten que el ob­
servador construya una determinada realidad, sea 
juridtca o económica. en hacer visible aquello que 
no está vistble. El observador que mira por una ven­
tana puede ver aquello que queda en su campo de 
visión y es consciente de que su elección de mlrar 
por la ventana deja fuera un entorno al que no tiene 

27 Raffaele de Gioigl y Niklas Luhmann, en: 100ria della Socfeta, 
op.ctt •• pp. 28-24 (traducción del autor). 

32 



acceso, pero no puede contemplarse en ningún caso 
a si mismo en el proceso de observar.28 

La sociología empírica del derecho tiende a reali­
zar las que, siguiendo a von Forster. se conocen corno 
observaciones de primer orden. 29 Una observación de 
primer orden implica considerar "las acciones legales 
corno operaciones simples, corno eventos socio-tem­
porales que pueden ser correlacionados en modelos 
empíricos con otros eventos sociales". 30 Frente a esta 
forma de observación, las teorias sociológicas del de­
recho que intentan explicar la función del derecho en 
su conjunto realizan predominantemente observacio­
nes de segundo orden, es decir, ven la acciónjuridica 
en sí misma corno observación, corno una actividad a 
través de la cual "se construye un espacio particular 
de significado y un mundo autónomo de conocirnien­
to".31 El enfrentamiento es radical: el análisis empíri­
co conduce a modelos forrnalizadores con base lógica 
o matemática, o hacia intentos de explicación causal 
y predicción. mientras que las teorias sociolegales 
globalizadoras profundizan en la tradición hermenéu­
tica, analizando de manera compleja la interpreta­
ción juridica, lo que conduce a una ridiculización de 
los intentos de formalización, explicación causal y pre­
dicción.32 

28 Para W1 resumen claro. aunque algo simplificado. de la posición 
luhmanntana sobre la idea de observación, de la de distinción y 
de la de observaciones de primer y de segundo orden, véase 
Juan-Luis Pintos, "La nueva plausibilidad. (La observación.de 
segundo orden en Nlklas Luhmann)". en: Revista Anthropos: 
"Niklas Luhmann-Hacia una teoria cientiftca de la sociedad", 
op.ctt. y Glancarlo Corsi, Elena Espartto y Claudia BandeU, 
"Glosarlo sobre la teoria social de Nlklas Luhmann", México, 
Universidad Iberoamericana, rrESO y Anthropos, 1996. 

29 HetnzvonForster, ObservlngSystmns, Seastde, CA, lntersystems 
Publlcatlons, 1981. 

30 John Paterson y GWtther Teubner, "Changlng Maps: Emplrlcal 
Legal Autopotesls", op.ctt., p. 453. 

31 Ibld., (traducción del autor). 
32 Ibld. Probablemente la critica más radical. juridtcamente fun­

damentada. a los presupuestos de formaUzación y determlna-
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La complejidad de los sistemas sociales, su ca­
rácter de sistemas no triviales -sistemas cuyo re­
sultado futuro se encuentra determinado por los re­
sultados previos, de forma que no pueden existir leyes 
deterministas para su producción, porque la propia 
ley se encuentra en continua transformación- 33 

hace inútU la aproximación causalista o anticipatoria 
de los métodos empíricos tradicionales. La posición 
de Teubner con respecto a lo que podriamos llamar 
la aproximación empírico-racionalista se resume en 
los siguientes puntos: 

l. La investigación empírica no está más cerca­
na a la realidad del mundo exterior que la teoría. Los 
hechos incuestionables sobre el mundo exterior que 
pretende producir la investigación empírica son en 
realidad construcciones altamente artificiales, tan 
reales y ficticias como lo son las construcciones teó­
ricas. 

2. El valor de la investigación empírica no reside 
en la falsificación banal de las teorías, sino en el 
"Valor sorpresa~ estimulante de los datos que auto­
producen. La investigación empírica tendría un va­
lor de "estímulo~. tendría un "papel mayéutico" en el 

ción del derecho se puede encontrar entre los representantes 
de la escuela norteamericana del Critica! Legal Studles. Una 
excelente introducción a este movimiento critico y sus principales 
aspectos. junto con la traducción de un articulo clave en la 
critica a la determinación juridlca. escrito por uno de sus 
representantes méximos, Duncan Kennedy. puede verse en esta 
misma colección Duncan Kennedy. Libertad y restricción en la 
decisiónjudlclal. op.cU.,l999. 

33 El concepto de sistemas triviales y no triViales procede de los 
estudios de Von F6rster sobre cibernética: Hetnz Von Forster. 
"Principies oC Self-Organlzatton tn a Socio-Managerial Context". 
en: H Prost Ulrtch. G.J.B. (ed.). Self-organizatíonand.Management 
ofSOC'ial Systems. Berlin. Springer, 1984. Para un ejemplo Inte­
resante de las consecuencias de este principio corno critica a la 
tradición racionalista, véase Jan Klabbers, "Self-steertng In So­
cial Systems". en: R In tVeld. L. Shaapp. C. Termeer y M. van 
Twlsl (ed.), Autopolesis and. Cor!figW"aiion Theory: NewApprooches 
to Socletal Stlferlng. Dordrecht. Kluwer, 1991. 
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nacimiento de nuevas teorías inspiradas por el 
empiricismo. 

3. La explicación causal y la predicción están 
sobreestimadas en el derecho y la sociedad, siendo 
tan sólo casos especiales de trabajo teórico que ade­
más son escasos y que no agotan el potencial para 
las explicaciones teóricas. 

4. Los datos empíricos son usados por la teoría 
de sistemas -y por el propio Teubner- como ins­
trumentos que permiten explicar las transformacio­
nes dinámicas de los procesos recursivos de signifi­
cado (destacado del autor).34 

En Un eyemplo de dereclw regulatoriD: crónica de 
una muerte anunciada. contestando un artículo del 
sociólogo del derecho Hubert Rottleuthner,35 Teub­
ner pone de manifiesto lo que son a su juicio las 
insuficiencias de los métodos socio-empíricos, es­
tudiando en especial la incapacidad de las teorias 
empíricas para proporcionar modelos válidos de 
regulación en el campo del derecho económico. Las 
conclusiones se pueden extrapolar para cualquier 
sistema social que tenga un alto grado de autono­
mía: 

l. El derecho se construye una imagen de los dis­
tintos sistemas sociales a partir de estados de hecho 
normativos, de teorias normativas y de finalidades de-

34 Véase John Paterson y Gunther Teubner. "Changing Maps: 
Emplrical Legal Autopoiesis", op.cit .. pp. 455-456. 

35 Hubert Rottleuthner, "The Limits of Law: The Mith of a Regu­
latory Crisis". en: lntemational Jownal q[The Sociology of Law 
17. (1989). Rottleuthner es también critico con el uso de las 
metáforas de la blologla en las ciencias sociales, metáforas Im­
portantes en la teoría de sistemas autopolétlcos que usa 
Gunther Teubner desde finales de los años 80. Véase Huberi 
Rottleutner, "Biologtcal Metaphors In Legal Thought", en: G. 
Teubner (ed.). Autopoietic Law: A New Approach to Law and 
Society, Berlln, de Gruyter. 1988. Del mismo autor, puede tam­
bién encontrarse una critica al modelo sociológtco de la teoria 
de sistemas en Hubert Rottleuthner. "A Purified Sociology of 
Law: Niklas Luhmann on the Autonomy of the Legal System". 
en: Law & Society Review 23 (1989). 
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terminadas por la legislación. Esta imagen se usa para 
orientar las operaciones regulatorlas del derecho, que 
intentan minimi?M la diferencia entre la actividad re­
gulada y la separación de esa actividad de lo regulado 
mediante la prohibición de la desviación y mediante 
sanciones administradas judicialmente. 

2. La economía reconstruye el mismo proceso. 
pero lo hace desde los presupuestos propios de la 
economía, sometiendo las normas jurídicas al cál­
culo económico. La economía construye una imagen 
del derecho y condiciona su programa de auto­
rregulación en función de esta imagen. 

3. De manera general, hay un "fracaso regu­
latorio", puesto que los procesos de regulación, el del 
derecho y el de la economía, se basan en programas 
distintos que tienden hacia direcciones opuestas. 

A la luz de estos presupuestos, es necesario con­
siderar los datos empíricos de una nueva forma y de 
sujetarlos al análisis complejo de la teoria juridica 
desarrollada por Gunther Teubner -cuyas líneas 
fundamentales pueden verse en la sección tercera 
de esta introducción- y puede consultarse en va­
rios trabajos publicados hasta la fecha. 36 en los que 
el lector puede ver en funcionamiento las tesis aquí 
presentadas. 

36 John Paterson y Gunther Teubner, "Changing Maps: Empitical 
Legal Autopolesls", op.ctt.; Gunther Teubner. "Legal Irr!tants: 

36 

Good Faith in Brit!.Sh Law or How Unlfying Law Ends Up In New 
Dlvergences". en: '7heModemi.awReview6I (1998); Gunther 
Teubner. The "State' of Prtvate Networks: The Emergtng Legal 
Reg!Jne of Polycorporatlsm in Gennany". en: Brigham Young 
Universlty Law Review (1993): Gunther Teubner, "TTte lnVislble 
Cupola: From Causal to Collectlve Attibution in Ecological 
I..lablliif', en: CardDzo Law Review 16 (1994), Jans Kellerhoff, 
Oil's Empire: Civil Liabtlit.y tn Intemntional Law .for Accidental Oil 
PollutiDn, Florencia. Ph.D. Thesfs, EUI, 1997. 



n. Rematerlalizacl6n y crisis del derecho 
contemporáneo. El derecho reflezivo 
como base de un nuevo modelo te6rico 

En el apartado anterior vimos una tesis central de la 
teo:ria de Teubner que se presenta de manera inci­
piente en el artículo "Elementos materiales y reflexi­
vos en el derecho modernoM: los distintos sistemas 
que forman la sociedad tienen una posibilidad de 
influencia mutua limitada; en concreto, la posibili­
dad de que el derecho produzca cambios en un sen­
tido preciso en otros subsistemas sociales caracteri­
zados por su autonomía operacional37 con respecto 
al derecho. No es dificil ver que la rematerialización 
del derecho se presenta así como una alternativa muy 
limitada a los problemas de la crisis de la forma­
lización del derecho. 

Los ataques al formalismo jurídico se suceden 
desde finales del siglo pasado de una forma u otra, 
pero esos ataques no han llevado a una concepción 
política del derecho. Las características de un orden 
legal-determinación, formalismo, coherencia en su 
legitimación, eficacia social-36 son, a pesar de las 
criticas iniciadas con la sociología del derecho 
durkheimniana y con el realismo social americano, 
características que persisten en la forma en la que 
tradicionalmente los juristas. y especialmente los 
practicantes del derecho, ven su propia actividad.39 

El formalismo jurídico, sin embargo, se revela inca-

37 Véase sección III de esta Introducción, p. 52. 
38 Las caract.erlsUcas están tomadas del Interesante libro de Ro­

berto Unger, Law út Modem Soclety: Thwanis a Cliticism of So· 
cfal Theory, New York, Free Presa. 1976. 

39 Un buen t;~emplo de esa forma de concebir el derecho, a pesar 
de la consideración del lnlbprete del derecho al interior de la 
tmdición hennenéutlca. lo que p¡u:eceria alejamos del positi­
vismo juridlco inicialmente. puede verse en Karl Larenz, Meto­
dologfa de la ciencia del den!cho. Barcelona., Ariel, 1966. que 
expone perfectamente la forma en la que los juristas tmdicio­
nales siguen considerando su actividad y especialmente la bús-
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paz de atender, por una parte, las demandas de legi­
timidad de la sociedad contemporánea y, por otra, 
como un mecanismo inadecuado de regulación de 
sistemas sociales altamente autónomos. 

La pregunta que surge con respecto a la raciona­
lidad formal en cuanto a su legitimación la plantea 
con toda claridad Habermas40: ¿son realmente los 
aspectos formales los que podrían prestar fuerza 
legitimadora a la legalidad de una dominación ejer­
cida en forma de derecho? 

La respuesta hoy en día es clara: la racionalidad 
formal del derecho aparece como un instrumento 
esencialmente burgués, a través del cual los valores 
de libertad e igualdad se imponen en la sociedad 
capitalista favoreciendo el contrato como medio de 
organización de la sociedad,41 en la medida en que 
el contrato aparece como el marco natural para arti­
cular la autonomía de la voluntad en la que se tra­
duce la libertad, racionalmente presupuesta igual 
en cada sujeto, y el respeto a la propiedad privada 
como una extensión de la propia individualidad del 
sujeto.42 

Un sistema jurídico que contempla como cen­
tral la seguridad jurídica y que al mismo tiempo 
necesita garantizar la igualdad ante la ley, acaba 
generando un principio de justicia altamente for­
mal: lo igual ha de tratarse de forma igual y lo des-

queda de determinación y de <'oherencia que, a pesar de las 
pruebas en contra, sigue siendo considerada como el ideal 
reali7-able de la práctica del derecho. 

40 Texto de las lee<·lones sobre "Derecho y Moral" en las Tanner 
Lectures. 1986. recogidas en Jürgen Habermas, Facticidnd y 
validez, op.ctt., p. 540. 

41 La percepción del contrato como el Instrumento organizador 
por excelencia de la nueva sociedad capitalista tiene una exce­
lente expresión en la formulación del histmiador del derecho 
Mayne (1822·1888): una sociedad que supone el pasofromsta­
tus to contract, "del estatus al contrato" (Henry Mayne, Ancient 
Lnw. New York, Dutton, 1977). 

42 Véase l'tetro Barcellona, El individualismo propietario, Madrid, 
Trotta. 1996, pp. 47-50. 
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igual de forma desigual. La función asignada al 
derecho al interior de una sociedad basada en el 
libre intercambio de bienes, condiciona las posibi­
lidades de inclusión de criterios de justicia mate­
riales distintos del ya enunciado. La metodología 
del derecho de Larenz, una descripción excelente 
de la perspectiva interna del jurista sobre su traba­
jo, insiste una y otra vez en ambos aspectos: la ne­
cesidad de tratar lo igual conw igual y el constante 
control por parte del intérprete del derecho para 
dejar a un lado consideraciones propias de justicia 
material más allá de lo recogido en las normas. Este 
formalismo jurídico, la idea de que eXiste la posibi­
lidad de un modo de razonamiento jurídico propio"':'" 
neutro y universal que puede proporcionar solucio­
nes regularmente consistentes entre si, constituye 
uno de los puntos centrales en la práctica jurídica 
y en la formación educativa de los futuros aboga­
dos y jueces y, sin embargo, como ya hemos dicho, 
se revela como una ficción que sólo puede justifi­
carse en términos de un proyecto de sistema juridi­
co fuertemente ideologizado. 43 Gunther Teubner lo 
expresa con claridad: 

La justificación del derecho formal reside en sus 
contribuciones al individualismo y a la autonomía, 
con lo que depende de la validez continua de esos 
valores. La contribución se produce porque el de­
recho formal se limita a sí mismo a definir esferas 
abstractas de acción para facilitar la búsqueda au­
tónoma de los intereses privados. Al hacer esto, 
garantiza un marco dentro del cual los juicios de 
valor materiales se realizan por actores privados. 
De esta manera, las 'formalidades' facilitan la crea­
ción de un orden privado. Dichas 'formalidades' 
toman como 'premisa la Indiferencia del legislador 
ante la elección última de las partes entre un nú­
mero de relaciones alternativas'. Los elementos co-

43 Véase la nota 23. 



rolarios del derecho formal son: convencionalismo, 
legalismo y universalismo.44 

Por otra parte. pronto se hace visible que los ni­
veles de justicia social demandados por la sociedad 
son imposibles de lograr mediante el derecho for­
mal. Ya a principios de siglo Leon Duguit apreciaba 
cómo las normas formales nacían muertas, y cómo 
era necesario también rectificar las consecuencias 
de la rígida aplicación de las normas, desviándose 
de su tenor literal y de los principios que las inspira­
ban en aras de una adecuada correspondencia de 
las normas con su función social y con los imperati­
vos de justicia. 45 

La crisis de los años 30 abre la puerta con clari­
dad a la intervención del Estado en los ámbitos de 
libertad que el derecho formal intentaba preservar. El 
fenómeno conocido como "materialización" del dere­
cho, que para Weber era una tendencia marginal frente 
a la formalización imperante en el derecho moderno, 
comienza, sin embargo. a apoderarse de las esferas 
que hasta ese momento habían quedado en gran 
medida en manos de la autonomía prtvada.46 

La intervención creciente del Estado en el dere­
cho. buscando la consecución de fines concretos 
mediante la intervención directa, produce una 
"desformalización" del derecho. Habermas identifica 
cuatro fenómenos al interior de las sociedades que 
conducen a esa desformall?..aclón: 

l. Derecho rejlex{.vo. Para Weber, la tensión exis­
tía entre derecho formal-derecho material. La consi­
deración de formas de regulación reflexivas, en las 

44 GuntherTcoubner. "Elementos materiales y reflexivos en el derecho 
modl'mo", Incluido en el presente volumen, pp. 102-103. 

45 Leon l>ui(Uit. "La propiedad función social", en: Lwl tmflsjor­
mactones generales del derecho privado desde el Código de 
Napo/t'Ótl, Madrid, Francisco Beltrán, 1920. 

46 Cf. Gunther Teubner, "Elementos materiales y refielCivos en el 
derecho moderno", Incluido en el presente volumen, pp. 83-85. 
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que los afectados por la propia regulación son los 
encargados de crear las normas reguladoras que con­
trolen su actuación dentro del marco fijado por el le­
gislador, como ocurre en los convenios colectivos la­
borales o en ciertas formas de regulación financiera, 
le era desconocido a Weber y se encuentra hoy pre­
sente, en distintos niveles, en nuestras sociedades. 

2. Marginalidnd. Existen campos de la realidad 
social donde el derecho tiene un efecto mínimo o 
marginal con respecto a las fuerzas actuantes en él. 47 

3. Imperativos jimciDnales. La idea de interven­
ción regulativa autónoma se revela como falsa en 
muchas ocasiones. Los legisladores actúan en mu­
chas ocasiones "como meros agentes de un aparato 
estatal que se toma cada vez más complejo o bajo la 
presión de los imperativos sistémicos de una econo­
mia autono:mi7..ada y a la vez necesitada de estabili­
zación". El derecho aparece en estos casos como una 
}imción del sistema social en su conjunto, como una 
variable dependiente de su entorno y no como un 
instnunento capaz de intervenir autónomamente en 
la realidad social apoyándose en criterios de política 
particulares. 

4. Moralidad vs. positividad del derecho. Las po­
sibilidades de cambio que se abren al derecho mo­
derno presionan. paradójicamente, para que el de­
recho se adapte continuamente a las demandas de 
justicia material procedentes de los más diversos 
agentes sociales. 48 

El resultado de todas estas tendencias conduce 
a una "desformalización" del derecho. Pero, a dife­
rencia de lo que piensa Habermas, 49 no todas las 

47 El efecto marginal de las nonnas se produt.'e Incluso en campos 
que tradicionalmente 8«' han visto como el paradigma del 
funcionamiento del derecho fonnal, como ea el caso el derecho 
de contratos. VéaseJean Braut:her, '"l'heAfterltfe ofContract". 
en: Nortwestem Universily Law lüMew 90 (1995). 

48 Jürgen Habermas, Factfddad y uallde.z. op.ctt.. pp. 545-547. 
49 lbíd.. p. 547. 
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tendencias antiformalistas se plasman necesaria­
mente en una intervención profusa del Estado en 
las distintas áreas de la sociedad, lo que se conoce 
como juridificación de la sociedad (algunas de esas 
tendencias, como el derecho reflexivo, no tienen por 
qué desembocar en una mayor producción legislati­
va, aunque algunos autores injustamente así lo 
vean). 50 La juridificación es un término con conno­
taciones negativas para hacer referencia a ese fenó­
meno, aunque qué tipo de intervención estatal es la 
que justifica el uso del término es algo sobre lo que 
no existe acuerdo, como veremos a continuación.51 

La juridificación como hecho en las sociedades 
occidentales contemporáneas está estrechamente 
ligada, según Gunther Teubner, a la remateriali­
zación del derecho formal. Sin embargo, antes de 
identificar el proceso de juridificación con la re­
materialización del derecho formal, es importante 
para Teubner aclarar los distintos significados con 
los que aparece el término juridificación en la lite­
ratura juridica. 52 Como puede observarse, la juri-

. dificación del derecho no siempre se encuentra al 
interior de las tendencias ~desformalizadoras" se­
ñaladas anteriormente y algunas concepciones de 
juridificación, incluso, tienen como presupuesto 
una formalización en el sentido clásico: 

50 Véase Erhani Blankenburg, "TT!e Poverty of Evoluttonlsm. A 
Critique ofTeubner·s Case for 'Reflextve Law' •• en: Law & Society 
Review 18 (1984). Teubner contesta a esas criticas sobre el 
derecho reflexivo en Gunther Teubner. "Autopoiesis in Law and 
Society: A Rejoindrr lo Hlankenburg". en: Law & Society Review 
18, (1984). 

51 Sobre la jurtdiDI'Ill'lón como fenómeno de las sociedades con­
temporánras. puede verse el excelente volumen Gunther 
Teubner (ed), JIU'Idgfccltion oj Socit.d Spheres: A Comparative 
Analyst.• In tiY! Areas oj ú:lbor. Corporate. Antilnlst and Socit.d 
Wel.{are Law. Berlln, De Gruyter, 1987). 

52 Gunther Teubner, "Juridlfication: Concepts. Aspects, Limits, 
Solutlons", en: Gunther Teubner (ed), Juridlficatíon of Socit.d 
Spheres: A Comparative Analysis in tJte Areas ojú:lbor, Corporate, 
AntUmst and Social Weifare Law, op.cU., pp. 6-13. 
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l. Explosión legal. La juridificación es entendi­
da primordialmente como una "explosión legal". 
como un crecimiento incontrolado del número de 
normas y de la intención reguladora del legislador 
a la que suele atribuirse, de una parte, el efecto de 
la incoherencia de los sistemas legales que la pa­
decen, y el incremento de la inseguridad jurídica 
asociada a la imposibilidad de conocer las normas 
al interior del orden legal. de otra. La juridificación 
como explosión legal resulta en opinión de Teubner 
un concepto demasiado estrecho, puesto que se 
refiere a un aspecto puramente cuantitativo y por­
que carece de especificidad socio-histórica. 

2. Expropiación del conflicto. La juridificación 
conduciría a la sustracción a las partes del con­
flicto por medio de la legislación estatal. Los movi­
mientos alternativos de resolución de conflictos o 
la justicia informal estarían solicitando una 
reapropiación del conflicto. La crítica aquí del pro­
fesor Teubner se apoya en dos ideas fundamenta­
les: a) en que devolver la regulación del conflicto a 
los agentes sociales de manera total significaría, 
en las condiciones actuales, ceder la solución del 
conflicto a las distribuciones de poder que puedan 
existir en cada momento; y b) en que esta "rea­
propiación" del derecho destruiría la función de 
generalización congruente de las expectativas ante 
la posibilidad del conflicto que es necesaria en las 
sociedades funcionalmente diferenciadas, 53 como 
son las sociedades occidentales actuales. En defi­
nitiva, la juridificación en este sentido no sería un 
efecto evitable del derecho contemporáneo, y en 
cualquier caso sería un efecto menor frente a la 
instrumentalización política del derecho. 

3. Despolitización. El Estado, mediante la in­
tervención legislativa, neutralizaría las luchas po­
líticas que previamente a la regulación se presen-

53 Véase la sección m de esta lntrodut'cl6n, p. 52. 
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tan de fonna espontánea, transformándolas en un 
problema mecanizado solucionable mediante la 
aplicación más .o menos objetiva de nonnas por 
un órgano judicial o administrativo o, en el mejor 
de los casos, por una limitación de los medios dé 
acción de los agentes participantes en el conflicto. 
El concepto seria sólo aplicable al campo del dere­
cho del trabajo y se abstendria de explicaciones 
socio-estructurales. 

4. MaterialiZación. La juridificación, para Gun­
ther Teubner, se caracterizarla por la materializa­
ción del derecho fonnal que se producirla en tres 
momentos consecutivos: la constitucionalización le­
gal del sistema de derecho civil para incluirlo al inte­
rior de los principios rectores del Estado de derecho, 
la democratización mediante el derecho del poder 
del Estado y, el último y más importante impulso. la 
constitucionalización del sistema económico por parte 
del Estado social. Cada uno de estos impulsos con­
duce hacia mayores niveles de materialización del 
derecho, es decir, a una mayor intervención del Es­
tado en la determinación específica de los fines que 
deben buscarse en la sociedad. Las consecuencias 
de este concepto de juridificación serian dos: la im­
posibilidad de situar el fenómeno de la juridificación 
fuera de un contexto social e histórico específico, y 
la íntima conexión entre los procesos de juridificación 
y la evolución de la sociedad en su conjunto que 
hace que la alternativa de la deslegalización sin más 
no sea posible. 

La juridiflcaclón, entendida como un proceso de 
materialización progresiva del derecho fonnal, in­
troduce disfunclonalidades en el sistema. La mate­
rialización para Teubner producirla cambios en la 
función del derecho, en su legitimación y en su es­
tructura. El derecho no seria, como lo era en el de­
recho fonnal, sólo un instrumento para la solución 
de conflictos, sino un instrumento para la inven­
ción política del Estado social de dercho. Su legiti­
mación para realizar esta nueva función a través 
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no de la autonomía del sistema, sino del cumpli­
miento de los objetivos recogidos en la regulación 
legal modificaría la estructura del derecho. en con­
secuencia la estructura de normas lógico-deductivas 
en favor a un mismo tiempo de principios más abs­
tractos y de normas más concretas que permitan la 
realización de los fmes f:J,jados por el legislador, dan­
do lugar a un nuevo tipo de derecho. el derecho 
regulatorio. cuyo fm seria Mespecificar coercitiva­
mente conductas dirigidas a la consecución de fi­
nes materiales concretos. M 

Pero. ¿qué problemas concretos resultarian de 
este fenómeno de juridificación entendido como una 
materialización del derecho que afectarla a la fun­
ción, legitimación y estructura del derecho?, ¿por qué 
el derecho reflexivo, la propuesta de Teubner, surge 
como una alternativa plausible a esa situación? 

Los límites de la juridificación están fijados por 
la tensión existente entre la necesidad de que el de­
recho adopte mayores niveles de diferenciación fun­
cional, esto es, alc-.ance mayores niveles de autono­
mía que le permitan generalizar de manera autónoma 
las expectativas generales del resto de los sistemas 
en tomo a la solución de los conflictos en la socie­
dad, 55 y la materialización que favorece esta misma 
formalización. 56 Esta idea, ciertamente novedosa y 
contraintuitiva, es explicada por Gunther Teubner 
de la siguiente forma: 

54 Gunler Teubner, "Jurtdification: concepts, Aspects, Umlts. 
Solutions"; op. cit .. p. 19. Gran parte del articulo que presen­
tamos en este volumen trata directamente la evolución de los 
argumentos presentados brevemente en este párrafo, por lo que 
nos remltlmos al mismo. Puede tamblm verse una explicación 
similar, aunque con algunas matlza<•lones a la que se presenta 
en ese articulo, en el trabajo p1mtrrlor de Teubner que venimos 
citando, ibid., pp. lü-19. 

55 El concepto es compl~o para desarrollarlo en este punto. Su 
estudio queda para la sección lll de esta Introducción, p. 52. 

56 lbid., pp. 19-20. 
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Por otro lado, la 'materialización del derecho' se 
incrementa y es causada de hecho por el incremen­
to en la formalización. Cuanto más se especializa el 
sistema legal en su función de crear expectativas 
mediante la regulación de los conflictos, más desa­
rrolla y refina normas y procedimientos que pue­
den usarse para el control del comportamiento 
orientado en el futuro. Esto puede sólo formularse 
en los siguientes términos paradójicos: el derecho. 
al presentarse en la realidad como autónomo en cuan­
to a sujilncilln -formalismo-, se va haciendD cada 
vez más dependiente de las exigencias por conseguir 
resultados concretos provenientes de su entorno -
materialidad-. Lo que sl.gnlfica que en las condi­
ciones de hoy en día, el derecho profesionalizado, 
altamente formalizado, positivo y autónomo queda 
expuesto, cuando se instrumentaliza para propósi­
tos de control político, a las demandas especificas 
de la politlca. de un lado, y a las áreas reguladas de 
la vida, por otro. 57 

Hay, pues, una constante tensión entre depen­
dencia e independencia en el derecho moderno. Cada 
uno de los sistemas sociales, la economía, el dere­
cho, la política, se harían tan autónomos que aca­
barían reaccionando sólo a sus propios estímulos y, 
al mismo tiempo, necesitarían estar en contacto per­
manente con aquellos sistemas que tienen la poten­
cialidad de producir alteraciones en su funcionamien­
to. Sin embargo, no hay ningún tipo de relación de 
causalidad entre los distintos sistemas sociales: las 
demandas externas no se traducen directamente en 
cambios en el sistema que se supone debe recibirla, 
sino que son adaptadas a las necesidades del propio 
sistema. sin que exista relación de causalidad previ­
sible entre el estimulo y el cambio, que puede inclu­
so no producirse. 58 

57 !bid .• p. 20 (traducción del autor). (El destacado es nuestro). 
58 !bid .. p. 20. La fonna en la que sistemas totalmente autónomos 

son rapaces de estimularse mutuamente se conoce en teoria de 
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Es esa autonomía de los distintos sistemas que 
forman la sociedad la que produce, a juicio de 
Teubner, la necesidad de que la influencia externa 
en las áreas de la vida social se lleve a cabo respe­
tando la forma y los limites de la autorreproducción 
-la producción por el propio sistema de los elemen­
tos que le permiten seguir cumpliendo con su fun­
ción genérica en la sociedad- correspondiente a cada 
una de esas áreas: 

Estos [límites para la influencia externa) son des­
crttos mediante el IJilema regulatorio: cada interveft­
ción reguladora que va más aUá de esos limites bien 
es irrelevante o bien produce efectos desintegrantes 
en el área de vida, o bien produce efectos desinte­
grantes en el propio dereclw regulatorio. 59 

Pensemos, por ejemplo, que el Gobierno, pre­
sionado por grupos ambientalistas, aprobara una 
norma por la cual los hospitales tienen que some­
ter sus desechos tóxicos a un procedimiento de 
reciclaje de residuos tóxicos adecuado desde el pun­
to de vista medioambiental en términos técnicos y 
de seguridad, pero muy costoso. Supongamos que 
el tratamiento de los residuos tóxicos venia siendo 
realizado en todos los hospitales por empresas pri­
vadas, que ante la nueva normativa deciden que no 
es rentable el tratamiento de residuos al antiguo 
precio, y que los hospitales carecen de recursos para 
pagar los posibles nuevos costes por lo que las em­
presas dejan de prestar el servicio. Obviamente los 
hospitales carecen de los recursos y del conocimien-

sistemas como "acoplamiento estructural". Es una Idea compleja 
que Teubner presenta. en las ~nas del articulo que venimos 
citando. pero cuya formulación oliJllnal corresponde a la teoria 
de sistemas autopoiétlcos desarrollada por el biólogo Maturana 
y recogida por Luhmann y Teubner (c.f. Raffaele de Glorgt y 
Niklas Luhmann, Teoria del/a Socteta. op.ctt., pp. 30-40). 

59 Gunther Teubner, "Jurtdlftcatlon: Concepts, Aspects, Umits, 
Solutlons", op.ctt., p. 21 (traducción del autor). 
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to técnico para hacerlo por ellos mismos. La situa­
ción que se producirla superarla los límites de la 
propia actividad regulada y. según el trilema regu­
latorio, o bien la norma no se cumpliría y todo se­
guiría funcionando como antes, o se cumpliría a 
corto plazo si los hospitales pagasen el altísimo 
sobrecosto. produciendo a medio y largo plazo se­
rias complicaciones en el funcionamiento ordinario 
de los hospital debido a la desviación de los recur­
sos o encareciendo el coste de la prestación de ser­
vicios sanitarios, o el derecho acaba sirviendo pro­
pósitos ecológicos y destruyendo totalmente la 
función que le es propia a favor de consideraciones 
provenientes de un lugar de la sociedad. 

Las situaciones que sobrepasan los límites del 
campo regulado producen, por lo tanto, lo que 
Teubner llama mutua indiferencia, desintegración 
social por efecto del derecho. o desintegración del 
derecho a través de la sociedad.60 

Esta situación, en la que el fenómeno de juri­
dillcación. con sus constantes demandas de regula­
ción material procedentes de los distintos sistemas 
sociales y de los agentes sociales, a veces contradic­
to~s; parece conducir a las sociedades contempo­
ráneas a un problema de dificil solución. Frente a 
las soluciones que proponen una regulación más 
detallada -que básicamente sería inefectiva en la 
mayoría de los casos en la medida en que la comple­
jidad de la realidad regulada sobrepasa la capaci­
dad cognitiva de cualquier sistema regulador- o una 
desrregulación de la Vida social- que en el fondo 
acaba imponiendo la lógica de un solo sistema. el 
sistema económico, al resto de los sistemas sociales, 
con los riesgos de desintegración de la sociedad en 
su conjunto que ello supone- , Gunther Teubner 
propone el control de los distintos sistemas sociales 

60 Puede verse un anállsis detallado de estas hipótesis en ibíd., 
pp. 22-27. 



por medio del estímulo de la autorregulación de esos 
sistemas b~o la guía de las condiciones impuestas 
por el sistema legal. 61 

El derecho reflexivo: la base de un nuevo modelo 
teórico del derecho 

En el apartado anterior vimos cómo Gunther Teubner 
piensa que las cualidades del derecho formal paradó­
jicamente se han convertido en un instrumento de la 
matertalización del derecho y cómo ese mismo forma­
lismo se alimenta del proceso de materialización. Al 
mismo tiempo hemos visto cómo la matertalización, y 
no la sobreproducción de normas, es el fenómeno que 
mejor defme para el profesor Teubner la jurtdificación 
de las esferas sociales, es decir, la inteJ.Vención del 
derecho en los distintos campos de la vida humana. 
Esa juridificación, entendida como progresiva mate­
rtalización del derecho con la ayuda de la organiza­
ción formal del derecho, tiende a producir un fenó­
meno de ineficacia de las normas o de destrucción de 
la realidad social o jurídica. Frente a ese panorama, 
surge la alternativa del derecho reflexivo: 

El derecho reflexivo inCorporarla en su interiOr la ra­
cionalidad reflexiva que COJ1JI.eiml a aparecer como tul 

hecho al interior de las sociedades contemporáneas. 
El derecho reflexivo caracterizado [según Gunther 
Teubner] por transfonnarse en tul sistema para la co­
ordinacl.6n de la acción al interior de los subsistemas 
sociales se:miautónomos y también entre estos. aban­
donando por igual el proyecto del derecho racional fur-

61 La naturaleza Introductoria de este artículo Impide tratar con 
mayor detalle el Interesante tema de las propuestas a los 
problemas de la jurldiflcaclón en nuestros días. Puede 
encontrarse referencias Interesantes en ibid .• pp.27 -32 y en 
"Elementos materiales y reflexivos en el derecho moderno• en el 
presente volumen. Es Interesante consultar también los trabajos 
de Hayek en Frledrlch Hayek, Law. kgis1oiion arrd Liberty. 
London, Routledge, 1973-1979. 
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mal de corte capitalista y la materializaclón del dere­
cho que amenaza con bloquear el fimcionamiento de 
la vida social. l..a racionalidad reflexiva. que podriamos 
observar en dertas áreas del derecho. se apoya en lo 
que podriamos llamar una intervención mínlma pero 
sustancial en las áreas reguladas. mediante normas 
procedlmentales que regularian a su vez la fonna de 
producción de las normas al intertor de los distintos 
subsistemas sociales.62 

El derecho reflexivo sería el instrumento adecua­
do para crear un equilibrio entre los fines materiales 
de las sociedades contemporáneas y la autonomía 
de las áreas de la sociedad reguladas. Especialmen­
te cuando el derecho intenta regular campos de la 
vida que poseen un alto nivel de· autonomía y cuyo 
funcionamiento es esencial para el mantenimiento 
del equilibrio de la sociedad en su conjunto, las in­
tervenciones legislativas tienden. bien a ser inefica­
ces, bien a destruir un elemento valioso de la vida 
social. El derecho reflexivo permitiría intervenir en 
esas esferas autónomas de la realidad con las que 
estaria en un diálogo permanente. 

El derecho reflexivo confia, pues, en los mecanis­
mos procedlmentales y en una consideración espe­
cífica de las áreas autónomas reguladas. Pero ¿no 
es cierto, como dice Blankenburg, que "la regulación 
mediante el proceso. y dejar que la creación de nor­
mas materiales sea producto del paso del tiempo haya 
sido siempre una técnica del legislador sabio cuan­
do inicia su actividad en nuevos campos de regu­
lación"?63,¿no es también cierto que el legislador, al 
menos el buen legislador, siempre ha tenido en cuen-

62 Véase en el presente volumen Gunther Teubner, .. Elementos 
matertales y reflexivos en el derecho moderno". pp. 104-106 

63 Erhard Blankenburg. 'The Poverty of Evolutlonism. A Crttique 
of Teubner· s Case for 'Refiexive Law'". op.ctt .• p. 285 {traduc­
ción del autor}. Blankenburg es critico con la idea de derecho 
reflexivo. que ve al mismo tiempo como un elemento que favo-
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ta la realidad que intenta regular?. entonces ¿qué 
aporta el derecho reflexivo? Veamos la respuesta que 
Teubner da a estas objeciones: 

Es trivial decir que el derecho procedimentalmente 
orientado ha existido durante siglos o que el proce­
dimiento es el corazón del derecho como tal. Sin 
embargo. no es trivial el intento por especificar qué 
clases de procedimiento desarrollará el derecho si 
desea ser capaz de tratar con un alto nivel de auto­
nomía social o. en nuestros términos, con la clausu­
ra autorreferencial. Es igualmente trivial decir que 
el derecho siempre ha sido dependiente de las es­
tructuras sociales con las que tiene que tratar. Pero 
no es trivial identificar los modelos internos de la 
realidad social y las formas de 'regulación' que el 
derecho desarrollará para tratar con los sistemas so­
ciales que son, en principio, inaccesibles a la regula­
ción. Es por todo ello que debo insistir en la tesis de 
que lo que tenemos no son diferentes 'racionalidades 
del derecho' en juego, sino el interrogante sobre qué 
tipo de racionalidad desarrollará el derecho bajo con­
diciones de alta diferenciación funcional. 64 

El derecho reflexivo no es para Teubner un tipo 
de derecho que haya estado siempre presente, ni 
tampoco un derecho que favorece un tipo de racio­
nalidad sobre otras de manera arbitraria. El dere­
cho reflexivo aparece como la respuesta necesaria 
del derecho, respuesta hoy incipiente a los proble­
mas de las sociedades contemporáneas caracteriza­
das por su alto nivel de complejidad, que se refleja 
en esa "alta diferenciación funcional" de la que ha­
blaremos en la sección siguiente. 

rece la sobreproducción normativa y que, según él, conduce 
hacia la apatia.ante el cumplimiento de las normas cuando no 
a su incumplimiento directo. 

64 GuntherTeubner, "Autopoiesis in Law and Society: A Rejoinder 
to Blankenburg". op.cít., p. 299 (traducción del autor). 
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m. El derecho como sistema autopoiético: ¿un 
sistema abierto y cerrado a un mismo tiempo? 

En el articulo que presentamos en este volumen, 
Teubner no ha colocado aún el derecho reflexivo al 
interior de una teoría del derecho o de la sociedad. A 
partir de la doble observación de las insuficiencias 
de las alternativas al derecho formal y de la autono­
mía propia a los distintos sistemas de la sociedad, 
Teubner dará lo que será el paso hacia su produc­
ción más característica: la elaboración del derecho 
como un sistema autopoiético. 

Las teorías que contienen un alto nivel de abs­
tracción producen en los practicantes del derecho, 
en la sociología empírica del derecho y en algunos 
teóricos aferrados aún a viejos esquemas de rancio 
sabor naturalista o de formalismo ingenuo. un re­
chazo inicial. Si además esa teoría viene envuelta en 
un lenguaje aparentemente hermético, el rechazo 
suele ser aún mayor. Como hemos visto. Gunther 
Teubner defiende la complejidad de la teoría a partir 
de la complejidad de la propia realidad que se inten­
ta explicar. 65 El lenguaje jurídico de las teorías con­
temporáneas no es un "jabben.oockyM,66 una chácha­
ra sin sentido dirigida a sorprender y despistar a un 
mismo tiempo al lector: son teorías cuya dificultad 
es un reflejo por aprehender realidades que se resis­
ten al uso del lenguaje ordinario. la teoría de siste­
mas autopoiéticos,67 que Teubner adoptará para ex-

65 Gunther Teubner. "How the La.w Tbinks: Towards a Construc­
tivist EplstemnlollY of La.w". op.cit. 

66 !bid .. p. 727. 
67 La teoria de la autopolests ha sido originalmente desarrollada 

en la teorla socta1 por Luhmann. La obra de Luhmann. con 
más de 1~uarenta libros y más de trescientos artículos. es una 
obra enciclopédica en la que la teoria de los sistemas auto­
polétlcos, adoptada a principios de los a:iios 80, no es sino una 
evoluctón y no una ruptura en su pensamiento teórico. Luhmann 
Intenta crear una teorla con pretensiones de univeraalldad, en 
la que el derecho es objeto de estudio en varias obras (entre 
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plicar la realidad del derecho moderno, no es un puro 
artificio semántico. 

El derecho como sistema autopoiético es, ante 
todo, el derecho como un sistema completamente 
cerrado operacionalmente en la sociedad. ¿Cómo? ¿La 
vieja idea del derecho como un sistema cerrado y 
autosuficiente? ¿Es que estos teóricos no han apren­
dido nada de la sociología empírica de los últimos 
años ni tienen la sensatez del hombre corriente? 

Obviamente la clave aquí es entender qué signifi­
ca esa clausura operacionaL Y para ello debemos dar 
algunas explicaciones sobre cómo y qué es la teoría 
de la autopoiesis del sistema legal tal y como la en­
tiende Gunther Teubner. 68 

La teoría de los sistemas autopoiéticos surge como 
un desarrollo extremo de las teorías sobre auto-

otras. véase Nlklas Luhman, Sistema juridico y dogmátk:a 
juridica. Madrid, Centro de Estudios Constltuctonales, 1983; 
Au.sdifferenzferung des Rechts: Beltrdge zur Rechtssociologle wu:l 
Rechtstheorte, Frank.furl, Surhrkamp, 1981: Das Recht der 
Gesellschqft. Frankfurt, Suhrkamp. 1993: A Soclological Theory 
of Law, London. Routledge. 1985). Aconsejamos al lector que 
desee Iniciar la exploración de la obra de Luhmann que lo haga 
por Raffaele De Glorgt y Nlldas Luhmann, Teorla deUa Socletd. 
op.cit., (traducctón al español:Teorlade la sociedad. Guadalajara. 
Universidad de Guadalajara-Méxlco, 1993). la única obra escrita, 
al menos que yo conozca, con intención pedagógica: o si desea 
primero conocer una síntesis de los principales conceptos de 
su teoria, leer el trabajo de Juan Antonio Garcia Amado, La 
j!losofra del derecho de Habermas y Luhmann, Bogotá, Uni­
versidad Externado de Colombia, 1997. uno de los pocos trabajos 
que he podido encontrar en los que la simpUficación del compl~o 
pensamiento luhmannlano no lleva aparejada una distorsión o 
induce al error del lector. 

68 Hay diferencias en el tratamiento que Luhmann y Teubner dan 
a la autopoiesls en el derecho. especialmente en cuanto a la 
génesis del derecho como sistema autopolétlco, una distinta 
valoración de la idea de autonomía y dlvell(enclall en cuanto al 
potencial del derecho reflexivo. El trabajo que nos ocupa es 
una introducctón al pen11Rmlento de Gunther Teubner y por 
razones tanto de espar.to "omo de ftnalidad. aconsejamos al 
lector interesado en la concepdón luhmannlana que lea el muy 
interesante artículos de Hu~ Baxter, "Autopolesls And The 
'RelatlveAutonomy'OfLaw". en: cardozoLawRevtew 19 (1987). 
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organiZación. La concepción de los sistemas sociales 
como sistemas abiertos, que pretendía superar el 
modelo de sistemas cerrados mediante la elaboración 
de leyes causales que permitieran explicar el cambio 
al interior de los distintos sistemas de la sociedad, 
demostró en corto tiempo sus insuficiencias. Frente a 
los defensores de la concepción, que buscaban en el 
refinamiento de los métodos empíricos la posibilidad 
de encontrar los factores determinantes del cambio, 
surge un espectro de teorías que toman como centro 
del cambio los procesos al interior del propio sistema, 
lo que se conoce como autoorgan.ización. 69 

La idea de sistema que usa Gunther Teubner a lo 
largo de sus trab~os desde el año 1983 parte de los 
siguientes presupuestos: 

l. La noción de autopoiesis aplicada a un siste­
ma implica la existencia de un sistema que produce 
él mismo no solo su estructura, sino. también los ele­
mentos de los cuales se compone a partir de los pro­
pws elementos. La consecuencia más importante de 
la definición es que un sistema autopoiético es un 
sistema cerrado, circular y autorreferencial, donde 
no existen entradas ni salidas. 70 

2. Los elementos que toman los sistemas socia­
les, de los cuales el derecho forma parte, para cons­
truirse como sistemas autopoiéticos, son las comu­
nicaciones. Los sistemas sociales son sistemas de 
sign!ficado. Como tales, no están compuestos de in­
dividuos, ni de objetos fisicos, ni de acciones, sino 
de la reproducción recursiva de las comunicacio­
nes a su interior. El concepto de comunicación en 
la teoría de autopotesls aparece como una unidad 
de la diferencia entre iriformacifm .. acto de comuni-

69 Un relato sln~Uco de las ptincipales teorlas sociológicas y el 
uso del 1:oncepto de sistemas puede verse en Niklas Luhmann. 
Sistemas sociales-lineamientos para una teorla general. op.cit .• 
pp. 27-40. 

70 Véase RaJfaele de Glorgi y Niklas Luhmann, Teoria dellaSocieta, 
op.cit .. pp. 21-23. 
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car y comprenswn.11 La comunicación queda defi­
nida de forma auiorreferencial: las comunicaciones 
son producidas por comunicaciones, no por accio­
nes. 

3. La reproducción de un sistema autopoiético 
implica su clausura operativa. Todas las operacio­
nes relatiVas al sistema se producen en su interior. 

4. La distinción entorno/sistema aparece como 
constitutiva de la sociedad en su eonjunto y como 
constitutiva de los distintos subsistemas sociales 
{economia, derecho, política) que se forman al inte­
rior. Los susbsistemas sociales, a diferencia de lo 
que ocurre con el sistema social global, pueden co­
municarse con su medio. 72 En el sistema global, la 
sociedad puede comunicar sobre sí misma y sobre 
su ambiente, pero no puede hacerlo consigo misma 
ni con su ambiente.73 

5. Cada subsistema construye su entorno, com­
puesto por el resto de sistemas sociales y psíquicos. 
Los sistemas sociales y psíquicos distintos qel siste­
ma que obsexva existen, pero sólo pueden ser cono-

7I Soy consciente de que la Idea de comunicación que se presenta 
aquf plantea dificultades para un lector que no sea conocedor 
del tema. Pero al igual que ocurre con la distinción entnmo/ 
sistema. la complejidad y las impllcaciones que tienen ambos 
conceptos para la teorla de sistemas escapa la finalidad de estas 
páginas. Aconsejamos al lector que se remita a las páginas 
correspondientes de Raffaeie De Giorgi y Nlklas Lulunann. Teoria 
deUa Societd. op.cit •• espcclalmente a todo el capitulo 1, pp. 9-
60, o en su defectn a la concisa exposición en el capítulo 1, pp. 
27-76, de Nlklas Luhmann, Sistemas soctales-lineamientos para 
una teariageneral. op.cit. AVisar al lector que la noción de unidad 
de la diferencia tiene que ver con la idea ontológico­
epistemológica de Luhmann. adaptando conceptos de Spen­
cer Brown. mffilante la cual el mundo del observador sólo 
puede constituirse y conocerse mediante la Introducción de 
estas diferencias. 

72 Juan Antonio García Amado, La fllosojin. del derecho de 
Habermas y Luhman1l. op.cit.. pp.II6- 1 18. 

73 Ralfaele d'e Glorgi y Nlklas Luhmann. Thortadella Societa, op.cit.. 
p.32. 
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cidos mediante la "traducción" que realiza el siste­
ma que obsetva. 74 

¿Cómo llega a constituirse el sistema jurídico 
como un sistema autopoiético?, ¿qué diferencia (dis­
tinción) introduce el sistema jurídico que le permite 
crear comunicaciones propias?, ¿en qué momento 
se produce la clausura operativa que determina la 
existencia del derecho como sistema autopoiético? 

Una gran parte del trab~o de Teubner está diri­
gido a responder estas preguntas. Aquí sólo pode­
mos responderlas de manera sucinta. 

Para Teubner. la circularidad de la autopoiesiS 
es obviamente una cuestión de todo o nada. pero la 
cuestión de la autonomía legal no lo es. es un con­
cepto que se incrementa con el número de relacio­
nes autorreferenciales al interior del sistema. 75 

El derecho habría pasado por varios estadios en 
su camino hacia la clausura operativa: 76 

l. El punto de partida es el conflicto social. 
2. El derecho sólo puede surgir cuando se dan 

tres condiciones: a) el conflicto se define como una 
diferencia entre expectativas que requiere una solu­
ción, b} los conflictos se resuelven cuando una de 
las expectativas divergentes se considera "válida", 
e) por lo tanto, existe una forma de comportamiento 
que se declara "correcta". En este momento, sin em­
bargo. el derecho se produce mediante procesos ex­
ternos al derecho: procesos de poder vinculados a 

74 lbfd .• pp. 32-33. 
75 Gunther Teubner, "Evulution of Autopoietie Law", en: Gunther 

Teubner {ed.), .Autopoietfc Law: A New .Approach to Law and 
Society. Berlln. De Gruyte. 1987. p. 222. Para Luhznann la au­
tonomla es un juego de "todo o nada" (Ntklas Luhmann, "Sorne 
Problems wlth 'Rclleldve Law' •• en: .Alberto Febbrajo y Gunther 
Teubner !ed.). State. Law. And Ecorwmy As Autopoielic Sys­
tem.'I,MIIan. Dott. A. Giuffre Editore, 1992}. 

76 Gunther Teubner, "Evolution of Autopoletlc Law", op.cit .. pp. 
222-223. Véase también con mayor detalle el capitulo 3 de 
Gunther Teubner. Law os an Autopoietíc System, op.clt.. dedi­
cado a la constitución del derecho como hiperctclo. 
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las expectativas de los que tienen el poder en sus 
manos, la moral que declara qué es lo "buenoD o las 
normas sociales que se generan como comunicacio-­
nes difusas. 

3. Cuando el derecho se especia]im temáticamen­
te, es decir, cuando surge la distinción entre lo correcto 
o lo incorrecto en términos legales, se produce una cier­
ta diferenciación funcional. No hay aún autorreferencia 
en el proceso de producción del derecho. 

4. Según Teubner. "la autoreferencialidad sólo 
surge cuando el sistema legal constituye él mismo de 
la nada sus propios componentes". 77 

5. La autopoiesis sólo surge en el derecho cuan­
do esos elementos aparecen, cuando esos compo­
nentes que se construyen cíclicamente lo hacen de 
manera congruente y se vinculan a un hiperciclo al 
interior del cual se produce un círculo auto­
rreproductivo que tiene la forma acto-nonna-acto. 

La idea básica es que la evolución del derecho 
occidental está encaminada hacia la autoconstitución 
de las normas juridicas, lo que ocurre cuando las 
norm~U\ -como comunicaciones al interior del sis­
tema juridico- se constituyen como nonnas que no 
se refieren a fuentes externas, sino a otros compo­
nentes del sistema legal. La creación del derecho de­
pende de otras nonnas, sean precedentes u otras 
formas de creación de derecho. Las normas legales 
tienen su origen en actos legales y esas nonnas le­
gales son, a su vez, origen de la producción de nue­
vos actos que pueden calificarse como legales. 

Si el análisis de Teubner es cierto y el derecho se 
constituye de manera autorreferencial, no hay posi­
bilidad de que mecanismos externos determinen el 
sentido del cambio al interior del derecho. El dere­
cho autopoiético. a partir de este momento, se aleja­
rla de los modelos evolucionarlos que vinculan evo­
lución del derecho a evolución de la sociedad y que 

77 lbíd. p. 223 (traducción del autorj. 
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Teubner toma como referencia en ''Elementos mate­
riales". Cuando el sistema legal se autorreproduce, 
el propio derecho contiene sus mecanismos evoluti­
vos.7a 

Por otro lado, las normas sociales no podrían ser 
adoptadas directamente por el derecho: 

Los procesos fuera del derecho sólo podrian tener 
un efecto 'modulador' en la producción de variedad 
legal. Los conflictos sociales pondrían en marcha 
los procesos legales: estos modulan la formulación 
legal de los conflictos entre normas, que en última 
instancia son los responsables de las innovaciones 
legales, pero que tienen poco en común con las dis­
putas entre las partes. De ahí la protesta contra 'la 
expropiación del conflicto'. De ahi el motivo para el 
movimiento idealistico de deslegalización y para las 
alternativas al derecho. 79 

Los distintos subsistemas sociales coevolucio­
narian en la medida en que los cambios en un siste­
ma presionaran también la dirección de cambio de 
otro sistema social, creándose procesos específicos 
de coordinación en los casos en que los requisitos 
internos de los distintos subsistemas sociales fue­
ran potencialmente conflitivos entre sí. Dichos pro­
cesos pueden llegar a formalizarse en estructuras 
intersistémicas de negociación, en las que se coordi­
nen de manera finalista los principios y las expecta­
tivas de cada uno de los subsistemas. 80 

La formulación del derecho reflexivo aparece en 
la evolución del pensamiento de Gunther Teubner 
como una consecuencia última que se dertvaria de 
la propia autonomía de los distintos subsistemas de 

78 Gunther Teubner. *Evolution of AutopoieUc Law"', op.cit., pp. 
232-233. 

79 Ibid., p. 233. ('fulducción del autor. ReferenciaS originales eli­
minadas). 

80 lbid.. p. 237. 
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la sociedad: una racionalidad puramente formal se­
ria incapaz de atender las necesidades de las socie­
dades complejas, puesto que estaria encerrada en 
su misma estructura. En las sociedades complejas 
los subsistemas ejercen cada vez una mayor presión 
para que se produzcan las espectativas sociales ne­
cesarias para el cumplimiento de su función. La 
materialización del derecho no sólo no es una solu­
ción ante esa presión, sino que pone en peligro par­
tes valiosas de la sociedad, cuando no el propio de­
recho, puesto que cada conjunto de expectativas 
intenta imponerse sobre las otras sin atender al equi­
librio necesario al interior de esos sistemas. La ra­
cionalidad reflexiva no es más tan solo una opción 
entre otras: es una necesidad para la propia super­
vivencia del derecho. 

BOURDIEU: lA REALIDAD NO VISIBLE 
DE lA RACIONALIDAD FORMAL 

La fuerza critica de Bourdieu es impresionante y se 
extiende como un magma fluido y líquido a una 
multitud de sujetos de estudios. 81 La misma fuerza 
critica y la misma agudeza de análisis que le han 
convertido en uno de los sociólogos más importan­
tes de la segunda mitad del siglo XX, y probable­
mente de todo el siglo, se encuentra presente en el 

81 La obra de Bourdieu cubre campos tan diversos como la 
educación (daremos un ejemplo por campo tan sólo; en éste: 
Horrw Academicus, Cambridge, Pollty Press, 1988), arte (Les 
regles de l'art. Parls. Editlons du Seuil, 1992), la soclologfa del 
deporte ("Program for a Soclology of Sport", en: SoctolDgy of 
Sport Jownal 5. 1988), el lenguaje (Language and Symbolic 
Power. Cambridge, Pollty Press, 1991). estl!tlca ("1be Hlstorical 
Genesis of Pure Aesthetics". en: 11le Joumal of Aesthetics and 
Art Criticism. número especial sobre· Analytlc Aesthetlcs", 1987), 
la televisión (Sur la télévision; suivi de l'emprise dujoumalisme, 
Parls, Editions Uber, 1996), o la pura teoria sociológica en lo 
que es uno de sus trabajos más importantes: Le sens pratlque, 
Parls, ~..el> Editions de Minuit, 1980. 
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artículo que presentamos aquí. "Elementos para una 
sociología del campo jurídico". El derecho ocupa un 
lugar muy reducido en las preocupaciones socioló­
gicas de Bourdieu y. sin embargo, basta leer el artí­
culo que presentamos en este volumen para dar­
nos cuenta del potencial crítico que encierra su 
trabajo y especialmente los conceptos que crea. La 
idea de crítica aquí no es baladí: para Bourdieu el 
intelectual ha de ser básicamente un contrapoder 
crítico: 

Lo que defiendo fundamentalmente es la posibili­
dad y la necesidad del intelectual critico, y critico, 
en primer lugar, de la dóm intelectual que segre­
gan los dó:xofos [en defitúción de Bourdieu, 'los téc­
nicos de la opinión que se creen sabios1. No existe 
una auténtica democracia sin un auténtico con­
trapoder critico. El intelectual fonna parte de él en 
buena medida. Por eso considero que el trabajo de 
demolición del intelectual critico, muerto o vivo( ... ) 
es tan peligroso como la demolición de la cosa pú­
blica y se inscn"be en la misma empresa global de 
restauración. 82 · 

Desde esa posición critica escribe el artículo "Ele­
mentos para una sociología del campo jurídico", que 
presentamos en estas páginas. Bourdieu realiza una 
critica que rechaza a un mismo tiempo la perspectiva 
puramente interna del derecho, objetivista, que ve el 
derecho como un conjunto de normas incorporadas 
en una estructura formal, y la perspectiVa estruc­
turalista externa que ve el derecho como un 
subproducto, como algo total o casi totahnente deter­
minado por condiciones externas a él, condiciones de 
poder económico, elites o cualquier otro factor, que, 
niegan su autonomía esencial. 

82 Plerre Bourdieu, Contrqfi.tegos. Rejlexiones para servir a la resis­
tencia oontra la invasión libeml, Barcelona, Anagrama, 1999, 
pp. 20-21. 
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El método de análisis social de Bourdieu niega 
tanto el formalismo como la determinación median­
te la afirmación de la autonomía relativa del cam­
po jurídico que se apoya en la autonomía real de 
las prácticas jurídicas. 83 Aplicando el complejo de 
conceptos de su teoría general, Bourdieu realiza 
una crítica de las posiciones corporativas en el 
campo, pone de manifiesto cómo la evolución del 
derecho está ligada no sólo a factores externos, 
sino a las propias reglas de competencia entre cuer­
pos profesionales que se dan al interior del dere­
cho, y crítica el formalismo jurídico, no desde su 
falsedad, sino desde su utilidad última: el mante­
nimiento de las estructuras que permiten la crea­
ción y acumulación de capital jurídico, como vere­
mos en breve. 

La complejidad y extensión de su teoría queda 
muy lejana de cualquier posibilidad de síntesis bre­
ve y también del propósito modesto que nos fijare­
mos aquí, que no es sino proporcionar las herra­
mientas necesarias para la adecuada comprensión 
del texto. La precisión conceptual de Bourdieu juega 
en contra del no iniciado en su teoría, puesto que el 
autor redefine términos comunes del lenguaje de tal 
forma que la precomprensión del lector común de 
esos términos, más que facilitar, dificulta el enten­
dimiento del texto. Lo que nos interesa es que se 
pueda captar el potencial crítico de las ideas de 
Bourdieu. Las nociones de campo, espacio social, 
hábito, efecto simbólico y desconocimiento, son los 
elementos claves que nos permiten captar todo el 
potencial crítico de Bourdieu y de "Elementos para 
una sociología del campo jurídico". Pasemos a ver 
esos conceptos en el marco general de la teoría de 
Bourdieu. 

83 "Elementos para una sociologia del campo juridico •• presente 
volumen. pp. 155-157. 

61 



1. El campo como el lugar de inicio 
de una sociologia 

Bourdieu es un sociólogo que ha abandonado el tér­
mino sociedad: en su lugar aparece la idea de cam­
po y de espacio social. 

En respuesta a la pregunta de qué diferencia un 
campo de otros conceptos, como el de sistema o apa­
rato, responde: 

En un campo, los agentes y las instituciones lu­
chan permanentemente por apropiarse de produc­
tos específicos que se encuentran en disputa, de 
acuerdo con las regularidades y las reglas constitu­
tivas de este espacio de juego (y en ocasiones sobre 
las mismas reglas del juego). con distintos 'niveles 
de fuerza entre los competidores y, por tanto, con 
muy diversas prooabilidades ·de éxito. 84 

Los elementos que caracterizan a un campo se-
rían: 

l. Ser un espacio limitado. 
2. Ser un espacio de lucha. 
3. Ser un espacio definido mediante regularida­

des de conducta y reglas aceptadas. 
4. Presentar momentos de crisis coyunturales, 

donde las reglas que hasta ese momento venían re­
gulando el juego se cuestionan. 

5. Ser un espacio donde la distribución de fuer­
zas es desigual. 

Defmir una actividad social como un campo su­
pone ser capaz. al menos, de identlftcar quiénes se 
encuentran enfrentados, cuáles son las reglas acep­
tadas para la participación en el juego, qué posibtli­
dad tiene un sujeto que se encuentra fuera del espa­
cio limitado del juego de atravesar sus limites para 

84 Loic J .0. Wacquant y Pierre Bourdieu, An JnvitatiDn to Rejlexive 
Sociology, Chicago, The Universlty of Chicago Press, 1992. p. 
102 (traducción del autor). 
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participar en él, cuál es la distribución real de fuer­
zas en el juego, y qué les otorga esa fuerza. 

Si aplicamos estos elementos al campo jurídico 
descrito en el articulo de Bourdieu obtenemos que: 

l. El campo jurídico es un espacio limitado por 
la idea de competenciajuridica (en el sentido de ca­
pacidad, obviamente), 85 que deja fuera a los profa­
nos, a los que no tienen ni la autoridad ni la capaci­
dad de poner en forma sus peticiones. 86 

2. En el campo jurídico se enfrentan permanen­
temente concepciones sobre la forma de entender el 
derecho -praxis o teoría- y sobre cuáles deben ser 
los principios que deben regir el derecho en su con­
junto, los del derecho privado, que se pretenden vin­
culados a la realidad social y a la economía, o los del 
derecho público. ordenados en una pretendida evo­
lución de la sociedad hacia mayores niVeles de justi­
cia social. 87 

3. En el campo jurídico operan reglas de conduc­
ta que determinan qué es lo que les está permitido 
hacer a los agentes e instituciones y qué no les está 
permitido hacer. Estas reglas tienen un doble efecto. 
Por un lado, aparecen como reglas neutras, necesa­
rias para la administración de la justicia y. por tanto, 
neutras en ese sentido; por otro lado, contribuyen a 
que el espacio tienda a permanecer estable en cuanto 
a las distribuciones de poder en su interior, al menos 
en lo que se refiere a su estructura básica (relaciones 
entre jueces, abogados, clientes, fiscales).88 

4. Cíclicamente, especialmente cuando las reglas 
que distribuyen el poder al interior del campo jurídi­
co son cuestionadas (necesidad de actuar por 
procuración, requisitos de fe pública notarial. admi­
sión de la justicia informal), el conflicto se ramifica y 

85 Pierre Bourdieu, "Elementos para una soctologia del campo 
juridlco", presente volumen, p. 186 

86 Ibid. 
81 Ibid. p. 216 
88 Ibid. ;>. 165 
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afecta, no ya a los participantes en el juego, sino a 
las reglas por las cuales los participantes se regirán 
en el futuro al interior del campo. 

5. Existe una fuerte correspondencia entre el 
poder al interior del campo juridico y la posición de 
los agentes y de las instituciones en el espacio so­
cial, como veremos en detalle más adelante. 

Como bien dice Wacquant 

{ ... ] un campo es simultáneamente un espacio de 
coriflicto y oompeticilm.. análogo a un campo deba­
talla. en el que los participantes pelean por esta­
blecer el monopolio sobre el tipo de capital efectivo 
dentro de él ( ••. ] y el poder para decretar la jerar­
quía y 'los tipos de cambio' entre todas las formas 
de autoridad en el campo del poder. 89 

El campo juridico, como insiste Bourdieu en "Ele­
mentos para una sociología del campo juridico·. es 
una parte del espacio social en la que los distintos 
agentes pelean por el monopolio para decir qué es el 
derecho;90 es el lugar donde, abogados, jueces, profe­
sores, personas que ocupan una posición con res­
pecto al campo general del poder y al interior de cu­
yas profesiones se reproduce también, se lucha. 
compiten entre sí, para determinar cuál es la autori­
dad que permite, en última instancia, decir qué es 
derecho.91 

89 Loic J.D. Wacquant y Pierre Bourdieu, An lnvftation to RldfeJdve 
Sociology. op.cit.., pp. 17-18 (traducción y destacado del autor). 

90 "Elementos para una soclologla del campo jwidico", presente 
volumen, p. 160. 

91 El campo del poder no ea un campo como el resto de los cam­
pos sociales, sino que por su fonna de constitución engloba 
parcialmente a los demás. Bourdieu dice que "el campo del 
poder es un campo de jiJerzas definido por la estructura del 
balance de fuerzas existentes entre fonnas de poder, o entre 
diferentes eapedea de capital. Es también de manera simultá­
nea un "campo de luchas por el ¡ioder entre los distintos. 
detenedores de cUfermrtes formas de poder"(LoicJ.D. Wacquant 
y Pierre Bourdieu, An Invitntion to Rejlexine Sociology. op.cit.. 
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El campo jurídico viene definido por un interés 
específico, al igual que el resto de los campos. Ese 
interés específico, como se obsexva en las luchas que 
se dan al interior del campo jurídico o en la relación 
del campo jurídico con el campo del poder, no es la 
eficiencia jurídica o la justicia social. El interés aquí 
vendría vinculado con la creencia en una forma de 
racionamiento específico, en el formalismo del dere­
cho o cuando menos, en la aceptación del mismo 
como fonna necesaria para tomar parte en el juego. 
Ese interés es lo que Bourdieu llama la illusiD espe­
cífica del campo, el dar por asumido que jugar en el 
campo es valioso, illusio caracterizada por el recono­
cimiento tácito de los valores que se encuentran en 
disputa en el juego y el dominio de sus reglas. 92 

Los campos, sin embargo. se encuentran al inte­
rior del espado social.. Bourdieu huye de las connota­
ciones objetivistas, subjetivistas o nominalistas93 del 
término •soctedad·. En el rechazo de la categorla ob­
jetivo/subjetivo que caracteriza a la sociologia desde 
los clásicos94 y en el intento de superar lo que llama 
·la oposición artificial que se ha establecido entre las 
estructuras y las representaciones-,95 intenta definir 

No.16, p. 76 (traducción del autorU. Las relaciones entre los 
distintos campos entre si y la relación de los campos con el 
campo de poder son cuestiones compl~as que quedan más allá 
del propósito de este estudio y que el propio Bourdieu, en el 
caso de las relactones entre campos, se niega a abordar en 
ocasiones (cf. LotcJ.D. WacquantyPlerre Bourdleu. AnlflVitation 
ID Rejlextve Soctology, op.cft., p. 109). 

92 lbld.. p. 117 
93 Las postciones objeUvtstas toman las relaciones que se dan en la 

sociedad como hechos. las subjetlvtstas tienen como base la idea 
de que la realklad social es contruccl6n del sqjetoyel nominalismo 
seria una versión extrmJa del constructiviSmo subjetlvtsta: el 
acto de nombrar es el que crea la realidad social. 

94 Para una explicación breve del origen y los problemas que cau­
sa esa división a la teoria soclol61(1ca. véase Ralfaele De Giorgt 
y Nlklas Luhmann. Thoria della Soctetct op.ctt .. pp. 9-12. 

95 Plerre Bourdieu, "Espace social et pouwtraymbolique".en: Plerre 
Bourdleu (ed.}. Chosesdiles. Parls. Leat Editlons de Mlnult. 1987, 
p. }50. 
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el espacio social como un conjunto de relaciones en­
tre agentt"s sociales cuya estructura viene determina­
da por la cantidad y la estructura de capital96 que 
poseen esos agentes, y por los cambios que a lo largo 
del tiempo se produce en esta relación. fr7 

La idea de espacio soeial se puede traducir en la 
de espacio relacional. Espacio relacional en el que los 
agentes e instituciones refuerzan sus posiciones me­
diante lo que Bourdieu llama. siguiendo a Goffinan. 
sense C?f one's place, "el saber dónde se encuentra 
uno", que tiene un fuerte componente conservador: 
en la medida en que uno sabe dónde tiene que estar y 
asume que ese es su lugar, las posiciones al interior 
del espacio social, Ugadas muchas veces a la perte­
nencia a un campo concreto. tienden a estabilizar la 
posición relativa de cada uno de los individuos. Como 
dice Bourdieu, "las distancias sociales están inscri­
tas en el cuerpo, o más exactamente, en las relacio­
nes con el cuerpo. con el lenguaje y con el tiempo. ·'98 

- Pero, ¿cómo llega el sujeto a ocupar la posición 
que ocupa en el espacio social?, ¿cómo se define su 
pertenencia a un campo concreto al interior de ese 
espacio social? El concepto de hábito. tan central 
como el de campo en la obra de Bourdieu. nos ayu­
da en esa tarea. 

U. El hábito o la acci6n estratégica de los 
actores 

la. idea de campo como un espacio de juego nos re­
mite al mundo de laformoción. de esas reglas de jue-

96 Evidentemente, capital en el sentido de Bourdieu y no en sentido 
capitalista. Véase it¡fiu. 

97 La dellnic16n contenida aquí es mía. tomando los elementos de 
Pierre Bourdieu, "Espace social et pouvolr symbollque". op.ciL. 
pp.147·155. Un análisis detallado analitlco del concepto puede 
verse en Pierre Bourdieu, La Dlstinction: critique sociale du 
jugement, Parls, Les Editions de Minuit. 1979. 

98 Plerre Bourdieu, "Espace social et pouvolr symbolique", op.ctt.. 
p. 153. 
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go. Campo y hábito son conceptos que están relacio­
nados y que se complementan: uno funciona gra­
cias al otro y viceversa. La idea de hábito que se 
encuentra en el texto que aquí presentamos99 es, tal 
vez, uno de los conceptos que mayor hermetismo pro­
duce en el contexto en el que se usa. Cuando 
Bourdieu habla de hábito, genera en el lector, espe­
cialmente en el lector jurídico, uno de esos ma­
lentendidos de los que nos habla en su propio texto 
y que llama: discordancias posturoles.100 La idea de 
hábito poco tiene que ver con la idea de costumbre, 
en el sentido jurídico, o con el sentido cotidiano de 
la palabra: hábitos, como dice el propio Bourdieu, 

[ ... ]son sistemas de disposiciones duraderas y trans­
feribles, estructuras estructuradas predispuestas 
a funcionar como estructuras estructuran tes, es de­
cir, como principios de generación y estructuración 
de prácticas y representaciones que pueden ser ob­
jetivamente 'reguladas' y ·regulares', sin ser en nin­
gún caso el producto de obediencia a reglas; pue­
den ser objetivamente adaptadas a sus fmes sin 
presuponer una dirección consciente hacia ellos o 
sin poseer una maestria expresa de las operacio­
nes necesarias para conseguirlos y, sumado todo 
esto, [los hábitos) pueden ser colectivamente 
orquestados sin ser el producto de la acción or­
questante de un director. lO! 

Los hábitos fomentarían la producción reflexiva 
de las estructuras objetivas (el lenguaje, la econo­
mía) del espacio social y de los campos en forma de 
disposiciones durables. 102 Los hábitos se generarian 
de forma sólo parcialmente consciente por parte de 

99 "Elementos para una soclologla del campo jurídico·. presente 
volumen. p. 163. 

100 lbfd. 
101 Loic J.D. Wacquant y Pierre Bourdieu. An lrwi.tat:iDn ID Rliflexir-· 

Sodology, op.cit., p. 72 (traducción del autor). 
102 Ibfd!, p. 85. 
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los actores sociales, que los reproducirian también 
de la misma manera parcialmente consciente. El 
concepto de hábito, como nos dice Bourdieu, es im­
posible de comprender para aquellos que piensan la 
realidad en términos deterministas o de libertad. El 
hábito se autorreproduce, aparece como una parte 
constitutiva del espacio social. determina las accio­
nes, los pensamientos, las percepciones, pero sólo 
al interior de las condiciones históricas de su pro­
ducción, es decir, al interior de las acciones, pensa­
mientos y percepciones ya existentes. 103 En palabras 
del autor. los hábitos "tienden a reproducir las es­
tructuras objetivas de las cuales son el producto, 
son determinadas por las condiciones pasadas que 
han producido el plincipio de su producción. "104 

CUando en "Elementos para una sociología del 
campo jurídico·· Bourdieu se está refiliendo a las ca­
tegorías de pensamiento como estructuras estruc­
turadas e históricamente construidas que contribu­
yen a producir el mundo pero dentro de los limites 
de su correspondencia con las estructuras preexis­
tentes, 100 nos dice de forma clara cómo las catego­
rías jurídicas que empleamos los abogados tienden, 
en primer lugar, a reproducirse a lo largo del tiempo 
y, en segundo lugar, cómo el potencial real de cam­
bio al intelior de un espacio social, en este caso el 
campo jurídico, se encuentra siempre limitado por 
las categorías que aplica. La conclusión de Bourdieu, 
como sociólogo, no está lejos de ese efecto de mode­
ración que tiene la decisión judicial y de la que nos 
habla Duncan Kennedy como jurista: el sistema de 
decisión judicial rechazarla las posiciones extremas 
que no encajasen en la finalidad última de manteni­
miento del status qoo que busca el derecho legalista 
liberal. Las categorías de pensamiento de los juris-

103 Ibfd .• p. 95. 
104 lbid., p. 72 (traducción del autor). 
105 "Elementos para una sociologia del <.-ampo jw1dico", presente 

volumen. p. 198. 
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tas son el instrumento perfecto para mantener la 
distribución de poder del campo al interior del pro­
pio campo y, siguiendo a Kennedy, también entre el 
campo y el resto de la sociedad. 106 

Los hábitos jurídicos, como afirma Bourdieu, son 
categorías de percepción y de apreciación que 
estructuran la forma de percibir y apreciar los con­
flictos ordinarios y que orientan el trab~o destinado 
a transformarlos en confrontaciones jurídicas. 107 

Nuestras categorías están en la base de nuestro po­
der: son el instrumento mediante el cual consegui­
mos el efecto de apropin.ción del que habla Bour­
dieu.108 

Pero, ¿qué es lo que hay en el campo jurídico que 
lo hace valioso?. ¿por qué alguien desearla entrar en 
un campo, en este caso el campo jurídico? La expli­
cación nos la proporcionan las ideas de capital so­
cial y cultural. 

m. El capital social y cultural o la propiedad 
intangible. El capital sim.bóUco 

Este es el tercer concepto generador del trabajo de 
Boux:dieu: el capital no existe ni funciona sino al in­
terior de un campo. 109 El capital es la fmalidad del 
juego, del que Bourdieu distingue tres formas pro­
pias: capital económico, capital social y capital cul­
tural. Cualquiera de estas formas, como explicare­
mos. puede adquirir la forma de capital simbólico. 110 

El capital de los participantes en el campo jurídi­
co es una mezcla de capital económico y de capital 

106 Duncan Kennedy. A Crilique of A4judication (fin de siecle}, op.cit., 
pp. 291-292. 

107 "Elementos para una sociología del campo juridlco •• presente 
volumen, p. 187. 

108 Ibld., p. 165. 
109 Loic J .D. Wacquant y Pierre Bourdieu, An Invttation to Rejlexive 

Sociology, op.cit., p. 101. 
110 Cj. lbíd., p. 119. 
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social que toma formas de capital simbólico en oca­
siones. Veamos por qué. 

El capital cultural es capital informacional, es 
capital que tiene que ver con la posesión de un tipo 
de información valorada en el espacio social en ge­
neral o en el campo jurídico concreto. El acceso a 
esta información se encuentra limitado, bien por las 
propias condiciones del objeto de conocimiento, o 
bien por las condiciones al interior del campo en el 
que se produce esta información. En sus formas de 
capital objetivizado, institucionalizado o incorpora­
do111 pensemos en el campo jurídico y en el conoci­
miento de los sociólogos del derecho, en los gradua­
dos del sistema educativo o en los presupuestos de 
ciertas personas de la administración de justicia res­
pectivamente. 

Junto a ese capital cultural, el capital social "es 
la suma de recursos, actuales o virtuales que acu­
mula un individuo o un grupo al estar en posesión 
de una red, más o menos institucionalizada. de rela­
ciones de mutuo conocimiento y reconocimiento". 112 

El capiW social es una red de generación de capital: 
las personas participantes en el campo jurídico, no­
tarios, procuradores, abogados. poseen las conexio­
nes con el campo político, con el educativo o con el 
cientiftco para defender e incrementar las cantida­
des de capital jurídico que poseen. El capital jurídi­
co aparece como una forma de capital cultural que 
puede tomar varias formas al interior del propio cam­
po jurídico, como sefiala Bourdieu: 

El capital juridlco se encuentra reforzado por el ca­
pital social que está en manos de los jurtstas por la 
posición relativa del campo juridico al intertor de la 
sociedad, pero también porque los participantes en 

111 Plerre Bourdleu, "Les trois états du capital culturel", en: Actes 
de la rechert:he socioiDgique 30 (1979), pp. 3-6. 

112 Lofc J .D. Wacquant y Pierre Bourdieu, An Invliation ID Rejlexive 
Soclology, op.cit., p. 119 (traducción del autor). 
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el campo jurídico tienen, en muchas ocasiones, ca­
pital social proveniente de la correspondencia en­
tre sus posiciones en el campo jurídico y las posi­
ciones que ocupan en el campo social. Ese capital 
jurídico toma la fonna de capital simbólico en mu­
chas ocasiones: el capital simbólico se crea cuando 
una forma de capital se reconoce mediante catego­
rías de percepción que reconocen su lógica específi­
ca o, si se prefiere, como el desconocimiento de su 
arbitrariedad en su posesión o acumulación. 113 

Podemos entender ahora mejor a que se refiere 
Bourdieu cuando habla de efecto de desconocimien­
to: hablamos del conjunto de mecanismos, de prác­
ticas que se dan a un interior del campo y que legiti­
man la forma de capital jurídico que se posee de 
manera arbitraria. Los que trabajamos en teoría le­
gal conocemos bien el rechazo que en muchos prác­
ticos producen las teorías críticas del orden legal, 
especialmente las que atacan la idea de determina­
ción o congruencia del ordenamiento jurídico. Esa 
fuerza de la forma de la que habla Bourdieu es la 
fuerza de la imposición de una forma de ~apital: ne­
gación. ocultación y dominación a un mismo tiem­
po;ll4 

Pero, ¿por qué aceptamos los resultados del cam­
po?, ¿qué mecanismos concretos favorecen la pose­
sión del capital jurídico? 

IV. El formalismo juridico como estrategia de 
acum.ulacllm de capital sJ:mb6Uco 

Una gran parte de "Elementos para una sociología 
del campo jurídico" está dedicada al formalismo ju­
rídico. El formalismo jurídico aparece como la base 
sobre la cual los agentes e instituciones jurídicas 

113 "Elementos para una sociología del campo jurídico", op.cll. 
presente volumen, p. 191. 

114 Ibft!·· p. 218. 
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construyen el monopolio en el uso del derecho. Me­
diante el formalismo jurídico. el jurista puede defen­
der la existencia de un método propio, n.eu.trol, ca­
paz de dar una solución justa usando principios 
universales o universalizables, idóneos para legiti­
mar la decisión jurídica por sí misma. 

El formalismo jurídico está en la base de los dos 
efectos que menciona Bourdieu en el texto: el fenó­
meno de apriorízación, ligado al uso del lenguaje ju­
rídico que se construye con la intención de crear un 
efecto de universalización, y un efecto de neutrali­
zación del lenguaje juridico. 115 El lenguaje jurídico 
queda vaciado de contenidos políticos o éticos apa­
rentemente, apareciendo como una forma neutra y 
universalizable en primera instancia por la propia 
construcción del razonamiento. No ~ría posible que 
el lenguaje per se consiguiera mantener por largo 
tiempo la creencia mística en la neutralidad. Es ne­
cesario. junto al lenguaje, una estructura global que 
tenga a un mismo tiempo las características de ser 
racional y poder ser racionalizante para poder man­
tener la creencia en la neutralidad y validez del de­
recho -y por tanto, en la legitimidad de los que es­
tán encargados de crearlo y aplicarlo- sin el soporte 
de una creencia irracional en el propio formalismo 
de la ley. 

El dominio cultural es siempre dominio de las for­
mas de un campo determlnado. 116 Las formas de 
nuestro campo sólo se consolidan mediante la crea­
ción de una tradición y esa tradición está ligada a la 
existencia de un COJpUS. de un conjunto de normas 
f~adas y cognoscibles y, por ello, interpretables una y 
otra vez. El sigUiente párrafo de "Elementos para una 
sociología del campo jurídico" es esencial para enten­
der el papel que juega la codificación según Bourdieu: 

115lbid .• pp. 165-166 
116 Pferre Bourd!eu. "Habitus, Code et Codiftcation", en: Actes de 

laRechercheSociologiql.le 64 (1986}. p. 41. 
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La escritura juega un papel decisivo. Con la escri­
tura aparece la posibilidad del comentario uni­
versallzante, que da comienzo a reglas y especial­
mente a principios 'universales'. y aparece también 
la posibilidad de la transmisión objetiva -mediante 
un aprendizaje metódico- y generalizada más allá 
de las fronteras espaciales (entre territorios) y tem­
porales (entre generaciones). En tanto que la tra­
dición oral impide la elaboración científica, en la 
medida en la que la encadena a la experiencia sin­
gular de un lugar y de un medio, el derecho escrito 
favorece de manera progresiva la mayor autono­
mía del texto, que se comenta y se interpone entre 
los comentadores y la realidad. Desde ese momento 
se hace posible lo que la propia ideología legal des­
cribe como 'ciencia juridica', es decir, una forma 
particular de conocimiento sabio, dotado de sus 
normas y de su lógica interna, y capaz de producir 
todos los signos exteriores de la coherencia racio­
nal. esa racionalidad 'formal' que Weber se ha pre­
ocupado siempre de distinguir de la racionalidad 
'material' y que concierne a los fines mismos de la 
práctica ahora formalmente racionalizada. 117 

La codificación, como la entiende Bourdieu. signi­
fica poner enj017Tia y poner las formas, para dar for­
ma y formular, tal y como aparece en el texto que 
aquí presentamos. 118 Este proceso permite alejar el 
campo de los peligros de un hábito sin formular. El 
hábito, por su propia naturaleza, se encuentra ligado 
parcialmente con lo vago y con el devenir.U9 Que el 
hábito sea parcialmente indeterminado; móvil, difi­
culta la estabilización de la estructura del campo el 
monopolio del capital jurídico oculto en gran medida 
bajo la forma de capital simbólico. La codificación, la 
fijación de rituales, permite alejar las situaciones po-

117 "Elementos para una sociología• del campo jurídico·. op.dt., 
presente volumen, pp. 206-207. 

118lbíd., pp. 215-216. 
119 Pi~rre Bourdleu, "Habitus, Code el Codiftcation", op.ctt., p. 40. 
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tencialmente peligrosas para el campo juridico, fiján­
dolas y, a través de los mecanismos de negación del 
derecho. haciéndolas aparecer como necesarias. 120 

Pero si la codificación surge como un mecanismo 
de estabilidad del sistema, en cuanto evita los ries­
gos de .Ja indeterminación al interior del campo, es 
también el instrumento por esencia que permite al 
derecho presentarse como autónomo y como nece­
sario en su construcción sistemática y neutra. Si los 
análisis weberianos presentan el derecho como una 
necesidad funcional de la sociedad, el análisis de 
Bourdieu pone el acento del cambio del derecho en 
la propia estructura del campo: son los participan­
tes en el juego los primeros en asegurarse de que el 
campo pueda transformarse de manera que conven­
ga a sus intereses. 

La codificación tiene tres efectos mayores por lo 
tanto:t2t 

l. Facilita la fijación del conocimiento, la maestria 
en el mismo, mediante la objetivación que produce. 

2. Supone la oftcialización del saber, permite que 
todo el mundo sea testigo y a la vez inquisidor de 
aquello que se hace, ratificándolo, homologándolo, 
mediante un esquema lingüístico. 122 

3. Permite la formalización racional, no mágica, 
del conocimiento. Abre la puerta a la universaliza­
ción de categorías que son propias y. en gran medi-

120 !bid.. pp. 40·41. Esta negación de la finalidad última de las 
nonnas, de cuál es el beneficiado en última instancia de la 
existencia del proceso de solución de conflictos tal y como está 
con~rado, con sus ritos, es la base de la critica al proceso de 
decisión Jud!ctal que realiza Duncan Kennedy (véase Duncan 
Kennedy, A Critique of Aqjudirotion (fin de slec/e), op.cit., pp. 
265 y ss .. y tambien Duncan Kennedy, libertad y restricción en 
la decisión judicial, Bogotá. Siglo del Hombre Editores, 
Universidad de los Andes y Pontificia Universidad Javeriana. 
1999. 

121 Plerre Bourdieu, "Habitus. Code et Codificatlon", op.ctt.. pp. 42-
43. 

122 /bid., p. 42. 
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da, arbitrarias. Mediante la formalización, los ritua­
les adquieren el valor de procedimientos legítimos, 
exponiendo a los afectados las normas que garanti-
7.an la solución no arbitraria -es decir, la solución 
decidida indMdual o colectivamente por agentes no 
creyentes en el código jurídico-, de los <:onflictos 
sociales. 

El derecho aparece, para Bourdieu, como la for­
ma de la violencia simbólica por excelencia: el dere­
cho da forma a prácticas que a partir de ese momen­
to se reconocen como convenientes, legítimas, 
necesarias. I:Z:l 

De este panorama emerge un derecho que tiene 
un componente esencial que no tiene conexión con 
las normas: la actMdad de las personas encargadas 
de crearlo, interpretarlo, racionalizarlo y aplicarlo, 
no siempre coincidentes. La parte no jurídica que 
determina la actMdad de los agentes e instituciones 
al interior del campo no está ligada a la actividad 
propiamente jurídica exclusivamente, sino que en 
muchos casos, especialmente al interior de la admi­
nistración burocrática del derecho, sigue estrategias 
que están ligadas a la competencia con otros agen­
tes e instituciones, o que persiguen finalidades liga­
das al propio reconocimiento profesional. 124 La apli­
cación del derecho viviría así en el campo de la 
constante hipocresía, de presentación falsa de valo­
res y programas queridos por todos, pero cuya reali­
zación queda supeditada a la no afectación o a la 
colaboración que la realización de esos programas 
representa. pard sus intereses propios. 125 

123 Ibíd., p. 43; "Elementos para una SOCiología del campo jurídi<..'O •• 
presente volumen. pp. 219-220. 

124 Pierre Bourdieu, "Drolt et passe-droit. Le champs des pouvolrs 
territor!aux et la mise en revre des reglements", Actes de la 
recherche en sciences sociales, 81/82 (1990), pp. 86-96. 

125 Pierre Bourdleu, "Les juristes, gardien de l'hypocresle collective". 
en: Francols Chazel y Jean Commaille (d!r.}, Normesjwldfques 
et.régulatlonsociale. Paris, LGDJ, 1991, pp. 95-99. 
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Dejamos aquí nuestra presentación de los traba­
jos de Teubner y Bourdieu para que el lector reciba 
directamente de ellos la fusión entre teoria y prácti­
ca que ambos pretenden. Las palabras de Bourdieu 
reflejan bien lo que creo que es el espíritu común de 
los dos autores: 

Aquellos que rechazan mis análisis (por lo peculiar 
de los resultados) no pueden ver que lo que real­
mente importa en ellos· no son tanto los resultados 
sustantivos en sí mismos como el proceso median­
te el que se obtienen. Las 'teorias' son programas 
de investigación que no van dirigidas al 'debate teó­
rico', sino a una utilización práctica que las recha­
za o las generaliza o, aún mejor, especifica y dife­
rencia su pretensión de universalidad. 126 

126 Loic J.D. Wacquant y Plerre Bourdieu, An IniJitation ID Rejlexive 
Soctology. op.cit., p. 77 (traducción del autor). 
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ELEMENTOS MATERIALES Y 
REFLEXIVOS EN EL DERECHO 

MODERNO* 

Gunther Teubner 





l. TEORíAs NEOEVOLunYAS SOBRE EL DERECHO 

VMmos en tiempos de un desencanto cada vez ma­
yor con los fines, las estructuras y el funcionamiento 
del Estado intervencionista. El debate po1ítico sobre 
la "deslegalización" (e.g. Breyer, 1982; Mltnick, 1980; 
Wllson, 1980) no es sino una de las manifestaciones 
de tina más amp1ía reevaluación de los sistemas de 
derecho y de la organización pública. Las recientes 
discusiones en la sociología legal reflejan la más am-

Este articulo casi se ha transfonnado de un trabajo puramente 
personal en una empresa transatlántica. Comenzó en el Centro 
para el Estudio del Derecho y la Sociedad, en Berkeley, donde 
dicté un seminario en teoria legal comparativa. En esta 
atmósfera desafiante, debido especialmente a la presencia de 
Phllippe Nonet y Phllip Selzntck. escrtbl el primer borrador, que 
pasó entonces al examen critico de muchoe colegas, entre ellos 
Richard Buxbaum, Johannes Feest, Wolfpng Flkentscher, Wolf 
von Heydebrand, James Nlckel y Rainer Walz. Tengo que 
agradecer al Deutsche Forschungsgemelrulehaft por el apoyo 
ftnanclero. Al otro lado delAtlántlco el artfculo fue extensamente 
comentado. Mis colegas en Bremen, y también en otros lugares, 
me ayudaron con sus comentarlos critlcos. Quiero mencionar 
a Gert BrQggemelner, Peter Derieder, Dleter Hart, Christian 
JoeJ;ges, Karl-Helnz Ladeur, Eike Schmldt, IOaus Slevlking, 
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plia preocupación sobre los efectos de la intervención 
legislativa que tiene lugar en el Estado social. Debido 
a ello, los investigadores han explorado las causas y 
los efectos de la "legalización" en varias esferas de la 
vida social {Voigt, 1980) al mismo tiempo que las fuen­
tes y las consecuencias de los movimientos defenso­
res de la deslegalización (Galanter, 1980) y de la jus­
ticia informal (Abel, 1980; 1982). Se ha prestado 
también atención a los sistemas que podrían reem­
plazar la adjudicación formal por diferentes tipos de 
mediación y conciliación (Blankenburg et aL. 1980). 

En este momento, la sociedad parece estar re­
afirmando su compromiso hacia un derecho jinalis­
ta y hacia las estructuras legales y burocráticas que 
se asocian con él. Los modelos clásicos de la ley y 
del Estado que heredamos del siglo XIX resaltan lo 
que Max Weber llamó Mracionalidad formal" (Rheins­
tein, 1954: 61. 39). Un sistema de derecho racional 
formal crea y aplica un conjunto de normas univer­
sales. El derecho formal racional se apoya, además, 
en un cuerpo de profesionales del derecho que usan 
peculiarmente el razonamiento legal para resolver 
conflictos concretos. Con la llegada del Estado so­
cial e intervencionista, se ha puesto un mayor étúa­
sis en el derecho racional material, i.e .• en el dere­
cho usado como un instrumento para intervenir en 
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Helmut Wlllke y Gerd Winter. Posterlonnente. el articulo visitó 
Jos agradables alrededores de F1orencta. Estoy agradecido a los 
participantes del seminario "Nuevos conceptos en la teoria legal". 
y especialmente a Werner Malhofer y Joseph Weiler, y también 
he recibido valiosas sugestiones de Marc Galanter y Nik:las 
Luhmann. La presentación del articulo a una audiencia 
americana produjo la necesidad urgente de "des-gennanizarlo". 
David Trubek y Richard Lempert hicieron comentarlos 
extremamente valiosos a la versión final. De hecho. su 
cooperación fue tan intensa y sus contribuciones sobrepasaron 
tanto las actM.dades de edición normales que no puedo hablar 
de un articulo individual sino de un empeño colectivo. Sin duda. 
esto no quiere decir que haya responsabilidad colectiva, porque 
ahi seguimos la noción bastante más tradicional de 
responsabilidad individual. 



la sociedad de una manera ftnal.ista, orientado ha­
cia la consecución de fines concretos (Rheinstein, 
1954: 63, 303). Puesto que el derecho racional ma­
terial se elabora para la consecución de fines espe­
cíficos en situaciones concretas, tiende a ser más 
general y abierto, y al mismo tiempo más parti­
cularista. que el derecho formal clásico. 

Los estudiosos europeos han llamado a esta ten­
dencia a apartarse del formalismo "rernaterialización" 
del derecho. La ven tanto como una parte inherente 
del programa del Estado social inteiVencionista como 
un desarrollo que conduce a la disolución de la ra­
cionalidad formal. Algunos ven en la nueva "rema­
terialización" del derecho una amenaza a valores 
sociales importantes {Voigt, 1980). Esta tendencia 
puede también amena?.ar al individuo al debilitar la 
protección que el derecho formal (al menos en teo­
ría) proporciona frente a la acción arbitraria del Es­
tado y, al mismo tiempo, levantar las barreras que 
se le habían puesto a la inteiVención burocrática en 
áreas de la interacción humana que hasta este mo­
mento se encontraban localizadas en manos de la 
esfera privada {familia, vecindad, escuela). 

La sociología legal en Europa y en los Estados 
Unidos ha proporcionado algunas narraciones 
fenomenológicas útlles de las tendencias enfrentadas 
y contradictorias en la presente situación. Pero mien­
tras hemos adquirido conciencia de que hay movi­
mientos que se acercan y se alejan de la legalización y 
de que existe un cambio de formas de pensar legales 
formales a otras materiales, no sabemos por qué ocu­
rre, ni tenemos suficientes conocimientos como para 
predecir el resultado probable de las tendencias ac­
tuales. Los criticos, que nos dicen que la legalización 
no es capaz de tratar con la complejidad y la especia­
lidad de los conflictos modernos. defienden "alterna­
tivas" al derecho (ver Blankenburg et al., 1980). Pero 
frente a esta critica se sitúan los que hacen notar que 
la deslegalización y el no formalismo pueden, en las 
condiciones sociales actuales, reforzar más que ero-
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sionar las relaciones de poder asimétricas (Abel, 1980}. 
Observadores de esta "rematerialización del derecho" 
señalan los perniciosos efectos de este proceso pero 
son incapaces de responder criticas como las de 
Kennedy (1976), que enfatizan la imposibilidad de 
realizar el programa del derecho formal. 

Muchos ven la situación actual como una "cri­
sis". pero, ¿qué es lo que nos trae esa crisis?, ¿la 
discusión sobre legali7.ación y deslegalización y la 
tensión que se percibe entre forma y sustancia son 
la prueba de oscilaciones cíclicas entre principios de 
organización legal y social arbitrarios, pero a pesar 
de todo antagonistas?. ¿o la crisis actual es el reflejo 
de fuerzas más básicas y subyacentes cuyo funcio­
namiento puede llegar a comprenderse y cuya direc­
ción anticiparse? Los análisis más recientes no nos 
dan respuesta a estas preguntas, porque carecen de 
fundamentos macrosociales o evolucionistas. 

El propósito de este artículo es presentar una 
aproximación al problema del cambio en el derecho 
y la sociedad que nos permita ver la situación actual 
como una "crisis" de la evolución social y legal, y de 
esta forma situar las narrativas fenomenológicas 
sobre legalización/ deslegalización y forma/ sustan­
cia dentro de una teoría social más comprehensiva. 
La teoría se situará dentro de la tradición evolu­
cionista. ya que los conceptos "neoevolutivos" nos 
proporcionan una manera de ver la situación pre­
sente en contexto. La tradición evolucionista es una 
de las más antiguas dentro de la sociología del dere­
cho. Floreció en los primeros años de la disciplina y 
luego cayó en desgracia (Friedman. 1975). Hoy en 
día existe un interés renovado en los enfoques 
evolucionistas para explicar los cambios en el dere­
cho y en la sociedad, tanto en los Estados Unidos 
como en Europa (Brüggemeier. 1980; Buss. 1982; 
Eder, 1978; Eder et al., 1978; Habermas. 1976c; 
Luhmann. 1970a: Nonet y Selznick. 1978; Schlu­
chter. 1981: Tugendhat. 1980; Tumer, 1974: Unger, 
1976: Wietholter, 1982; Willke, 1981; Zielke, 1980). 

86 



El método que seguiré consiste en analizar las 
dos teorias prtncipales neoevolucionistas en Alema­
nia y contrastarlas con el trab~o más reciente del 
pensamiento legal neoevolucionista en los Estados 
Unidos. Desde esta yuxtaposición de distintos pero 
concurrentes erúoques, desarrollaré una nueva pers­
pectiva del proceso de cambio legal y social al que 
llamo M derecho reflexivo". La situación actual, en la 
que el derecho se convierte en un sistema para la 
coordinación de la acción al interior de los subsistemas 
sociales semiautónomos y también entre estos, pue­
de contemplarse como una posibilidad naciente pero 
aún no percibida, y puede también estudiarse el pro­
ceso de transición hacia un derecho verdaderamente 
"reflexivo". 

Este análisis es aproximado y preliminar. Mis 
propósitos son exponer cómo se puede crear una 
teoria que evite las carencias de los modelos evolu­
cionistas previos y demostrar la utilidad de ese erúo­
que para conseguir una valoración preliminar de 
nuestra situación actual. Pero la teoria social que 
elaboro está todavía incompleta y mis esfuerzos por 
aplicarla a la situación legal de hoy en día son en el 
mejor de los casos parciales y aproximados. 

Los esfuerzos más completos para desarrollar un 
nuevo erúoque evolucionista del derecho se encuen­
tran en los trabajos de Philippe Nonet y Philip 
Selznick (1987), en los Estados Unidos, y en los de 
Jürgen Habermas (1981) y Niklas Luhmann (1970), 
en Alemania. Estos tres relatos neoevolucionistas 
buscan identificar distintos "tipos" de derecho, mos­
trar el cambio de un tipo a otro y explicar los proce­
sos de transición. Aunque hay diferencias sustan­
ciales entre ellas, estas teorías se ocupan de un 
problema común: la crtsls de la racionalidad formal. 
Tratan la racionalidad formal como la caracteristica 
dominante del derecho moderno (al menos hasta 
tiempos recientes) y afirman que fenómenos como la 
"rematerialización del derecho" son la manifestación 
de una. crisis, y pretenden expUcar esa situación. 
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En mayor o menor grado, cada uno de estos en­
foques regresa a la formulación que Max Weber hizo 
de estos temas. Weber, cuyos escritos tienen ya más 
de cincuenta años, describió el sistema de raciona­
lidad formal y sugirió al mismo tiempo la posibili­
dad de una ~rematerialización del derecho". Weber 
creó una tipología en la que se incluían tanto la 
racionalidad formal como la racionalidad material 
(Rheinstein, 1954: 61, 301; Schluchter, 1981: 87; 
Trubek, 1972: 720). Buscó los determinantes so­
ciológicos que producían el cambio de atributos 
esencialmente materiales de la acción legal (éti­
camente determinados, eudeimonísticos o utilita­
ristas) a atributos esencialmente formales (concep­
tualmente abstractos, precisamente definidos y 
procedimentales). En su narración, la racionalidad 
formal se sostiene mediante un conjunto de reglas 
metodológicas (silogismo legal, reglas de interpre­
tación legal) que garantizan la uniformidad y la con­
tinuidad del sistema legal. 1 

Max Weber también señala algunas de las ten­
dencias antiformalistas del desarrollo legal moder­
no (Rheinstein, 1954: 303). En el derecho de contra­
tos, por ejemplo, estas tendencias se manifiestan en 
una "creciente particularización" del derecho y en 
un control legislativo y judicial cada vez mayor del 
contenido material de los acuerdos. Weber interpre­
tó esto como una inyección renovada en el derecho 
de "imperativos éticos, utilitartstas y otras reglas sin­
téticas y máximas políticas" (Rhelnstein, 1954: 63). 
"En cualquier caso, la precisión jurídica de las deci­
siones judiciales se encontrarla seriamente afecta­
da si argumentos soclolól(tcos, económicos o éticos 
tomasen el lugar de los conceptos legales" {Rhein­
stein, 1954: 320). 
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Weber pensó que estas tendencias eran margi­
nales si se comparaban con el proceso predominan­
te de racionalización formal, pero las teorias evo­
lucionistas contemporáneas parecen atribuir una 
gran importancia a la "materialización del derecho 
formal· (ver, e.g., Assmann, et al., 1980: Eder, 1978; 
TrUbek, 1972; Unger. ·1976; Wieacker, 1967; Wie­
tholter, 1982). Las teorias en las que me centraré 
buscan modelos de procesos que expliquen la diso­
lución de la racionalidad formal en cuanto a trans­
formación, direccionalidad y potencial evolutivo y 
cada una de estas teorias presenta un nuevo tipo de 
racionalidad hacia la cual puede estar dirigiéndose 
el derecho postmodemo. 

Mientras que las teorias de Habermas, Luhmqnn 
y Nonet y Selznick comparten una problemática co­
mún y. hasta cierto grado, un punto de partida co­
mún. las perspectivas que toman y las bases de sus 
teorias son muy diversas. 

Nonet y Selznick (1978) presentan un modelo de 
desarrollo con tres estados evolutivos: derecho re­
presivo. derecho autónomo y derecho responsivo. 2 

Derecho responsivo, en esta descripción, es el resul­
tado d~ .. Y!!ª-.-~t:l~i!; del formalismo legal. de la que 
emerge una nueva foi:"iiüi -ae derecho en la que se 
combinan finalismo y participación (1978: 78, 95). 
-En la explicación de la transición hacia el derecho 
responsivo, Nonet y Selznick destacan los desarro­
llos internos del derecho autónomo que erosionan 
las tendencias formales del derecho. 

Luhmann y Habermas, por otra parte. basan su 
análisis en teorias que tratan la evolución de las es-

2 He preferido acuñar el término "responsivo" que buscar una 
traducción aproximada al concepto de Nonei y Selznlck. 
Respansive podrla traducirse como "receptivo". pero la palabra 
inglesa conlleva también una reacción positiva al estúnulo 
recibido, en tanto que el término español puede tener una 
connotación más neutral que he preferido evitar. (Nota del 
traductor}. 
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tructuras sociales y los procesos de covariación 3 le­
gal y social. Luhmann, que sigue la tradición de 
Parsons y Durkheim, y es el principal y máximo ex­
ponente de la "temía de sistemas", emplea un esque­
ma evolucionista de tres etapas en el que distingue 
entre sociedades: a) segmentadas, b) estratificadas y. 
e) funcionalmente diferenciadas ( 1982). Para cada uno 
de los tipos de organización social establece un tipo 
paralelo de orden legal. Siguiendo este análisis, 
Luhmann argumenta que la crisis actual del derecho 
es ·producto de la ~sidop.. de ·uña· soctedad es­
tratificada a una sociedad funcionalmente difereiu .. 1a­
da. Dicha transición ~exige" una transición-paralela 
en el orden ieg8J.. Desde este punto de vtsta..¡:hl_tri$is 
actual del derecho es resultado de la inadecuación de 
los sistemas de derecho positivo que hemos recibido, 
teniendo en cuenta las complejidades de una socie­
dad funcionalmente diferenciada. ~lo 
que se necesita no es la mayor interíCÍonalidaft._y: par­
tleipación sugeridas por Nonet y selzni"Ck~ -sino una 
mayor abstracción, pensamiento funcionalista. y 
autorreflexión del sistema legal. 

Jurgen Habermas aborda el mismo tema desde 
un punto de vista distinto. Habermas, el portavoz 
más destacado de la "t_!eor!l! .. critica", ha intentado 
una "reconstrucción del ~terialismo histórico" a 
través de liñeas neoevolucionistas (1976). Al Igual 
que Luhmann, Habermas identifica etapas evoluti­
vas en la sociedad y analiza las relaciones entre es­
tas etapas y el desarrollo moral-legal. El modelo de 
Habermas establece etapas en las que "principios 
organizativos_soci:al~" surgen de la interaccióñ-en-

3 La covarlactón supone una interrelación entre los mecanismos 
evolutivos de dos sistemas, mediante la creación de estructuras 
alintertor de cada uno de los sistemas que los hacen ~ptlvos 
a los estímulos recibidos por el otro sistema. La noctón de 
"acoplamiento estructural" (structural couplfng) hace referencia 
en teoría de sistemas al mecanismo que pennite la covarlaclón 
entre distintos subsistemas sociales. (Nota del traductor). 
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tre estructuras .de ~!lilbajo sociE!l y la interacción,. 
comunicai1~.4En su modelo, el derecho se-presenta 

-comolá lilstitucionaliiád.Ón de una secuencia histó­
rica de .. estructui-as racionales": preconvencionales, 
conven:cionales· y ·postcon~es~ En el esque­
ma de'tmbermas';' a· derecho formal representa una 
estructura racional convencional: la presente situa­
ción trae consigo una transición hacia una forma 
muy distinta de racionalidad legal y social. 

Dada la naturaleza enfrentada de estos modelos, 
¿pueden deducirse características plausibles de una 
emergente racionalidad legal postmodema? En lu­
gar de intentar elegir entre modelos competidores 
sobre la base de su "corrección" teórica, intentaré 
identificar acuerdos implícitos y convergencias táci­
tas. El fin es trascender las controversias entre 
fu:ricionalismo y teoría critica y transformar aparen­
tes puntos de vista irreconciliables en perspectivas 
-rom:pléiiient.arlas. intentaré construir un modelo in­
tegrado de eVolución legal mediante la descomposi­
ción de los modelos existentes en sus elementos y 
reestructurándolos de una manera diferente •.. ~sde 
esta perspectiva, en realidad los tres modelos no 
-ctr6Cañ. entre· sí sino que. por el contrario, hablan de 
diferentes aspectos de un mismo problema. 

Nonet y Selznick, con el objeto de explicar el cam­
bio legal, se apoyan fuertemente en variables ~inter­
nas" del sistema legal, mientras que Habermas. al 

4 Habermas busca una "perspectiva de las posibilidades 
estructurales que no han sido aún --y tal vez nunca lo sean­
institucionalizadas". Este pareciera ser el On último de todos 
estos modelos evolucionistas. Observan el derecho moderno. 
más que desde una perspectiVa puramente analltica. desde una 
perspectiva dirigida a la solución de problemas: pretenden 
ayudar en el diagnóstico y la curación de los problemas que 
tienen su origen en la crisis de la raclonaltdad formal; c;f. 
Habermas (l976a). 

5 Es convencional la moral que se justlftca mediante la 1radici6n y 
postcoiMmcional la que tiene su justlficacl6n en los intereses de 
todos los participantes. véase Habermas (I976c: 260; 1979a: 95). 
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igual que Luhmann, tiende a resaltar interrelaciones 
"externas" entre las estructuras sociales y legales. 
Nuestra estrategia será combinar variables "exter­
nas" e "internas" en un modelo de covariación. Nos 
ocuparemos tanto de la potencialidad de desarrollo 
inherente al· sistema legal actual (Nonet y Selznick) 
como de los limites y las necesidades de una socie­
dad postmoderna incipiente (Habermas y Luhmann). 
En particular. deseo explicar cómo la dinámica in­
tema del desarrollo legal descrita por Nonet y Selznick 
es probable que se dé por sí misma en el entorno de 
la transformación social que forma la base de las 
teorías desarrolladas por Habermas y Luhmann. 
Puedo hacer esto con la ayuda de un concepto de 
derecho que es similar al de derecho responsivo de 
Nonet y Selznick, pero que difiere de él en aspectos 
importantes. Llamo a este concepto, que identifica 
una clase naciente de estructura legal, "derecho re-· 
flexivo". 

El argumento se desarrollará como sigue. En la 
sección 11 observaremos más de cerca lo que Nonet 
y Selznick llaman "derecho responsivo". El derecho 
responsivo, tal y como veremos, implica dos dimen­
siones separadas y potencialmente contradictorias. 
Nonet y Selznick ven el crecimiento del ~derecho . 
responsivo" como un movimiento unidimensional 
hacia un sistema más participatorio y finalista, pero 
su análisis confunde dos tendencias relacionadas 
pero distintas en el derecho postmoderno, a saber, 
~1 movimiento hacia una mayor racionalida.d.mate::-. 
rial y la aparición de una racionalidad r-eflexjya, 
Puesto que el derecho responsivo incluye elemen­
tos materiales junto con elementos reflexivos resul­
ta ser, en un análisis más detenido, una amalgama 
de dos tipos distintos de racionalidad legal. Este 
descubrimiento conduce a la cuestión de si la es­
tructura legal que Nonet y Selznick llaman "dere­
cho responsivo" es una "etapa" estable y plausible 
de la evolucion legal o meramente un momento en 
una situación transitoria. 
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Esta cuestión es central para este articulo. Pero no 
puede responderse en el marco de la teoría evolutiva 
que Nonet y Selznick usan porque el único ~lemento 
dinámico de su modelo evolucio:riiSta' es 'el cambio in­
temo del derecho. Para poder dar una respuesta se 
deben desarrollar modelos más complejos de evolu­
ción legal y social en los cuales los cambios en el siste­
ma legal se expliquen en términos que abarquen tanto 
la dinámica interna del orden legal como el impacto de 
las estructuras sociales cambiantes. Me ~paré de 
ello en la sección 111. en la que uso ideas de Habennas 
y Luhmann para desarrollar principios básicos de 
covariación evolutiva sociolegal. Este análisis prelimi­
nar sugiere la Importancia de dos conceptos: :wntple­
jidad social adecuada" y "principios organizativos de la 
sociedad". Los principios organizativos, según 
frcil>eim.as, surgen del juego de los procesos evolutivos 
de la moral y de la esfera social de la..sociedad. Las 
normas legales fundamentales incorporan estos prin­
cipios orgán:izativos de la sociedad y de esa manera 
definen el niveau (nivel) de aprendizaje en una socie­
dad dada. El principio de complejidad social adecua­
da, tomado de Luhmann, establece que el orden legal 
en las sociedades postmodernas debe tener mecanis­
mos que le permitan operar en un entorno complejo de 
·subsistemas semiautónomos funcionalmente diferen­
ciados. Los dos principios, aplicados a las sociedades 
postmodernas. nos llevan a la conclusión de que un 
orden legal postmoderno debe estar orientado hacia 
·procesos autorreflexivos en subsistemas sociales dife­
renciados. 

En la sección IV uso estos principios para abor­
dar la pregunta de si la combinación de racionali­
dad reflexiva y material que contiene la teoria del 
derecho responsivo de Nonet y Selznick es una eta­
pa estable o meramente transitoria. Este análisis me 
lleva a la conclusión de que los dos c9mponentes de 
esa amalgáilla tienen distintas posibtíW.ades de rea-

0 lizadón en la·s condiciones de la sociedad 
J?OStmoderna. Se puede demostrar que la dimensión 
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reflexiva del derecho responsivo tiene más probabi­
lidades de responder a las exigencias de los princi­
pios de complejidad socialmente adecuada que lo que 
puedan hacerlo los aspectos finalistas o materiales 
del derecho responsivo. Por lo tanto, incluso en el 
caso de que el derecho responsivo describa adecua­
damente la situación actual del derecho, la amalga­
ma de la que se compone es improbable que pueda 
mantener su unidad. Lo que es más, el derecho re­
flexivo, que en este momento es sólo un elemento 
más de una complicada mezcla de orientaCiones le­
gales, puede emerger como la fonna dominante del 
derecho postmoderno. 

ll. HACIA EL "DERECHO RESPONSIVO": 
DINÁMICA INTERNA DEL CAMBIO LEGAL 

Para Nonet y Selznick, el"derecho responsivo", que 
combina la orientación finalista con un énfasis en 
la participación de los procesos de creación del de­
recho, es un avance evolutivo con respecto al "de­
recho autónomo", etapa a la que Weber se refiere 
como de racionalidad formal. Mediante la identifi­
cación de este nuevo tipo de derecho y la explica­
ción de su aparición, Nonet y Selznick hacen una 
contribución importante a la reconstrucción de la 
teoria de la evolución legal. Para entender la natu­
raleza -y los límites- de esta contribución, debe­
mos ver cómo estos autores analizan el proceso de 
evolución legal. La clave se encuentra en lo que 
Nonei y Selznick llaman estrategia de "ciencia so­
cial" y en la manera en que este enfoque difiere de 
los enfoques jurisprudenciales y sociológicos del 
derecho tradicionales . 

.A. Autonomia del desarrollo legal 

Nonet y Selznick consideran una amplia gama de 
cuestiones jurisprudenciales desde el punto de Vista 
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de la ciencia social moderna (1978: 8; Selznick. 1969: 
3; 1968: 50). Su enfoque del derecho es más empíri­
co que analítico; definen el derecho como multi­
dimensional más que unidimensional; utilizan las 
dimensiones institucionales, políticas y sociales del 
derecho como variables que dependen del contexto 
social, y conciben eslas dimensiones como aspectos 
de un sistema de elementos interrelacionados que 
pueden solamente adquirir un número limitado de 
configuraciones evolutivas. La teoría del derecho 
responsivo que resulta va más allá de la teoría del 
derecho tradicional. El desarrollo legal no se identi­
fica exclusivamente con la aparición sucesiva de 
normas, principios y conceptos básicos de derecho. 
Más bien se determina por el juego dinámico de las 
fuer-.tas sociales, las limitaciones institucionales, las 
estructuras organi7..ativas y. por último pero no me­
nos importante. el potencial conceptual. 

Este tipo de estrategia de ciencia social evita las 
falacias del reduccionismo sociológico (ver Luhmann. 
1972a; Schelsky, 1980: 77). El derecho para Nonet 
y Selznick no es ni un epifenómeno que esconde con­
tradicciones económicas más esenciales (ver, e.g. 
Wagner, 1976) ni se puede reducir, como en algu­
nos de los enfoques positivistas, a un conjunto de 
decisiones determinado por las relaciones de poder, 
las estructuras organizativas, los roles profesionales 
y similares. En lugar de ello, el derecho es una insti­
tución social autónoma, cuyos avances dependen de 
su propia dinámica interna. En pocas palabras. 
Nonet y Sclznick nos ofrecen una teoría de respues­
tas y limitaciones institucionales dentro del sistema 
legal cuyo "punto principal es que se puede encon­
trar una determinada disposición al cambio al ob­
servarse que las fuer-.tas sistemáticas que se ponen 
en movimiento en una etapa son las fuerzas que pro­
ducen resultados característicos en otra" (Nonet y 
Selznick, 1978: 20). Por ejemplo, en la primera de 
sus tres etapas, el derecho represivo sirve para legi­
timar el poder, pero esta misma función genera pre-
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siones al interior del sistema legal represivo que so­
cavan sus estructuras específicas y conducen a la 
aparición de un nuevo tipo de derecho, el derecho 
autónomo. De manera similar, el derecho autónomo 
desarrolla modos internos de razonamiento y con­
ceptos de participación que rompen con las fronte­
ras del pensamiento formal y generan presiones para 
la transformación hacia un tipo de derecho más 
responsivo (1978:51, 71). 

Este concepto de una "lógica institucional" del 
orden legal, central en el enfoque neoevolucionista 
de Nonet y Selznick, es fuertemente apoyado por sus 
homólogos europeos. Habermas transforma las ver­
siones "economicistas" de la tesis de base/superes­
tructura en relaciones más abstractas entre "traba­
jo" e "interacción" social y construye una "lógica del 
desarrollo" autónoma de las estructuras normativas.6 

En la teoria de Habermas, la evolución de la con­
ciencia moral y legal sigue su propio modelo autóno­
mo y no puede reducirse a un mero reflejo de la "di­
námica del desarrollo" de las estructuras sociales y 
económicas básicas (1979: 130). Una de l~s~princi­
pales tesis de Habermas es que la racionalización 
del"mundo de la vida" en el que el desarrollo legal y 
moral tiene lugar, no es reductible a aquellos proce­
sos que tienden hacia una creciente complejidad de 
los "sistemas" económico y politico. 

Ltihmann mantiene la autonomía de la evolución 
legal al definirla como la interacción al interior del 
sistema legal entre mecanismos evolutivos distintos. 
Las estructuras normativas del derecho aportan lo 
necesario para su variación: sus instituciones pro­
cedimentales cumplen con la función de selección: 
sus abstracciones conceptuales representan los me-

6 Las "estructuras nonnativa.s", cuando se habla de Habennas, 
se refieren no al mundo de las reglas juridicas. sino al campo 
de lo que él llama "racionalidad nonnattva• y que como sabemos 
tiene que ver con la esfera de legitimación del sistema legal. 
(Nota del traductor). 
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......... 
·canismos de estabili7..ación (1970a). De esta mane­
ra, a pesar de las diferencias sustanciales en los 
modelos presentados por Nonet y Selznick, y Haber-.. 
mas y Luhmann, encontrarnos una convergencia sop 
prendente en su visión de la autonomía de la eyeÍu-

'Ctón legal. -----------····------- -···· ... 

¿Qué sl.gn1fica formular una teoría del cambio le­
gal desde el punto de vista de la evolución autóno­
ma? ¿Es el desarrollo de la idea de "lógica ins­
titucional" dentro del sistema legal, que forma parte 
central de los tres enfoques que estamos estudian­
do, un paso adelante en la teoría? Se puede argu­
mentar que poner énfasis en la autonomía del dere­
cho es abandonar una clave interna de la sociología 
legal como es la dependencia del derecho de factores 
sociales, y recrear la división tradicional entre teoría 
legal y ciencia social. Pero este peligro existe sólo si 
el sistema legal se conceptualiza como un sistema 
"cerrado", autosuftciente e independiente de los cam­
bios en un entorno social más amplio. En los traba­
Jos que estamos estudiando no lo es. Para el neo­
evolucionismo, la autonomía legal significa que el 
derecho cambia reaccionando sólo a sus propios 
impulsos, porque el orden legal -normas, doctri- · 
nas, instituciones, organizaciones-- se reproduce a 
si mismo. 7 Pero al hacer eso, el sistema legal no se 
aísla de su entorno. La idea clave, central en las teo­
rías neoevolucionarias, es la "autorreferencia de las 
estructuras legales". Esto significa que los cambios 
externos no son ni ignorados ni directamente refle­
jados en función de un "esquema de estimulo-res­
puesta", sino que son selectivamente filtrados por 
las estructuras legales y adaptados siguiendo una 
lógica de desarrollo normativo. Incluso las presiones 
sociales más extremas tienen influencia en el siste-

7 El concepto de autorreferencla se emplea en btologia al Igual 
que en las clenctas sociales con el objeto de ldent111car un sistema 
que produce y reproduce por si mismo todos los elementos que 
lo constituyen. véaseH~I (1982: 189). 
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ma legal sólo en la medida en que se confJgUran pri­
mero como "construcciones legales de la realidad 
social". De esta manera, desarrollos sociales más 
amplios sirven para "modular" el cambio legal. que 
obedece a su propia lógica de desarrollo. 

El concepto de autorreferencia del sistema legal 
es un aspecto vital del pensamiento neoevolucionista. 
Presenta el sistema legal como un sistema "abierto" 
y "cerrado" a un mismo tiempo. De esta forma. el 
pensamiento neoevoluciontsta evita las falacias de 
las teorias que ven el cambio legal como puramente 
interno e independiente o exclusivamente como el 
resultado de acontecimientos externos. Los cambios 
sociales y legales son. para los neoevolucionistas. 
procesos relacionados pero distintos. El cambio le­
gal refleja una dinámica interna que es influida, sin 
embargo, por estimulas externos y a su vez influye 
en su entorno. 

El concepto de estructuras legales autorre­
ferenciales nos permite tomar en cuenta el carácter 
"diferenciadamente legal" de fenómenos normativos 
específicos, sin perder al mismo tiempo la perspecti­
va más amplia de la ciencia social CTrubek. 1977: 
540). Sociológicamente, podemos reconocer y anali­
zar las diferencias entre las doctrinas legales y las 
teorías científicas. entre las construcciones legales 
de la realidad y las construcciones de la ciencia so­
cial, entre las investigaciones de la doctrina legal y 
las investigaciones empirtcas sociológicas, y entre un 
tipo jurídico específico de racionalidad y la raciona­
lidad de otros subsistemas sociales. 

Pero aún más importante es que el concepto de 
desarrollo legal autoreferrencial propordona las ba­
ses para una perspectiva sobre la coevolución legal y 
social que nos permite entender de forma más com­
pleta la crisis actual. Centrándonos en este aspecto, 
podemos adquirir una nueva percepción de las cues­
tiones presentadas en el debate sobre la "rema­
terialización del derecho" y ver cómo una nueva for­
ma de racionalidad puede estar naciendo. Pero para 
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hacer esto debemos ir más allá del análisis ofrecido 
por Nonet y Selznick. Debemos ver primero de qué 
manera su concepto de "derecho responsivo" incor­
pora de hecho dos tipos distintos de racionalidad le­
gal. Luego tenemos que superar su narrativa pura­
mente interna de la dinámica de la evolución legal. 

B. Dos dimensiones del derecho responsivo: 
racionaUdad material versus reflexiva 

La descripción del nacimiento del derecho material 
que hacen Nonet y Selznick es en muchos aspectos 
similar a las ideas europeas sobre "rematerialización 
del derecho formal". Sin embargo, han desarrollado 
un modelo más coherente y sistemático de cambio 
legal autónomo para mostrar las consecuencias de 
esa transición. Nonet y Selznick afinnan que el for­
malismo legal está sufriendo una crisis de la que 
emerge una nueva orientación hacia lo material, es 
decir, hacia una soberanía de la finalidad. El ascen­
so de la finalidad transforma estructuras normati­
vas fundamentalmente rígidas en estándares "abier­
tos" y reglas "orientadas hacia el resultado". La nueva 
orientación finalista influye sobre los conceptos doc­
trinales básicos ("obligación y urbanidad"), al igual 
que las construcciones legales de la realidad social 
("paradigma político") (1978: 78, 84, 87, 93). Desde 
esta aproximación, los métodos clásicos de investi­
gación jurídica necesitan transformarse en métodos 
de "análisis de política social" que se correspondan 
a los cambios con las formas de participación jurídi­
ca ("pluralismo legal") (1978: 84, 96, 106). Sin em­
bargo, la materialización del derecho responde a cam­
bios en las estructuras institucionales y organizativas 
totalmente nuevos: exige una "regulación, no adju­
dicación" que sea llevada a cabo por "organizaciones 
postburocráticas" no jerárquicas. Las fronteras de 
estas organizaciones que se encuentran fuera del 
sistema legal necesitan ser redefinidas con respecto 
a su entorno social y político. La racionalidad mate-
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rial requiere una Mintegración de los juicios morales 
y legales y de la participación política y legal" (1978: 
104, 108, 110). 

Gran parte de lo que Nonet y Selznick nos dicen 
sobre la transición del derecho autónomo al derecho 
responsivo se basa en su opinión -compartida por 
muchos europeos-- de que el orden legal ha virado 
de modos de racionalidad formal a modos de racio­
nalidad materiales (finalistas). Pero hay diferencias 
fundamentales entre Nonet y Selznick y otros auto­
res que han discutido la Mmaterialización" del dere­
cho, ya que la idea de derecho responsivo de Nonet y 
Selznick no sólo incluye elementos de racionalidad 
material, sino que también quedan incluidos en aque­
lla categoría de derecho elementos que parecen es­
tar basados en principios muy diferentes. Al menos 
dos de los elementos del derecho responsivo, el Mdi­
seño institucional" y la Mpolitlzación del derecho". 
obedecen a una forma de racionalidad distinta de 
otros aspectos del concepto. Aunque los autores 
subsumen estos elementos bajo el principio de Mjus­
ticia material". como concepto opuesto al de Mjusti­
cia procedimental" que reina en el derecho autóno­
mo y al de "raison d'état" que domina el de derecho 
represivo (1978: 16), lo cierto es que en un análisis 
más detallado podemos percibir una orientación 
sustancialmente distinta. De hecho, el lugar que el 
diseño institucional y la politlzación ocupan en la 
teoría del derecho responsivo sugieren el nacimiento 
del germen de un nuevo tipo de racionalidad legal. 

Consideremos en primer lugar M el diseño y la diag­
nosis institucionales" (1978: 111). Aquí la atención 
legal se centra en crear, conformar, corregir y re­
diseñar las instituciones sociales que funcionan como 
sistemas autorregulatorios. Las normas legales de­
berían producir una Mcompatibilidad armoniosa" en­
tre estructuras institucionales y estructuras sociales 
mas que influir las propias estructuras sociales. En 
lugar de guiar materialmente el comportamiento, es­
tas normas se d1rigen hacia la organización, el proce-
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dimiento y la competencia. En lugar de asumir la 
responsabilidad de resultados sociales concretos, 
el derecho se limita a estructurar mecanismos para 
la autorregulación, como son la negociación, la des­
centralización, la planificación y el conflicto orga­
ni7..ado. Mientras que la racionalidad material re­
quiere legislar en detalle, el ~diseño institucional" 
se dirige hacia la "concesión de poderes y la faci­
litación" (1978: 111). 

Lo mismo puede decirse acerca de las otras ca­
racterísticas del derecho responsivo. La politización 
del derecho. por ejemplo, tal y como sugieren los 
nuevos modelos de participación política (asistencia 
letrada gratuita, acciones de clase, representación 
de intereses colectivos, etc.) (1978: 95}, introduce un 
conjunto diferente de conflictos sociales e integra 
intereses diferentes dentro del proceso legal. Aun así. 
lo hace sin imponer resultados concretos, lo que sí 
requería una racionalidad material. 

Lo que todo esto sugiere es que la descripción de 
Nonet y Selznick de la transformación del derecho 
autónomo (formalismo legal) incorpora un movimien­
to de la racionalidad formal hacia dos tipos diferen­
tes de racionalidad legal: la racionalidad "material" 
de los resultados. por un lado, y la racionalidad "re­
flexiva" de la estructuración de las instituciones y de 
la organización de la participación orientadas pro­
cedimentalmente. por otro. Pero ¿qué representa ha­
blar de estos tres "tipos" de racionalidad (formal, 
material, reflexiva)? 

C. Un modelo neoevoluclonista 
de racionallclad legal 

La racionalidad legal es un concepto compacto. Con 
el fm de definir las ractonaltdades específtcas del 
derecho formal, material y reflexivo, debemos rom­
per el concepto de racionaltdad en dimensiones dis­
tintas. Podemos hacerlo usando las dimensiones que 
Habermas (1976:2) emplea para analizar el derecho 
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formal moderno y aplicarlas después al derecho 
material y al derecho reflexivo. Las categorias de 
Habermas amplían los conceptos weberianos origi­
nales, que identifican la racionalidad legal con ca­
racterísticas internas, como ocurre en el caso de la 
construcción de categorías conceptuales generales y 
la sistematl7..ación de la doctrina. Para Habermas 
estas caracteristicas señalan solamente una dimen­
sión de la racionalidad legal. La racionalidad legal 
depende de otras dos dimensiones: la racionalidad 
sistémica y la racionalidad normativa. La racionali­
dad sistémica hace referencia a las funciones socia­
les externas del derecho. Designa la capacidad del 
orden legal de responder a los problemas de control 
de la sociedad en su conjunto. La racionalidad nor­
mativa, en contraste, hace referencia a los princi­
pios fundamentales que justifican la forma específi­
ca en que las normas legales deberían gobernar las 
acciones humanas. Por el momento, ignoraremos las 
conexiones sistemáticas entre estas dimensiones y 
consideraremos solamente cómo puede usarse este 
esquema para describir los distintos tipos de dere­
cho moderno y postmoderno. Aplicando este modelo 
formal a nuestro análisis encontramos las siguien­
tes tres dimensiones: 

l. Justificación de la norma ("racionalidad nor­
mativa"); 

2. Funciones externas del derecho ("racionalidad 
sistémica"); y 

3. Estructura interna del derecho ("racionalidad 
interna"). 

La racionalidad formal del derecho moderno se 
defme por una configuración históricamente especi­
fica de estas dimensiones: 

l. La justificación del derecho formal reside en 
sus contribuciones al individualismo y a la autono­
mía. con lo que depende de la validez continua de 
esos valores (Kennedy, 1976). La contribución se 
produce porque el derecho formal se limita a si mis­
mo a definir esferas abstractas de acción para facili-
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tar la búsqueda autónoma de los intereses privados. 
Al hacer esto, garantiza un marco dentro del cual 
los juicios de valor materiales se realizan por actores 
privados. De esta manera, las "formalidadesw facili­
tan la creación de un orden privado. Dichas Nforma­
lidades" toman como "premisa la indiferencia del le­
gislador ante la elección última de las partes entre 
un número de relaciones alternativas" (Kennedy. 
1.976: 1.685: c;f. Heller, 1979: 187). Los elementos 
corolarios del derecho formal son: convencionalis­
mo, legalismo y universalismo (Habermas. 1976: ej. 
Unger, 1976: 204). 

2. Mediante esta orientación, el derecho formal 
cumple funciones sociales externas específicas. El 
derecho formal desarrolla su propia racionalidad 
sistémica en la medida en que establece esferas de 
actividad autónoma y estableces límites para la ac­
ción de los actores privados. De esta manera contri­
buye a la movilización y distribución de los recursos 
naturales, lo que es un elemento consustancial nece­
sario a una economía de mercado desarrollada 
(Habermas, 1976: 264: 1981: 352).8 En otras pala­
bras, la "semántica de la descentralización· que sur­
ge de la sistematización de los derechos subjetivos es 
la forma legal adecuada para la diferenciación fun­
cional de un sistema económico autónomo {Luhmann, 
198la: 80). Al mismo tiempo el derecho formal cum­
ple con funciones legitimadoras: "Un orden legal lógi­
camente formal parece ser una fuente autónoma y 
neutral de orientación normativa y esa misma neu­
tralidad y autonomía del derecho constituye una de 
las bases que utilizan los sistemas políticos en las 
sociedades capitalistas para legitimar la autoridad. 
(Trubek. 1977: 540). 

3. Es mediante la interaccf.ón de estos dos elemen­
tos que podemos explk:ar la estructura interna del de-

8 Este es el núcleo del concepto ~ano de ractonalidad formal, 
eJ. RheinSteln (1954: 61). 
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recho fonnal. Internamente el derecho es fonnahnen­
te racional en la medida en que está estructurado de 
acuerdo con criterios de conceptualidad analítica. ri­
gurosidad deductiva y razonamiento orientado a lo 
normativo (Habermas. 1976: 263: 1981: 348}. Una 
orientación hacia lo normativo altament~ desarrollada 
tiene como resultado nonnas cuyas consecuencias le­
gales dependen de definiciones precisas de situacio­
nes fácticas. La profesionalización es otro elemento 
adicional: los expertos legales son los amos de un cuer­
po de conocimiento esotérico y se les ha enseñado a 
aplicarlo de una fonna universalista {Friedman, 1973: 
14: Trubek:l972). 

La tricotonúa de norma, función externa y estruc­
tura interna puede ser aplicada también a la racio­
nalidad material y reflexiva. La radona1idad. material 
emerge durante el desarrollo de una legislación es­
tatal cada vez más abundante. Está comúnmente 
asociada con el crecimiento del Estado de bienestar 
y con la intervención estatal en las estructuras de 
los mercados (Assman. et aL. 1980; Eder. 1978; 
Heydebrand, 1982, Vo.igt.. 1980). Durante esta evo­
lución el derecho pierde sus características formales 
en las tres dimensiones: 

l. En su "racionalidad normativa", el derecho 
material cambia su orientación de la autononúa a 
la regulación. La justificación del derecho material 
se encuentra en la necesidad sentida de una regu­
lación colectiva de las actividades sociales y econó­
micas para compensar la inadecuación del merca­
do. En lugar de delimitar esferas para la acción 
autónoma priVada, el derecho regula directamente 
el comportamiento social mediante la definición de 
preceptos materiales. Al hacerlo, el derecho se orien­
ta cada vez más J}acia roles y posiciones sociales 
(Rehbinder, 1967). 

2. Los cambios en la "racionalidad" normativa se 
ven acompañados de un cambio en las funciones 
que cumple el derecho. El derecho material demues­
tra su "racionalidad sistémica" mediante la contri-
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bución que presta a la intervención política del Es­
tado de bienestar intervencionista. Según el sistema 
político va asumiendo responsabilidad por la defini­
ción de fines. seleccionando instrumentos normati­
vos. prescribiendo acciones concretas y poniendo en 
práctica programas. el derecho material adquiere una 
importancia creciente. Es el instrumento principal 
por medio del cual el Estado modifica los modelos de 
comportamiento definidos por el mercado y las es­
tructuras de comportamiento. 

3. En tanto el derecho material asume esta nue­
va función y desarrolla una justificación para la in­
tervención legislativa, sus estructuras internas cam­
bian de manera que la orientación hacia la norma. 
dominante en el derecho formal, se complemente con 
una orientación fmalista creciente. El derecho ma­
terial se ejecuta mediante programas finalistas y es 
puesto en práctica mediante legislación, estándares 
y principios. Esta tendencia hacia el derecho finalis­
ta tiene graves consecuencias para la construcción 
conceptual de sistemas legales doctrinales. Hoy en 
día hay una importante discusión sobre en qué me­
dida la teoria legal y la práctica legal son capaces de 
tratar con las consecuencias cognitivas del conse­
cuencialismo. 9 

La racionalidad rejlexlva surge tan sólo reciente­
mente al producirse la crisis del Estado de bienes­
tar. Es todavia una alternativa poco desarrollada y 
no totalmente definida a las tendencias regresivas 
de reformalización del derecho material. Comparte 
con el derecho material la noción de que la interven­
ción concreta en los procesos sociales está dentro 
del dominio del derecho. pero renuncia a asumir ple­
na responsabilidad por los resultados materiales: 

l. La justificación del derecho reflexivo no se en-

9 Para un análisis profundo de laa lmpUcaclones del conse­
cuenciallsmo para el derecho finalista. UI!Qse Luhmann (1976: 
31). 
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cuentra ni en la perfección de la autonomía ni en la 
regulación colectiva del comportamiento. En lugar de 
ello. se justifica por lo aconsejable de coordinar 
recursirvamente formas determinadas de cooperación 
social. En esta "racionalidad normativa". el derecho 
reflexivo se asemeja a los conceptos liberales y 
neoliberales sobre el papel del derecho. En la medida 
en la que apoya la autonomía social, confia en los 
mecanismos de la mano invisible. Pero el derecho re­
flexivo no se limita solamente a adaptarse o apoyar 
los "órdenes sociales naturales". Muy al contrario, bus­
ca una "autonomía regulada". Busca diseñar siste­
mas sociales que se autorregulen a través de normas 
de organización y procedimiento. El derecho reflexi­
vo, a diferencia del derecho formal, no acepta dere­
chos subjetivos "naturales". En lugar de ello, intenta 
guiar la acción del hombre redefiniendo y redis­
tribuyendo los derechos de propiedad. 

2. Las funciones sociales externas del derecho 
reflexivo son diferentes de las del derecho material. 
El papel del derecho reflexivo es estructurar y rees­
tructurar los sistemas sociales semiautónomos 
(Galanter, 1980: 21), modelando tanto sus procedi­
mientos de discurso interno como sus métodos de 
coordinación con otros sistemas sociales. De esta 
manera, el derecho reflexivo nos muestra elementos 
de "racionalidad sistémica" en tanto que nos facilita 
procesos integradores dentro de una sociedad 
funcionalmente diferenciada (Willke, 1981). Lo que 
es importante es que facilitar los procesos inte­
gradores no significa, para el derecho reflexivo, pres­
cribir autoritariamente formas y medios de integra­
ción social. Significa crear las premisas estructurales 
para una integración descentralizada de la sociedad 
al promover mecanismos integradores al interior de 
subsistemas sociales autónomos. 

S. La "racionalidad interna" del derecho reflexi­
vo no está representada ni por un sistema de reglas 
formales definido con precisión ni por la inyección 
de una orientación finalista a través de estándares 
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materiales. En lugar de ello, el derecho reflexivo tien­
de a confiar en normas procedimentales que regu­
lan los procesos, la organización y la distribución de 
derechos y competencias. Las nuevas caracteristi­
cas de orientación procedimental que tiene el dere­
cho reflexivo pueden ser observadas en distintos 
campos legales como una alternativa incipiente tan­
to a la racionalidad formal como a la material. 10 B~o 
un régimen de derecho reflexivo, el control legal de 
la acción social es indirecto y abstracto, porque el 
sistema legal sólo determina la organi7..ación y las 
premisas procedimentales de la acción futura 
(Luhmann. 1970a: 92, 72). 

La tabla 1 (pág. 108), resume las características 
básicas del derecho formal, material y reflexivo que 
he delineado más arriba. Para apreciar mejor lo que 
estas caracteristicas significan, consideremos un 
caso concreto. Tomemos él derecho de contratos, por 
ejemplo. Cuando se discute la existencia o no de una 
obligación contractual, el derecho formal comprue­
ba exclusivamente si ciertas condiciones formales, 
generales y objetivas se cumplen; por ejemplo, si 
hubo o no "acuerdo de voluntades". El derecho for­
mal es indiferente a los efectos sociales que las par­
tes contratantes puedan crear. El derecho material, 
por otro lado, se preocupa por los resultados y se 
caracteriza por una intervención directa de los legis­
ladores y de los tribunales a la hora de fijar y alterar 
los términos de un contrato. El derecho reflexivo se 
aproxima a la relación contractual de una manera 
muy distinta. 

lO Para el derecho de socledadi"H y drltmbajo alemán, ver el análisis 
de Wielholter (1982). en el qur dl!•tlfli(Ue tres fases en el carubio 
legal moderno: formallzaet6n. malertaltzación, procedimen­
tallzación; ej. también Brü~U~t•ml'!ler 11980: 60), Ladeur (1982: 
74); Winter (1982: 9). Para ejemplos de procesos paralelos en el 
derecho de contratos, ej. Schmtdt (1980: 153, 155)yenelderecho 
de los consumidores, Joerges (1981). Para una interpretación 
similar del derecho constitucional americano, ej. Ely (1980). 
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Tabla l. Tipos y dimensiones de la racionalidad legal moderna 

TIPOS 

DIMENSIONES FORMAL MATERIAL REFLEXIVO 

Lo perfección del indi~ La regulación colectivo Controlo lo outoregula-
viduolismo y la oukmo- de la odividod social y ción: lo coordinación de 

Justificación del mía; establedmiftnto de econ6m ic::a y la com- formas determinadas 
Oerec.ho esferos pt:Jra 1o activi- pensoción de los insu- recUl$ÍVOmente de coa-

dad de los actores pri- fidendas del mercado. peración social. 
lfadt>$. 

Pn~misas es1tutturoles lo modificación instru- Estructura y reestruduro 
poro lo movilización y mentol de modelos de· los sistemas en su dis-

funciones externos distribuc¡ón de tec~.KSCs terminados por el mer- cursa interno y su coor-
del Derecho en uno sociedad de cado y de los eslrudvros dinadón extemo. 

mercc:rdo desarrollada y de comportomiento. 
paro lo legftimación deJ 
sistema político. 

Orientación normativa: Ofientad6n finalista: Or¡en\aci6n proce· 
regios construidas con- programas finofistos de dimental: estructuras 

Estructuras internas del ceptualmente opficoda$ acción f!evados a cobo orientadas relacional· 
Derecho a través de lógico a trovés de legislación, mente y procesos de 

dedudiva. es16ndares y principios. decisión. 

Busca estructurar las relaciones de intercambio 
de manera que se iguale el poder de negociación e 
intenta sujetar a las partes contratantes a mecanis­
mos de "responsabilidad pública" que están conce­
bidos para asegurar que los procesos de negocia­
ción tomarán en cuenta los distintos factores 
externos. Sin embargo, dentro de los límites en los 
que el campo ha sido estructurado de esa manera. 
las partes son libres para concluir cualquier tipo de 
intercambio como deseen. El derecho reflexivo tiene 
influencia en la calidad de los resultados sin deter­
minar los acuerdos que se puedan alcanzar. A dife­
rencia del derecho formal, no toma las distribucio­
nes existentes como dadas. A diferencia del derecho 
material, no mantiene que ciertos resultados con­
tractuales sean deseables. 11 

11 Otro ejemplo de "solución" de derecho reflexivo a la Inadecuación 
del derecho formal y del derecho material es la idea de 
"descentralización externa" que aparece en los trabajos europeos 
como una alternativa a las "soluciones" neoconservadoras de 
deslegallzación, refonnallzactón yplivatlzación (Gothold, 1982: 
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Como ya he señalado, el concepto de Nonet y 
Selznick de derecho responsivo incluye elementos 
de racionalidad material y reflexiva a un mismo 
tiempo. No distingue, sin embargo, suficientemen­
te entre ellos. La distinción entre los dos elementos 
es importante porque la racionalidad legal reflexiva 
requiere estructuras legales institucionales, mode­
los cognitivos de la realidad y características nor­
mativas muy diferentes de su contraparte material. 
Aún más, sólo distinguiendo entre los dos elemen­
tos podemos valorar en qué medida el potencial del 
derecho responsivo puede llevarse a cabo. Ello es 
porque la atención central que prestan Nonet y 
Selznick a la evolución legal interna, que es el ma­
yor avance teórico de su estrategia concreta de cien­
cia social, puede distraer la atención de la inter­
acción sistemática entre los procesos evolutivos 
sociales y legales. Sin embargo, los cambios socia­
les fuera del sistema legal limitan drásticamente el 
potencial del derecho material mientras que favo­
recen sistemáticamente el tipo reflexivo de raciona­
lidad legal. Trasladando esta tesis al marco con­
ceptual de Selznick: es la racionalidad reflexiva más 
que la material la que representa la "buena dispo­
sición conceptual" del derecho responsivo para apro­
vecharse de las "estructuras de oportunidad" que 
emergen en la sociedad postmoderna (Selznick, 
1968: 50, 55, 57; 1969: 243). 

Lehner, 1979: 1978). La "descentralización externa Induce a la 
delegación de •tareas pftbllcas" a Instituciones privadas o 
semtpúbllcas con ciertas condiciones que aseguren que la 
responsabilidad pollttca prevalece. El derecho, por ejemplo. al 
autorizar una asociación local l'Uya finalidad es la realización 
de una determinada tarea. puedl' obltga.r a que se respeten 
ciertos derechos de participación o procedimientos decisorios. 
El Estado también Vigila el l'OIUportamtento de esas orga­
nizaciones y está preparado para Intervenir siguiendo acuerdos 
institucionales, en el caso de que no se alcance el grado deseado 
de responsabilidad social por parte de 1u tnstltuciones. 
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III. "PRINCIPIOS ORGANIZATIVOS" Y "COMPLEJIDAD 
SOCIAL ADECUADA": COVARIACIÓN 
DE LAS ESIRUCT'URAS LEGALES Y SOCIALES 

A.¿Derecho sin sociedad? 

Nos centraremos ahora en la relación entre las es­
tructuras sociales y legales en el proceso evolutivo. 
Nuestro objetivo es entender las relaciones entre los 
cambios en el derecho y los cambios en la sociedad. 
Una teoria "evolucionista" o "desarrollista" no puede 
meramente afirmar que ciertos tipos de derecho 
cavarían con las caracteristicas de la organización 
social. económica y política. Debe también tener en 
cuenta las relaciones entre estructuras legales y so­
ciales y ayudamos a entender cómo ocurren las 
transformaciones. 

Comencemos por el modelo desarrollado por 
Nonet y Selznick. Su análisis del proceso de cambio 
legal asigna un papel central a la "dinámica interna" 
del sistema legal. Los cambios que ocurren dentro 
del derecho ponen en movimiento fuerzas que. por 
ellas mismas. alteran las configuraciones caracte­
risticas del derecho (1978: 20). Por ejemplo. el uni­
versalismo en el pensamiento legal -una caracte­
ristica fundamental del derecho autónomo- nos 
conduce inevitablemente a modos de razonamiento 
finalista. Esta evolución, a su vez. nos trae cambios 
en la naturaleza de la obligación legal y en los mo­
dos de defensa legal (1978: 78). 

El modelo de Nonet y Selznick. sin embargo. no 
pasa totalmente por alto el papel de las fuerzas so­
ciales externas. Expresamente reconocen que estos 
factores representan un papel en el desarrollo legal 
(1978: 21. 23. 16). pero el lugar que su teoria evo­
lucionista les otorga es marginal. El entorno se ve no 
como algo que produce cambios en el derecho, sino 
como algo que bloquea o facilita la realización de 
aquellos potenciales de desarrollo generados por la 
dinámica interna del derecho. Estructuras sociales 
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más amplias promueven o impiden la Mactualización~ 
del potencial legal, determinando la estabilidad de 
una etapa en la evolución y la probabilidad del pro­
greso y la regresión (1978: 18, 23, 116). Pero es d~s­
de su dinámica interna que el sistema legal obtiene 
su potencial de desarrollo que se define exclusiva­
mente por el modelo que el sistema tiene de creci­
miento y decadencia. A este respecto parecería que 
tuviéramos un derecho sin sociedad. 

El papel limitado que Nonet y Selznick asignan a 
los factores sociales externos es, en mi opinión, in­
adecuado. Para combinar su noción de autonomía 
legal con una explicación satisfactoria de las 
interrelaciones entre la evolución legal autónoma y 
un más amplio desarrollo social, se requiere un mo­
delo en el que el derecho y la sociedad sean tratados 
como aspectos separados y al mismo tiempo 
interdependientes de un sistema global. Debemos, 
en otras palabras, construir un modelo de covartación 
legal y social. 

Adicionalmente, un modelo adecuado debe conte­
ner una teoría sobre las "crisis" en la evolución, pues­
to que las nociones de "crisis de la evolución" son 
centrales en la teoría evolucionista. De nuevo aquí 
Nonet y Selznick nos proporcionan un principio pro­
metedor, pero su modelo requiere elaboración adicio­
nal. Cuando señalan la existencia de crisis internas 
específicas en el derecho represivo y en el derecho 
autónomo, parecen presentar dos ideas bastantes 
diferentes. Por un lado, hay una idea de que las crisis 
del derecho derivan de la incapacidad del derecho para 
responder a la necesidad de Mintegración sistémica" 
en el sentido de que la estructura legal no proporcio­
na los recursos conceptuales y prácticos necesarios 
para el mantenimiento del sistema social global 
(Habermas, 1975: 1). El enfasls de los autores en "la 
mayor capacidad para solucionar problemas". en "la 
economía de poder" y en la Mprecariedad del derecho 
responsivo" (Nonet y Selznick. 1978: 24, 22, 115) en­
caja bien en semejante perspectiva funcionalista de 
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la teoria de sistemas. Por otro lado, encontramos la 
idea de que los problemas del derecho represivo y el 
derecho autónomo pueden diagnosticarse como cri­
sis de legitimación. Los problemas aquí conciernen a 
los conceptos de "integración social', identidad social 
y la disolución de las normas sociales (Habermas, 
1975). Tal vez Nonet y Selznick estén negándose deli­
beradamente a realizar una separación tajante entre 
integración social e integración sistémica. Su concepto 
de crisis contiene elementos compatibles con ambos. 
Pero puesto que no podemos hacer equivalentes la 
integración social con la integración sistémica, nece­
sitamos aclarar la relación entre las crisis de raciona­
lidad. que conciernen a la capacidad del derecho para 
la "ingenieria social". y las crisis de legitimación. que 
involucran identidad social y normas sociales. 

Reconsideremos la crisis de la racionalidad legal 
formal: ¿surge de una deficiencia de los mecanismos 
de control abstractos, generales y formales o de la 
incapacidad del formalismo legal para tomar en cuenta 
cuestiones de justicia matertal (Habermas. 1979: 184)? 
La forma en la que se conteste esta pregunta tiene 
consecuencias importantes para el concepto de dere­
cho responsivo. Los retos a los que el derecho 
responsivo se enfrenta pueden analizarse en función 
de una crisis de legitimación "interna", una crisis de 
racionalidad "externa" o una combinación de las dos. 

He intentado hasta aqui destacar lo prometedor 
del enfoque de Nonet y Selzntck y mostrar las áreas 
específicas en las que su modelo es deficiente. Mi te­
sis básica es que cambiando el punto central del rela­
to de una teoría de crecimiento legal interno a una 
teoria de covaríación soclolegal (e.g., Tugenhat, 1980}, 
puede ser posible perseguir loa fines clásicos de un 
análisis sociolegal comprehenslvo sin sacrtftcar la 
perspectiva adquirida sobre la "dinámica interna" de 
la evolución legal que Nonet y Selznick nos han dado. 

Un buen lugar para comenzar nuestra discusión 
sobre la covaríación de las estructuras sociales y le­
gales son los trabajos de Habermas y Luhmann. 

112 



Tanto Habermas como Luhmann reconocen la na­
turaleza autónoma del desarrollo de las normas y 
examinan sistemáticamente las relaciones entre el 
derecho y su contexto social. 

B. Habermas: .. principios organizatlvos" 
de la sociedad 

Habermas defiende que las teorías post-darwi­
nianas de la evolución social que confían en la 
interrelación de mecanismos evolutivos (variación, 
selección, estabilización) no pueden explicar las ca­
racterísticas de las etapas sociales de la evolución 
ni el potencial de aprendizaje de la experiencia his­
tórica. que pueden sólo analizarse desde el punto 
de vista de la "conciencia social" (Habermas, 1976a: 
226). Con el objeto de identificar la "lógica evoluti­
va" autónoma de las estructuras normativas {con­
ciencia social y moral), Habermas toma modelos 
del desarrollo moral individual dentro de la tradi­
ción de Piaget-Kolhberg. Los "principios orga-: 
nizativos sociales" resultantes forman secuencias 
lógicas de "totalidades estructuradas" caracteriza­
das mediante los rasgos comunes de irrever­
sibilidad, jerarquia estructurada y direccionalidad 
(Habermas, 1979: 98). 

En la teoria evolutiva de Habermas, estos princi­
pios organizativos sociales, muy abstractos y que in­
cluyen las instituciones legales (Habermas. 1976c: 
266), designan el "nivel de aprendizaje" (núJeau) de 
una determinada sociedad (Habermas, 1971: 270, 
1979: 130}. El nivel de aprendizaje impone limites a 
la variación de lo que es posible con respecto a los 
tipos de integración social (identidad social, consen­
so acerca de valores) y también con respecto al sis­
tema de integración Oa capacidad de control de una 
sociedad). 

Aparecen principios organizativos como el resul­
tado de un proceso de aprendizaje doble que puede 
explicarse, según Habermas, mediante la combina-
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ción de dos modelos. Estos prtncipios son formas de 
regularidades sociales que permiten a una sociedad 
manejar sus problemas característicos. Como tales. 
su capacidad para tratar con los problemas sociales 
se puede medir en términos funcionales. Pero en si­
tuaciones de crisis se necesita otro modelo de análi­
sis que Habermas llama de "reconstrucción racio­
nal-. Las crisis ocurren, según Habermas, cuando 
los desarrollos en la esfera social hacen que los prin­
cipios organizativos que gobiernan la sociedad sean 
inadecuados para satisfacer las necesidades sis­
témicas. En semejantes situaciones. nuevas formas 
de aprendizaje social emergen en la esfera cultural a 
través de procesos internos que oo obedecen a la 
lógica funcional. Estos desarrollos conducen a una 
evolución normativa que obedece a su propia "lógica 
evolutiva" especifica, análogamente a la lógica de la 
evolución moral que identifican Piaget y K.olhberg. 
Esta lógica evolutiva sólo puede interpretarse me­
diante la "reconstrucción racional" (Habermas 1979a: 
98): 

Estas regularidades estructurales dibujan una ló­
gica evolutiva inherente a las tradiciones culturales 
y al cambio institucional. Dicha lógica no nos dice 
nada sobre los mecanismos del desarrollo. Lo único 
sobre lo que nos habla es sobre el rango de varia­
ciones dentro de las cuales los valores culturales, 
las representaciones morales, las normas y simila­
res -en un Merlo nivel de organización social- pue­
den ser <'.amblndaR y pueden encontrar distintas ex­
presiones hl~tórl<'a~. En su dlntunica evolutiva. el 
cambio de'! lllll estructuras nonnatlvas es dependien­
te, por una parte. de los retos evolutivos que plan­
tean los problemas no resueltos y económicamente 
condicionados y, de otra. de los procesos de apren­
dizaJe que 110n la respuesta a los mismos. 

La :Interacción entre la lógica y la dinámica del 
desarrollo de las normas puede verse en la sigUiente 
explicación secuencial: 
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Estado inicial:. el principio organizativo de un pe­
riodo histórico dado tiene la capacidad necesaria pard 
solucionar los problemas de integración social y 
sistémica. Por ejemplo: las estructuras políticas de 
clase de la sociedad feudal medieval fueron por lo 
general adecuadas para la producción agraria y el 
artesanado urbano. 

Retos evolutivOs: los cambios en las estructuras 
sociales crean problemas sistémicos que sobrepa­
san las capacidades de aprendizaje y cognitivas de 
la sociedad en la medida en que ésta se encuentre 
aún limitada por los principios organizativos exis­
tentes. Ejemplo: aparecen problemas económicos 
(economía monetartsta y comercio internacional) que 
no pueden tratarse dentro del marco de los princi­
pios organizativos alrededor de los cuales se estruc­
turaba la política en la Edad Media. 

Experimentación: el potencial cognitivo que se ha 
desarrollado autónomamente en la esfera cultural 
de acuerdo con su lógica interna se usa por la orga­
nización social de una manera experimental. De esta 
forma, conceptos normativos son institucionalizados 
como modelos para una acción estratégica. Ejem­
plo: las ideas sobre el mercado y la organización 
burocrática racional aparecen y se ponen en prácti­
ca provisionalmente. 

Estabilización: si tiene éxito, el nuevo principio 
organizativo se institucionaliza en toda la sociedad y 
se incorpora a las estructuras legales fundamenta­
les. Ejemplo: surge una relación entre la economía, 
el poder impositivo del Estado y la administración 
moderna y se crean sistemas complementarios de 
contratos, propiedad, impuestos y de derecho admi­
nistrativo. 

Lo que hace útil para nuestros propósitos este 
concepto de "principio organtzattvo" es que se cen­
tra en la relación entre estructuras legales y socia­
les. Las estructuras legales fundamentales, qúe se 
piensa que incorporan principios organizativos a un 
nivel institucional, se analizan en función de una 
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interacción entre estructuras normativas y estruc­
turas sociales más amplias. Este modelo es consis­
tente con la noción de Nonet y Selznick de desarro­
llo legal autónomo. puesto que asume que las 
estructuras normativas se desarrollan de confor­
midad con una lógica evolutiva autónoma que pue­
de ser analizada mediante una reconstrucción ra­
cional. Añade a la teoría de estos la idea de un 
modelo de entorno/sistema que puede mostramos 
la influencia de la dinámica de la evolución social. 
El resultado es un modelo más general de cova­
riación sociolegal que nos explica ~que en la evolu­
ción social sólo se pueden establecer niveles más 
altos de integración en la medida en la que suljan 
instituciones legales en las que una conciencia 
moral de los. [niveles evolutivos más altos} quede 
incorporada" (Habermas, 1981: 261}. A este respecto 
Habermas ha encontrado una solución al proble­
ma que consideramos no resuelto en la teoría de 
Nonet y Selznick. La combinación de dos modelos 
analíticos distintos le permite estudiar el desarrollo 
legal tanto en cuanto a la autonomía legal como a 
la dependencia social. 

Gracias a esta combinación podemos obtener el 
concepto tridimensional de racionalidad legal que 
hemos usado en nuestra definición preliminar de 
derecho reflexivo (ver sección Iij. Ahora somos capa­
ces de entender de una manera más completa las 
bases para la distinción entre las dimensiones nor­
mativa, social y cognitiva de la racionalidad legal que 
hemos presentado aquí. La idea de Habermas de ~re­
construcción racional" lleva a un concepto de "ra­
cionalidad normativa" el cual determina las normas 
y los valores posibles dentro de un concreto orden 
legal y moral. Su "modelo sistema/entorno" o mode­
lo funcionalista complementa esta perspectiva inter­
na con un concepto de "racionalidad sistémica" por 
el que se determina la capacidad del orden legal para 
responder a los problemas de control social. Final­
mente, la racionalidad de la nonnajunto con la ra-
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cionalidad del sistema determinan las limitaciones 
en las estructuras organizativas, procedimentales y 
conceptuales del sistema legal, definiendo de esta 
manera la "racionalidad interna" de los conceptos 
legales. 

c. Luhmann: "complejidad social adecuada" 

La pregunta de cómo principios organizativos socia­
les se "traducen" en estructuras legales queda más o 
menos abierta en la teoría de Habermas. Habennas 
nos dice que esperemos encontrar covariación entre 
principios organizativos legales y sociales, pero no nos 
dice. cómo se produce este paralelismo. El concepto 
de Luhmann de "complejidad social adecuadaM del 
sistema legal puede ser de ayuda en este punto. 

Al rechazar los conceptos claves del evolucionismo 
clásico, en particular los conceptos de unilinealidad, 
necesidad y progreso, Luhmann (I970a. 1972a: l. 132; 
1975a:150; 1980; 1982) desarrolla una versión mini­
malista del modelo evolucionista. La dinámica de la evo­
lución deriva inicialmente de una: diferencia fundamen­
tal en compkjidad entre sistema y entorno (Luhmann, 
1972a: 136): 

La evolución presupone [ ... ] una sobreproducción 
de posibilidades a la luz de las cuales los sistemas 
pueden ser mantenidos selectivamente mediante es­
tructuras y hace probables, con estas premisas, los 
que ·serian improbables sistemas de orden de otra 
fonna. El impulso y la regulación de la evolución es 
la diferencia de complejidad entre el sistema y el 
entorno. 

La diferencia de complejidad entre un sistema 
social y su entorno produce cambios en el sistema 
social. La adaptación de un sistema social requiere 
el desarrollo de mecanismos evolutivos específicos 
para la variación, selección y estabilización (Luh­
mann, 1975a:150). En el caso de un sistema legal 
(Luhmann, 1972a: 140) dice: 
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La principal fuente de sobreproducción de posibili­
dades es la nonnatiVa, i.e., la dimensión tempoml. 
El mecanismo de institucionali7..ación sirve como un 
factor de selección que elige entre las nuevas ex­
pectativas aquellas cuyo consenso por terceras par­
tes puede presumirse. La estabilización se alcanza 
mediante la definición lingüística de un significado 
transferible que puede elaborarse y preservarse den­
tro de la estructum conceptual del derecho. 

La evolución sociolegal. en el relato de Luhmann. 
se caracteriza por la interacción entre los mecanis­
mos evolutivos "endógenos" del sistema legal y la 
evolución "exógena" de la sociedad en su conjunto 
(Luhmann. 1972a: 132; 1970a: 7). El derecho. si­
guiendo- su lógica evolutiva interna. tiene que adap­
tarse a niveles específicos de diferenciación social. 

Luhmann identifica tres principios organizativos 
que han dominado la sociedad en periodos histó­
ricos diferentes: la segmentación, la estratificación 
y la diferenciación funcional. Cada uno de ellos 
crea configuraciones particulares del sistema le­
gal y cada uno de ellos puede conducir a "cuellos 
de botella" específicos en la evolución legal (Luh­
mann. 1970a: 16). 

En las sociedades segmentadas. que se caracte­
rizan por la "pobreza de alternativas". el "derecho 
arcaico" se enfrenta al problema de proporcionar la 
variedad adecuada de estructuras normativas. Las 
sociedades estratificadas, organizadas sobre una 
base jerárquica, han solucionado este problema pro­
duciendo una gran variedad de normas, el resulta­
do de una elevada cultura premodema. Pero los pro­
cedimientos a través de los cuales se producen las 
decisiones siguen siendo problemáticos. Finalmen­
te, en las sociedades funcionalmente diferenciadas 
hay una sobreproducción masiva de normas, y el 
correspondiente "derecho positivo" se caracteriza por 
mecanismos de selección complejos (entre los cua­
les la legislación es preeminente). pero los meca­
nismos de estabilización del derecho se encuentran 
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aún vinculados a conceptos doctrlnales tradiciona­
les. Debido a la situación de la doctrlna legal, que 
se mantiene subdesarrollada en sociedades 
funcionalmente diferenciadas, surge una crlsis del 
derecho positivo (Luhmann, 1973: 130, 142; 1974: 
49). El carácter normativo rlgido del derecho positi­
vo moderno dificulta la aparición de un derecho "que 
pueda aprender" y que sea adecuado socialmente. 
Lo que falta. según Luhmann, es un "sistema con­
ceptual orlentado hacia la política social que per­
mita comparar las consecuencias de diferentes so­
luciones a los mismos problemas, acumular 
experlencia crítica, comparar experlencias de dis­
tintos campos, en una palabra: aprender" (Luh­
mánn, 1970a: 19}. 

D. Relnterpretaclón de las etapas 
de la evolución legal 

Ahora, habiendo descrlto brevemente lo que Habermas 
entiende por "congruencia de los prlnctpios orga­
nizatlvos" y lo que Luhmann entiende por "compleji­
dad social adecuada ... debemos integrar estos con­
ceptos con el de "dinámica interna .. de los sistemas 
legales. elaborado por Nonet y Selznick, y determinar 
las consecuencias para cada etapa evolutiva del de­
recho. Ya que nuestra preocupación prlncipal es la 
racionalidad legal moderna, trataremos el derecho 
"represivo" y el "autónomo" sólo brevemente . 

.. ~n la teoría de Nonet y Selznick. el estado inicial 
de la evolución legal es el "derecho represivo": un or­
den legal cuya función prlncipal es proporcionar legi­
timación al orden politico naciente (1978: 29). Tanto 
para Habermas como para Luhmann, "el derecho re­
presivo" representaría un tipo considerablemente 

· moderno de orden legal, reflejando los prlncipios 
organizatlvos sociales de una "sociedad politica" avan­
zada (Habermas. 1979d: 161: Luhmann. 1972a: 166). 
Lo que nos sugiere que la tipología de Nonet y Selznick 
debe ser ampliada mediante la Introducción de un 
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tipo premoderno de orden legal, el "derecho arcaico" 
(Luhmann, 1972a: 166), cuyas características no pue­
den ser subsumidas en el derecho represivo, autóno­
mo o responsivo. El derecho arcaico, a diferencia del 
derecho represivo, refleja los principios organ:i?..ativos 
de las sociedades segmentadas. Estas sociedades se 
caracterizan por el predominio ·de relaciones de clan 
y no tienen estructuras estatales como tales (Luh­
mann, 1972a: 145: c;f. Habermas, 1976b: 97). La ven­
ganza y la reciprocidad son los principios fundamen­
tales del derecho arcaico, que desarrolla 
principalmente normas concretas y rígidas a través 
de fonnas de derecho sagrado, usa formas rituales de 
procedimiento y pone énfasis en las funciones expre­
sivas más que en las instrumentales {Luhmann, 
1972a: 154). El derecho arcaico puede ser transfor­
mado en ''derecho represivo" sólo si aparecen proble­
mas en el sistema que sobrepasan la capacidad de 
control de los principios organ:i?..ativos del clan y con­
ducen al desarrollo de una organización política o 
estado distinguibles (Habermas, 1979d: 162). 

Con la aparición de un nuevo principio orga­
nizativo social (Luhmann: "estratificación", 1982: 
229: Habermas: "dominación de clase política", 
1979d) aparece la necesidad de que la estructura 
legal cambie su carácter. Nonet y Selznick analizan 
en detalle las conexiones íntimas entre la construc­
ción de sistemas de poder político y la aparición del 
"derecho represivo" (1978:29). Su visión correspon­
de a la visión de Luhmann de "derecho altamente 
cultural", cuya estructura refleja la supremacía del 
orden político en sociedades estratificadas y la co­
rrespondiente forma jerárquica· de dominación 
(1972a: 166). En esta transición, la complejidad le­
gal adecuada, según el análisis de Luhmann, se al­
canza mediante la institucionalización de procedi­
mientos judiciales que puedan ser capaces de 
gestionar el nivel mucho mayor de conflicto social 
que se da en las sociedades estratificadas (1972a: 
171). El análisis de Habermas del principio orga-
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nizativo de las sociedades estratificadas se centra 
en el tipo específico de integración social que se hace 
posible bajo la "dominación política de claseD. A tra­
vés de la institucionalización de procedimientos ju­
diciales, una moralidad convencional que se basa 
en la idea de que el comportamiento debe seguir 
normas preexistentes puede reemplazar a su prede­
cesora preconvencional (1979d: 161): 

Nos encontramos en ese caso cuando el juez, 
en lugar de estar vinculado como un mero árbitro a 
las constelaciones contingentes de poder de las par­
tes involucradas, puede juzgar de acuerdo con nor­
mas legales reconocidas intersubjetivamente y con­
sagradas por la tradición. o cuando el juez toma en 
cuenta la intención del agente y también las conse­
cuencias concretas de la acción, y también cuando 
ya no se guía más por las ideas de retribución del 
dañ.o causado y la restauración del status quo ante­
rior, sino que castiga la violación culpable por una 
de las partes de una regla. 

El derecho que aparece en sociedades estra­
tificadas, el que Nonet y Selznick llaman derecho re­
presivo, experimentará a medida que cambian la so­
ciedad y el derecho tanto una "crisis de legitimación" 
interna (Nonet y Selznick, 1978: 51) como una "crisis 
sistémica" externa {Habermas. 1976a: 242; Luhmann, 
1972a: 190), cada una de las cuales contribuye al 
desarrollo de un tipo más "autónomo" de derecho. 

El "derecho autónomo", como Nonet y Selznick lo 
definen, reúne los requisitos weberianos de la racio­
nalidad legal formal: la separación del derecho de la 
politica, la profesiona1ización del derecho, la orienta­
ción estrictamente normativa, la universalidad y pre­
cisión, el "razonamiento artificial" y la justicia 
procedimental (1978: 53; Rheinstein, 1954: 61, 301; 
Schluchter, 1981: 89). "El derecho autónomo" tam­
bién parece obedecer a una "racionalidad sistémica" 
y también a una "racionalidad normativa" específicas 
(Habermas, 1976a: 262). Su contractualismo, 
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legalismo y formalismo le permiten contribuir a la 
movili7..ación y localización de los recursos naturales, 
un imperativo normativo en una sociedad de merca­
do desarrollada. Al mismo tiempo, en sus elementos 
universalistas, el derecho comienza a institucionalizar 
una racionalidad normativa postconvencional. Las 
normas deben justificarse racionalmente mediante 
principios universales. 12 Para explicar la crisis de 
este tipo moderno de derecho, se necesita relacio­
nar su dinámica interna, que produce presión para 
lograr una mayor adecuación del derecho a las exi­
gencias sociales (Nonet y Selznick, 1978: 70), con 
la inadecuación de la complejidad legal (Luhmann, 
1972a: 190) y también con la aparición de la crisis 
del principio organizativo dominante (Habermas, 
1976a: 242). 

Esta reformulación aproximada que hemos in­
tentado del derecho "represivo" y "autónomo" intro­
duce el valor explicativo de la síntesis que propone­
mos. Para combinar la "congruencia de los principios 
organizativos" y la "complejidad social adecuada" con 
la teoría del "derecho y la sociedad en transición", se 
requiere una modificación considerable de este últi­
mo modelo. Además de añadir el "derecho arcaico", 
necesitamos revisar las ideas de derecho "represivo" 
y "autónomo" en cuanto a sus funciones externas y 
a su estructura interna así como en sus tendencias 
inherentes de crisis. La riqueza aumentada del mo­
delo resultante deberla ser obvia, pero tenemos aún 
que mostrar cómo esta síntesis mejora nuestra com­
prensión del "derecho responsivo". 

12 Desde la perspectiva de Luhmann. pareciera que el "derecho 
autónomo· desarrollase la complejidad adecuada en relación 
con el principio de diferenciación funcional debido en gran parle 
al fenómeno de "posltividad" y a la separación de los proce­
dimientos legislativos y judiciales [Luhrnann. 1970b: 176; 1972a: 
190}. 
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IV. "DERECHO REFlEXIVO": 
UN NUEVO PROCEDIMENTAUSMO 

Con el objeto de mostrar cómo esta síntesis mejora 
nuestra comprensión del derecho responsivo, debe­
·mos en primer lugar enfrentarnos al problema de 
cómo puede darse la integración normativa en la 
sociedad moderna, dada la ubicuidad de los conflic­
tos desintegradores de las diferentes racionalidades 
de subsistemas sociales altamente diferenciados (cf. 
Habermas. 1975; Luhmann, 1982). Los esfuerzos de 
Habermas y Luhmann para tratar este problema en 
el contexto de la evolución legal pueden ser interpre­
tados de manera que se complementen el uno con el 
otro. Por una parte, la descripción de Habermas de 
la tendencia del capitalismo organizado hacia la cri­
sis enaga en el marco general de la teoria desiste­
mas que describe los conflictos inherentes entre las 
distintas racionalidades de los subsistemas político, 
económico y cultural. Por otra parte, se puede con­
siderar que los me<>.anismos intt".gradores que pro­
pone Luhmann para las sociedades altamente dife­
renciadas representan un papel en la teoría de 
Habermas: encaman los mecanismos de integración 
sistémica que, según la descripción de Habermas, 
necesitan ser completados mediante mecanismos de 
integración social (Habermas, 1975: 113). De esta 
forma, el análisis de Habermas y de Luhmann su­
giere que las ideas extraídas tanto de la teoria critica 
como del neofuncionalismo, pueden ser usadas para 
comprobar las posibilidades de realización del dere­
cho responsivo. 

A. RacionaUdad legal material y la cdtda 
del Estado intervencionista 

Habermas (1975) ha desarrollado una teoria de los 
problemas de legitimación dentro del capitalismo or­
ganizado que puede ser sistemáticamente ligada al 
concepto de derecho responsivo. La teoría defiende 
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que el capitalismo organizado se caracteriza por una 
serie de crisis sucesivas que afectan alternativamen­
te a los diferentes subsistemas sociales. Aquellas que 
tienen un origen económico son resueltas parcialmen­
te mediante la intexvención estatal, pero esto condu­
ce a una ciisis dentro del sistema político. Los proble­
mas de legitimación política que surgen conducen, a 
su vez, a una politización de los sistemas culturales 
con la consecuente ciisis cultural que sólo puede re­
solverse mediante cambios fundamentales en las es­
tructuras normativas (Habermas, 1975: 33). Dentro 
de este man:o, la ciisis de la racionalidad legal formal 
se encuentra íntimamente conectada con un fenóme­
no externo: la aparición del intexvencionismo estatal 
moderno. la racionalidad sistémica del "derecho au­
tónomo M de Nonet y Selznick, un resultado de la 
interacción entre la econonúa de mercado, un siste­
ma legal privado y formal, la tiibutación al Estado y 
la administración burocrática, se ve socavada a me­
dida que el sistema político asume cada vez más las 
responsabUidades de corregir las deficiencias del mer­
cado, la política económica global y las políticas so­
ciales compensatorias {Habermas, 1975: 33). La 
"rematerialización" del derecho formal es la culmina­
ción de esa evolución en la esfera legal. El derecho 
desarrolla una racionalidad material caracterizada por 
el particularismo, la orientación hacia los resultados, 
un enfoque de política social instrumentalista y una 
legalización en aumento en lo que anteriormente eran 
procesos sociales autónomos (Brüggermeier, 1980: 32, 
71: Eder, 1978; Unger, 1976: 192; Vo:igt: 1980). 

El análisis de Habermas acerca del cambio de pa­
pel del Estado en el capitalismo nos ayuda a enten­
der las fuerzas que hacen surg1r 1a "rematerialización 
del derecho" y que contiibuyen al ascenso de la racio­
nalidad material en el derecho. Sin embargo. la ten­
dencia hacia un derecho material no es necesaria­
mente estable, ni hay seguridad en que el programa 
de la racionalidad legal material puede llevarse a cabo. 
Y ello porque, según Habermas. la tendencia hacia el 
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derecho material encuentra límites importantes que 
hacen poco probable que el derecho llegue a ser total­
mente finalista. Estos límites aparecen como conse­
cuencia de tres crisis interrelacionadas que limitan 
drásticamente el potencial de la racionalidad mate­
rial político-legal (1975: 50). 

En primer lugar, el programa de intervencionismo 
estatal encuentra lo que Habermas llama una "crisis 
de racionalidad" que tiene como causas la compleji­
dad de los procesos socioeconómicos, los imperativos 
contradictorios de la administración de las crisis eco­
nómicas y los limites cognitivos de nuestros mecanis­
mos de control político-legal. Los procesos sociales y 
los acuerdos económicos son simplemente demasia­
do densos, complejos y potencialmente contradicto­
rios para poder ser tenidos en cuenta de manera ade­
cuada ·al interior de los distintos mecanismos de 
control intervencionistas que se han creado. Las es­
tructuras burocráticas y legales no pueden incorpo­
rar modelos de realidad social que sean lo suficiente­
mente ricos para permitirles administrar eficazmente 
\as crisis de la gestión económica y retos similares. 
Esta "crisis de racionalidad", que en última instancia 
supone una amenaza al sistema de integración y pue­
de poner en peligro la integración social. limita las 
posibilidades de la racionalidad material en el dere­
cho y la política. 13 

En relación con lo anterior observamos la apari­
ción de una crisis de "legitimación" en el capitalismo 
organizado. Debido al crecimiento del monopolio del 
poder y al papel creciente del Estado en la adminis­
tración de la economía, el mecanismo del mercado 
pierde su poder como instrumento que legitima los 
resultados distributivos que una vez eran descritos 

13 Es importante advertir que en el relato de Habermas la 
racionalidad y la legitimación sólo identUI.can tendencias hacia 
la crisis, mientras que el tercer tipo de crisis, la crisis de 
motivación, saca a la luz un conflicto necesario entre los 
sistemas pollticos y culturales. 
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como justificados "de manera natural". En la medi­
da en que el intervencionismo estatal asume respon­
sabilidad política por la sustitución del mercado y la 
compensación del mercado, el sistema político se 
hace cada vez más dependiente de la lealtad de las 
masas para sus decisiones político-económicas. Sin 
embargo, la producción política de las ideologías 
legitimadoras está limitada, según Habermas, por la 
resistencia de las estructuras normativas (1975: 75). 

En opinión de Habermas, sólo la racionalidad 
"discursiva" que emerge en los procesos evolutivos 
autónomos del campo normatiVo puede resolver fi­
nalmente los problemas de legitimación del derecho 
moderno (1975: 95}. Esta opinión se basa en una 
teoría de la legitimación politica que afirma que de­
sarrollos irreversibles en el campo normativo indi­
can que los principios modernos de legitimación de­
ben ser procedimentales (Habermas. l976b: 184): 

Puesto que los fundamentos últimos no pueden ya 
hacerse plausibles, las condidones formales de jus­
tjficadón en si mismas adquieren .fuerza legitimadora. 
Los procedimientos y las presuposiciones de los 
acuerdos racionales llegan a ser en sí mismos prin­
cipios. 

La cuestión subsecuente de la instituciona­
lización, i.e., la cuestión sobre cuáles estructuras 
organizativas y cuáles mecanismos de decisión y dis­
cusión pueden producir procedimentalmente resul­
tados legítimos, depende de las "condiciones políti­
cas y sociales concretas, de la disponibilidad de 
recursos. de información y similares" (Habermas, 
1979b: 196). Las propuestas del mismo Habermas 
para institucionalizar la legitimación procedimental 
incluyen la noción de "democracia organizativa" en 
los sindicatos de trabajadores, asociaciones públi­
cas y elites funcionales, mecanismos participatorios 
en varios subsistemas sociales, principalmente en 
el sector educativo y cultural, y una "modelo de diá­
logo pragmatístico" para una cooperación ins-
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Utucionalizada entre ciencia, política y el público 
(Habermas, 1962: 228, 269; 1969: 202; 1970: 62; 
1973: 9). 

Este programa de "democratización de los sub­
sistemas sociales" tiene afinidades sustanciales con 
el concepto de derecho responsivo de Nonet y 
Selznick. El derecho responsivo, nos dicen estos 
autores, requiere una participación política amplia 
y un rediseño institucional que asegure la represen­
tación adecuada de los distintos intereses que se 
encuentran en el corazón de la sociedad (Nonet y 
Selznick, 1978: 95; Selznick, 1989: Cap. 7). Sin 
embargo, las afinidades entre Habermas, y Nonet y 
Selznick existen sólo en relación con aquellos ele­
mentos del derecho responsivo que participan de lo 
que he llamado racionalidad reflexiva. Si aceptamos 
el análisis de Habermas, la capacidad del derecho 
responsivo de tratar con los problemas de legitima­
ción del derecho en la sociedad postmoderna varian 
según las circunstancias. 

En la medida en que el derecho responsivo se basa 
en la expansión de la racionalidad material, encon­
trará los límites fijados por las crisis de racionalidad, 
legitimidad y motivación. Esto hace improbable que 
la dimensión finalista o material de la amalgama del 
derecho responsivo se realice alguna vez. 

El componente de racionalidad reflexiva es el 
punto fuerte del derecho responsivo. Como hemos 
apuntado, la racionalidad reflexiva en el derecho 
obedece a una lógica de legitimación procedimental. 
Esta orientación, como sugiere Habermas, refleja el 
nuevo principio organizativo de las sociedades post­
modernas. En una publicación reciente Habermas 
(1981) hace una distinción importante entre dere­
cho como "medio" y derecho como Minstituctón". Como 
"medio", el derecho es un proceso de decisión socio­
tecnológico independiente que reemplaza las estruc­
turas comunicativas que existen dentro del "mundo 
de la vida" de los subsistemas sociales y de esa ma­
nera distribuye los bienes de acuerdo con sus crite-

127 



ríos propios. El derecho como Kinstitución" funciona 
meramente como una "constitución externa" para 
las esferas de socialización, integración social y re­
producción cultural. Cuando funciona como "insti­
tución", el derecho facilita más que poner en peligro. 
los procesos autorregulatorios de comunicación y 
aprendizaje. Puesto que este papel facilitador es con­
gruente con las formas que surgen de racionalidad 
discursiva. el derecho reflexivo, con su orientación 
procedimental, parece bastante adecuado para so­
lucionar los problemas de legitimación de la so­
ciedad postmodema. 

B. RacionaUdad legal retlexiva en sociedades 
diferenciadas funcionalmente · 

Hasta ahora hemos examinado el concepto de de­
recho responsivo en el contexto de la "teoría críti­
ca". Si traducimos nuestro problema al lenguaje de 
la teoría de sistemas neofuncionalista que Luhmann 
ha desarrollado dentro de la tradición durkheim­
niana-parsoniana, encontraremos que aparece el 
mismo conjunto de problemas, aunque desde una 
perspectiva más abstracta y global si cabe. Las "ten­
dencias hacia .la crisis del capitalismo organizado" 
se interpretan ahora como casos particulares de un 
fenómeno más general. La diferenciación funcional 
de la sociedad, como nos dice Luhmann (1972a: 
190; 1982). estimula a los subsistemas altamente 
especializados a desarrollar su propia racionalidad 
específica en tal grado que conflictos sistémicos ra­
dicales son ineVitables. "La crisis de motivación"­
en términos de Habermas, la contemporánea Grun­
widerspruch (contradicción básica) entre la lógica 
del intervencionismo estatal y la lógica del desarro­
llo cultural - aparece ahora como marginal entre 
una variedad de conflictos igualmente básicos e 
incluso más fundamentales. Estos choques inclu­
yen aquellos entre estructuras sociales universales 
(economía, ciencia) y las estructuras legales y polí-
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ticas confinadas territorialmente, entre la planifi­
cación científica y el control de la producción eco­
nómica, y entre los requisitos temporales de las 
interdependencias sociales y los procesos de lento 
desarrollo de la educación y la institucionalización 
(Luhmann, 1971: 37 4). Finalmente, la búsqueda por 
el derecho responsivo, que surge de una crisis de la 
racionalidad legal formal. se ve ahora en el contex­
to de un problema más general: ¿cómo participa y 
cómo reacciona el sistema legal frente a los proce­
sos seculares de diferenciación funcional? (Luh­
mann, 1970a; 1972a: 190). 

Desde esta perspectiva, la descripción de Max 
Weber del derecho moderno como "racional formal" 
parece confundirnos, puesto que los conceptos de 
forma y sustancia son casi intercambiables en la 
comparación entre el derecho moderno y el derecho 
tradicional (Luhmann, 1972a: 17}. En lugar de ello, 
la noción de "derecho autónomo", en el sentido de 
Nonet y Selznick, apunta hacia cambios cruciales 
en la diferenciación funcional: la autonomía cada 
vez mayor del sistema legal, su separación de las 
estructuras científicas y morales, y su relativa inde­
pendencia de los procesos políticos (Trubek, 1977: 
540). Es en estos desarrollos donde aparecen las 
características del formalismo legal: orientación nor­
mativa estricta, razonamiento profesional (artificial) 
y preeminencia del procedimiento (Buss, 1982: 1 i4: 
Luhmann, 1972b: 207). La "crisis" del derecho au­
tónomo se genera porque el. derecho, especialmente 
en sus estructuras conceptuales, no se ha adaptado 
aún a las exigencias de una sociedad altamente di­
ferenciada. La doctrina legal se encuentra aún liga­
da al modelo clásico de derecho como un conjunto 
de reglas ejecutables mediante la adjudicación. El 
orden legal carece de un aparato conceptual ade­
cuado para las demandas de planeación y de políti­
ca social que surgen en las interrelaciones entre 
subsistemas sociales especializados (Luhmann, 
1972b: 325). 
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"La racionalidad legal material", según el sentido 
que le da al término Max Weber, se supone que so­
luciona la crisis mediante una remoralización y 
repolitización del derecho, pero desde esta perspec­
tiva parece como una tendencia claramente regresi~ 
va. Una fusión renovada del derecho con la esfera 
política, moral y política destruiría la racionalidad 
jurídica específica sin reemplazarla por una nueva 
(Luhmann, 1974: 31). En el relato de Luhmann, como 
en el de Habermas, una "rematerialización" profun~ 
da del derecho conduciría inevitablemente a una cri­
sis de racionalidad del sistema político-legal, ya que 
los distintos subsistemas sociales en una sociedad 
diferenciada funcionalmente han desarrollado tal 
nivel de complejidad externa que ninguno de ellos -
sea la política, la ciencia, la econonúa, la moral, el 
derecho, considerándose en solitario o en combina­
ción- puede desarrollar la capacidad de control ne­
cesaria. De esta manera. si la dimensión material 
del derecho responsivo se convirtiese en la caracte­
rística dominante del orden legal moderno, el resul­
tado seria una diferenciación regresiva de la socie­
dad, en vez de su reintegración. 

Para conseguir la integración bajo condiciones 
de diferenciación funcional extrema. los diferentes 
subsistemas sociales deben. según Luhmann, apo­
yarse mutuamente: "Tienen no sólo que cumplir ade­
cuadamente su función, sino también mantenerse 
en una relación significativa de compatibilidad con 
las funciones y con los logros estructurales de otros 
sistemas de los que son su entorno" (Luhmann, 
1974: 88). La diferenciación funcional requiere un 
desplazamiento de los mecanismos integradores 
desde el nivel de la sociedad hasta el nivel de los 
subsistemas (Luhmann, 1982: 229). La integración 
social centralizada está descartada hoy en día y no 
puede lograrse mediante mecanismos legales, eco­
nómicos, morales o científicos. Una forma de inte­
gración descentralizada es inevitable porque 
maximizar la racionalidad de un subsistema es crear 
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problemas irresolubles en otros sistemas funciona­
les. Para evitar esto, Mdeben construirse las corres­
pondientes restricciones en la estructura reflexiva 
de cada subsistema funcional en la medida en que 
estas no se produzcan directamente en las relacio­
nes existentes con su entorno» (Luhmann, 1977: 
245). De esta fonna, las estructuras "reflexivas" son 
la clave para determinar cómo el derecho responsivo 
puede desempeñar una función en las sociedades 
diferenciadas. Esta cuestión necesita una explica­
ción adicional. 

En la teoria de Luhmann, cada subsistema tiene 
a su disposición tres orientaciones diferentes: 1) hacia 
el sistema social en su conjunto en cuanto a su.fu.n­
cihn. 2) hacia otros subsistemas sociales en lo que 
se refiere a la operadón. de entrada y salida, y 3) 
hacia sí mismo desde el punto de vista de la 
reflexividad (Luhmann, 1982: 229). La incompatibi­
lidad entre estas orientaciones es crucial. No pue­
den, nos dice Luhmann, ser subsumidas en una fi­
nalidad común. En el sistema político, por ejemplo, 
hay una tensión inherente entre función social (la 
formulación y la ~ecución de decisiones Vinculantes) 
y operación (la conservación de los recursos de po­
der y la promoción de la legitimación) que puede re­
conciliarse internamente sólo mediante procesos de 
reflexividad política (centrándose en qué trata la po­
lítica e imponiendo límites a lo que puede hacerse 
en nombre de la toma de decisiones y la conserva­
ción del poder) (Luhmann, 1982: 229}. 

La tarea de las estructuras reflexivas de cualquier 
subsistema social es resolver los conflictos entre fun­
ción y operación mediante la impostctón de restric­
ciones internas en subsistemas dados de forma que 
estos subsistemas sean adecuados como componen­
tes del entorno de otros subststemas (Luhmann, 
1977: 245): "La reflexividad debe mediar entre ope­
ración y función, puesto que para el subsistema la 
sociedad representa el sistema global tanto como el 
entorno social" (Luhmann, 1979: 176). Reconcilian-

131 



do las tensiones entre función y operación. las es­
tructuras reflexivas dentro de los subsistemas so­
ciales se convierten en los principales mecanismos 
de integración en sociedades funcionalmente dife­
renciadas. Desde esta perspectiva teórica, el dere­
cho responsivo necesita desarrollar "dimensiones 
reflexivas" si desea trabajar como un mecanismo 
integrador (Assmann, 1980: 122). 

C. El punto de convergencia: la reflexividad 
intema y la democracia discursiva en los 
subsistemas sociales 

Las aproximaciones teóricas que nos han ocupado 
hasta el momento convergen en la dimensión "re­
flexiva" del derecho responsivo. Nuestra traducción 
del derecho responsivo al lengu~e del neofuncio­
nalismo y la teoria critica nos han llevado a compro­
bar escépticamente la viabilidad de la racionalidad 
legal material en las condiciones de la modemidad. 
Al mismo tiempo, nuestra interpretación de la teoria 
de Nonet y Selznick nos permite identificar una co­
nexión importante entre el concepto procedimental 
de legitimación de Habermas y la teoría de Luhmann 
de la reflexividad sistémica intema. Poniendo los dis­
tintos elementos que hemos discutidos juntos, nues­
tras tesis son que: 1) la reflexividad dentro de los 
sistemas sociales es posible sólo en la medida en 
que los procesos de democratización crean estruc­
turas discursivas dentro de los subsistemas socia­
les, y 2) la función primaria de la democratización 
de los subsistemas sociales no reside ni en la parti­
cipación individual creciente ni en la neutralización 
de las estructuras de poder sino en la reflexividad 
intema de la identidad social. 

Antes de abordar el papel que el derecho reflexi­
vo tiene que jugar en comparación con otros sub­
sistemas. consideremos el papel de la reflexividad y 
los límites que impone al sistema legal. Esto puede 
verse con más facilidad considerando cómo la 
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tipología tripartita de función, operación y reflexiVidad 
se aplica al sistema legal. La función del derecho 
puede definirse como su capacidad para proporcio­
nar generalizaciones congruentes de las expectati­
vas para la sociedad en su conjunto (Luhmann, 
1972a: 94). Su operación es resolver los conflictos 
que se p!:_oducen en otros subsistemas sociales y que 
no pueden ser resueltos por ellos mismos (Bohannon, 
1967). Estas orientaciones se contradicen y se su­
perponen a un mismo tiempo. La producción de ge­
neralizaciones normativas congruentes puede que no 
baste para proporcionarnos reglas que sean adecua­
das para resolver conflictos concretos, y el sistema 
legal, mediante los procesos de resolución de con­
Oictos, puede producir normas que no podrían ser 
generalizadas de manera congruente. El papel de la 
reflexiVidad legal seria reconciliar las tensiones in­
herentes entre función y operación mediante la im­
posición de restricciones internas a la capacidad del 
sistema legal. 

Nuestra tesis es que el derecho puede cumplir 
mejor su función a través de la imposición de res­
tricciones en la dimensión de la operación legal. En 
lugar de la regulación general y profunda de la ra­
cionalidad legal material, el derecho reflexivo limita 
la operación legal a formas más indirectas. más abs­
tractas de control social. 

Lo que es crucial es la correspondencia estructu­
ral entre las normas legales y las estructuras de opor­
tunidad dentro de los subsistemas sociales. La ra­
cionalidad legal material no toma suficientemente 
en consideración esta correspondencia necesaria. 
Intenta regular las estructuras sociales mediante 
normas legales, aunque estas estructuras no siem­
pre se dobleguen a la rel(lllaclón legal o no lo hagan 
fácilmente. 

Aspectos de los sistemas de protección social y 
educativos modernos nos dan ejemplos sorprenden­
tes (Vogt. 1980). En estos campos, la critica actual 
de la legalización ha mostrado una y otra vez que los 
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programas legales materiales obedecen a una lógica 
funcional y siguen criterios de racionalidad y mode­
los de organización que se adecuan pobremente a la 
estructura social de las esferas reguladas de la vida. 
En consecuencia, el derecho como un medio del Es­
tado social de bienestar, o bien resulta ser ineficaz, 
o bien funciona de manera efectiva, pero al precio de 
destruir los modelos tradicionales de vida social 
(Habermas. 1981: 542). 

Una orientación reflexiva no se pregunta si hay 
problemas sociales a los que el derecho debe ser re­
ceptivo y dar respuesta. En lugar de eso busca iden­
tificar las estructuras de oportunidad que permitan 
a la regulación legal tratar los problemas sociales 
sin que se destruyan de manera irreversible formas 
valiosas de vida social. 

Esto nos lleva a la pregunta de cómo la reflexividad 
autónoma impone límites en el alcance de la legali­
dad y define el papel del derecho frente a otros 
subsistemas sociales. Una posibilidad de moda hoy 
en día es la política de deslegalización o refor­
malización del derecho material. Otra es la política 
de procedimentalización bajo la cual el sistema legal 
se encarga de proporcionarnos las premisas estruc­
turales para la autorregulación al interior de otros 
subsistemas sociales {c;f. Moore. I 973: 720; Galanter, 
1980: 21). Lo que está en juego no es sólo la garan­
tla de autonomía de otros subsistemas sociales, sino 
también el concepto de Habermas de "democratiza­
ción de los subsistemas sociales" el cual, poniendo 
el acento en la legitimación procedimental. nos mues­
tra la dirección en la que el derecho reflexivo puede 
desarrollarse. 

Recordemos la distinción que hace Habermas 
entre derecho como "medio" y derecho como "insti­
tución". Aunque el derecho corno medio de dirección 
social pone en peligro las estructuras legalmente re­
guladas de las esferas legalizadas de la vida social, 
el derecho como "institución" enraizada en el cora­
zón de la moralidad de una sociedad determinada 
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puede facilitar los procesos comunicativos al garan­
tizar la "constitución externa" de la esfera social 
estructurada comunicatlvamente. El derecho como 
"constitución externa" puede promover "procesos de 
decisión discursivos y procedimientos de negocia­
ción y decisión orientados hacia el consenso" 
(Habermas, 1981: 544). Lo hace dando normas so­
bre procedimientos, organización y competencia que 
ayudan a otros sistemas sociales a conseguir la 
autoorganización democrática y la autorregulación 
que, según Habermas, ~S.~~:ru:l~.de.J!!~~~_.: 
timidad pt:QC~ental~ El derecho reflexivo, en otras 
· ·patabias. no determinará autoritariamente las fun­
ciones sociales de otros subsistemas sociales ni re­
gulará sus operaciones internas y externas, pero 
·promoverá mecanismos que sistemáticamente Ueva­
rán más lfdos el desarrollo de las estructuras rejlexi.­
-~-~.de.etros·subsis.temas sociales. 

Sin embargo, a la luz de la diferenciaCión fun­
cional, no puede esperarse que aparezcan estruc­
turas de legitimación universales, o una moral del 
discurso aplicable de manera general, o un proce­
dimiento común de reflexividad. Los prerrequisitos 
legales para los procesos de reflexividad en la eco­
nomía o en la política, por ejemplo, difieren en gran 
~edida de los que exige el sistema educativo. De 
c;sta forma, el derecho debe actuar al nivel del 
subsistema específico para instaurar. corregir y 
redefinir mecanismos autorregulatorios democráti­
cos. El papel del derecho es decidir sobre decisio­
nes, regular regulaciones y establecer premisas es­
tructurales para decisiones futuras en cuanto a 
organización, procedimiento y competencias. Los 
resultados espectflcos en otros subsistemas socia­
les estarán influenciados por el papel del derecho a 
la hora de establecer los parámetros del procedi­
miento de decisión. pero no serán mandatos lega­
les, porque el derecho no habrá determinado 
taxatiVamente esas decisiones. Esta visión del or­
den legal puede resumirse en una frase: el derecho 
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realiza su propia orlentnción rejlexiva en tanto que 
proporciona las premisas estructurales para lo..c; pro­
cesos rejlexi.vos en otros subsistemas sociales. Esa 
es la función integradora del derecho responsivo 
contemporáneo. 

D. Una nueva autoUmitacl6n legal: 
las oportunidades evolutivas 
en el derecho privado moderno 

No hay duda de que la naturaleza del "resultado" 
que hemos alcanzado es meramente hipotética. Que 
el derecho responsivo desarrolla un potencial para 
la racionalidad material y reflexiva y que este poten­
cial es actualizado de manera diferenciada bajo las 
distintas condiciones de las sociedades postmo­
dernas, no es más que una hipótesis derivada de las 
teorías de la evolución sociolegal. Tomando presta­
das variables "internas" de la teoría del derecho 
responsivo y variables "externas" de los conceptos 
de la sociedad postmoderna de la teoría critica y del 
neofuncionalismo, hemos delineado un modela de 
interrelación sociolegal y hemos presentado la pro­
puesta de que el derecho responsivo puede dar res­
puesta a los retos de la sociedad postmoderna sólo 
si tiene éxito en desarrollar una racionalidad legal 
"reflexiva". Esta hipótesis se apoya en algunas pre­
sunciones teóricas altamente especulativas Cy dis­
cutibles}. Debe someterse a una comprobación em­
pírica profunda antes de poder exigir cualquier grado 
de "validez". Sin embargo, podemos dar un cierto 
apoyo empírico a nuestra tesis señalando algunas 
tendencias recientes en las que podemos reconocer 
lineas generales de estructuras legales "reflexivas" 
aunque tenemos que reconocer que la "falacia de la 
confumación fuera de lugar" es casi inevitable. 

Consideremos de nuevo el desarrollo del derecho 
de contratos. Una tendencia hacia la racionalidad 
legal material es evidente en las definiciones legisla­
tivas de condiciones mínimas y en la preocupación 
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judicial sobre el contenido sustancial de los acuer­
dos (Friedman, 1959). Aun así, si esta tendencia 
implica algo más que la corrección marginal de la 
aproximación formal, se encontrará con condiciones 
que impondrán limites en la capacidad del sistema 
legal, algunos de los cuales son ya Visibles hoy. 14 En 
contraste, el derecho del trabajo está, con respecto a 
la negociación colectiva, caracterizado hasta un cierto 
punto por una técnica de control más abst¡acta en 
la que podemos reconocer un potencial Kreflexivo". 
La regulación legal de la negociación colectiva opera 
principalmente dando forma a la organización de la 
negociación colectiva, definiendo sus normas pro­
cedimentales, y limitando o expandiendo las compe­
tencias de los actores colectivos. El derecho intenta 
equilibrar el poder de negociación, pero así controla 
sólo indirectamente los resultados específicos. 

Esfuerzos paralelos en la construcción de siste­
mas con poderes equilibrados en su interior en otras 
esferas, particularmente en el derecho de los con­
sumidores. no han sido tan afortunadas (Hart y 
Joerges, 1980: 83). Sin embargo, los paralelismos 
funcionales pueden encontrarse en la creación "ar­
tificial" de instituciones semipúblicas autónomas 
(e.g. en Alemania la Sti..ftung-Warentest o Verbrau­
cherzentrale) que proporcionan información a los 
consumidores y representación política a intereses 
sociales no organizados (Hart y Joerges, 1980). El 
papel del derecho estatal es, de nuevo, no la regu­
lación material sino la estructuración organizativa 
y procedimental de los procesos sociales "autóno­
mos". Se fomentan las organizaciones para que los 
consumidores tengan voz. Parafraseando a Joerges 
(1981:23): el derecho no decide de manera autori­
taria qué constituye el interés del consumidor, sino 

14 Esto se reconoce incluso por autores que han defendido 
enfáticamente una defonnaltzaclón del derecho de contratos 
moderno; c;f. WlethOiter (1982: 5). 
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que se limita él mismo a definir las competencias 
para la articulación de los intereses de los consu­
midores y a asegurar su representación. La tarea 
del sistema legal no es ni desarrollar su propio pro­
grama finalista ni decidir los conflictos entre objeti­
vos de politicas competidoras. Es garantizar los pro­
cesos de coordinación y obligar al acuerdo. A estas 
observaciones se puede añadir el hecho de que el 
derecho puede resolver conflictos intersistémicos ar­
bitrando las quejas entre los sectores y decidiendo 
sobre los problemas de extensión de los límites de 
cada sistema. Tal vez el derecho de los consumido­
res nos proporciona un ejemplo débil de derecho 
reflexivo en funcionamiento porque es un ejemplo 
de los limites de la estrategia que hemos llamado 
de "descentralización externa". Esta estrategia falla 
necesariamente si las asimetrías sociales de poder 
e información pueden resistir los intentos insti­
tucionales de compensación. 

Una solución para el derecho es desarrollar den­
tro de sí mismo estructuras reflexivas que puedan 
compensar el desequilibrio de poder e información y 
de esta manera complementar la operación de los sis­
temas descentralizados mediante modos de lógica le­
gal compensatoria. Es posible interpretar los desa­
rrollos de ciertas "cláusulas generales" o estándares 
como evidencia de una lógica reflexiva en la doctrina. 
Por ejemplo, incluso estándares como "buena fe" o 
"política pública", 'que están usualmente considera­
dos como instrumentos del intervencionismo judicial 
material, pueden ser Vistos como medios de "sociali­
zación del contrato" de manera bastarite distinta a lo 
que se considera tradicionalmente como intervención 
estatal O'eubner, 1981). Usar estándares, como bue­
na fe y política pública, para compensar las desigual­
dades irreductibles en el nivel de interacción concre­
ta entre las partes de un contrato o en lo que concierne 
al mercado y las organizaciones, por ejemplo, y tam­
bién para la sociedad, donde hay una interacción entre 
política, economía, cultura y derecho. es "reflexivo" 
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en la medida en que el sistema legal en sí mismo "es­
timula" procesos de autorregulación social. Esto sig­
nifica que, en el caso de "deficiencias en la interacción" 
entre las partes contratantes, el derecho define 
autoritariamente finalidades objetivas y deberes que 
en el caso de "dcllciencias de mercado". las costum­
bres mercantiles se reemplazan por la definición ju­
dicial de reglas de comportamiento del mercado; que 
en el caso de "deficiencias políticas", el proceso judi­
cial define estándares de política pública. Común a 
todos estos ejemplos está una lógica de simulación 
interna. Se presume una deficiencia real en los me­
canismos de autorregulación del subsistema y las 
cláusulas generales de "buena fe" o "política pública" 
se interpretan como órdenes para simular dentro del 
sistema legal los procesos autorregulatorios internos 
de subsistemas no legales, tal y como podrian existir 
en ellos. Obviamente, semejante simulación tiene sus 
propios defectos. Puede peiVertirse fácilmente en una 
gigantesca exhortación moralista y su idoneidad 
cognitiva y procedimental no es clara. 

El derecho de las organizaciones privadas nos 
proporciona otro ejemplo más. Aquí de nuevo en­
contramos tendencias a "materializar" el derecho 
formal clásico liberal que se limitaba a proporcionar 
formas politicamente neutras para las organizacio­
nes privadas. Hoy en día, el control judicial y la re­
gulación del estado del comportamiento asociativo 
parecen alcanzar los limites de su capacidad de eon­
trol. Nuestra perspectiva sugiere una estrategia bien 
diferente para tratar con las deficiencias del sistema 
actual, en concreto la creación de estructuras lega­
les que refuercen sistemáticamente los "mecanismos 
reflexivos" dentro de la organización. La "cons­
tituctonaltzación" de la asociación puede hacer que 
la "conciencia de la organización comience a funcio­
nar si efectivamente se fuerza a la organización a 
'intemalizar' conflictos externos en sus propias es­
tructuras de decisión" (ver Stone, 1975). En este con­
texto. el significado tradicional de la "democratiza-
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ción de las instituciones sociales" se transforma. El 
objetivo fundamental no es ni la igualación del po­
der ni el incremento de la participación individual 
en el sentido enfático de "democracia participativa". 
Más bien consiste en el diseño de estructuras orga­
nizatlvas que hagan las instituciones-sociedades, 
asociaciones semipúblicas, medios de comunicación, 
instituciones educativas- sensibles a los efectos ex­
teriores de sus intentos por maximizar la racionali­
dad interna. Su función principal es sustituir el con­
trol intervencionista externo por una estructura de 
(!OntroJ interno efectiva fl'eubner, 1978b). 

E. Algunas fmpUcaclones 
para la "jurisprudencia socl.ol6g:lca": 
construccl.ones legales de la reaUdad socl.al 

Estos ejemplos pretenden ilustrar lo que significa 
para el derecho orientar su estructura hacia una ra­
cionalidad reflexiva. Surgen otras cuestiones relati­
vas a las "competencias cognitivas" de un sistema 
legal reflexivo, un tema de importancia, y a la teoría 
de "el derecho expansivo" (Nonet y Selznick, 1978: 
78, 104, 112). Este es un campo en el que se necesi­
ta más investigación en el futuro. Aqui sólo es posi­
ble dibujar rápidamente las lineas generales del tema 
que necesitarían ser desarrolladas con profundidad. 
Es cierto que los procesos reflexivos legales contri­
buyen a la integración social en la medida en que 
median entre eficacia y función dentro del sistema, 
siendo especialmente importantes las condiciones 
estructurales de la autorreflexi\idad legal. Entre es­
tas condiciones, los modelos internos de la realidad 
tienen un papel central. La relevancia de tales mo­
delos -que contienen elementos tanto descriptivos 
como normativos- en los procesos de orientación 
de las decisiones es reconocida cada vez más en la 
teoría de la decisión y en la teoría legal {Assman. 
1980; Collins, 1976; Galanter, 1980: 12: Reale, 1970: 
Stachowiak. 1973: Teubner, 1978a). Dworkin. por 
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ejemplo, ha desarrollado la tesis de que en la 
interacción de normas y principios el juert: uWiza­
implícita o explícitamente- Mteorias políticas" con el 
fm de justificar la decisión en los "casos dificiles" 
(Dworkin, 1977: 81,90). De forma más general, se 
pueden reconstruir "teorías" de la realidad social a 
partir de las normas legales; de las decisiones de los 
tribunales y de consideraciones doctrinales, lo que a 
su vez sirve como una clase de información orienta­
tiva, o usando una frase de la hermenéutica, como 
"precomprensión" (Vorverstiindis). Por ejemplo. los 
conceptos legales de contrato, de asociación o de las 
relaciones sociedad-Estado tienen un gran arraigo 
en percepciones típicamente legales de la realidad 
social. Estas percepciones son significativas en nues­
tra comprensión diaria de estos fenómenos y tam­
bién en las teorías económicas o sociológicas. El sis­
tema legal desarrolla algunas "construcciones 
sociales de la realidad" especificas (Berger y Luh­
mann, 1966) con el objeto de decidir conflictos so­
ciales bajo el control de normas legales. Al crear su 
propia realidad desde la perspectiva que impone la 
resolución de conflictos, el sistema legal crea de 
manera abstracta modelos de mundo altamente se­
lectivos descuidando de esa forma muchos elemen­
tos relevantes política, económica y socialmente. 

Obviamente estos modelos cambian su carácter 
en el curso de la evolución legal, y habrá covariación 
entre la construcción del modelo legal y los tipos de 
racionalidad legal. Siendo así, queda la pregunta de 
cómo la Mrematerialtzación" ha forzado al derecho 
formal a cambiar sus percepciones de la realidad 
social y debemos también identlflcar la clase de for­
ma de construcción de modelos legales exigida por 
la racionalidad legal reflexiva. 

La Mjurisprudencia sociológica" y los movimientos 
de teoría legal relacionados con ella (Freirechtschule, 
Interessel'!}wisprudenz) deberían interpretarse como 
corolarios metodológicos de la rematerialización del 
derecho formal (Heck, 1968: Pound, 1910/11: 591; 
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1911/12: 140.489; 1943/44: 1). Atacan el fonnalis­
mo legal no meramente por su conceptualidad, como 
una lectura de su crítica a la "jurisprudencia meca­
nicista" podría sugerir, sino por la construcción de la 
realidad social que hace el formalismo. La racionali­
dad legal formal y la jurisprudencia sociológica eran 
jimdamentDlmente incompatibles porque la primera 
consideraba los actores legales como desligados del 
mundo, permitiendo de esta forma la afirmación de 
que tomar en cuenta los aspectos sociales, económi­
cos y políticos no era una tarea "para un abogado 
como tal" (Wtnshedid, 1904: 101). 

La racionalidad legal material ha requerido una 
"recientificización" de las percepciones legales de la 
realidad, precisamente en el mismo sentido en el que 
constituía la principal preocupación metodológica de 
la jurisprudencia sociológica. Este tipo de jurispru­
dencia sociológica, sin embargo, está ligado a la cri­
sis de la racionalidad legal material que hemos ana­
lizado en el marco del neofuncionalismo y de la teoría 
crítica. Si la consideramos seriamente, semejante 
jurisprudencia sociológica requiere modelos parale­
los de la realidad que tienen que integrar teorías de 
la ciencia social en un nivel que permita al derecho 
asumir la responsabilidad por los procesos de plani­
ficación generales. El análisis legal tiende entonces 
a transformarse en un análisis omnicomprensivo de 
política social. lo que requiere a su vez una descrip­
ción adecuada de la situación real, la percepción de 
los problemas. la definición de objetivos, la selec­
ción de normas legales y la puesta en vigor de las 
normas en la realidad social (e;/: undblom y Cohen. 
1979: 30). Obviamente, la complejidad de los mode­
los subyacentes que el derecho requeriría para reali­
zar estos fines sobrepasarla rápidamente la compe­
tencia cognitiva de cualquier sistema legal existente, 
incluso uno que se basase en un análisis inter­
disciplinarío profundo (Luhmann, 1974: 31). 

Parece que la jurisprudencia sociológica como 
la teoría de la decisión necesita desarrollar un con-
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cepto de "racionalidad lirnitadaD con el objeto dt· n· 
construir modelos de la realidad operativos qu<' lt'n 
gan un uso práctico en los procesos de decisiún lt~­
gal {March y Simon, 1966; Sirnon, 1976). Tal vez 
un papel adicional de los procesos reflexivps en el 
sistema legal sea definir la autolirnitación legal en 
el contexto de la construcción de modelos de la rea-
lidad social. . ... -------- ... 

La racionalidad legaJ reflexiva requiere que el sis­
tema legal se vea a sí mismo como un sistema en un 
entorno (Assman, 1980: 333; Luhmann. 1979: 161) 
y que tome en cuenta los límites de su propia capa­
cidad en el intento de regular las funciones y las 
operaciones de otros subsistemas sociales. Así, su 
reláción con el conocimiento de la ciencia social no 
se caracteriza ni por la "recepción M ni por la "separa­
ción D. En lugar de ello, la relación implica la "tra­
ducciónR de conocimiento social desde un contexto 
social a otro según ciertas reglas de traducción. i.e., 
criterios legales específicos de selección (cf. Teubner. 
1978a: Walz, 1980}. Si es cierto que el derecho cum­
ple con su función integrativa promoviendo proce­
sos reflexivos en otros subsistemas sociales, el co­
nocimiento social requerido por el sistema legal es 
muy específico y la necesidad de construir modelos 
mucho más limitada de lo que seria en un derecho 
de planeación "comprehensivaD. El derecho reflexivo 
necesita utilizar y desarrollar sólo el conocimiento 
necesario para el control de los procesos auto­
rregulatorios en diferentes contextos. De esta forma, 
los modelos de política social correspondientes po­
drian sustituirse por modelos dirigidos a la solución 
de problemas sociales que mostrasen cómo combi­
nar la perspectiva del análisis sociolegal con la diná­
mica de los procesos de interacción. Si el análisis 
realizado en este articulo es c:orrecto, la producción 
de esos modelos es el siguiente paso importante en 
el desarrollo evolutivo del derecho. 
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ELEMENTOS PARA UNA SOCIOWGÍA 
DEL CAMP01 JURÍDICO 

Pierre Bourdieu 





Da mihi factum, dabo tibi jus2 

Una ciencia del derecho en sentido riguroso se dis­
tingue de la que comúnmente se conoce como "cien­
cia juridica" donde ésta constituye el objeto de aque­
lla. Al hacer esto se separa desde el inicio de la 
altemativa que domina la discusión científica sobre 
el derecho, la altemativa entre el formalismo, que 
afmna la autononúa absoluta de la forma juridica 
con relación al mundo social, y la del instrumen­
talismo, que comprende el derecho como un reflejo o 
un instrumento al servicio de los dominadores. 

La "cienciajuridica", tal y como la conciben los 
juristas y especialmente los historiadores del dere-

El término "campo" define el Instrumento fundamental y pro­
bablemente la parte más innovadora de la teorla sociológica de 
Plerre Bourdieu. Término recurrente en todas sus obras. la Idea 
de campo suele estar presente como un presupuesto en ellas, 
por lo que el lector encuentra dificultades de comprensión en 
ocasiones. Aquí, como en el resto de sus trabajos, "campo" tiene 
un significado técnico: sería el espacio de actividad social 
determinado por las actiVidades estructuradas y reguladas al 
interior del mismo. Es así como debe entenderse a lo largo del 
presente articulo (para un mayor detalle sobre la teoría de 
campos, tJéase la Introducción al presente articulo). (N.T.). 

2 "Dadme los hechos y yo os daré el derecho.· 
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cho -que identifican la historta del derecho con la 
historta del desarrollo interno de sus conceptos y 
métodos-, entiende el derecho como un sistema ce­
rrado y autónomo, cuyo desarrollo puede ser com­
prendido únicamente a través de su Kdinámica in­
tema".3 La reivindicación de la autonomía absoluta 
del pensamiento y de la acéiónjurtdica se ve aflrma­
da con la elaboración en una teoría de lo que es un 
modo de pensar especffico; teoría que se pretende 
totalmente libre del peso de lo social. El intento de 
Kelsen de fundar una "teoría pura del derecho" no 
es sino la ultra-consecuencia límite del esfuerzo de 
todo el conjunto de jurtstas por construir un cuerpo 
de doctrinas y de reglas totalmente independientes 
de las imposiciones y de las presiones sociales, que 
encuentre en sí mismo su propio fundamento. 4 

Cuando se critica esta clase de ideología profesio­
nal del col1junto de juristas, que se ha consolidado en 
un cuerpo de Kdoctrina", se hace normalmente desde 
una posición que ve en el derecho y en la jurispruden­
cia un rf!.{leyo directo de las relaciones de fuerza exis­
tentes, es decir, un reflejo de los determinantes econó­
micos, en particular de los intereses de los dominadores, 
o en otras palabras, un instrumento de dominación, 5 

3 CJ por ejemplo. J. Bonnecase. La penséejwidique.fr~aise de 
1804 a l'heure présente. les varintions et les traits essentiels. 
vol. 2. Bordeaux. Delmas, 1933. 

4 El movimiento de Kelsen. fundado en el postulado de la 
autoltmitación de la Investigación al sólo enunciado de las nor­
mas jurídicas, con exclusión de toda referencia histórica. psi­
cológica o social y de toda referencia a las funciones sociales 
que pueden asegurar la puesta en práctica de estas normas, es 
en todo parecido a aquel de Saussure por el que éste funda su 
teoría pura del lenguaje en la distinción entre la lingüística 
Interna y la lingüística externa. es decir. en la exclusión de toda 
referencia a las condiciones históricas, geográficas o sociológi­
cas de funcionamiento de la lengua o de sus iransformaciones. 

5 Se encontrará un panorama general de los trabajos marxistas 
. en materia de sociologia del derecho y una excelente b!bltogra­
fia en S. Spitzer. "Marxlst Perspectives in the Sociology of Law", 
en Annual Review ofSocio/Qgy 9. 1983. pp.I03·124. 

156 



como bien expresa el lenguaje del apamto, revivido por 
Louis Althusser.6 Los marxistas conocidos como 
estructuralistas, 7 víctimas de una tradición que. cree 
haber terminado con las "ideologíasM, cuyas funciones 
ha indicado ("el opio del puebloM), han ignorado para­
dójicamente la estructwn de los sistemas simbólicos y 
la forma específica del discurso jurídico, en lo que se 
refiere a nuestro caso concreto. Y ello porque, a pesar 
de reiterar la afirmación ritual de que las "ideologíasM 
gozan de autononúa relativa, han omitido preguntarse 
sobre los fundamentos sociales de esa autonomía. Sien­
do más precisos, han olvidado la pregunta sobre qué 
condiciones históricas debían cumplirse para que pu­
diera surgir, con la ayuda de las luchas que se dan en 
el seno del campo del poder, un universo social autó­
nomo, capaz de producir y de reproducir un cuerpo 
jurídico relativamente independiente de imposiciones 

6 Bourdieu se está refiriendo a la discusión de Althusser sobre 
ideologia y derecho en "Ideology and Ideological State Appa­
r-atuses (Notes Toward an Investlgatlon)". en: Len in and 
Philosophy 127, pp.l35-136. El concepto de "autonotiÚ,¡¡\ relativa" 
se desarrolla en algunas versiones de la teoda mani::Ista para 
indicar que. aunque la economía sigue determinando la 
existencia social en "última Instancia". algunos aspecios de la 
vida social se encuentran relativamente libres de ser deter­
minados por la base económica. que sólo intervendña en casos 
de conlllcto abierto entre la econonúa y Jos otros niveles. Serian 
precisamente las superestructuras -el derecho, la política y la 
ideologia- las que gozarían de esa autonomla relatiVa. (Nota 
del trsductor). 

7 El estructurallsmo pretende estudiar los fenómenos culturales 
a partir de sistemas de significación que considera propios a 
cada uno de ellos. pero sin referencia a ningún elemento fuera 
del sistema, como si el mismo sistema fuese capaz de propor­
cionar todas las claves para aprehender los significados. 
Bourdieu ha manifestado su rechazo a la postura ética del 
estructuralismo en numerosas ocasiones (uéanse sus comen­
tados sobre el estructurallsmo de Althusser o sobre la teoda 
estructurallsta en las entrevistas contenidu en Choses dit.es. 
Paris, Les Edltions de Minult, 1987), pero al mismo tiempo es 
innegable que en su análisis critico rescata lo que considera 
necesario de ese proyecto (ej. "Structurallsm and Theory of 
Soclologtcal Knowledge", 1968. (Nota del Traductor). 
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externas, gracias a la lógica de su funcionamiento es­
pecífico. Por ese camino se impedía determinar cuál 
era la contribución específica que el derecho, en virtud 
misma de su forma, pudiera aportar al cumplimiento 
de sus supuestas funciones. Y la metáfora arquitectó­
nica de la infraestructura y la superestructura, que 
constituye el sostén de los usos corrientes de la noción 
de autonomía relativa, continúa guiando a los que creen 
romper con el economicismo. 8 Estos criticos, para res­
tituir al derecho su eficacia histórica, se contentan con 
afirmar que se encuentra "profundamente imbricado 
en la base misma de las relaciones productivas", tal y 
como hace, por ejemplo, Edward P. Thompson.9 Una 
vez más, la preocupación por situar el derecho en el 
lugar profundo de las fuerzas históricas, impide perci­
bir dentro de su especificidad el universo social con­
creto en el cual se produce y se ejerce el derecho. 

Para romper con la ideología que defiende la in­
dependencia del derecho y del cuerpo de juristas sin 
caer en la visión opuesta, es necesario tener en cuen­
ta lo que las dos visiones antagonistas, internalista 
y externalista, ignoran de manera común: la exis­
tencia de un universo social relativamente indepen­
diente de las demandas externas al interior del cual 
se produce y se ejerce la autoridad juridica, forma 
por excelencia de la violencia simbólica legítima, 10 

8 El economlclsmo vendria a ser la manifestación extrema del 
deternúnlsmo económico y representarta la posición de la teorta 
marxista que tiende a considerar irrelevante cualqt.úer modo de 
producción social que no sea el económico. (Nota del traductor). 

9 E.P. Thompson. Whlgs and HW1ters. The Origin. q{the Black Act. 
New York. Panthéon. 1975, p. 261. Thompson es un conocido 
histotiador inglés de Inspiración marxista. autor del libro ya clá­
sico Makíng ofthe English Working Class. 1963. y autor también 
de un importante ataque a la teotia de Althusser en The Pouerty 
ofTheory and Olher Essays 1978. (Nota del traductor). 

lO Para Bourdieu. la violencia legitima se ejerce mediante la Impo­
sición de representaciones simbólicas. como ellenguaje.los con­
ceptos. las descripciones, las divisiones categóricas. etc. sobre 
receptores que poco pueden hacer para recharzarlas. (Nota del 
traductor). 
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cuyo monopolio corresponde al Estado, que puede 
recurrir también al ejercicio de la fucr.at fisic.a. Las 
prácticas y los discursos jurídicos son, en efecto, el 
producto del funcionamiento de un campo11 cuya 
lógica específica está doblemente determinada: en 
primer lugar, por las relaciones de fuerza específi­
cas que le confieren su estructura y que orientan las 
luchas o, con mayor precisión, los conflictos de com­
petencia que se dan en él: en segundo lugar. por la 
lógica interna de las acciones jurídicas que limitan 
en cada momento el espacio de lo posible y con ello 
el universo de soluciones propiamente jurídicas. 

Seria necesario examinar en este momento todo 
aquello que separa la noción de campo jurídico como 
espacio social de la noción de sistema tal y como se 
desarrolla, por ejemplo, en la obra de Luhtnann. 
Luhmann, en nombre de la negación totalmente le­
gítima del reduccionismo, propone en su teoría de 
sistemas "la autorreferencia" de las "estructuras le­
gales", un concepto que confunde las estructuras 
propiamente simbólic-.as (el derecho propiamente di­
cho) y las instituciones sociales que las producen. 
Se comprende el porqué la teoría de sistemas pro­
porciona hoy en dia un marco ideal para la repre­
sentación formal y abstracta del sistema jurídico, 12 

en la medida en que presenta ~o un nuevo nombre 
la vieja teoria del sistema jurídico que se transforma 

11 Sobre la teoría de funcionamiento del campo, véase la Intro­
ducción. 

12 Niklas Luhmann, Scmale System, Grundriss eil1er allgemeii¡en. 
Theorie. Frankfurt. 1984; "Die Elnheit des Rechtssystem", in: 
Rechtsteorle, 14, 1983, pp. 129-154. La teoría de Luhmann. 
que en su última evolución se conoce como teoría de los siste­
mas autopoiéticos (sistemas que se reproducen a través de la 
producción de sus propios elementos) tiene un carácter 
constructivista y la sociedad no estarla formada por indiViduos, 
sino por comunicaciones, que lrfan confonnando distintos 
subsistemas sociales con la función de reducir la creciente com­
plejidad social. Véase el articulo previo de Gunther Teubner 
para una primera aproximación a la extensa y complicada teo­
ría de Ntkias Luhmann. (Nota del traductox1. 
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según sus propias leyes. Al no poder percibir el or­
den propiamente simbólico de las normas y las doc­
trinas (es decir, la esfera de las tomas de posición o 
el espacio de lo posible} que encierra un potencial 
objetivo de desarrollo, o dicho de otra forma, de di­
recciones de cambio, como sugieren Nonet y Selznick, 
pero que no contiene en si mismo su propia dinámi­
ca, y al no poder percibir tampoco el orden de las 
relaciones objetivas entre los agentes y las institu­
ciones en competencia por el monopolio del derecho 
al decir qué es derecho, la teoría de sistemas no puede 
comprender que el campo jurídico encuentra su prin­
cipio de transformación en sí mismo, en las luchas 
ligadas a los intereses asociados a las distintas posi­
ciones, a pesar de que tome del espacio de todas las 
perpectivas el leng'UL#e en el que se expresan esos 
conflictos. 

LA DMSIÓN DEL TRABAJO JURíDICO 

En el campo jurídico se desarrolla una lucha por el 
monopolio del derecho a decir el derecho, es decir, 
por establecer cuál es la buena distribución (nomos) 
o el buen orden. Lucha en la que se enfrentan agen­
tes investidos de una competencia inseparablemente 
social y técnica, consistente en lo esencial en la ca­
pacidad socialmente reconocida de i!lterpretar (de 
manera más o menos libre o autorizada) un cuerpo 
de textos que consagran la visión legítima, recta, 
del mundo social. Es sólo a condición de reconocer 
esto que se puede ser consciente de la autonomía 
relativa del derecho y del efecto propiamente sim­
bólico de desconocimiento que resulta de la ilusión 
de su autonomía absoluta con relación a las pre­
siones externas. 

l.a rivalidad por el monopolio del acceso a los re­
cursos jurídicos heredados del pasado contribuye a 
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hacer más profunda la separación social entre los 
profanos y los profesionales. favoreciendo un traba­
jo continuo de racionalización que es adecuado para 
incrementar cada vez más la separación entre las 
sentencias cargadas de derecho y las intuiciones in­
genuas de la equidad, y para hacer, por otra parte, 
que el sistema de normas jurídicas aparezca a aque­
llos que las imponen y también, en mayor o menor 
medida, a aquellos que las padecen, como totalmen­
te independiente de las relaciones de fuerza que san­
ciona y consagra. 

Como nos muestra las historia del derecho social 
de manera clara y especialmente adecuada, 13 el de­
recho registra en cada momento un estado de rela­
ción de fuerzas y ratifica con ello las conquistas de 
los dominadores, que quedan convertidas de esa for­
ma en acervo reconocido (lo cual tiene el efecto de 
inscribir en su estructura misma una ambigüedad 
que contribuye sin duda a su eficacia simbólica). Por 
ejemplo, se ha mostrado cómo los sindicatos esta­
dounidenses, a medida que ganaron poder, vieron 
evolucionar su posición al interior del sistema legal. 
Mientras que a principios del siglo XIX la acción co­
lectiva de los asalariados se condenaba como "cons­
piración criminal" en nombre de la protección del 
libre mercado, con el paso del tiempo los sindicatos 
accedieron poco a poco al reconocimiento legal. 14 

Observamos que al interior del propio campo ju­
rídico existe una división del trabajo que se determi­
na mediante la rivalidad estructurahnente reglada 
entre los agentes y las instituciones comprometidos 
en ese campo, fuera de toda concertación conscien­
te, que constituye paradójtcamente'la verdadera base 

13 La idea de derecho soctal en Franela llirve para hacer referencia 
a todo el derecho relativo a la pallUca IOCial del Estado socta1 
contemporáneo. (Nota del TraductorJ. 

14 CJ. A.W. Blumrosen. "Legal Process and Labor Law", tn: W.M. 
Evan (ed.), I.aw and SoctoiDgy. New York. 1be Free Press of 
Glencoe, 1962, pp.185-225. 
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de un sistema de normas y de prácticas que parecen 
fundadas a priori en la equidad de sus plincipios, la 
coherencia de sus formulaciones y el rigor de su apli­
cación y que, al aparecer así como participante a la 
vez de la lógica positiva de la ciencia y de la lógica 
normativa de la moral, se entiende que es por ello 
capaz de imponer universalmente su reconocimien­
to mediante una necesidad inseparablemente lógica 
y ética. 

II 

A diferencia de la hermenéutica literaria o filosófi­
ca, la práctica teórica de interpretación de textos 
jurídicos no es un fin en sí mismo. Al estar directa­
mente orientada hacia finalidades prácticas y estar 
configurada para producir efectos prácticos, paga 
su efectividad con la restricción de su autonomía. 
Así, las divergencias entre los "intérpretes autori­
zados" están necesariamente limitadas y la coexis­
tencia de una pluralidad de normas jurídicas en 
competencia se excluye por definición del orden 
jurídico.15 Como el texto religioso, filosófico o litera­
rio, el texto jurídico es un entramado de luchas por 
el hecho de que la lectura es una forma de apro­
piarse de la fuerza simbólica que se encuentra en­
cerrada allí en estado potencial. Sin embargo, por 
más que los juristas puedan enfrentarse entre sí 
debido a textos cuyo sentido no se impone jamás 
de manera absolutamente imperativa, se encuen­
tran incluidos dentro de un cuerpo fuertemente in­
tegrado de instancias jerarquizadas que está en 
condiciones de resolver los conflictos entre los in­
térpretes y las interpretaciones. Y la rivalidad entre 

15 A. J. Amaud. Critiquedelaraisonjuridique. Paris. LGDV. 1981. 
pp. 28-29 y J.-M. Scholz. "La raJson juridique a l'reuvre: les 
lqausistes espagnols", Historisch.e Sozioligie der Rechts­
Wissenschaft, hrgs. Von Erk Volkmar Heyen. Frankfurt arn 
Main. Klostennan, 1986. pp. 37-77. 
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los intérpretes encuentra su límite en el hecho de 
que las decisiones judiciales pueden distinguirse 
de puros golpes de fuerza políticos sólo en la medi­
da en que se presenten como el resultado necesario 
de una interpretación reglada de textos unánime­
mente reconocidos. Al igual que la Iglesia y tam­
bién la Escuela, la Justicia organiza no sólo las ins­
tancias judiciales y sus poderes según una estricta 
jerarquía. y por tanto también las decisiones y las 
interpretaciones que se autorizan mediante ellas. 
sino también las normas y las fuentes que otorgan 
autoridad a esas decisiones. 16 

El campo juridico tiende, pues. a funcionar como 
un "aparato". al menos durante periodos de equilibrio, 
en la medida en que la cohesión de los hábitos17 de los 
intérpretes, orquestados espontáneamente. se encuen­
tra redoblada por la disciplina de un cuerpo jerarqui­
zado que utiliza procedimientos codificados de resolu­
ción de conflictos entre los profesionales dedicados a 
la resolución reglada de conflictos. El cuerpo de juris­
tas tiene aún menos reparo en convencerse de que el 
derecho encuentra su fundamento en sí mismo, en 
una norma fundamental como norma nonnanun -por 
ejemplo. la Constitución- de donde se deducen todas 
las normas de rango inferior, puesto que la communis 
opmio doctorum. 18 enraizada en la cohesión social del 
cuerpo de intérpretes. tiende a conferir la apariencia 

16 La maestría se reconocía entre otras cosas. por el arte de respetar 
el orden reconocido como le!(ltlmo en la enumeración de 
autoridades (eJ. J.-M. Scholz. op. c!t.). 

17 Una nueva noción técnica en Bourdleu. para referirse en este 
caso a la formación de maneras de comprensión, de juicio y de 
actuación que surgen de la pertenencia de los sujetos a distin­
tos campos sociales. Las diferentes condiciones sociales de exis­
tencia dar!an lugar a hábitos distintos de 1011 Individuos, que 
contr!buir!an a reforzar su pertinencia a un determinado grupo 
y a diferenciarlos de otros grupos en Jos que los hábitos son 
diferentes. (Nota del Traductor). 

18 Durante la época de formación del derecho occidental. hasta la 
aparición del derecho natural racional y una legitimación legal 
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de un fundamento trascendental tanto a las fonnas 
históricas de la razónjuridica como a la creencia en la 
visión del orden socJal que ellas producen.19 

La tendencia a interpretar como experiencia uni­
versal de un sujeto trascendente la viSión comparti­
da de una comunidad histórica, se observa dentro 
de todos los campos de producción cultural20 que se 
muestran así como el lugar de actualización de una 
razón universal que no debería nada a las condicio­
nes sociales dentro de las cuales se manifiesta. Pero, 
en el caso de las "disciplinas superiores", como la 
teología, el derecho o la medicina, que como observa 
Kant en El conjlid:o de las factiltades, están clara­
mente investidas de una función social, hace falta 
una crisis relativamente grave de este contrato de 
delegadón para que la cuestión de su ji.mdamentD 
tome la forma de un problema real de la práctica 
social, como parece ser el caso hoy en día. Ciertos 
autores, como Kelsen. han transferido al derecho esta 
cuestión tradicional de la ftlosofia. pero de manera 
totalmente teórica. 21 

separada de la idea de un derecho natural divino, la communis 
opinfo doctDrum -no de todos los dDctores obvianlente- tenia 
fuem¡ de Interpretación recta de los textos juridlcos: constituía 
la verdadera autoridad del texto. (Nota del traductori. 

19 SegUn Andrew Fraser, la moralidad clvfca del cuerpo judicial 
no reposaba en absoluto en un código de reglas expresas sino 
en un "sentido del honor tradicional", en un sistema de dispo­
slclone8 para el que. en la adqulslclón de las virtUdes asocia­
das al c:ferclclo de la profesión. lo esendal de lo que lnlporta se 
sabe sin necesidad. de mencionarlo: A. Fraser, 'Thlos 60, SUmmer 
1984. pp. 15-52. 

20 "Ut estrategia de universalización aparece así lnttmamente ligada 
a las estrategtas del campo de producción cultural para la crea­
ción de capital. Mediante la untverzalizadón atemporal. el cam­
po es capaz de crear la ftcctón de la necesidad de su producción. 
Aconsc:famos referirse a las páginas 59 y ss. de la Introducción 
del preaente libro para tener una visión panorámfca de los cam­

. poa y de la producción al Interior de los mismos. 
21 l'nr el C".ontnu1o, en la reall.dad misma de la existencia soctalla 

l'tltlllllón .abre el fundamento del conoctmlento ctentfftco se 
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III 

El ejecro de apriorlzación. que se inscribe en la lógica de 
funcionamiento del campo juridico se revela con toda 
claridad en el lenguaje juridico que, combinando ele­
mentos directamente tomados del lenguaje común y 
elementos extraños a su sistema. impregna todas sus 
marüfestaciones de una retórica de impersonalidad y 
de neutralidad. la mayoria de los procesos lingüísticos 
caracteristicos del lenguaje juridico contribuyen para 
producir dos efectos mayores en la práctica. Uno, el 
ejecfD de neutralización. que se obtiene mediante un 
conjunto de rasgos sintácticos en los que hay una 
predominancia de las construcciones pasivas y giros 
impersonales, adecuados para resaltar la impersona­
lidad de la enunciación normativa y para constituir al 
enunciante en sujeto universal, a la vez imparcial y 
objetivo. Otro, el ejecro de untversalizació que se ob­
tiene mediante diferentes procedimientos convergen­
tes, como el recurso sistemático al modo indicativo para 
enunciar las normas:22 el empleo de verbos constativos 
en tercera persona del singular del presente o del pa-

presenta desde el momento donde la "disciplina inferior" 
(fllosofia. matemáticas. historia, etc.) se constituye como tal. 
sin otro apoyo que "la razón de los sabios". Es esta negativa a 
aceptar (como Wittgenstein o Bachelard. por ejemplo) que la 
constitución de los "sabios", es decir, que la estructura histórica 
del campo clentiftco constituye el único fundamento posible de 
la razón clentiftca.lo que condena a tantos ftlósofos a estrategias 
autofundadoras dignas del Barón de Mtlnchausen o a las dudas 
nlh1l1stas de la ciencia. Inspiradas aún en una nostalgia pro­
piamente metai1s1ca del "fundamento". principio no deconstruldo 
de la "deconstrucción". (Nota del Traductor). 

22 Desde hace mucho tiempo. loa ll16aofoa del derecho de tenden­
cia iusnaturallsta se han apoyado en eate rugo para pretender 
que los textos juridlcos no enuncian normas. sino que son 
constataciones. y que el legislador es alguien que enuncia el 
ser. no el deber ser. que dice lo que es justo o la justa propor­
ción Inscrita en las éosas mismas como propiedad objetiva: "El 
legislador prefiere describir las Instituciones juridlcas que dar 
directamente las reglas" {G. Kalinowskt. Introductfon a la logfque 
juridtque. Parls. LGDJ. 1964, p.55}. 
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sado compuesto que expresan tm modo perfecto ("acep­
ta", "confiesa", "se compromete", "ha declarado", etc.), 
adecuado para la retórica del dictado oficial y del pro­
ceso verbal; el uso del indefinido ("todo condenado ... ") 
y del presente intemporal (o del futuro juridico}, ade­
cuados para expresar la generalidad y la omni­
temporalidad de la norma jurídica; la referencia a va­
lores trans-subjetivos que presuponen la existencia de 
tm consenso ético (por ejemplo, "con la dlligencia de 
tm buen padre de familia");23 y el recurso a fórmulas 
lapidarias y a formas fijas, que dejan poco lugar a las 
variaciones individuales. 24 

Lejos de ser un simple disfraz ideológico, esta re­
tórica de la autonomía, de la neutralidad y de la 
universalidad, que puede ser la base de una auto­
nomia real de pensamientos y de prácticas, es la 
expresión misma de todo el funcionamiento del cam­
po jurídico y, en particular, del trabajo de racio­
nalización, en el doble sentido de Freud y de Weber,25 

al cual el sistema de normas jurídicas se encuentra 
constantemente sometido a pesar de los siglos trans­
curridos. En efecto, lo que se llama "espíritu jurídi-

23 Cj. J.-L. Souriaux y P. Lerat, Le lnngage du droU. Parls, PUF, 
1975. 

24 Bourdieu está hablando aqui de técnicas conocidas desde los 
tiempos del derecho romano, revitalizadas por la escolástica 
medieval y rescatadas en el siglo XX especialmente por aque­
llas teorlas que sitúan el derecho en el campo de la retórica, 
como la tópicajuridica de Viehweg o la teorla de la argumenta­
ción de Perelman (véase para una breve historia de los plan­
teamientos de la retórica y de su importancia histórica en el 
derecho las obras de Theodor Viehweg, Wpica y jurisprudencia. 
Madrid. Tauros, 1964, pp. 93-130. Las ideas de forma fija y 
fórmula lapidaria, parad<'!Jicamente, se encuentran vacias de 
contenido determinado en muchos casos, pero, pueden consti­
tuir puntos desde los que iniciar una argumentación juridica, 
pueden ser usados como tópicos, como lugares comunes difi­
cilmente eludibles por los participantes en el campo jurídico. 

25 Véase la reflexión sobre el papel de Weber en el estudio de la 
racionalidad jurídica en el articulo previo, "Elementos materia­
les y reflexivos en el derecho moderno", G. Teubner, 1983. (Nota 
del Traductor). 
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co" o "sentido jurídico", que constituye el verdadero 
derecho de entrada en el campo -junto con un do­
minio minimo. obviamente, de los recursos jurídicos 
acumulados por generaciones sucesivas. es decir, 
del cuerpo de textos canónicos y del modo de pen­
sar, de expresión y de acción en los cuales el canon 
se reproduce y que a su vez lo reproduce --consiste 
precisamente en esta actitud Wl.iversalizante. La pre­
tensión fundamental de una forma específica de jui­
cio, irreductible a las intuiciones a menudo incons­
tantes del sentido de equidad, por ser la deducción 
consecuente tomada a partir de un cuerpo de nor­
mas sostenido por su coherencia interna, es uno de 
los fundamentos de la complicidad, productora de 
convergencia y acumulación, que une el conjunto de 
los agentes que se ganan la vida mediante la pro­
ducción y la venta de bienes y servicios jurídicos, a 
pesar de ser un conjunto fuertemente diferenciado 
en su interior y de que los agentes compitan por los 
mismos objetivos profesionales. 

IV 

La elaboración de un cuerpo de reglas y de procedi­
mientos con pretensión universal es el producto de 
la división del trabajo que resulta de la lógica es­
pontánea que se produce por la rivalidad entre di­
ferentes formas de competencia profesional, a la vez 
antagonistas y complementarías, que funcionan a 
su vez como formas de capital específtco26 y se en­
cuentran también asociadas a posiciones diferen-

26 De nuevo aquí la Idea de capital tiene un significado concreto al 
interior de la teorla social de Bourdleu. El capital del que se 
habla aquí es capital simbólico, social. que viene referido a una 
forma de rique?.a que no tiene que ver con medios de producción 
fisicos o dinero, sino con la acumulación de conocimiento. 
prestigio. reputación, títulos académicos, favores o autoridad. 
A lo largo de este texto. la noción de capital SOCial juega un 
papel fundamental a la hora de explicar el mantenimiento del 
orden del campo jurldico. (Nota del traductor). 
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tes en el campo. Sin duda, la historia comparada 
del derecho permite observar que. según las tradi­
ciones jurídicas y según los momentos al interior 
de una misma tradición, las jerarquías varian en­
tre las grandes clases de agentes jurídicos y al inte­
rior de las propias clases, según las épocas y las 
tradiciones nacionales, y también según la espe­
cialidad -derecho público o derecho privado-, por 
ejemplo. 

Debe observarse también el antagonismo estruc-. 
tural que, en los sistemas más diversos, opone las 
posiciones de los "teóricos~ dedicados a la pura cons­
trucción doctrinal, a las posiciones de los "prácticos u 

preocupados exclusivamente por la aplicación. Es este 
antagonismo el que se encuentra también en los orí­
genes de una lucha simbólica permanente en la que 
se enfrentan definiciones diferentes del trabajo jurí­
dico como interpretaciones autorizadas de los textos 
canónicos. Las diferentes categorías de intérpretes au­
torizados tienden siempre a distribuirse en dos polos 
extremos. De un lado, la interpretación que mira ha­
cia la elaboración puramente teórica de la doctrina, 
monopolio de los profesores que tienen a su cargo la 
enseñanza. bajo una forma normalizada y formaliza­
da. de las reglas en vigor. Por otro, la interpretación 
que mira hacia la valoración práctica de casos parti­
culares, privilegio de los jueces que llevan a cabo los 
actos de jurisprudencia y que pueden así, al menos 
en algunos casos, contribuir también a la construc­
ción jurídica. De hecho, los productores de leyes, nor­
mas y reglamentos deben también contar con las re­
acciones, y algunas veces las resistencias, de todo el 
cuerpo de profesionales jurídicos y especialmente de 
los expertos judiciales (abogados, notarios, etc.) que, 
como se obsetva bien, por ejemplo, en el caso del de­
recho de sucesiones, pueden poner toda su compe­
tencia jurídica al servicio de intereses de ciertas cate­
gorías de su clientela y organizar las innumerables 
estrategias gracias a las cuales las familias o las em­
presas pueden anular los efectos de la ley. La sJgnifi-
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cación práctica de la ley no se detemúna realmente 
sino dentro de la confrontación entre los diferentes 
cuerpos (magistrados, abogados, notarios, etc.) ani­
mados por intereses específicos divergentes. Estos 
cuerpos se encuentran a su ver.t divididos en grupos 
animados por intereses desiguales y muchas veces 
opuestos, en función especialmente de la posición que 
ocupan dentro de la jerarquía interna del cuerpo y 
que corresponde siempre de manera bastante estre­
cha a la posición de su clientela dentro de la jerar­
quía social. 

Se deduce de todo ello que una historia social com­
parada de la producciónjuridica y del discurso jurí­
dico sobre esta producción debería trabajar ponien­
do metódicamente en relación las distintas posiciones 
al interior de esa lucha simbólica con las posiciones 
dentro de la división del trabajo jurídico. Todo per­
mite suponer que la tendencia a colocar el acento 
sobre la sintaxis del derecho es más bien un hecho 
de los teóricos y profesores, mientras que la aten­
ción a la praxis es, por el contrario, más probable 
dentro de los jueces. Esta historia debería conside­
rar también la relación entre, por un lado, los cam­
bios en la fuerza relativa de las posiciones a favor de 
una u otra orientación del trabajo jurídico, según el 
lugar y el momento, y. por otro. las variaciones de la 
fuerza relativa de las dos corrientes dentro de las 
relaciones de poder constitutivas de la estructura 
del campo. 

La forma misma del cuerpo jurídico, especialmen­
te su grado de formalización y de normalización, de­
pende sin duda muy estrechamente de la fuerza re­
lativa de los "teóricos" y de los Mprácticos", de 
profesores y de jueces, de exégetas y de expertos, 
dentro de las relaciones de fuerza características de 
un estado del campo (en un momento dado dentro 
de una tradición detemúnada) y de su respectiva ca­
pacidad para imponer su visión del derecho y su in­
terpretación. Se puede comprender de esta manera 
las diferencias sistemáticas que separan las gran-

169 



des tradiciones nacionales y especialmente la gran 
división entre la tradición conocida como romano­
germánica y la tradición angloamericana. En la tra­
dición alemana y francesa, el derecho (sobre todo el 
privado), verdaderamente un "derecho de profeso­
res" (Professorenrecht), se encuentra ligado a la su­
perioridad de la Wissenschqft. de la doctrina, sobre 
el derecho procesal y en general sobre todo aquello 
que concierne a la prueba o a la ejecución de la de­
cisión. Este derecho reproduce y refuerza la domi­
nación de la alta magistratura, estrechamente vin­
culada al profesorado de la universidad, sobre los 
jueces, que por haber pasado por la universidad es­
tán más inclinados a reconocer la legitimidad de las 
construcciones de la alta magistratura que los 
lawyers,27 formados de alguna manera en la prácti­
ca. En la tradición angloamericana, en contraste, el 
derecho es un derecho jurisprudencia! {ca.se--law),28 

fundado casi exclusivamente en las decisiones de 
los tribunales y en la regla del precedente y que se 
encuentra débilmente codific.ado. F~ un derecho que 
da primacía a los procedimientos, que deben ser jus­
tos (fair trtal}, y en el que el dominio de la profesión 

27 En inglés en el original. Los lawyers. a diferencia de los juristas 
<:ontinentales, se fonnaban en la práctica del derecho y no en 
las universidades. El acceso a la profesión no venia regulado 
por la posesión de un titulo académico y en el Reino Unido aún 
hoy en dia es posible, aunque infrecuente, conseguir la admisión 
al ejercicio de la profesión sin necesidad de pasar por un 
entrenamiento académico en las facultades de derecho. Por olra 
parte, en la tradición del realismo jur!dico americano, ellawyer 
es un profesional capaz de evaluar las posibilidades de éxito de 
su cliente en un con1licto. más que un experto en el conocimiento 
fonnal y abstracto de las normas. (Nota del traductor). 

28 El "método del caso" consiste en el descubrimiento por parte 
del alumno de los principios que regulan una determinada área 
del derecho, tomando como base casos extraídos de la práctica 
judicial. Los estudiantes de derecho estadounidenses, a dife­
rer,¡.cia de los continentales. no acumulan libros de doctrina, 
sino estos libros de case law que constituyen el verdadero libro 
de texto para ellos. (Nota del traductor!. 
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se adquiere sobre todo por la práctica o mediante 
técnicas pedagógicas dirigidas a acercarse al máxi­
mo a la práctica profesional, como el "metodo del 
caso", por ejemplo, que se emplea dentro de esas 
verdaderas escuelas profesionales que son las es­
cuelas de derecho anglosajonas. 29 Por otra parte, el 
concepto de nonna de derecho, que no se pretende 
fundado en una teoria moral o en una ciencia racio­
nal, puesto que se encuentra dirtgido solamente a 
dar solución a un litigio, se sitúa deliberadamente al 
nivel de la casuística de las aplicaciones particula­
res, lo cual se comprende cuando se sabe que el gran 
jurista, en el derecho anglosajón, es el juez salido de 
entre las filas de los practicantes. 

V 

De hecho, el poder relativo de los diferentes tipos de 
capital juridico dentro de las diferentes tradiciones 
debe ser puesto en relación con la posición general 
que ocupa el campo juridico dentro del campo del 
poder. Es el campo del poder el que mediante el peso 
relativo concedido al "gobierno de la ley" (the rule oj 
law) o a la reglamentación burocrática, asigna sus 
límites estructurales a la eficacia de la acción pro­
piamente juridica. En el caso de Francia, la acción 
juridica se encuentra hoy limitada por el influjo que 
el Estado y los tecnócratas salidos de la Escuela 

29 Las escuelas de derecho anglos~onas han peleado desde su 
nacimiento por adquirir el carácter de "verdaderas escuelas 
profesionales"' de IIUI que habla Bourdieu. Entendida la profesión 
jurldica como eminentemente práctica y en principio alejada 
del estudio teórlro m lnaUtuctones académfcas, la historia de 
IIUI escuelas de derecho anglolllljonaa es la historia de su lucha 
por imponerse como centros de estudio de la práctica. Puede 
verse una historia de este proceso en el libro de Roberi stevens, 
Law Sdlool: Legal Edua.úfon út Amerlca Fh>m the 1850s to the 
1980s. is the Clasest Thlng toaHistory ofModemAmerican Legal 
Education yet to Appear Chape Hill. Raleigh University of Norih 
Carolina Press, 1983. 
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Nacional de Administración30 ejercen sobre vastos 
sectores de la administración pública y privada. En 
los EE.UU., al contrario, los lawyers salidos de las 
grandes escuelas de derecho (Harvard, Y ale, Chicago, 
Standford) pueden ocupar posiciones fuera de los 
límites del campo juridico propiamente dicho, como 
son la politica, la administración, las finanzas o la 
industria. Ello produce diferencias sistemáticas, a 
menudo evocadas después de Tocqueville, en los usos 
sociales del derecho y, más concretamente, en el lu­
gar concedido a los recursos jurídicos en el universo 
de las acciones posibles, especialmente en materia 
de luchas reivindicatorias. 

El antagonismo entre los detentadores31 de los di­
ferentes tipos de capital jurídico, que usan intereses 
y visiones muy diferentes en su trabajo específico de 
interpretación, no excluye la complementariedad de 
sus funciones y de hecho sirve como base de una 
forma sutil de división del t:rabqjo de dominación sim­
bólica en la cual los adversarios, objetivamente cóm­
plices, se ayudan mutuamente. El canon jurídico es 
como una reserva de autoridad que garantiza, de for­
ma similar a un banco central, la autoridad de los 
actos jurídicos singulares. Ello explica la débil incli­
nación de los hábitos jurídicos a las poses y a las 
posturas proféticas y, al contrario, la propensión, es­
pecialmente visible en los jueces al papel de lectores 
que se refugian cuando menos detrás de la aparien­
cia de una simple aplicación de la ley y que cuando 

30 La Escuela Nacional de Administración es uno de los centros 
más prestigiosos del sistema educativo francés y al Igual que 
ocurre en los EE.UU. con las grandes escuelas de derecho, la 
mera admisión en la Escuela Imprime el sello al estudiante de 
pertenecer a la éltte profesional de la sociedad. (Nota del 
traductor). 

31 En español la palabra detentador stgniftca "aquel que retiene 
algo contra derecho". Aunque el término en el lenguaje ordlna­
rló' ha llegado a equivaler en la mayorta de los casos a "posee­
dor", el uso de la palabra en el texto conserva toda su carga 
negativa. (Nota de traductor). 
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se encuentran en el acto de la creación juridica tien­
den a disimularlo. 32 Pensemos, por ejemplo, que el 
economista más directamente involucrado en los pro­
blemas prácticos de la gestión se mantiene unido, 
como en una "gran cadena del Ser" a la Lor.Jeyoy, al 
teórico puro de la economía, que produce algunos 
teoremas matemáticos poco más o menos desprovis­
tos de referente en el mundo económico real, pero 
que se distingue al mismo tiempo de un matemático 
puro por el reconocimiento que los economistas más 
impuros han decidido conceder a sus construccio­
nes. De la misma forma el juez de primera instancia 
(o, por ir a los últimos eslabones, el policía o el guar­
dia de prisiones) está ligado al teórico del derecho 
puro y al especialista de derecho constitucional por 
una cadena de legitimidad que elimina de sus actos 
la característica de violencia arbitraria.33 

En efecto, es dificil no ver el principio de una 
complementariedad funcional dinámica en el con­
flicto permanente entre las pretensiones competi­
doras por el monopolio del ejercicio legítimo de la 
competencia jurídica. Los profesores y los otros teó­
ricos del derecho tienden a usar el derecho en el 
sentido de la teoria pura, es decir, ordenado en un 
sistema autónomo y autosuficiente y purificado de 
todas las incertidumbres o las lagunas ligadas a 
su génesis práctica, gracias a una reflexión basa­
da en consideraciones de justicia y coherencia. Los 
jueces ordinarios, y otros practicantes, más pre­
ocupados por las aplicaciones que puedan hacer­
se a los casos concretos, orientan el sistema juri­
dico hacia una especie de casuística de las 

32 CJ. Trc.wauxdel' AssoclatfonHenrlCapUant, Tomo V. année 1949, 
pp. 74-76. Citado por R. David. Les {lf'QI1d.s courants du droit 
a>nt.ernpomin. Paris, Dalloz, 1973 (5" ed.), pp. 124-132. 

33 Se encontrarla tma cadena del mismo Upo entre los teóricos y 
los *hombres sobre el terreno• en las estructuras poHticas o al 
menos entre aquellos que por tradición reclaman tma teórica 
económica o poHtica. 
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situaciones concretas y oponen a los tratados teó­
ricos de derecho puro instrumentos adaptados a 
las exigencias y a la urgencia de la práctica. como 
son los repertorios de jurisprudencia, los formula­
rios de actos jurídicos o los diccionarios jurídicos 
(y en el mañana serán las bases de datos).34 Es 
claro que los magistrados, mediante una práctica 
que los enfrenta directamente a la gestión de con­
flictos y a una demanda jurídica renovada sin ce­
sar, tienden a asegurar la función de adaptación a 
lo real en un sistema que se arriesgaría a enfer­
mar dentro de la rigidez de un rigorismo racional 
si fuera dejado en manos de los profesores. Los 
magistrados, por medio de la libertad más o me­
nos grande de apreciación que se les deja en la 
aplicación de las normas, introducen cambios e 
innovaciones indispensables para la superviven­
cia del sistema. que posteriormente los teóricos 
deberán incorporar al mismo. Por su parte, los ju­
ristas, mediante el trabajo de raeionalización y de 
formalización al que someten el cuerpo de normas, 
representan la función de asimilación. adecuada 
para asegurar a través del tiempo la coherencia y 
la constancia de un conjunto sistemático de prin­
cipios y de reglas irreductibles a la serie a veces 
contradictoria, compleja y, a la larga. imposible 
de conocer con detalle. de los actos de jurispru­
dencia sucesivos. Al mismo tiempo ofrecen a los 
jueces, siempre inclinados en razón de su posi­
ción y de su disposición a fiarse de su sólo sentido 
jurídico, el instrumento para suprimir de sus de-

34 Buen ejemplo del trabajo de codificación que produce lo jurídico a 
partir de lo judicial es la edición de sentencias de la Corte de 
casación y los procesos de selección. denonnali?.ación y de difusión 
que, a partir de un conjunto de sentencias seleccionadas por los 
presidentes de sala por su "interés jurldico", producen un cuerpo 
de reglas racionalizadas y normalizadas (eJ. E. Severln. ·une 
productloncommunautalre de lajurlsprudence: l'editionjuridtque 
des arrets•. Annales de VmJCreS.'iDn 23, 2e sem, 1985, pp. 73-89). 
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cisiones la arbitrariedad demasiado visible de una 
Kadfjustizm. Pertenece a ·los estudiosos del dere­
cho, al menos dentro de la tradición conocida como 
romano-germánica, no describir las prácticas exis­
tentes o las condiciones para la aplicación de las 
reglas declaradas conformes, sino dar forma. a los 
principios y a las reglas usadas en estas práctl­
cas. elaborando un cuerpo sistemático de normas 
fundadas en principios racionales y destinadas a 
recibir una aplicación universal. Al participar a 
un mismo tiempo del modo de pensar teológico, 
en la medida en que buscan la revelación de lo 
justo en la escritura de la ley. y del modo de pen~ 
sar lógico, al pretender poner en práctica el mé­
todo deductivo para aplicar la ley al caso concre­
to, pretenden fundar una Kciencia nomológica" que 
enunciaría los modos del deber ser científicamen­
te. Como si quisieran reunir los dos sentidos se­
parados de la idea de "ley natural". practican una 
exégesis que tiene por fin racionalizar el derecho 
para asegurar la coherencia del cuerpo jurídico y 
también para deducir de los textos y de sus com­
binaciones las· consecuencias no previstas y re­
llenar así las famosas "lagunas" del derecho. 

35 El kadi es un magistrado local en los paises de derecho islámico. 
Para Weber, el derecho del kadi es un derecho racional material, 
es decir, es un derecho orientado fundamentalmente hacia fines 
conocidos y fijados por nonnas éticas, poüticas o relig1.osas. La 
orientación necesaria hacia determlnados fines no permite una 
fijación estrtcta de resultados a partir de normas formales, como 
pueden ser las normas procedimentales. En el derecho islámico. 
el Corán y la sunna-la aprobac!.ón de ciertas conductas tácitas 
o explícitas por el profeta, transmitidas de generación en 
generación- son verdades no discutibles y cualquier conducta 
o resultado de una conducta puede ser medido directamente 
con esos preceptos. Weber identifica la racionalidad material 
del derecho relig1.oso islámico como opuesta a la racionalidad 
formal del derecho occidental, donde se presupone que el 
contenido material de los acuerdos se determina por las partes 
al interior de un proceso fijado por el Iegtslador {véase Max 
Weber. Eoonomfa y sociedad: esbozo de sociolDgfa comprensiva, 
México, Fondo de Cultura Económica. 1964. pp. -603 y ss.). 
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Si por una parte es necesario no subestimar la 
eficacia histórica de este trabajo de codificación que, 
incorporándose a su objeto, se convierte en uno de 
los factores principales de su transformación, por otra 
parte tampoco debemos dtjarnos llevar, sin embar­
go, por la representación exaltada de la actividad ju­
ridica que proponen sus propios teóricos. Un ejem­
plo del último caso sería Motulsky. que busca mostrar 
cómo la "ciencia jurídica" se define por un método 
deductivo propio y adecuado del tratamiento de da­
tos, el "silogismo jurídico", que permite subsumir el 
caso particular dentro de una regla general. 36 Para 
quien no participa de la adhesión inmediata a las pre­
suposiciones inscritas en el fundamento mismo del 
funcionamiento del campo -la adhesión que implica 
en última instancia la pertenencia al campo (Hlusio)­
es dtlicfl creer que las más puras construcciones de 
los profesores de derecho, y mucho menos los actos 
de la jurisprudencia del juez ordinario, obedezcan a 
la lógica deductivista que es la "<;Uestión de honor 
esptrltual" del jurista profesional. Tal como los "rea­
listas" han mostrado bien, es perfectamente vano pre­
tender desarrollar una metodología juridica perfecta­
mente racional: en la práctica, la pretendida aplicación 
necesaria de una regla de derecho a un caso particu­
lar es en realidad una confrontación entre derechos 
antagonistas entre los cuales el tribunal debe esco­
ger. La "regla" obtenida de un caso precedente no 
puede jamás ser pura y simplemente aplicada a un 

36 H. Motulsky. Princlpesd'uneréalisatfonmél:hodiquedudroitprlVé. 
La théorie des éléments générateurs de droits suldetffs, These. 
Parls. Slrey, 1948. espec1almente las pp. 47-48. De la misma 
manera que los especla1lstas en eplstemologia que dan para la 
práctica real del investigador una reconstrucclón ex post de la 
actividad clentíftca tal como debiera ser. Motulsky reconstruye 
lo que seria (o debeña ser) el *método de reallzacl6n" conveniente 
para el derecho. dlstingulendo una fase de tnvestlgaclón de la 
"regla posible", un tipo de exploraclón metódlca del universo de 
las reglas del derecho y una fase de apllcacl6n con el paso de la 
regla directamente apllcada al caso considerado. 
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nuevo caso, porque no hay jamás dos casos perfecta­
mente idénticos y porque el juez debe determinar si la 
regla aplicada al plimer caso puede o no puede ser 
extendida de manera que incluya el nuevo caso. 37 En 
pocas palabras, lejos de que el juez sea siempre un 
mero ejecutor que deducirla de la ley las conclusio­
nes directamente aplicables al caso particular, éste 
dispone de una autonomia parcial que constituye cier­
tamente la mejor medida de su posición dentro de la 
estructura de la distribución del capital específico de 
autoridad jurídica.38 Sus decisiones, que se inspiran 
en una lógica y en valores muy próximos a aquellos 
contenidos en los textos sometidos a su interpreta­
ción, tienen una verdadera función de invención. Si la 

37 F. Cohen, "Transcendental Nonsense and the Functtonal 
Approach", Colutnbic!LawReutew, vol. 35. 1935. pp. 808-819. 

38 La libertad que se permite en la Interpretación varia considera­
blemente cuando nos movemos de la Corte de casación (que 
puede anular la "fuerza de la ley", por ejemplo, proponiendo 
una Intervención estricta, como fue el caso con la Ley del 5 de 
abril de 1910 sobre "las jubilaciones de los obreros y Campesi­
nos") a los jueces de los tribunales de Instancia, cuya forma­
ción escolar y cuya "deformación" profesional les lncllnan a 
abdicar la libertad de Interpretación de la que disponen teóri­
camente y a aplicar a las situaciones codlficadas Interpretacio­
nes codificadas (exposiciones de motivos de las leyes, doctrtna 
y comentarlos de juristas, profesores o jueces sabios, y senten­
cias de la Corte de casación). Se puede tomar prestado de las 
observaciones de Rem1 Lenolr el ejemplo de elle tribunal de un 
barrio popular de Parts donde, todos los viernes por la maña­
na. la sesión está especialmente dedicada a un contencioso, 
siempre el mismo, concerniente a la ruptura de un contrato de 
venta o de alquiler. que se designa por el nombre de una em­
presa de alquiler y venta a plazos de aparatos del bogar y de 
televisión: los juicios, completamente predetenntnados, son muy 
rápidos, los abogados. cuando los hay (cosa rara), ni siquiera 
toman la palabra (stla pretleDcla de un abogado se revela Otil, 
probando mediante ella que existe. lnclu!M) a éste nivel, un po­
der de Interpretación, es sin duda porque se percibe como una 
manifestación de respeto hacia al juez y a la Institución que, 
por ser quienes son, merecen alguna consideración -la ley no 
se aplica en todo su rigor-: es por ello que su presencia se 
constituye también como una Indicación sobre la importancia 
de la sentencia y los rtesgos de apelación). 
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existencia de reglas escritas tiende indudablemente 
a reducir la variedad de comportamientos, queda como 
altematlva que las conductas de los agentes jurídicos 
pueden referirse y someterse más o menos estricta­
mente a las exigencias de la ley y que siempre hay 
parte de arbitrariedad dentro de las decisiones judi­
ciales, atribuible a las variables organizatlvas ---<.-omo 
la composición del grupo decisional-, a los atributos 
de los justiciables o al conjunto de actos que las pre­
ceden y determinan -como las decisiones de la poli­
cía concemientes al arresto-. 

VI 

La interpretación causa una historizirdón de la nor­
ma. 39 al adaptar las fuentes a las circunstancias nue­
vas, descubriendo en ellas las posibilidades inéditas 
y dejando a un lado aquello que está sobrepasado o 
caduco. Dada la extraordinaria elasticidad de los tex­
tos, que llega incluso a la comple_ta indeterminación40 

o ambigüedad, la operación hermenéutica de decla­
ra11o dispone de una considerable libertad. No es ex­
traño que el derecho, instrumento dócil, adaptable, 

39 La historiZa<.'ión como producto de la interpretación de las 
nonnas es un fenómeno destacado por todas las corrientes 
modernas de la interpretación. La historiZación no sólo es el 
producto de esa interpretación sille que toda interpretación 
posterior es también a su vez prOducto del fenómeno de 
histori7.ación previa. En términos hermenéuticos. nuestra 
interpretación está condicionada por la precomprensión que 
tengamos del mundo, por nuestros prejuicios en el sentido de 
ideas preVias del mundo conocido. Incluso autores neo­
positivistas corno Karl Larenz, aceptan, sin reparos y no siempre 
de forma congruente con los postulados positivistas que abrazan. 
esta concepción del lenguaje. 

40 La indeterminación del derecho es una característica esencial 
que se han encargado de destacar las teorías juridicas que sur­
gen bajo la influencia del giro linguístico de los años cincuen­
ta. es de<.'ir. de la separación entre ciencias del lenguaje y cien­
cias de la naturaleza y del convencimiento de que en las cien­
cias del lenguaje no es posible la determinación de regias esta-
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ágil, polimorfo, sea en la práctica dirtgido para que 
contribuya a racionalizar ex post decisiones en las 
que no tuvo parte alguna. Los profesores de derecho 
y los jueces disponen todos, aunque en grados muy 
distintos, del poder de explotar la polisemia o la an­
fibología de las fórmulas jurldicas recurriendo sea a 
la restrictio, proceso necesario para no aplicar una 
ley que, entendida literalmente, deberla ser aplica­
da, sea a la extensto, procedimiento que permite apli­
car una ley que, entendida literalmente, deberla no 
serlo, o también porque todavía recurren a todas las 
técnicas que, como la analogía, como la distinción 
entre la letra y el espírttu, etc., tienden a extraer el 
partido máximo de la eiasticidad de la ley e incluso 
de sus contradicciones, sus ambigüedades y sus la­
gunas.41 

De hecho, la interpretación de la ley no es nunca 
el acto solitario de un magistrado ocupado en fun-

bies que permitan elaborar una ciancia positiva en el sentido 
del siglo XIX. La indeterminación del lenguaje seria uno de los 
factores importantes en la propia indeterminación del derecho, 
a la que conbibuyen otra serie de factores que no es oportuno 
mencionar aqui. Esa indeterminación del derecho ha sido objeto 
de una gran atención por parte del movimiento Critica! Legal 
Studies y puede verse un muy interesante articulo que se apoya 
en esta noción de indeterminación en Duncan Kennedy. Libertad 
y restricción en la deci.siónjuclicinl. Bogotá. Siglo del Hombre 
Editores. Universidad de los Andes y Pontificia Universidad 
Javertana. 1999. 

41 Mario Sbrlccioll propone un inventario de procesos codificados 
que permttian a los jUristas (abogados, magistrados, expertos, 
consejeros políticos, etc.) de las pequeñas comunidades de la 
Edad Media, "manipular" el cuerpo juridico; por ejemplo, la 
declaratto puede apoyarse en la rúbrica, la materia de la nor· 
ma, el uso y la stgruftcaclón corriente de los ténninos o su eti· 
mologla. instrumenl.otl que a su vez se subdividen pudiéndose 
darse contradicciones rnlre la rúbrica y el texto, cuando se 
parte de uno para C'olllpl't"nder el otro y a la inversa (eJ. M. 
Sbriccioll, L'lnterpretazzwr te ci«!Uo statuto. Contributo alJn studio 
deUaji.ulzione dei gWristi nt~U'etá communale. Milano, A. Giuffré, 
1969 y "Polltique et interp~tallon jurldiques dans les Villes 
itallennes du Moyen-age", Archives de phDosophi du clroít., XVII. 
1972. pp. 99-113). 
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dar en la razón jurídica una decisión más o menos 
extraña a la razón y al derecho, al menos en su gé­
nesis, ni es el acto de un indMduo que actuara como 
un hermeneuta preocupado por producir una apli­
cación fiel de la regla. como lo cree Gadamer, o como 
un sujeto lógico sometido al rigor deductivo del "mé­
todo de ejecución" (ejecución), como lo querría 
Motulsky. En realidad, el contenido práctico de la 
ley que se revela en la sentencia es la culminación 
de una lucha simbólica entre profesionales dotados 
de competencias técnicas y sociales desiguales; por 
ello, son desigualmente capaces de poner en mar­
cha los recursos jurídicos disponibles mediante la 
exploración y la explotación de "reglas posibles" e 
igualmente desiguales a la hora de utllizar esos re­
cursos eficazmente, es decir, como armas simbóli­
cas, para hacer triunfar su causa. El efecto juridico 
de las reglas. su sign!ficación. real, se determina en 
la relación de fuerzas específicas entre los profesio­
nales, que puede pensarse que tiende a reflejar la 
relación de fuerza entre los justiciables correspon­
dientes, asumiendo por descontado que el valor en 
pura equidad de las causas concernientes sea el 
mismo. 

Al conceder la naturaleza de sentencia a una de­
cisión judicial que debe efectivamente más a las ac­
titudes éticas de los partlpantes que a las normas 
puras del derecho, el trabajo de racionalización con­
fiere a la decisión la e.ftcacia simbólica que ejerce 
toda acción cuando se reconoce como legítima y se 
ignora su arbitrariedad. El fundamento de esta efi­
cacia reside, al menos en parte, en el hecho de que 
la sensación de necesidad lógica sugerida por la 
forma tiende a contaminar el contenido, salvo que 
exista una vigilancia especial. El formalismo racio­
nal o racionalizante del derecho racional, que se 
suele oponer, siguiendo a Weber, al formalismo 
mágico de los rituales y de los procedimientos ar­
caicos de adjudicación (como el sermón individual 
o colectivo), participa de la eficacia simbólica del 
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derecho más racional. 42 Y el ritual destinado a exal­
tar la autoridad del acto de interpretación -lectu­
ras de textos, ana.lisis y proclamación de conclu­
siones, etc.-, el cual, desde Pascal, ha atraído 
siempre la atención de los analistas, no hace sino 
reforzar todo el trabajo colectivo de sublimación 
destinado a testimoniar que la decisión expresa no 
la voluntad y la Visión del mundo del juez sino la 
voluntas legis (o legislatoris). 

EL ESfABLECIMIENIO DEL MONOPOUO 

En realidad, el establecimiento de un Mespacio judi­
cial'' implica la creación de una frontera entre aque­
llos que están preparados para entrar en el juego y 
aquellos que, cuando se encuentran arrojados den­
tro de él, quedan de hecho excluidos, culpables de 
no poder operar la conversión de todo el espacio 
mental -y en particular de toda la posición lingüís­
tica- que supone la entrada en este espacio social. 
La constitución de una competencia propiamente 
jurídica, dominio técnico de un conocimiento sabio 
a menudo antinómico de las simples recomendacio­
nes del sentido común, entraña la descalificación del 
sentido de equidad de los no especialistas y la revo­
cación de su construcción espontánea de los hechos, 
de su Mytsión del asunto". La separación entre la Vi­
sión vulgar del que va a ser justiciable, es decir, de 
un cliente, y la visión sabia del experto, juez, aboga­
do, consejero jurídico, etc., no tiene nada de acci­
dental: es constitutiva de una relación de poder que 
funda dos sistemas diferentes de presupuestos, de 

42 Cf. P. Bourdleu, Ce que parler vet dlre, Parls, Fayard, 1982, 
sobre el efecto de la fon:nallzación, pp. 20·21; y sobre el efecto 
de la institución, pp. 125 y ss. 
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intenciones expresivas, en pocas palabras, de dos 
visiones del mundo. Esta separación, que es el fun­
damento de una desposesión, resulta del hecho de 
que, a través de la estructura misma del campo, y 
del sistema de principios de visión y de división43 

que se inscribe en su ley fundamental, de su consü­
tución, se impone un sistema de exigencias cuyo nú­
cleo es la adopción de una posición comprehensiva, 
patente especialmente en materia de lenguaje. 

Si se está de acuerdo con la observación de que, 
como todo lenguaje sabio (el lenguaje filosófico, por 
ejemplo), ellengu;:ye jurídico consiste en un uso par­
ticular del lengu;:ye ordinario, los analistas tienen 
muchas dificultades en descubrir el verdadero prin­
cipio de esta "combinación de dependencia e inde­
pendencia".44 Ciertamente, no nos podemos conten­
tar con invocar el efecto del contexto o de "red" en el 
sentido de Wittgenstein, que extrae las palabras y 
las locuciones ordinarias de su sentido ordinario. La 
transmutación que afecta a la totalidad de rasgos 
lingüísticos se encuentra ligada a la adopción de una 
actitud general, que no es otra cosa que la forma 
incorporada. de un sistema de principios de visión y 
de división que constituyen un campo caracterizado 
en sí mismo por la independencia en y para la de­
pendencia. Austin se sorprendía de que no nos pre­
guntásemos nunca seriamente por qué "nombramos 
cosas distintas por el mismo nombre" y por qué, 
podría uno añadir, no hay gran inconveniente en 

43 Bourdleu se está refiriendo a la manera en la que el campo 
construye la forma de tratar la realidad social mediante la 
construcción en términos adecuados a las necesidades del 
campo de esa realidad (principio de visión) y a la creación de 
lns categorías que permiten de alguna manera la morali?.ación 
dr esas contrucciones. No en vnno Bourdie define su teorla 
¡•omo un "estructuralismo constructivista• (aunque aqui 
rlltntcturalismo tiene un sentido distinto al de la corriente de 
IA'VI•Strauss. rease Choses dit). (Nota del traductor). 

H l'lt. V!Aw.rt Hooft. "Laphilosophiedu Iangageordlnalreetledrolt", 
A11•1111tr'11 rll• phllosophie du. droii, XVII. 1972, pp. 261·284. 
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que lo hagamos. Si el lenguaje jurídico puede permi­
tirse emplear una palabra para nombrar cosas to­
talmente diferentes de las que designa en el lengua­
je ordinario, es que los dos usos están asociados a 
posiciones lingüísticas tan radicalmente excluyentes 
como lo son, según la fenomenología, la consciencia 
perceptiva y la consciencia imaginaria. De manera 
que la Mcolisión homonimica" (o el malentendido) re­
sultante del encuentro de dos significantes seria ex­
tremadamente improbable. El principio de la sepa­
ración entre los dos significantes, que se busca 
ordinariamente dentro del efecto del contexto, no es 
otra cosa que la dualidad de los espacios mentales, 
solidarios con los espacios sociales diferentes que 
los sostienen. Esta discordancia posicional es el fun­
damento estructural de todos los malentendidos que 
se puedan producir entre los usuarios de un código 
sabio (médicos, jueces, etc.) y los simples profanos, 
tanto en el nivel sintáctico como en el nivel lexi­
cológico, siendo los más significativos los que sobre­
vienen cuando las palabras del lenguaje ordinario, 
vaciadas de su sentido común por el uso sabio, fun­
cionan para el profano como Mfalsos sinónimos".45 

11 

El espacio judicial funciona como un espacio neutral, 
que opera una verdadera neut.ra1ización de lo que está 
en juego a través de la abstracción de la realidad y el 
distanciamiento que se producen al transformarse el 
enfrentamiento directo de intereses en un diálogo entre 
mediadores. En cuanto que terceros no involucrados 
directamente en la disputa, que permanecen indife­
rentes a lo que di~tamente se encuentra en juego 
Oo que no quiere decir desinteresados) y que están 

45 Es el caso, por ejemplo, de la palabra "causa" que no tiene en 
absoluto. dentro del lenguaje mmün, el aenttdo que se le da en 
el derecho (ej. Ph. Vissert Hooft, op. cft.). 
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preparados para aferrar las realidades calientes del 
presente mediante la referencia a textos antiguos y 
precedentes confirmados, los agentes especializados 
del derecho introducen una distancia neutralizante 
sin quererlo ni saberlo en ocasiones. En el caso de los 
magistrados pareciera cuando menos casi que un im­
perativo de su función y se encontrarla en lo más 
profundo de las costumbres jurídicas. Las disposicio­
nes que incorporan la ejecución del deber de absten­
ción, a la vez ascéticas y aristocráticas, son constan­
temente invocadas y reforzadas por el grupo de pares. 
siempre raudo a condenar y a censurar a aquellos 
que se comprometen demasiado abiertamente en los 
asuntos de dinero o en las cuestiones políticas. En 
pocas palabras, la transformación de conflictos irre­
conciliables de intereses en int.ercan:tbios reglados de 
argumentos racionales entre st.Uetos iguales se en­
cuentra inscrita en la existencia misma de un perso­
nal especializado encargado de organizar la manifes­
tación pública de los conflictos sociales, según formas 
codificadas, y de aportarles soluciones socialmente 
reconocidas como imparciales porque están defini­
das según las reglas fonnales y lógicamente coheren­
tes de una doctrina percibida como independiente de 
los antagonismos inmediatos. 46 Este personal espe­
cializado es independiente de los grupos sociales en 
conflicto. En este sentido, la representación propia 
del derecho que descnbe el tribunal como un espacio 
separado y delimitado, donde el conflicto se convierte 
en diálogo de expertos y el proceso aparece como un 
progreso dirigido hacia la verdad, 47 es una buena evo­
cación de una de las dimensiones del efecto simbóli-

46 El recurso al derecho Implica. en muchos casos. el recono­
cimiento de una definición de las fonnas de reivindicación o de 
lucha que privilegia laa luchas individuales {y legales) en 
detrimento de otras formas de lucha 

47 "Asi el derecho nace del proceso. del diálogo reglado, cuyo mé­
todo es la dtaléctica" (M. Villey. Phi1osophie du drolt. n. Paris. 
Dalloz. 1979. p.53}. 
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co del acto jurídico como aplicación libre y racional 
de una norma universal y científicamente fundada. 48 

La decisión judicial condensa toda la ambigüedad del 
campo jurídico, es un compromiso político entre exi­
gencias irreconciliables que, sin embargo, se presen­
ta finalmente como una sintesis lógica entre tesis 
antagónicas. Debe su eficacia especifica al hecho de 
que participa a la vez de la lógica del campo político, 
que se caracteriza por la oposición entre los amigos (o 
aliados) y los enemigos. y tiende a excluir la interven­
ción arbitral de un tercero, y de la lógica del campo 
cientifico que, cuando alcanza un alto grado de auto­
nonúa, tiende a corúerir primacía práctica a la oposi­
ción entre verdadero y falso, concediendo un poder 
arbitral de hecho al acuerdo entre pares.49 

Ill 

El campo judicial es el espacio organizado en el que 
y por el que se opera la transmutación de un con­
flicto directo entre las partes directamente intere­
sadas en un debate jurídicamente reglado entre pro­
fesionales actuantes en representación de sus 
clientes. Estos profesionales tienen en común co­
nocer y reconocer la regla del juego jurídico, es de-

48 Todo en las representaciones de la práctica jurldlca (concebida 
como una dectalón racional o como una aplicación deductiva 
de una regla del derecho) y en la doctrina jurldlca misma. que 
tiende a conreblr el mundo social como un simple agregado de 
acciones lle-vadas a cabo por los si!JetDs de derecho racionales, 
Iguales y llbre11, predlsponla a los juristas en tiempos de 
fascinación por Kant o Gadamer a buscar en la Ratlonal Action 
Theory los Instrumentos de un aggiornamento de las jus­
tlficaclones tradicionales del derecho (eterna renovación de las 
técnicas de eteml1.aclón ... ). 

49 La tradición filosófica (y eapeclalmente Aristóteles en la TópiOOJ 
evoca de manera casi explicita la c:onstttuclón del campo social 
que es el prinCipio de la conatllucKm del Intercambio verbal 
como discusión heuristlcQ. expllcltamente orientada. por oposi­
ción al debate erlstico, hacia la Investigación de las proposicio­
nes variables para un auditorio univenal. 
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cir, las reglas escritas y no escritas del campo, aque­
llas reglas que es necesario conocer para triunfar 
contra la letra de la ley (en Kafka, el abogado es tan 
inquietante como el juez). Desde los tiempos de 
Aristóteles hasta Kojéve, en la definición que ha sido 
presentada a menudo del jurista como "tercero me­
diador", lo esencial es la idea de mediación (y no de 
arbitraje) y lo que ésta implica, en términos de pér­
dida de la relación de apropiación directa e inme­
diata de la propia causa: ante los litigantes se yer­
gue un poder trascendental, irreducible al 
enfrentamiento de visiones del mundo privadas, que 
no es otra cosa que la estructura y el funcionamiento 
del espacio socialmente instituido de este enfrenta­
miento. 

El hecho de que la entrada en el universo jurídi­
co implique la aceptación tácita de la ley fundamen­
tal del campo jurídico, de la tautología constitutiva 
que quiere que los conflictos no puedan ser reglados 
sino jurídicamente, lo que equivale a hacerlo me­
diante las reglas y las convenciones del campo jurí­
dico, determina que la entrada en el universo jurídi­
co se acompañe de una redefinición completa de la 
experiencia ordinaria y de la situación misma que 
está en juego en el litigio. La constitución del campo 
jurídico es un principio de constitución de la reali­
dad (lo cual es cierto para todo campo). Entrar en el 
juego, aceptar jugar el juego, ponerse en manos del 
derecho para reglar el conflicto, es aceptar tácita­
mente la adopción de un modo de expresión y de 
discusión que implica la renuncia a la violencia fisi­
ca y a las formas elementales de la violencia simbó­
lica, como la injuria. Es también, sobre todo, reco­
nocer las exigencias específicas de la construcción 
jurídica del objeto: si se asume que los hechos jurí­
dicos son el producto de la construcción jurídica (y 
no a la inversa), es necesaria una verdadera 
retraducción de todos los aspectos del "asunto" para, 
de una parte, ponere causC111l, como decían los ro­
manos, o en otras palabras, para constituir el obje-
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to de controversia en tanto que causa, es decir, en 
tanto que problema jurídico adecuado para ser el 
objeto de debates jurídicamente reglados; y para, por 
otra parte, retener todo lo que merece ser presenta­
do desde el punto de vista del principio de pertinen­
cia jurídica y tan sólo eso; lo que pueda valer como 
hecho, como argumento favorable o desfavorable, etc. 

IV 

Entre las exigencias que están implícitamente ins­
critas en el contrato que define la entrada dentro del 
campo jurídico se pueden, siguiendo a Austin, men­
cionar tres. La primera, el hecho de que se debe lle­
gar a una decisión y a una decisión Mrelativamente 
blanca o negra, culpable o no culpable, para el de­
mandante o el demandado". La segunda, el hecho 
de que la acusación y las demandas deben colocar­
se dentro de una de las categorías reconocidas de 
procedimiento que se han establecido en el curso de 
la historia y que, a pesar de su número, son muy 
limitadas y muy estereotipadas con relación a las 
acusaciones y a las defensas posibles en la vida co­
tidiana (lo que hace que existan conflictos y argu­
mentos de todo tipo que no son tratados por la ley. 
por triviales en exceso, o que quedan fuera de la ley, 
por ser exclusivamente morales). La última exigen­
cia sería el hecho de que uno debe referirse y confor­
marse a los precedentes, lo que puede llevar a la 
distorsión de las creencias y de las expresiones ordl­
nartas.50 

50 De este conjunto d~ f'XII(f'nclaa constitutivas de la visión del 
mundo juñdlco s~ clt'N¡Jrt'lld~. aegún Austln. el hecho de que 
los juristas no den 11 lns r.xpi'Miones ordinarias su sentido 
ordinario y de que. más alb\ ele Inventar términos técnicos o 
sentidos técnicos para lllN tl\nnlnos ordinarios. tengan una 
relación especial con el lt'nl(uaje que les lleva a realizar 
extensiones y restricciones ln116lltas (e;{. J.-L. Austln, Pht· 
losophlcal Papers. Oxford. Clarendon Presa. 1961, p.l36). 
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La regla que impone sujetarse a las decisiones 
jurídicas anteriores para decidir jurídicamente, o 
stare decisis, 51 es al pensamiento jurídico lo que el 
precepto durkheimiano "explicar lo social por lo so­
cial" es al pensamiento sociológico: no es sino otra 
manera de afirmar la autonomía y la especificidad 
del razonamiento y de las decisiones jurídicas. La 
referencia a un cuerpo de precedentes reconocidos, 
que funcionan como un espacio de posibilidades, al 
interior del cual puede encontrarse la solución, es lo 
que constituye el fundamento racional de la deci­
sión jurídica, haciéndola aparecer como el producto 
de una aplicación neutra y objetiva de una compe­
tencia específicamente jurídica. una decisión que en 
realidad puede estar inspirada en otros principios 
totalmente. Pero del hecho, entre otras cosas, de que 
los precedentes son al menos tan utilizados como 
instrumentos de racionalización que como razones 
determinantes y que el mismo precedente, construi­
do de maneras distintas, puede .ser invocado para 
justificar tesis opuestas. y también de que la tradi­
ción jurídica ofrece una gran diversidad de prece­
dentes y de interpretaciones entre las que se puede 
elegtr la que mejor se adapte a nuestras pretensio­
nes, 52 es necesario tener cuidado en cuanto hacer 
del stare decisis una especie de postulado racional 
adecuado para garantizar la constancia, la previ­
sibilidad y también la objetividad de las decisiones 
judiciales (en definitiva, de pensarlo como una limi-

51 Como bien ~e cualquier abogado practlCante al Interior de la 
tradición romano-francesa. t~eamente la regla del stare 
dectsis no opem en esos sistemas legales, donde la jurls­
prudenda tiene el valor de tnfonnar 1aa tnterpretadones futuras 
(aunque cualquier practicante sabe tambl6n que un buen 
camino para iniciar el estudio de la estrategia legal es conocer 
la jurisprudencia de los tribunales superlotea). La regla del stare 
dedsis como tal sólo operaria en los ai.tema de mmmon law. 
(Nota del traductoO. 

52 Cf. D. Kayris, -Legal Reasoning'". In: D. Kayrla (ed.}, The Politics 
qfi.aw, NewYorlt. Pantheon Books, 1982. pp. 11~17. 
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tación que se establece a la arbitrariedad de las de­
cisiones subjetivas). La previsibilidad y la calcu­
labllidad que Weber otorga al Kderecho racional" re­
posan ante todo en la constancia y la homogeneidad 
de los hábitos jurídicos: las disposiciones comunes, 
modeladas sobre la base de experiencias comunes 
familiares a todos, a través de los estudios del dere­
cho y de la práctica de las profesiones jurídicas, fun­
cionan como categorías de percepción y de aprecia­
ción que estructuran la percepción y la apreciación 
de los conflictos ordinarios y que orientan el trabajo 
destinado a transformarlos en confrontaciones juri­
dicas.53 

V 

Sin aceptar todos sus presupuestos, nos podemos 
apoyar en la tradición conocida como dispute theory 
para hacer una descripción del trabajo colectivo de 
"categorización" que tiende a transformar una que­
ja percibida, o incluso desapercibida, en una queja 
explicitamente adjudicada -transfonnada en últi­
ma instancia en una declaración de responsabili­
dad - y a transformar una simple disputa en un 
proceso. Nada es menos natural que la anecesidad 
jurídica" o el sentimiento de la injusticia que puede 
llevar a recurrir a los servicios de un profesional: se 
sabe, en efecto, que la sensibilidad hacia la injusti­
cia o la capacidad de percibir una experiencia como 
injusta no está uniformemente repartida y depende 
estrechamente de la posición que se ocupa en el 
espacio social. Es decir, que el paso de la queja des­
apercibida a la queja percibida y nombrada y espe­
cialmente adjudicada supone un tra~o de cons-

53 Algunos legalreallsts. negando a la regla toda eBcada específtca. 
han llegado Incluso a reducir el derecho a la ldmple regularidad 
estadfatk:a, garante de la prevtsiblltdad del functonamiento de 
laa lnatanc1as juridicas. 
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trucción de la realidad social que incumbe, en gran 
parte, a los profesionales. El descubrimiento de la 
injusticia como tal reposa en el sentimiento de te­
ner derechos (entitlement}, y el poder específico de 
los profesionales consiste en la capacidad de reve­
lar los derechos y al mismo tiempo las injusticias o, 
al contrario, de censurar el sentimiento de injusti­
cia fundado sobre el sólo sentido de la equidad y, 
por ese medio, disuadir la defensa judicial de dere­
chos subjetivos. Los profesionales tienen, en defi­
nitiva, el poder de manipular las aspiraciones juri­
dicas, de crearlas en ciertos casos, de amplificarlas 
o de disuadirlas en otros. 54 Es así también que los 
profesionales crean la necesidad de sus propios 
servicios al constituir en problemas jurídicos los 
problemas expresados en el lenguaje ordinario, por 
el hecho de que los traducen al lenguaje del dere­
cho, y también al proponer una evaluación antici­
pada de las posibilidades de éxito y de las conse­
cuencias de las diferentes estrategias. No cabe 
duda, además, de que son guiados en su trabajo de 
construcción de las disputes por sus intereses fi­
nancieros, pero también por sus tendencias éticas 
o políticas. origen de afinidades socialmente fun­
dadas con sus clientes (se sabe, por ejemplo, que 
numerosos abogados desaniman las reivindicacio­
nes legítimas de clientes contra las grandes empre­
sas, en materia de consumo especialmente}; final­
mente, y sobre todo, son guiados por sus intereses 

54 De hecho. uno de los poderes más significativos de los lawyers 
está constituido por el tmbajo de expansión. de amplificación, 
de las disputes. Este trabajo propiamente politlco consiste en 
transformar las definiciones admitidas transformando las 
palabras o las etiquetas atribuidas a las personas o a las cosas. 
Usualmente. equivale a recurrir a las categorías del lenguaje 
legal, para hacer entrar a la persona, a la acción, a la relación 
Implicada en una clase de categorías más amplia. Sobre este 
trabajo de expansión, véase L. Mather y B. Yngvesson, "Lan­
guage, Audience and the Transformation of Disputes", Law and 
Society Revíew, vol. 15. 3-4, 1980-1981. pp. 776-821. 
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más específicos, los que se definirían en sus rela­
ciones objetivas con los otros especialistas, y que 
se actuali7.an. por ejemplo, en el círculo mismo del 
tribunal (al dar lugar a negociaciones explícitas o 
implícitas). El efecto del campo se manifiesta en el 
hecho de que las instituciones judiciales tienden a 
producir verdaderas tradiciones específicas y. en 
particular. categorías de percepción y de aprecia­
ción totalmente irreducibles a las de los no espe­
cialistas. que engendran sus problemas y sus solu­
ciones según una lógica totalmente hermética e 
inaccesible a los profanos. 55 

El cambio del espacio mental, que está práctica y 
lógicamente asociado al cambio de espacio social, 
asegura el dorninJD de la situación a los poseedores 
de la competencia jurídica, los únicos capaces de 
adoptar la actitud que permite construir esta situa­
ción de acuerdo con la ley fundamental del campo. 
El campo jurídico reduce al estado de clientes de los 
profesionales a aquellos que aceptando entrar re­
nuncian tácitamente a administrar ellos mismos el 
conflicto (mediante el recurso a la fuerza o a un árbi­
tro no oficial o por la búsqueda directa de un acuer­
do amistoso). El campo convierte los intereses 
prejurídicos de los agentes en causas judiciales y 
transforma en capital la competencia que asegura el 
control de los recursos jurídicos exigidos por la lógi­
ca del campo. 

VI 

La constitución del campo jurídico es inseparable de 
la instauradón del monopolio de los profesionales 

55 Cf. sobre todos estoR puntos, W.L. F. Felstlner, R.L. Abe!, A. 
Sarat, "1be Emergenl'e and Transfonnatlon ofDisputes: Naming. 
Blamlng. Claiming·. en: l.c&W and Society Review. vol. 15, 3-4, 
1980-81, pp. 631-654; U. Cuatea, S. Penrod, "Social Psychology 
and the Emergence of Dlspnlr~t", fbfd., pp. 654-680; L. Mather, 
B. Yngnesson. op. cit. 
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sobre la producción y la comercialización de esta ca­
tegoría particular de productos que son los servicios 
jurídicos. La competencia jurídica es un poder espe­
cíftco que permite controlar el acceso al campo jurí­
dico, ya que puede determinar qué conflictos mere­
cen entrar en él y la forma específica que deben 
revestir para constituirse en debates propiamente 
jurídicos. Solamente ella puede proporcionar los re­
cursos necesarios para realizar el trabajo de cons­
trucción que permite reducir la realidad a su defini­
ción jurídica, a una ficción eficaz, al precio de una 
selección de las propiedades pertinentes. El cuerpo 
de profesionales se define por el monopolio de los 
instrumentos necesartos para la construcción jurí­
dica que es, en sí misma, apropiación. La importan­
cia de los beneficios que asegura a cada uno de sus 
miembros el monopolio del mercado de los servicios 
jurídicos depende del grado de control que puedan 
ejercer, de una parte, sobre la producción de los pro­
ductores, es decir, de la formación y-sobre todo de la 
consagración por la institución educativa de agen­
tes jurídicamente autorizados a vender servicios ju­
rídicos y, por otra parte, ligado a lo anterior, del con-
trol sobre la oferta de servicios jurídicos. · 

La mejor prueba de estas afirmaciones se puede 
obsetvar por los efectos que ha producido, tanto en 
Europa como en los EE.UU., la crisis del modo de 
acceso tradicional a las profesiones jurídicas {así 
como a los cuerpos de médicos, de arquitectos y 
otros poseedores de diferentes clases de capital 
cultural). Por ejemplo, los esfuerzos por limitar la 
oferta o por ~ucir los efectos negativos de ia in­
tensificación de la competencia (como la disminu­
ción de los ingresos) mediante medidas dirigidas a 
elevar las barreras de entrada a la profesión 
(ruunerus clausus). O los esfuerzos por incrementar 
la demanda, por las vías más diversas, que van 
desde la publicidad, sobre todo en EE.UU., hasta 
las empresas m111tantes que tienen por efecto (lo 
que no quiere decir por fin) abrir los servicios jurí-
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dicos a nuevos mercados, promoviendo los dere­
chos de las minorías desfavorecidas o animando a 
las minorías a hacer valer sus derechos o, más ge­
neralmente, intentando conseguir que los poderes 
públicos contribuyan de manera directa o indirecta 
a sostener la demanda jurídica. 56 

La evolución reciente del campo jurídico nos da 
ocasión de observar directamente el proceso de 
construcción de la apropiación, acompañado de la 
desposesión correlativa de los simples profanos, 
mediante la creación de una demanda que hace 
entrar en el orden jurídico un dominio de la prác­
tica abandonado hasta ese momento a formas 
prejurídicas de solución de conflictos. La justicia 
mediadora prud'hommal. 57 que ofrecía tradicional­
mente acogida a una especie de arbitraje fundado 
sobre la equidad y ejercido por hombres de expe­
riencia, según procedimientos simples, ha sido el 
objeto de un semejante proceso de anexión. 58 Por 
efecto de una complicidad objetiva entre los repre­
sentantes sindicales mejor formados culturalmente 
y ciertos juristas que, aprovechándose de una pre-

56 Sobre los efectos del crecimiento de la población de lawyers en 
EE.UU., véase R.L. Abel. "Toward a Polittcal Economy of Law­
yers•. en: Wfscons1nLawRevlew 5, 1981. pp. 1117-1187. 

57 He preferldo mantener la palabra francesa prud'homme Y. su 
adjetivo prud'hommal. por la peculiaridad de la tnsfttución y la 
especificidad del tmntno en el derecho frances. El prud'homme 
es un componedor amigable, un "hombre bueno·. que en el 
derecho del trablijo frailCés tiene una función concllladora obli­
gatoria en todo Upo de contlfctOli entre trabajadores de empre­
sas prtvadas y empleadores. La ftgura, creada en pleno imperio 
napoleónico, ha Jlobnovtvldo llln lnterrupcllm hasta nuestros dlas 
y su eftcacta la hn c'OIWel'tldo en un paso previo obltgatorlo en 
muchos casos antes de ft<'udlr a la jur:ledicctón ordinaria y la 
ha convertido en produrto df' tranaplante juridtco en varias 
legislaciones europeas. _ 

56 C.f. P. cam. "Juges rouges et drott du travall", Acfesde la recherehe 
en sciences sociales 19. janvlt"r 1978, pp. 2-27, et Les 
prud1wmmes.juges ou t:Ubitres. Parla, FNSP, 1981: y sobre todo, 
J.-P. Bonafé-Schmttt. "Pour une soclologl.e du juge prud'homal", 
Annales de Vaucresson 23, 2e sem., 1985, pp. 27-50. 
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9cupación generosa por los intereses de los más 
indefensos. extienden el mercado ofrecido a sus 
servicios, ese islote de autoconsumición jurídica 
se ha encontrado poco a poco integrado dentro del 
mercado controlado por los profesionales. Sus con­
sejeros se encuentran cada vez más constreñidos 
a hacer apelación al derecho para producir y para 
justificar sus decisiones, especialmente porque los 
demandantes y los demandados tienden cada vez 
más a colocarse en el terreno jurídico y a recurrir 
a los servicios de los abogados, y también porque 
la multiplicación de esas solicitudes fuerm a los 
prud'hommes a referirse a decisiones de la Corte 
Suprema, efecto del que se aprovechan las revis­
tas de jurisprudencia y los profesionales que son 
cada vez más y más a menudo consultados por los 
patronos o los sindicatos. 59 En pocas palabras. a 
medida que un campo (aquí un subcampo) se cons­
tituye, un proceso de refuerzo circular se pone en 
movimiento: cada progreso en el sentido de la 
"juridificación" de una dimensión de la práctica 
engendra nuevas "necesidades jurídicas" y, por 
consiguiente, nuevos intereses jurídicos en aque­
llos que, estando en posesión de la competencia 
específicamente exigida (el derecho del trabajo en 
el caso que nos ocupa), encuentran un nuevo mer­
cado. Estos nuevos participantes conocedores del 
campo determinan una elevación del formalismo 
jurídico de los procedimientos mediante su inter­
vención y contribuyen así a reforzar la necesidad 
de sus propios servicios y de sus propios produc­
tos, determinando la exclusión de hecho de los sim­
ples profanos, que ahora se ven obligados a recu­
rrir al consejo de los profesionales, que poco a poco 
van ocupando el lugar de los demandantes y de 

59 Cf. Y. Delezay, "De la médlatlon au droit pur: pratlques et 
représentations savantes dans le champ du droit". Annales de 
Vaucresson 21, octobre 1984. pp. 118-148. 
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los defensores, convertidos así en simples justi· 
ciables60 (clientes). 

Dentro de la misma lógica, se puede mostrar cómo 
la vulgarización militante del derecho del trabajo, que 
asegura a un número importante de no profesiona­
les un buen conocimiento de las reglas y de los pro­
cedimientos jurídicos, no tiene por efecto asegurar 
una reapropiación del derecho por sus utilizadores 
en detrimento del monopolio de los profesionales, 
sino más bien determinar un desplazamiento de la 
frontera entre los profanos y los profesionales que, 
empujados por la lógica de la competencia al inte­
rior del campo, deben redoblar la especificidad para 
conservar el monopolio de la interpretación legítima 
y escapar a la desvalorización asociada a una disci­
plina que ocupa una posición inferior dentro del cam­
po jurídico.61 Otra manifestación de esta tensión 
entre la búsqueda de la extensión del mercado me­
diante la conquista de un sector abandonado al 
autoconsumo jurídico (búsqueda que puede ser tan­
to más eficaz, como en el caso de los prud'hommes, 
cuando es in~onsciente o inocente) y el refuerzo de 
la autonomía, es decir, de la separación entre los 
profesionales y los profanos se observa a menudo 
en el marco, por ejemplo, del funcionamiento de las 
jurisdicciones disciplinarias dentro de las empre­
sas privadas. En estas organizaciones la preocupa-

60 Se llene uqul un ejemplo típico de uno de esos procesos que, 
cuando no Ron dr!l<'riiOfl en el lenguaje Ingenuo de la ·recu­
eración". prrdiKJlllllen adrc•mtdamente al funcionalismo de la 
peor clase. Incitando 11 prnKar que toda forma de oposición a 
los intereses domhmnlrK c·umple una función útil para la 
perpetuación del ordrn c·unKIItullvo del campo; que la herejía 
tiende a reforzar el ordt!ll miHIIlo que, al mismo tiempo que la 
combate, la acoge y la abHorhr. y !lllle fortalecido de este en· 
frentamiento. 

61 Cj R Dhoquois, "La vulgartsallon du droit du travall. Rea­
pproprtatlon par les intéresses ou développement d'un nouveau 
marché pour les professionnels" .Annt.tles de Vaucresson 23, 2e 
sem. 1985, pp. 15-26. 
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ción por mantener con relación a los profanos la 
distancia que define la pertenencia al campo, y que 
se echa a perder con una defensa demasiado direc­
ta de los intereses de los representados, lleva a los 
mediadores semiprofesionales a acrecentar el nivel 
técnico de sus intervenciones para marcar mejor la 
separación con aquellos cuyos intereses defienden, 
y dar así una mayor autoridad y una mayor neu­
tralidad a su defensa. pero a riesgo de desmentir 
de esa forma las intenciones que crean la lógica 
misma de la situación de negociación en términos 
amistosos. 62 

EL PODER DE NOMBRAR 

El proceso representa una puesta en escena para­
digmática de la lucha simbólica que tiene lugar en el 
mundo social. es una confrontación de puntos de vis­
ta singulares. inseparablemente cognitivos y 
valorativos. que concluye abruptamente mediante la 
sentencia solemne enunciada por una "autoridad" 
social representante de los intereses sociales. En esta 
lucha -en la que se enfrentan visiones del mundo 
diferentes. en ocasiones antagonistas. que pretenden 
imponer su reconocimiento en la medida de su auto­
ridad y con~uentemente hacerse realidad- está 
en juego el monopolio del poder para imponer el prin­
cipio universalmente reconocido del conocimiento del 
mundo social, el nomos como principio universal de 
visión y de división (nemo significa separar. dividir, 
distribuir), por consiguiente. como principio de distri-

62 Cf. Y. Dezalay, "Des affaires disciplinaires au droit disciplinaire: 
la jurtsdictionannalisation des affaires disciplinaires comme 
enjeu social et professionnel", Annales de Vaucresson 23, 2e 
sem. 1985, pp. 51-71. 
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bución legítima.a1 En esta lucha. el poder judicial, a 
través de sentencias dotadas de sanciones que pue­
den consistir en actos de coacción fisica como la pri­
vación de la vida, de la libertad o de la propiedad, 
manifiesta el punto de vista que transciende a las 
perspectivas particulares y que es la visión soberana 
del Estado, detentador del monopolio de la violencia 
simbólica legítima. 

A diferencia del insulto proferido por un simple 
particular que, en tanto que discurso privado, idios 
logos, no compromete sino a su autor y no tiene ape­
nas eficacia simbólica, la sentencia del juez, que ter­
mina los conflictos o las negociaciones a propósito 
de las cosas o de las personas proclamando públi­
camente en última instancia lo que ellas son verda­
deramente, pertenece a la clase de actos de nomina­
ción o de instauración y representa la forma por 
excelencia de la palabra autorizada, de la palabra 
pública. oficial que se enuncia en nombre de todos y 
enfrente de todos. En cuanto son juicios de atribu­
ción formulados públicamente por agentes que ac­
túan como mandatarios autorizados por una colec­
tividad y constituidos así en modelo de todos los actos 
de categorización (katégoresthai., como sabemos, sig­
nifica acusar públicamente), estos enunciados 
performattvos son actos mágicos que tienen éxito 
porque tienen la capacidad de hacerse reconocer 
universalmente, por lo tanto de obtener que nada 
pueda negar o ignorar el punto de vista, la visión, 
que Imponen. 

El derecho consagra el orden establecido al con­
sagrar una visión de este orden que es una visión de 
Estado, garantizada por el Estado. Asigna a los ac­
tores una identidad garantizada. un estado civil y, 

63 El rexarealco retiene el poder de marcar los límites (regere.fines). 
de ftjar las reglas, de determinar. en sentido propio. lo que es 
"derecho" (E. Benveniste. Le vocabulaire des ínstttuttons indo­
ewopéennes. II. París, Ed. De Mtnult. 1969. p.l5). 
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sobre todo, un conjunto de poderes (o competencias) 
socialmente reconocido, luego productivo, a través 
de la distribución de derechos para usar estos pode­
res. títulos (escolares, profesionales, etc.), certifica­
dos (de aptitud, de enfermedad, de invalidez, etc.). 
También sanciona todos los procesos ligados a la 
adquisición, al aumento, a la transferencia o a la 
retirada de estos poderes. 

Las decisiones judiciales, mediante las cuales se 
distribuyen diferentes volúmenes de diferentes cla­
ses de capital a los diferentes agentes (o institucio­
nes), ponen término o al menos fijan un límite a la 
lucha, al intercambio o a la negociación sobre las 
cualidades de las personas o de los grupos: sobre la 
pertenencia de las personas a los grupos. por lo tan­
to sobre la justa atribución de títulos o de nombres, 
tanto propios como comunes: sobre la unión o la 
separación matrimonial, en definitiva, sobre todo el 
trab~o práctico de worldmaking, matrimonios, di­
vorcios, asociaciones, sociedades, disoluciones. etc., 
que está en el origen de la constitución de los grupos 
sociales. El derecho es, sin duda, la forma por exce­
lencia del poder simbólico de nominación que crea 
las cosas nombradas y, en particular, los grupos 
sociales, la forma que confiere a estas realidades 
surgidas de sus operaciones de clasificación toda la 
permanencia que una institución histórtca es capaz 
de conferir a instituciones histórtcas, igual a la que 
tienen los objetos. 

El derecho es la forma por excelencia del discur­
so actuante capaz. por virtud propia, de producir 
efectos. No es exagerado decir que hace el mundo 
social, pero a condición de no olvidar que está hecho 
por él. No importa. en efecto, preguntarse sobre las 
condiciones sociales o los limites de esta eficacia casi 
mágica, bajo pena eJe caer en el nominalismo radical 
(que sugieren ciertos análisis de Michel Foucault), 
ni plantearse que nosotros producimos las catego­
rias según las cuales construimos el mundo social y 
que -estas categorías producen este mundo. De he-
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cho, los esquemas de percepción y de apreciación 
que están en el principio de nuestra construcción 
del mundo social son producidos por un trabajo his­
tórico colectivo pero a partir de las ef\tructuras mis­
mas de este Ínundo: estructuras estructuradas, his­
tóricamente construidas. nuestras categorías de 
pensamiento contribuyen a producir el mundo, pero 
dentro de los limites de su correspondencia con las 
estructuras preexistentes. Los actos simbólicos de 
nominación tienen toda su eficacia de enunciación 
creadora en la medida y sólo en la medida en que 
proponen principios de visión y de división objetiva­
mente ~ustados a las divisiones preexistentes, de 
las que son el producto; eficacia que al consagrar 
todo aquello que enuncia, lo lleva a un nivel supe­
rior plenamente realizado, el de la institución insti­
tuida. Dicho de otra forma, el efecto característico, 
propiamente simbólico, de las representaciones en­
gendradas es consagrar el orden establecido, según 
esquemas acordes a las estructuras del mundo en 
las que son producidas: la representación recta san­
ciona y santifica la visión dó:xica de las divisiones 
del mundo al manifestarla dentro de la objetividad 
de una ortodoxia, mediante un verdadero acto de 
creación que, al proclamarla enfrente de todos y en 
nombre de todos, confiere a esa representación la 
universalidad práctica de lo oficial. 

11 

El imperativo del ajuste realista a las estructuras obje­
tivas no se impone menos al poder simbólico en su 
forma profética. herética, anti-instltuctonal, subversi­
va. SI el poder creador de la representación no se ma­
nifiesta nunca tan claramente, ya sea en la ciencia, en 
t'l arte o en la politica, como en los periodos de crisis 
revoluclonarios, resta que la voluntad de transformar 
el mundo transformando las palabras para nombrar­
lo. mediante la producción de nuevas categorias de 
pt•rcepción y de apreciación e imponiendo una nueva 
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visión de las divisiones y de las distribuciones, no tie­
ne oportunidad de triunfar sino cuando las profecías, 
las evocaciones creadoras. son también previsiones bien 
fundadas, descripciones anticipadas, al menos en par­
te. No hacen avenir aquello que anuncian. nuevas prác­
ticas, nuevas costumbres y sobre todo nuevos grupos 
sociales, sino porque anuncian aquello que esta en 
vias de avenir, lo que ya se está anunciando: son me­
nos los artiftces que los funcionarios del estado civU de 
la historia. Al acordar a las realidades o a la virtuali­
dad histórica el pleno reconocimiento que encierra la 
proclamación profética, se les ofrece la posibilidad real 
de acceder a la existencia plena. por el efecto de la 
legitimación, o si se quiere de consagración, asociado 
a la publicación y a la oficiali7..ación, es decir, a la exis­
tencia conocida y reconocida. oficial (por oposición a la 
vergonzosa. bastarda, oficiosa). Así, solo un nomi­
nalismo realista (o fundado en la realidad) permite ren­
dir cuentas del efecto mágico de la nominación, golpe 
de fuer.m simbólico que no triunfa. sino porque está 
bien fundado en la realidad. La eficada de todos los 
actos de magia social, de los que la sanción juridica 
representa la forma canónica. no puede operar sino en 
la medida en que la fuerza propiamente simbólica de 
la legitimación, o mtjor. de naturali7..ación no natural 
siendo lo que no presenta cuestión acerca de su legiti­
midad) recubre y redobla la fuerza histórica inmanen­
te que la autoridad y la autorización de esos actos 
refuerza o libera 

Estos análisis, que pueden parecer muy alejados 
de la realidad de la práctica juridica, son indispen­
sables para comprender justamente el principio de 
este poder simbólico. Si es parte de la vocación mis­
ma de la sociología el recordar que, según las pala­
bras de Montesquteu, no se transforma la sociedad 
por decreto, tampoco debemos olvldar el que ser cons­
ciente de las condiciones eocialea que detenninan la 
eficacia de los actos juridtooa no debe conducimos a 
ignorar o a negar la efit'O'''" prnpla de la regla. del 
reglamento o de la ley. l.n jutt.a reacctón contra el 
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legalismo, 64 reacción consistente en restituir su lu­
gar, en la explicación de las prácticas, a las disposi­
ciones constitutivas de las costumbres, no implica 
en absoluto que se ponga entre paréntesis el efecto 
propio de la regla explícitamente enunciada, sobre 
todo cuando, como en el caso de la regla juridica, 
está asociada a sanciones. E inversamente, si no cabe 
dudar que el derecho ejerce una eficacia especifica, 
atribuible especialmente al trabajo de la codfficación. 
para dar forma y formular, para neutralizar y siste­
matizar, que reali7.an todos los profesionales del tra­
bajo simbólico, según las leyes propias de sus uni­
versos, queda siempre que esta eficacia. que se define 
por oposición a la inaplicación pura y simple o a la 
aplicación fundada sobre la coerción pura. se ejerci­
ta en la medida y solamente dentro de la medida en 
la que el derecho es socialmente reconocido y en­
cuentra acuerdo, aunque sea tácito y parcial, por­
que responde a necesidades e intereses reales, al 
menos en apariencia. 65 

64 El nuwlmlmto contra la legalización tiene sus raíces hundidas 
t•n In ltClC'Iologta clásica durkhel.mniana y en tiempos más 
rrc·lf'niM en el movimiento de "Derecho y Sociedad". Esen­
c·lnlntc'nte. ea un intento por ver el derecho en acción, en una 
rxpmllón gr6ftca de uso extendido, una fonna de Integrar el 
clc-rrrho como :manlfestación cultural con otras manifestaciones 
mlturalea {véase FeliceJ. Levine. "1-Iis' and 1-Ier' Sto:ry: The Life 
nnd Future ofthe Law and Soctety Mcwement", en: F1orida State 
fhllventlty 1.aw Review 18, pp. 69 y SS.). 

liñ l.n relacl6n de los hábitos con la re¡(la o con la doctrina es la 
mlama en el caso de la religión. en donde es tan falso Imputar 
las prtcticas al efecto de la liturgia o del dogma (por una 
aobrevaloración de la eficacia de la acción religiosa que es el 
equlYalente dellegalismo) como ignorar este efecto imputándo­
laa completamente al efecto de las dlsposlclones, ignorando al 
miamo tiempo la eficacia propia de la acción del cuerpo de clé­
rlp. 
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LA FUERZA DE lA FORMA 

Como la práctica religiosa, la práctica juridica se defi­
ne por la relación entre el campo juridico, origen de la 
oferta juridica que se genera por la rivalidad entre los 
profesionales del derecho, y la demanda de los profa­
nos, que está siempre parcialmente determinada por 
el efecto de la oferta. Hay una confrontación constante 
entre las normas juridicas ofrecidas, que se presentan 
como universales, al menos en su forma, y la deman­
da social, necesariamente diversa, conflictiva y con­
tradictoria, que está objetivamente inscrita en las prác­
ticas mismas ya sea en estado actual o en estado 
potencial (en este último caso bajo la forma de trans­
gresión o de innovación de la vanguardia ética o políti­
ca). La legitimidad que se encuentra en la práctica con­
ferida al derecho y a los actores juridicos por la rutina 
de los usos que se establecen en su-interior, no puede 
comprenderse como el efecto del reconocimiento uni­
versalmente acordado por los justiciables a una juris­
dicción que, como lo quiere la ideología profesional del 
cuerpo de juristas, seria el enunciado de valores uni­
versales y eternos, por lo tanto trascendentes a los in­
tereses de los particulares. Tampoco puede pensarse 
lo contrario, que la legitimidad es el efecto de la adhe­
sión inevitablemente obtenida por lo que no seria más 
que una constatación del estado de las costumbres, 
de las relaciones de fuerza o, con mayor precisión, de 
los intereses de los dominadores. 66 Si cesamos de pre­
guntamos si el poder viene de aniba o de abajo, si la 
elaboración del derecho y su transformación son el 

66 La propensión a tomar sistemas ck rrhll'lonea complejas de 
manera unilateral (al estilo de los lln~iliMIIIII que buscan en tal 
o cual sector del espacio social el prlnc•lpln di! cambio lingüístico) 
conduce algunas veces a Invertir pum y ~Implemente, en nombre 
de la sociología. el viejo modelo idealfstn cll" la creación jurídica 
pura (que ha podido ser simultánt-acnrnte o sucesivamente 
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producto de un "movimiento" de costumbres hacia 1a 
regla, de prácticas colectivas hacia las codificaciones 
juridicas o, a 1a inversa. de fonnas y de formulas juri­
dicas hacia Jas prácticas que el1as informan, entonces 
hace falta tener en cuenta el cory1111.W de relaciones 
objetivas entre el campo juridico, ligado a relaciones 
complejas y que obedecen a una lógica relativamente 
autónoma, y el campo del poder, y, a través de él, con 
el campo social en su conjunto. Es al interior de este 
universo de reJaciones que se definen los medios, los 
fines y los efectos específicos que le son asignados a la 
acción juridica. 

II 

Pam constatar qué es el derecho, tanto en su estructura 
como en sus efectos sociales, es necesario comprender, 
por tanto, 1a lógica propia del trabajo juridico en lo que 
tiene de más específico, es decir, en 1a actividad de 
formalización. y comprender los intereses sociales de los 
agentes fonnalizadores que se definen, en primer lugar, 
mediante 1a competencia al interior del campo juridico y, 
en segundo lugar, mediante 1a relación entre el campo 
jurídico y el campo del poder en su coryunto67• Debemos 

situado. al htlo de las luchas en el seno del cuerpo, en la a<:ción 
de los lel(lsladores o de los jurlstas o, con los publicistas y los 
cMllstas. en las sentencias de la jurtsprudencia): "El centro de 
gravedad del desarrollo del derecho, en nuestra época [ ... ) como 
en todo tiempo, no debe ser buscado ni en la legislación, ni en 
la doctrina. ni rn la jurisprudencia, sino en la sociedad núsma" 
{Eugene Ehrllch. cUndo por J. Carbonnter, Ji1exibledroit, ~es 
pour zme sociologfe du dmtt sans rlgueur, Parls. LGDJ. 5e ed .• 
1983. p. 21. 

67 Max Weber, que vela en lns pmplt'dades de la lógica forma! del 
derecho ra<:ional el verdadero fundnmento de su tdicacia (a tra­
vés especialmente de su capaeldad de generaliza<:!ón, funda­
mento de su aplicabllidad universal), ligaba al desarrollo de las 
burocracias y de las relaciones im¡x-rsonales que estas favore­
cen. el desarrollo de un cuerpo de t•speclaltstas del derecho y 
de una Investigación jurídica adecuada para hacer del derecho 
un discurso abstracto y lógicamente coherente. 
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ir más allá del estado de la demanda social actual y 
potencial, y de las condiciones sociales de posxbilidad­
esencialmente negativas-- que la demanda social ofrece 
a la "creación jurídica". 

Es cierto que la práctica de los agentes encarga­
dos de producir el derecho o de aplicarlo debe bas­
tante a las afinidades que unen a los detentadores 
de la forma por excelencia del poder simbólico con 
los detentadores del poder temporal, politico o eco­
nómico, y esto a pesar de los conflictos de compe­
tencia que pudieran oponerlos. 68 La proximidad de 
los intereses y especialmente la afinidad de los há­
bitos, ligados a formaciones familiares y escolares 
similares, favorecen el parentesco de las visiones 
del mundo. Se deduce de ello que la elección que el 
cuerpo juridico tiene que realizar en cada momento 
entre intereses, valores y visiones del mundo dife­
rentes o antagonistas tiene pocas posibilidades de 
desfavorecer a los dominadores, en tanto que el 
etlws de los agentes juridicos, que -está en el origen 
de esas visiones, y la lógica inmanente de los textos 
juridicos, que son invocados para justificarlos tan­
to como para inspirarlos, están de acuerdo con los 
intereses. los valores y la visión del mundo domi­
nantes. 

La pertenencia de los magistrados a la clase do­
minante está comprobada en todos los lugares. Así, 
Mario Sbriccoli muestra que en las pequeñas co­
munidades de la Italia de la Edad Media, la pose­
sión de esta clase particularmente rara de capital 
cultural que es el capitaljuridico era suficiente para 
asegurar posiciones de poder. Igualmente, en Fran­
cia, bajo el Antiguo Régimen, la nobleza de toga, 

68 Eatas afinidades no han hecho sin duda sino reforzarse, en el 
CBIIOde Francia. con la creación del ENA, que asq(Ura un mfnfmo 
de Connación juridica a los altos funcionartos y a una buena 
parte de los dirigentes de las empresas p1íbllr.u o privadas. 
dlacui'IIO abstracto y lógicamente coherentco. 



aunque menos prestigiosa que la nobleza de espa­
da, pertenecía a la aristocracia, a menudo por na­
cimiento. Otro ejemplo más: la investigación de 
Sauvegeot sobre el origen social de los magistrados 
que entraron en el cuerpo con anterioridad a 1959 
establece que estos procedían en una muy grande 
proporción de las profesiones judiciales y. de ma­
nera más general, de la burguesía. Como muestra 
bien Jean-Pierre Mounier (La dejinitiDnjudiciare de 
la.polJtique, tesis, Paris 1, 1975), el hecho de que, al 
menos hasta tiempos recientes. la fortuna asegu­
rada por un origen rico haya sido vista como la con­
dición para la independencia económica e incluso 
también como la condición para el ethos ascético 
que constituyen lo que podemos considerar como 
los atributos necesarios de una profesión dedicada 
al servicio del Estado, contribuye a explicar el he­
cho de que la neutralidad proclamada y la repul­
sión altamente profesada hacia la política no ex­
cluya la adhesión al orden establecido, antes al 
contrario. Todo ello sin olvidar los efectos propios 
que tiene la formación profesional. 59 Pero, sin duda, 
no se mide nunca mejor la amplitud y los efectos de 
esta unanimidad en la complicidad tácita que cuan­
do, con ocasión de una crisis económica y social 
del cuerpo. ligada a una redeflnición del mundo de 
reproducción de las posiciones dominantes, esta 
complicidad se rompe. Las luchas desencadenadas 
por aquellos de entre los recién llegados que, ni por 
posición nt por disposición, están inclinados a acep­
tar los presupuestos de la definición tradicional del 
puesto que ocupan, hacen surgir a la luz una parte 

69 Se puede ver un buen índice de los valores del cuerpo profesional 
en el hecho de que los magistrados, aunque poco inclinados a 
lnteivenlr en asuntos políticos, han sido, de todas las profesiones 
juridicas, los más numerosos relativamente en la firma de 
pettctones contra la ley ~ral del aborto, especialmente com­
parando con los abogados. 
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del fundamento reprimido del cuerpo, es decir, del 
pacto de no agresión que unía el cuerpo de profe­
sionales a los dominadores. La diferenciación in­
tema que lleva a un cuerpo profesional, hasta ese 
momento integrado en y por una jerarquización uná­
nimemente aceptada y un consenso total sobre su 
misión, a funcionar como campo de luchas, condu­
ce a algunos a denunciar ese pacto peleándose más 
o menos abiertamente con aquellos que continúan 
teniéndolo por la norma absoluta de la práctica. 70 

III 

Pero la eficacia del derecho tiene de particular que 
se ejerce más allá del círculo de aquellos que están 
convertidos de antemano, por el hecho de la afini­
dad práctica que une los intereses y los valores ins­
critos en los textos jurídicos y en las disposiciones 
éticas y políticas a aquellos que están a cargo de 
aplicarlas. Y no hay duda de que la pretensión de la 
doctrina jurídica y del procedimiento juridico a la 
universalidad que se lleva a cabo mediante el traba­
jo de formalización contribuye a fundar su "univer­
salidad" práctica. Lo propio de la eficacia simbólica, 
se sabe, es no poder ejercerse sino con la complici­
dad, tanto más segura cuanto más inconsciente, o 
lo que es lo mismo, más sutilmente extorsionada, de 
aquellos que la padecen. El derecho, forma por ex­
celencia del discurso legitimo, no puede ejercer su 

70 El resultado de las elecciones profesionales (realizadas por 
correspondencia del 12 al 21 de mayo de 1986} muestra una 
polarización política muy marcada del cuerpo de mag1strados 
que. hasta la aparición del Sindi<:alo de la Magistratura. en 
1968. estaban todos reunidos (al menos estaban sindicados) 
en una sola asociación, la Unión Fedeml de Magistrados, 
ancestro de la USM. La Unión Sindical df' Mal(lstrados. 
moderada, baja fuertemente. mientras que el Sindicato de la 
Magistratura, más bien de izquierda, pr<li(I"MIIl, y la Asociación 
Profesional de Magistrados, más bien dr dl"rl't'ha, reafirma su 
existencia (obteniendo más de un 10% clr lmt vntna). 
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eficacia específica sino en la medida en la que obtie­
ne reconocimiento, en la medida en la que se desco­
noce la parte más o menos grande de arbitrariedad 
que está en el origen de su funcionamiento. La creen­
cia en el orden juridico, tácitamente convenida, debe 
ser reproducida sin cesar y es una de las funciones 
del trabajo propiamente juridico de codiftcació:il de 
las representaciones y de las prácticas éticas la de 
contribuir a fundar la adhesión de los profanos a los 
fundamentos mismos de la ideología profesional del 
cuerpo de juristas. es decir, a la creencia en la neu­
tralidad y en la autonomía del derecho y de los juris­
tas. 71 "La emergencia del derecho -escribe Jacques 
Ellul- se sitúa en el punto donde el imperativo for­
mulado por uno de los grupos que compone la socie­
dad global tiende a tomar un valor universal por su 
formalización jurídica". 72 Hace falta, en efecto, unir 
en el mismo lugar universali7.ación, formalización y 
formulación. 

Si la regla del derecho supone la conjunción de, 
por un lado. la adhesión a valores comunes (marca­
da, en el caso de la costumbre, por la presencia de 
sanciones espontáneas y colectivas como la repro­
bación moral} y, por otro lado, de la existencia de 
reglas y de sanciones explicitas y de procedimientos 
regula.r:izados, es cierto que este último factor, que 
es inseparable de la escritura, juega un papel decisi­
vo. Con la escritura aparece la posibilidad del co­
mentario universalizante, que da comienzo a reglas 

71 Alain Bancaud y Yves Dezalay muestran bien cómo los más 
heréticos de los juristas criticas. que recurren a la soclologia o 
al marxismo para sacar a la luz los derechos de los detentadores 
de la.'! fonnas dominadas de la competencia juridica, como el 
derecho social. continúan reivindicando el monopolio de la 
"ciencia juridlca" (ej. A Bancaud y Y.Delezay. L'économie du 
droit. Imperialisme des économistes et réswyenre dujwidisme, 
Conununicatlon au Colloque sur le modele économique dans 
lea sclences. décembre 1980, p. 19. 

72 J. Ellul, "Le prob1éme de I'emergence du drolt", Annales de 
Bon.fea.uxl. 1976, pp. 6-15. 
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y especialmente a principios "universales", y apare­
ce también la posibilidad de la transmisión objetiva 
-mediante un aprendizaje metódico- y generali­
zada más allá de las fronteras espaciales (entre te­
nitorios) y temporales (entre generaciones). 73 En tan­
to que la tradición oral impide la elaboración 
científica, en la medida en la que la encadena a la 
experiencia singular de un lugar y de un medio, el 
derecho escrito favorece de manera progresiva la 
mayor autonomía del texto, que se comenta y se in­
terpone entre los comentadores y la realidad. Desde 
ese momento se hace posible lo que la propia ideolo­
gía legal describe como "ciencia jurídica", es decir, 
una forma particular de conocimiento sabio dotado 
de sus normas y de su lógica interna, y capaz de 
producir todos los signos exteriores de la coherencia 
racional, esa racionalidad "formal" que Weber se ha 
preocupado siempre de distinguir de la racionalidad 
"material" y que concierne a los fines mismos de la 
práctica ahora formalmente racionalizada. 

IV 

El trabajo jurídico tiene efectos múltiples. La codifi­
cación liga continuamente el presente al pasado al 
arrancar las normas a la contingencia de la ocasión 
particular, al fijarlas en una decisión ejemplar (una 
sentencia, por ejemplo), y hacerlo en una forma des­
tinada a servir de modelo ella misma a decisiones ul­
teriores y que autoriza y favorece al mismo tiempo la 
lógica del precedente, fundamento del modo de pen­
sar y de la acción propiamente jurídica. La codifica­
ción garantiza también que, salvo una revolución ca­
paz de cuestionar los fundamentos mismos del orden 
jurídico, el futuro será la Imagen del pasado, que las 
transformaciones y las adaptaciones inevitables se-

73 Cf. J. Ellul, "Deux problemes préalables", Annales de Bordeaux 
1, 2. 1978, pp. 61-70. 
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rán pensadas y habladas en el lenguaje de la confor­
midad con el pasado. El trabajo juridico, así inscrito 
en una lógica de la conservación, es uno de los mayo­
res fundamentos del mantenimiento del orden sim­
bólico mediante otro rasgo de su funcionamiento: 14 a 
través de la sistematización y la racionalización que 
impone a las decisiones jurídicas y a las reglas invo­
cadas para fundarlas o justificarlas. otorga el seUo de 
la Wtiversalidad. factor por excelencia de la eficacia 
simbólica, a un punto de vista sobre el mundo social 
que se ha visto que no se opone en nada al punto de 
vista de los dominadores. Y, a partir de ahí, puede 
conducir a una Wtiversalización práctica, es decir, a 
la generalización de las prácticas de un modo de ac­
ción y de expresión que hasta ese momento eran pro­
pios de una región del espacio geográfico o del espa­
cio social. Es cierto que, como lo indicaJacques Ellul, 
"las leyes, al inicio extranjeras, y aplicadas desde el 
exterior, pueden poco a poco ser reconocidas como 
útiles y, con el uso y a la larga, formar parte del patri­
monio de la colectividad. que ha sido formado progre­
sivamente por el derecho; esas leyes no se han con­
vertido verdaderamente en "derecho" sino cuando la 
soCiedad ha aceptado dejarse formar por ellas ( ... ). 
Incluso un conjunto de reglas aplicadas por coerción 
durante un cierto tiempo no deja nunca el cuerpo 
social intacto, se crean un cierto número de hábitos. 
juridicos o morales. 75 

Se entiende por ello que, en una sociedad dife­
renciada, el efecto de universalización es uno de los 
mecanismos, y sin duda entre los más poderosos, a 
través de los cuales se ejerce la dominación simbóli­
ca o, si se prefiere, la imposición de la legitimidad de 

74 Se comprende asi que el vínculo entre la pertenencia a las 
f11cultades de derecho y la orientación politlca hacia la derecha 
que se puede constatar empíricamente no tiene nada de 
acddental (<¡f, P. Bourdleu, Hamo Academicus, Paris, Ed. De 
Mtnutt, 1984, pp. 93·96). 

71'1 J. ltllul, "Le probleme de l'emergence du drott", op. cit. 
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un orden social. Cuando consagra, b~o la forma de 
un conjunto fuertemente coherente de reglas oficia­
les y. por definición sociales y "universales", los prin­
cipios prácticos del estilo de vida simbólicamente 
dominante, la normajuridica tiende a informar real­
mente las prácticas del conjunto de agentes jurídi­
cos, más allá de las diferencias de condiciones y de 
estilo de vida. El efecto de universalización, que po­
dríamos llamar también efectD de normalización, viene 
a redoblar el efecto de autoridad social que ejercen 
ya la cultura legítima y sus poseedores para dar toda 
su eficacia práctica a la coerciónjuridica.76 Median-

76 Entre los efectos propiamente simbólicos del derecho. es 
necesario resexvar un lugar particular al efecto de oficialización. 
que como reconocimiento pübli<.-o de normalidad hace decible. 
pensable, confesable. una conducta hasta ese momento tabú 
(es el caso. por c;jemplo. de las medidas concernientes a la 
homosexualidad). Y también al efecto efe imposición simbólica 
que la regla explícitamente emitida y las posibilidades que 
designa. puede ejercer al abrir el espacio de los posibles (o. más 
sencillamente. "dando ideasj. Es de esta manera que. dentro 
de la larga resistencia que han opuesto al Código Civil, los 
c.ampesinos que reverencian el derecho de primogenitura han 
adquirido el conocimiento de los procedimientos, violentamente 
recha?.ados. que la imaginación jurldica les ofrecía. Y si 
numerosas de estas medidas (a menudo registradas en Jos actos 
notariales sobre los cuales los historiadores del derecho han 
podido reconstruir la "costumbre") están totalmente desprovistas 
de realidad. como la restitución de dote en caso de divon."io. 
cuando el divorcio está de ht'.cho excluido. no quita que la oferla 
jurldica ejerza efectos reales sobre las representaciones y. en 
este universo como en otros {en materia de derecho del trabajo 
por ejemplo). las representaciones constitutivas de lo que se 
podría llamar el "derecho vivido" deben mucho al efecto. más o 
menos deformado. del derecho codilkado: el universo de los 
posibles que este hace existir. en el trabajo incluso que es 
necesario para neutralizarlos, tiende. según toda apariencia, a 
preparar los espíritus a lós cambios aparentemente brutales 
que surgirán cuando sean dadas las condiciones de realización 
de estos posibles teóricos (se puede suponer que hay ahí un 
efecto muy general de la imaginación jurldica que. previendo 
todos Jos casos de transgresión a la regla. por una especie de 
peslmlsxno metódico. contn"buye a hacerlos existir. dentro de 
una fraccló:n más o menos grande del espacio social). 
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te la promoción ontológica que opera el efecto de uni­
versalización, al transmutar la regularidad (aquello 
que se hace regularmente) en regla Oo que es regla 
del hacer). la normalidad de hecho en normalidad 
de derecho. la simple ftd.es familiar, que se asienta 
sobre todo un trabajo de mantenimiento del recono­
cimiento y del sentimiento, en derecho de la familia. 
armado de todo un arsenal de instituciones y de 
constricciones, seguridad social, prestaciones fami­
liares. etc., las instituciones jurídicas contribuyen 
universalmente, sin duda, a imponer una represen­
tación de la normalidad en relación con la cual to­
das las prácticas diferentes tienden a aparecer como 
desviadas, anormales, patológicas (especialmente 
cuando la Mmedicalización" viene a justificar la 
jurtdiflcación"). El derecho de familia, al ratificar y 
canonizar en forma de normas Muniversales" las prác­
ticas familiares que se han inventado poco a poco 
siguiendo el impulso de la vanguardia ética de la 
clase dominante, y al colocarlas en el seno de un 
conjunto de instituciones gobernantes de la socie­
dad encargadas de administrar las relaciones socia­
les dentro de la unidad doméstica y, especialmente, 
las relaciones entre las generaciones, evidentemen­
te ha contrtbuido bastante, como Remi Lenoir ha 
mostrado, a acelerar la generalización y reproduc­
ción de un modelo de unidad familiar que, en ciertas 
regiones del espacio social (y geográfico), y en parti­
cular entre los campesinos y los artesanos, no tiene 
en cuenta los obstáculos económicos y sociales, li­
gados especialmente a la lógica específica de la pe­
queña empresa y de su reproducción. 77 

Se ve así que la tendencia a universalizar su pro­
pio estilo de vida, vivido y ampliamente reconocido 
como ejemplar, que es uno de los efectos del etno-
154centrismo de los dominadores y que funda la 

77 R. Lenoir, La sécurité socit.ú et l'évolution des formes de cod.i­
.flcatton des structures familiales, Paris, These. 1985. 
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creencia en la universalidad del derecho, es tam­
bién el origen de la ideología que tiende a hacer del 
derecho un instrumento de transformación de las 
relaciones sociales. Los análisis previos permiten 
comprender que esa ideología encuentra la aparien­
cia de fundamento en la realidad: no es en cualquier 
región del espacio social en la que emergen los prin­
cipios prácticos o las reivindicaciones éticas que los 
juristas someten a la formalización y a la generaliza­
ción. Del mismo modo que el verdadero responsable 
de la aplicación del derecho no es tal o cuál magis­
trado en concreto, sino todo el conjunto de agentes 
judiciales, a menudo compitiendo entre sí, que pro­
ceden al descubrimiento y a la señalización del de­
lincuente y del delito, de la misma forma el verdade­
ro legislador no es el redactor de la ley sino que lo es 
el conjunto de agentes que, determinados por los 
intereses y las constricciones específicas asociadas 
a su posición en los diferentes campos (el campo 
jurídico, pero también el campo religioso, el campo 
político, etc.), elaboran las aspiraciones o las reivin­
dicaciones privadas y oficiosas, las hacen acceder al 
estado de "problemas sociales", organizan sus ma­
nifestaciones públicas (artículos de prensa, obras, 
plataforma de las asociaciones y de los partidos, etc.) 
y.las presiones (protestas, peticiones, marchas, etc.) 
destinadas a "hacerlas avanzar". El trabajo jurídico 
consagra todo este trabajo de construcción y de for­
mulación de las representaciones, al añadirle el efecto 
de generalización y de universalización que encierra 
la técnica jurídica y permitir movilizar los medios de 
coerción. 

Existe, sin duda, un efecto propio del orden ju­
rídico, de la "creación jurídica", relativamente au­
tónomo. que hace posible la existencia de un cam­
po de producción especializado y que consagra, 
aprovechando especialmente situaciones críticas o 
revolucionarias, el esfuerzo de grupos dominantes 
o en ascensión por imponer una representación o.ft­
ctal del mundo social que sea conforme a su visión 
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del mundo y favorable a sus intereses. 78 Y uno se 
puede sorprender de que la reflexión sobre las rela­
ciones entre lo normal y lo patológico conceda tan 
poco espacio al efecto propio del derecho: el dere­
cho, instrumento de normalización por excelencia, 
en cuanto discurso intrínsecamente poderoso y 
dotado de los medios fisicos para hacerse respetar. 
está en disposición de pasar, con el tiempo, del es­
tado de ortodoxia, creencia explícitamente enuncia­
da del deber ser, al estado de doxa, de adhesión 
inmediata a lo que se presupone, a lo normal, como 

78 El análisis de los "libros de costumbres" y de los regtstros de las 
deliberaciones comunales de un cierto número de "comunidades" 
en Béarn (Arudy. Hescat. Denguin. Laconunande. Lasseube) 
me ha pemñtldo ver cómo las normas "universales" concer­
nientes a los procedimientos de tomas de decisiones colectJvas, 
como el voto por mayoría, han podido imponerse durante la 
Revolución, en detrimento de la antigua costumbre, que exigía 
la unanimidad de los "jefes de la casa". Y esas normas •uni­
versales" se han impuesto en virtud de la autoridad que les 
confería el hecho mismo de su objetiVación, adecuado para 
disipar, como la luz a las tinieblas, las obscuridades del "se 
sabe sin necesidad de mencionarlo". Recordar aqui que se sabe 
que una de las propiedades esenciales de las "costumbres". en 
Kabyla como en Béam. y por todos lados, es que los principios 
fundamentales no son nunca enunciados y que el análisis debe 
extraer es!as "leyes no escrl!as" de la enumeración de sanciones 
asociadas al caso de transgresión práctica de estos principios. 
Todo permite, en efecto, suponer que la regla explicita, escrita. 
codificada. dotada de prueba social que le confiere su aplica­
ción translocal, ha hecho desaparecer poco a poco las resis­
tencias, porque aparece por un efecio de la ortodoxia como la 
justa formulación, pero más económica, más rigurosa. de los 
pr!ndplos que regulaban en la pnictica las conductas. Regias 
expllcitas que eran en otros tiempos la negación de esos pr!ncl­
ptos. En efecto, un pr!nciplo como el de la unanimidad de las 
decisiones tiende a excluir el reconoc1mlento Jnstltucional de la 
posibilidad de división (sobre todo duraderal en campos anta­
gonistas y también. de manera más relevante, la delegación de 
la decisión a un cuerpo de elegidos (hay que destacar, por otra 
parte, el que la constitución de un "concejo munlcipal" se acom­
pañe de la desaparición de toda participación del conjunto de 
agentes Interesados en la elaboración de las decisiones y que el 
papel de los propios elegidos se limite, a lo largo de todo el siglo 
XIX, a ratificar las propuestas de las autoridades prefeciorales). 
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culminación de la norma que queda abolida en 
cuanto a tal en su perfección. 

V 

Pero no se describiría completamente este efecto de 
naJ:uraliza.ció si no se llevase el análisis hasta el efec­
to más específico de la formalización jurídica, esa vis 
jormae. fuerza de la forma, de la que hablan los anti­
guos. En efecto, si es cierto que la información de las 
prácticas mediante la formalización jurídica no pue­
de tener éxito sino cuando la organización jurídica da 
una forma explícita a una tendencia inmanente de 
las prácticas y que las reglas que tienen éxito son las 
que, como se dice. regularizan situaciones de hecho 
conformes a la regla. el paso de la regularidad esta­
dística a la regla jurídica representa un verdadero 
cambio de naturaleza social. La codificación, al hacer 
desaparecer las excepciones y la vaguedad de las re­
gularidades de conducta débiles, al imponer 
discontinuidades secas y fronteras estrictas en el 
continuum de los límites estadísticos. introduce en las 
relaciones sociales una claridad, una previsibilidad 
y, como consecuencia, una racionalidad que no ase­
gura nunca completamente los principios prácticos 
de los hábitos o las sanciones de la costumbre que 
son el producto de la aplicación directa al caso parti­
cular de estos principios no formulados. 

Sin conceder a la idea verdadera la "fuerza in­
trínseca" que le presta la fllosofia. es necesario con­
ceder una realidad social a la eficacia simbólica que 
se produce en el derecho "formalmente racional". 
por hablar como Weber, gracias al efecto propio de 
la formalización. La codificación, al objetivizar en 
una regla o en un reglamento escrito los esquemas 
que gobiernan las conductas en la práctica y están 
dentro del discurso, permite ejercer lo que se pue­
de denominar como efecto de homologación 
(homologein significa decir la misma cosa o hablar 
el mismo lenguaje): de la misma manera en la que 
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un código explícito de un código práctico permite a 
los diferentes interlocutores asociar el mismo sen­
tido al mismo sonido percibido y el mismo sonido al 
mismo sentido concebido, el hacer explícitos los 
principios hace posible la verificación explícita del 
consenso acerca de los principios del consenso (o 
del disenso). Aunque el trabajo de codificación no 
pueda ser asimilado a una axiomatización, debido 
al hecho de que el derecho contiene zonas de oscu­
ridad que proporcionan su razón de ser al comen­
tario jurídico, la homologación hace posible una for­
ma de racionalización que puede entenderse, 
siguiendo a Max Weber, como previsibilidad y cal­
culabilidad. A diferencia de dos jugadores que, no 
habiendo discutido las reglas del juego, están des­
tinados a acusarse de hacer trampas cada vez que 
aparezca una discordancia con la idea que ellos se 
hacen del juego, los agentes involucrados en una 
empresa codificada saben que pueden contar con 
una norma, coherente y sin escapatoria, con la cual 
calcular tanto las consecuencias de la obediencia 
a la regla como su transgresión. Pero las virtudes 
de la homologación no se ejercen plenamente sino 
por aquellos que se encuentran firmemente asen­
tados en el universo establecido por el formalismo 
jurídico. Las luchas altamente racionalizadas que 
permite la homologación se reservan, de hecho. a 
los detentadores de una fuerte competencia jurídi­
ca a la cual está asociada -especialmente en los 
abogados- una competencia específica propia de 
los profesionales de la lucha jurídica, entrenados 
en utilizar las formas y las fórmulas como armas. 
En cuanto a los otros. están destinados a sufrir la 
fuerza de la forma. es decir, la violencia simbólica 
que consiguen ejercer aquellos que, gracias a su 
arte de formalizar y presentar lo formalizado sa­
ben, como se suele decir, colocar el derecho de su 
lado y. llegado el caso, realizar el ejercicio más ter­
minado de rigor formal, summumjus. al servicio de 
los fines mas reprochables, summa injwia. 
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LoS EFECTOS DE LA HOMOLOGÍA 

Pero no se podría explicar completamente la eficacia 
simbólica del derecho sin tomar en cuenta los efec­
tos del ajuste de la of€rta jurídica a la demanda jurí­
dica, que debe ser imputada menos a transacciones 
conscientes que a mecanismos estructurales como 
la homología entre las distintas categorías de pro­
ductores o de vendedores de setvicios jurídicos y las 
diferentes categorías de cUentes. Los ocupantes de 
posiciones dominadas, inferiores en ese sentido, den­
tro del campo (como el derecho social) tienden a es­
tar más bien encaminados hacia clientelas domina­
das, lo que contribuye a redoblar la inferioridad de 
esas posiciones (y lo que explica que sus intrigas 
subversivas tengan menos oportunidades de inver­
tir las relaciones de fuerza en el seno dél campo que 
de contribuir a la adaptación del cuerpo jurídico y, 
como consecuencia, a perpetuar la estructura del 
campo que los coloca en esa posición). 

El campo jurídico, por el hecho del papel deter­
minante que juega en la reproducción social, dis­
pone de una autonomía menos amplia que campos 
que contribuyen también al mantenimiento del or­
den social, como el campo artístico o literario o in­
cluso el campo científico. Es decir, que los cambios 
externos se retraducen en el campo jurídico más 
directamente y los conflictos internos son atajados 
allí más directamente por las fuerzas exteriores. Así, 
la jerarquía en la división del trabajo jurídico, tal y 
como se manifiesta a través de la jerarquía de las 
especialidades, cambia a lo largo del tiempo, aun­
que de manera muy limitada (como atestigua el es­
tatuto de excelencia que se ha dado siempre al de­
recho civil), en función especialmente de las 
variaciones de relaciones de fuerza al interior del 
campo social, como si la posición de los diferentes 
especialistas en las relaciones de fuerza interiores 
al campo dependiera del lugar en el campo político 
de los grupos sociales cuyos intereses están más 
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directamente ligados a las fonnas de derecho co­
rrespondientes. 

Es evidente, por ejemplo, que a medida que se 
incrementa la fuerza de los dominados en el campo 
social y la de sus representantes (partidos o sindica­
tos) en el campo político, la diferenciación del campo 
juridico tiende a incrementarse. Lo podemos ver en 
lo que ocurre en la segunda mitad del siglo XIX. con 
el desarrollo del derecho comercial, pero también con 
el derecho del tra~o y, más generalmente, con el 
derecho social. Las luchas internas entre los priva­
listas y los publicistas deben su ambigüedad al 
hecho de que los primeros, en tanto que guardianes 
del derecho de propiedad y del respeto a la libertad 
de los contratos, se hacen defensores de la autono­
mía del derecho y de los juristas contra todas las 
intrusiones de la política y de los grupos de presión 
económicos y sociales y. en particular. contra el de­
sarrollo del derecho administrativo, contra las refor­
mas penales y contra todas las innovaciones en 
materia social, comercial o en la legislación del tra­
bajo. Estas luchas, que tienen a menudo apuestas 
bien definidas al interior de los límites mismos del 
campo juridico {y universitario), como la definición 
de los programas, la apertura de secciones en las 
revistas especializadas o la creación de cátedras y. 
como consecuencia, el poder sobre el cuerpo y sobre 
su reproducción, y que concierne a todos los aspec­
tos de la práctica juridica, están sobredeterminadas 
y son ambiguas a un mismo tiempo. en la medida en 
que los defensores de la autonomía y de la ley como 
entidad abstracta y trascendente son de hecho los 
defensores de una ortodoxia. La ortodoxia del culto 
al texto, del primado de la doctrina y de la exégesis, 
es decir, a la vez de la teoria y del pasado. va de la 
mano del rechazo a reconocer el menor valor creativo 
a la jurisprudencia y. por consiguiente, hay una ne­
gación práctica de la realidad económica y social y 
un rechazo de toda aprehensión científica de esta 
realidad. 
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Se comprende que, según una lógica que se ob­
serva en todos los campos, los dominados no pue­
dan encontrar sino en el exterior, en los campos 
científicos y políticos, los principios de una argu­
mentación crítica dirigida a hacer del derecho una 
Mciencia" dotada de su metodologia propia y fundada 
en la realidad histórica, usando para ello como in­
termediario. entre otras cosas, el análisis de la ju­
risprudencia. Así, según una división que se encuen­
tra en todos los debates teológicos, filosóficos o 
literarios a propósito de la interpretación de los tex­
tos sagrados, los partidarios del cambio se sitúan 
del lado de la ciencia, de la historización de la lectu­
ra (según el modelo desarrollado en otro lugar por 
Schleirmacher) y de la atención a la jurisprudencia 
o lo que t".S lo mismo, se sitúan del lado de los nue­
vos problemas y de las nuevas formas del derecho 
que estos problemas exigen. En cuanto a la sociolo­
gía. indisolublemente ligada, en su percepción de 
guardianes del orden jurídico, al socialismo, encar­
na la reconciliación maléfica de la ciencia y de la 
realidad social contra la cual la exégesis de la teoría 
pura representa la mejor protección. 

Paradójicamente, en este caso, la creciente au­
tonomía pasa. no por un refuer.w de la clausura 
sobre sí de un cuerpo excesivamente consagrado a 
la lectura interna de textos sagrados, sino por una 
intensificación de la confrontación de textos y de 
procedimientos con las realidades sociales que se 
presupone que reflejan y regulan. Es un retomo a 
la realidad que favorece el incremento de la dife­
renciación del campo y la intensificación de la 
competencia interna, al mismo tiempo que produce 
el refuerzo de la posición de los dominados en el 
seno del campo jurídico, en conjunción con el refuer­
zo de la posición de sus homólogos en el campo 
social (o de sus representantes). No es casualidad 
que las posiciones sobre la exégesis y la jurispru­
dencia, sobre la fidelidad a la doctrina y sobre la 
adaptación necesarta a las realidades se correspon-
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dan muy estrechamente con las posiciones ocu­
padas hoy en día en el campo juridico, de una parte, 
por el derecho privado y más específicamente por el 
derecho civil, que la tradición neoliberal, apoyada 
en la economía, ha reactivado recientemente y, de 
otra parte, por las disciplinas como el derecho pú­
blico o el derecho del trabajo, que se levantan contra 
el derecho civil, aprovechando el desarrollo de las 
burocracias y el refuerzo de los movimientos de 
emancipación política, o también con el derecho so­
cial, definido por sus defensores como la "ciencia" 
que, apoyándose en la sociología. permite adaptar 
el derecho a la evolución social. 

El hecho de que la producción jurídica, como las 
otras formas de producción cultural, se lleve a cabo 
en un campo está en el origen de un efecto ideoló­
gico de desconocimiento que los analistas corrien­
tes dejan inevitablemente escapar al referir direc­
tamente las "ideologías" a funciones colectivas o a 
las intenciones individuales. Los efectos que se en­
gendran en el seno del campo no son ni la suma 
puramente aditiva de acciones anárquicas, ni el 
producto integrado de un plan concreto. La compe­
tencia que produce esos efectos se ejerce al interior 
de un espacio capaz de imprimir en ella tendencias 
generales, ligadas a presupuestos inscritos en la 
estructura misma del juego del que constituyen la 
ley fundamental como pueda ser el caso de la rela­
ción entre el campo jurídico y el campo político. La 
función de mantenimiento del orden simbólico que 
el campo jurídico contribuye a asegurar es -al igual 
que la función de reproducción del propio campo 
jurídico, sus divisiones y sus jerarquías, y del prin­
cipio de visión y de división que es su fundamen­
t<r- el producto de incontables acciones que no tie­
nen por fin el cumplimiento de esa función y que 
pueden incluso inspirarse en intenciones opues­
tas. como los proyectos subversivos de las vanguar­
dias que contribuyen, en definitiva, a determinar la 
adaptación del derecho y del campo jurídico al nuevo 
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estado de relaciones sociales y a asegurar así la 
legitimación de la forma establecida de estas rela­
ciones. Es la estructura del juego -no un simple 
efecto de agregación mecánica- lo que está en el 
origen de la trascendencia, revelada por los casos 
de inversión de las intenciones, del efecto objetivo 
y colectiVo de las acciones acumuladas. 
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