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del sisterna mismo: esto es lo que sucede, por ¢jemplo. en el caso del reen-
vio a las normas del Derecho candnico, en el del complejo sistema del
Derechic internacional privado, con la continua interferencia del Derecho
internacional ptblico, o supranacional, con el Derecho estatal, sobre el que
se impone y, finalmente, en el régimen de la autonomia privada. El segun-
do caso se produce cuando individuos y grupos se desvian intercional-
mente de los modelos propios del Derecho estatal, orientdndose segiin
modelos alternativos que el Derecho estatal no reconoce o rechaza. Y dicho
fendmeno puede afectar a las normas individuales o también a enteros sis-
ternas juridicos. Afecta a las normas individuales cuando se reivindica, por
ejemplo, el Derecho a ejercer [a objecion de conciencia sobre 1a base de
un sisterna diferente en si mismo completo {considérese 1a actitud del los

Testigos de Jehovd hacia el servicio militar e incluso hacia la prestacion |

social sustitutoria); o bien, cuando se aprovechan las posibilidades dis-
puestas por un sistema juridico extranjero para sustraerse a la presidn fis-
cal, 0 también las normas sobre el secreto bancario de un pafs extranjero
para reciclar dinero «negrov). Afecta a enteros sistemas cuando se recha-
za en linea de principio la legitimidad de un sistema juridico al que de
hecho nos encontramos_ sometidos, reivindicando el derecho a inspirarse
en un sistema diferente: piénsese en e} caso de un pafs colonizado que aspi-
ra a liberarse del colorizador, en una minorfa étnica que reivindica el dere-
cho a la autodeterminacidn, en el ciudadano individual que se niega a pres-
tar obediencia, fout court, a la autoridad del pais en el que vive, por no
considerarla legitima”' ' '
Fendémenos como los aqu{ descritos no pueden ser explicados si no es
haciendo referencia al concepto de pluralismo juridico y confirman que la
piuralidad de pautas normativas es reflejo inevitable de asimetrias de poder
causadas, cuandc menos, por condicionamientes histérices: en su confi-
guracion formal, las fronteras entre Estados y entre sistemas juridicos se
extienden mucho mds alld de las razones y las fuerzas que han levado a
definirlas, con la consecuencia de una gradual pero imparable interpene-
tracion y contaminacion entre los diferentes sistemas: como sucede actual-
mente con las migraciones masivas y los encuenctros/desencuentros cultu-
rales que derivan de ellas. Aunque nos inducen a retener la idea del

' TUn buen zjemplo de este dltimo el proceso en que un tribunal sudafricanc con-

dend por aita traicidn a Nelson Mandela, cuando el acusado se habfa negado expresa-
mente a reconocer la auteridad del propio tribunal que le juzgaba: vid. R. D. Ralston,
Law in a Repressive Social Structure: Agency for Liberarion or Handmaiden for Repres-
sion? The South African Case, en V. Ferrarl y C. Faralli (eds.), Laws and Rights. Pro-
ceedings of the international congress of seciology of law for the Ninth Cenienary of
the University of Bologna (May 36-June 3, 1988), vol. 2, Working Groups, Giuffra.
Milano 1993, pp. 372 ss.
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pluralisme, nos Hevan también a retener en parte la idea que se encuentra
en la base def estatalismo: en efecto, no es posible olvidar que ain con la
excepeidn de algunos fendmenos de trans-nacionalidad la referencia esta-
tal es todavia el gje en tomo al que gira la totalidad del sisterna de las rela-
ciones internacionales. Identificar los sistemas juridicos con los sistemas
de cada unc de los Estados, entendidos como unidades (no necesariamen-
te reales, v quizd simplemente deseadas) de organizacién politica, es en el
fondo posible, con tal de que se admita simplemente que los confines enfre
sistema y sistema no son rigidos, sino eldsticos v, en la prictica, dificiles
de determinar en un mundo en el que todas las cosas se encueniran cada
vez mas interconectadas.

4. Funciones y usos del sistema juridico

Si el Derecho se representa como un sistema, es decir, como una
estructura dotada de nexos de interconexidn relativamente estables y dota-
dos de un sentido perceptible, resulta natural preguntarse si cumple ¢ no
aiguna funcién y qué funcién es ésta. Este tipo de razonamiento, come se

- recordard, es el nuicleodel andlisis socioldgice; espectalmente de ta ver=-

$10n estructural-funcionalista, pero no sciameate de ella. Las ciencias bio-
ldgicas, por ejemplo, se basan en aseveraciones funcionales del mismo tipo
cuando se interrogan si existen y cudles son las funciones de ciertos «Grga-
nes» de un «organismo» vivo: y, en efecto, suele decirse que la explica-
cion funcional en Sociologia se rige por una «metdfora organicistas.

Aplicadoe al Derecho, este razonamiente lleva a interrogarse acerca de
si este sisterna cumple alguna funcién vy en qué consiste esta funcidn en el
ambito del sistema social general, del que forma parte como un 6rgano o
un subsisterna; e igualmente acerca de si cada uno de los subsistemas de
los que se compone —las normas que regulan cada uno de los sectores de
la vida social, la administracién de Ia justicia, las cérceles, la administra-
cién publica y asi sucesivamente— cumplen funciones, v cuiles, en el
dmbito del sistema juridico general.

Este esquema metodoldgico y tedrico, caracterfstico de la principal
cotriente de pensamiento socioldgico contemporaneo —el estructural-fun-
cionalismo— gjerce una polente sugestion, hasta el punto de que reapare-
ce ciclicamente en formas nuevas resistiendo a las criticas que, en dife-
rentes momentos, ha ide recibiendo. Sin remontarnos hasta los origenes
serd suficiente recordar que en tierpos muy recientes hemos asistido a la
aparente decadencia y al imprevisto auge del modelo de explicacion fun-_
cionalista, en particular en relacién con el Derecheo, Entre los afios treinta
y los afios sesenta fue desarrollandose la «gran teoria» de Talcott Parsons,
en la que el Derecho —estudiado sélo de forma marginal— se representa- «
ba precisamente en términos sistémicos y se encuadraba en el «modelo
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AGIL» (cfr. supra, p. 20, 1. 43) en el que desempefiaba una funcidn espe-
cifica: la funcidn «de inregracidn», consistente en mantener y reforzar e)
equilibrio del sistermna social a través de la resolucidn institucional de con-
flictos y, con ella, de su minimizacion *, Esta vision optimista entraba en
crisis hacia el final de los afios sesenta con la difusién, en los Estados Uni-
dos v en el resto del mundo, de una corriente de pensamiento sociolégico
centrada en el andlisis y en la «criticas del conflicto social v de las asime-
trias de poder que se encuentran en su base. Se concentraba asf la atencién
sobre la naluraleza ideoldgica y mistificadora del Derecho, que no era
representado como instrumento de Integracién social, sino mds bien de con-
troi social, utilizable también, en caso de nécesidad, para fines de disgre-
gacidn e incluso de revolucidn social.

" Entrs tanto, un buen nimero de investigadores se dedicaba a criticar
los fundamentos epistemoldgicos v metodologicos de la explicacidn estrue-
tural-funcionalista, al menos desde dos puntos de vista fundamentales: en
primer lugar, la imposibilidad de definir analiticamente la estructura v, con
ella, el concepto de equilibrio de un sistemna social y la consiguiente impo-
sibilidad de determinar qué elementos operan, en dicho sistema, en favor
del mantenimiento del equilibrio estructural ; en segundo Iugar, la natw-

raleza polisémica det propio ¥rmine «funcidn», generalmente reconocida ™

como una de las mas confusas del lenguaje cientifico ™.

A pesar de todo, la explicacién funcionalista volvia a renacer de sus
propias cenizas parz alcanzar, en la escuela de Luhmann y sus seguidores,
una gran fortuna a partir de los afios setenta, sobre todo en el campo del
Derecho en el que el autor alemdn, a diferencia de Parsons, podia contar
con un: conocimiento especializado. Luhmann intentaba eludir las criticas
de tipo epistemeldgico y metodoldgico que acabamos de mencionar por
medio de dos operaciones conceptuales. Por un lado, eliminaba de su teo-
tfa cualguier clase de apriorismo estructural y, por tanto, el propio concepto
de equilibrio sistémico, imitindose a indicar la presencia en un ambiente
humano «hipercomplejo» de algunas «necesidades» vinculadas a la exi-
gencia de escoger entre estrategias de accidn excesivarnente abundantes e
incompatibles entre si: necesidades que son previas a los sistemnas socia-

" T. Parsons, The Law and Social Contral, cit.

?  Cfr. sobre tado C. G. Hempel, Aspects of Scientific Explanation and Other
Essays in the Philosophy of Science, The Free Press-Collier-Macmillan, New York-Lon-
don 1966, pp. 297-330 [ed. cast. La explicacidn cientifica. esrudios sobre la Jilosoffu de
la clenciq, trad. M. Frassineti, Paidos, Barcelona 1988)].

™ Véase, sobre todo, E. Nagel, The Structure of Science, Harcourt, Brace &
World, New York 1961, ed, it. La struttura della scienza. Problemi di logica deile spie-
gazione scientifica. trad. de C. Shorgi y A. Mont, Feltrinelli, Milano 1968, pp. 537 ss.
ted. cast. La estructura de la ciencia; Problemas de la ldgica de la investigacion cien-
tifica, Paidos, Barcelona 1991].
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les, entendidos como meras estructuras comunicativas, cuya funcidn es pre-
cisamente la de satisfacerlas. Por otro lado, adoptaba un concepto de fun-
¢ién més anodino, en cierta forma intermedio enire el concepto matemati-
co que expresa la mera covariacidn eatre entidades {como en la
equivalencia: «y = f(x)»), v el tradicional concepto bioldgico-organicista,
que expresa la aportacién de un determinado elemento a la vida. al bie-
nestar, al equilibrio, al «funcionamiento» de un sistema mds amplio (como
en la expresion: «el estérmago cumple en el organismo la fiuncion de dige-
rir los alimentos»). Por «funcién» el autor entendfa, en cambio, «un esque-
ma regulativo de sentido que organiza un dmbito comparativo entre pres-
taciones equivalentes». En un ambiente caracterizade no sélo por la
complejidad, sino también por la contingencia, es decir, por la imprevisi-
bilidad de las decisiones y los acontecimientos, Luhmann sugeria que el
Jjuicio acerca de la prestacidn furcional de los elementos que forman parte
de un sistema era exclusivamente tedrico-hipotético, dirigido & capiar las
conexiones posibles v no sélo las ciertas: esta definicién —explicaba—
«designa un punto de vista especifico a partir del cual posibilidades diver-
sas pueden ser captadas en sus aspectos comunes» >,

En esta perspectiva, para Luhmann la funcidn del sistema juridico con-
sistfa en su capacidad para «aportar congruencia z las expectativas nor-
mativas de comportamiento». En un mundo caracterizado por la sobrea-
bundancia de expectativas incompatibles, que, sin embargo, al ser
«normativass no pueden ser abandonadas por los actores en caso de frus-
tracidn, el Derecho se presenta como un copjunte estructurado v autorre-
ferencial de acciones comunicativas, que permite seleccionar algunas de
estas expectativas entre otras. De esta forma especifica, explicaba Luh-
mann, el Derecho cumple una funcién de «reduccidn de la complejidad»
que es comin a todos los sistemas de comunicacidn social, representados
por &l autor como entes auténemos, separedos v relativamente impermea-
bles respecto de la accién de los sujetos concretos .

Respecto de esta teorfa es inevitable preguntarse si Luhmann lograba
eiudir efectivamente el cardcter aprioristico que él mismo atribuia al estruc-
tural-funcionaiismo de Parsons; si el concepto de funcién que él propone
queda efectivamente inmune de la tradicional connotacién organicista: si,
en particular, su concepto de sistema jurfdico constituye una novedad fun-

% La definicién exacta en alemdn es «ein regulatives Sinnschema, das einen Ver-

gleichbereich equivalenter Leistungen organisierrs (N. Luhmann, Soziviogische Aufkidi-
rung, vol. [, Westdeutscher Verlag, K&éin-Opladen 1970, p. 14, ed. it. Hluminismo socio-
logico, vol. 1, wad. de R. Schmidt, intr. de D. Zolo, Tl Saggiatcte, Milano 1983, p. 10).

*  N. Luhmann, Rechtssoziologie, Rowohit, Reinbeck bei Hamburg 1972, ed. it.
Sociologia del dirifto, edicion de A. Febbrajo, Laterza, Roma-Bad 1977, pp. 113 ss., en
especial p. 127.
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damental regpecto de los que son tradicicnales tanto en la ciencia juridica,
coma en fa Sociologia del Derecho. Y en este punto, es natural dar una res-
puesta negativa, cuyas razones no es facil exponer de forma resurmida, aun-
que restlten bastante evidentes. Por lo que respecta al cardcter aprioristi-
co, Luhmann reconoce que existen necesidades percibidas socialmente, sin
detenerse a precisar guien percibe esas necesidades. Al haber sido exclui-
dos del cuadro tedrico del autor los sujetos concretos, salvo en su papel de
portadores de contingencia y de nnorevisibilidad, se debe considerar que
es la sociedad en su corjunto, entendida como sistema-de-sistemas, la que
determnina cudles son estas necesidades y se incurre de esta forma en un
super-apriorismo estructural, no muy alejado del de Parsons: advertir la
necesidad de una reduccién de la complejidad que permita elegir entre
alternativas excesivamente abundantes v, por tanto, en conflicto, no es una
cosa diferente que percibir la necesidad de eliminar los desequilibrios del
sistema derivados del conflicto, precisamente, por el exceso de abundan-
cia en las alternativas. Con respecto al concepte de funcidn, desde el
momento en que Luhmarn reconoce que los sistemas cumplen la «fun-
cidn» de reducir la complejidad por medio de prestaciones diferentes,
haciendo frente a una «necesidad»-general por medio de la satisfaccidn.de
necesidades especificas —en el caso del Derecho, la congruencia entre
expectativas normativas— eo ipso retorna al tradicional concepto organi-
cista de funcidn: no se limita pues a constatar la covariacidn, incluso sdlo
posible, entre elementos, sine que indica una contribucién especifica de
cada elemento al sistema superior en el que opera. Y mds clara adn pare-
ce el retorno a la metafora organicista cuando el autor, en su incesante tarea
de aporiar modificaciones y retoques al esquema, describe el funciona-
mierto de los sistemas en términos de «autopoiesis» —por la que cada sis-
tema produce sus propios elementos constitutivos adaptdndose a las nece-
sidades del sistema general— tomdandola no por casualidad de la obra de
dos bidlogos, Maturana y Varela. Por lo que respecta. finalmente, al con-
cepto de Derecho ya hemos observado con anterioridad (supra, pp. 223 ss.)
como la perspectiva de Luhmana, de Teubner y de otros autores neo-fun-
cionalistas, al proponer una imagen estructural del Derecho como un con-
jumnto que no estd formado por normas, sine por actos de comunicacidn nor-
mativa, por un lado se distancia sélo parcialmente de la tradicional visidn
normativa del Derecho, y por otro corre el riesgo de caer en contradiccio-
nes y aporias cuando se traduce en una representacion cerrada v autorre-
ferencial del sistema juridico, pero al mismo tiempo irnprevisible en sus
concretas y especificas prestaciones, es decir, en términos tedrico-analiti-
cos, abggno, hetero-dependiente y, podemos afiadir también, hetero-refe-
rencial ™.

97

En este punto, me tomo la libertad de remitir a las observaciones desarrolladas -
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Dicho esto, parece bastante evidente que la teorfa neo-funcionalista
—de la que nadie podrfa ignorar, por supuesto, el gran interés y el papel
que ha tenido al llamar la atencién sobre cuestiones tedrico-generales gue
parecian haber quedado en el olvido— no se encuentra en sintonfa con las
tendencias mas recientes de la Seciologia contempordnea, que parece diri-
girse, como ya se dijo en su momento (supra, pp. 46 ss.), a redescubrir la
mteraccidn constante que exisle entre sistemas y subsistemas, sobre todo
si estos son definidos como conyuntos constituidos por comunicaciones
intersubjetivas; y a describir, por consiguiente, la sociedad como «la repre-
sentacion simbdlica de un incesante “asociarse”™ (supra, p. 47), determi-
nado principalmente por la combinacién, superposicidn y yuxtaposicidn
de proyectos de accida.

Si se adopta esta perspectiva serd también oportuno preguntarse si es
atii todavia seguir haciendo referencia a paradigmas funcionales, pues en
un cuadro absolutamente abierto en el que los sistemas de comunicacién
parecen componerse y recomponerse bajo el impulso de conflictos, inte-
reses, opciones, significaciones reconducibles a la aceidn de sujetos con-
cretos, parece dificil identificar prestaciones sistémicas estables e mvaria-
bles. : i : :

En la medida en que no es imaginable ninguna explicacién sociclagi-
¢a y, en general, cientifica que no parta de la pregunta elemental sobre al
«por gué» —el por qué de las acciones humanas que se orientan en uno u
otro sentido, el per qué existen determinados sisternas de accidn v no otros,
el por qug dichos sistemas operan o no operan de manera eficiente, v asi
suceslvamente—, preguata que versa scbre cuestiones de tipo funcional o
que expresa, en cualguier caso, la relacion, no cierta sino probable, entre
acciones, evenios, opciones, instituciones, sobre las que la accion subjeti-
va influye, podemos preguntarnos si no es posibie salvar el nicleo de la
explicacidn funcional, adaptindolo a una vision de este tipo. Para ello, es
preciso alcanzar un diferente concepto de funcién que no exprese ya la
aportacién objetiva de un elemento al sistema en el que mecdnicamente
opera, sino la aportacion que cada elemenio supore a los proyectos sub-
Jetivos de accidn.

A este proposito, se podrd recordar que la explicacidn funcional no tiene
por qué ser reconducida necesariamente al paradigma organicista, sino que
puede ser igualmente reconducida a paradigmas interpretativos de natura-
leza intencionalista, basados en la relevancia de las acciones voluntarias,
racionales ¢ ne racionales, de los individuos concretos. Basta sencillamen-
te acudir a ur diverso significado de la propia palabra «funciéns. En la pers-

en Funzioni del diritte. Saggio critico-ricostrutiivo, Laterza, Roma-Bari 1987, en espe-
cial pp. 13 ss. [ed. cast. Funciones del Derecho, rad. M. J. Afén, J. de Lucas. Debate.
Madrid 1989].

{
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pectiva organicista el rmine expresa habitualmente, més alld de las defi-
niciones v, en ocasiones, de las acrobacias verbales, la contribucién dada
objetivamente (o que tedricamente puede ser dada) por un slemento del sis-
tema al estado, entendido siempre de forma objetiva, de dicho sistema.
Desde la perspectiva intencionalista, este elemento puede ser interpretado
como la contribucidn dada objetivamente (o que potencialmente puede ser
dada) a un proyecto de accién destinado 2 influir sobre un conjunto de reia-
clones sociales: relaciones que pueden ser representadas sin dificultad en
1érminos sistémicos, naturalmente «abiertos» °. En este caso, el concepto
de funcidn acaba por coincidir con lg prestacicn demandada a un sistema,
0 a un elemento del sistema, por el sujero gue opera a fravés de él. Reto-
mando sintéticamente un esquema grifico ya utilizado en otra ocasién ®,
esta version del andlisis funcional puede ser representada como sigue;

A AR

B;Sr/;mc

C——"" %ch
A-B-C

donde A, B y C simbolizan a los actores y S un sisterna de accidn-comui-

cacién social a través del cual los propios actores influyen o se proponen
mfluir sobre sus relaciones reciprocas, que a su vez puaden ser representa-
das también en términos sistémicos. A partir de este esquema elemental es
facil carse cuenia que 1os sujeios —A, B ¥ C— pueden operar a través de
S interpretando de forma diferente su semdantica o aprovechando las dife-
rentes posibilidades que ésta ofrece. Suponiendo que S sea el sistemna juri-
dico, los sujetos interesados podran referirse a normas diferentes, indicar
diferentes jueces a los que dirigirse, elegir estrate gias respectivamente enca-
minadas a acelerar ¢ a paralizar un determinado curso de accion, etc,

Si partimos de esta perspectiva que, quede bien claro, escapa del cauce
de la tradicién funcionalista cldsica para Tecuperar femas y sugerencias que
provienen mds bien de las teorfas del conflicto, la investigacion sobre las
funciones del Derecho se resuelve en el estudio de las Jinalidades a las que
puede orientarse el Derecho, entendido como sistema global, utilizable
comoe modalidad de accidn social.

" Sobre esta distincion, véase P, Achinstein, Function Statements, en «Philosophy

of Sciences, septiembre 1977, pp. 342 ss.; scbre la compatibilidad de la explicacién fun-
cional con la explicacion ideologica vid. también C. Boorse, Wright on Funcrions, en
«The Philosophical Reviews, LXXXY, 1976, comentario critico ai ensayo de L. Wright,
Funcrions, en «The Philosophical Reviews, LXXXII, 1973, donde la explicacién fun-
cional es intepretada como una forma de explicacién etiolgica.

* Ferrari, Funzioni de! diritto, cit., en especial capp. I y 111,
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Con elio, sin embargo, el problema ests todavia lejos de quedar resuel-
to pues las finalidades hacia las que pueden orientarse «funcionalmentes
las modalidades de accidn juridica son dispares v, por 1o demds, si inten-
taramos designar con el nombre de «funcién» la contribucién dada por ¢l
sistemna juridico a estas finalidades correrfamos el desgo de abrir el gsque-
ma interpretativo hasta tal punto que al final resultaria escasamente expli-
cativo. Y, en efeclo, si se repasan las contribuciones que en el arco de algu-
nas décadas, filésofos, teéricos v sociologos del Derecho han ofrecide
sobre este argumnento, nos encontramos ante una serie de catdlogos més o
menos amplios y mds 0 menos taxondmicos, inevitablemente genéricos,
frente a los cuales nos es dificil percibir un sentimiento de decepcién '

Ante este variado panorama, parece oportuno limitar ei uso de la expre-
si6n «funciones dei Derecho Unicamenie a aquellas prestaciones que a} pose-
en un estatus 16gico mds amplio que las demds, en el sentido de que las otras
se encuentran légicamente incluidas en ellas; b) son ideoldgicamente neutras,
en el sentido de que son prestaciones vinculadas a cualquier sistema juridico
¥ no sélo a un «buen sistema juridicos, o al «sistema juridico ideal».

Entre las «funciones» que suelen ser habitualmente atribuidas al Dere-
cho en su conjunto hay algunas que encontramos de manera priicticamen’
te constante en los diversos elencos v que, convenisntemente «elaboradass

esde un punto de vista analitico, quien escribe, en un trabajo anterior, ha
considerado oportuno definir por medio de las siguientes expresiones:
«orientacion social», «tratamiento de conflictos declarados» y «legitima-
<cién del poder» . Con Ta primera funcion s entiende la capacidad de!
Derecho, en cuanto conjunto de reglas relativamente coordinadas, para
orientar Ja conducta de una comunidad de individuos seguin reglas, Con la
segunda, se entiende la capacidad del Derecho para orientar conflictos una
vez que &éstos han aflorado y han sido declarados publicamente, 2 través de
cauces preestablecidos y preordenados para su fratamiento. Con la tercera
se entiende la capacidad del Derecho para ofrecer argumentos que logren
generar consenso sobre decisiones, entendidas como expresién de la capa-

cidad decisional de los actores sociales. e

Estas funciones, se dijo en aquei lugar, presentan un grado de genera-
lidad que les permite englobar otras prestaciones habitualmente atribuidas

Véanse las cbservaciones que aparecen en N. Bobbio, Daila struntura alla Sfun-
Zione. Nuovi studi di reoria del diritte, Comunita, Milano 1977, p. 110, nota 30; vid.
también Luhmann, Das Rechr der Gesellschaf?, cit., p. 132, nota 176.
' Ferrari, Funzioni del diritto, cit., cap. IV ss. Los conceptos mencionados
han sido tomados, en gran parte, de otros autores ¥, en particular, del ensayo de K. N.
Llewellyn, The Normarive, the Legal and the Law-Jobs: the Problem of the Juristic
Method, en «Yale Law Journal», 1940, vol. 49, pp. 1355 ss.. todavia hoy frecuentemente
citado.
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al sistema juridico: por ejemplo, 1a llamada «funcién distributiva» consis-
tente en la distribucién de recursos y poderes ', la llamada «funcién orga-
nizativas, consistente en la regulacién del ejercicio del poder '™, ia llama-
da «funcidn integrativa», consistente en la minimizacién de los conflictos
sociales '™, v 1a llamada «funcidn educativar, consistente en convencer a
los ciudadanos para que asuman los valores implicitos en las leyes ' 1a
generalidad de las funciones anteriormente mencionadas parecia especial-
mente Hamativa sobre la base de un consideracidn; mientras no es imagi-
nable un sisterma juridico que no se preste, de una forma u otra, a su cum-
plimientc, si que es perfectamente imaginable un sistema juridico que no
se preste al desarrollo de las demds prestaciones. El Derecho —se decia—
no puede ser no-orientativo, no urilizable para el tratamiento de conflictos,
no-legitimador, mientras que puede ser perfectamente no-organizativo, no-
integrative, no-educativo.

La propuesta concreta presentada en aquel volumen ha encontrado
respuestas favorables '%, asf como naturaimente justificadas criticas. Se
ha dicho, entre otras cosas, que las prestaciones funcionales mencionadas
pueden quedar aun més reducidas, por ejemplo, a la funcidn de orienta-
ci6n social
bién, con cierta eficacia, que Tas prestaciones funcionales de las que se
trata son tan generales que pueden ser consideradas incluso aprioristi-

cas'®, contradiciendo las premisas intencionalistas y voluntaristas del and-

% Sobre este rema, véase sobre todo Friedman, I sistema giuridico nella pro-

spettiva delle scienze sociall, cit.; para este autor «todas las funciones del Derecho, las
generales y las particulares, son de naturaleza distributivas {p.33). Véase también V.
Aubert, The Social Functions of Law, «Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophiex, 1974,
niim. monogrifico Die Funktionen des Rechts, edicién de L. Legaz Lacambra, p. 93,

%5 Véase sobre todo M. Borucka-Arctowa, Spoleczne poglady na funkeje prawa
Polska Akademia Nauk, Wroclaw 1982,

' Véase Parsons, Sistema giuridico e comirollo sociale, cit.

¥ Véase sobre todo p. ¢j. J. Carbonnier, Variations sur la lot pédagogue, en U.
Scarpelli, V. Tomeo (ed.), Socierd, norme ¢ valori. Studi in onore di Renato Treves,
Ginffre, Milano 1984, pp. 3 ss. v sobre todo W. M. Evan, Law as a Instrument of Social
Change, en A. W. Gouldner, S. M. Miller (ed.), Applied Sociology: Opportuniries and
Problems, The Free Press of Glencce, New York 1965, pp. 285 ss. (ed. it. /] diritto come
strumento del mutamento sociale, in Giasanti, Pocar {eds.), La teoria funzionale del
diritto, cit., pp. 191 ss).

™ Vid, p.¢j. A-J. Amand v M. J. Farifias Dulce, Sistemas Juridicos: elementos
para un andlisis socioldgico, Universidad Carlos 11T de Madrid / B.O.E., Madrid 1996,
pp- 125 ss.

"R Bettini, Analisi funzionale ed efficacia del dirito. en «Rivisia internazio-
nale dt filosotia del diritto», 1988, 1, pp. 33 ss.

" M. R. Ferrarese, resefia aparscida en «Rivista trimestrale di diritto e procedu-
ra civilew, 1988, 4, pp. 1274-77.

%I Wréblewski, recensién en «Pafistwo i Prawos, Czerwiscz 1988, zeszyt 6

¢ bien a la de tratamiento de conflictos '**. Se ha dicho tam-
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lisis °. Estas observaciones deben ser, como es natural, tenidas en cuen-
ta en la medida adecuada. Con respecto a la asimilacién entre conceptos
es posible discutir extensamente sobre la primacia de la funcién orienta-
tiva sobre la de tratamiento de conflictos, o viceversa, como también, es
preciso admizir, se podria discutir extensamente sobre 1a identificacién
entre ambas, incluso entre las tres funciones indicadas, con la funcidn
«distributiva», entendiendo esta expresién en su acepcidn més amplia, que
incluye el acceso a cualguier bien o que abarca la satisfaccidn de cual-
quier interés én un mundoe caracterizado por la escasez vy, por tanto, por el
conflicto . Con respecto a la generalidad, igualmente, es posible acep-
tar que los conceptos propuestos pueden resuliar incluso tautoldgicos. No
obstante, frente a todas estas observaciones es posibie sefialar que la eles-
cidn de los conceptos citades, y no de otros, tenia un cardcter fundamen-
talmente estipulativo, € 1ba dirigida a la elaboracién de nociones utiliza-
bles para ia construccidn de hipotesis empiricas: desde esta perspectiva,
se justificaba sobre todo por responder a una clave de lectura general que
era, precisamenie, intencicnalista y subjetivista ',

Desde sste especm(,o punto de v1sta su,ra OpOTtNo anadir aln aivunas
dos lleva a subrayar que esls s funciones son cumphdas por el 515&3__“_‘ Jumdl—,
nivoca ni anmableméomo se podria sostener desde premi-

(508, pp. 121-22; publicada después en inglés en A Febbrajo. D. Nelken {(eds.}, «Eura-
pean Yearbook in the Scciclogy of Law», 1993, pp. 449 ss. Andloga resulta. en el fondo,
la constatacién de Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, cit., p. 132, nota 17, que cri-
tica el hecho de que las tres funciones indicadas (en particular la de la orientacién social)
«sean cumplidas en parte por el Derecho mismo», ademds de observar que en mi obra
no he intentado alcanzar un concepto unitario de funcidn del Dereche, por ser algo
incompatible con las condiciones exigidas al concepto general de funcisn. Pero la opi-
nién de Luhmann se aparta de la mia también porque mientras vo describo el Derecho
como un sistema de normas, €l 10 representa como un sisterna de comunicaciones orien-
tado por normas, que opera de forma automadtica.

"0 M. T Afidn, recensién en «Sisteman, n. 9071939, pp. 135 ss.

"' El concepto de distribucién, estrechamente conectado con la dimensién del
conflicto, es, en efecto. aquél que mas facilmente podria oponerse, por su generalidad,
a los demds conceptos recogidos en Funzioni del dirirto, Una razén que explicaba, en
aquel momento, por qué podia estar 15gicamente subordinado a ellos, se encuentra en
el hecho de que este concepto se adecua a una sola de las dos nociones cldsicas de jus-
ticia. la de justicia «distributiva», y no a la nocidn simétrica de justicia «conmutativa»
o «sinalagmatica».

2 Este probiema metodolégico ha sido visto con exactitud por U. Scarpelli, en
la recensién (Le funzioni del dirino tra conflitti ¢ potere) eparecida en «Il Sole-24 Ores,
13 de septiembre de 1987, Sobre la oportunidad de utilizar conceptos diferentes para
designar las prestaciones funcionales del derecho. vid. también L. Pannarale, La boiti-
glia di Leyda. 1l giurista e { suoi paradossi, Giappichelli, Torino 1996, pp. 49 ss.
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sas opuestas de carécter objetivista, sino, por el contrario, de manera equivo-
ca y variable. El Derecho, por el hecho de traducirse en fuente de modelos
sociales, posee un cardcter orientativo, pero nadie podria ignorar —hemos
visto que no lo ignoran ni siquiera los defensores de la autopoiesis sistémi-
ca— que ef Derecho puede ofrecer orientaciones diversas no sélo en tempos
y lugares diferentes, sino también, por efecto de su inevitable incertidumbre,
en un mismo tiempe y lugar. Ef Derecho ofrece siempre y en tedo momento
esquemnas de tratamiento procedimental del conflicto, una vez que éstos han
sido declarados, pero nadie negarfa que dichos esquemas, no s6lo pueden fra-
casar a la hora de solventar los confliczos, sino que ncluso pueden haber side
diseflades con vistas a la multiplicacién de los propios conflictos. El Dera-
cho, por tltimo, presta a los sujetos agentes un fuerte argumento de legitima-
cicn, es decir, de convocacién def consenso sobre determinadas acciones, pero
nadie negaria que tales argumentos en la medida en que son, precisamente,
argumentos, €5 decir, expedientes retdricos pueden ser empleados en mane-
ras diferentes ante piiblicos diferentes, llegando hasta extremos de incomu-
nicacion entre actores que se contraponen enfrentando recfprocamente mode-
los jurfdicos opuestos, dirigidos a reclamar el consenso de piblicos diferentes
¥ que no se encuentran en comunicacién entre sf 2,

5. Laaccion juridica y los roles sociales conexos

Ya se diio en sn momento fvrmm- , D, 124 «g, ) que ia accidn humana

oscila entre una motivacién f"mahsta yuna motwacaon normativa, en equi-
librio, por tanto, entre 1a tendencia a realizar objetivos hacia los que el actor
se muestra propense y el condicionamiento derivado del ambiente en el
que el actor opera. El Derecho constituye un punto de referencia impor-
tante para estas dos motivaciones de la accidn. Fjerce influencia sobre Ia
accion finalista, porque en ocasiones constituye el medio a través del cual
las fivalidades legan a realizarse, en otras ocasiones sobre el fin mismo de
la accidn, v a menude ambas cosas a la vez. Ejerce inftluencia ademds,
como €5 sin duda obvio, sobre la accién normativa cuando el condiciona-
miento ambiental que limita la acci6n estd constituido por normas juridi-
€as 0 por acciones de otros sujetos que se inspiran en ellas.

El Derecho estd, por tanto, virtualmente omnipresente en las relacio-
nes humanas, en formas extremadamente diversas. Afecta expiicita o impli-

¥ Toda la segunda parte de Funzioni del diritto estd dedicada a describir el desa-

rrollo de las tres funciones citadas, poniendo de manifiesto st adaptabilidad a diversas
estrategias de accidn, tal como exige la adopcio’n de una perspectiva eminentemente
conflictual. Sobre este punte, vid. p. . la recensién de A. Bixio en «Rassegna italiana
di sociologia», XXIX. 4, 1983, pp. 618 ss.
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citamente a cualquier accidn ¢ relacién humana imaginable, poniendo a
disposicién de los actores una multitud de mecanismos procedimentales,

es decir, indicdndoles, metaféricamente, las vias que pueden ser recorti- -

das. Ello resulta claro ya en cuanto se observa el sistema juridice desde el
mtericr, desde un punto de vista dogmdtico, es decir, en la representacién
que de €l ofrece la [famada cultura juridica «interna» ", o, si se prefiere,
en su autorrepresentacion. Puede constatarse, en efecto, gue si, por un lado,

numerosos modelos y procedimientos son objeto de imposiciones indero- -

gables, como sucede habitualmente en el Derecho penal, por otro lado,
muchos otros modelos y procedimientos son solamente propuestos, es
decir, dejados a la libre eleccién de los actores, como sucede habitualmente
en Derecho privado, esto es, se sitidan en una zona intermedia entre liber-
tad y obligatoriedad: por ejemplo, en el dmbito de la Hamada discreccio-
nalidad administrativa, donde se produce el enfrentamiento entre intereses
piblicos y privados, resulta extremadamente dificil situar con precisién la

frontera entre accién libre y accidn vinculada, incluso desde el punto de

vista tedrico-juridico.
Fl hecho de que el sistema juridico se preste a una multitud de fines y

que limite ia accién en una multitud de formas diferentes resulta todavia.
mis evidente cuando se observa desde el exterior, desde un punto de vista

critico, Desde esta perspectiva, es inmediatamente evidente que el Dere-
cho constituye un instrumento extremadamente flexible, a través del cual
pueden ser perseguidos fines que no solamente son diferentes sino que se
encuentran incluso en conflicte entre si, también porque los limites entre
libertad y obligatoriedad de la accidn, que ya son imprecisos en el drbito
tedrico, se presentan aqui de forma ain menoes clara y en ocasiones se con-
funden hasta disolverse. Elio depende de rumerosos factores que pedemos
describir eficazmente recurriendo a términos luhmanniancs. En primer

lugar, el sistema juridico presenta un aitisimo grado de complejidad inter-. .

na y, como se decia, un inevitabie grado de entropia, adn a pesar de los

repetidos intentos de poner orden, de podar las ramas secas, eliminar con-

tradicciones, Henar lagunas. En segundo lugar, sobre el sistema juridico v,
a través de €1, operan incansablemente y con altisimo grado de contingen-
cia una muititud de sujetes que no necesariamente desempefian roles ins-
titucionales, pues entre ellos hay que incluir también a toda aquetla perso-
na que elija modalidades de accidn orientadas juridicamente: y dichos
sujetos, es precisc subravarlo con fuerza, se encuentran continvamente en
conflicto enwe 31, al menos potencialmente, to cual les induce a reivindi-
car, en nombre del Derecho —normalmente, por cierto, de un mismo Dere-
cho— tratamientos diferenciados e incompatibles. De aqui una conse-

"4 1. M. Friedman, / sistema ginridico rella prospertiva delle scienze sociall,
cit., pp. 371 ss.



