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Resumen

Las elecciones politicas, los procesos judiciales, los actos legislativos y los procesos de
decisiéon administrativos son procedimientos cuya funcion principal consiste en la le-
gitimacion de decisiones vinculantes. Para que estos procedimientos puedan cumplir
con su funcién deben, al igual que otros sistemas, permitir la emergencia de incer-
tidumbre acerca del desenlace del mismo. Este es un componente estructural indis-
pensable de las instancias procedimentales, en la medida que contribuye a lograr una
disposicion generalizada, orientada a la aceptaciéon de decisiones con pretension vin-
culante. Comenzaremos nuestra exposicion poniendo en evidencia que las teorias de
la anomia orientadas a explicar el problema de la transgresion de normas en América
Latina son una particular lectura del clasico problema de la legitimacién racional-legal
(D). Dentro de este contexto tedrico emprenderemos una caracterizaciéon estructural
de los procedimientos, de su funcién y presentaremos la nocién de procedimiento
fallido (II). La tercera etapa estd destinada al fendmeno de la desconfianza y a mostrar
datos empiricos que dan cuenta de ella (IIT). La cuarta parte de la exposiciéon ahon-
dard en las causas de este fendmeno para sehalar unos de sus rasgos definitorios: su
densidad y arraigo en las expectativas (IV). Concluiremos el presente trabajo haciendo
mencion a la deflacién del derecho como una de las consecuencias mas notables de

la desconfianza (V).

Failed procedures: risk propensity and legitimation of
normative expectations in Argentina
Abstract

The political elections, litigation, legislation and decision-making processes are admi-
nistrative procedures whose primary function is to legitimize decisions binding. If such
procedures may carry out its function they need to, like other systems, allow the emer-
gence of uncertainty about the outcome of it. This is an essential structural component
of procedures to the extent that contributes to achieve a provision aimed at the wi-
despread acceptance of decisions with binding claim. We begin our exposure showing
that the theories of anomie aimed at explaining the problem of transgression of rules in
Latin America are a particular way of showing the well known problem of rational-legal
legitimacy (I). Within this theoretical context we will make a structural characterization
of procedures, their function and we will present the concept of failed procedure (II).
The third part is dedicated to the mistrust and to show empirical data that could repre-
sent it (IIT). The fourth part of this work go deep into the cause of this phenomenon
showing some of his main defining characteristics: its density and rooted in the expec-
tations (IV).The paper will conclude with reference to the deflation of law as one of

the most notable of mistrust (V).
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1. Introduceion

Una manera de estimar el tiempo disponible en una sociedad es a través de sus nor-
mas, en tanto éstas son un modo especifico de estructurar el futuro. Esto es especial-
mente valido para la sociedad moderna que dispone de una senalizaciéon del tiempo
en gran medida simbolica y que ella misma ha producido (Elias 1988: 7). El sistema
de derecho, por ese motivo, esta indisolublemente vinculado al porvenir: se ocupa de
mostrar un futuro abierto en posibilidades, fijando qué habra de considerarse como
comportamiento no esperado (Luhmann 1987: 129).

El problema a tratar en el presente articulo tiene una estrecha relacion con la cues-
t16n de la demarcacion del tiempo. En términos generales, el tema que nos ocupa es
el de las normas y mas especificamente, el de las normas que pertenecen a la estruc-
tura del sistema de derecho en el contexto de la sociedad argentina. En este contexto
social, una y otra vez este tema aparece como problematica de las ciencias sociales
para poner de relieve la incongruencia que existiria entre el texto constitucional y
la realidad del mismo.

Este hiato, que desde la ciencia politica se lo aborda como el problema de la ins-
tauraciéon del Estado de derecho, ha sido observado desde la sociologia a través del
prisma de dos teorias. La primera, tomando la acepciéon de Durkheim, se sirve del
concepto de anomia para sefalar la falta o desintegracion de las normas en la men-
cionada sociedad. En esta linea de analisis se inscribe uno de los precursores de la
sociologia del continente sudamericano, Gino Germani (Germani 1945), quien se
refiri6 a la anomia a mediados del siglo veinte, y Peter Waldmann (Waldmann 2006)
que desarroll6 la teoria del Estado andmico. El segundo esquema tedérico considera
el problema en términos de legitimacion y es el utilizado por autores como Carlos
Santiago Nino quien, al describir el caso argentino, aunque se valga de un término
como el de “anomia boba” (Nino 1992), se inclina claramente hacia una inter-
pretacidn en términos de legalidad o ilegalidad. Un segundo autor que puede ser
clasificado dentro esta segunda opcidn tedrica es Guillermo O’Donnell. Mediante
conceptos como accountability horizontal y vertical este autor pretende dar cuenta,
mas minuciosamente, de las dificultades que encuentran las democracias para lograr
el imperio de la ley (O’Donnell y Méndez 2002, O’Donnell 2007).

Realizando un ejercicio de abstraccion puede afirmarse que desde una perspectiva
sociologica estos han sido los dos accesos a la problematica de las constituciones y la
realidad de las mismas®. A través de ellos se ha intentado dar una respuesta a la dispa-
ridad entre expectativas normativas que se anclan en el sistema de derecho y aquellas
del mismo tipo que forman parte de otros sistemas normativos paralelos.

“Estos dos caminos no niegan la posibilidad de influencias mutuas. En efecto, no es posible desconocer la influencia de
)

Max Weber en el esquema teérico de Gino Germani — por ejemplo, con la distincién entre accidn prescriptiva, electiva

y anémica —, asi como tampoco la de Durkheim en ciertos aspectos de la obra de Carlos S. Nino.
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Desde la concepcidn de la constitucidon normativa de la sociedad, el enfoque de la
anomia afirma la posibilidad de que las normas se debiliten o falten’. En este con-
texto tedrico, no es extrafio entonces que tanto a Germani como a Waldmann se
les haya presentado la necesidad de sefalar cudles son las fuentes de la solidaridad
que ellos ven decrecer. De forma diversa, ambos han sido coherentes con las idea de
Durkheim puesto que, ante la imposibilidad de recurrir a una conciencia colectiva
propia de las sociedades tradicionales, admitirin que el Estado y las organizaciones
intermedias son fuente de normatividad en la sociedad moderna (Durkheim 1994,
Lukes 1973: 268, Girolda 2005: 29). La consecuencia de este proceso, que deriva en
la consideracién de la instancia estatal, es un acercamiento ineludible a la teoria de
la dominacién racional de Max Weber y un simultineo cambio de perspectiva que
consiste en amalgamar la teoria de la anomia junto a la teoria de la dominacién ra-
cional. Un ejemplo que confirma nuestra afirmacion es la siguiente definicion:

“Proponemos decir que una situacioén social es anémica cuando faltan normas o
reglas claras, consistentes, sancionables y aceptadas hasta cierto punto por la sociedad
para dirigir el comportamiento social y proporcionarle una orientacién” (Waldmann

2006: 13)

Como podra advertirse, la definiciéon que aqui se ensaya guarda escasa relacion con
las usuales conceptualizaciones de la anomia — ya sea en la version de Durkheim o
de Merton —y, por el contrario, presenta una evidente afinidad con la pregunta por
las posibilidades de que exista una creencia que legitime la dominacidn racional.
Resulta claro que el problema subyacente, si se plantea en términos de Weber, es
como el Estado “intenta despertar y cuidar la creencia en la legitimidad” del mismo
(Weber 1997). Por ese motivo, la referencia a normas “sancionables” y “aceptadas
socialmente” remite directamente a la cuestidon de la creencia en la legitimidad de un
orden normativo y a la capacidad de éste para aplicar las disposiciones.

La argumentacioén anterior, esta destinada a mostrar como ciertas reflexiones que
describen el caso argentino en términos de anomia contienen en realidad una clara
referencia al problema de la legitimacioén, en tanto aluden a la posibilidad de que las
decisiones vinculantes adoptadas por el sistema politico logren ser aceptadas. Esto
nos lleva a plantear un problema al que Max Weber no dio solucién y al que Niklas

Luhmann responde con su teoria de la legitimacién por procedimientos (Luhmann
1983)*

*Partiendo de la clasica distincion entre sociedad tradicional y moderna, que funge en el pensamiento de Germani

como eje interpretativo a partir del cual buscard explicar procesos de desajuste estructural y psicosocial, la anomia
senala un Estado de transicion en donde las normas se encuentran debilitadas; una situacion en la cual los lazos sociales
no encuentran correspondencia con una realidad que se encuentra en cambio (Germani 1945, 1971). Por otro lado,
en Waldmann se advierte que las normas que el Estado tiene por obligacién hacer cumplir, se debilitan y desaparecen
como norma de comportamiento a seguir a causa de un Estado que no logra el disciplinamiento de sus cuadros ad-
ministrativos (Waldmann 2006).

*Esta critica indica que atin cuando Weber afirma la necesidad de una creencia en la legalidad de un orden establecido,
deja sin solucién el problema de como la misma puede emerger. Esta cuestiéon no se menciona en Wirtschaft und
Gesellschaft (Economia y Sociedad) pero tampoco en su Rechtssoziologie (Sociologia del derecho). En esta tltima, tal
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En efecto, una vez admitidas tanto las dificultades tedricas que exhibe el concepto de
anomia, asi como la necesidad de visualizar el problema en términos de aceptaciéon
de las normas, entonces es preciso investigar cuales son los mecanismos que posibili-
tan o dificultan la emergencia — o no — de la creencia en la legitimidad de las normas
emanadas del sistema politico. Dirigir la observacién en esta direccidn sin duda cons-
tituye un avance en el conocimiento, sobre todo en vistas de que aquellos analisis
que efectivamente consideran la perspectiva de la “legitimacién/no legitimacion”
para analizar el problema de las normas, no van mas alla de una descripcién que no
profundiza en las causas ni es capaz de derivar teéricamente las consecuencias’.

En virtud de lo mencionado hasta el momento, el analisis que emprenderemos to-
mara como referencia la teoria de la legitimacion por procedimientos de Niklas
Luhmann. Sin embargo, nuestro interrogante ya no sera “cémo tal creencia [en la
legalidad] puede tener lugar” (Luhmann 1983: 29), sino el contrario; esto es: ;porqué
la mencionada creencia en la legalidad no puede emerger? A los efectos de dar una
respuesta a este interrogante dividiremos nuestra argumentacion en cuatro partes. En
primer lugar nos referiremos a la teoria de la legitimacién por procedimientos y pre-
sentaremos el concepto de procedimiento fallido. A continuacion se le dara sustento
empirico a nuestra propuesta tedrica mostrando los resultados de los denominados
estudios sobre victimizacion. La tercera y cuarta parte del trabajo estin destinadas a
indagar las causas y las consecuencias de los procedimientos fallidos.

II. Procedimientos: funcion y déficit estructural

La teoria de la legitimacién por procedimientos es una respuesta a la pregunta por
las posibilidades de emergencia de la creencia en la legitimidad de decisiones vin-
culantes emanadas del sistema politico; es una explicacidn acerca del modo en que
puede llevarse a cabo una institucionalizacion de expectativas normativas especificas.
En otras palabras, Luhmann se pregunta por la legitimidad de la legalidad y propone
al procedimiento como llave explicativa. En su ya clasica obra, Legitimation durch

como sefiala Luhmann, no se analizan los procedimientos de produccién ni de aplicacion del derecho como mecanis-
mos generadores de legitimidad.Véase: Weber 1997: 124, 387 ss.

*Este es el caso de conceptos como “accountability” de Guillermo O’Donnell que define, por citar un ejemplo, a este
término en su versiéon “horizontal” como “la existencia de instituciones estatales que tienen el derecho y el poder legal
de, y estan ficticamente dispuestas y capacitadas para, emprender acciones que van desde un contralor rutinario hasta
sanciones legales o el impeachment, en relacién con actuaciones u omisiones de otras instituciones del Estado que pue-
den, en principio o presuntamente, ser calificadas como ilicitas” (O’Donnell 2007: 99). Esta formulacién alude al mis-
mo problema que intenta destacar Waldmann cuando se refiere a la incapacidad de los Estados en América Latina para
controlar los procesos que tienen lugar en su interior. El aparato estatal de los paises de la region “nunca ha conseguido
refrenar ni disciplinar a sus propios miembros y organos” (Waldmann 2006: 18). Aun cuando mediante estas propuestas
se pueda argumentar que un suceso de corrupcionY tuvo lugar porque fall6 el control estatal Z, queda sin respuesta
porqué falla Z y lo mas importante: porque siempre falla Z. Es decir, se sefala la brecha entre las leyes y su realidad, se
manifiesta qué deberia funcionar para reducir la misma, pero no se ahonda en las razones que conducen a la transgre-
si6n de normas o, en definitiva, no se explica porqué no surge una creencia en el entramado normativo estatal.
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Verfahren (Legitimacion por procedimientos), define a la legitimacion del siguiente
modo:

“[...] disposicion generalizada para aceptar decisiones con un contenido todavia in-
determinado dentro de ciertos limites de tolerancia” (Luhmann 1983: 28).

Sise quiere traducir la problematica planteada por Luhmann en términos de Weber,
entonces nos hallamos ante la cuestién de la creencia en la legitimidad de la domina-
cién legal.Y es precisamente en este punto donde viene a ser esclarecedor su planteo
de la legitimacion por procedimientos. En efecto, el problema no resuelto por Weber
es el del paso de la legitimidad a la legalidad (Luhmann 1983, Heidorn 1982) puesto
que no se brinda una explicacién sobre los procesos que logran sumision por parte
de un colectivo a un conjunto de disposiciones abstractas, distantes e impersonales.
En el caso de la dominacion legal, Weber no proporciona una explicaciéon acabada
de qué habria de producir la adhesion a un conjunto de normas racionales y, sobre
todo, cuando la amenaza constante de violencia fisica, tal como afirma Luhmann, es
un «bien escaso» (Luhmann 1983:28) que de ningtin modo puede fundar un orden
duradero por si mismo. Esto sugiere que un minimo de adhesion debe existir y que
la pregunta decisiva es el modo en que la misma ha de tener lugar.

La critica de Luhmann a Weber se inserta en este contexto y observa que los pro-
cedimientos son sistemas sociales cuya funcién es la constitucion y transformacion
de expectativas; sistemas sociales que, mediante una estructura de roles y una regla-
mentacién juridica, son capaces de crear un clima social y provocar la emergencia
de una disposicion orientada a la aceptacion de las decisiones que se toman en los
procedimientos. Los diferentes actores que intervienen, por ejemplo, en la produc-
cién de las elecciones politicas — electores, candidatos, medios de comunicacion,
propaganda o partidos politicos — recrean dicho clima social y la contribucién de
cada parte lleva a la introducciéon de temas nuevos —mediante encuestas, noticias, es-
candalos, pronunciamientos, etc. — que mantienen la atencion de todos y se orientan
a esperar un resultado. Todo promete que habra un desenlace que traera ganadores y
perdedores; los primeros aceptaran sin problemas el resultado y los segundos, aunque
no lo acepten, deberan hacerlo porque nos les queda margen para la protesta so pena
de profundizar el propio descrédito®.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que Luhmann desarrolla su teoria de la
legitimacion a partir de una particular concepcién de la sociedad moderna, donde
la idea de complejidad desempefia un papel de primera importancia. Complejidad
de la sociedad significa un aumento constante de los temas y de las posibilidades
disponibles dentro del mismo sistema social, al tiempo que para el sistema politico
representa un desafio con el cual debe confrontar. La sociedad moderna, sin referen-

°Esto es sin duda problematico cuando aparece la observacién de fraudes, corrupcién o se trata de gobiernos autorita-
rios. En estos casos, la protesta es el correlato de la no aceptacion de las decisiones vinculantes y manifestacion directa
de la desconfianza en el derecho.
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cias univocas y diferenciada segin ambitos de comunicacion especificos, es para el
sistema politico una fuente constante de demandas que requieren respuestas rapidas
y frecuentemente contradictorias (piénsese en leyes impositivas o referidas a la edu-
cacidn, que estan en continua discusiéon y cambio). El sistema politico debe ser capaz
de lidiar con ese constante cambio de temas y problemas que varian, y conforme a
ello tomar decisiones que gocen de legitimidad. Esta tarea, argumenta Luhmann, no
puede lograrse sobre la base de un consenso ideoldgico o un convencimiento gene-
ral en torno a valores; por el contrario:

“Por eso [el reconocimiento de decisiones| depende en menor medida de encen-
didos convencimientos y mucho mas de una aceptacion libre de motivos e inde-
pendiente de las particularidades de personalidades individuales. Esta aceptacion es
previsible sin que sea requerida demasiada informacién concreta” (Luhmann 1983:

32).

Esta postura, criticada sobre todo por aquellos que ven la necesidad de fundar la legi-
timacién de un orden en determinados entramados discursivos y racionales (Haber-
mas 1973, 1976: 274 ss.), es la consecuencia de los requerimientos de una sociedad
que no puede afrontar tales desafios partiendo de un consenso anclado en valores
o en ideologias invariables; el caracter estatico de tales convencimientos llevarian a
dejar sin capacidad de reaccidén al sistema politico (Luhmann 1983: 251). Es mas,
éste, en aras de cumplir con la funcién de asegurar una aceptacién de las decisiones
vinculantes que ¢l mismo toma, debe desprenderse y buscar independencia de tales
convencimientos universales. Debe diferenciarse de los convencimientos que propo-
ne la religioén o de férreos convencimientos en materia econdmica; debe conservar
flexibilidad para adaptarse a demandas continuas y variadas que provienen de distin-
tos sectores y reclaman respuesta. Entonces ya no son verdades trascendentales o con-
sensos sobre valores los que fundan un proceso de legitimacion, sino las decisiones
que se van tomando conforme al marco regulativo del derecho positivo.

Esta tesis procedimental de la legitimacion identifica cuatro mecanismos que crean
un “clima social” (Luhmann 1983: 34) propicio para el reconocimiento de las deci-
siones vinculantes: los procedimientos judiciales, las elecciones politicas, los procesos
administrativos y los legislativos. Todos ellos son considerados por Luhmann como
sistemas sociales que posibilitan y promueven el aprendizaje y la aceptacidon de las
normas. Es de vital importancia para la comprension del fendmeno descrito que se
tenga en cuenta el caricter emergente de los sistemas sociales denominados pro-
cedimientos. El modelo de la emergencia, en contraposicién al clasico modelo de
division del todo en partes, pretende senalar la aparicion de una nueva constelacion
— que Luhmann llega a sefalar como clima social — que facilita la aceptacion de las
normas. Pero aun mas: se trata de instancias que coadyuvan a una reestructuraciéon
de las expectativas normativas, funcidén principal del procedimiento. Entonces, éste
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constituye un momento de aprendizaje de la nueva situacién o, en otras palabras, de
la posible aceptacion de las decisiones.

La emergencia de estos sistemas sociales especificos o instancias procedimentales,
vale aclarar, tiene lugar en el marco de reglamentaciones juridicas aunque no puede
ser reducida a éstas tltimas. La legitimacién por procedimientos no esta referida a
la justeza de las decisiones adoptadas — en el sentido de una basqueda de la verdad
— en virtud de que ello no explica la forma en que se llega a una aceptacion de las
decisiones. La legitimacién por procedimientos asume que la situacién esta regulada
juridicamente, pero también que en la participacién en los mismos opera un cambio
en el nivel de lo esperable y que el programa juridico es uno de los componentes
estructurales que posibilitan la emergencia de dicha reestructuracién. En palabras de
Luhmann:

[...] se trata mucho mas de una reestructuracién de lo esperable a través de un proce-
so de comunicacion factico que transcurre conforme a reglamentaciones juridicas; es
decir, se trata de un suceso real y no de una relaciéon de sentido normativa (Luhmann
1983:37).

Ahora bien, ;cudl es el significado que tiene esta propuesta tedrica para nuestra
pretension de explicar el hecho de que en Argentina se advierten déficits en la
“creencia” social en las normas del sistema de derecho? Partiendo de los procedi-
mientos que producen estructuras normativas, la respuesta rezaria: en los mismos
existen falencias estructurales que impiden el logro de su funcién. Esta afirmacion se
desprende de datos empiricos segtin los cuales en la Argentina imperan altos niveles
de desconfianza hacia los representantes de roles ligados a los procedimientos’. Esta
desconfianza generalizada, que puede ser entendida como la falta de una confianza
sistémica, tendria su origen en un déficit propio del sistema de derecho.

Como veremos mas adelante, la naturaleza de dicho déficit no es antojadiza, sino que
responde a una historia de no cumplimiento de su funcion. Si el derecho no reaccio-
na cuando sus normas han sido violadas, entonces se pone en duda su capacidad para
ser un medio valido de proteccion la proxima vez; esto es, deviene en un objeto de
desconfianza. En este contexto, los procedimientos pierden un componente precia-
do ala hora de procurar una aceptacién de las decisiones: la incertidumbre acerca del
desenlace del procedimiento; es decir, el no saber como sera el desenlace del mismo

(Luhmann 1983: 40 ss, Elster 2007, Smithson 1989, Burden 2003).

Esta incertidumbre sobre el desenlace, que debe interpretarse también como con-
fianza en un procedimiento sobre el cual no se conoce su desarrollo pero se participa
con la esperanza de tener éxito, no es posible en circunstancias en las que impera la
desconfianza en los jueces, en los policias y en los distintos representantes del Estado.
El correlato de la desconfianza es una certeza que hace de dicha desconfianza algo

"Los datos que fundamentan esta afirmacion se presentan en el apartado IIIL.
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tolerable; el no confiar debe transformarse en una certeza en la cual se confia afir-
mandola. Se sostiene que los jueces y los politicos son todos corruptos y se afirma
ello luego de haberse depositado confianza. Por lo tanto, en el presente trabajo se
afirma que dichas certezas minan cualquier posibilidad de aceptacion de las decisio-
nes adoptadas en los procedimientos y que ello se genera por la falta de incertidum-
bre presente en el transcurso del procedimiento.

Esto nos lleva a proponer el concepto de procedimiento fallido®. Con él se quiere
expresar que la funcién del mismo se encuentra bloqueada; se sostiene que existen
defectos estructurales que impiden una reorientacion de las expectativas y para ello
nos apoyamos — como se vera en la proxima seccidén — en una serie de datos empiri-
cos que ponen de relieve la presencia de la desconfianza en la comunicacidn cotidia-
nay la pérdida de confianza en sistemas como el derecho. El déficit en la confianza
sistémica significa una permanente interrupcién del proceso que se lleva a cabo en
los procedimientos dado que continuamente se pone en tela de juicio la funciéon de
importantes roles. En otras palabras, la funcién de los procedimientos se ve bloquea-
da porque que la desconfianza interfiere en su capacidad para generar disposicion
orientada a la aceptacion de normas. En este contexto, es importante mencionar
que la incertidumbre es un componente estructural central que permite que exista
disposicion para aceptar decisiones vinculantes. Luhmann afirma que:

“La incertidumbre es esencial para los procedimientos. Ella otorga a los participantes
el incentivo para contribuir al procedimiento con nuevas decisiones. La incertidum-

bre es la verdadera fuerza del procedimiento;aquel factor verdaderamente legitiman-
te” (Luhmann 1983:51).

La incertidumbre acerca del resultado del procedimiento funge como el motor del
mismo porque ella impele a las partes a impulsar sus propios intereses. Teniendo
como precondicidn a la incertidumbre, los participantes se esfuerzan hacia la obten-
ci6n de determinados fines, es decir, ellos permanecen en el procedimiento tomando
parte en €l. Por otra parte, la incertidumbre posibilita la asuncion de roles y la cuidada
representacion de los jueces — en el caso de los procedimientos juridicos — en tanto
terceros neutros.

Llegado el caso de que incertidumbre apenas tenga presencia en los procedimientos,
entonces tampoco es posible una aceptaciéon de las decisiones o, en otros términos,
no se aprende de la nueva situacién. Como muestran ciertos indicadores de los ni-
veles de confianza, éste seria el caso de la Argentina, donde la incertidumbre sobre

SFrente a una posible asociacion con el concepto de “failed state” conviene aclarar que el procedimiento fallido no
supone la falta de la estructura estatal aunque tampoco la disolucién de la misma o la falta de control sobre el terri-
torio. Nuestro concepto se aleja de los “failed states” en la medida que los procedimientos pueden fallar sin que ello
signifique la posibilidad de afirmar que el Estado ha perdido el monopolio de la fuerza. Si de un modo ideal se aceptase
que los Estados fallidos se encuentran en un extremo de una linea continua y en otro los Estados “perfectos”, nuestro
concepto adoptaria una posicién intermedia. La observacion sobre los procedimientos se refiere al funcionamiento
interno de la democracia.
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el resultado del procedimiento es practicamente inexistente. Muy por el contrario,
alli no es posible encontrar incertidumbre, sino su opuesto: la certidumbre. Esta, sin
embargo, que surge como correlato de la desconfianza, posee una connotacién ne-
gativa. Se trata de una certidumbre en el sentido de un profundo convencimiento de
que no es posible confiar en las decisiones tomadas por representantes de roles. Esta
certidumbre, por ejemplo, se manifiesta en afirmaciones categéricas tales como que
los politicos, los jueces o los policias serian corruptos.Y valga la aclaracion: esta certi-
dumbre es destructiva para los procedimientos. Ella es la causa de su caracter fallido.

Debe quedar claro que, en este contexto, la incertidumbre descrita por Luhmann
también significa confianza. Quien dispone de confianza en ciertos roles como el
de un juez o de policia, permanece envuelto en el procedimiento aunque no se sepa
si se ganara o se perdera al final del mismo. Expresado de otro modo, puede decirse
que la confianza, a pesar de la incertidumbre, genera disposicion al riesgo. Mientras
tanto, un fendémeno opuesto se deriva de la certeza: se cree saber anticipadamente
que tanto jueces como politicos y policias no son dignos de merecer confianza. La
desconfianza brinda la posibilidad de generar certeza respecto a lo inapropiado del
confiar.

Haciendo referencia a casos historicos concretos, Jon Elster analiza diversos proce-
dimientos de justicia transicional bajo el supuesto de que la incertidumbre es una
precondicién estructural para el éxito del mismo (Elster 2007: 109 s). Segin este
autor, un indicador de la falta de incertidumbre en los procedimientos es cuando un
observador puede predecir con seguridad el resultado al cual se arribara. Por ejemplo,
una dictadura es una muestra acabada de falta de incertidumbre (Przeworski 1988:
62). En casos como estos, los procedimientos se prestan a ser interpretados como

rituales (Luhmann 1983: 40 ).

Esta ritualizacion de los procedimientos viene a sefialar que su poder de transfor-
macion de las expectativas a través de la incertidumbre fue sustraido; significa que el
déficit en incertidumbre tiene un efecto destructivo para los procedimientos ya que
su funcién, consistente en producir expectativas que acepten la nueva situacion, se
encuentra coartada. En este sentido, estas estructuras defectuosas pueden ser deno-
minadas “procedimientos fallidos”.

Es necesario, al mismo tiempo, dejar en claro que la observacion de estas estructuras
no afirma la incapacidad o inutilidad de los procedimientos. Tanto los procesos juri-
dicos, las elecciones politicas, los procesos de decision administrativos como lo pro-
cesos legislativos son instancias que funcionan so6lo a través del derecho y se estruc-
turan mediante programas condicionales’. Dichos programas condensan expectativas

“Un programa es un complejo de condiciones de correccién [...] del comportamiento” (Luhmann 1984) y se dife-
rencia de otros contextos de expectativas como las “personas”, los “roles” y los “valores”. Mientras que el codigo regula
la produccién de diferencias — justo/ injusto; poder/ no poder; trascendente/ inmanente, etc. —, el programa establece
los criterios para asignar los valores del codigo. Los programas condicionales — leyes, procedimientos — determinan las
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normativas que no pueden ser facilmente abandonadas y, por consiguiente, pese a
todo su déficit, siguen siendo aplicados. En realidad, este proceso no pone en duda la
estructura del derecho, sino que pone de relieve la emergencia de estructuras parale-
las que fungen como equivalentes funcionales del derecho y absorben la inseguridad
generada por el derecho. Si éste no puede ser tomado como un camino valido para
la canalizacién de expectativas normativas y los procedimientos no cumplen con
su funcidn, entonces la confianza se reorienta y encuentra un espacio propicio en
contextos de expectativas que efectivamente tengan la capacidad de estabilizar con-
trafacticamente lo que se espera. De este modo, el fendémeno que queda en evidencia
cuando los procedimientos fallan, es la formacion de contextos de expectativas nor-
mativas paralelas que disponen de altos niveles de confianza.

II1. La desconfianza en los estudios sobre victimizaciéon

Los estudios sobre victimizacidn consisten en encuestas que, entre otros objetivos,
pretenden arrojar luz sobre tres aspectos. En primer lugar, establecer qué porcentaje
de la poblacién denuncia los delitos; segundo, qué tipos de delitos son los mas ex-
tendidos y por tltimo, las razones por las cuales efectivamente se recurre a las auto-
ridades y las razones por las cuales no. La relevancia de estos estudios en el presente
trabajo reside en que gracias a ellos se pueden tener indicios acerca de la confianza
en aquellos 6rganos del sistema de derecho que se ocupan del tratamiento del delito
0, en términos mas abstractos, de estabilizar las expectativas normativas. Asimismo,
al tratarse de encuestas promovidas por las Naciones Unidas, se dispone de cuestio-
narios altamente estandarizados que permiten la comparaciéon internacional. En la
Argentina estos estudios comienzan en el ano 1995 en la Ciudad de Buenos Aires
y en 1996 en la Provincia de Buenos Aires, ambos efectuados con caracter experi-
mental. A partir del ano 1997 se expanden a otros centros urbanos de importancia
como Rosario, Cérdoba y Mendoza, y comienza la serie de mediciones que de
forma ininterrumpida llegan hasta la actualidad, tomando como modelo basico el
propuesto por el United Nations Interregional Crime and Justice Research Institute

(UNICRU).

Segtin los resultados de esta encuesta durante el periodo 1997/2003 en el Gran
Buenos Aires el 42 % de la poblacion sufrid algiin tipo de delito!. Comparativa-

condiciones necesarias para que el lado positivo del cddigo — conforme al derecho — pueda ser asignado. Los programas

con arreglo a fines controlan las condiciones mediante las cuales es posib le alcanzar un fin. Ejemplo para este tltimo
caso son los programas de la ciencia — teorias y métodos — a través de los cuales se fija las condiciones para poder afir-
mar una verdad. Mediante los programas condicionales se asigna retroactivamente los valores expresados en el codigo.
""La encuesta es aplicada por la Direccién Nacional de Politica Criminal (DNPC) en los centros urbanos de Ciudad
de Buenos Aires, Gran Buenos Aires, Ciudad de Rosario, Ciudad de Cérdoba y Gran Mendoza. Las definiciones dadas
por organismo son: “Poblacion victimizada general”: Entrevistados que declaran haber resultado victimizados de al
menos un delito (entre los delitos medidos: robo o hurto de vehiculo automotor, robo o hurto de objeto en vehiculo,
vandalismo sobre vehiculo automotor, robo o hurto de moto o ciclomotor, robo o hurto en vivienda, tentativa de robo
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mente esto significa aproximadamente el doble delitos que Suiza con 18%; Canada
con 24%; Finlandia y Cataluna (Espana) con 19%; Dinamarca, Escocia y Polonia
con 23%; Inglaterra con 26%; Holanda y Suecia con 25%; Francia, Estados Unidos
y Bélgica con 21%. El promedio de todos estos paises arriba al 21 % (Van Kesteren
2000). Datos interesantes surgen cuando se pregunta por la cantidad de individuos
que denuncian los delitos ante las autoridades del sistema judicial. El promedio de
personas que recurrieron a la policia o a los jueces en esta region del pais durante el
periodo antes mencionado es de 25, 4 %; es decir, casi el 75 % de los afectados no
hace la denuncia los delitos (Grafico 1).

Grafico 1. Cantidad de denuncias de delitos en el sistema penal. Gran Buenos
Aires, ano 2003.
Entrevistados victimas de delitos. R espuestas multiples.

25,6% B Denuncid

O No contesta
73,9%

O No denuncio

0,5%

Aunque deba consignarse que en ningan pais se denuncian el cien por ciento de los
casos, sin embargo las diferencias son muy llamativas. En paises como Dinamarca el
60% de los delitos son denunciados a la policia. Le siguen Suecia y Irlanda del Norte
con 59%, Holanda con 58%, Bélgica con 56%, Inglaterra con 55%, Suiza con 53%,
Francia y Escocia con 52%, Estados Unidos con 50%, Australia con 49%, Canada
con 47%, Finlandia con 46%, Polonia con 38%, Cataluna (Espafia) con 37%, Japon
con 37% y Portugal con 32%. El promedio arroja la cifra de 50% de denuncias del
total de personas victimizadas en el afio 2000 (Van Kesteren 2000); es decir, el doble
del caso argentino. Como dato adicional vale la pena mencionar las razones argtiidas
por los entrevistados para los casos de no denuncia. En el Gran Buenos Aires el 44%

o hurto en vivienda, robo con violencia contra las personas, hurtos personales, ofensas sexuales, lesiones o amenazas,
corrupcién y otros delitos) en el periodo determinado. “Denuncia general”: Porcentaje de las victimizaciones detec-
tadas por la encuesta en el conjunto de los hechos delictuosos medidos que indican haber hecho la denuncia, respecto
del total de las victimizaciones. “Denuncia de hechos robos y hurtos”: Porcentaje de las victimizaciones detectadas por
la encuesta en el conjunto de los hechos delictuosos medidos que indican haber efectuado la denuncia, respecto del
total de victimizaciones contra la propiedad. Al igual que en la denuncia general, se considera a los fines del presente
estudio como hecho denunciado exclusivamente a aquellos hechos respecto de los cuales el entrevistado indica que fue
realizada una denuncia al sistema penal, es decir, a la policia o a la fiscalia 0 a un organismo judicial. Los datos sobre la
Argentina aqui expuestos estan disponibles en: http://wwwpolcrim.jus.gov.ar

- 203 -



REVISTA DE SocioLocia 22 / 2008
FAcULTAD DE CIENCIAS SOCIALES - UNIVERSIDAD DE CHILE

de las personas victimizadas que no realiz6 la denuncia del delito declaran que no lo
hicieron porque “la policia no habria hecho nada”. Esta desconfianza hacia la insti-
tucion policial se encuentra reforzada por casi un 4% de entrevistados que admiten
no haber realizado la denuncia porque “la policia la desalent6” o a causa de “miedo
o desconfianza’ hacia la misma. Estas cifras vienen a significar que cerca del 50% de
los no denunciantes desconfia de la policia como instancia valida a la cual acudir en
caso de ser victima de un delito (Grafico 2).

Grafico 2. Motivo de no denuncia del delito. Gran Buenos Aires, afio 2003.

Ns/Ne

Otras razones

No tenia seguro

Miedo/Disgusto a la policia

Miedo/Temor represalia ladrones/agresores
Policia desaconsejo/desalentd la denuncia
La Justicia no hubiera hecho nada

Costo economico/Pérdida de horas de trabajo

Policia/Justicia no podrian.../Falta de pruebas

Pérdida/Hecho de escasa importancia

La policia no hubiera hecho nada

Base:Victimas de delitos que no denunciaron. Respuestas multiples.

Que un 75% de las personas victimizadas entre los anos 1997 y 2003 no haya hecho
la denuncia en ninguna instancia del sistema penal y que de ese porcentaje mas del
43% declare que “la policia no habria hecho nada”, viene ser una prueba palpable
de la desconfianza institucionalizada, relacionada en este caso, a la policia. Una com-
paracién entre paises latinoamericanos muestra que, aunque la Argentina ocupa un
lugar destacado en cuando a los niveles de denuncia de delitos, existe una brecha de
considerable amplitud con otros paises.

Antes de continuar con la cuarta parte de la exposicion es necesario puntualizar que
estos indices de desconfianza también aparecen en estudios tales como los del Lati-
nobarémetro, en el Indice de Confianza en la Justicia de la Universidad Torcuato Di
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Tella" y en investigaciones cualitativas sobre la confianza en las instituciones (Sautu

2004).

IV. Origenes de la desconfianza y diferenciacion del derecho

La desconfianza a la cual aqui se hace referencia no debe ser pensada como un simple
agregado de datos de encuestas y tampoco como un estado de animo desfavorable o
un clima social adverso a la credibilidad de ciertos roles. La sustraccion de elevados
niveles de incertidumbre cuyo valor estructural es de primera importancia para los
procedimientos, sélo es comprensible si se admite el vigor de esta desconfianza y la
potencia de las certezas que de ella se desprenden. Contrariamente a la idea de que
este fendmeno de la desconfianza es pasajero o modificable mediante intervenciones
orientadas a “mejorar la imagen” de representantes de roles, aqui sostenemos que la
desconfianza es en si misma una estructura de expectativas y que, en algunos casos,
llega a ser una semantica'? cuya elemento principal es la certeza de que si se confia,
una decepcion sobrevendra.

Expresado en términos sencillos, esta desconfianza es el resultado de un aprendi-
zaje a partir de continuas frustraciones. Se tenian ciertos derechos y ellos fueron
violentamente sustraidos, sin que sean reemplazados o devueltos. Se tenian bienes
en el banco y éstos nunca fueron devueltos. Se sufrié un robo y la policia no reac-
ciond o su participacion agravo la situacion. Es decir, pensar en una estructura de la
desconfianza significa, en términos de la teoria de sistemas, que clertas expectativas
normativas no fueron reestabilizadas o que no recibieron un adecuado tratamiento
por parte del sistema de derecho. Esta estructura de la desconfianza impregna la co-
municacion cotidiana y aparece bajo diferentes formas — chistes, modos de proceder,
refranes, etc. — que actualizan la estructura de la desconfianza.

Una de las principales consecuencias de las expectativas de la decepcion es que
dentro del sistema se van estructurando modos de reaccion ante ella que finalmente
producen la formacién de estructuras, ya no de la desconfianza, sino de la confianza.

"Segin el Informe 2005 del Latinobarémetro, los entrevistados creen que en Argentina el 74% de los politicos son
corruptos. Véase: <www.latinobarometro.org>. Por otra parte, el Indice de Confianza en la Justicia es elaborado por la
Universidad Torcuato Di Tella de Argentina y resulta ser una sintesis de dos subindices, uno perceptual y otro conduc-
tual. Uno de los datos significativos que se desprenden de esta encuesta elaborada desde el ano 2005 es la discordancia
entre el indice conductual y el de percepcion de la justicia. En efecto, mientras que los encuestados afirman que llegado
el caso — recibir un cheque sin fondos, divorciarse del conyuge o ser despedido del trabajo — recurririan a la justicia,
cuando se les pregunta acerca de los principales atributos de la justicia — imparcialidad, honradez y eficiencia — pre-
dominan las opiniones negativas. Los datos que suministra el ICJ presentan un fuerte nivel de critica dirigido hacia la
justicia argentina.

"2Algunas investigaciones que destacan el fendmeno de la desconfianza permiten argumentar a favor de una semantica
de la misma. Aunque este es un campo inexplorado por la sociologia hay desarrollos provenientes de la historia y la
literatura que abonan esta linea de investigacién (véase: Saguier 1992, Morales Saravia 2001). Esta semantica seria un
emergente de una historia de expectativas lesionadas no reestabilizadas. Por semantica aqui se entiende a un conjunto
de reglas de procesamiento del sentido y a una situacién donde este altimo logra un gran nivel de generalizacion y
relativa independencia de situaciones concretas (Luhmann 1980: 19). La frustracion, segn esta hipétesis, habria sido
incorporada a la estructura de expectativas de modo de convertirse en algo esperable.
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Si las expectativas dicen que del policia, del juez y del politico se debe desconfiar,
pues éstos son roles que no pueden asegurar las expectativas normativas y se tiene
como consecuencia la paralela formacion de estructuras de expectativas sobre roles
que si tienen la capacidad de asegurar lo que se espera.

Las implicaciones de estas observaciones son vastas y requieren que se responda a una
serie de interrogantes que inmediatamente pueden formularse. Una estructura de la
desconfianza referida a roles que estructuran el sistema politico y de derecho vy, con-
secuentemente, una comunicacioéon sobre normas que no opera haciendo referencia
a la distincion “conforme al derecho/no conforme al derecho”, implica no sélo un
proceso de aprendizaje de la decepcidn, sino una historia de permanentes situaciones
en las que el sistema de derecho no reacciond, ya sea por cuestiones internas o, como
afirma Marcelo Neves, porque el sistema fue asimetrizado externamente (Neves
1992: 81 ss.). Con esto se quiere decir que la estructura de la desconfianza aludida
anteriormente es el producto de la historia misma del sistema de derecho o de la
historia de su debilidad para reestabilizar las expectativas normativas.

El sistema de derecho en su actual forma es una maquina histérica que se encuentra
condicionada por su propio pasado. La tesis que aqui se defiende, por lo tanto, senala
que tales condicionamientos consisten en frustraciones de expectativas no estabiliza-
das. Por este motivo, la comunicacion sobre normas no puede evitar que su propia
historia de frustraciones sea tematizada continuamente.

Si bien el estado actual del sistema es el resultado de toda su historia, ésta entendida
como el producto de todos los sucesos que tuvieron lugar en €l, es posible aislar de-
terminados sucesos de indudable significancia y cuya traccién ha sido suficiente para
direccionar la comunicacién dentro del sistema. Los sucesos historicos a considerar
pueden ser variados y con ellos no se pretende realizar una historia del sistema de
derecho en Argentina.

La referencia a sucesos historicos remite, sobre todo, a un problema en el que con-
fluyen una preocupacion ya clasica dentro de las ciencias sociales y los nuevos de-
sarrollos sobre el proceso de diferenciaciéon funcional. Por un lado, cabe mencionar
la reflexién clasica sobre la formacion del Estado en América Latina vy, por otro, la
atencion puesta en las posibles formas de diferenciacion en el mismo continente, tal
como lo hace Aldo Mascareno en relacidn a la periddica intervencion del sistema
politico sobre otros sistemas funcionales (Mascarefio 2001, 2004). Afirmar que el
decurso actual de la comunicacién estd orientado por sucesos pasados, en Gltima
instancia conduce a una consideracion de la historia del sistema vy, con ello, se des-
emboca en la cuestion de la diferenciacién del sistema de derecho.

“Uno de ellos, tal como lo revelan los trabajos etnograficos de Javier Auyero en el Gran Buenos Aires, es el de “me-
diador”. Su rol funge como punto de enlace de expectativas que, junto a otros mediadores, demarcan un campo “gris”
entre lo publico y lo privado, entre el Estado y el ptblico (Comp. Auyero 2001, 2007).
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Si se sostiene junto con Luhmann que la diferenciacidn, en este caso funcional, se
sustenta en un diferenciacion de roles (Luhmann 2005c¢: 125), entonces se tienen ele-
mentos para observar un caso concreto como el de Argentina. Alli, la implantacién
del sistema judicial permite ver un proceso que consistid en la introduccién de una
legislacion que debid ser custodiada por roles — policias, jueces, empleados estatales
varios — que se incrustaron en un contexto de expectativas ajenas a los mismos. Los
nuevos codigos y reglamentaciones que pretendian regular la vida cotidiana alte-
raron una comunicacion sobre normas preexistente y asi se generd violencia. Esto
nos autoriza a afirmar que el sistema de derecho en Argentina lleva inscripto en su
origen la violencia y ahi reside una de las primeras causas de la desconfianza hacia
un ordenamiento que no ha cumplido con la proteccion que prometia. En otros tér-
minos, puede decirse que el derecho como medio de comunicacidn simbolicamente
generalizado' ha sido muy débil.

Tal como senala Neves para el caso de Brasil, en Argentina los golpes militares, que
comienzan en 1930 y van hasta 1983, fueron una de las continuas probabilidades y
esa misma posibilidad se introdujo en la estructura de expectativas. Devaluaciones
de la moneda o incautaciones de los ahorros sin indemnizaciones, como la del ano
2001, también son sucesos que marcaron el curso de la comunicacidn y actuaron
como confirmaciones respecto de la inconveniencia del confiar.

En sintesis, si se toma en consideracién que una norma se define como una expecta-
tiva contrafacticamente estabilizada, puede pensarse ante el panorama recién descrito
que dicha comunicacion sobre las normas adopta formas diferentes, otros referentes
y otros métodos de reestabilizaciéon o de sancion. De esto nos ocuparemos en el
proximo apartado.

V. La desutilizacion o “deflacion’ del derecho

Como existe la certeza de que los juicios estaran “arreglados”, de que los policias no
seran una solucién ante una situacion de necesidad o que los jueces son corruptos,
los procedimientos fallan por el simple hecho de que no hay disposicion para aceptar
la decisiéon que toman esos representantes. Este fenémeno, tal como se argumento,
no es un estado de la opinién pasajero sino una estructura misma y esto significa que
las expectativas estan tefiidas de desconfianza.

Ante las ostensibles dificultades de los procedimientos para que puedan cumplir
con su funcién y dada la imperiosa necesidad de demarcar el futuro con normas,
queda pendiente la pregunta por las formas sociales que emergen para cumplir con
dicha funcién. En tal sentido nos introduciremos en las consecuencias de aquello

"La definicién de este concepto se encuentra en el apartado siguiente.
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que damos en llamar desutilizacién o “deflacién del derecho”.Vale destacar que éste
ultimo — al igual que el dinero, el amor, el poder, la verdad, etc. — es un medio de co-
municacion simbolicamente generalizado y en cuanto tal funge como garantia para
el resguardo de las expectativas comprendidas en la confianza sistémica (Luhmann
2000: 62 ss.). El funcionamiento afirmativo de estos medios, en el sentido de que son
capaces de dar continuidad y confirmar las expectativas, permite mantener el nivel
de este tipo de confianza.

En términos generales, los medios de comunicacion simbolicamente generalizados se
encargan de hacer probable, mediante la formacion de estructuras de expectativas, la
improbabilidad de que Alter acepte la comunicacion de Ego (Luhmann 1997: 316).
El dinero, por ejemplo, es un medio de comunicacién que, en torno a necesidad de
reduccion de la escasez, esta orientado a hacer probable el intercambio de bienes. En
tal sentido, alrededor de cada uno de estos medios se forman estructuras de expecta-
tivas que hacen que una seleccion sea relevante para la siguiente. Al respecto, cuando
se menciona que los medios generalizados ofrecen la posibilidad de una transteren-
cia intersubjetiva de rendimientos de seleccién (intersubjektive Ubertragbarkeit von
Selektionsleistungen) (Luhmann 2000: 61, Luhmann 2005b: 159), se hace referencia
a que los medios de comunicacidn transmiten simbodlicamente cddigos especificos
— tales como la verdad/no verdad, el ser amado/no ser amado, tener poder/no tener
poder, justicia/injusticia o el pagar/no pagar — mediante los cuales se puede conti-
nuar produciendo selecciones. El producto final de este proceso de estructuraciéon
de expectativas — efectuado por los medios de comunicacién simbdlicos — es que,
por ejemplo, exista un intercambio generalizado de bienes (economia), que se pueda
aspirar a conseguir “‘justicia” (derecho), o que se piense posible la acumulacion de

poder (politica).

La pregunta que puede formularse en conexion a nuestra argumentacion es la si-
guiente: ;qué incidencia tienen para un medio de comunicacién simbolicamente ge-
neralizado altos niveles de desconfianza? La hipotesis que aqui se propone es que se
produce una deflacién del derecho o, para expresarlo de otro modo, su desutilizacion.
Con este término se sefnala la situacion en la cual el derecho, como medio de ase-
guramiento de expectativas, deja de ser atractivo puesto que se reduce la motivaciéon
originada en el uso afirmativo de éste tipo de comunicaciéon (Luhmann 1997: 382 s).
Se trata de un proceso mediante el cual se comprueba que la confianza en el derecho
no puede actualizarse porque las expectativas prometidas no se confirman.

Ademis, considerando ciertos eventos significativos que se encuentran en la memoria
del sistema y que sin duda afectan la orientacién que toma la comunicacion dentro
del mismo, puede insistirse en la tesis segtin la cual existe una escasa probabilidad de
que el medio derecho pueda ser objeto de confianza y por lo tanto utilizado. Este fe-
némeno sin duda también se encuentra influido por la fragilidad del derecho origi-
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nada en el hecho de que, a diferencia de otros medios de comunicacidn, la confianza
en ¢l puede ser perdida muy rapidamente, al tiempo que es dificil de recuperarla.

Pueden ilustrar esta desutilizaciéon del derecho al menos dos ejemplos relacionados a
la Argentina: en primer lugar, procesos de hiperinflaciéon de una gravedad inusitada,
donde el derecho a causa de una irritacién excesiva no puede asegurar las expec-
tativas comprendidas en contratos que se ven desactualizados constantemente. En
segundo lugar, como lo hemos descrito al principio de este trabajo, una situaciéon
donde s6lo un 25 % de los afectados por delitos hacen uso del sistema de derecho.

Entonces, en el marco de esta manifiesta desconfianza hacia un derecho que en efec-
to demuestra no servir como resguardo, es la legitimacion del mismo sistema politico
y de derecho la que se ve perjudicada, ello en tanto se apoye la idea de que ella se
logra gracias al funcionamiento de procedimientos especificos. Si esto es asi,lo dicho
en el capitulo sobre los procedimientos fallidos y lo expuesto precedentemente acaso
nos presente ahora un mejor panorama de la conexién entre ambas dimensiones:
las posibilidades de los procedimientos para producir una disposicion orientada a la
aceptacion de decisiones vinculantes encuentran su limite en una desconfianza que,
lejos de ser un “estado de animo” de la poblacion cristalizado en encuestas, es una
densa estructura de expectativas cuyo principio se remonta a hechos traumaticos que
obstruyeron al derecho.

Sin embargo, en el marco de la investigacion que se vale de la teoria de sistemas de
Luhmann y que se enriquece teéricamente buscando equivalentes funcionales, el
hecho significativo no sélo reside en que el derecho como medio de comunicacién
simbolico deflaciona, sino en que éste compite con otros medios que también cum-
plen con la funcién de asegurar normativamente las expectativas. Aqui se indica que,
en forma paralela a la desutilizacién del derecho, emergen otras estructuras de ex-
pectativas que tienen la capacidad para absorber inseguridad y senalizar el futuro con
normas. Se trata de un proceso que comprende la desconfianza en el derecho como
medio de estabilizacién de las expectativas y un correlativo surgimiento de confianza
en el marco de contextos normativos con caracteristicas propias.

Como se ha sostenido en otro lugar (Dewey 2007), estas estructuras adoptan confi-
guraciones singulares y suelen ser denominadas relaciones clientelares, mafiosas, redes
de favores, etc. Sus particularidades se desprenden del tipo de confianza que actia
como medio: las expectativas ya no anclan en una confianza abstracta y sistémica
como el derecho, sino en una confianza de tipo personal que confiere al nivel de
la interaccidon una gravitacion especial cuando se trata de observar el fendmeno de
generacion de normas. Uno de los caracteres mas visibles de estas estructuras son sus
horizontes temporales de corto plazo dado que las normas que entran en vigencia
se fijan situacionalmente; es decir, predomina la situacién por sobre la generalizaciéon
(Luhmann 2005e¢: 241 ss.).
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Esto no significa, sin embargo, que necesariamente aquello que ha de esperarse nor-
mativamente se estipula por completo en cada situacién; como muestran ciertos es-
tudios', aquello que se conviene normativamente en situaciones de interaccioén pue-
de permanecer en el tiempo. Estas constituyen tanto un espacio de emergencia de
aquello que habra de esperarse normativamente como de verificacién constante de
la validez de dichas normas.Vale la pena reiterar que esto es posible, pues ante la falta
de estabilizacion por parte del sistema de derecho, se crean otros mecanismos que
adoptan esa funcion. Como afirma Luhmann en relaciéon al sur de Italia (Luhmann
1995), el metacddigo “inclusion/exclusion’ se transforma en una diferencia directriz
cuya relevancia es superior a cualquier otro codigo: la violaciéon de las normas recién
descritas se pagan con la exclusion y esto significa tanto perder la posibilidad de ser
reconocido como persona'®, como aumentar en exceso los niveles de inseguridad de
expectativas. La exclusion es el lugar del no-suceso (Stichweh 2000: 86).

De lo descrito en este Gltimo apartado puede desprenderse que el déficit en la
aplicabilidad del derecho conduce a que éste tltimo deje de ser una garantia de las
expectativas en caso de frustracién y a que se formen estructuras que pretenden
asumir esta tarea.

VI. Coneclusion

Se dio comienzo al presente articulo mostrando que la investigacion en Argentina,
en torno al problema de las leyes y la realidad de las mismas, habia observado este
fendmeno en términos de anomia, en especial segiin la concepciéon de Durkheim.
Conforme a esto, se vio que tanto Germani como Waldmann consideran al Estado
como fuente de normatividad en la sociedad moderna y que, de acuerdo a ello, am-
bos se ven en la inevitable necesidad de introducir la perspectiva de Weber acerca de
la dominacién racional. El resultado de este racionamiento fue sin dudas un entendi-
miento de la anomia estrechamente ligado al Estado y que alude a la transgresion o
incumplimiento de las normas que componen a éste. Por otro lado, enfoques de esta
problematica, como los de Nino u O’Donnell, que no se valen del término de ano-
mia pero que se inclinan en cambio hacia una observacién que emplea la diferencia
“legal/ilegal”, no han llegado mucho mas lejos puesto que siguen describiendo y
constatando, al igual que Waldmann, lo consabido; esto es, que existe una amplia

"®Una institucionalizacion de procedimientos estructurados normativamente, pero a la sombra del sistema de derecho,
son particularmente visibles en el caso de la mafia. El alto grado de estabilidad de algunos grupos mafiosos, tales como
los estudiados por Gambetta (2007), se advierte en su capacidad para disputarle al Estado el monopolio de la fuerza.
'*Cabe indicar que el concepto de persona, en el sentido de la teoria de sistemas, se entiende como una construccion
de la comunicacién y para la comunicacion. Estas construcciones constituyen elementos relevantes en los procesos
comunicativos que tienen lugar dentro los sistemas parciales u organizados (organizaciones). La participacion en estos
procesos significa el reconocimiento de las personas como instancias distinguidas por su importancia social. Las perso-
nas son estructuras de la comunicacién (Luhmann, 2005d, Fuchs 2004: 131).
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brecha entre la poca legitimidad de las normas pertenecientes al sistema de derecho
y la alta legitimidad de entramados normativos paralelos.

En orden a realizar un aporte tedrico a la cuestion planteada, se propuso un abordaje
desde la teoria de sistemas de Niklas Luhmann en vistas de su capacidad para res-
ponder a la pregunta de porqué un orden racional legal en cierto modo se rechaza y
porqué otro/s orden/es se aceptan como validos. En tal sentido la teoria de la legiti-
macién por procedimientos constituye un aporte sustantivo. Ella viene a sefialar cuil
es la funcion de los procedimientos y cules son los componentes estructurales que
facilitan una disposicidn para la aceptacion de decisiones vinculantes.

Sin embargo, nuestra propuesta, tomando en consideracién datos empiricos que
muestran una ostensible impugnacion de las normas del sistema de derecho, invirtié
la pregunta y se interroga por aquellos mecanismos que impiden a los procedi-
mientos el cumplimiento de su funcién o, en otros términos, que ocasionan que
las normas no sean aceptadas. Las ventajas que comporta el empleo de la nocién de
procedimiento fallido reside en suponer la consabida diferencia entre el texto y su
realidad e ir mas alla proponiendo un esquema tedrico que arroja luz tanto sobre
los mecanismos que impiden la aceptacion de normas como sobre los origenes y las
derivaciones del fendémeno.

Los procedimientos fallan porque existe una desconfianza que circula en la comu-
nicacion que pone en duda de modo continuo la posibilidad de que las expectativas
positivas (confianza) depositadas en roles especificos — juez, policia, politico, etc. —
sean reestabilizadas en caso de lesion. Esta desconfianza presente en la comunicacion
tiene como correlato la eliminacidon de la incertidumbre acerca del desenlace que
requiere todo procedimiento para poder cumplir con su funcion. La ausencia de este
componente, que al estar presente motiva a los participantes a continuar participando
en los procedimientos, es el resultado de la desconfianza y de la certeza de que el
confiar, tarde o temprano, conducira a la frustracién de las expectativas invertidas.

En el capitulo tres se aportaron datos empiricos que permiten constatar que las nor-
mas y procedimientos dispuestos por el sistema de derecho no se encuentran dentro
del horizonte de expectativas del 75% de la poblacién que fue victima de delitos.
Adicionalmente, las cifras expuestas sefialan una fuerte desconfianza en aquellos roles
que al término de los procedimientos adoptan las decisiones con pretension vincu-
lante. En el capitulo cuatro se aludi6 a la profundidad de esta desconfianza puesto
que no se trata de un “estado de animo” de la poblacién reflejado en las encuestas,
sino de un fenémeno arraigado en la comunicacion y que puede ser parte de una se-
mantica que emerge a partir de una historia de sucesos de de frustracion sin reaccion
por parte del sistema de derecho. Entre estos sucesos, entre otros, cuentan los golpes
de estado, las confiscaciones de ahorros y los procesos hiperinflacionarios.
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En el daltimo capitulo se han tratado las consecuencias de este proceso de constantes
sucesos de “frustracion/no estabilizacién de las expectativas” que condujeron final-
mente hacia una desconfianza institucionalizada. La desutilizacién del derecho o la
deflacién del mismo como medio para el aseguramiento de las expectativas normati-
vas es una clara consecuencia. El derecho, como medio que dispone una senalizacién
del futuro a través de normas, pierde su atractivo porque existe la cuasi certeza de
que fallard en el cumplimiento de su funcién. En este contexto de desconfianza, las
decisiones que se adoptan en los procedimientos no son aceptadas porque no existe
la disposicion al riesgo que sélo la confianza, a partir de una historia de resultados
afirmativos, puede facilitar.

Desde el punto de vista tedrico, hacia el final del presente trabajo pueden destacarse
dos aspectos que resultan novedosos para el analisis de la problematica de las normas
del sistema de derecho en el contexto argentino.

En primer lugar, se trata de un cambio de perspectiva que se ofrece gracias a la teoria
de sistemas de Luhmann. Definir al derecho a través de su funcién y considerar que
ésta consiste en la estabilizacion contrafactica de expectativas normativas, permite
interrogarse no sélo por las consecuencias de un sistema que no cumple con su tarea,
sino que ademas, y gracias a la l6gica del método de las equivalencias funcionales, es
posible analizar las posibles estructuras que asumen la funcién del derecho. Adicio-
nalmente, el empleo de la teoria de la legitimacion por procedimientos apunta a un
problema que hasta ahora tanto Waldmann como Nino y O’Donnell habian dejado
sin respuesta: el proceso de “como cambian las expectativas” o como se forma la
“creencia” en un orden legal. El procedimiento es aquella instancia orientada a una
transformacion de las expectativas sociales y, en tal sentido, que puede producir la le-
gitimacion de decisiones vinculantes. El reconocimiento de la misma es fundamental
en tanto deja de centrarse el problema en los individuos y su inmoralidad, y propone
considerar la aceptaciéon — o no — de normas a partir del funcionamiento y capacidad
estructural de los procedimientos para transformar estados de lo esperable.

En segundo lugar, se destacan las ventajas provenientes del concepto de “memoria
del sistema” y del método de las equivalencias funcionales. La constante y renovada
tematizacion en el presente de sucesos de transgresion normativa ocurridos en el
pasado, nos revela que la comunicacion sobre normas del hoy se encuentra condi-
cionada por eventos significativos pretéritos. Esta observacion nos lleva a inferir que
la ausencia de incertidumbre, que significa una falla estructural del procedimiento,
encuentra su origen en un sistema de derecho que no ha podido garantizar una
reacciéon adecuada ante la lesidon de las expectativas y que, consecuentemente, ha
engendrado la certeza de que no es posible confiar. La fortaleza de esta desconfianza
descansa en el pasado y es la que sustrae la incertidumbre que necesitan los procedi-
mientos introduciendo una certeza negativa.
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Por otra parte, el método de las equivalencias funcionales permite detectar estructu-
ras que pueden entenderse como la consecuencia de este proceso. Los entramados de
expectativas de las relaciones patron-cliente, de las redes de favores o del clientelismo
— entre otros — son formas institucionalizadas y reforzadas que surgen ante la nece-
sidad de abrir espacios futuros y de asegurar las expectativas que ellos contienen. De
modo diverso estas estructuras también sefalizan el futuro estipulando qué habra de
poder esperarse y prometiendo una estabilizaciéon cuando sobrevenga la frustracion.
Entonces, la teoria de los procedimientos fallidos, beneficiada por el instrumental
conceptual de la teoria de sistemas, constituye una explicacion plausible a la cuestion
de la brecha entre el texto constitucional y su realidad. Se trata, en Gltima instancia,
de una respuesta al problema de la legitimidad de la legalidad y a su opuesto, el de la
legitimidad de la ilegalidad.
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