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RESUMEN: En este trabajo se aborda el problema de la di-
ferenciacion del sistema juridico partir de un analisis sistémico, to-
mando el caso de Chile como un ejemplo. Teniendo en cuenta que se
trata de una reflexion formal, aunque el analisis se ejemplifica con el
caso chileno, muchas de las consideraciones que aqui se presentan
se extiendan a otros paises de América Latina. El texto presenta los
conceptos basicos de la teoria de la diferenciacion funcional, se dis-
cute el problema de la autonomia de la ley como una condicion de di-
ferenciacion y se presentan las tendencias, cuestiones y la semantica
del proceso producido en Chile. El articulo concluye con reflexiones
sobre América Latina.
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ABSTRACT: This article addresses the problem of the diffe-
rentiation of law system based on an systemic analysis of the pro-
cess in Chile. Since this is a reflection of more formal character,
although the analysis is exemplified by the Chilean case, many of
the conditions here discussed may be found in other Latin American
countries. The article presents the central concepts of the theory
of differentiation, is discussed the problem of the autonomy of law
as a condition of differentiation and presents trends, problems and
semantics of the process in Chile. The article concludes with reflec-
tions on Latin America.

Key-words: Functional differentiation;, Luhmann, Law, Chi-
le; Latin America.

INTRODUCCION!

Las siguientes reflexiones tienen la intenciéon de formar parte
de los estudios de la sociologia del derecho. En este sentido, nues-
tras ideas venideras tendran como contexto la vasta tradicion de la
sociologia del derecho y sus aplicaciones. En efecto, el presente tra-
bajo intenta aplicar una perspectiva socioldgica del derecho para la
observacion de fendmenos sociales empiricos y, desde alli aportar al
conocimiento de la disciplina. Nuestro foco de interés serd abordar
algunas tendencias en la diferenciacion del derecho en Chile. Para
atender a este proceso sera necesario observar con detenimiento al-
gunos fenémenos transversales que resultan de interés para com-
prender la deriva especifica del derecho en esta region. Este tipo de
esfuerzos ha sido escaso en la sociologia latinoamericana. Al anali-
zar los procesos de modernizacion y cambio social (un tema clasico
en la sociologia latinoamericana) la sociologia ha dejado en segundo
plano los procesos de cambio juridico. Si bien resulta comprensi-

[1] Quisiera agradecer a Aldo Mascarefio y a Guilherme Brandao por sus observaciones, correccio-
nes y complementos. Este articulo corresponde a una version, mas breve en algunos aspectos y mas

extensa en otros, respecto de una investigacion que aparecera prontamente en un libro.
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ble que localmente la atencion sociologica preste mayor atencion a
procesos de evidente estratificacion social, no aparece justificada la
costumbre de reducir estos procesos a meros cambios organizacio-
nales y doctrinarios dentro de la administracion de la justicia, en
cuyo analisis, acaso, cabe preguntarse por los “efectos” de dichos
cambios en la sociedad.

Si se atiende a la tradicion de la sociologia del derecho, se
puede ver que este tipo de enfoques resulta deficitario. Algo que re-
sulta de interés general cuando se intenta caracterizar a la sociologia
del derecho, es que ésta trato desde sus inicios al derecho desde un
punto de vista diferenciado de la Dogmatica Juridica y la Jurispru-
dencia. Desde sus inicios las ciencias sociales, en cuyo horizonte es-
tuvieron los fenomenos juridicos, se distanciaron del conocimiento
puramente interno del derecho y la busqueda de la coherencia logica
del mismo. Su proposito fue desarrollar una vision contextualizada
y “realista” del derecho en la sociedad. (Baumgartner, 2001; Deflem,
2006; Friedmann, 1962; Kidd, 1938; Krawietz, 1998; Machura, 2001;
2010; Rehbinder, 1972; Tomasic, 1985).

La tradicion de la sociologia del derecho ha sido fruto de un
esfuerzo de largo aliento. Tan solo en la sociologia y la antropologia
social esta tradicion tiene mas de cien afios. Hacia fines del siglo
XIX y comienzos del siglo XX se encuentran los primeros esfuerzos
por desarrollar una perspectiva sociologica del derecho, las influyen-
tes obras las obras de Sir Henry Maine (2001), H. L. Morgan (1877),
Max Weber (1922a; 1922b), Emille Durkheim (2001) y Roscoe Pound
(1910), por citar algunos ejemplos, son testigos de esto.

En los afios recientes se ha observado una revitalizacion de
la sociologia del derecho, junto con una revision critica de algunos
postulados clasicos, en torno a los cuales las ciencias sociales cons-
tituyeron su conocimiento en torno al derecho. Fenémenos como la
diferenciacion de sistemas sociales autorreferenciales (Luhmann,
1997a), la mundializacion de la diferenciacion funcional (Stichweh,
1998), el reordenamiento de la politica moderna (Willke, 1992) y la
globalizacion del derecho (Teubner, 2005) por mencionar sélo al-
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gunos, presentan problemas a las tradiciones sociologicas y hacen
preciso reconceptualizar al derecho y el andlisis socioldgico que de
éste se ha hecho.

Siguiendo estos lineamientos, se hace cada vez mas necesario
comprender la situacion del derecho de la sociedad, sobrepasar la
dicotomia (e implicita diferenciacion de roles) de “derecho y socie-
dad”, mantenida no sélo por la mayoria de la doctrina positivista del
derecho sino también fomentada por la propia sociologia del derecho
desde al menos la década de los 70’s (Baumgartner, 2001). Hoy en
dia la sociologia del derecho se encuentra en un estado de subde-
sarrollo en América Latina y no son numerosos los trabajos que se
han destinado a comprender procesos de cambio social y juridico.
Es usual en los analisis tradicionales del derecho en el contexto de
los Estados Nacionales de América Latina el poner un especial én-
fasis en una “cultura juridica”, la cual explicaria en gran medida
—si es que no totalmente- la identidad, tradicion, cambios y estabi-
lizaciones del derecho. La conviccion acerca de una cultura juridica
“interna” al derecho se encuentra reforzada por la propia sociologia
y antropologia cultural, de las cuales se nutre en parte este enfoque.
Ha sido objeto de debates especialmente en la filosofia del derecho
y, de manera analoga a este tipo de debates en la antropologia social,
las conclusiones son diversas y divergentes (Valle, 2001; Fuenzalida,
2002, 2003; Binder, 2007; Squella, 2000). Este debate no ha llevado
a la sociologia del derecho a buen puerto.

La diferenciacion de sistemas debe ser entendida siguiendo
un razonamiento formal y estructural, y con esto se hace plausible
analizar la diferenciacion del derecho en Chile. La diferenciacion
del derecho aparece en primer lugar como un proceso social, obje-
tivo, temporal y espacial, en el cual se aprecia tanto un aumento de
la dependencia como de la independencia del sistema (Luhmann,
1991, p. 250) y en cuya estructuracion se conjugan procesos comu-
nicacionales. Si no suponemos que la diferenciacion funcional es un
estado normativo, que se acepta o rechaza en funcion de su cercania
al canon luhmanniano, sino que es una estructura con la cual se hace
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posible describir peculiaridades, entonces no se hace preciso justifi-
car normativamente las deficiencias de las estructuras sino el estado
regional de comunicaciones diferenciadas en sistemas funcionales.

El objetivo de las presentes reflexiones es abordar algunas
tendencias de la diferenciacion del derecho en Chile, aunque tenien-
do en mente siempre la posibilidad de extender este analisis hacia
otros paises de la region. Nuestra tarea es, sin duda, modesta y apun-
tara a destacar algunas tendencias presentes que son observables en
la diferenciacion del derecho y observar desde alli sus semanticas y
problemas centrales. En el apartado I abordaremos el problema del
cambio social en la teoria de sistemas de Luhmann, los conceptos
de diferenciacion y evolucion y sus rendimientos para la descripcion
de las transformaciones sociales. En el apartado II atenderemos al
concepto de autonomia, el cual aparece dentro de los procesos de
diferenciacion del derecho y, es en efecto, la cara mas visible de la
clausura operativa del sistema. En el apartado I1I se analizan las ten-
dencias principales del proceso de diferenciacion, los problemas de
referencia que alli emergen y sus semanticas autorreferenciales. Fi-
nalmente en el apartado I'V se sefialan algunas conclusiones produc-
to de las reflexiones anteriores, asi como algunas perspectivas para
la observacion de la diferenciacion en Chile y en América Latina.

1. EL DERECHO EN LA TEORIA DE LA DIFEREN-
CIACION

El derecho en Chile ha estado afectado durante los ultimos
aflos por profundas transformaciones de caracter formal y procedi-
mental. La representacion mas aguda de estos cambios se ha dado
bajo el lema de las reformas. La reforma procesal penal, que ini-
ciada en la década de los noventa, cambid drasticamente el antiguo
proceso inquisitorio por un procedimiento mas transparente, ga-
rantista y equitativo. Este cambio procedimental también ha tenido
lugar en otros paises de la regién con impactos comparativamente
mas limitados (Witker & Nataren, 2010). La reforma a los tribunales
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de familia tuvo como objetivo agilizar los procesos en materias de
proteccion juridica al menor, seguridad juridica ante el divorcio y
casos de violencia intrafamiliar (Casas et al., 2006). Finalmente el
cambio en la ley de responsabilidad penal adolescente cambid la
manera en que son manejados los problemas de delincuencia juvenil,
adaptando las penas a la edad de los inculpados, estableciendo me-
didas precautorias y de rehabilitacion (Hernandez Basualto, 2007).
Sin duda estas reformas han estado en el centro del debate acerca
de su efectividad y racionalidad. No nos ocuparemos de este debate
propiamente tal, sino de algunas tendencias que emergen en la dife-
renciacion del sistema del derecho en Chile, no s6lo en el contexto de
estas importantes transformaciones, sino a nivel general dentro del
proceso de diferenciacion del sistema. Tenemos como supuesto que
el proceso de diferenciacion del derecho se ha visto agudizado a par-
tir del cambio politico acaecido en los afios noventa y que repercutié
en cambios en el poder judicial y en las expectativas normativas de la
poblacion en Chile. Estas transformaciones politicas han estado pre-
sentes en la gran mayoria de los paises de la region y han ido acom-
pafadas por otros procesos de modernizacion. En el caso de Chile la
diferenciacion de diversas esferas sociales ha ido acrecentandose, a
partir de un proceso de modernizacion cuya tendencia si bien ha sido
de caracter econdmico-liberal, ha plausibilizado de manera paralela
la diferenciacion de otros sistemas sociales (y sus conflictos). La di-
ferenciacion de sistemas sociales autonomos es una expresion direc-
ta del proceso de modernizacion en Chile y sus efectos se extienden
desde el Estado como eje institucional, la actividades econdmicas,
pero también en otras comunicaciones como el deporte, la religion,
la educacion, el medioambiente, etc. La expansion de las comunica-
ciones a través de redes sociales electronicas hace acrecentar estas
diferenciaciones, complejizan la politica, la familia, etc. En todos
estos fenomenos se manifiesta la tendencia a la diferenciacion de
comunicaciones orientadas hacia problemas de referencia especifi-
cos. Por estas razones, al tratar el problema de la diferenciacion del
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derecho en Chile es preciso conocer primero los fundamentos del
concepto de diferenciacion.

El concepto de diferenciacion es uno de los conceptos clasi-
cos en la teoria social y ha sido empleado con diversos propdsitos:
para comprender la evolucion social desde sus aspectos puramente
formales (Spencer, 1912); para describir las consecuencias morales
de la creciente division del trabajo en la naciente sociedad industrial
(Durkheim, 2001); para comprender la expresion del fenomeno de
la “socializacion” mediante la distincion forma/contenido (Simmel,
1992); o también las esferas de valor en el capitalismo racional (We-
ber, 1992b); hasta la especializacion funcional de sistemas de accion
(Parsons, 1961). En todos estos casos se concibio6 la modernizacion
social como un proceso de diferenciacion (Nassehi, 2011, p. 02).
Respecto del derecho, esta idea estd presente desde el concepto de
diferenciacion factual del derecho de Max Weber (1922b, p. 386 y
ss.) hasta el razonamiento de Parsons sobre la diferenciacion insti-
tucional del derecho como mecanismo de integracion (1962; 1966,
p- 26 y ss; 1971, p. 20 y ss.). En la formulacién de Luhmann, esta
idea modernizadora del derecho aparece con claridad en sus analisis
tempranos sobre las consecuencias de la desdiferenciacion (1974) y
luego es en cierto modo abandonada. El derecho aparece en dichos
analisis tempranos dentro de un proceso mas amplio de civilizacion
de expectativas (1974, p. 94 y ss.), las cuales son condicion de un
orden diferenciado y, junto a los derechos fundamentales, del orden
social moderno. En analisis posteriores este diagnostico del derecho
es matizado respecto de las condiciones de diferenciacion del dere-
cho como institucionalizacion, en una vena mucho mas parsoniana
(2008a, p. 64 y ss.), hasta llegar finalmente al analisis del derecho
desde la perspectiva de la sociedad mundial y la diferenciacion fun-
cional (1995a). Lo que resulta de sumo interés es que junto a este
alejamiento del derecho como condicién de modernizacion de la so-
ciedad, se atestigua asimismo un movimiento hacia la consideracion
del derecho como un elemento normativo singular, pero no central,
en el orden social moderno.
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En este altimo sentido, el concepto de diferenciacion apunta
al cambio de forma en la estructura social mediante la repeticion de
la diferencia entre sistema y entorno dentro del sistema (Luhmann,
1991, p. 22). La diferenciacion es un proceso disyuntivo 'y en algunos
casos incluso una anomalia' la cual se ve reforzada por operaciones
ulteriores de re-entrada de la forma en la forma. El concepto apunta
a que en la formacion de sistemas sociales su operacion fundamen-
tal tiende a generar diferencias, las cuales se refuerzan momento a
momento, en cada operacion. La diferenciacion apunta a la capaci-
dad de transformacion social a partir de sus propios condicionantes
estructurales y como tal a la formacion de una estructura que hace
posible a dichas operaciones.

Respecto de los cambios sociales, esta posicion conceptual
oscila entre una teoria de la evolucion dedicada especialmente a los
logros evolutivos mediante procesos de variacion, seleccion y re-es-
tabilizacion (Luhmann 1997a, p. 410 y ss.) y una teoria de la diferen-
ciacion orientada a describir los cambios estructurales en el sistema
social. En términos generales, es posible afirmar con Stichweh que
el problema del cambio social es usualmente tratado por la teoria
de sistemas desde el concepto de diferenciacion y en segundo lugar
mediante el concepto de evolucion (Stichweh, 2007, p. 529 vy ss.),?2
mientras que el foco de la teoria de la diferenciacion ha estado cen-
trado especialmente en el caso de la diferenciacion funcional en la
sociedad moderna.

No nos ocuparemos de los logros evolutivos del derecho en
Chile a partir un examen historico de las tres funciones antes des-
critas, es decir la evolucion del sistema por la generalizacion de las
funciones de variacion, seleccion y re-estabilizacion a partir de las
expectativas normativas, los procedimientos de decision y las for-
mulaciones regulativas del derecho vigente, respectivamente (Lu-
hmann, 1999b, p.16), sino mas bien de la forma de diferenciacion
(Luhmann, 1997a, p. 609) que sirve de trasfondo a la emergencia de

[1] Una “anomalia europea” (europdische Anomalie) sefiala Luhmann (1995a, p.586).
[2] Stichweh ha 1lamado la atencion especialmente sobre este aspecto. V. Stichweh Op cit.
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tendencias y problemas. No nos ocuparemos de atender a los logros
evolutivos del derecho, ni su emergencia como variacion, su selec-
cion y posterior re-estabilizacion. El problema evolutivo del derecho
se ubica en el plano de las descripciones acerca de estos factores,
los cuales si bien resultan de interés para el analisis del derecho, por
razones de espacio y profundidad no los atenderemos. En cambio
buscaremos los condicionantes en el proceso de diferenciacion del
sistema del derecho, los factores que indican que la diferenciacion
del sistema se lleva a cabo operacionalmente y que conducen a una
especificacion funcional del mismo. Al tratar el tema de la diferen-
ciacion desde esta perspectiva, este proceso en el caso del derecho
se relaciona con la forma que adopta la diferenciacion funcional vy,
para nuestros analisis, en dimensiones de sentido determinadas. Di-
ferenciacion funcional significa a nivel factual’ la especificacion de
problemas de referencia a nivel de sistemas funcionales auténomos,
el surgimiento de medios simbolicos para generalizar la aceptacion
de ofertas comunicacionales a nivel social y la libertad para selec-
cionar determinadas soluciones frente a otras de manera contingente
en un horizonte temporal variable.

Tanto el enfoque de la desdiferenciacion episddica del dere-
cho (Mascarefo, 2004) como de la constitucionalizacién simbolica
en América Latina (Neves, 1996) comparten el diagndstico de que
la diferenciacion funcional adquiere diferentes matices y consecuen-
cias estructurales a partir de la configuracion del sistema funcional
del derecho. En América Latina estas son condiciones de moderni-
dad periférica, donde la exclusion social generalizada hace aparecer
redes de reciprocidad de forma paralela a los sistemas funcionales

[1] El concepto factual como dimension del sentido corresponde a una traduccion controversial al
espaiiol pues el término en aleman "sachlich" del cual proviene no posee una traduccion exacta. En
las traducciones existentes se ha empleado este concepto como: objetual o material, a pesar de que
el propio Luhmann ha indicado el problema de este tipo de traduccion (en este caso al inglés): "4t
this point in the argument I am at a loss with the English language because there is no equivalent
for the German word sachlich. The English words substantial, material, and objective do not preci-
sely correspond to what I actually want to say, so I will proceed with sachlich." (Luhmann 1993b,
p.538). Parece mas apropiado emplear el término factual en tanto se evita toda referencia a aspectos
ontoldgicos como objetos, sustancias o materiales y se mantiene la referencia a la indicacion de la
comunicacion acerca de la demarcacion de temas.
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(Robles, 2000; Mascareiio, 2010). Es precisamente por esto que el
diagnostico de la diferenciacion funcional debe ser abordado des-
de todas las dimensiones de sentido y atendiendo tanto a aspectos
internos al derecho como a sus relaciones con el entorno. A la par
se hace patente que el problema de la diferenciacion del derecho
no es unicamente un problema de mantenimiento de fronteras, es
decir, de autorreferencia, sino también un problema de heterorrefe-
rencia, pues para comprender la diferenciacion del derecho no basta
con atender solamente a los problemas organizacionales (Luhmann
1999a, p. 37).

Para abordar plenamente estos problemas se hace preciso su-
perar una atavica distincion de la sociologia del derecho: la diferen-
cia entre ciencia del derecho y sociologia del derecho.! Esta distin-
cioén formo parte de la fundacion de la sociologia del derecho y tuvo
como proposito establecer una clara frontera respecto de la doctrina
juridica tradicional, especialmente de aquella de tradicion kantiana?
segtn la cual el conocimiento del derecho debia de estar basado en
aspectos puramente conceptuales y formales. La sociologia del de-
recho diferencié un campo especifico al separar este tipo de cono-
cimiento del conocimiento sociolégico (empirico). Tanto W. Holmes
(1897), Roscoe Pound (1910), Eugen Ehrlich (1989) y Max Weber
(1922a; 1922b) compartian esta idea. Las criticas de Kelsen hacia
la sociologia del derecho apuntaron en gran medida justamente a la
plausibilidad de una separacion de ese tipo, considerando el objeto
de la sociologia del derecho como un problema (Kelsen, 1915). Re-
sulta interesante comprobar que para Luhmann esta idea, tan propia
de la sociologia del derecho, puede ser superada de dos maneras. En
primer lugar, reconociendo la relacion —weberiana- entre legitimi-
dad y legalidad? pero de manera despegada de un conservadurismo

[1] Esta distincion, aunque relevante, no es universal para la sociologia del derecho. Toda la tra-
dicion de estudios socio-juridicos de inspiracion marxiana se basa en la forma derecho/ideologia,
desde el propio Marx, pasando por la escuela de Frankfurt y los estudios critico-legales. V. Luh-
mann (2009, p. 247), como panorama general también Tomasic (1985, p. 08 y ss.).

[2] Hay que recordar que para Kant una ciencia empirica del derecho no podia ser mas que la cabe-
za de la fabula de Fedro, una cabeza bella pero sin cerebro (Kant, 1797, p. XXXII).

[3] No seria correcto asimilar la nocion de racionalidad weberiana al proceso de diferenciacion que
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positivista —como en Kelsen. Vale decir, hacer plausible una relacion
evolutiva entre el sistema del derecho y otros sistemas sociales. En
segundo lugar, mediante la consideracion relativa a que la dogmatica
posee un valor preponderante para el sistema juridico en su diferen-
ciacion interna. La dogmatica afianza el cddigo en las decisiones y
procedimientos, es una forma de autorregulacion del sistema legal
mediante autoobservaciones (Luhmann 1995a, p. 387). A través de
ella es posible para el sistema observar sus observaciones y distin-
guir entre norma (como programa) y decision (como aplicacion del
codigo del sistema) y traspasar la contingencia al procedimiento de
las decisiones. En ella se definen casos y controversias, junto con
criterios de decision. Estas aclaraciones son muy necesarias, pues
para la observacion del sistema del derecho se hace preciso no sola-
mente atender a su manifestacion “social”, lo que se percibe fuera de
la organizacion judicial, sino atender también a su funcionamiento
interno, su estructura y semantica.

En suma, la diferenciacion del derecho en una comprension
global tiene como supuesto la emergencia de un sistema funcional
encargado de producir y tratar el problema especifico de las expecta-
tivas normativas (Luhmann, 1995a, p. 131) las cuales circulan en el
sistema mediante el simbolo de validez. El sistema asi diferenciado
es capaz de anticipar conflictos y regularlos mediante procedimien-
tos, como una especie de sistema inmunologico (Luhmann 1991, p.
509 y ss.). La legitimacion social del derecho, por su parte, viene
dada por la via de acoplamientos politicos como las garantias demo-
craticas y los procesos judiciales (Luhmann, 1983, p. 229 y ss.). El
derecho aparece como un sistema social encargado de una funcion
determinada, la cual entrafia la paradoja que el sistema es a la vez
irreemplazable en su funcion pero elegible como alternativa funcio-
nal. No todos los conflictos han de pasar por el sistema del derecho
y sus procedimientos, pero en su funcion de tratamiento de expecta-
tivas normativas validas éste es irreemplazable. ;Qué sucede a nivel

destaca Luhmann para el derecho, dado que el derecho como sistema social no se caracteriza por
su previsibilidad (aspecto tipico de la racionalidad formal del derecho) sino por la contingencia y
el riesgo (Cf. Capps & Palmer Olsen, 2002).
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de las tendencias de su diferenciacion?, jcuales son sus problemas y
sus semanticas predominantes? Atenderemos a estas y otras cuestio-
nes en los siguientes apartados.

2. DIFERENCIACION DEL DERECHO: AUTONOMIA

El punto de inflexion en el cual parecen converger los diag-
noésticos sobre la diferenciacion del derecho parece apuntar al pro-
blema de la autonomia del sistema como eje central. Veremos que
este aspecto si bien es relevante es s6lo uno de los factores que se
conjugan en la diferenciacion del derecho. Al tratarse de un proble-
ma usualmente tratado en la ciencia del derecho y visto de manera
marginal por la sociologia del derecho, se hace preciso afiadir al-
gunas reflexiones sobre esto. A nivel empirico, el problema de la
autonomia tiene la peculiaridad que aparece tanto como expectativas
ciudadanas sobre el sistema juridico, como también en quienes fun-
gen como operadores internos al derecho: jueces, abogados, funcio-
narios, etc. La discusion en torno a la autonomia del derecho en Chi-
le tiene largo aliento' aunque durante la ultima década haya cobrado
nuevos brios. Esta discusion se enfoca en una vision tradicional de
la autonomia, o mas bien de independencia, segin la cual se debe
fomentar este aspecto en los jueces y abogados (Luhmann, 1995a, p.
63). La relevancia de un concepto de autonomia para describir al sis-
tema juridico moderno se debe a la especificacion del derecho como
sistema social con capacidad de establecer una distincion y operar

[1] Ya en 1967, el entonces Presidente de la Corte Suprema Osvaldo Illanes sefialaba, a proposito
de la autonomia, en este caso, especificamente econdmica que: “No queda otra solucion que este
Poder Publico tan trascendente en la vida social tenga una autonomia economica. La tiene hoy la
Universidad de Chile, con mucha mdas razén un Poder del Estado. No es, por tanto, una cosa dificil
de obtener. Basta la buena voluntad de los otros Poderes. La esperamos con anhelo” (Navarro,
1994, p. 246) El tema se refiere especificamente a los aspectos economicos siendo diversificado
unicamente en la década de los noventa, en la que aparece el componente politico. En el discurso
inaugural del afio judicial, en 1990 el presidente de la corte suprema Luis Maldonado “propone
la necesidad de establecer una autonomia politica —lo que se logra mediante la inamovilidad de
los magistrados y mediante un sistema de nombramiento idéneo—, econémica —segun ya se ha
analizado— y funcional —destacando la necesidad de crear una Policia Judicial—. " (Navarro,
1994, p. 269).
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de manera unitaria (Luhmann, 1995a, p. 62). La autonomia aparece
como consecuencia de la clausura operativa del sistema juridico.

“De manera diferente a la comprension usual de la
autonomia, distinguimos estrictamente entre cuestiones de
dependencia o independencia causal (las que un observador
puede juzgar de una u otra manera dependiendo de las cau-
sas o efectos que seleccione) y cuestiones de referencia que
siempre suponen al sistema como observador.” (Luhmann,
1995a, p. 77)

Estas cuestiones de “dependencia o independencia” se refie-
ren a la indicacion al sistema o a su entorno como punto de obser-
vacion, esto es: autorreferencia o heterorreferencia. Hay que sefialar
que la autonomia de un sistema significa que éste opera como una
unidad y que posee una “autolimitacion” que hace que la clausura
operativa sea un condicionante de esta situacion y no su causa (Luh-
mann, 1995a, p. 63). Estos problemas de dependencia o independen-
cia pueden ser tratados al menos de dos maneras. Desde la funcion
(operacion) y desde la codificacion (observacion), respectivamente.

Como sabemos la funcion del derecho desde el examen de
Luhmann consiste en la estabilizacion de expectativas normativas,
especificamente expectativas normativas congruentemente genera-
lizadas (Luhmann, 2008a, p. 99). En este sentido la autorreferencia
desde la perspectiva del sistema se refiere al mantenimiento auto-
limitado de las expectativas normativas a pesar de su decepcion,
mientras que la heterorreferencia se refiere a las posibilidades, tam-
bién autolimitadas, de aprendizaje del sistema, sea éste aprendizaje
de tipo doctrinario o legislativo. Esto hace que el derecho esté ope-
rativamente clausurado'y cognitivamente abierto (Luhmann, 1995a,
p. 77, también en 2008, pp. 356-357).!

Desde el punto de vista de la decision juridica, y decidir es
precisamente lo que se espera del derecho, la autorreferencia y la he-

[1] También en Luhmann (2008a, pp.356-357).
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terorreferencia pueden ser vistas también —asi lo muestra Luhmann-
como la forma jurisprudencia / legislacion (Op cit., p. 302)!, respec-
tivamente. Desde esta perspectiva el sistema juridico se diferencia
en centro y periferia, teniendo en el centro a la jurisprudencia, como
decision juridica, y en la periferia a la legislacion.?

Soélo los tribunales se ven en la necesidad de decidir sobre
todos los casos posibles que ante éstos se presenten y que ameriten
atencion legal (Op. cit., p. 310). S6lo en los tribunales se hace posible
la convergencia de tres elementos fundamentales para la constitu-
cion del derecho: 1) la necesidad de decidir, 2) la libertad de inter-
pretar la norma y 3) la restriccion de decidir de manera justa. Solo los
tribunales transforman la necesidad en libertad.

Dado que la decision juridica esta en el centro, la legislacion
es periferia abierta al entorno y sus demandas. Segun Luhmann la
tesis jerarquica de que “El juez aplica las leyes obedeciendo las ins-
trucciones del legislador... El tribunal se entiende como una instan-
cia ejecutiva de la competencia legislativa y el método juridico se
entiende como simple deduccion” (Op. cit., p. 302) debe ser reem-
plazada un esquema de centro y periferia que permite resignificar
la forma autorreferencia/heterorreferencia. Dado que las decisiones
constituyen el elemento central, se ubica en el centro del sistema la
organizacion judicial, es decir, los tribunales y en la periferia la le-
gislacion. La periferia, ademas, sirve de “zona de contacto” (Op. cit.,
p- 322) con otros sistemas funcionales de la sociedad. En la periferia
se pueden absorber las demandas, sin importar si se trata de intere-
ses legales/intereses no legales ya que en ella no existe el imperativo
de la decision. El centro opera con una clausura cognitiva mas rigida
y en la periferia se presentan las expectativas cognitivas.

La autonomia del sistema se refiere, en suma, a las condi-
ciones en las cuales los procedimientos propiamente juridicos se
ven limitados a partir de su propia clausura operativa. Un sistema

[1] En escritos previos aparece como la forma decision progr: decision programada (pro-
grammierende/ programmierte Entscheiden) V. Luhmann (1999c, p. 134 y ss).

[2] Esta forma de diferenciacion entre centro y periferia también se encuentra en otros sistemas
funcionales como la economia y la politica (Luhmann, 1995a, pp. 334-335).
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es autonomo no cuando se encuentra en estado de autarquia sino
cuando lo que sucede en el sistema esta determinado por sus propias
estructuras (clausura operativa) y sus limites de influencia son au-
todeterminados. Los problemas de autonomia en el sistema suceden
justamente cuando estos limites son de alguna manera alterados y se
pone en juego no solamente la estructura de decision del sistema sino
también su legitimacion, en tanto se afecta la generalizacion de las
expectativas acerca de sus procedimientos.

El problema de esta autonomia judicial nos sera de interés,
aunque nuestras reflexiones apuntan a aspectos de caracter mas bien
socio-estructural y no centrados unicamente en roles organizacio-
nales del poder judicial. De este modo, no sélo son relevantes los
problemas de autonomia decisional sino también los problemas de
auto- y heterorreferencia del sistema del derecho, los cuales son mul-
tidimensionales a nivel del sentido.

3. DIFERENCIACION DEL DERECHO EN CHILE:
TENDENCIAS

Al analizar la diferenciacion y autonomia del derecho en Chi-
le, y sus problemas especificos, tenemos que aclarar previamente un
aspecto clave. Iria aparentemente en contra de un obstdaculo episte-
mologico para la comprension de la sociedad la consideracion de un
sistema juridico nacional, pues supondria que “las sociedades se-
rian unidades regionales territorialmente delimitadas” (Luhmann,
1997a, p.25). Ante esto se hace necesaria una aclaracion. La dife-
renciacion funcional como estructura de la sociedad moderna supo-
ne mundializacion de sistemas y sus operaciones, pero no supone
centralizacion de decisiones. En otras palabras, sociedad mundial
no es Estado mundial, escenario que aiin hoy dia parece improbable
(Albert & Stichweh, 2007). Por ello debemos partir, como toda pers-
pectiva constructivista, desde una diferencia y no desde una unidad.
No se trata de considerar la unidad del derecho en Chile (aunque
en su operacion el derecho suponga su unidad) sino de determinar
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las diferencias que entrafan la forma de la diferenciacion en las di-
mensiones que determina el propio sistema para su operacion. Sa-
bemos que la diferenciacion funcional no elimina otras formas de
diferenciacion como la estratificacion o la segmentacion ¢ incluso
en algunos casos las agudiza o las re-especifica de manera funcional
al interior de los sistemas (en el caso del derecho por ejemplo me-
diante la segmentacion en Estados o la diferencia centro y periferia
entre jurisprudencia y legislacion). Estas constelaciones de formas
de diferenciacion se plasman en lo que se ha denominado multiples
modernidades (Eisenstadt, 2000; Nassehi, 2003a), en las cuales los
procesos de modernizacion tienen acentos particularistas y condi-
ciones estructurales especiales. En el caso de la diferenciacion del
derecho, nos ocuparemos de rastrear estas especificidades en el ni-
vel de las dimensiones de sentido en tanto intuimos que desde esta
perspectiva emergen problemas especiales en la dimension social y
espacial que merecen un examen atento.

Un aspecto controversial en la teoria de sistemas es la consi-
deracion de la dimension espacial para la observacion social. En los
planteamientos originales de Luhmann esta dimension esta en gran
medida ausente debido a que la sociedad como comunicacion no po-
see limites que no estén contenidos en la comunicacion. Por esta ra-
z6n Luhmann reserva el concepto de espacio como un medio para la
medicion y calculo de los objetos, relativo a la operacion neurofisio-
logica del cerebro (Luhmann, 1997b, p.179). El espacio -al igual que
el tiempo- aparece como medio y forma mediante la distincion Ju-
gar/objeto (Op cit., p.180) y hace visible mediante el cruce de un lado
al otro su propia invisibilidad. A raiz de esta reduccidon —en cierta
medida kantiana- del espacio a la observacion, se ha mencionado de
manera algo critica que la teoria de sistemas propone una sociedad
sin espacio (Schroer, 2005, p. 132 y ss.). Stichweh ha sefialado que la
dimension espacial, la cual en la formulacion de Luhmann es redu-
cida a la dimension factual, puede ser incorporada como una dimen-
sion de sentido propia (Stichweh, 2000, p. 187). En efecto, si se toma
en consideracion la evidencia empirica de que si bien no todos los
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sistemas sociales dan igual relevancia a la distincion espacial de sus
comunicaciones y en algunos casos estos problemas son derivados a
las organizaciones, en la sociedad moderna el espacio puede ser una
dimension crucial para comprender la diferenciacion de determina-
dos sistemas funcionales (Kuhm, 2000; Stichweh, 1998). Mediante
las distinciones cerca/lejos y aqui/alld se presenta el espacio en la
comunicacion (Nassehi, 2003b, p. 222) y la pregunta central acerca
de esta dimension se hace operativa en la comunicacion y es emplea-
da en la diferenciacion. La pregunta es, en suma, de qué manera el
espacio refiere a limites operativos de la sociedad (Nassehi, 2009, p.
447). A partir de esta distincion, se hace patente que el problema de
la diferenciacion a nivel espacial es resuelto de diversas maneras por
los sistemas funcionales. En el caso del derecho, una manera usual
de tratar el problema espacial es través de distinciones comunicacio-
nales que apuntan a limites operacionales del sistema. Semanticas
como la soberania, la nacionalidad o la jurisdiccion apuntan justa-
mente a definir limites espaciales en el funcionamiento del sistema.
De esta manera, y en un nivel politico, el derecho se organiza bajo
principios estatales con competencias autolimitadas (autdbnomas) y
con ello, define sus fronteras de organizacion y aplicacion.

Ademas de la dimension espacial resulta de sumo interés
la dimension social de sentido en el proceso de diferenciacion. Es
interesante observar que en la sociedad moderna es posible que el
derecho pueda enlazar con la politica a través de estas dos dimensio-
nes de sentido. En tanto sistemas funcionales derecho y politica se
encuentran a nivel factual y temporal separados por sus funciones,
pero a nivel espacial y social se encuentran acoplados por la deli-
mitacion espacial de un territorio para el derecho y la delimitacion
social de un colectivo para la politica.! Si bien a nivel factual y tem-

[1] Segin Armin Nassehi la politica hace visible a un colectivo (Nassehi 2009, p. 333) en la di-
mension social, idea que se desprende del concepto de politica de Luhmann. En efecto, Luhmann
adapta casi sin modificaciones el medio simbolico del poder politico desde Parsons, es decir, pro-
ducir decisiones “colectivamente” vinculantes (Parsons, 1963; 1964). La idea del colectivo aparece
casi sin discusion en las formulaciones de Luhmann aunque tiene una importancia decisiva para
comprender la configuracion de la politica en la dimension social de sentido. Es posible que en la
adaptacion del medio simbolico de Parsons (quién si habia desarrollado formulaciones tedricas
acerca de los colectivos) este concepto haya quedado sin revision posterior.
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poral también se dan acoplamientos (por ejemplo las constituciones
politicas o las reglas de administracion) en ambos sentidos, social y
espacial, la diferenciacion de derecho y politica son visibles y tienen
marcados efectos empiricos. Observar el derecho en Chile implica
entonces trazar distinciones desde una perspectiva que demarca te-
rritorios y colectivos en comunicaciones y decisiones especificas,
pero también implica observar un derecho factual y temporalmente
mundializado.

Los analisis socioldgicos del derecho en Chile han tenido un
marcado acento comparativo, es decir cultural (Luhmann 1999d, p.
47 y ss.) el cual ha estado marcado por el concepto de cultura juridi-
ca." En estas coordenadas se ubican los analisis para el caso de Chile
de Fuenzalida (2002; 2003), Valle (2001), Gonzalez Morales (2002)
y Squella (2000). En el plano del analisis sistémico, los analisis de
la diferenciacion funcional en Chile también emplean un enfoque
comparativo, especialmente respecto de regiones del mundo mas
desarrolladas (Mascarefio, 2010; Robles, 2000; Rodriguez, 2007).2
Asi, por ejemplo se destaca que la diferenciacion funcional en Chile
esta marcada por la emergencia de las redes de reciprocidad como
alternativa funcional a la orientacion por sistemas funcionales (Mas-
carefo, Op. cit.; Robles, Op. cit.)* de manera diferente a las regiones
desarrolladas donde la primacia es hacia sistemas funcionales; los
efectos institucionales de las desdiferenciaciones (Mascareno, Op.
cit.) frente a la diferenciacion; o un persistente sustrato cultural fami-
liar (Rodriguez, Op. cit.) ante una sociedad funcionalmente diferen-

[1] El concepto es ampliamente usado en los analisis sociologicos del derecho en Chile y en otros
casos. Las elaboraciones conceptuales mas usadas son las de Friedman (1969), Cotterrel (1997) y
Nelken (2010).

[2] Si se sigue el planteamiento de Luhmann respecto de las observaciones comparativas se podria
sefialar que este tipo de diagndsticos corresponden a descripciones culturales, en tanto destacan
como punto de observacion similitudes y diferencias entre regiones mundiales. Sin embargo si-
guiendo las intenciones de los autores, esto seria adecuado solamente para los analisis de Rodri-
guez, quien emplea directamente el concepto. Ni Robles ni Mascarefio se inclinan por una descrip-
cion cultural e incluso el ultimo rechaza este concepto. Cf. Mascarefio (2007).

[3] Luhmann sefialo, en el caso de la modernizacion en la Italia meridional, que la formacion de
redes de reciprocidad este es un aspecto clave para entender los bloqueos a la diferenciacion fun-
cional en dicha region (Luhmann, 1995b). Una interesante critica respecto de este uso del concepto
de red en Luhmann se encuentra en Ladeur (2011).
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ciada mundial, etc. Este tipo de analisis es adecuado en tanto sefiala
aspectos comunes y disimiles en la diferenciacion funcional mun-
dial, los que permiten destacar aspectos significativos y atienden a la
manera en que se producen distorsiones de enlace en las estructuras
de los sistemas funcionales. Si bien esta perspectiva atiende acerta-
damente a problemas fundamentales en la forma de la diferenciacion
funcional y en la emergencia de modernidades multiples y especifi-
cas, nosotros nos ocuparemos no solamente de estos aspectos estruc-
turales sino también de los problemas de demarcacion de fronteras y
de autolimitacion a nivel espacial y social. Justamente alli donde la
diferenciacion del sistema deja de ser un problema meramente orga-
nizacional (de la administracion del derecho) y se acenttia el caracter
practico y empirico del derecho de la sociedad.

Procederemos en el analisis a partir de las dimensiones de
sentido sefialadas por Luhmann (1991, p. 114 y ss.), de manera de
destacar no sélo la complejidad de los problemas de diferenciacion,
sino también sus diferentes tendencias, problemas de referencia y
semanticas autorreferenciales.

En la dimension factual la diferenciacion del derecho en Chi-
le en los Gltimos afios se relaciona directamente con la consecuencia
mas visible de la clausura operativa, es decir, la tendencia hacia au-
tonomia, cuyo desarrollo fue coartado durante la dictadura de Pino-
chet y retomado como proyecto durante los gobiernos democraticos
que le sucedieron (Ruiz-Tagle, 2003). Se observan alli procesos de
distincion que actualizan la comunicacion juridica y que, paulatina-
mente, van orientandose a sefialar que dentro del ambito de la comu-
nicacion juridica todo aquello relevante al derecho puede, no sélo
ser objeto de decision juridica, sino que los criterios con los cuales
se desarrollan dichas distinciones son criterios definidos por el pro-
pio sistema juridico (Mascarefio, 2004). El problema de referencia
en este sentido es el mantenimiento y defensa de limites operativos
del sistema. A nivel semdntico (Luhmann, 1993a) se observa que el
desarrollo de la diferenciacion del derecho va de la mano de una cre-
ciente independencia. En dicho nivel resulta adecuado prestar aten-
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cion a procesos de cambio de expectativas, equivalentes funcionales,
desviaciones y alteraciones. La tendencia hacia una mayor autono-
mia ha sido reforzada por los juicios sobre DDHH y las denuncias

de corrupcion en los ultimos afios (Skaar, 2003; Mascarefio, 2004).
Sin duda que es un tema relevante para el derecho, pero es sélo un

factor entre otros.

A nivel temporal el derecho también sufre transformaciones,
en su aspecto funcional mas decisivo, el cual es el tratamiento de
expectativas normativas. Es decir, la diferenciacion del derecho im-
plica asimismo una diferenciacion de las normas y éstas se ubican
en la dimension temporal (Luhmann, 1995a, p. 124-125)". Las re-
formas que en el Gltimo tiempo se han implementado en Chile han
apuntado en gran medida a este factor, pero dentro de un contexto
organizacional, y han sido comparativamente exitosas en el concier-
to latinoamericano (Azdcar & Undurraga, 2005; Witker & Nataren,
2010, p. 15 y ss.). Como estrategias de modernizacion del derecho
han tomado como aspecto central la aceleracion del tiempo (Cf.
Rosa, 2003, p. 27 y ss.) en los procesos como elemento e indicador de
operatividad y eficiencia, la cual también funge como una semantica
dominante. Las decisiones dentro del sistema judicial poseen ahora
tiempos de ejecucion mas estrictos, en tanto el tiempo es considera-
do un recurso limitado. El horizonte temporal del derecho en estos
casos se restringe, mientras que la produccion normativa aumenta
ostensiblemente. Esto conlleva a que el problema de referencia en
este plano sea la congruencia de las decisiones en el contexto de las
transformaciones.

Por su parte, el derecho en Chile en su trasfondo espacial se
ha hecho permeable, de la mano de los procesos de penetracion de
competencias del derecho internacional (Mereminskaya & Mascare-
flo, 2006) y la globalizacion de regimenes juridicos (Teubner, 2002).
En los diversos niveles internos de organizacion del derecho las re-
ferencias espaciales una vez invisibles se hacen visibles a la luz de

[1] Este es un aspecto clave respecto del caracter de las normas frente a posiciones tradiciona-
les. Para Habermas (1987) por ejemplo, las normas deben ubicarse —al igual que para Parsons y
Durkheim- en un nivel moral. Cf. Cadenas (2006).
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las diversas competencias juridicas o colisiones juridicas existentes.
Lo que antes podia ser decidido bajo el contexto del imperio de la
soberania hoy es objeto de controversias y disputas, en las cuales se
problematiza el como se distingue un derecho en un trasfondo es-
pacial y cdmo se determinan las competencias especificas mediante
decisiones. Por este motivo el problema de referencia en esta dimen-
sion es la operatividad del derecho en fronteras jurisdiccionales,
pues el trasfondo espacial del derecho ha sido alterado. La dimension
espacial es un elemento clave en la diferenciacion del derecho pues
éste, a diferencia de otros sistemas funcionales como la ciencia o la
economia,! reconoce especial relevancia al problema de las fronteras
en las cuales el derecho puede operar de manera estructuralmente
coherente. En esta dimension el derecho se asienta en problemas de
referencia espacial que ganan en complejidad en sus operaciones y
ponen en juego sus diferencias constitutivas. La semantica predomi-
nante es la relativa a la globalizacion del derecho y sus consecuen-
cias para el funcionamiento del sistema (Gessner, 2010; Giinther,
2003). En América Latina esto no esta exento de problemas, pues el
rol que juega el derecho internacional en la legislacion nacional es
mayoritariamente secundario y objeto de controversias a la par del
rol cada vez més supranacional que juega el derecho (Lopez-Ayllon,
2010, p.141 y ss.).

En la dimension social de sentido los mundos de la vida de las
personas se van juridificando (Habermas, 1982) y creando nuevos
espacios de inclusion, tales como las regulaciones de familia (Casas
et al., 2006), los problemas medioambientales (Dourojeanni & Jo-
uravlev, 1999), la vinculacion religiosa, educativa o ética (Bascufian
Rodriguez, 2004). En la dimensién que relaciona a alter y ego en la
comunicacion, el derecho penetra paulatinamente y de maneras que
permean la vida cotidiana de las personas. El problema de referen-

[1] En estos sistemas si bien se aprecia una mundializacion de conocimientos y teorias, en el caso
de la ciencia) o la desterritorializacion de las operaciones economicas marcadas por el medio del
dinero siguen teniendo como relevancia aspectos espaciales. La economia sigue estando anclada
en conceptos como propiedad y la ciencia distingue, a pesar de su mundializacion, entre centros y
periferias de produccion cientifica.
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cia en este nivel es claramente la clarificacion de las competencias
sobre relaciones sociales de diversa indole. Estos efectos se visua-
lizan tanto a nivel de regulaciones civiles como penales, vale decir,
tanto en las relaciones que tienen las personas entre si, asi como
las vinculaciones con el Estado.! La diferenciacion del sistema en
este nivel ha hecho que en Chile incluso los movimientos sociales de
los ultimos afios han tenido un marcado acento juridificador, ya sea
para derogar o proponer nuevos cuerpos legales, como es el caso de
diversos movimientos educativos de las tltimas décadas (Bellei et
al., 2010). En todos estos casos el indicador semantico es la inclusion
en el derecho, aunque veremos que estos procesos también pueden
darse a través de consecuencias paradojales.

Tabla 1: Tendencias, problemas y semanticas de diferencia-
cion del derecho en Chile a través de las dimensiones de sentido.

Dimensiones de sentido

Factual

Temporal

Espacial

Social

Tendencias
estructurales

Autonomia

Aceleracion

Permeabilidad

Juridificacion

Problemas de
referencia

Mantenimiento
y defensa de limi-
tes operativos

Congruencia de
las decisiones

Operatividad en
fronteras jurisdic-
cionales

Competencias
sobre relaciones
sociales

Correlatos
semanticos

Eficiencia

Globalizacion

Inclusion

Independencia
autorreferenciales

En la tabla anterior hemos presentado de manera sucinta los
ejes de nuestros analisis sobre las tendencias de la diferenciacion
del derecho en Chile. Sin lugar a dudas estas reflexiones son de ca-
racter exploratorio y apuntan mas bien a definir lineas de investiga-
cion futuras sobre estos temas. Sin embargo, a pesar del pesimismo
reinante tanto en la sociologia como en las ciencias juridicas sobre
el papel del derecho en la modernizacion, es plausible orientar la

[1] En este contexto de juridifcacion una interesante investigacion acerca de la capacidad de la
persona para tomar decisiones, desde un punto de vista médico y legal se encuentra en Borquez
et al. (2007).
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investigacion hacia aspectos globales y comparativos del derecho en
nuestra region y no detener las reflexiones al constatar que se han
defraudado ciertas expectativas normativas (por ejemplo, que fallen
los modelos explicativos).

4. CONCLUSIONES

En el analisis precedente hemos presentado aspectos gene-
rales de la diferenciacion del derecho en Chile en las ultimas déca-
das a partir de un analisis multidimensional. Hemos destacado las
tendencias de la diferenciacion, sus problemas de referencia y las
semanticas asociadas a estos procesos.

Finalmente quisiéramos sefialar algunos aspectos que re-
sultan relevantes a la hora de extender estas reflexiones hacia otras
regiones. En América Latina el estado de los sistemas juridicos es
bastante desigual. Si bien toda la region comparte ciertamente una
tradicion juridica continental muy marcada, las diferencias en el de-
sarrollo de cada orden juridico nacional son muy variables. A pesar
de esto y siguiendo una antigua costumbre sociologica, es posible
de pensar elementos estructurales similares entre estos regimenes
juridicos nacionales, aunque las temporalidades y causalidades sean
ciertamente disimiles.

Quizas el punto donde mas acentuadamente se observa una
tendencia comun en la region es respecto de la tendencia hacia la au-
tonomia. Solamente Colombia puede sefialar que desde 1957 su sis-
tema del derecho goza de plena autonomia, aunque ésta sea obra de
la junta militar de aquella época, y que con altos y bajos éstas se ha
reactivado en los ochentas (Uprimy ef al., 2003, p. 242). Aunque por
otro lado el pais haya vivido, entre 1949 y 1991 mas de 32 afios bajo
una situacion de legalidad marcial. Sin embargo no fue el problema
de la autonomia o el excesivo uso de los Estados de excepcion lo que
motivd las reformas en Colombia, sino la corrupcion y el narcotra-
fico. La corrupcion, también, sumado al clientelismo derivado de la
democracia de “punto fijo” son sefialadas como las causas de las re-
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formas legales en Venezuela en los noventas (Pérez Perdomo, 2003,
p. 713). Las reformas constitucionales de 1994 en México tuvieron
como proposito también aumentar la independencia judicial (Béez
Silva, 2010, p. 224). En Brasil se puede sefialar que la constitucion de
1988, muy orientada hacia los DDHH y la participacion ciudadana,
también apoyo esta tendencia general (Botelho Junqueira, 2003, p.
128 y ss.). En Argentina, finalmente, con la creacion del Consejo de
la Magistratura, gracias a la Constitucion de 1994, se reforzé tam-
bién esta tendencia (Bergoglio, 2003, pp. 52-53). Las semanticas son
similares también, pues la autonomia se trata usualmente como un
problema de “independencia judicial”.

La tendencia hacia la aceleracion en las decisiones y los
problemas de congruencia son compartidos por todos los sistemas
juridicos nacionales que han sufrido reformas en los tltimos afios.
Hay que recordar que s6lo a nivel de reformas procesales desde 1991
Argentina, Guatemala, Costa Rica, El Salvador, Venezuela, Chile,
Paraguay, Bolivia, Ecuador, Nicaragua, Honduras, Reptblica Domi-
nicana, Colombia, Perti, México, Brasil y Panama (Witker & Nata-
ren, 2010, p. 06) han experimentado reformas en dichos sistemas. En
este sentido es sintomatico que en todos estos casos la orientacion
de estas reformas en su nivel organizacional haya tenido como ele-
mento principal la orientacion temporal, aspectos sobre el cual estas
reformas han medido su eficacia.

A nivel social, la juridizacion de las relaciones sociales ha
sido atestiguado desde los afios noventas también en México (Lopez
Ayllon & Fix-Fierro, 2003, p. 503 y ss.) respecto de la creciente inje-
rencia del derecho en la vida de las personas. Situaciones similares
se han analizado en Brasil, gracias a la constitucion de 1988 que fo-
menta la participacion ciudadana (Botelho Junqueira, 2003, p. 144 y
ss.) y en Colombia de manera paradojal —como creciente visibilidad
y relevancia social, pero desinterés generalizado- (Uprimy, 2003, pp.
231-234). En cualquier caso han sido en parte los cambios institucio-
nales en el derecho los que han fomentado esta creciente relevancia
social del mismo. Esto ha traido consigo ademas crecientes deman-
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das sociales sobre justicia al sistema. Hay que recordar que las ins-
tituciones legales en América Latina gozan de sospechas fundadas
y mas de un tercio de la poblacion cree justificado pasarlas por alto
en caso de necesidad (Latinobarometro, 2010). En este contexto la
tendencia hacia una mayor juridizacion en la region puede ser vista
de manera menos pesimista.

Finalmente respecto de la tendencia a la permeabilidad el de-
recho en América Latina ha estado paulatinamente en apertura hacia
el derecho internacional. Esta tendencia se observa en toda la region.
Hay que recordar que las relaciones entre el derecho nacional y el de-
recho internacional son diversas en la region. En Argentina, México,
Ecuador y Nicaragua sus constituciones establecen, de manera ex-
plicita o implicita, la primacia del derecho constitucional por sobre
el internacional. En Peru, el articulo 101 de su constitucion sefiala
que “los tratados internacionales celebrados por el Peru con otros
Estados, forman parte del derecho nacional. En caso de conflicto
entre el tratado y una ley, prevalece el primero”. Esta situacion es
similar en Costa Rica, Salvador y Honduras. En Perti y en Chile las
constituciones otorgan un estatus “cuasi” constitucional a las nor-
mas internacionales en materia de derechos humanos. (Lopez-Ay-
116n, 2010, pp. 141-142). La apertura hacia el derecho internacional
ha sido favorecida en gran medida por la globalizacion economica
y la extension de las relaciones internacionales. Este fendmeno es
relativamente reciente en la region. En México, por ejemplo, esta
apertura se observa desde los noventas, pues al menos hasta fines
de los afios ochentas este pais se encontraba mas bien cerrado al
derecho internacional (Lopez Ayllon & Fix-Fierro, 2003, p. 582), una
situacion similar sucede en otros paises de la region. Ademas de esta
relacion entre derecho nacional/internacional emergen regimenes
juridicos espontaneos (Teubner, 2002; 2005) los cuales aparecen de
manera “hibrida” (Gessner, 2010, p. 99) entre el derecho nacional
y el internacional, como normas comerciales, técnicas o deportivas
(Mascarefio & Mereminskaya, 2006). En todas estas transformacio-
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nes se aprecia una permeabilidad mayor, si se quiere, una tolerancia
mayor hacia una pluralidad normativa creciente.

En definitiva, en estas tendencias de diferenciacion que hemos
descrito, pueden sefialar interesantes vias de investigacion para una
sociologia del derecho que se abre a la descripcion de la operatividad
social. Esta nueva praxis de observacion, permite delinear al dere-
cho como una poiesis social (Arnold, 2006) especifica, contingente
y temporalmente inestable. De este modo la sociologia del derecho
puede hacer justicia a sus prop6sitos y sus propios conceptos.
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