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LA CRISIS COMO CONTROL DE HIPERTROFIA
SISTEMICA'Y LA FUNCION DEL DERECHO

RESUMEN: En el contexto de la sociedad mundial, 1as crisis son eventos recurrentes. La
teoria de sistemas autorreferenciales las ha entendido como efecto de las colisiones en-
tre sistemas sociales funcionalmente diferenciados y operativamente clausurados.
Este articulo argumenta que las crisis son inmanentes al funcionamiento interno de
los sistemas sociales. El mecanismo generativo de las crisis es el mismo que sostiene la
dinamica de conectividad. Al incrementar su conectividad los sistemas pueden seguir
patrones redundantes que conducen las operaciones sistémicas hacia una reiteracion
hipertroéfica del pasado que limita el vinculo heterorreferencial hacia la variabilidad
del entorno desatando crisis sistémicas e incertidumbre en la vida social. Las crisis son
implosion de la reflexividad. Puesto que la funcion del derecho es proteger la memoria
normativa del sistema, su rendimiento en transiciones criticas es el de un acompana-
miento reflexivo que ofrece alaincertidumbre de la crisis un horizonte parala ratifica-
cion, variacion o sustitucion de lanorma.

PALABRAS CLAVE: crisis; reflexividad; sistemas complejos; normas; derecho.
ABSTRACT: In world society, crises become recurring events. The theory of self-
referential social systems has understood crises as a consequence of collisions
among functionally differentiated social systems. This article argues that crises
are immanent to the intern functioning of social systems. The generative
mechanism of crises is the very same mechanism sustaining the dynamics of
connectivity. While increasing their connectivity, systems may follow redundant
patterns leading system operations to a hypertrophic reiteration of the past that
restrains the other-referential link to the environmental variability, unleashing
systemic crises and uncertainty in social life. Crises are an implosion of reflexivity.
Since the function of law is to protect the normative memory of the system, in
critical transitions law renders a reflexive support that offers to the uncertainty of
the crisis a horizon for the ratification, variation of substitution of the norm.
KEYWORDS: Crisis; reflexivity; complex systems; norms; law.

1. Introduccion

Desde los origenes de la modernidad el concepto de crisis ha jugado un rol central en la
descripcion de la sociedad. El concepto ha sido entendido como un signo estructural de
la modernidad (KOSELLECK, 2006), una forma omnipresente en las narrativas del
mundo moderno (ROITMAN, 2014), una auto-descripcion negativa de la sociedad
mundial realiza desde la ceguera de la interaccion local (LUHMANN, 1984), un ultimo
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esfuerzo por salvar el mundo del oikos, del hogar que ya no existe mas (DERRIDA,
2002), una disyuncion entre normatividad y morfogénesis social (ARCHER, 2016),
una diferencia social que acecha tras la diferencia funcional de sistema y entorno
(BRUNKHORST, 2014), una indicacion de la fragilidad y ruptura de aquello que siem-
pre nos ha parecido s6lido (CORDERO, 2017). El propio surgimiento de lamodernidad
en sentido evolutivo puede ser interpretado como una catdstrofe, es decir, como un
cambioradical en los elementos y relaciones que organizan un orden complejo (THOM,
1994). El transito desde una sociedad estructurada bajo el primado de la estratificacion
a otra organizada bajo el principio de la diferenciacion funcional constituye uno de
esos cambios de amplio alcance y profundidad a los que la sociedad se ve enfrentada
cada vez con mayor regularidad (LUHMANN, 2012). La expansion de la diferenciacion
funcional y 1a alta interdependencia y conectividad de sistemas y regiones en un hori-
zonte de sociedad mundial ha multiplicado exponencialmente las fuentes de crisis asi
como sus vias de propagacion y circulacion en direcciones diversas e impredecibles
(CORDERO; MASCARENO; CHERNILO, 2017).

En la tltima década, donde quiera que uno dirija la mirada puede identificar si-
tuaciones criticas desatadas o en evidente proceso de incubacion. En el plano politico,
el avance del Estado Islamico en medio oriente, acciones terroristas en Europa, la reac-
cion occidental y los procesos migratorios masivos a los que todo ello ha conducido,
constituyen ejemplos a nivel transnacional; mientras que casos como las crisis politicas
en Brasil o Venezuela reflejan su drama a nivel local, en todo caso, no con pocas reper-
cusiones transnacionales. En el plano economico, la crisis subprime de 2008 atin no deja
de producir efectos relevantes. El Brexit es su tlltima consecuencia en cascada. El colapso
financiero produjo una interrupcion de flujos de crédito que condujo a un crecimiento
ceroyaun déficit fiscal que el Estado buscé manejar reduciendo el gasto especialmente
en programas sociales. Como consecuencia de ello, la legitimidad democratica del sis-
tema decae y emergen tendencias a la fragmentacion politica de la Unién Europea
como la expresada en el Brexit (WALBY, 2015). En el plano juridico, en tanto, una evi-
dente caotizacion del sistema ha tenido lugar. El derecho nacional se ve profundamen-
te interpenetrado por una creciente normatividad transnacional ain en proceso de
consolidacién. En el nivel nacional, los mejores deseos de los constituyentes se trans-
forman en puntos de partida de crisis de inflacion de compromisos valoricos que pue-
den ser procesados por instituciones sociales indispuestas frente a la magnitud y com-
plejidad de nuevas demandas (PARSONS, 1968). El derecho internacional adquiere un
aspecto justificatorio ex post - algunos dirian cinico (SLOTERDIJK, 2006) - antes que
una orientacion a la genuina proteccion de expectativas normativas de los ciudadanos
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del mundo (FINE, 2012). Y la condiciéon normal del derecho transnacional parece ser
masbienlade una permanente colision entre 16gicas sistémicas y patterns regionales de
decision juridica (TEUBNER, 2012; KJAER, 2014) a los que un proceso de transconsti-
tucionalizacion, aun en fase evolutiva inicial, aspira a dar respuesta (NEVES, 2013).

Lo primero que hizo evidente el escenario de crisis con sentido de mundo en la mo-
dernidad tardia fueron los desastres técnico-naturales. Charles Perrow (1984)losllamo
accidentes normales, esto es, 1a falla de uno o dos componentes en un sistema socio-téc-
nico complejo estrictamente acoplado, genera interacciones inesperadas que conducen
a colapsos generalizados del sistema con consecuencias irreversibles para grupos hu-
manos: el sobrecalentamiento del reactor nuclear, el derrame masivo de petroleo en el
mar, los desastres aéreos, mineros, espaciales, biologicos, entre otros. Ulrich Beck
(1986), después del desastre de Tschernobyl, generalizo este tipo de experiencia de cri-
sis como un efecto permanente de la modernidad en términos de sociedad de riesgo: en
cada vértice de la sociedad moderna se esconde un desastre potencial en términos de
riesgo. Niklas Luhmann (2003), en su respuesta a la formulacion de Beck, atribuyo esto
ala diferenciacion funcional: si cada sistema tiene su propia logica operativa entonces
el riesgo no es generalizado, sino un problema del observador. El concepto de crisis,
punto arquimidico de 1a teoria critica desde Marx en adelante, estaba siendo reempla-
zado por el concepto de riesgo, aunque Habermas (1988) se habia resistido a ello en la
mas sistémica de sus obras, Legitimation crisis, en la que observada la crisis de legitima-
cion y motivacion en el capitalismo tardio como el punto de sutura de problemas sisté-
micos en economia, politica y racionalizacion cultural.

Parte delasaturacion con el concepto de crisis se debid a suabuso mediatico (MORIN,
1976; STARN, 1976). Todo podia estar en crisis, desde el individuo y la pareja hasta el
medioambiente. El concepto permitia unaabreviacion dela explicacion y una inmediata
conexion con la movilizacion de emociones adecuada a la naciente época del simulacroy
lapostverdad (BAUDRILLARD, 1994).Y puesto que los medios moralizan (BOLZ, 2006),
la crisis se transformo en el invitado permanente e indeseable de la modernidad, al que
habia que expiar y tratar terapéuticamente con dispositivos tecnoldgicos (FOUCAULT,
2008). Sin embargo, los mecanismos generativos de la crisis seguian operando tras el si-
mulacro de crisis, y 1a crisis subprime marco un retorno de ella como objeto tedrico, ahora
en términos de operacion y conectividad en sistemas sociales complejos. La crisis habia
mostrado, literalmente a la sociedad mundial, que las dinamicas constitutivas de siste-
mas sociales diferenciados que permiten la continuidadde la comunicacion, son justa-
mente aquellas que los transforman en entidades autoinmunes e hipertréficas para las
cuales solo queda la crisis como momento paraddjico de destruccion-liberacion.
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En este articulo busco formular los lineamientos centrales de una teoria de la cri-
sis en sistemas sociales complejos. Mi argumento central es que las crisis se producen
por una implosion de reflexividad sistémica, esto es, por un colapso de la diferencia en-
tre autorreferencia y heterroreferencia a la que denomino singularidad (CORDERO;
MASCARENO; CHERNILO, 2017). La implosion de reflexividad tiene lugar por una
reiteracion de selecciones pasadas que bloquean la heterorreferencia del sistema, con
lo que este comienza a operar en un loop autorreferencial infinito sin capacidad de in-
corporar informacion que provoque bifurcaciones en la operacion. El sistema produce
mas de lo mismo sin variedad. A esto llamo hipertrofia sistémica. Entonces, cuando pro-
ducto de esta hipertrofia la crisis se desata, es decir, cuando el limite critico del proce-
samiento sistémico se rebasa yladinamica del sistema colapsa como efecto de su propio
funcionamiento, 1a crisis, el factum del colapso, acaba con la hipertrofia del sistemayla
retornan a unasituacion de metaestabilidad en la que el vinculo entre auto y heterorre-
ferencia puede restablecerse. En situaciones de este tipo, sostengo, el derecho adopta
una funcion de acompanamiento reflexivo. Puesto que los episodios de crisis generalizada
hacen evidente incluso la contingencia de la estructura normativa de una situacion
social dada, la funcion de proteccion de expectativas normativas es modulada por un
rendimiento particular que el derecho puede ofrecer en transiciones criticas, el de
reflexivizar el vinculo entre pasado y presente normativo, sea en términos de modifi-
cacion de normas existentes antes de la crisis, o en términos de su reelaboracion con
signo distinto. En estos casos la memoria normativa del derecho puede hacer presente
al acoplamiento entre politica y derecho qué horizonte normativo se considero6 digno
de resguardar en el pasado, para desde ahi confrontarlo con la contingencia y apertura
de posibilidades que abre la crisis.

Para desplegar estos argumentos, la segunda seccion busca formular una teoria
sistémica de la crisis. La tercera seccion construye las bases de una teoria de la crisis en
sistemas sociales complejos; mientras que en la cuarta seccion analizo la funcion del
derecho en contextos de crisis. Concluyo con los alcances de las consideraciones pro-
puestas para la relacion entre derecho y crisis.

2. Desde la autodescripcion negativa a la
compulsion: antecedentes para una teoria
sistémica de la crisis

En una de las pocas reflexiones sistematicas sobre la nocion de crisis, Luhmann (1984)
ha entendido el concepto como una autodescripcion negativa de la sociedad mundial.
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Autodescripciones son construcciones selectivas historicamente estabilizadas dela co-
municacion por medio de las cualesla sociedad genera formas de autocomprension que
motivan la continuidad de la comunicacién (LUHMANN, 2012). El concepto de crisis
pertenece a este conjunto siempre abierto de autodescripciones de la modernidad -
entre otras como riesgo, solidaridad, racionalidad, modernizacion.

Laautodescripcion como crisis es paralela ala construccion de una sociedad mun-
dial: mientras mas complejo y amplio el horizonte de relaciones sociales, mas dificil es
acceder a él y comprenderlo en su totalidad desde la perspectiva de la interaccion
(LUHMANN, 1984). Ni la experiencia ni la accion de los espacios locales son suficien-
temente sofisticadas para captar la complejidad del todo. En este sentido, 1a autodes-
cripcidon como crisis le otorga un nombre a la incapacidad de explicar la complejidad e
interconexion de la sociedad mundial punto por punto. De ahi su negatividad y su ca-
racter de alarma, el que, ademas, tiene el poder de combinar una descripcion general
e imprecisa con un llamado a la accion. El correlato estructural de esta forma de auto-
descripcion negativa es un clivaje entre el nivel interaccional de formacion de siste-
ma - siempre dependiente de la presencialocalizada de individuos - y la sociedad mun-
dial como horizonte general. De este modo, la sociedad construye un concepto que
permite la descripcion delaunidad dela totalidad: “el mundo es crisis”, pero que alavez
oculta la imposibilidad de su comprension por medio de esa misma afirmacion.

El analisis de Luhmann estaba principalmente dirigido hacia el uso inflacionario
del concepto en la sociologia critica. Ante ello, Luhmann propone un tipo de analisis
socioldgico que permita comprender la situacion contemporanea por medio de teorias
que no solo produzcan autodescripciones negativas, sino que combinen estas con auto-
descripciones positivas. Estas son la teoria de la evolucion, la teoria de la diferenciacion
de sistemas y la teoria de sistemas autorreferenciales (LUHMANN, 1984). Cadaunade
ellas (y ellas en conjunto) puede dar cuenta de los mecanismos que conducen al orden y
al desorden, ala clausura y la apertura, ala autonomia y la interdependencia, ala liber-
tad y la planificacion, al liberalismo y al socialismo.

Mas alla dela pretension de Luhmann de ofrecer modelos de autodescripcion que
combinen elementos positivos y negativos, en estas teorias se encuentran importantes
antecedentes parala construccion de una teoria sistémica de la crisis. Entre estos estan
los siguientes:

- Laevolucion no se mueve por una razon o un telos hacia la perfeccion, sino que se
trata de “unasituacion inestable que requiere de un proximo paso que conduce nue-
vamente a una situacion inestable” (LUHMANN, 1984, p. 61).
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- Ladiferenciacion es un resultado de la evolucion social la que, como tal, no asegura
una eficiencia superior: “Como una de las consecuencias de la diferenciacion fun-
cional, incluso tenemos que esperar crisis mas o menos permanentes en algunos de
los subsistemas” (LUHMANN, 1984, p. 64). La diferenciacion implica, por tanto,
unaatencion, “incluso una prediccion de crisis continuas, de presion de tiempo, yla
necesidad de reestructuraciones que ni siquiera pueden aspirar a abrir las puertas
para un futuro mejor” (LUHMANN, 1984, p. 65).

- Lo anterior introduce el cardcter performativo del concepto de crisis que “opera
como profecia autocumplida” (LUHMANN, 1984, p. 66).

Las alternativas quedan abiertas: o se sustituye el concepto crisis por el de autorre-
ferencia que permite combinar autodescripciones positivas y negativas, o “se puede tra-
tar de ofrecer algun paquete de acuerdos: si se trata de crisis, entonces que se explique en
términos de diferenciacion funcional” (LUHMANN, 1984, p. 68). En este articulo, com-
bino estas opciones: explico la crisis en términos de diferenciacion funcional y a la vez
observo como la crisis condensa en una singularidad la descripcion negativa y 1a positiva.

El texto recién analizado no es el inico donde Luhmann refiere alos problemas de
la diferenciacion funcional. Otros pasajes pueden ser también invocados como antece-
dentes para una teoria de la crisis. Toda su reflexion sobre inclusion y exclusion da
cuenta de la inclinacion a la crisis que producen los sistemas funcionales - incluso abs-
trayendo alos individuos su titulo de personas por cadenas de exclusion que los reducen
a cuerpos sin socialidad (LUHMANN, 2005a). También sus reflexiones sobre las pro-
mesas incumplidas de la modernizacion como autodescripcion de la sociedad mundial
apuntan en este sentido:

El cualquier caso tenemos que abandonar una idea que domino largamente en la investigacion
sobre modernizacion después de la Segunda Guerra Mundial, la nocién de que las tendencias de
modernizacion en los sistemas funcionales parciales, a saber, democracia politica, economia
monetaria dirigida por el mercado, Estado de derecho, investigacion cientifica no restringida
dogmaticamente, medios de masas sin censura, educacion escolar para toda la poblacion de
acuerdo a la aptitud individual, etc., desencadenarian un impulso de desarrollo en el cual los
logros de sistemas funcionales particulares se apoyarian mutuamente y se confirmarian uno
aotro. Mas bien lo contrario es lo probable (LUHMANN, 2012, p. 343).

Lo que las complejas relaciones de autonomia e interdependencia entre sistemas
sociales crean en la sociedad mundial es, ante todo, un horizonte distopico caracterizado
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por incertidumbre, conflicto, riesgo, indiferencia, en el que procesos de generaliza-
cion, simplificacion y desdiferenciacion provocados por lainestabilidad inmanente de
la diferenciacion funcional se combinan con los logros evolutivos de cada sistema.
Semanticamente esto se refleja en que las autodescripciones positivas de la sociedad
mundial (solidaridad, igualdad, equidad, modernizacion, racionalidad, cosmopolis,
entre otras) chocan constantemente con las dinamicas operativas de la diferenciacion.
Cuando ello acontece, el cambio tiene lugar demasiado rapido: “La crisis ahora es ubi-
cua. En casos extremos, la autodescripcion de sociedad se reduce a una ‘definicion dela
situacion’ que siempre deja espacio para controversia, incluso silos datos son incuestio-
nables” (LUHMANN; FUCHS, 1988, p. 31). Luhmann (1997a, p. 74-75) sostiene que
este horizonte distopico generado por la evolucion de la diferenciacion funcional pue-
de ser subvalorado si, en nombre de principios morales ligados a la emancipacion, con-
tinuamos describiendo a la sociedad unicamente como estratificacion, negando las
consecuencias operativas de la diferenciacion:

Cada tipo de sociedad tiene sus propias calamidades. Si vemos estratificacion, tenderemos a ver
[...] injusticia, explotacion, opresion; y podemos desear encontrar mecanismos correctivos o al
menos formular esquemas normativos y mandatos morales que estimulen una retorica de criti-
cay protesta. Si por otro lado vemos diferenciacion funcional, nuestra descripcion apuntara ala
autonomia de los sistemas funcionales, a su alto grado de indiferencia, acoplado a una alta sensi-
bilidad e irritabilidad en aspectos muy especificos que varian de sistema a sistema. Entonces ve-
remos unasociedad sin cimay sin centro, una sociedad que evoluciona pero que no puede contro-
larse a si misma. Y entonces la calamidad ya no es mas la explotacion o la opresion, sino el
desintereés [neglect].[...] Hoy el problema es mucho peor que antes. Podemos continuar con nuestros
habitos y volver ademandas morales que estaran tan justificadas como siempre. Pero jquién oira
esas quejas y quién reaccionara a ellas si la sociedad no esta en control de si misma? ;Y qué pode-
mos esperar si sabemos que el propio éxito de los sistemas funcionales depende de su desinterés?
Cuando la evolucion ha diferenciado sistemas cuya propia complejidad depende de la clausura

operativa[...] ;como esperamos poder incluir todo tipo de preocupaciones dentro del sistema?

El neglect es un elemento constitutivo de sistemas funcionales. Es la sintesis de su
autopoiesis, clausura operativa, autorreferencialidady de su apertura cognitiva a un
rango minimo de comunicaciones de suinterés. Si esta esla situacion de base para todos
los sistemas, entonces la posibilidad de fricciones menores o mayores en ladinamicade
acoplamientos de la diferenciacion funcional se incrementa en la misma medida en
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que los sistemas aumentan sus interconexiones e interdependencias. Dicho de otro
modo, a mayor complejidad de la diferenciacion, mas eventos criticos. En este sentido,
desde las reflexiones de Luhmann, las crisis pueden explicarse como un derivado dela
diferenciacion funcional, como una consecuencia no intencional de su disefio evolutivo.
Son inmanentes a la diferenciacion pero externas a la operacion de los sistemas. No
parece haber un mecanismo generativo de las crisis. Ellas serian mas bien un aconteci-
miento espontaneo, es decir, sucederian con mas o menos frecuencia producto de las
colisiones entre logicas sistémicas operativamente clausuradas. La operacion sistémica
en si misma es una condicion de posibilidad de las crisis, tanto como es una condicion
de posibilidad de la diferenciacion funcional, pero no hay en Luhmann un mecanismo
generativo de ellas, una operacion de la produccion de crisis que acontezca como ope-
racion del sistema.

La crisis financiera subprime abrié un campo de exploracion de transiciones criti-
cas en teorias de la complejidad social (GEORGE, 2011; SAU, 2013; CASTELLACCI;
CHOL, 2014). También lo hizo para la teoria de sistemas. La crisis financiera no podia
ser leida como una colision entre logicas operativas; era mas bien producto del funcio-
namiento interno del sistema financiero. La colisiones y efectos de cascada eran una
consecuencia de la dindmica hipertrofica del sistema (continuidad en la produccion de
derivados después cubrir la demanda de instituciones financieras) y no de dos o mas
l6gicas de operacion en conflicto - por ejemplo, entre regulaciones financieras y tran-
sacciones al margen delaley. El problema no estaba en la diferenciacion funcional, sino
en el interior del sistema. Gunther Teubner (2011, p. 8) reformula el problema en tér-
minos de una pregunta:

;Qué “mecanismos adictivos” son responsables del hecho que la autorreproduccion autopoié-
tica de un sistema social, a través de la recursividad de operaciones sistémicas especificas, se
revierta en una compulsion comunicativa de repeticion y crecimiento, produciendo conse-

cuencias destructivas a su paso?

En este caso, ya no se trata de la colision entre sistemas de la diferenciacion fun-
cional, sino de la pregunta por aquello que acontece dentro del sistema y que puede
generar situaciones criticas. Para Teubner (2011) la respuesta estd en que la conectivi-
dad sistémica estd atada a una ldgica de crecimiento compulsivo que produce una
“espiral patologica de crecimiento”. De este modo, “se puede entender que la comuni-
cacion sufre de un sindrome adictivo cuando su apego irresistible a factores exogenos
engendra una compulsion de crecimiento” (TEUBNER, 2011, p. 8-9).
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A mientender, hay una dificultad fundamental con esta formulacion: se da nom-
bre a un problema - el “crecimiento sistémico compulsivo” - cuyo mecanismo genera-
tivo no se describe sociologicamente, sino que se expone en términos de metaforas
psicologicas. Expresiones como “mecanismo adictivo”, “sindrome adictivo”, “compul-
sion comunicativa”, “compulsion de crecimiento”, “espiral patologica de crecimiento”,
ademas de psicologizar la explicacion socioldgica, tienden a hacer innecesario el plan-
teamiento del mecanismo solo porque los términos remiten una experiencia o una
situacion conocida. En este sentido, Teubner (2011) pospone la explicacion del meca-
nismo generativo de aquello que denomina “crecimiento compulsivo” y lo subsume
dentro de las, en todo caso, evocativas metaforas de la adiccion y la compulsion. En-
trega, no obstante, precisos indicios de dénde hay que investigar para dar con ese me-
canismo: en el imperativo dela conectividad del sistema, en la tendencia ala expansion
de su comunicacion, en las consecuencias destructivas (no, en realidad, “patologicas”)
de ese mecanismo. En la siguiente seccion formulo ese mecanismo tedricamente y ela-
boro una reflexion sobre la funcion de la crisis en sistemas sociales complejos.

3. Implosion de reflexividad, control de
hipertrofia y la funcion de la crisis

Para identificar el mecanismo generativo de las crisis en sistemas sociales complejos,
el primer paso es dar cuenta del mecanismo generativo del sistema mismo, pues si las
crisis son inmanentes al sistema, entonces la operacion que produce crisis no debe ser
distinta a la operacion que constituye al sistema. Como lo indica Teubner (2011) y
también Luhmann (1995, 2012), 1a conectividad del sistema, es decir, su capacidad
para conectar su operacion de comunicacion presente con la proxima - una oferta con
la compra, una eleccion con la ocupacion del cargo, una hipotesis con la experimenta-
cién, una publicacion cientifica con su critica, una decision juridica con su implemen-
tacion o suapelacion - es el drive fundamental para la autoorganizacion y autoproduc-
cion de cada sistema de manera autorreferencial. Sin embargo, la autorreferencia no
es suficiente para la constitucién de la dinamica del sistema. Pura autorreferencia
significa el infinito regreso sobre lo mismo. No hay poiesis solo con autorreferencia.
Esto exige la construccion de un valor reflexivo que otorgue variedad a la operacion
autorreferente. Laheterorreferencia cumple esa tarea. Por medio de ella, la comunica-
cién oscila entre distintos topicos, selecciona eventos contingentes para la comunica-
cién y produce informacion. De este modo, la reflexividad (autorrereferencia mas
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heterorreferencia) produce un doble rendimiento para el sistema: incrementa el es-
pectro de posibilidades de conectividad de su comunicacion (laempresa diversifica sus
productos y obtiene mas clientes, el politico amplia sus temas y obtiene mas votantes,
el cientifico extiende o profundiza su investigacion y obtiene mas citas, fondos o reco-
nocimiento) y hace mas robusta la produccion autorreferencial de su codigo, 1o que a
suvez, refuerza su conectividad.

Por medio de reflexividad el sistema condiciona sus condiciones, produce un ajus-
te mutuo entre auto y heterorreferencia con el cual reaccionaala intransparencia de su
operacion a través de una indeterminacion autoproducida:

Indeterminacién autoproducida solo quiere decir que el sistema opera recursivamente, y al ha-
cerlo asi, tiene que volver sobre estados pasados que no pueden ser recordados completamente,
y tiene que anticipar estados futuros acerca de los cuales se toman decisiones inicamente en
presentes futuros (LUHMANN, 1997b, p. 363).

Para ello, el sistema tiene que temporalizarse, esto es, tiene que construir una dis-
tincidn entre pasadoy futuro sin la cual no podria manejar su propia indeterminacion:

Si el sistema solo conociera el pasado, o si el presente de la operacion actual fuese una repeticion
del pasado, el sistema se reproduciria a si mismo tal como es. Si solo hubiese futuro, el sistema
tendria que entenderse como una constante desviacion de su propio estado, por ejemplo, como

objetivo, y caeria en una desviacion dela desviacion dela desviacion (LUHMANN, 1997b, p. 364).

Elsistema escapa a estas posibilidades autoorganizando reflexivamente su opera-
cion, tanto en términos de auto y heterorreferencia como en términos de temporaliza-
cion. Desarrolla la funcion de memoria para seleccionar eventos del pasado y reinven-
tarlo constantemente en el presente; y despliega la funcién de oscilacion para enfrentar
el futuro de manera abierta (LUHMANN, 1997b). Con ello puede seguir siendo el siste-
ma particular de que se trate conectando el pasado selectivo positiva o negativamente
(memoria) conlas posibilidades del futuro aprendiendo cognitivamente (oscilacion), es
decir, cambiando los modos en que su operacion se expresa: puede ajustarse alallegada
de unnuevo integrante de la familia, generar y adaptarse a una nueva unidad organiza-
cional, reconocer oportunidades que se abren en el mercado, crear nuevos problemas
de investigacion, producir alternancia en el poder. La indeterminacion del sistema
genera flexibilidad para el acoplamiento con la indeterminacion del entorno, para el
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matching de complejidades sistema/entorno (LUHMANN, 2012). Con ello el sistema pue-
de enfrentarse a la sorpresa, a una eventual crisis, y no colapsar frente a ella, y puede
incluso provocar sorpresa autocontrolada, como cuando la politica introduce reformas
por medio de politicas publicas para enfrentar problemas sociales (AZOCAR, 2017),
o cuando las organizaciones innovan para mantenerse competitivas (WILLKE;
WILLKE, 2012), o cuando los medios estilizan el escdndalo paraescenificarlo publica-
mente (THOMPSON, 2000).

Por medio de estos mecanismos, el sistema adquiere variabilidad para incremen-
tar sus condiciones de sensibilidad frente al entorno. No le entrega en primera instan-
ciaala crisisla reduccion de la complejidad del entorno:

Envez de ello, el sistema se ve enfrentado a una abundancia de posibles oportunidades de cam-
bio entre las cuales tiene ahora que elegir. En otras palabras, tiene que poder considerar la alta
complejidad del entorno como relevante y abordarla con mejores técnicas de seleccion sies que
quiere ahorrarse crisis (LUHMANN, 2014, p.186).

No obstante, la conectividad del sistema que sostiene suautoorganizacion y auto-
produccion contiene el riesgo de la simetria, es decir, de sintonizar memoria y oscila-
cion en un registro unico. Puesto que los sistemas optimizan el tiempo de la conectivi-
dad restringiendo sus zonas de sensibilidad frente al entorno (la economia observa en
modo monetario, el derecho en modo de validez, la politica en modo de poder), siempre
estd presente la posibilidad de que un determinado patrdn de conectividad sea conti-
nuado solo porque su seleccion ya ha sido hecha. Ejemplos de esto son candidatos poli-
ticos que no remontan en encuestas pero se persiste con ellos porque el sistema ya se
predispuso a sucampaia electoral; inversiones con cada vez mas gastos adicionales que
no pueden desecharse porque las pérdidas serian insostenibles; politicas publicas inefi-
cientes imposibles de revertir porque su eliminacion produciria demasiados efectos
colaterales; procedimientos policiales que pasan por alto derechos por la presion del
resolver el caso; produccion en exceso de mercancias porque lademanda se incrementa
rapidamente; continuidad del mismo modelo de manejo de riesgo financiero incluso
cuando el riesgo se multiplica exponencialmente. En estas situaciones, el sistema entra
en una modalidad hipertrofica de sobreproduccion de selecciones previamente exitosas
que son consideradas igualmente exitosas en el presente solo porque lo fueron en el
pasado (CORDERO; MASCARENO; CHERNILO, 2017). La diferencia autorreferen-
cia/heterorreferencia que sostiene la conectividad del sistema por medio de reflexivi-
dad colapsa en pura autorreferencia. Memoria y oscilacion se sintonizan en un registro
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unico que les hace perder la variedad de su operacion, con lo que el sistema entra en un
modo de reiteracion de su pasado que es indiferente a lo que acontece en el entorno. O
como lo formula Scheffer (2009, p. 245) desde la dinamica de transiciones criticas:
“Este mecanismo de bloqueo [lock-in], causado por una aparente adherencia autorrefor-
zada a un modo de conducta, tiende a promover inercia, una ausencia de responsividad
alos cambios en el entorno”. Esta reiteracion no-reflexiva del pasado conduce al siste-
ma a un caso extremo de autorreferencialidad que llamo singularidad, es decir, la pro-
duccion de redundancias autorreferenciales sin monitoreo heterorreferencial. En
otros términos, hipertrofia sistémica.

Las crisis sistémicas son, entonces, una implosion de reflexividad. La diferencia au-
torreferencia/heterorreferencia implosiona en un feedback positivo autorreferencial
que no contiene variacion y que es generada por el sistema mismo. La crisis es inma-
nente ala operacion del sistema. No requiere de una perturbacion externa para produ-
cirse. Es el mismo mecanismo de conectividad que sostiene y hace robusta la autopro-
duccion y autoorganizacion del sistema el que puede llevar a su colapso generando una
simetria entre memoria y oscilacion, eliminando el tiempo del sistema y su apertura
heterorreferencial. Que esta situacion de singularidad hipertrofica y, por tanto, de co-
lapso sistémico, esté contenida en el mismo mecanismo de conectividad que sostiene
su autopoiesis, refleja una forma de autoinmunidad en la que la propia operacion se blo-
quea a si misma. En este contexto, autoinmunidad implica que la operacion autopoié-
tica contiene la posibilidad de detener la autopoiesis cuando la selectividad del sistema
se ha vuelto hipertrofica, es decir, cuando reitera irreflexivamente el pasado sin sensi-
bilidad a las variaciones de complejidad del entorno. Por tanto la crisis en sistemas
sociales complejos, el momento de colapso, el instante en que la operacion hipertrofia-
da traspasa su umbral critico, es un control de hipertrofia.

Mediantela crisislos sistemas detienen de modo abruptola reiteracion irreflexiva
del pasado; detienen su loop recursivo a través de la disrupcion generalizada del sistema
que ha entrado en modalidad hipertrodfica: la burbuja financiera explota, lailiquidez se
generaliza; la inversion crecientemente costosa hace quebrar la empresa; el candidato
que no remonta termina perdiendoy fragmentando la coalicion que lo apoyaba; la per-
sistencia en la conducta dogmatica de gobierno y oposicién conduce a un golpe de Esta-
do. La avalancha de disrupcion que acontece con la crisis afecta en una amplia escala
sistémica en términos de reorganizacion de elementos y relaciones, es decir, en térmi-
nos de autoorganizacion de la complejidad. Con ello los sistemas logran restablecer el
caracter relacional de la comunicacion, reintroducen la heterorreferencia como valor
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reflexivo de la autorreferencia y asimetrizan memoria y oscilacion reconstruyendo el
tiempo del sistema. La contingencia del sistema y del entorno (reconstruccion perma-
nente del pasado por medio de la memoria y oscilacion frente a las posibilidades del
futuro) queda disponible nuevamente parala observacion y la selectividad.

Esto, en todo caso, no significa que la reestructuracion después de la crisis sea ne-
cesariamente una buena reestructuracion. La hipertrofia del sistema politico puede ser
resuelta con un golpe militar y asesinatos generalizados; 1a hipertrofia financiera regu-
larmente lleva a cascadas de crisis afectando la economia real, produciendo déficit fis-
cal, reduciendo gastos publicos y conduciendo al sistema a una situacion deflacionaria
de confianza en instituciones publicas y representantes; en distintos momentos histo-
ricosla hipertrofia en el sistema religioso ha llevado al surgimiento de fundamentalis-
mo y sectarismo. Asi como la autopoiesis asegura la continuidad del sistema pero no
indica qué tipo de organizacion de la sociedad deriva de ello (LUHMANN, 2012), asi
también la funcion dela crisis es asegurar el restablecimiento de la relacion entre auto-
poiesis y contingencia sin anticipar cual serd el resultado de 1a nueva selectividad, sino
sacandola de la regresion infinita en la que habia quedado capturada.

La evolucion de sistemas sociales se comporta en el modo de sistemas criticamente
autoorganizados (BAK, 1996; KRON; GRUND, 2009), esto es, sistemas metaestables,
que controlan su inestabilidad por medio de inestabilidad (LUHMANN, 2017), y que
sostienen su complejidad readaptando sus estructuras por medio de bifurcaciones me-
nores que lo mantienen sensible frente a perturbaciones del entorno y que reaccionan
con bifurcaciones mayores (avalanchas) cuando ya no pueden sostener su propio modo
de funcionamiento porque la estructura no es dinamicamente sensible alavariedad. La
temporalizacion es central parala dindmica del sistema. Cuando memoria y oscilacion
quedan atrapadas en el mismo registro, el tiempo del sistema se detiene en una singu-
laridad de recursion, por lo que sus estructuras no pueden responder dinamicamente a
la complejidad del mundo. Labifurcacion mayor, la gran avalancha, la crisis, interrum-
pe la recursion del tiempo y lo asimetriza nuevamente como pasado y futuro, como
memoria y oscilacion. La crisis, entonces, no es una falla de los sistemas criticamente
autoorganizados, es, por el contrario, el mecanismo evolutivo que controlala hipertro-
fia dela selectividad del sistema, y que la controla por medio de una transicion disrup-
tiva de las estructuras sociales que algunos podrian llamar catastrofe.

En sistemas criticamente autoorganizados, las crisis siguen una distribucion de
power law, la que sintéticamente expuesta consiste en que “la probabilidad de grandes
eventos es considerablemente menor que la de eventos pequenios” (SNOOKS, 2008,
p-13). Hay pocas grandes situaciones criticas y muchas menores. La metaestabilidad de
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los sistemas criticamente autoorganizados, es decir, el control de su inestabilidad por
medio de inestabilidad (de la variacion de precios por medio de la variacion de expecta-
tivas de precio y decisiones de compraventa, de la provisionalidad dela verdad por me-
dio de nuevas verdades provisionales, de la variacion de expectativas politicas por
medio de la alternancia en el poder al menos en sistemas democraticos), reacciona
absorbiendo bifurcaciones menores, incluso puede hacerlo adecuadamente frente a
aquellas de un impacto mayor. Pero las pocas crisis en las que se produce una disrupcion
generalizada, exigen asimismo una amplia reorganizacion de la autoorganizacion, en la
que el derecho también se ve afectado.

4. Acompanamiento reflexivo: la funcion
del derecho en transiciones criticas

Lafuncion del derecho en el contexto de sociedades modernas es el resguardo de expec-
tativas normativas frente ala decepcion (LUHMANN, 2003). Expectativas normativas
son aquellas que se mantienen a pesar de que la factualidad del mundo yla conductalas
contradiga diariamente. Por medio de la codificacion y positivizacion de normas,
el derecho selecciona aquellas expectativas normativas respecto de las cuales se puede
esperar restitucion toda vez que han sido quebrantadas. En este sentido, el derecho
aprende cognitivamente cudles son las expectativas normativas que la sociedad, en un
momento determinado, entiende valioso resguardar y las organiza normativamente
en cuerpos legales. Mediante ellos, el sistema observa el entorno (apertura cognitiva) y
puede decidir (clausura normativa) acerca de los problemas que se le presentan bajo la
modalidad de decepcion de expectativas normativas.

Enla sociedad mundial, no obstante, hay un conjunto de situaciones que comple-
jizan la funcion del derecho. La primera se asocia al creciente predominio del estilo
cognitivo de expectativa por sobre el normativo en espacios como la ciencia, los siste-
mas técnicos, la economia, las finanzas, Internet (LUHMANN, 2005b). En estos casos
prevale un tipo de expectativa dispuesta al aprendizaje, es decir, que se cambia cuando
el mundo la decepciona y que, por ello, se ajusta a las condiciones dinamicas del entor-
no. Este tipo de expectativa se diferencia del estilo normativo que se basa en recursos
como los medios de sancion (derecho con enforcement politico para el caso de sanciones
negativas), el convencimiento y el consenso (argumentacion politica sin enforcement).
En este sentido, el acoplamiento entre politica y derecho que tiene lugar a nivel de so-
ciedades regionales (paises) es para Luhmann central en el desarrollo de 1a funcion del
derecho. Pero este acoplamiento no parece tener lugar a nivel de la sociedad mundial:
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Puede ser que esta curiosa combinacion de derecho y politica, justamente en lo que refiere a su
especial capacidad de rendimiento, sea una especializacion erronea del desarrollo de lahumani-
dad que por el momento no es trasladable al sistema de la sociedad mundial (LUHMANN,
2005b, p.71).

Larazon de esto estriba en que la positivizacion del derecho requiere de consenso
politico en torno a los peligros ante los cuales seria necesario resguardarse normativa-
mente, y salvo por un niumero restringido de topicos generales (derechos humanos,
riesgos ecologicos, sobre los cuales ademas no hay convencimiento ni consenso univer-
sal), esos peligros se especifican en Estados nacionales. La sociedad mundial no entrega
una experiencia comun en torno a las expectativas normativas dignas de proteccion.
Los modos de derecho transnacional, en tanto, trascienden las fronteras nacionales,
pero enlamedida en que refieren a campos o sistemas especificos, las expectativas nor-
mativas en uno no son las que se puede sostener en otro (TEUBNER, 2012).

Una segunda constelacion problematica para el derecho estd en la diferenciacion
interna entre legislacion y jurisdiccion en términos de aplicacion de la norma (Recht-
sprechung). El derecho presupone continuidad entre ambas dimensiones. Por medio del
establecimiento de objetivos, el legislador anticipa estados futuros deseables los que,
por secuencias inherentes a la complejidad de la sociedad mundial, tienen una con-
crecion limitada o generan cadenas de efectos no deseados que se sittian fuera del dere-
cho (LUHMANN, 1999). Adicionalmente, la burocracia encargada de la aplicacion del
derecho opera bajo una motivacion que no solo incorporala proteccion de expectativas
normativas, sino también aquellas relacionadas a la reproduccion de la burocraciay a
la constelacion de intereses politicos asociados a ella. Bajo estas condiciones, la distan-
cia entre legislacion y aplicacion del derecho aumenta. La conclusion de ello es una cri-
sis de adaptacion:

Estas reflexiones se pueden sintetizar en el hecho que un rapido desarrollo social ha conducido
al sistema juridico a una crisis de adecuacion que ya no puede ser ubicada a nivel de las normas
particulares o de las instituciones juridicas, sino que interviene en la misma conciencia norma-
tiva de la sociedad. La pregunta es si el futuro puede ser controlado en conexion con el pasado y
laactualidad - y silo fuera, en qué medida y en qué areas esto seria posible. La unidad de asegu-
ramiento de expectativas y regulacion de la conducta se ha vuelto problematica.[...] Puede acon-
tecer que en la medida en que las decisiones dependan de expectativas de futuro, el esquematis-
mo binariolicito eilicito [Recht und Unrecht] no pueda sostenerse, y con ello ladiferenciacion de

un sistema juridico especializado en esta tarea tenga que retrotraerse (LUHMANN, 1999, p. 90).
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Se debe tomar en consideracion que estos problemas en la relacion del derecho
con suentorno acontecen en una situacion historica caracterizada por la produccion de
crisis en sistemas sociales complejos descrita en las secciones anteriores. En esta situa-
cion historica los elementos centrales son: 1. que la autodescripcion de crisis remite a
una distancia entre interaccion y sociedad mundial que cubre con la semdntica de crisis
laignorancia sobrelainteligibilidad de causalidades complejas; 2. que la diferenciacion
funcional produce crisis entre los sistemas producto de desdiferenciaciones, presiones
de tiempo y reestructuraciones que no aseguran mejores resultados; 3. que el mecanis-
mo generativo de crisis como implosion de reflexividad es inmanente a la conectividad
de la comunicacion que sostiene la autoproduccion y autoorganizacion del sistema; y
4. que las crisis mismas tienen la funcion de controlar la hipertrofia de la selectividad
del sistema y reorganizar su autoorganizacion.

No hay duda que el derecho puede manejar situaciones criticas, o mas precisa-
mente, condiciones de incubacion de crisis, a través de la contingencia de sus decisio-
nes. Que lanorma esté positivamente establecida no implica suinadecuacion. Para ello
elsistema juridico procede con apertura cognitiva frente alavariedad delassituaciones
concretas y no descubre la verdad juridica en la ontologia del caso, sino que crea un resulta-
do juridico en cada evento decisional. Las reformas legislativas impulsadas desde la
politica son otro modo de lidiar con situaciones que se vuelven criticas: nuevas regula-
cionesambientales ante nuevas fuentes contaminantes o problemas energéticos, refor-
mas educativas frente a descensos continuos en indicadores de rendimiento, reformas
de la salud ante enfermedades emergentes. Incluso el acoplamiento de derecho y poli-
tica puede reaccionar de manera rapida mediante mecanismos de mitigacion frente
crisis localizadas: bonificaciones a afectados ante situaciones excepcionales, decla-
racion de zonas de catastrofe para la provision de recursos humanos y materiales, con-
juntos de medidas especiales en situaciones de crisis naturales.

Sin embargo, cuando crisis mayores han sobrepasado su umbral critico y la ava-
lancha de causalidades complejas se desata (una revolucion, un golpe militar, una corri-
da financiera, una invasion armada, un desastre técnico de gran escala, un evento na-
tural mayor), la propia funcion de proteccion de expectativas normativas no puede ser
implementada de modo adecuado, pues la crisis misma pone en cuestion el orden nor-
mativo que sostiene el orden social. Como argumenta Cordero (2017, p. 20-21):

[...] 1as crisis sociales inducen duda y ansiedad, provocan preguntas acerca de la naturaleza y

justificacion de los hechos sociales, de sus practicas e instituciones [...] las crisis son fenémenos
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normativamente demandantes en tanto abren preguntas acerca de la posible transformacion
de las condiciones que gobiernan la organizacion actual de la sociedad capitalista, una vez que
esas mismas condiciones se hacen inaceptables pues producen sufrimiento humano y danoala

vida social.

El autor refiere a la situacion general de una sociedad capitalista en sentido mar-
xista, perola argumentacion es aplicable a distintos eventos criticos de amplio alcance
y profundidad en los que las propias instituciones, procedimientos y normas que es-
tructuran la vida social son los que contribuyen a la produccion de la crisis. Sea porque
los peligros no habian sido juridificados en términos de expectativas normativas; por-
que habiéndolo sido no predispusieron material o procedimentalmente al sistema
frente a las consecuencias de potenciales crisis; o porque la dindmica de efectos secun-
darios derivada delaimplementacion del derecho (esto es, la propia proteccion juridica
de expectativas normativas) se sobrepuso alas finalidades anticipadas por el legislador,
son las expectativas normativas las que entran - muchas veces abruptamente - en una
espiral deflacionaria que puede llevar incluso a su disolucion y reemplazo.

En las off-scale crises (TOPPER; LAGADEC, 2013) el derecho sostiene una estruc-
tura de expectativas normativas en la que la sociedad - momentanea o permanente-
mente - deja de confiar, no solo porque no la previno frente a la crisis, sino porque, por
un lado, esa misma estructura define las condiciones iniciales que hicieron la crisis po-
sible y, por otro, porque carecio de la suficiente reflexividad para controlar los efectos
no esperados de su propia aplicacion. Son las regulaciones financieras las que promue-
ven un tipo de manejo de riesgos cuya homogenizaciéon global desencadena la crisis
(HALDANE; MAY, 2011; BATTISTON et al., 2016); son las regulaciones medioam-
bientales las que establecen estandares que resultan insuficientes para garantizar un
medioambiente libre de contaminacion (LUHMANN, 2003); son las normas de la
politica democratica las que producen una dinamica de deflacion de la confianza ins-
titucional que termina en crisis de legitimacion (HABERMAS, 1988; WALBY, 2015).
En estas situaciones, el derecho pasa a ser mas parte de la crisis que de su manejo. Cual-
quier operacion que realice es una operacion que contribuye a la disrupcion antes que
al resguardo normativo; queda, por tanto, atrapado en una paradoja: el resguardo nor-
mativo protege normas que estan en la base de la crisis normativa. En este sentido, el
derecho se transforma en un mecanismo autoinmunitario antes que inmunitario.

Elintento de resolucion de esta paradoja lo lleva a nuevas conductas autoinmuni-
tarias - al menos en regimenes democraticos - que buscan encontrar un camino entre
el “estado de emergencia” y la proteccion de garantias constitucionales en situaciones
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criticas como desastres naturales, ataques terroristas, o desorden publico a propdsito
de crisis politicas o economicas. Como lo formulan Gross y Ni Aolain (2006, p. 3), la
pregunta aqui es una paradoja en si misma:

¢En qué medida - si es que en alguna - se pueden justificar las violaciones a los valores democra-
ticos liberales en nombre de la sobrevivencia del orden democratico constitucional mismo?; y
si esto puede ser justificado, ;en qué medida un gobierno democratico constitucional defiende

el Estado sin transformarse él mismo en un régimen autoritario?

En estos casos, el problema estd en que para proteger expectativas normativas hay
que decepcionar las mismas expectativas normativas que se protegen. Los autores dis-
tinguen tres modelos de respuesta frente a estas situaciones: el modelo de acomoda-
cion, el de business as usual y el de medidas extra-juridicas.

El modelo de acomodacion responde clasicamente ala figura dela dictadura roma-
na en tiempos de emergencia, en la que se entregan poderes especiales al dictador los
que sin embargo son constitucionalmente observados. El gobierno regular se mantie-
ne, lo que asegura que el dictador no pueda cambiar la estructura basica del Estado ni
promulgar leyes, las que siguen a cargo del senado. Figuras modernas como el estado
de sitio (para situaciones criticas “serias”), el estado de emergencia (para situaciones de
menor gravedad; ambas comunes en Europa Central, América Latina) o la ley marcial
(Reino Unido) caben en este esquema. La premisa de ellas es que el proceso normal de
toma de decisiones es muy lento para enfrentar la aceleracion de eventos en situaciones
de crisis. Sus problemas estan principalmente en la demarcacion entre “normalidad”
y “emergencia”. Incluso en desastres naturales la demarcacion puede no ser obvia; y lo
es menos en cuanto a potenciales amenazas terroristas o de desorden publico. En este
sentido, la técnica de distincion entre normalidad y emergencia puede ser empleada
mas que para el aseguramiento de expectativas normativas, para asegurar la manten-
cion del orden publico con objetivos politico-instrumentales - como acontecio con al
articulo 48 dela Republica de Weimar, que facultaba al presidente para usar las fuerzas
armadas para restaurar el orden publico cuando segun su opinion esto fuese necesario.
El articulo fue empleado mas de 50 veces entre 1912 y 1932, en un claro caso de hi-
pertrofia sistémica. Esto condujo a una desconfianza en los métodos democraticos de
Weimar y al apoyo del autoritarismo: “Asi, cuando Hitler llego a ser canciller en 1933,
el articulo 48 estaba listo para ser usado por los nazis para terminar con la Republica”
(GROSS; NI AOLAIN, 2006, p. 85).
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El modelo de business as usual asume un sentido de perfeccion constitucional que
incorporaria por anticipado los posibles estados de emergencia. Con ello se presupone
que los poderes necesarios para enfrentar crisis estan ya previstos en la Constituciony,
por tanto, no se requiere de medidas extraordinarias. El modelo tienela particularidad
de sostener las expectativas normativas a todo evento. Esto puede ser simbdlicamente
relevante, pero produce limitaciones cognitivas en cuanto a la capacidad de reconocer
riesgos y peligros, y puede ser ademas politicamente empleado para crear una ilusion
de normalidad aun cuando la experiencia de los afectados indique lo contrario.

Finalmente, el modelo de medidas extra-juridicas asume larelevancia dela protec-
cién de expectativas normativas sobre la base de que una “decepcion pequena” del dere-
cho conduce a un “resguardo mayor” en el mediano o largo plazo. A diferencia del mo-
delo de acomodacion, en este caso las sanciones extra-juridicas exceden el marco de la
ley ordinaria, e incluso pueden conducir a la sustitucion de las normas en el sentido de
Schmitt (1985). Esquemas historicos de este tipo son el halakd judio y 1a teoria de las pre-
rrogativas de poder de Locke, entre otros. En su sentido moderno, el modelo incluye la
posibilidad de que el publico evalue ex post 1a conducta de los agentes politicos:

Por ejemplo, pueden tener que renunciar a su puesto, enfrentar cargos criminales o demandas
civiles, o ser sujetos a procedimientos de impeachment. Alternativamente, el pueblo puede apro-
bar las acciones y ratificarlas. Tal ratificacion puede ser formal o informal, legal tanto como
social o politica (GROSS; NIAOLAIN, 2006, p-137).

Los problemas de este modelo se asocian al riesgo de totalitarismo y autoritaris-
mo, y al hecho de que las autoridades pueden utilizar los mismos patrones emergentes
para mantenerse en el poder, aun cuando no hubiesen riesgos de crisis a la vista.

Enlos tres modelos el derecho busca mantener las expectativas normativas, pero
en los tres queda sujeto a las paradojas del codigo licito/ilicito y a las tragic choices
(CALABRESL BOBBITT, 1978) contenidas en la diferencia entre el resguardo de las
expectativas normativas y la conducta cognitiva abierta al aprendizaje. No hay salida
deello. De estas situaciones indecidibles parece ser que la inica posibilidad del derecho
en situaciones de crisis consiste en un acompanamiento reflexivo de la situacion, es decir,
en la mantencion de la conexion entre memoria (normatividad) y oscilacion (apertura)
para primero evitar su propia hipertrofia y consecuentemente ofrecer una alternativa
a la hipertrofia que conduce a umbrales criticos en otros sistemas (principalmente
en la politica) y que eventualmente produce crisis generalizadas. Acompanamiento
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reflexivo significa que el derecho contenga los procedimientos para limitar la sobreu-
tilizacion de un articulo constitucional que pueda conducir al colapso de un sistema, o
que pueda promover la apertura cognitiva cuando dogmaticamente se sostiene la nor-
malidad de una situacion social a pesar de la experiencia de crisis de 1as personas, o que
disponga de mecanismos cognitivos autonomos normativamente sustentados (es de-
cir, de oscilacion frente a las variaciones del entorno con base en la historia normativa
del sistema) para limitar la utilizacion del esquema de observacion normalidad/excep-
cion en un mundo donde la crisis deviene una situacion recurrente.

Sin embargo, para que algo asi tenga algun éxito relativo, esa curiosa combinacion
de derecho y politica (LUHMANN, 1997a) que caracteriza a la modernidad hace necesa-
rio que la reflexividad juridica se alce sobre la autonomia de la politica en el momento
de anticipar, reaccionar o descartar riesgos o situaciones criticas. Al situar la distincion
normalidad/excepcion como esquema de observacion, la politica encuentra “razones
suficientes” para suspender su sujecion al derecho, para jerarquizar su acoplamiento
con él, incluso para instrumentalizarlo en nombre del propio derecho - por ejemplo ex-
tendiendo estados de excepcion o invocando a una nueva Constitucion para incremen-
tar supoder. Y puesto que en condiciones modernaslas crisis no son situaciones excep-
cionales,sinomasbienun productorecurrente delaclausuraoperativay delaimplosion
de reflexividad propia de la conectividad de la comunicacion, la politica que observa
bajo el esquema normalidad/excepcion tiene innumerables “razones” para declarar un
estado de excepcion permanente.

Dada la clausura operativa de la politica, el acompafiamiento reflexivo del dere-
cho no puede cambiar esta situacion, pero puede hacer presente a la politica lo que el
propio acoplamiento entre derecho y politica ha conservado como memoria normativa
digna de resguardo para que quede a disposicion dela selectividad social enla situacion
critica. Puesto que las crisis pueden poner en duda buena parte de (o toda) la estructura
normativa de la sociedad en tanto se las considera condicion de posibilidad de la crisis,
cuando el acompanamiento reflexivo del derecho hace presente lo que se ha conservado
como memoria normativa del sistema, ofrece a la vez un horizonte de continuidad en
medio de la aceleracion de la disrupcion. Aun si directa o indirectamente, activamente
0 por omision, la estructura normativa ha contribuido a la produccion de la crisis, la
reflexividad del derecho, es decir, la relacion entre memoria (normatividad) y oscila-
cién (cognicion), evita descartar esa estructura normativa inicamente por las conse-
cuencias disruptivas de sus efectos no esperados o por las reiteradas negligencias de sus
puntos ciegos. Al resituar la norma como posibilidad selectiva en medio de la crisis, la
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reflexividad del derecho ofrece un marco de referencia, aun cuando fragil e incierto,
para confrontarlo a la contingencia y apertura de posibilidades que la crisis abre.
El resultado, en todo caso, y las evaluaciones positivas o negativas que de esto se haga,
es decir, la ratificacion, variacion o sustitucion de la norma, siempre se definiran en la
praxis dela comunicacion.

5. Conclusion

Algunas conclusiones relevantes se derivan de las consideraciones precedentes. Prime-
r0,larelacion entre crisis y derecho en sociedades modernas supone un vinculo autolo-
gico: el derecho no puede ser considerado externo a la crisis como si se tratara de una
estructura superior normativamente asegurada frente ala cual la crisis supusiera una des-
viacion. Para ello habria que reintroducir la forma del derecho natural y extraerlo de la
sociedad a una posicion en que no pudiese ser alcanzado por la dinamica de las transi-
ciones criticas. Dadas sus prestaciones al funcionamiento de todos los sistemas socia-
les, el derecho puede tener un rol activo o pasivo en la produccion de crisis: activo por-
que en ocasiones no es cognitivamente sensible alos cambios normativos enla sociedad
y aplica normas obsoletas a situaciones sustantivamente nuevas, porque las normas
que asegura (legislacion) tienen consecuencias no esperadas en la dinamica sistémica
(aplicacion), y porque busca el control del futuro (oscilacion cognitiva) por medio del
pasado (memoria normativa); y pasivo porque las crisis pueden también producirse
dentro de los marcos licitos que el propio derecho ha establecido ala operacion de siste-
masy cuya funcion es asegurar juridicamente la norma. En otros términos, el asegura-
miento de expectativas normativas puede también contribuir a la ceguera hipertrofica
de las crisis sistémicas.

Segundo, puesto que las crisis constituyen una hipertrofia que limitala heterorre-
ferencia del sistema, afectan la dinamica de acoplamientos y producen disrupcion en
lasexpectativas de continuidad de la vida social, la incertidumbre y ansiedad que gene-
ran son sus caracteristicas centrales. En tanto el derecho resguardala memoria norma-
tiva dela sociedad, uno de sus rendimientos en momentos de crisis es no olvidar lo que
la misma sociedad ha considerado digno de proteccion, aun cuando aquellas normas
puedan ser corresponsables (directa o indirectamente) de la emergencia de la situacion
critica. El acompanamiento reflexivo pone a disposicion la norma para su ratificacion,
variacion o sustitucion. Asi el universo normativo no debe reinventarse completamen-
te cada vez desde cero en el escenario de la crisis y la incertidumbre que la crisis genera
puede ser modulada por esta reflexion en torno alamemoria normativa de la sociedad.
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Tercero, la reflexividad del derecho (el vinculo entre memoria normativa y osci-
lacion cognitiva) es, no obstante, una operacion, no una norma, por tanto no tiene ga-
rantia de continuidad. Toda operacion es contingente; depende de ella misma si sigue
adelante o no. Puede recurrir a cadenas de normas jerarquicamente ordenadas, incluso
auna norma hipotética fundamental o a una identidad mitica para asegurar su conti-
nuidad, pero puesto que la operacion se sostiene sobre si misma, ni el derecho (ningun
sistema en general) ni las normas que protege pueden ser consideradas normas necesa-
rias - tampoco imposibles, sino inicamente contingentes. Por ello, el acompanamiento
reflexivo que el derecho estaria en posicion de hacer en transiciones criticas es un pro-
blema de la sociedad cuya variable independiente es la crisis misma. En ocasiones, el aco-
plamiento entre derecho y politica puede observar la incubacion de crisis y recurrirala
reflexividad del derecho para introducir variaciones en la memoria normativa del sis-
tema que conduzcan al manejo de potenciales crisis por medio de reformas (programas
en sistemas parciales como salud, educacion, vivienda, pensiones siguen este modelo).
En otras ocasiones, la crisis puede hacer visible los puntos ciegos de las regulaciones
sistémicas y suresponsabilidad en aquellas, pero alavez utilizar la memoria normativa
del sistema para construir nuevas regulaciones sobre labase de las anteriores (por ejem-
plolasnormas de Basilea IITluego de la crisis subprime). En otras situaciones, sin embar-
g0, la reflexividad del sistema puede ser interrumpida abruptamente para crear una
memoria normativa totalmente nueva que use la anterior solo como criterio para la
desviacion (revoluciones, destrucciones constitucionales, golpes militares). En este ul-
timo caso, la reflexividad del derecho continua de modo formal pues el pasado norma-
tivo sejuzga como error y sirve al presente como esquema reflexivo de negacion - como
generalmente acontece en revoluciones constitucionales. La continuidad normativa se
asegura aqui por medio de discontinuidad.

Cuarto, la reflexividad del sistema, su unidad de auto y heterorreferencia, su vin-
culo entre memoria (pasado) y oscilacion (futuro), constituye el nticleo de la operacion
sistémica (no solo del derecho), pero en tanto las crisis son inmanentes al funciona-
miento del sistema, esta es también la unidad de produccion de crisis. La implosion de
reflexividad no es una falla del sistema, sino un modo de incremento de su conectividad
que funciona en tal sentido hasta que la hipertrofia lo detiene (hasta que la reiteracion
del mecanismo de manejo de riesgos desata la corrida financiera, hasta que la concen-
tracion de poder obstruye la capacidad de decisiones vinculantes, hasta que la corrup-
cion de la red politica es demasiado extendida para mantener su unidad). La reflexivi-
dad sistémica no es, por tanto, una operacion fuera de la contingencia del mundo a la
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cual se pueda recurrir para encontrar validez cuando las cosas no marchen como se es-
peraba. En este sentido, el acompanamiento reflexivo del derecho en situaciones de
crisis es una oferta de la memoria normativa para motivar la comunicacion cuando lo
que prima es la incertidumbre. Lo que luego emerja de tal oferta depende de la autoor-
ganizacion de la comunicacion, lo que por cierto incluye luchas de sentido, conflictos
de poder, disputas de hegemonia, e incluso formaciones de consenso. Ni la crisis como
control de la hipertrofia sistémica, ni el acompanamiento reflexivo que puede hacer el
derecho en una transicion critica, aseguran una mejor sociedad, mayor integracion, so-
lidaridad o justicia. Si las crisis son inmanentes al funcionamiento del sistema, esas
representaciones de perfeccion sirven como autodescripciones de unidad frente a la
incertidumbre, pero son sus propios productos del pasado los que han podido contri-
buir reflexivamente a la crisis del presente, y son a la vez ellas mismas las que ponen los
estandares a partir de los cuales una expectativa normativa se podra considerar decep-
cionada en el futuro. Esto no habla en favor del abandono de esas expectativas (sin ellas
no hay memoria del derecho), pero si habla en favor de no naturalizarlas como estruc-
turas ajenas ala contingencia del mundo.

Quinto, lo que si probablemente haya que abandonar es la expectativa cognitiva
de que en sistemas sociales complejos la crisis sea una interrupcion de un continuumde
normalidad operacional. Si la crisis es inmanente al funcionamiento del sistema, en-
tonces la conectividad que lo sostiene es la que provoca su hipertrofia. En este sentido,
la distincion normalidad/excepcion puede indicar un cambio de dinamica, pero no un
cambio de operacion; y en ningun caso una diferencia entre normalidad interna y excep-
cion externa. Cuando el derecho opera sobre esta distincion pone en movimiento meca-
nismos inmunitarios de proteccion de las expectativas normativas (acomodacion,
business as usual, medidas extra-juridicas) ante la amenaza externa que se enfrenta. Pero
estos mecanismos son a la vez autoinmunitarios en tanto proponen escapar a la clau-
sura normativa (acomodacion y medidas extra-juridicas) y salirse del derecho para
enfrentar el problema, o inmovilizarla memoria normativa (business as usual) para
ignorarlo. En ambos casos lo que acontece es que la memoria del sistema se desconecta
dela oscilacion: en el primero porque se opera por fuera del derecho, en el segundo por-
que el derecho se resiste al aprendizaje.

Probablemente lo que requiera el derecho en un horizonte de sistemas complejos
esunadistincion que haga posible observar la distribucion de power law de las transicio-
nes criticas, sus escalas temporales dindmicas y las interdependencias regionales de su
produccion cuando el escenario de operaciones es el de la sociedad mundial. Aunque
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ello no pueda evitar la hipertrofia sistémica y, por tanto, no evite la crisis como meca-
nismo de control de l1a hipertrofia, al menos podra poner al derecho en mejor posicion
cognitiva para el acompanamiento reflexivo en transiciones criticas.

CRISIS AS CONTROL OF SYSTEMIC HYPERTROPHY AND THE

FUNCTION OF LAW
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