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RESUMEN

Una justicia capaz de afrontar la complejidad del mundo contempordneo
y abordar problemas a gran escala necesita ser concebida en términos de
riesgo. Con la pregunta por la justicia el derecho se arriesga, y precisamente
al asumir riesgos aparecen nuevas oportunidades. Conceptos como con-
traste, polaridad, tension, dialogica, irritacion y diferencia son esquemas
formales que ofrecen a la teoria de la justicia instrumentos prometedores y
muy potentes para replantearse y recuperar su capacidad de detectar proble-
mas y buscar soluciones a los desafios de nuestro tiempo.
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ABSTRACT

To face up to the complexity of the contemporary world and to large scale
problems, justice must be conceived in terms of risk. With the question of
Jjustice the law takes risks, and doing in this way it discovers new opportuni-
ties. Concepts like contrast, polarity, tension, dialogic, perturbation and dif-
ference are formal scheme that offers very promising and powerful instru-
ments to recover its capacity to detect problems and to find solutions to the
challenges our time.
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SUMARIO: 1. CONTRASTE.—2. POLARIDAD.—3. TENSION.—4. DIALO-
GICA.—5. IRRITACION.—6. DIFERENCIA.

La posibilidad de plantear el problema de la justicia y el modo de
hacerlo depende del grado de desarrollo alcanzado por la estructura de
un sistema social. Es bien conocido que la distincion entre derecho y
justicia (entendida como valor referido al derecho, como pretension
normativa) no ha existido siempre. Ha sido una conquista evolutiva
con la que se deja atrds una fase arcaica de la experiencia juridica.
Con la invencién de la justicia la cartografia del mundo juridico expe-
rimenta una mutacioén. En cierto momento irrumpe una de esas distin-
ciones que consideramos fundamentales para nuestra comprension del
mundo.

Una de las aportaciones decisivas de la nocion de justicia al pensa-
miento juridico es la de arriesgar el derecho. Esta seria incluso su fun-
cion social mds caracteristica, aunque sea la menos estudiada. Se suele
destacar que la justicia trabaja para afianzar el orden establecido, para
consolidarlo, para dotarle de un anclaje seguro. Pero ante todo implica
riesgo para el derecho. Una teorfa juridica que explore esta problema-
tica puede guiarse por las nociones —parcialmente implicadas entre
si— de contraste, polaridad, tension, dialdgica, irritacién y diferencia.

1. CONTRASTE

La justicia surge de un proceso de diferenciacién en el interior del
derecho!. No se trata de derivacién sino de disociacién, quiebra o rup-
tura interna. Una escision atraviesa todo lo relacionado con el derecho

! La problemitica de la diferenciacion es una de las mds caracteristicas de la
sociologia. Como advierten LUHMANN, N. y DE GIORGL, R., Teoria de la sociedad,
trad. M. Romero y C. Villalobos, Guadalajara (México), Universidad de Guadalajara
y Universidad Iberoamericana, 1993, «desde que la sociologia existe estudia la dife-
renciacion» (p. 279). La expresion «diferenciacion social» se encuentra en WEBER,
M., Economia y sociedad: Esbozo de sociologia comprensiva, trad. J. Medina Echa-
varria y otros, México, Fondo de Cultura Econémica, 1984, p. 15, que, por lo que
respecta al derecho, trata de la «diferenciacién de los campos juridicos objetivos»
(pp. 498 ss.). La Ausdifferenzierung sera asunto central en la sociologia de Luhmann.
Hay también una tradicién en el pensamiento juridico. Por ejemplo DEL VEccHIO, G.,
Filosofia del Derecho, trad. L. Recaséns, revisada por L. Legaz Lacambra, Barcelona,
Bosch, 1980, se referia a un proceso de «diferenciaciéon» a partir de la «costumbre
indiferenciada» en la que derecho y moral (justicia) aparecen «mezclados confusa-
mente» (p. 322), con lo que la «costumbre indistinta» (p. 330) se descompone. Mucho
mds tarde surgirdn los intentos tedricos por precisar «caracteres diferenciales», con
propuestas que llegan tanto a una separacion radical como a una aproximacién que
corre el peligro de recaer en «la confusién primitiva» (p. 333). En la bibliografia espa-
flola RECASENS SICHES, L., Tratado general de filosofia del derecho, primera edicion
de 1959, México, Porrida, 1995, se ocupaba del «proceso de diferenciacién» mediante
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y se convertird en un poderoso factor de dinamismo, capaz de renovar-
lo desde dentro. La distincion es la condicién para plantear relaciones.
Las relaciones se establecen siempre entre diferencias. De este modo
el derecho adquiere una especial densidad relacional y con ello se
incrementa su complejidad. S6lo asi podra hacer frente a un mundo
cada vez més diversificado. La complejidad de las sociedades avanza-
das sélo se puede abordar desde otra complejidad?.

Mediante la invencién de la justicia se establece un contraste que
escinde el universo juridico en dos términos en conflicto potencial .
Se genera asi una friccion dentro del derecho, capaz de agitarlo inte-
riormente, que se propaga por todas partes. Un pensamiento no prima-
riamente del equilibrio, del compromiso o de la transaccion entre
opuestos, sino ante todo de la friccion®.

Justicia y derecho forman un binomio contrapuesto que no se deja
amalgamar, aglutinar. No es posible justificar el derecho plenamente
ni tampoco juridificar la justicia. Cuanto mds se busque unificar la
oposicion, con tanta mayor intensidad reaccionard la dindmica de la
divergencia.

Esto supone una transformacion radical con respecto a la situacién
anterior en la que el 4mbito normativo se presentaba indiferenciado e
incuestionado. El pensamiento juridico se instala ahora en el contras-
te, en la oscilacion, en la relacién. Kelsen dird que «sdlo el contraste
entre derecho natural y derecho positivo permite entender la esencia
tanto del uno como del otro»>. El derecho natural es, entre otras cosas,
una «pauta para contrastar»®.

Lo juridico, uno de los ejes del mundo social, es ahora un contras-
te. Surge entonces la posibilidad de un nuevo tipo de articulacion de la
estructura social. La sociedad no necesita afianzarse mediante la vin-
culacién con algo rigido, sino que se apoya en elementos dindmicos
susceptibles de proporcionar elasticidad a su estructura. Este es un

el que se diversifica una primitiva «norma indiferenciada», de la que se desprenden
dimensiones normativas con perfiles propios (pp. 168 y 170).

2 El «paradigma de la complejidad» figura ya como uno de los enfoques emer-
gentes a tener en cuenta por la sociologia del derecho en ARNAUD, A.-J. y FARINAS
DuLck, M. I, Sistemas juridicos: Elementos para un andlisis socioldgico, Madrid,
Universidad Carlos III de Madrid y Boletin Oficial del Estado, 1996 (pp. 227 ss.).
Advierte LUHMANN, N., Sistemas sociales: Lineamientos para una teoria general,
trad. S. Pappe, B. Erker y J. Torres Nafarrate, Barcelona, Anthropos, 1998, que «sélo
la complejidad puede reducir complejidad» (p. 49).

3 La nocidén de «contraste» tiene tradicién filos6fica en WHITEHEAD, A. N.,
Proceso y realidad, trad. J. Rovira Armengol, Buenos Aires, Losada, 1956, pp. 44
y 311-312.

4 Aunque sepamos, por otra parte, que el derecho pretende «reducir al minimo
las fricciones posibles», KELSEN, H., Teoria general del derecho 'y del Estado, trad. E.
Garcia Mdynez, México, Universidad Nacional Auténoma, 1979, p. 16.

5 ID., «La idea del Derecho natural», trad. F. Ayala, en ID., La idea del Derecho
natural y otros ensayos, México, Edit. Nacional, 1979, p. 19.

¢ RADBRUCH, G., Introduccién a la Filosofia del Derecho, trad. W. Roces,
Madrid, Fondo de Cultura Econémica, 1974, p. 25.
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proceso muy lento, que se manifiesta poco a poco, del cual el pensa-
miento juridico s6lo va tomando conciencia paulatinamente. La inven-
cion de la justicia abre posibilidades nuevas de estructuracion, que
s6lo en parte y tardiamente llegaran a ser activadas y aprovechadas.

Es muy llamativo el hecho de que el iusnaturalismo tienda a sofo-
car su potencial para una articulacién basada en el contraste y se obs-
tine en verse a si mismo como patrén absoluto, como una estética
juridica, dicho en términos kelsenianos. No hay entonces propiamente
contraste sino sélo el intento por vencer, invadir y sojuzgar el derecho
positivo, ejerciendo sobre €l un imperio ilimitado. El derecho natural
se convierte entonces en el rival absoluto del derecho positivo, que en
la tirantez de su pretension monista cancela toda posible relacién. Es
el derecho natural que «cree poder reducir a cero la fuerza de resisten-
cia de la materia contra la forma juridica»’. Pero esto no sucede con
las mejores construcciones iusnaturalistas que, de un modo sutil y a
veces encubierto, se instalan en el campo de fuerza de las resistencias
y son capaces de dinamizar el derecho®.

La descripcidn socioldgica de la situacion en la que ya desde hace
tiempo nos encontramos responde a planteamientos kelsenianos. En
una sociedad pluralista «no hay una tinica moral, “la” moral, sino
muchos sistemas morales, altamente diferentes entre si y muchas
veces entre si contradictorios». En estas condiciones «no se presupone
ningun valor moral absoluto». Y a su vez el «valor juridico» es tam-
bién relativo, pues el derecho podria ser de otra manera’. El contraste
entre justicia y derecho plantea una conexion relativa entre dos rela-
tividades.

Habré que efectuar entonces una torsion en la cuestion formulada
por Kelsen como «el interrogante acerca de la relacién» entre derecho
y justicia'?. La relacién se plantea ahora necesariamente como interro-
gacion, incluso como interrogacion reciproca. Se destaca asi la capa-
cidad de interrogar, ante todo desde la justicia al derecho, pero tam-
bién desde el derecho y sus exigencias a toda idea de justicia.

A propésito de la justicia como interrogacion podemos recordar
aqui lo que decia Gadamer de la actividad interrogadora. Insistia en
que «la esencia de la pregunta es el abrir y mantener abiertas posibili-
dades». En su sentido mds genuino «preguntar quiere decir abrir», y
«la apertura de lo preguntado consiste en que no esta fijada la respues-
ta». Esto implica «dejar al descubierto la cuestionabilidad de lo que se
pregunta» y provocar una «situacion de suspension» !

7 Ibidem, p. 130.

8 Si entendemos la energia como la capacidad para producir cambios, la justicia
es una forma de energia para el derecho.

® KELSEN, H., Teoria pura del derecho, trad. R. J. Vernengo, México, Porria,
1993, pp. 81y 78.

10 Tbidem, p. 76.

" GADAMER, H.-G., Verdad y método, trad. A. Agud y R. de Agapito, Salamanca,
Ediciones Sigueme, 2007, pp. 369 y 440.
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La nocién de contraste da pie a un pensamiento no tanto resolutivo
como interrogativo. Y plantea la dificultad de cudnta interrogacion es
capaz de generary soportar una sociedad. Esto supone abrir paso a lo
problemadtico. Con la justicia el pensamiento juridico gana la posibili-
dad de problematizarse, de tomar distancia reflexiva consigo mismo.
Todo lo relacionado con el derecho se vuelve problemdtico'. Tanto el
derecho como la justicia son valores problemadticos, siempre discuti-
bles, siempre necesitados de discusion, y su relacion reciproca no esta
al servicio de la produccién de seguridades sino de la produccion de
problemdtica.

2. POLARIDAD

Sobre este telon de fondo se destacan las enormes posibilidades del
contraste, del dualismo concebido no como esquema inerte sino como
pauta para relacionar. Es cierto que la metodologia kelseniana se
esfuerza por reconducir los dualismos a un monismo bésico, por librar
al derecho de su trastorno bipolar. Pero su reductio ad unum es muy
consciente del papel estructural que los dualismos tienen en el pensa-
miento juridico, por mas que en una descripcion cientifica como la que
pretende puedan ser insostenibles y haya que llegar a disolverlos.

Kelsen tenia bien presente «el dualismo que domina todo el sistema
y desdobla todas las cuestiones», que aparece como un «dualismo abier-
tamente transistematico». La aparente «antitesis extrasistematica» opera
como «distincidn intrasistemética». Hay un dualismo, en ocasiones
«violento», que «adopta formas tan maltiples y manifestaciones tan
variadas» que su funcién no puede determinarse de manera unitaria.
Entre las contraposiciones que recorren el pensamiento juridico hay
alguna que es «extraordinariamente fecunda en significados» y su fun-
cién, aunque ideoldgica, es «de valor inestimable» 3. Son contrastes que
dinamizan, dislocan e incluso desquician el pensamiento juridico.

Aunque desde el punto de vista cientifico haya dualismos que sea
preciso desenmascarar como «indtiles duplicaciones que son debidas
al hecho de que el conocimiento hipostatiza la unidad del objeto por él
creada», queda en pie la pregunta por su funcién social '*. La distin-
cion entre derecho positivo y derecho natural establece un «dualismo

12 Tiene razén WOLF, E., El cardcter problemdtico y necesario de la ciencia del
derecho, trad. E. A. Vdsquez, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1962, cuando escribe que
el jurista «no posee la justicia sino que mas bien debe buscarla» y, «sé6lo la busca de
verdad, mientras persista en ser un problematizador» (p. 62). Sin embargo para este
autor la Fragwiirdigkeit del derecho acabard superandose en un horizonte teolégico.

13 KELSEN, H., El método y los conceptos fundamentales de la teoria pura del
derecho, trad. L. Legaz y Lacambra, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,
1933, pp. 35,36, 74,77y 78.

14 Tbidem, p. 79.

AFD 2011 (XXVII), pp. 161-185 ISSN: 0518-0872



166 Jestis Ignacio Martinez Garcia

fundamental», que incorpora un «dualismo metafisico» y conlleva una
engafosa «reduplicacion del universo» '°. Pero, al margen de formula-
ciones iusnaturalistas, Kelsen siempre es consciente de la imprescin-
dible distincién entre derecho y justicia, de un contraste fecundo que
no se puede cancelar.

Las expresiones de Kelsen son significativas. La «separacion (Tren-
nung)» entre derecho y justicia es una exigencia de «distinguir (unter-
scheiden)» ambos aspectos, de «no entremezclarlos (nicht miteinander
zu vermengen)». Implica el rechazo de toda propuesta que «identifica
(identifiziert)». La exigencia de «escindir (scheiden)» no aisla sino
que abre «la posibilidad de una contradiccion (die Moglichkeit eines
Widerspruches)», de una relacion problematica's.

La pretension de que el derecho sea justo se plantea como una
cuestion de correspondencia o concordancia entre ambos érdenes nor-
mativos, que en ningiin momento se equiparan. El habitual término
«corresponder (entsprechen)» que emplea Kelsen, y el también fre-
cuente de concordar, se prestan a alguna reflexion'”. Sugieren un pen-
samiento de la relacion que atraviesa la diferencia, de la relacion a
través de la diferencia, y no de la asimilacion. Se plantea el contraste
de un dualismo que no se cancela.

La correspondencia se establece entre elementos que no se con-
funden, sino que pertenecen a dmbitos distintos, e incluso refuerzan
su propia identidad gracias a la interrelacién. La comunicacion se ali-
menta de la multiplicacién de las diferencias que entran en relacién.
La concordancia no es repeticién y vibracion al unisono sino concu-
rrencia. Provoca un ajuste o sintonia de elementos distintos, entre los
que de otro modo podria haber disparidad o incluso contienda. No hay
que olvidar que la armonia es trabajo con la disonancia y no bisqueda
de consonancia. El jurista antiguo se afanaba en la concordia discor-
dantium canonum, que nada tiene que ver con la supresion de lo que
no encaja en el esquema previsto.

Tenemos también que tener en cuenta que la diferenciacion entre
derecho y justicia no ha sido el resultado de la propia dindmica del
pensamiento juridico, que conduce —por obra de la dialéctica negati-
va— de la fuerza de la antitesis a un enfrentamiento consigo mismo y a
un desdoblamiento de la ley !®. Fue la respuesta innovadora a una
situacion histdrica en la que se habia perdido la confianza en la tradi-
ci6én y se habia desmoronado un mundo de convicciones no problema-

5 1ID., Teoria general del derecho y del Estado, cit., pp. 13y 14.

'8 ID., Teoria pura del derecho, cit., pp. 79, 76 y 81. Para los términos en alemén
puede verse Reine Rechtslehre, Wien, Verlag Osterreich, 2000, pp. 68, 65y 70.

7 1D., Teoria pura del derecho, cit., p. 719; Reine Rechtslehre, cit., p. 63.

18 Es la vision grandiosa de HEGEL, G. W. F., Fenomenologia del Espiritu, trad.
W. Roces y R. Guerra, México, Fondo de Cultura Econémica, 1994, de la legalidad
como un «mundo desgarrado» (p. 261), en el que «la sustancia de ha desdoblado»,
«se escinde» y entra en contradiccion (p. 262). Hay que traducir sociolégicamente
estas categorias especulativas.
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ticas, investidas de una validez cuasinatural. Esto s6lo es posible en
sociedades capaces de generar un potencial de autocritica®.

Como dird Luhmann «el sistema social constituye las contradic-
ciones vélidas para él». Estas contradicciones «desempefian una fun-
cién doble: bloquean y desencadenan». El momento de inseguridad,
de freno, de indecision, despeja nuevas operaciones de enlace, abre
paso a nuevas configuraciones, suministra «oportunidades de la mor-
fogénesis». Por eso las contradicciones son «promotoras del movi-
miento del sistema» .

La pregunta por la justicia introduce una bifurcacién, instaura una
polaridad generadora de riesgo?!'. Con ella el derecho se pone bajo
sospecha: puede ser o no ser justo. Queda expuesto a una critica radi-
cal. Sélo en las condiciones de una polarizacién podra desarrollarse el
espacio juridico.

El derecho se constituye a través de una polaridad interna. La razén
juridica occidental es inconcebible sin ella, sin la referencia a eso otro
que es la justicia, que ejerce de alteridad para el derecho. La distincion
entre derecho y justicia se afirmé en el contexto de un pensamiento grie-
g0 que generaba y se servia ampliamente de polaridades®. La argumen-
tacion y la retdrica juridicas se apoyan frecuentemente en polaridades®.

Hegel caracterizaba la categoria de polaridad como «la determina-
cion de una diferencia en la que los términos diferentes estan vincula-
dos indisolublemente»**. Se trata de una diferencia dialéctica, produc-

19 Esto aparece muy claramente en el estudio cldsico de WELZEL, H., Introduc-
cion a la Filosofia del Derecho: Derecho natural y Justicia material, trad. F. Gonza-
lez Vicén, Buenos Aires, Edit. B de f, 2005. En el origen de la idea de derecho natural
la regulacién humana y el orden natural aparecen como planos «radicalmente separa-
dos» e incluso como «contradiccién». Esto s6lo pudo surgir en una «época de crisis»,
en la que «se habia resquebrajado la unidad del mundo del espiritu» y «se habfa que-
brantado tanto la fe religiosa tradicional como el orden politico» (p. 5). Cuando «se
quiebra» la unidad del modo de vida tradicional se origina un «pensamiento antitéti-
co» entre physis 'y nomos (p. 6).

2 LUHMANN, N., Sistemas sociales, cit., pp. 330, 326, 327 y 333.

2l KAUFMANN, A., Filosofia del derecho, trad. L. Villar y A. M. Montoya, Bogo-
td, Universidad Externado de Colombia, 2002, caracteriza la «polaridad» como un
«contraste» que es «relativo», que «no excluye una estrecha conexién material, sino
que la abarca, en una divergencia dentro de la afinidad esencial» (p. 387).

2 Cfr. LLoyp, G. E. R., Polarity and Analogy. Two Types of Argumentation in
Early Greek Thought, Bristol, Bristol Classical Press, 1987, p. 211, que alude a la
distincién entre lo natural y lo convencional, que fue decisiva y ampliamente debatida
en cuestiones relacionadas con el derecho, y en otros contextos. WELZEL, H., Intro-
duccion a la Filosofia del Derecho, cit., se refiere a «dos polos distintos» (p. 5). Sin
embargo la idea de derecho natural tiende a presentarse de modo jerdrquico, como
«polo superior» (p. 323), con lo que se descuida la interaccion.

2 PERELMAN, CH. y OLBRECHTS-TYTECA, L., Tratado de la argumentacion. La
nueva retorica, trad. J. Sevilla, Madrid, Editorial Gredos, 1989, tratan de las «parejas
filoséficas, que resultan de una disociacion», que distinguen de las «parejas antitéti-
cas» y de las «parejas clasificatorias» (p. 643).

2 HEGEL, G. W. E,, Ciencia de la l6gica, trad. A. y R. Mondolfo, Buenos Aires,
Ediciones Solar, 1982, Vol. I, p. 43.
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tiva. En Goethe aparecia como una «dualidad» y «antagonismo» en
accion reciproca que puede «generar las cosas mds diversas». En vez
de reunir los polos volviéndose inerte puede experimentar un desarro-
llo «hacia lo totalmente diverso», capaz de producir «una tercera cosa
nueva, superior, inesperada» .

Con la justicia se abre paso en el derecho el espiritu de contradic-
cion. Los sistemas sociales «necesitan de las contradicciones» como
un elemento imprescindible «para la continuacién de su autorrepro-
duccién». La justicia trabaja en la formacion selectiva de contradic-
ciones. Es el gran factor productor y multiplicador de contradicciones
en el derecho. Antes de plantearnos qué hacer con las contradicciones
y cémo procesarlas podemos preguntarnos si la justicia, tal como
ahora la entendemos, «es capaz de producir las suficientes contradic-
ciones» que necesita el derecho y la sociedad en general .

Siempre habrd polaridad entre justicia y derecho, salvo que se
retroceda a lo indiferenciado. La unidad de la diferencia, la concor-
dancia entre las dos instancias del pensamiento juridico, no serd nunca
asimilacion, equiparacion, ni fusion, sino coincidentia oppositorum?.
0, todavia mejor, complexio oppositorum?.

3. TENSION

Con la invencién de la justicia el derecho gana una estructura fen-
sional que le dota de elasticidad y capacidad para afrontar las exigen-

% GOETHE, J. W. von, Teoria de la naturaleza, trad. D. Sdnchez Meca, Madrid,
Tecnos, 2007, pp. 176 y 177. En ID., Teoria de los colores, trad. P. Simén, Madrid,
Celeste Ediciones, 1999, la polaridad se muestra en la tensién de lo complementario,
ya sea como oscilacion (p. 58), determinacion de un contraste (p. 75) o fuerza de
oposicion (p. 79).

2 LUHMANN, N., Sistemas sociales, cit., p. 347. Esta es la pregunta que hace
Luhmann a la I6gica, que aqui referimos a la 16gica juridica.

27 Asi lo expresa WELZEL, H., Introduccién a la Filosofia del Derecho, cit.,
p. 325.

2 Esta es una figura que abarca el antagonismo pero sin cancelarlo ni resolverlo
en una sintesis. En la caracterizacién de Scamitt, C., Catolicismo y forma politica,
trad. C. Ruiz Miguel, Madrid, Tecnos, 2000, no se trata de «una antitesis que necesita
una sintesis, una polaridad que tiene un “punto de indiferencia”» (p. 11) sino de lo
que abarca la contraposicion y se nutre de ella. Se refiere por ejemplo a «un discurso
que se mueve en antitesis, pero sin que haya contradicciones, puesto que es la existen-
cia de distintos elementos que conforman una complexio lo que da vida al discurso»
(p- 29). Esto puede conectarse con el pensamiento contemporaneo de la complejidad.
En MoriN, E., Introduccion al pensamiento complejo, trad. M. Pakman, Barcelona,
Gedisa, 1994, se lee que «la complejidad es un tejido (complexus: 1o que esta tejido
en conjunto) de constituyentes heterogéneos inseparablemente asociados» que «pre-
senta la paradoja de lo uno y lo miltiple» (p. 32). El &mbito juridico serfa un comple-
Jjo en el que se tejen conjuntamente justicia y derecho (y todas sus polaridades inter-
nas); un complexus que consigue reunir su diversidad sin confundirla y asociar sus
contrarios de manera inseparable.
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cias de la sociedad. La justicia actia como un fensor, con lo que el
ambito juridico se convierte en un campo tensional. No se designa con
ello una simple relaciéon de oposicién, un enfrentamiento negativo
entre dos términos, ni se tiende tampoco a una sintesis que supere la
escision. Lo decisivo es la tensién que se crea, que atraviesa y anima
el campo, que en realidad lo conforma. En un enfoque tensional «lo
que debemos retener es ese espacio de tension, y no sus extremos» .

La justicia no deja de «tensionar» el derecho. La tensién introduci-
da no puede ser anulada y frecuentemente ni siquiera resuelta en un
equilibrio. Se trata, por supuesto, de una «tensién creadora» que pro-
voca dinamismo. Se comprende entonces que «dar razén de algo equi-
valga a explicar cudles son las tensiones que soporta y cudles son las
tensiones que es capaz de generar». Cualquier logro, cualquier avan-
ce, también en el ambito juridico, consistird siempre en «un refina-
miento de la tensidn». Es éste un camino arriesgado, pues «admitir el
compromiso con la tensién supone siempre asumir el riesgo, la posibi-
lidad de rupturas y contracturas»,

Por obra de la justicia encontramos en el derecho «una organiza-
cion que adquiere el cardcter de un campo tensional», que trabaja «con
complejos diferenciales» y que estd «fundada en la fuerza de la ten-
sién». Esta organizacion no se basa en la superacion de la tensién sino
en la configuracion de «una nueva unidad levantada sobre el nicleo de
las tensiones que han hecho posible la comunicacion entre las diferen-
cias». La unidad del campo tensional es una «unidad compleja», es
decir una paraddjica «unidad de diferencias»>'.

El pensamiento en términos de campo es intensamente relacional.
En una primera aproximacion pudiera parecer que hay unos «objetos»
preexistentes, en nuestro caso el derecho y la justicia, que posterior-
mente entran en relacién y de este modo se provoca una tension carac-
teristica entre ellos. Pero no se trata simplemente de eso. Hay que
invertir los términos y llegar a plantear el primado de la relacién. La
relacidn es tan potente que llega a generar los términos que la consti-
tuyen*. La dicotomia derecho-justicia no designa dos realidades sepa-
radas sino un solo campo tensional. Derecho y justicia acaban por
convertirse en productos de la misma dindmica que los involucra. Son
condensaciones de ese campo ™.

¥ 1zUzQUIZA, L., Filosofia de la tension: realidad, silencio y claroscuro, Barce-
lona, Anthropos, 2004, p. 107. Sobre el concepto fisico de «campo tensional» cfr.
pp. 156y ss.

30 Ibidem, pp. 47, 166y 167.

31 Tbidem, p. 246 y nota 4.

32 Dird LUHMANN, N., Sistemas sociales, cit., que la contradiccién (podriamos
afiadir que la tension) es «un concepto autorreferencial y autopoiético: la contradic-
cién produce aquello de lo que consta, es decir, lo que se contradice» (p. 328).

3 En el dmbito de la sociologia BOURDIEU, P., Leccion sobre la leccion, trad. Th.
Kauf, Barcelona, Anagrama, 2002, por citar sélo una de sus obras, ha elaborado un
poderoso «pensamiento en términos de campo» (p. 45) que presenta algunas afinida-
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Esto exige un cambio radical de la perspectiva tradicional, prima-
riamente substancialista, que tiende a cosificar y se contenta con yux-
taponer. Y supone que el proceso de diferenciacién que analizamos
modifica la misma naturaleza del derecho, instituyendo el primado de
la relacién. El dmbito juridico, una vez transformado por la escision
entre derecho y justicia, deja de ser un objeto para convertirse en un
campo tensional.

Todo ello implica una consideracién positiva de la tensién, que
cuenta con una interesante tradicion filoséfica*. Sin embargo es un
rasgo tradicionalmente visto como negativo en un derecho que aspira
a apaciguar y eliminar tensiones. Un cambio de perspectiva s6lo serd
posible en una sociedad capaz de articularse sobre sus propios con-
flictos, de extraer de ellos energias para organizarse.

Es bien sabido que «toda organizacidn, todo sistema, comporta y
produce el antagonismo» y que «los equilibrios organizativos son

des con lo que aqui se sostiene. El campo es un «espacio de relaciones» (p. 46). Todo
depende de «la estructura de las relaciones constitutivas del espacio del campo» y de
las «tensiones» que estdn «producidas por la estructura constitutiva del campo»
(pp- 47-48). El «espacio institucional» del campo «produce en cierto modo las propie-
dades de quienes lo ocupan», de los elementos que lo integran (p. 49). Y no hay que
olvidar que «los campos sociales son campos de fuerzas pero también campos de
luchas para transformar o conservar estos campos de fuerzas» (p. 50).

3 La problematica filos6fica de la tension aparece con caracter pionero en SCHI-
LLER, F., Cartas sobre la educacion estética del hombre, editadas conjuntamente con
Kallias, trad. J. Feijéo y J. Seca, Barcelona, Anthropos, 1990, que se referia a la
accion de impulsos contrapuestos en forma de «tension» y «distension» y buscaba lo
que «ha de distender, tensando» las fuerzas, y «ha de tensar, distendiéndolas»
(Carta 16, p. 245). Cfr. también Carta 17, pp. 253-255. En HEGEL, G. W. F., Filosofia
real, trad. J. M. Ripalda, Madrid, Fondo de Cultura Econémica, 1984, en la parte de
la filosofia de la naturaleza dedicada al quimismo, la tension de dos elementos impli-
ca que «su esencia se halla dividida en si por la reciproca referencia» (p. 85) y «esta
tension sienta la inmediatez de cada uno como mediada por el otro» (p. 89). Posterior-
mente la tension se convertird en categoria l6gica. En ID., Ciencia de la logica, cit.,
Vol. 11, en lo referente al quimismo (que abarca ahora también las relaciones huma-
nas) trata de lo que, «por su naturaleza misma, estd en tensién» (p. 438) y da paso al
«proceso» que se desencadena porque «los objetos en tension, al estar en tensién
contra si mismos, estdn precisamente por eso en tension uno frente al otro» (p. 439).
Ocurre que «los objetos en tension reciproca se buscan entre ellos, y se retinen des-
pués, por medio de un término medio formal, extrinseco, hasta formar un neutral»
(p. 442). Pero mas alld de «la union y el embotamiento de los extremos en tension»
(p. 443), de una «neutralidad» en que la tensidn se apaga y los términos se convierten
en «indiferentes», se podra llegar al «restablecimiento de la oposicion de los objetos
en tension» (p. 441). Por su parte BENJAMIN, W., Libro de los pasajes, edic. R. Tiede-
mann, trad. L. Fernandez Catafieda y otros, Madrid, Akal, 2005, se refiere al pensa-
miento detenido en «una constelacion saturada de tensiones» y a la importancia de
buscar precisamente «alli donde la tension entre las oposiciones dialécticas es maxi-
ma» (p. 478). También en ID., «Tesis de filosofia de la historia», en Discursos inter-
rumpidos, 1, trad. J. Aguirre, Madrid, Taurus, 1990, se encuentra la referencia a «una
constelacion saturada de tensiones» (p. 190). La nocién de tension adquiere ademds
gran importancia en WHITEHEAD, A. N., Proceso y realidad, cit., que propone estu-
diar los objetos «por referencia a las peculiaridades de sus tensiones», atendiendo a su
«ordenacion peculiar de tensiones» (p. 419).
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equilibrios de fuerzas antagénicas». Ahora se destaca la accién de un
«antagonismo organizativo», que «no lleva en si solamente la disloca-
cion del sistema sino que puede contribuir también a su estabilidad».
Consiste en «la utilizacion organizativa de procesos y acciones anta-
gbnicas», que «pueden suscitar reorganizaciones evolutivas»>°.

La brecha abierta por la disociacién del derecho y la justicia susci-
ta una «reorganizacién permanente». La organizacion juridica «tiene
que regenerarse sin cesar para compensar el incremento de entropia»
mediante «la constante renovacion de sus componentes». Hay un des-
orden inherente que alimenta el sistema y estimula procesos de auto-
organizacion. Actia aqui el principio order from noise de Foerster, es
decir la captacién de perturbaciones en beneficio de la organizacion.
Por eso puede decirse que «la evolucién no es mds que la integracion
del desorden» .

Y todo se complica mds si observamos que la justicia es en si
misma un campo tensional®’. Con sus distintas exigencias, consta de
«antinomias». Sus componentes «se exigen mutuamente» pero «se
contradicen, al mismo tiempo, mutuamente». La justicia incluye «una
relacién de tensiones» que es «insuprimible». Consiste en una «multi-
lateralidad, plena de contradicciones», que ninguna teoria podrd
«resolver». Pero esto no es un defecto pues la justicia no estd para
hacer la vida fécil sino «problematica»*. Entrana «una tension incan-
celable» entre lo general y lo particular, incluso individual y dnico,
entre lo abstracto y el caso concreto®. Nos encontramos con que «el
derecho estd en equilibrio inestable, siempre amenazado y continua-
mente restablecido, en medio de tiranteces y tensiones polares» .

Hay que tener aqui en cuenta la teoria de la sociedad de Habermas,
que asume como uno de sus esquemas rectores «la tension entre factici-
dad y validez». Esta tension se encuentra ya «inserta en el lenguaje» en

3 MorN, E., Sociologia, trad. J. Tortella, Madrid, Tecnos, 1995, pp. 91,93 y 95.

% Tbidem, pp. 98 y 109. Dird también LUHMANN, N., Sistemas sociales, cit., que
«la construccién de los sistemas sociales (tanto como la de los sistemas psiquicos) se
basa en el order from noise principle (de Foerster)» (p. 203). Rectifico la traduccion a la
vista de Soziale Systeme: Grundriss einer allgemeinen Theorie, Frankfurt am Main,
Suhrkamp, 1984, pp. 291-292.

37 La justicia da respuestas desde su propia tensién. De otro modo le ocurriria
como a ese personaje de DIDEROT, D., El sobrino de Rameau, trad. F. de Azda, Barce-
lona, Editorial verticales de bolsillo, 2008, que adolece de «una fibra relajada que por
mucho que la pinchen no vibra jamds» (p. 100). Y la tensién de la justicia da el tono
al derecho.

3% RADBRUCH, G., Filosofia del derecho, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1959, pp. 95, 97, 98 y 101. Sin embargo esta perspectiva es insuficiente en la
medida en que se refiere a un sistema en equilibrio, segin el ejemplo de la catedral
gébtica «en donde las masas se sostienen al pugnar unas con otras» (p. 101). Por el
contrario aqui se propone que la idea de justicia no estd en equilibrio y provoca un
desequilibrio permanente en el derecho. KAUFMANN, A., Filosofia del derecho, cit.,
alude también a las «tensiones en la idea de derecho», pp. 351 ss.

% RADBRUCH, G., Introduccion a la Filosofia del Derecho, cit., p. 33.

0 1D., Filosofia del derecho, cit., p. 139.
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la forma de «un poder-decir-que-no» y penetra en amplias zonas de la
vida social. Es una «tension intralinglifstica», «xinmanente al lenguaje y
a su empleo», que «irrumpe en la realidad social» y le da nervio*!.

Es cierto que siempre hay un «saber de fondo», un «trasfondo» no
problematico en el que se efectia la «neutralizacién» o «fusion» de
esa tension. Se ha ido formando un «complejo cristalizado de convic-
ciones» en las que apoyarse, que «pretende un tipo de validez que
viene dotado de la fuerza de lo factico», inmunizado ante la critica.
Pero también es cierto que «los espacios para el riesgo de disenti-
miento que representan los posicionamientos de afirmacién o nega-
cion frente a pretensiones de validez susceptibles de critica crecen en
el curso de la evolucion social»*2.

Surge entonces «el problema de tener que explicar cémo puede
efectuarse la reproduccion de la vida social sobre un terreno tan fra-
gil». Las instituciones tienen que «absorber las inestabilidades de una
socializacion que se efectia mediante tomas de postura de afirmacién
o negacion frente a pretensiones de validez susceptibles de critica».
Precisamente en la integracion social que se realiza a través del dere-
cho «esa tension se estabiliza» y 1o hace «de forma peculiar»*.

La situacidn es precaria pues estd siempre presente un «alto riesgo
de disentimiento». Habra que «explicar cémo bajo las condiciones de
una socializacion hasta tal punto inestable que opera con suposiciones
contrafacticas permanentemente amenazadas, puede surgir algo as{
como integracion social». O, dicho de otro modo, el problema es
«cémo de procesos de formacion de consenso que vienen amenazados
por una tensién explosiva entre facticidad y validez, puede surgir algo
asi como orden social»*.

El orden juridico es una respuesta a este problema. En el derecho
«se entrelazan» facticidad y validez, pero «no forman una amalgama
indisoluble». La «tensién entre estos dos momentos», que en todo
caso «permanecen distintos y separados», se «intensifica» a la vez que
se «operacionaliza» de forma que pueda ser eficaz. La encrucijada del
derecho estd marcada por la «doble referencia» a una «facticidad arti-
ficialmente producida» y a una pretension de justicia que puede que-
dar en mera «suposicion de legitimidad». En todo caso exige «la
simultdnea referencia a ambos polos»*.

El derecho moderno «agudiza y operacionaliza en términos efecti-
vos para el comportamiento la tension entre facticidad y validez». La
tensién que ya aparecia alojada en el mismo lenguaje, y se manifiesta

' HABERMAS, J., Facticidad y validez: Sobre el derecho y el Estado democrdtico
de derecho en términos de teoria del discurso, trad. M. Jiménez Redondo, Madrid,
Trotta, 1998, pp. 70, 79,97 y 98.

2 Ibidem, pp. 84, 85y 87.

# Tbidem, pp. 70y 79.

# Tbidem, pp. 82y 83.

4 Ibidem, pp. 90,91 y 92.
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de forma mas o menos espontdnea en la interaccidn social, «retorna
intensificada en el plano del derecho». Las «relaciones internas entre
facticidad y validez», las tensiones que lo articulan, son «esenciales
en la infraestructura del derecho de las sociedades modernas». Pues
«el derecho debe su fuerza vinculante a la alianza que entablan la
positividad del derecho y su pretension de legitimidad», en su «entre-
lazamiento estructural»“.

4. DIALOGICA

En el marco de un pensamiento de la complejidad habra que con-
cebir la tension entre derecho y justicia en los términos de una dialogi-
ca. La sociedad estd dinamizada por multiples dialégicas, una de las
cuales es la juridica. El «principio dialégico» que aqui opera hace
referencia a «la asociacién compleja (complementaria/ concurrente/
antagonista) de instancias, conjuntamente necesarias para la existen-
cia, el funcionamiento y el desarrollo de un fendmeno organizado».
Nos enfrentamos a «double-binds (dobles conminaciones contrarias)»
y a una arriesgada «unidualidad», que impone la exigencia de «pensar
ala vez la unidad y la dualidad»*.

El derecho se forma y se desarrolla en una «conjuncion dialdgica».
Estamos abocados a un pensamiento que «debe establecer fronteras y
atravesarlas», que «debe rechazar y combatir la contradiccién, aunque
al mismo tiempo la asuma y se nutra de ella». Se desencadena «un dina-
mismo dialégico ininterrumpido» hecho de interacciones e interferen-
cias, que hace imposible «cualquier hegemonia de uno de los procesos
antagonistas» que implique el sometimiento o la exclusion del otro*.

La relacién que planteamos nunca puede estar «equilibrada». Per-
manece «lejos del equilibrio», en «inestabilidades dialégicas». Por eso
mismo experimenta «una permanente necesidad de regulacién», que en
todo caso tendrd que ser una «regulacion interna». Pero no puede evitar-
se «el riesgo del desarreglo». La tensién «se convierte en turbulencia
cuando los términos de la dialégica dejan de regularse mutuamente»*.

De todas formas «la progresion de uno de los términos de la dial6-
gica no deberia efectuarse con la regresion del otro». Los factores que
intervienen «pueden y deben controlarse, complementarse mutuamen-
te (sin por ello eliminar su antagonismo)». Remiten el uno al otro y se

4 Ibidem, pp. 94y 101.

47 MorIN, E., El Método, Vol. I1I: El conocimiento del conocimiento, Libro I:
Antropologia del conocimiento, trad. A. Sdnchez, Madrid, Cétedra, 1988, pp. 109,
111y121.

# Ibidem, pp. 246 y 199.

4 Ibidem, pp. 166, 201 y 242.
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transforman entre si generando «un bucle constructivo», una «conju-
gacion estratégica»>’.

Ademas del principio dialégico opera aqui el «principio recursi-
vo». No hay s6lo «interaccién», ni tampoco basta con hablar de «retro-
accién», de un movimiento inverso en el que los efectos inciden sobre
sus causas, pues «la idea de bucle recursivo es mas compleja y rica
que la de bucle retroactivo». Encontramos «un proceso en el que los
efectos o productos al mismo tiempo son causantes y productores del
proceso mismo, y en el que los estados finales son necesarios para la
generacion de los estados iniciales»'. Es un proceso organizador que
se produce y reproduce a si mismo.

Todo sucede, a diferencia de la dialéctica, «sin que se pueda cons-
tituir un “meta-nivel” que “supere”» la tension entre derecho y justi-
cia, que apacigiie su interminable oscilacion®. No tendria sentido
aspirar a «una superacion totalizante que englobara armoniosamente»
los términos en conflicto. No se trata de la conciliacion entre dere-
cho y justicia sino de su mutua excitacion.

Se manifiesta de este modo en el plano juridico un «principio de
incertidumbre multirramificado», especialmente un «principio de
incertidumbre socioldgico» y la «incertidumbre ética», que operan en
muchos otros dmbitos. El dualismo entre derecho y justicia nos arroja
a «un pensamiento que comporta el uso de contradicciones y el reco-
nocimiento de incertidumbre»>*. Aqui «la incertidumbre es a la vez
riesgo y posibilidad» para el pensamiento juridico. No queda maés
remedio que aprender a «trabajar con la incertidumbre» y descubrir
que los riesgos son también oportunidades™.

A diferencia de lo que suele hacerse es preciso pensar la justicia a
partir de la incertidumbre. La pregunta por la justicia constituye la
irrupcidn de un principio de incertidumbre en el derecho positivo. La
teoria de la justicia tiene dificultades para plantearse como buisqueda
de seguridades y aparece cada vez mas como produccion de incertidum-
bre y trabajo con la incertidumbre. No ofrece al jurista tanto certezas
doctrinales como mdrgenes de incertidumbre para poner en marcha el
pensamiento y crear formas nuevas. La justicia es capaz de desorgani-
zar el sistema reorganizandolo.

0 Tbidem, p. 166.

3 Tbidem, pp. 111 y 112. Luhmann planteard un proceso autocreador llevado
hasta las dltimas consecuencias, sirviéndose de la nocidn de autopoiesis.

52 Tbidem, p. 166.

5 Ibidem, p. 191.

3 1D., El Método, Vol. IV: Las ideas: Su hdbitat, su vida, sus costumbres, su orga-
nizacion, tr. A. Sdnchez, Madrid, Catedra, 1992, pp. 249, 48 y 202. ID., El Método,
Vol. VI: Etica, trad. A. Sdnchez, Madrid, Catedra, 2006, p. 45.

55 ID., El Método, Vol. 11, cit., pp. 243 y 246. Sefala BEck, U., La sociedad del
riesgo mundial: En busca de la seguridad perdida, trad. R. S. Carbd, Barcelona, Pai-
dés, 2007, que la categoria del riesgo «expresa el hecho de tener que tratar con la
incertidumbre» y necesitamos alcanzar una «sabiduria de la incertidumbre» (p. 22).
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La incertidumbre es un rasgo propio de nuestro tiempo. Luhmann
constata que «toda evolucion parece basarse, en tltima instancia, en la
masificacién y amplificacién de incertidumbre». Vivimos bajo el
«principio de la amplificacion de la incertidumbre (Prinzip der Unsi-
cherheitsamplifikation)», en un proceso de transformaciones puesto
que «la evolucién consiste en convertir permanentemente las incerti-
dumbres en seguridades y viceversa»*. La sociedad moderna presenta
«una incertidumbre interna perdurable y en constante aumento» .
Esto es lo propio de una sociedad abierta®

Si, como advierte Morin, «la mayor aportacién del conocimiento
del siglo xx ha sido el conocimiento de los limites del conocimiento»
y «la mayor certidumbre que nos ha dado es la de la imposibilidad de
eliminar ciertas incertidumbres», nuestra tarea ya no es la conquista
de certezas sino «saber hacer frente a la incertidumbre». Conocer y
pensar —también en el dmbito juridico— no es la pretension de descu-
brir verdades absolutas sino «dialogar con la incertidumbre» >’

En una situacién como ésta hay que tomar decisiones y «no existen
reglas 16gicas o metaldgicas para decidir». Las tensiones no desapare-
cen y es preciso aprender a hacerlas productivas. Se puede «trabajar
con las contradicciones, pero no disolverlas». En definitiva, es preciso
asumir «el riesgo de la contradiccién». En este nivel de complejidad
«no existe un pensamiento que no comporte un riesgo». Podemos
decir del pensamiento juridico que «es una aventura que no solo com-
porta riesgos, sino que se nutre de riesgos»®. 60

La «ontologia del riesgo», propia de la «somedad del riesgo» en la
que nos encontramos se caracteriza porque «fuerza a las diversas y a
menudo inconciliables pretensiones de racionalidad a combinarse,
argumentar y decidir con respecto a las “certezas contradictorias”»
Los «conflictos de las contradictory certainties, de las certezas que se

¢ LUHMANN, N., Sistemas sociales, cit., p. 282; Soziale Systeme, cit., p. 420.

ST ID., La sociedad de la sociedad, trad. J. Torres Nafarrate y otros, México,
Herder, Universidad Iberoamericana, 2007, p. 840.

3% Decfa DAHRENDORF, R., «Out Utopia: Toward a Reorientation of Sociological
Analysis», The American Journal of Sociology, Vol. LXIV, 2, 1958, que «vivimos en
un mundo de incertidumbre» y, «a causa de la incertidumbre, hay siempre cambio y
desarrollo». Precisamente «€ste es el modelo de una sociedad abierta» (p. 127).

% MOoRIN, E., La mente bien ordenada. Repensar la reforma. Reformar el pen-
samiento, trad. M. J. Bux6-Dulce, Barcelona, Seix Barral, 2000, pp. 71, 72 y 76. Para
TouLMIN, S., Regreso a la razon: El debate entre la racionalidad y la experiencia y la
prdctica personales en el mundo contempordneo, trad. 1. Gonzalez-Gallarza, Barcelo-
na, Ediciones Peninsula, 2003, el pensamiento de la incertidumbre es prometedor y es
preciso aprender a «vivir con incertidumbre», cfr. pp. 294 ss. En esta misma linea
considera PRIGOGINE, 1., El fin de las certidumbres, trad. P. Jacomet, Madrid, Taurus,
1997, que no es una derrota intelectual que vivamos el fin de las certidumbres, sino
todo lo contrario. El triunfo de las certidumbres implica «la negacién del tiempo y de
la creatividad» (p. 214) y nos hace olvidar que «la imaginacion de los posibles» es
«uno de los rasgos fundamentales de la inteligencia humana» (pp. 213-214).

% MOoRriN, E., El Método, Vol. 1V, cit., pp. 200, 203, 213 y 250.
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excluyen entre si», exigen un pensamiento «no lineal», con lo que «se
resquebrajan los fundamentos de la monorracionalidad»®'.

Pero la dialégica no constituye propiamente una nueva légica. A
diferencia de lo que ocurre con la problemadtica de las antinomias en la
teoria general del derecho, no proporciona reglas para dirimir los con-
flictos y «no obedece a ningtin principio légico superior». Aqui «no
hay una metalégica». Lo que hace falta es mds bien un pensamiento
«translégico», es decir capaz de «ir a través, atravesar y transgredir»,
de inventar y transformar las brechas abiertas en vias de paso®.

5. IRRITACION

El «concepto de irritacion (o trastorno, o perturbacién), Begriff der
Irritation (oder Storung, oder Perturbation)», ha adquirido un notable
desarrollo en la teoria de sistemas. Se trata de un concepto diferencial
que expresa lo nuevo, lo inesperado que ocasiona un desvio en la
secuencia prevista de los acontecimientos. Los sistemas padecen «irri-
taciones duraderas» y «estdn expuestos a focos de irritacion (Irrita-
tionsquellen) muy especificos»®. Las sociedades mds evolucionadas
se caracterizan incluso por la «autoorganizacién mediante una irrita-
bilidad creciente (steigender Irritierbarkeit)» 5. Encontramos asi en
primer plano de la teoria de la sociedad un concepto que tuvo un papel
importante en la filosofia de la naturaleza®.

' BECK, U., La sociedad del riesgo mundial, cit., pp. 51, 177 y 178.

2 MorIN, E., El Método, Vol. 1V, cit., pp. 201, 212, 208 y 213.

% LuHMANN, N., La sociedad de la sociedad, cit., p. 87 (rectifico la traduccién
delaedicidn citada); Die Gesellschaft der Gesellschaft, Frankfurt am Main, Suhrkamp,
1998, Vol. I, pp. 118 y 119. Luhmann tiene presentes aqui las tesis bioldgicas de
Lamarck y recuerda que «Lamarck llama “irritabilité” a la caracteristica estructural
mads importante de todos los seres vivos», p. 398 (edic. alemana, Vol. I, p. 504). La
irritacion presupone una «diferencia»: «la diferencia entre una secuencia operativa
normal, estructuralmente prevista, y un estado de cosas cuyas consecuencias no estan
claras y cuya transicién hacia operaciones de conexion no estd decidida» (p. 628). Lo
que tiene caracter de irritacion «se decide a través de operaciones del sistema que
autoobservan, y no de acuerdo con criterios generales e inamovibles cuasiontoldgi-
cos» (p. 628, nota 367). La irritacion es un «indice sistémico (Systemindex)», p. 628
(edic. alemana, Vol. II, p. 792).

% ID., La sociedad de la sociedad, cit., p. 398 (rectifico la traduccién de la edi-
cion citada); Die Gesellschaft der Gesellschafft, cit., Vol. 1, p. 504.

% Habria que recordar a SCHELLING, F. W. J., «Introduccién al Proyecto de un
sistema de filosofia de la naturaleza o sobre el concepto de fisica especulativa y la
organizacion interna de un sistema de esta ciencia (1799)», en ID., Escritos sobre
filosofia de la naturaleza, trad. A. Leyte, Madrid, Alianza, 1996, que llegé a plantear
«un #nico proceso de irritacién» (p. 169) en relacién con la productividad que se
manifiesta universalmente como incesante produccion de diferencias que anula toda
indiferencia. El producto seguira siendo productivo pues la productividad es «la chis-
pa que enciende un nuevo proceso de irritacion» (p. 168). En ID., Sistema del ideal-
ismo trascendental, trad. J. Rivera de Rosales y V. Lopez Dominguez, Barcelona,
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En este contexto la justicia aparece como un foco de irritacion
especifico del derecho. La justicia tiene que ver con la «capacidad de
respuesta (Responsivitdt)» del sistema juridico, aunque el término
preciso serfa el de «“irritabilidad” (perturbability, sensitividad, reso-
nancia), Irritabilitiit (perturbability, Sensitivitit, Resonanz)»*®.

Se estd planteando algo tan importante como «la sensibilizacién
del sistema (Sensibilisierung des Systems)» ante las perturbaciones,
ante el «*“ruido (noise)” de todo tipo» al que estd expuesto. El sistema
desarrolla una «sensibilidad e irritabilidad constantes (Dauersensibil-
itdt und Irritierbarkeit)». Esto tiene mucho que ver con el llamado
«principio de inquietud de la comunicacion (Unruheprinzip der Kom-
munikation)». Podriamos comprobar cémo el derecho «a causa de una
“susceptibilidad (Reizbarkeit)” creada endégenamente se hace mas
sensible a aspectos seleccionados de su entorno»*’.

No podemos captar la dindmica juridica, ni ninguna otra dindmica
social, sin observar como se forma en el sistema una «orientacidén
interna por la propia inestabilidad (Instabilitdit)». Pues «el sistema no
solo se agita, lo hace también a causa de su agitacién (Unruhe)» y,
«posiblemente, la agitacidn causada por la agitacién aumente la agita-
cidén». Se abre asi una problemaética de «autoinestabilizacion (Selb-
stinstabilisierung)» que es fundamental en el derecho®®.

El sistema se ve abocado a «la agitacién por medio de lo agitado»
y al «procesamiento interno de la inestabilidad bésica (basaler Insta-
bilitit). Nos encontramos con «sistemas agitados desde su interior
(von innen heraus unruhige Systeme)», aunque tampoco hay que per-
der de vista que «algo construido sobre una base tan agitada (was auf
so unruhigen Untergrund gebaut) debe poder transformar fluctuacion
en estabilidad»®. Son «sistemas endégenamente inquietos (endogen
unruhigen Systemen) que constantemente estdn irritados y que lo estan

Anthropos, 1988, p. 297, se menciona la «irritabilidad» (facultad interna de reaccion),
que ocupa un lugar intermedio entre la sensibilidad (capacidad de ser afectado por un
estimulo) y el impulso formador (fuerza de produccién). En HEGEL, G. W. ., Filo-
sofia real, cit., pp. 124, 127 y 128, la irritabilidad implica un paso adelante con res-
pecto a la sensibilidad. Comporta actividad, diferencia, relacién con algo que es otro.
Se conecta con las nociones de elasticidad y de tension. Por su parte NovaLis, La
enciclopedia (Notas y fragmentos), trad. F. Montes, Madrid, Editorial Fundamentos,
1976, sugiere que «la teorfa de la ciencia de Fichte es una reoria de la irritacion»
(866, p. 214). La materia aparece como «el elemento irritable» (896, p. 224). Asi
como «la vida se explica simplemente a partir de la vida, la irritacion, a partir de la
irritacién»; y se pregunta si «es la vida simplemente una irritacion complicada» (934,
pp. 236 y 237).

% LUHMANN, N., El derecho de la sociedad, trad. J. Torres Nafarrate y otros,
Meéxico, Universidad Iberoamericana, 2002, p. 287; Das Recht der Gesellschafft,
Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1993, p. 225.

7 ID., Sistemas sociales, cit., pp. 168-169 y 69. Para los términos alemanes Soz-
iale Systeme, cit., p. 237 y 80.

% 1D., Sistemas sociales, cit., p. 69 (rectifico la traduccién de la edicion citada);
Soziale Systeme, cit., p. 80.

% 1D., Sistemas sociales, cit., p. 70; Soziale Systeme, cit., p. 82.
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mds cuando no hay irritaciones», pero que necesitan encontrar un
cierto equilibrio”.

Todo esto se relaciona también con las «inseguridades estructura-
les» del propio sistema. Y no hay que perder de vista que «una socie-
dad que desarrolla mayor complejidad tiene que encontrar formas de
produccién y tolerancia de las inseguridades estructurales (Formen
der Erzeugung und Tolerierung struktureller Unsicherheiten)»™". En
ello se cifra la holgura de los sistemas sociales.

Frente a la idea frecuente de que lo que desestabiliza es disfuncio-
nal dird Luhmann que «los sistemas complejos necesitan, mds bien,
de un grado bastante alto de inestabilidad (Instabilitdt) para poder
reaccionar frente a si mismos y a su entorno, y tienen que reproducir
continuamente estas inestabilidades». La autorreproduccién se efec-
tda sobre la base de elementos inestables, incluso contradictorios, que
ponen a disposicion del sistema «una alta sensibilidad
(Sensibilitiit)» .

Lo caracteristico de los sistemas autopoiéticos por lo que respecta
a su «irritabilidad» es que son «auténomos». Las irritaciones surgen
de una «confrontacién» con «posibilidades propias». De modo que
«no existe ninguna irritacién que provenga del entorno del sistema, ni
ninguna transferencia de irritacion del entorno al sistema». Se trata
siempre de «una construccion propia del sistema, de una autoirrita-
cion (Selbstirritation)», claro estd que «posterior a influjos provenien-
tes del entorno»®. Pero el entorno sélo puede influir «en el marco de
posibilidades de autoirritacion canalizadas». Pues «la irritacion es un
estado propio de cada sistema sin correspondencia en el entorno del
sistema» 4. Precisamente la justicia es una forma de autoirritacion
del derecho.

Si partimos de que «el sistema reacciona tnicamente a estados y
condiciones propios» habrd que tener en cuenta que «la irritabilidad
debe también entenderse como un estado propio, estructuralmente
dependiente del sistema». No se trata de una mera perturbacion exter-
na que interviene como input y que se transformard mecdnicamente
en output. No todo puede ser registrado e introducido en el sistema
como irritacion. La irritacidon «es una forma de percepcion del siste-
ma», pero hay que afiadir que es «una forma de percepcién sin un
correlato en el entorno». El sistema «registra la irritaciéon solamente

0 1D., El derecho de la sociedad, cit., p. 511; Das Recht der Gesellschaft, cit.,
p. 444.
ID., Sistemas sociales, cit., p. 340; Soziale Systeme, cit., p. 514.
2 1ID., Sistemas sociales, cit., pp. 332 y 333; Soziale Systeme, cit., pp. 501

3 1D., La sociedad de la sociedad, cit., p. 87; Die Gesellschaft der Gesellschafft,
cit., Vol. I, p. 118.

" ID., La sociedad de la sociedad, cit., pp. 88 y 628. Cfr. también Sociologia del
riesgo, trad. J. Torres Nafarrate y otros, México, Universidad Iberoamericana, Uni-
versidad de Guadalajara, 1992, p. 212.
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en la pantalla de sus propias estructuras» y no en su entorno. Por eso
«el concepto de irritacién no contradice las tesis de la clausura auto-
poiética y la determinacién estructural del sistema: mds bien las
supone» .

El problema es saber «cémo es que un sistema puede desarrollar
irritabilidad, cémo es que puede percatarse de que algo no estd bien».
Podria permanecer indiferente, abandonarse a su propia redundancia,
a las regularidades acostumbradas. La irritabilidad no es espontdnea y
«resulta indispensable una preparacion interna», aunque s6lo sea por-
que «ni siquiera las irritaciones podrian ser identificadas como tales si
no hubiera una expectativa con relacion a ellas» . El trabajo con irri-
taciones requiere de toda una préctica.

Es preciso desarrollar «una suficiente especificidad en el reconoci-
miento de sorpresas» y hacer repercutir las perturbaciones en el 4mbi-
to de «sensibilidades que permanecen en la esfera de las operaciones
controlables». Interesa también favorecer una «concentracién de la
irritabilidad» que evite su dispersion. Y conviene impulsar «la canali-
zacion de irritaciones» para que se dirijan a los lugares adecuados, en
donde tengan a su disposicién una red de posibles conexiones”’. Esta
es una de las funciones de la logica juridica.

Hay que plantearse también «cudles son las medidas estructurales
que aumentan o debilitan la irritabilidad del sistema»®. Precisamente
los derechos fundamentales han incrementado considerablemente la
susceptibilidad del derecho, su vulnerabilidad y su exposici6n a irrita-
ciones de muy diverso tipo, asi como la capacidad de respuesta del
sistema.

La rapidez de reaccién a las irritaciones puede ser muy variada. En
todo caso «la velocidad de resonancia depende de las estructuras del
sistema», de lo que ha sido su propia trayectoria. También «las ondas
de resonancia» que se generan «pueden ser de diversa longitud y com-
plejidad». Y «el ritmo de la transformacion de irritaciones en estructu-
ras» depende igualmente de las estructuras del sistema, de su propia
historia. El sistema puede reaccionar a las irritaciones «en distintas
frecuencias de resonancia» y no hay que descartar la «interferencia
con otras irritaciones»”.

Las irritaciones tienen un papel decisivo en la evolucion pues «el
sistema construye y modifica sus estructuras con motivo de irritaciones
especificas». Es preciso «proveer a los sistemas con irritaciones regu-
lares para su propia autopoiesis», es decir «proveer a la comunicacion
de interferencias» que desafian la rutina. Entonces el sistema se movi-

5 ID., El derecho de la sociedad, cit., pp. 631 y 510.

75 Tbidem, pp. 510-511.

77 Ibidem, pp. 511 y 465.

8 Ibidem, p. 631.

" Ibidem, p. 511; ID., La Ciencia de la Sociedad, trad. S. Pappe y otros, México,
Universidad Iberoamericana, 1996, p. 48.
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liza, reacciona «activando recursivamente las reservas existentes» y
«construye, con base en irritaciones preordenadas, una autocompleji-
dad». Pero la «contruccion de autocomplejidad» en la que constante-
mente se empefia no implica una acomodacién cada vez mejor a su
contexto. La sucesion de cambios estructurales provocada por las irri-
taciones «de ninguna manera significa que el sistema se adapte por ello
en el transcurso del tiempo cada vez mejor a su entorno». Sobre las
«irritaciones ya regularizadas» repercutirdn nuevas irritaciones®’. Con
respecto a la justicia el derecho permanecerd siempre inadaptado.

Mediante la apelacion a valores puede haber en principio un inten-
to por aliviar las irritaciones. De este modo «se trata de atenuar, en el
plano de los “valores”, la inseguridad producida por la constante irri-
tacion imposible de coordinar»®'. Pero enseguida se ve que los valores
no calman la irritacién del derecho. No hay valores absolutos, capaces
de ejercer un dominio incontestable sobre cualquier situacién. El sen-
tido de los valores es discutible, estan en conflicto entre ellos, pueden
ser mas o menos apremiantes y no hay reglas claras de prioridad para
decidir. Cuantos mads valores hay en juego mads dificil serd saber cémo
hay que resolver. Es preciso recurrir a soluciones de compromiso o
diferir algunos valores, en el ejercicio de un «oportunismo eldstico»**.
Por todo ello «en una sociedad que se hiperirrita a si misma (in einer
sich selbst hyperirritierenden Gesellschaft)» sucede que, «en ultima
instancia, los conflictos de valores se convierten también de nuevo en
irritaciones» .

Durante mucho tiempo la cuestién de la justicia se configurd pre-
ferentemente como la suposicion de una legalidad paralela y trascen-
dente. Junto al derecho positivo se postulaba otro derecho, el derecho
natural, como su doble o su alter ego. El derecho perfecto se situaba
ademads en un orden jerdrquico, como un derecho superior.

Este modo de proceder tenia que ver con el intento de configurar un
reducto invariable desde el que controlar la variabilidad del derecho®.

8 1D., La Ciencia de la Sociedad, cit., pp. 35, 122, 123 y 457.

81 ID., La sociedad de la sociedad, cit., p. 633.

82 1ID., Fin y racionalidad en los sistemas: Sobre la funcidn de los fines en los
sistemas sociales, trad. J. Nicolds, Madrid, Editora Nacional, 1983, p. 40. Cfr. tam-
bién ID., Grundrechte als Institution: Ein Beitrag zur politischen Soziologie, Berlin,
Duncker & Humblot, 1974, p. 215. Por otra parte hay una irritacion interna a la propia
idea de justicia. DERRIDA, J., «Cierta posibilidad imposible de decir el acontecimien-
to», en ID., SoussaNA, G. y Nouss, A., Decir el acontecimiento, ;es posible? Semi-
nario de Montreal, para Jacques Derrida, trad. J. Santos, Madrid, Arena Libros,
2007, plantea que «la justicia debe ser ella misma trabajada o asediada por su contra-
rio» precisamente «para poder ser justicia». En ello «no hay simple oposicion»
(p. 105) ni un «accidente», sino una posibilidad «intrinseca» que estd «en el corazén
de la justicia de manera indesalojable» (p. 106).

8 LuHMANN, N., La sociedad de la sociedad, cit., p. 634; Die Gesellschaft der
Gesellschaft, cit., Vol. 11, p. 800.

8 Esto es lo que le interesa a ID., Rechtssoziologie, Opladen, Westdeutscher Ver-
lag, 1987, p. 186.
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Pero era sobre todo un modo de regular la antitesis, la interaccién y la
irritacion entre derecho y justicia, que ya no surge en cualquier punto
del ordenamiento, de forma imprevisible e incluso andrquica, sino que
se canaliza y se distribuye desde un solo lugar, como ramificaciones
desde la cuspide, con lo que facilmente de dosifica y acaba por perder
potencia. Las irrupciones locales de la dicotomia, con su posible viru-
lencia, se amortiguan al incorporarlas a un sistema que se demostrara
experto en la trato con disonancias. El pensamiento iusnaturalista ejer-
cia asf una funcién adaptadora, mediadora y armonizadora.

El derecho natural tendié también a saturarse en un conjunto de
respuestas, bajo las que la pura fuerza interrogativa perdi6 peso, estan-
candose en contenidos predeterminados. Se ofrecia un modelo con el
que medirse, unas férmulas en las que habia que encajar. Sin duda no
es éste el modo en el que la idea de justicia puede pervivir en un
mundo como el nuestro.

A pesar de sus limitaciones, las aspiraciones sociales a la transfor-
macién del derecho lograron condensarse en esas propuestas de una
legalidad paralela, que permitia tanto afianzar como sobre todo cues-
tionar el derecho vigente. Este derecho supuestamente natural (pero
sintesis de exigencias histdricas de justicia) no cesaba de hostigar al
derecho positivo. Constituia un permanente desafio para el orden esta-
blecido, y con razén se le consideré como peligroso e incluso subver-
sivo. Lo mds caracteristico de la justicia no es la reproduccion del
derecho, su repeticidn, sino la posibilidad de entrar en contradiccién
con él. Su funcion es irritarlo y no reforzarlo. Por eso la justicia se
desvirtiia cada vez que opera como gesto redundante que reduplica el
derecho para reafirmarlo.

Lo que ahora interesa destacar de este proceso es que generaba
dualismos y construia posiciones desde las que examinar el derecho.
Mis que por los multiples contenidos que adquiere, la nocién de justi-
cia se caracteriza ante todo por ser un esquema de observacion del
derecho. En esta linea no hay que olvidar la «funcién “de vigilancia»
que desarroll6 el iusnaturalismo®.

Hay que insistir en la potencia de la idea de justicia para crear
problemas al derecho, en su presencia como un factor dinamizador
del derecho a través de la tension. La semdntica de la justicia es un
registro de incertidumbres. A lo largo de la historia del derecho natu-
ral o de la idea de justicia, con sus propuestas cambiantes y contradic-
torias, lo que permanece no es un sistema de verdades sino un conjun-
to de interrogaciones y exigencias. La herencia del iusnaturalismo y
de las teorias de la justicia no es un cuerpo de doctrina consolidado
sino «la exigencia frente al derecho positivo», exigencia de razona-

8 WOoLF, E., El problema del derecho natural, tr. M. Entenza, Barcelona, Ariel,
1960, p. 215.
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miento y no de sometimiento; la posibilidad de formular «la pregunta
Jjuridica frente al derecho», la pregunta irritante®

Ahora la exigencia de justicia ya no se condensa en un derecho
paralelo que desde fuera interroga al derecho positivo, sino que se
infiltra en la misma legislacion, en la forma de derechos fundamenta-
les. Son valores superiores que irradian por todo el ordenamiento
juridico y lo llenan de inquietud®’. Por mds que el derecho trabaje con
estos valores y los desarrolle nunca logrard absorberlos ni podra
domesticarlos. El potencial interrogativo de estas grandes palabras no
se desgasta nunca. Permanece intacto y se renueva con giros sorpren-
dentes.

Al incorporar los valores superiores el derecho se arriesga a st
mismo y aloja un potencial que lo desestabiliza, que le vuelve extraor-
dinariamente vulnerable, sensible, irritable. Esto es lo que estimula su
capacidad de respuesta a exigencias sociales siempre nuevas. E inclu-
so lo que le permite transformar a la sociedad ejerciendo un protago-
nismo activo, constructor de nuevas realidades.

6. DIFERENCIA

Volvemos ahora, aunque de otro modo, a la problemética de la
diferenciacion que se planteaba al comienzo. En la teoria de Luhmann
se encuentran dos rasgos significativos para caracterizar como la jus-
ticia esta arriesgando el derecho. Se trata de su intima vinculacién con
las nociones de complejidad y contingencia. Ambas representan un
pensamiento de la diferencia.

La justicia es una forma de trabajo con la complejidad. No propor-
ciona certezas, no afianza el derecho, sino que arroja complejidad,
implica «aumentar la complejidad»®. La justicia no suministra evi-
dencias sino que problematiza. No es una entidad o sustancia sino una
fuerza de relacion que suscita nuevas relaciones. No aporta simple-
mente valores sino «criterios para relaciones entre relaciones de valo-
res (Beziehungen zwischen Wertbeziehungen)», pautas para «relacio-
nar relaciones (Relationierung von Relationen)»®

La justicia es también un esquema de observacion que suscita
nuevas percepciones. Es una forma de «autoobservacién», de «auto-

8 WELZEL, H., Introduccion a la Filosofia del Derecho, cit., pp. 343 y 321.

87 Para el «efecto de irradiacion» cfr. ALEXY, R., Teoria de los derechos funda-
mentales (segunda edicién en espaiiol), trad. C. Bernal, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2007, pp. 465 ss.

8 LUHMANN, N, Sistema juridico y dogmdtica juridica, trad. I. de Otto, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 42.

8 ID., «Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Gesellschaft», en
Ausdifferenzierung des Rechts: Beitrdge zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie,
Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1981, pp. 381-382 y 399.
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confrontacién (Selbstkonfrontation)» de un derecho que «se expone a
s{ mismo a la obervacion de segundo orden»*’. Los criterios de justi-
cia son agentes problematizadores. El derecho no puede descansar en
la justicia, instalarse en ella, en la pretension de ser justo. La justicia
lo inquieta, lo irrita, lo trastorna permanentemente. Mantiene la dife-
rencia.

Por otra parte la justicia no se vincula con la vieja idea de perfec-
cién, con la que ya no pueden trabajar las sociedades actuales®!. No
aparece como lo que afianza el derecho sino como una «férmula de
contingencia (Kontingenzformel)» que lo abre a otras posibilidades,
en una sociedad en la que el horizonte de las posibilidades cambia
constantemente®?. La justicia es contingente y produce contingencia

% ID., El derecho de la sociedad, cit., pp. 278,279 y 297; Das Recht der Gesell-
schaft, cit., p. 218.

I ID., «Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Gesellschaft», cit.,
pp. 378 ss.

2 Ibidem, p. 387; El derecho de la sociedad, cit., pp. 280 ss. Si, como leemos en
ID., Observaciones de la modernidad: Racionalidad y contingencia en la sociedad
moderna, tr. C. Fortea, Barcelona, Paidds, 1997, la contingencia es un «valor propio»
o rasgo caracteristico de nuestro mundo (p. 87), se impone «renunciar a la esperanza
de absorber contingencia mediante perfeccion» («Gerechtigkeit...», cit., p. 384), tal
como pretendia el concepto cldsico de justicia. La justicia no consiste en aproximarse
cada vez mds a un derecho perfecto sino en una «férmula de control» para el «proceso
de autoseleccion y autosustitucion del derecho» (Ibidem, p. 394). Las formulas de
contingencia se caracterizan porque «transforman contingencia indeterminable en
contingencia determinable y asi identifican sistemas». Ejercen una funcién limitadora
descartando otras posibilidades, pero no sirven propiamente como «criterios de selec-
cién» (Ibidem, p. 387). Por ejemplo la justicia exige tratar de modo igual lo igual y de
modo desigual lo desigual. Suministra el esquema de observacién igual-desigual, lo
que implica buscar puntos de vista para comparar, pero no concreta mas y deja abierto
el problema de como encontrarlos. La justicia no es un criterio de seleccién que se
encuentre «junto a otros criterios de seleccion del sistemax»; no es un «supercoédigo»
del sistema, como quisiera Rawls. Esto implica que «se debe aceptar la norma de
justicia sin que se pueda prever qué decisiones surgirdn a partir de ella», sin saber
coémo se efectuard «la autoespecificacion de la férmulax», El derecho de la sociedad,
cit., pp. 283 y nota 21, y 281. Dira también Luhmann que las férmulas de contingen-
cia son «simbolos» que actiian como un «catalizador» para la elaboracién de la com-
plejidad propia de los sistemas, Funktion der Religion, Frankfurt am Main, Suhrkamp,
1992, pp. 201 y 207. Proporcionan una «semdntica propicia» para dinamizar el siste-
may «se estabilizan a si mismas en la medida en que se aplican y se vuelven a aplicar
en una relacion recursiva» referida a la estructura y a las operaciones del sistema, de
manera que «se vuelve plausible» que «son necesarias». S6lo se pueden fundamentar
«de modo circular (o si se quiere, s6lo de manera pragmdtica)», La Ciencia de la
Sociedad, cit., pp. 285 y 286. Constituyen un «punto ciego» para la autoobservacion
del sistema, La religion de la sociedad, trad. L. Elizaincin, Madrid, Trotta, 2007,
p- 130. Se trata siempre de «autorreferencia». La justicia es «un “principio” que se
fundamenta a si mismo», o que «no tiene necesidad de fundamentarse», El derecho de
la sociedad, cit., pp. 279 y 284. Por otra parte estas férmulas «invisibilizan» su fun-
cién, «entorpecen la visibilidad» en lo referente a la tautologia constitutiva del siste-
ma, y asi facilitan su despliegue, La Ciencia de la Sociedad, cit., p. 285. Por ejemplo
cuando creemos que el derecho se mueve a impulsos de exigencias de justicia tende-
mos a olvidar que es derecho lo que el derecho considera como tal.
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en el derecho. Ejerce una «provocacién (Provokation)» que «introdu-
ce una bifurcacién (Bifurkation) en el sistema», que de otro modo ten-
deria a la repeticion. Genera «situaciones abiertas para la toma de
decision», decisiones que se pueden decidir de otro modo, en la medi-
da en que logra «exponer las decisiones a otros procesos de
observacion» .

La diferencia entre derecho y justicia, con su larga historia detras,
sigue siendo un rasgo especificamente moderno. La modernidad se
caracteriza por su insistencia en los procesos de diferenciacion, y el
pensamiento de la justicia es una de sus principales manifestaciones®.
Incluso la diferenciacién moderna se ha expresado en la aspereza de
categorias recortadas de modo tajante y tensadas al mdximo, como era
caracteristico del pensamiento kantiano, con su predileccion no sélo
por las dicotomias sino también por las antinomias. Se han vivido
disyunciones muy fuertes.

Sin embargo lo propio de la postmodernidad es la «des-
diferenciacién»®. El riesgo actual consiste en una diferenciacién defi-
ciente o insuficiente que desdibuje la diferencia. El problema no es
tanto que no sepamos positivamente qué es lo justo o cémo funda-
mentarlo sino que no podamos establecer y mantener con suficiente
precision el contraste afilado entre derecho y justicia, la polaridad®s.
Lo preocupante no seria ahora la turbulencia sino la relajacion, la dis-
tension, la indiferencia.

Se ha advertido que en la actual modernidad prima una «logica de
la equivocidad», incluso de la «relacion imprecisa». Ahora «se fluidi-
fican y se borran los limites, los fundamentos y las distinciones bési-
cas de las sociedades modernas»®’. La llamada «modernidad liquida»
representa un poder disolvente y por tanto una regresion, con su pre-

% 1ID., El derecho de la sociedad, cit., p. 299; Das Recht der Gesellschafft, cit.,
p- 237. BECK, U., La sociedad del riesgo mundial, cit., recuerda que «los riesgos se
basan siempre en decisiones, es decir, presuponen la posibilidad de decidir». Los ries-
gos «resultan de la transformacion de inseguridades y peligros en decisiones (y fuer-
zan decisiones que a su vez engendran riesgos)». Ademads, «paralela a la obligacion de
tomar decisiones, crece la indecidibilidad de unos problemas sobre los que no obstan-
te hay que decidir», pp. 157 y 264.

% Confirma N. LUHMANN, «La diferenciacién de la sociedad», en ID., Compleji-
dad y modernidad: De la unidad a la diferencia, trad. J. Beriain y J. M. Garcia Blan-
co, Madrid, Trotta, 1998, que la modernizacion de la sociedad implica «un proceso de
creciente diferenciacion sistémica y de pluralizacién» (p. 75).

% Cfr. LAsH, S., Sociologia del posmodernismo, trad. E. Eguia, Buenos Aires,
Amorrortu, 1997, pp. 22 ss.

% No es el saber sino el contraste lo que suele desencadenar el pensamiento de la
justicia. Como sefiala RICOEUR, P., ST mismo como otro, trad. A. Neira, Madrid,
Siglo xx1 Editores, 1996, «somos sensibles, ante todo, a la injusticia» y «el sentido de
la injusticia no es s6lo mds punzante, sino mas perspicaz que el sentido de la justicia,
pues la justicia es, de ordinario, lo que falta, y la injusticia lo que impera». Por eso «es
la injusticia la que primero pone en marcha el pensamiento» (p. 207).

°7 BEck U. y GRANDE, E., La Europa cosmopolita: Sociedad y politica en la
Segunda Modernidad, trad. V. Gémez Ibaiiez, Barcelona, Paidds, 2006, pp. 54 y 55.
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dominio de lo ductil y maleable, de una flexibilidad que reblandece y
erosiona las configuraciones claramente definidas®®. En un territorio
flotante, en una realidad porosa, sélo pueden encajar elementos flui-
dos y las tensiones acaban por diluirse.

Adn contando con ello habra que intentar mantener un pensamiento
de «conceptos duales» pero «no excluyentes», es decir de términos que
«se complementan y se entrelazan», pero de modo que «en estos con-
ceptos no desaparece toda diferencia» sino que se distinguen y se man-
tienen «polos especificos» en interaccion®. Para que siga siendo posible
la pregunta por la justicia, la pregunta impertinente e irritante.

Fecha de recepcion: 31/03/2010. Fecha de aceptacion: 30/11/2010.

% Me refiero a las tesis de BAUMAN, Z., Modernidad liquida, trad. M. Rosenberg
y J. Arrambide, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2006, que presenta «la
“fluidez” como una metafora regente de la etapa actual de la era moderna» (p. 8).
El «poder de licuefaccién» (p. 13) actia por doquier, disolviendo las formas cldsicas.
» BEcK U. y GRANDE, E., La Europa cosmopolita, cit., p. 55.

AFD 2011 (XXVID), pp. 161-185 ISSN: 0518-0872






