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El paradigma perdido de la institucionalizacién en la sociologia del derecho
de Niklas Luhmann
(The lost paradigm of the institutionalization in Niklas Luhmann’s sociology of law)
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Abstract:
In this paper we present a summary analysis of the concept of institutionalization in the
Sociology of Law of the German sociologist Niklas Luhmann, and we try to explain the
disappear of this concept throughout the development of his theory. We conclude with
recommendations for the study of this concept in the context of the author's work.
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Resumen:
El presente trabajo presenta un breve andlisis del concepto de nstitucionalizacion en la
sociologia del derecho del soci6logo aleman Niklas Luhmann y se proponen explicaciones
para la desaparicion de este concepto a lo largo del desarrollo de su teoria. Se concluye
con recomendaciones para el estudio de este concepto en el contexto de la obra del autor.
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1. INTRODUCCION

El presente texto analiza la desaparicion del concepto de mstitucionalizacion en la
sociologia del derecho de Niklas Luhmann. La motivaciéon de este trabajo reside en la
peculiaridad de este hecho en un autor que ha destacado en el pensamiento sociologico
por conservar una linea de desarrollo muy clara en toda su obra teérica, por lo que resulta
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relevante plantear algunas interrogantes relativas a un cambio conceptual sin una clara
Justificacion.

Como contexto a la obra sociojuridica de Luhmann se debe senalar que: en términos
puramente cuantitativos, los escritos de este autor relativos al derecho son mas numerosos
que en otros temas que fueron de su mterés como la ciencia, economia, arte o religion;
que, estos trabajos se extienden por un periodo mayor al de otros temas; y que en esta
centralidad del derecho en su obra hay una vinculacién con su educacion formal en ciencias
juridicas y su trabajo profesional en este ambito, previo al inicio de su carrera académica.

Dado que la obra tedrica de Luhmann es voluminosa y compleja, se puede encontrar en
ella variaciones conceptuales en diversos ambitos. En la historia de reemplazos y
reubicaciones conceptuales en su teoria, estos son abordados usualmente de manera
directa, como las nociones de accion e interpenetracion o las constantes modificaciones al
repertorio de medios de comunicacion simboélicamente generalizados. 1 No ocurre lo
mismo, sin embargo, con el concepto de nstitucionalizacion, de relevancia micialmente
para la descripcion de procesos en los sistemas sociales, especialmente en el dmbito
juridico.

En el presente trabajo intentaremos dar cuenta de este suceso y plantearemos algunas
hipotesis para explicarlo. Hemos optado por esta via que, si bien desnuda sus propias
mseguridades, evita interpretaciones caprichosas de mtenciones e mtereses conscientes o
no, como las usuales de la critica de la cultura en sus versiones marxianas o freudianas. En
su lugar, la naturaleza de este trabajo se asume todavia exploratoria y esta encaminada a
motivar un estudio mas profundo en la sociologia del derecho de este autor, asi como a
entregar orientaciones para una lectura comprensiva de su obra socio-juridica.

2. DESDE LA ADMINISTRACION HASTA EL DERECHO DE LA SOCIEDAD

El derecho es uno de los temas mas importantes en toda la obra de Niklas Luhmann. Este
mterés se extiende a lo largo de toda su produccion teérica y se ve reflejado en un nimero
mmportante de monografias dedicadas principalmente a este tema, a saber:
Verwaltungstehler und Vertrauensschutz [Errores administrativos y proteccion de la
confianza legitima] (Luhmann 1963), Offendich-rechtliche Entscheidungen rechtspolitisch
betrachtetet [Decisiones de derecho publico vistas desde una perspectiva de politica legal]
(Luhmann 1965a), Grundrechte als Institution [Los derechos fundamentales como
mstitucion] (Luhmann 1965b), Recht und Automation i der offentlichen Verwaltung
[Derecho y automatizacion en la administracion publical (Luhmann 1966), Legitimation
durch Verfahren [Legitimacion a través de procedimientos] (Luhmann 1969),
Rechtssoziologie  [Sociologia  del derecho] (Luhmann 1972), Rechtssystem und
Rechtsdogmatik  [Sistema juridico y dogmatica juridica] (Luhmann 1974a),
Ausdifterenzierung des Rechts [La diferenciacion del derecho] (Luhmann 1981), Dre
soziologische Beobachtung des Rechts [La observacion sociologica del derecho] (Luhmann

1 Cf. Luhmann 1968: 201-211 vy las cambiantes matrices en Luhmann 1971: 845, Luhmann 1974b: 241,
Luhmann 1997: 336.
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1986), Das Recht der Gesellschafi [El derecho de la sociedad] (Luhmann 1993) y la obra

publicada péstumamente Kontingenz und Recht [Contingencia y derecho] (Luhmann

2013).2

El derecho, a través de toda la obra de Luhmann, esti relacionado con el concepto de
expectativas sociales normativas. Estas se caracterizan por su resistencia al aprendizaje y
eso las distingue de otro tipo de expectativas sociales, como las cognitivas, abiertas del todo
a cambiar en funcion del resultado de las acciones. El derecho es un sistema social cuya
funcion es mantener aquellas expectativas normativas reconocidas y legiimadas por el
sistema.

Johannes F. K. Schmidt (2013), ha hecho notar que, si bien las publicaciones de Luhmann
sobre el derecho se ordenan cronologicamente, sus ideas sobre el tema se superponen,
puesto que las fechas en que el autor trabaj6 en cada escrito pueden ser muy diferentes de
la fecha de su publicacion y ademas era costumbre de este trabajar en mas de un texto de
forma paralela. Asi, un texto aparecido en los anos ochenta pudo ser elaborado casi
integramente en la década anterior o incluso antes. Esto dificulta evidentemente una
presentacion secuencial de las ideas del autor.® En efecto, el analisis de Schmidt solamente
asume el riesgo de distinguir una fase nicial de orientacion juridico-cientifica de una
sociologica niciada en los anos setenta, basandose en un criterio “biografico” del autor
(Schmidt 2013: 332). Por otro lado, la obra de Luhmann en general, como sostienen
Baecker (2012) y Kneer y Nassehi (1993), posee en si un caracter recombinatorio de ideas
y marcos de referencia, lo que dificulta atin mas cualquier mvestigacion de intencion
genética.

Considerando estas dificultades, sin embargo, es todavia claro que, en su obra final £7
derecho de la sociedad (Luhmann 1993), “el concepto de institucionalizaciéon ha sido
abandonado” (Rohl 2015: 17) y no se encuentran justificaciones para este drastico cambio
en ninguna publicaciéon anterior- o posteriormente publicada.

Estas son las condiciones con las que parte nuestro trabajo.

2 En las referencias al final del texto se indican las obras traducidas al espafiol. Para la presentaciéon me he
restringido a monografias y compilaciones hechas por el propio autor, dejando de lado articulos y capitulos,
algunos practicamente imposibles de rastrear. El criterio seguido es la costumbre del propio autor de una
presentacion sumaria de sus ideas en estos volimenes. Se debe considerar, no obstante, esta limitacion.

8 Agradezco aqui a las sugerencias de los evaluadores anonimos de la revista. En efecto, la presentacion inicial
comprendia una periodificacion que se me solicito revisar con mayor precision, pues contenia varios aspectos
discutibles. Si bien las sugerencias contenian algunas pistas falsas, finalmente el examen de los materiales me
llevd, como se puede apreciar, a renunciar a una periodificacion. La ganancia en precision se paga, sin
embargo, con afirmaciones de mayor escepticismo.
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3. EL PARADIGMA PERDIDO DE LA INSTITUCIONALIZACION

El concepto de mstitucionalizacion, que aparece destacado en su obra temprana de 1965,
refiere a un proceso de estabilizacion a mivel estructural y de generalizacion del consenso.
Esto es, que determinadas estructuras se encuentran lo suficientemente definidas como
para orlentar la conducta en situaciones sociales concretas y cuyo contenido se encuentre
debidamente legitimado, vale decir, que opere sobre un consenso supuesto (Luhmann

1970).

En Grundrechte als Institution [Los derechos fundamentales como institucion] (Luhmann
1965), donde el problema de la institucionalizaciéon es claro, aunque se refiera solamente
al ambito de los derechos fundamentales y asumiendo una tesis que luego es abandonada,
esto es, que la mstitucionalizacion juridica y politica es parte de un proceso mas amplio de
“civilizacion de expectativas” que evitan la desdiferenciacion, entendida como politizacion.

En Legitimation durch Verfahren [Legitimacion a través de procedimientos] (Luhmann
1969), por otro lado, la institucionalizacion aparece en las maneras en que determinados
procedimientos se asientan para lograr dar legitimidad al orden politico-juridico. Asi, el
derecho se mstitucionaliza cuando las expectativas normativas se encuentran definidas
socialmente y cuando su contenido se supone de antemano, a pesar de que empiricamente
esto no pueda ser verificado. El procedimiento es entendido como un sistema programado
condicionalmente, o, dicho de un modo tradicional, que privilegia los medios a los fines
en sus decisiones y que solo acepta resultados que han seguido ciertas reglas del juego. La
cuestion de su legitimacion lleva directamente a la institucionalizacion del procedimiento,
pues este se legitima solo cuando la programacion condicional se haya institucionalizada
(Luhmann 1969: 113).

En Rechtssoziologie [Sociologia del derecho] (Luhmann 1972) se dedica un capitulo
completo a la institucionalizacién del derecho (Luhmann 1972: 64-80). El tema central en
este trabajo es el modo en que el derecho se estabiliza como sistema social por medio de
los mecanismos de la generalizacion y la institucionalizacion, pues la funcion del derecho
es la estabilizacion de expectativas normativas. Estas estabilizan decepciones y
dependiendo del tipo de expectativa que se tenga frente a una situacion, sera el tipo de
sistema social que emerja. Asi, por ejemplo, la ciencia es el sistema social que aprende de
las decepciones y el derecho es el que se resiste a aprender de ellas. La mstitucionalizacion
no remite ahora a solamente suponer consenso, como en trabajos anteriores, sino que
cumple adicionalmente una funcién de estabilizar roles de conducta, es decir, la
“Institucionalizacion stitucionalizada de roles” (Luhmann 1972: 94).

Luego de este trabajo se pierde de vista el concepto en el ambito socio-juridico. Resulta
Iteresante comparar esto con un caso de recombinacion de conceptos.

En su sociologia del derecho, Luhmann (1972) construye de manera programatica su teoria
del sistema juridico con el concepto de expectativa normativa, pero ainade las categorias:
persona, rol, programa y valor. Estas refieren a una situaciéon de doble contingencia, donde
las expectativas pueden ser orientadas hacia cualquiera de estas cuatro categorias y, de este
modo, se establecen niveles de construccién de sistemas sociales. Estas categorias se ubican
en una escala que va desde lo mds concreto y estatico (la persona) a lo mas abstracto y
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dinamico (programa), teniendo como rangos intermedios a los roles, como aspectos
concretos y dinamicos, y los valores, como categorias abstractas y estaticas (Luhmann
1972). El derecho como sistema se construye en el nivel mas abstracto de los programas, a
pesar de que personas, sus roles y los valores aparezcan en su quehacer. Lo distintivo de
este sistema, lo que marca su diferencia respecto del entorno, es mantener expectativas
normativas. Asi se prograrna el derecho como sistema.

La tétrada persona/rol/valor/programa aparece por ultima vez vinculada al derecho en
Soziale Systeme [Sistemas sociales] (Luhmann 1984), ya que en Die soziologische
Beobachtung des Rechts [La observacion sociologica del derecho] (Luhmann 1986), la
tétrada como tal desaparece y las categorias que se mantienen, adquieren significados
distintos. Para el derecho, ni roles ni personas son lo relevante, sino valores como codigos
(derecho/ no derecho)? y programas como ordenamientos de dichos codigos. En el interin
ha hecho su entrada el concepto de autopoiésis (Maturana y Varela 1972). Posteriormente,
el concepto de persona (asociado a interacciones, a sistemas personales, o de contacto en
un primer momento) reaparecerd como una construccion derivada del esquema
inclusion/exclusion y los roles quedaran ubicados como catalizadores de procesos de
diferenciacion funcional (Luhmann 1997).

La situacion de la institucionalizacion, como hemos senalado, es radicalmente distinta. No
solo no se reubica ni se explica su desplazamiento, sino que simplemente desaparece.
Sobre este problema se construiran nuestras hipotesis.

4. HIPOTESIS PARA UNA BUSQUEDA

De acuerdo con el planteamiento de Karl Popper (1980), las hipétesis deben plantearse
como enunciados posibles de falsar. Esto diferencia una hipétesis de otro tipo de
planteamiento cientifico. Las hipétesis que senalaremos a continuacion tienen
precisamente este caracter. Se trata de enunciados que pueden ser decepcionados por la
mvestigacion, pero que aparecen como indicadores plausibles, en tanto se encuentran
debidamente fundamentados. A continuacion presentamos tres hipotesis sobre la
desaparicion del concepto de institucionalizacion en la sociologia del derecho de
Luhmann.

4.1. LA INSTITUCIONALIZACION QUEDA IMPLICITA EN LA TEORIA DE LA
DIFERENCIACION

A pesar de que Luhmann otorga un estatus andlogo a los conceptos de diferenciacion 'y
evolucion como parte del estudio del cambio social, como se puede apreciar en los sendos
capitulos que cada concepto ocupa en Die Gesellschaft der Gesellschali [La sociedad de la
sociedad] (Luhmann 1997), es posible apreciar, como sostiene Stichweh (2007: 529), que
ante el problema del cambio social Luhmann tendi6 a tratarlo usualmente mediante el
concepto de “diferenciacion” -especialmente respecto de aquellos cambios que se
desarrollan en la sociedad moderna- y solo en segundo lugar mediante el concepto de

4 Los valores se mantienen, no obstante, con su significado original en la teorfa de los medios de
comunicacion simboélicamente generalizados. Si dicha teoria avanzé lo suficiente desde sus “consideraciones
mtroductorias” iniciales, es discutible. Ver nota 1.
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“evolucion”.  Esta asimetria es parte de una larga y ambivalente relacion de
mterdependencia y autonomia entre ambos conceptos.

En su formulacion inicial el concepto de diferenciacion de sistemas describe solamente un
aspecto de la evolucion social, con lo que queda subordinado como uno mas de los
procesos evolutivos. Cabe destacar que, en escritos tempranos sobre evolucion, Luhmann
diferencia ya entre procesos de variacion, seleccion y estabilizacion, pero asocia cada uno
de estos procesos (funciones) con una determinada adquisicién evolutiva particular. Para
la variacion, el lenguaje y, con €l la posibilidad de negar una oferta de seleccion; para la
seleccion, los medios de comunicacion simbolicamente generalizados que hacen probable
el éxito de una seleccion mediante generalizaciones de sentido; para la restabilizacion, la
diferenciacion de sistemas sociales, pues solo a partir de la formacion de sistemas se hace
posible la reproductibihdad de las selecciones exitosas en una estructura estabilizada
(Luhmann 1976: 286-287, Luhmann 1978: 420-422). Esta funcién especifica de la
diferenciacion de sistemas se mantendra presente hasta su ultima sintesis teérica (Luhmann
1997: 427) a través de la descripcion de la estabilizacion de manera implicita como
demanda de “autorganizacion” de sistemas sociales y a través de la consideracion explicita
de la estabilizacion mediante la diferenciacion de sistemas sociales, a pesar de establecerse
una diferencia entre evolucion y diferenciaciéon como estrategia separadas.

De este modo, es plausible que el concepto de mstitucionalizacion haya sido desplazado
, €S P p Y P.

por el concepto de diferenciacion, en tanto en ambos casos se trata de funciones andlogas

de estabilizacion desde un punto de vista evolutivo.

4.2. EL CONCEPTO DE INSTITUCIONALIZACION QUEDA ABSORBIDO EN LAS TEORIAS
SOCIOLOGICAS DEL INSTITUCIONALISMO Y NEOINSTITUCIONALISMO, DE LAS
CUALES LUHMANN SE APARTA

El concepto de mstitucionalizacion de Luhmann se encuentra influenciado por la obra de
Helmut Schelsky (1965), con quien Luhmann traba una estrecha relacion que lo llevara
posterioermente a la Universidad de Bielefeld (Horster 2005: 37-39), asi como los escritos
sobre este concepto de Arnold Gehlen (2017: 69-77). A estas influencias se sumara
posteriormente el trabajo de Talcott Parsons sobre mstitucionalizacion en los sistemas de
accion (Parsons y Shils 1951).

El mstitucionalismo posee historias paralelas, como senala Reinhard Kreckel (2005). Por
un lado, la tradicion ligada a Emile Durkheim que es continuada por el antropologo
Bronislaw Malinowski y, por otro, una tradicion derivada de las ideas de Max Weber.
Mientras Schelsky refiere a Malinowski como su referente, Gehlen se vincula mas
estrechamente con Weber. Adicionalmente, hay al menos dos lineas adicionales. Una
ligada a los trabajos sobre accion racional de James Coleman y otra linea fenomenologica
representada por Alfred Schutz, Peter Berger, Thomas Luckmann y Erwin Goffman,
quienes tienen como antecedente a George Herbert Mead. A partir de esta dltima linea
surgen los trabajos del llamado neo-nstitucionalismo de John Meyer en los anos setenta.

Es plausible sostener que hay un distanciamiento progresivo de Luhmann de esta tradicion,
especialmente a partir de la profunda relaboracion de conceptos de origen parsoniano y su
paulatina cercania a la teoria de sistemas y la cibernética. Por otro lado, si bien Talcott
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Parsons avanza la misma direccion que Luhmann, incorpora el concepto de
mstitucionalizacion entre los procesos de mterpenetraciéon entre sistemas de accion,
especificamente entre el sistema cultural y el sistema social (Parsons y Shils 1951). La
ausencia de una teoria de un “sistema cultural” en Luhmann puede apoyar adicionalmente
este distanciamiento del concepto.

4.3. LA INSTITUCIONALIZACION ES VICTIMA DEL TRANSITO HACIA UNA TEORIA DE
SISTEMAS CADA VEZ MAS ALEJADA DEL CONCEPTO DE CONSENSO

Uno de los puntos de disputa entre Luhmann y Jiirgen Habermas estuvo en el concepto
de consenso. Mientras Habermas (1971) ubica a este concepto como fin de la accion
comunicativa, Luhmann considera al concepto como una “variable” (Luhmann 1968: 133)
mas para la reduccion de complejidad en la accion social. La lejania de Luhmann al
respecto es paulatina, pues, en tanto mantiene el concepto de institucionalizacion, hace
referencia al concepto de consenso.

Finalmente, el distanciamiento se convierte en abierto rechazo. Al establecer coordenadas
para su teoria de la sociedad, Luhmann distingue determinados obsticulos epistemologicos
que deben ser superados. En una primera formulacion, son tres los obstaculos para esta
tarea: que la sociedad estd compuesta de seres humanos; que las sociedades son unidades
territoriales y que la sociedad puede observarse como un objeto independiente del
observador (Luhmann 1992: 68). Sin embargo, en su magnum opus, Luhmann anade
como uno de estos obsticulos: que la sociedad se constituye o se integra a través del
consenso de los seres humanos (Luhmann 1997: 25). Este obsticulo queda listado, a la
sazon, en segundo lugar.

En este sentido, es posible que la desaparicion del concepto de institucionalizacién tenga
que ver con esta decision de quitar explicitamente al consenso de un lugar particular en la
teoria.

5. CONCLUSIONES

Las reflexiones precedentes son evidentemente meros acercamientos a un tema que puede
motivar futuras mvestigaciones. Lo que se pueda obtener en una investigacién mas acotada
puede guiarse por las hipotesis antes presentadas, senalar otras factibles de seguir o en
poner en duda los fundamentos mas basicos que sirven de pie a estos enunciados falsables.
En la investigacion, todos estos caminos son igualmente validos.

En este trabajo intentamos problematizar la desaparicion del concepto de
mstitucionalizacion del modo menos concluyente posible. Por este motivo, en lugar de
plantear una sola explicacion, quedaron establecidas tres alternativas para el mismo
problema. Se trata evidentemente del primer paso del método funcional establecido por el
propio Luhmann.

En una lectura de la sociologia del derecho de Luhmann a través de toda su prolifica carrera
se encontraran seguramente mas problemas como el abordado en este trabajo. Las
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estrateglas de construccion de textos del autor parecen ameritar una mvestigacion de tipo
propio. Sin embargo, como hemos tratado de mostrar, en la mayoria de los casos se trata
de problemas que encuentran solucién en el marco de la propia teoria. Al tratarse de
cuestiones que no pueden ser decididas en un primer acercamiento, resulta instructivo
indicar al menos algunos caminos que pueden resultar provechosos para la investigacion.
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