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Editorial 

 

 
 
 
 

Durante este tiempo de pandemia la Revista Primera Instancia ha sido parte 

fundamental en la realización de dos congresos internacionales de derecho convencional, 

con la participación de investigadores y profesores de diversas partes de Latinoamérica y 

Europa, cuyo resultado, entre diversas acciones permanentes, ha sido la publicación de 4 

libros:  Control de convencionalidad. Efecto expansivo de protección de derechos 

humanos; Derecho procesal convencional interamericano; Diálogo procesal 

interamericano, editados por la editorial Primera Instancia y el texto Parámetros 

convencionales de los derechos económicos, sociales, culturales y ambientales editado por 

la editorial Tirant lo blanch.    

La trascendía de estas obras destacan, ante la existencia de la gran cantidad de libros 

y artículos que llevan en el título de derecho convencional o de derecho procesal 

convencional, pero en el contenido de éstos nada se dice en relación a la importancia que 

tiene hoy el derecho convencional, como una rama autónoma del derecho, tanto de manera 

sustantiva como adjetiva. 

Por ello este año se estarán realizando más encuentros académicos sobre esta 

temática, con la única finalidad de abordar el estudio del derecho desde una perspectiva 

real, más de argumentos vetustos y emotivos, sobre todo, el resultado es mejores estándares 

de protección de los derechos humanos.     

En este nuevo número se presentan artículos de destacados juristas con temas de 

gran importancia para comprender los fenómenos jurídicos actuales:  

POLÍTICAS PÚBLICAS Y PROGRAMAS DE SALUD APLICADOS POR LA 

CUARTA TRANSFORMACIÓN EN MÉXICO EN FAVOR DE LOS PUEBLOS 

INDÍGENAS, Blanca Torres Espinosa, Carlos Ernesto Arcudia Hernández y Sara Berenice 

Orta Flores; ANÁLISIS DEL DERECHO CONVENCIONAL EN MATERIA DEL 



DERECHO AL IDIOMA Y AL INTÉRPRETE, Nuccia Seminario Hurtado; EL 

DERECHO A LA SALUD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA 

CONSTITUCIONAL DE COSTA RICA, Haideer Miranda Bonilla; LA 

RESIGNIFICACIÓN AUTOPOIÉTICA DE LA JURISDICCIÓN BRASILEÑA, A 

PARTIR DE UN ANÁLISIS POLICONTEXTURAL, Leonel Severo Rocha y Marcelino 

Meleu; HACIA LA ARMONIZACIÓN DE UNA LEY GENERAL EN MECANISMOS 

ALTERNATIVOS DE SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS, Paola Jackeline Ontiveros 

Vázquez; AMICUS CURIAE PRESENTADO A LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA 

DE LA NACIÓN (MÉXICO): OPT IN VS. OPT OUT, COSA JUZGADA, 

NOTIFICACIÓN, EJECUCIÓN DE LA CONDENA, GASTOS Y COSTAS, Antonio Gidi 

y finalmente LA EDUCACIÓN INTERCULTURAL BILINGÜE COMO DERECHO 

AUTÓNOMO Y EXCLUSIVO DE LOS PUEBLOS INDÍGENAS A LA LUZ DEL 

SISTEMA DE PROTECCIÓN UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Nuccia 

Seminario Hurtado, Mario Tomás Espinosa Santiago, Isabel Pérez Santiz, Nayeli García 

Velásquez y Miguel López Mayo. 

Estamos inmersos en una revolución jurídica, esencialmente por la influencia de la 

Corte Interamericana de Derechos Humanos en el ámbito interno de los países 

latinoamericanos adheridos a l Sistema Interamericano de Derechos Humanos que requiere 

de muchas voces y reflexiones para comprender los nuevos parámetros de protección a los 

derechos humanos. 

Esperando que nuestra publicación venga a contribuir y a impulsar la nueva cultura 

jurídica de protección de los derechos humanos. 

 

Alfonso Jaime Martínez Lazcano 

Editor y Director General 

 

Tuxtla Gutiérrez, Chiapas, 5  d e m a y o  de 2021. 



 
 
 

 

ÍNDICE 
 

 

 

 

POLÍTICAS PÚBLICAS Y PROGRAMAS DE SALUD APLICADOS POR LA 

CUARTA TRANSFORMACIÓN EN MÉXICO EN FAVOR DE LOS PUEBLOS 

INDÍGENAS  

 

Blanca Torres Espinosa, Carlos Ernesto Arcudia Hernández y Sara Berenice Orta 

Flores.………………………………………………………………………………………..8 

 

 

ANÁLISIS DEL DERECHO CONVENCIONAL EN MATERIA DEL DERECHO 

AL IDIOMA Y AL INTÉRPRETE 

 

Nuccia Seminario Hurtado………………………………...……………………………….32 

 

 

EL DERECHO A LA SALUD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA 

CONSTITUCIONAL DE COSTA RICA 

 

Haideer Miranda Bonilla…………………………………..…………………..…………...48 

 

 

LA RESIGNIFICACIÓN AUTOPOIÉTICA DE LA JURISDICCIÓN BRASILEÑA, 

A PARTIR DE UN ANÁLISIS POLICONTEXTURAL 

 

Leonel Severo Rocha y Marcelino Meleu…………….……………………………………76 

 



HACIA LA ARMONIZACIÓN DE UNA LEY GENERAL EN MECANISMOS 

ALTERNATIVOS DE SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS 

 

Paola Jackeline Ontiveros Vázquez…………...………………………………………….110 

 

 

AMICUS CURIAE PRESENTADO A LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA 

NACIÓN (MÉXICO): OPT IN VS. OPT OUT, COSA JUZGADA, NOTIFICACIÓN, 

EJECUCIÓN DE LA CONDENA, GASTOS Y COSTAS 

 

Antonio Gidi...….………………………………………………………………………....139 

 

 

LA EDUCACIÓN INTERCULTURAL BILINGÜE COMO DERECHO 

AUTÓNOMO Y EXCLUSIVO DE LOS PUEBLOS INDÍGENAS A LA LUZ DEL 

SISTEMA DE PROTECCIÓN UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS 

 

Nuccia Seminario Hurtado, Mario Tomás Espinosa Santiago, Isabel Pérez Santiz, Nayeli 

García Velásquez y Miguel López Mayo………………………………………………....151 
 



 

LA RESIGNIFICACIÓN AUTOPOIÉTICA 

DE LA JURISDICCIÓN BRASILEÑA, A 

PARTIR DE UN ANÁLISIS 

POLICONTEXTURAL1  
_________________________________________________________________________ 

 

 

        Leonel SEVERO ROCHA* 

        Marcelino MELEU**  

 

SUMARIO: I. Introducción. II. Jurisdicción y estado democrático de derecho. III. 

Comunidad cívica: participación en la contribución de la producción de derechos. IV. El 

derecho en el siglo XXI: el consenso para el respeto y promoción de la diferencia. V. 

Consideraciones finales. VI. Bibliografía. 

 

Resumen: El documento analiza la necesidad de reanalizar la jurisdicción brasileña, que 

todavía se ejerce desde un monísmo jurídico. Al inaugurar un modelo de Estado democrático 

de derecho en 1988, la Constitución brasileña de 1988 propone la ruptura de un paradigma 

que todavía es vigorizante y establece una lista de compromisos a asumir. Para la discusión 

de esta reconfiguración, se formuló el siguiente problema de investigación: ¿Es posible 

interpretar la Constitución brasileña a partir de un sesgo policontextual, con el fin de lograr 

un modelo de jurisdicción comunitaria? La presente labor tiene como objetivo general 

analizar la jurisdicción desarrollada en Brasil. Y, por objetivos específicos: a) estudiar la 

                                                           
1 Trabajo recibido el 12 de octubre de 2020 y aprobado el 15 de marzo de 2021. 
* Abogado. Profesor y coordinador del PPGD de la Universidad del Valle del Rio dos Sinos (UNISINOS). 
Profesor colaborador de la Maestría en Derecho de la URI-Santo Ângelo/RS. Investigador CNPq – Nível 1. 
Contacto: leonel.rocha@uol.com.br 
** Abogado. Profesor y vicecoordinador del PPGD - Maestría en Derecho de la Universidad Regional de 
Blumenau (FURB). Doctorado en Derecho público por la UNISINOS-RS. Maestría en Derecho por la URI-
Santo Ângelo/RS, investigador CNPq. Contacto: mmeleu@furb.br 
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teoría de la policontextualidad del artillero Teubner; b) analizar las bases del monismo 

jurídico, c) identificar la posibilidad de establecer un modelo de jurisdicción comunitaria. La 

profundización teórica se basa en la investigación bibliográfica, plasmada en las lecturas de 

varias obras, basadas en el método hipotético-deductivo. En consecuencia, es posible aplicar 

en el Brasil un modelo de jurisdicción comunitaria, siempre que se apliquen mecanismos de 

participación comunitaria eficaz en la producción de derechos. 

 

Palabras clave: Ciudadanía, jurisdicción, justicia, monismo jurídico, policontextural. 

 

Abstrac: The paper discusses the need to resignify the Brazilian jurisdiction, which is still 

exercised from a legal monism. When inaugurating a model of democratic rule of law in 

1988, the Brazilian Constitution of 1988 proposes the breaking of a paradigm that is still 

invigorating and establishes a list of commitments to be made. For the discussion of this 

reconfiguration, the following research problem was formulated: Is it possible to interpret the 

Brazilian constitution from a polycontextualural bias, in order to bring about a model of 

community jurisdiction? The present work has asgeneral objective, to analyze the jurisdiction 

developed in Brazil. And, for specific objectives: a) to study gunther Teubner's theory of 

polycontexturality; b) analyze the bases of legal monism, c) identify the possibility of 

establishing a model of Community jurisdiction. Theoretical deepening is based on 

bibliographic research, embodied in the readings of several works, based on the hypothetical-

deductive method. Consequently, it is possible to implement in Brazil a model of community 

jurisdiction, provided that mechanisms of effective community participation are 

implemented in the production of rights. 

 

Keywords: Citizenship, jurisdiction, justice, legal monism, polycontextural. 

 

I. INTRODUCCIÓN 

Al inaugurar un modelo de Estado democrático de derecho destinado a asegurar el ejercicio 

de los derechos sociales e individuales, la libertad, la igualdad y la justicia como valores 

supremos de una sociedad fraterna, pluralista y sin prejuicios, comprometida en el orden 

interno e internacional con la solución pacífica de las controversias, la Constitución Brasileña 
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de 1988 propone el rompimiento de un paradigma todavía vigorizante y establece una lista 

que promete ser perseguido.2 Entender esta nueva perspectiva implica la necesidad de 

replantear los fundamentos superados, entre ellos los que atribuyen a la jurisdicción de una 

función declarativa de la ley vinculada en el monismo jurídico del mismo modo que se 

reconoce que experimentamos una sociedad compleja y policontextural, donde el conflicto 

es el elemento presente y por eso se requiere la asignación de nuevos sentidos de gestión y 

de acceso a la justica.  

Es con esa intención que el texto propone trazar un breve análisis del sistema de 

justicia Brasileño – basado en conceptos tradicionales de jurisdicción y proceso-  y cuestionar 

los nuevos supuestos que surgen con el Estado democrático de derecho e ir a través de ese 

sistema, en cierta forma, desafiando esos conceptos tradicionales con el objetivo de estudiar 

la comunicación del sistema de justicia por medio de la formulación y análisis de un concepto 

de jurisdicción comunitaria, identificándola como una interfaz entre el sistema político y la 

sociedad civil para la gestión de conflictos y la realización de la justicia policontextural.  

Por lo tanto, se abordan, inicialmente los conceptos y fundamentos de la jurisdicción 

del Estado democrático de derecho, así como la jurisdicción como un sistema autopoiético 

con el fin de superar la visión tradicional de detectar la elaboración y el respeto a la diferencia.  

 

II. JURISDICCIÓN Y ESTADO DEMOCRÁTICO DE DERECHO 

La judicialización de la competencia entendida aquí, como el monopolio de la actividad 

jurisdiccional, se concreta en el año 17 a. C en Roma, con la aparición de la lex Julia 

privatorum, lo que termina fuera de la jurisdicción de iudex para los casos en base a ius 

honorarium. Por lo tanto, iurisdictio, antes dividida entre la actividad del pretor y el iudex 

ahora está concentrado en las manos del Estado, representada por un empleado del juez, 

competente para la resolución de disputas privadas.  

                                                           
2 Para algunos este cambio de paradigma, la apertura democrática revela una paradoja porque “la democracia 
brasileña ha avanzado significativamente en las últimas dos décadas. De hecho, ha sido pionera en innovaciones 
que están a la vanguardia del desarrollo democrático en el mundo. Sin embrago, cuando la democracia echó 
raíces, nuevos tipos de violencia, injusticia, corrupción y la impunidad aumentaron dramáticamente. Esta 
coincidencia es la paradoja perversa de la democratización de Brasil”. HOLSTON, James, La ciudadanía 
insurgente: disyunciones de la democracia y la modernidad en Brasil, trad. de Claudio Carina, Compañía de 
las letras, São Paulo, 2013, p. 34.  



Revista Primera Instancia. ISSN: 2683-2151. Número 16. Volumen 8. Enero-junio 2021. PP. 76-109. 
______________________________________________________________________________________________ 

 

79 

Con esta perspectiva de judicialización el proceso es considerado una herramienta 

para la resolución de conflictos. Es con la contribución de los gladiadores (1100-1271) y 

después de los gladiadores romanos (1271-11400) que se inicia la estructuración del 

procedimiento civil, utilizado en diversos sistemas. La reorganización política de la sociedad 

y por lo tanto, la formación conceptual y estructural del Estado, se produjeron entre el siglo 

XV y XVI, organizados, en general, en monarquías, comienza a identificar el fenómeno de 

concentración de la administración, legislación y de la jurisdicción en la estructura del estado, 

porque el ideal absolutista – que surge de la crisis que hundió al feudalismo- defendía que 

una persona, el Rey, señor absoluto,3 debería concentrar todo el poder del estado en sus 

manos debido a la delegación de los poderes de Dios, directamente al monarca para gobernar 

en la Tierra.4 

Tal teoría, fue la gran responsable por la judicialización de la jurisdicción, una vez 

que fue definida, por el ejercicio de un órgano independiente, cuyos agentes se colocan en la 

posición de imparcialidad, con la finalidad de realizar la pacificación social de acuerdo con 

las normas criadas por el propio Estado. Surgió entonces, la figura del Estado-Juez, entendido 

como el órgano monopolizador de la función jurisdiccional, derivado directamente del poder 

estatal. Desde entonces, el estado pasa a ser visto como el señor absoluto de la función 

jurisdiccional, por resultado del propio concepto de soberanía, heredado todavía, del estado 

absolutista. Nadie, además del juez estatal, puede ejercer jurisdicción.  

Con estas breves premisas históricas que acaban por reflejar el concepto tradicional 

de la naturaleza liberal de la jurisdicción, es que el presente texto busca iniciar el debate 

acerca de la necesaria reconfiguración de aquel concepto, porque, la inserción de un Estado 

democrático de derecho impone una re-lectura de la jurisdicción, pues el concepto del latín 

jurisdictio: decir o declarar el derecho, se construye como una de las funciones del 

                                                           
3 Y con las revoluciones liberales, inspiradas por la ilustración, que rechaza el absolutismo constituyendo un 
nuevo ideal de gobierno, cual sea, el liberalismo. El poder real, a partir de este instante, está limitado por una 
Constitución y por el Parlamento. Surge la teoría del tripartismo de los poderes (que estipula la división del 
poder estatal en tres categorías: ejecutivo, legislativo y judicial) de la cual, Charles-Loiu de Secondat, aristócrata 
francés, mejor conocido como Charles de Montesquieu es considerado como el principal exponente. Ver: 
MONTESQUIEU, Do Espírito das Leis, trad. de Jean Melville, Martin Claret, São Paulo, 2002. 
4 De hecho, dice Ovídio Baptista da Silva que “la jurisdicción verdadera y auténtica únicamente vino de la 
época en que el Estado asumió una posición de mayor independencia, si se desvincula de los valores 
estrictamente religiosos y comienza a ejercer un poder más fuerte de control social”. SILVA, Ovídio A. Baptista 
da, Curso de processo civil: processo de conhecimento, 6. ed., Forense, São Paulo, 2002, v. 1, p. 24. 
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subsistema político de la sociedad (Estado), también pudiendo ser entendida, en el modelo 

actual, como sinónimo de prestación jurisdiccional, se trata de la actividad concedida al Poder 

Judicial mientras puede, independiente del Estado, recubrirlo por un “poder al aplicar el 

derecho concedido a los magistrados”.5   

Todavía esa idea está ligada al Estado moderno, una vez que, en la antigüedad, el 

Derecho era concebido como una voluntad divina, revelada por los sacerdotes, apartando al 

Estado que no lo regulaba, pues no creaba las normas reguladoras. La actividad ejercida por 

los pontífices en ese período es cuestionada en cuanto a la actividad jurisdiccional.6  

Con el surgimiento del Estado liberal, la jurisdicción pasó a caracterizarse por la mera 

declaración de Derecho propuesto por el legislador, en el que estaba prohibido juzgar e 

interpretar la ley. En la teoría del tripartismo de los poderes, se pretendía evitar la 

arbitrariedad de concentrar en un único individuo, el poder de legislar, juzgar y oprimir, en 

caso de invertir del Poder Ejecutivo.  

De esta forma, la jurisdicción se limitaba a la mera actividad declaratoria, lo que 

acabo por influenciar las futuras concepciones acerca del Derecho. En ese camino, se puede 

verificar, en la obra de Chiovenda,7 que la jurisdicción consistía en la “función del Estado 

cuyo alcance de la voluntad de la ley mediante la sustitución de […] Ya en la afirmación de 

la existencia de la ley, como en el que la práctica efectivamente”. Calamandrei,8 a su vez, 

sustentaba que no era posible presentar un único concepto de jurisdicción valido para todos 

los pueblos y en todos los tiempos, en razón de la relatividad histórica.9  

                                                           
5 ACQUAVIA, Marcus Cláudio, Diccionario Jurídico Brasileiro Acquaviva, 6. ed., Jurídica Brasileira, São 
Paulo, 1994, p. 748. 
6 En este sentido, dice Ovídio Baptista da Silva que “la verdadera y auténtica jurisdicción únicamente vino 
cuando el estado asumió una posición de mayor independencia, desvinculándose de los valores estrictamente 
religiosos y pasando a ejercer un poder más acentuado de control social”. SILVA, Ovídio A. Baptista da, Curso 
de processo Civil, 2. ed., São Paulo, 2002, v. 1, p. 24. 
7 CHIOVENDA, Giuseppe, Instituições de Processo Civil, 2. ed., Bookseller, Campinas, 2000, v. 2, pp. 8-9. 
CALAMANDREI, Piero, Direito processual civil, trad. de Luiz Abezia y Sandra Drina Fernandez Barbery, 
Bookseller, Campinas, 1999, p. 107. 
8 CALAMANDREI, Piero, Direito processual civil, trad. de Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez Barbery. 
Bookseller, Campinas, 1999, p. 107. 
9 Sin embargo, Calamandrei también estuvo de acuerdo que la jurisdicción es un brazo de la ley, ya que 
considera que: “En la vida del Estado, el momento legislativo o normativo no puede ser entendido por separado 
desde el punto de vista judicial: la legislación y jurisdicción son dos aspectos de una única actividad continua 
que pueden ser llamados, en sentido amplio […] actividad legal: en primer lugar, dictar el derecho y después 
hacerlo ver; el establecimiento y después el cumplimiento de la ley. Aparece la jurisdicción, a continuación, si 
se considera necesario la legislación como una adición práctica indispensable del sistema de comprobación de 
la legalidad”. (Ibíd, p. 107) 
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En Brasil, después de la institución del estado democrático de derecho, que acabó por 

re democratizar el país, revitalizó el constitucionalismo y el regreso al Derecho.10-11 Sobre 

ese aspecto, se consta que la jurisdicción en nuestros tiempos, ya no corresponde con la de 

moda a finales del siglo XIX, centrada en el papel del juez en el positivismo jurídico y en el 

Estado Liberal. 

De este modo, se da énfasis a la jurisdicción constitucional,12-13 que tiene como 

objetivo fortalecer y llevar los valores contenidos en la Constitución.  

Modernamente, se entendió que, en el modelo de la jurisdicción, el juez desempeña 

un papel central ya que le corresponde resolver los litigios, con el fin de hacer frente a los 

conflictos que le sean presentados, ya que el sistema social no soportaría la perpetuación del 

conflicto. La búsqueda de la paz social es perseguida hace mucho tiempo y pocos operadores 

jurídicos entienden, con claridad, que un acto para resolver el conflicto asume una mayor 

preocupación de los órganos en la toma de decisiones. 

Esto revela, que no hay más, como se apega a los conceptos tradicionales de 

jurisdicción, una vez que, actualmente, esta debe ser vista como jurisdicción constitucional, 

o sea, jurisdicción del Estado democrático de derecho, lo que implica una nueva compresión 

del fenómeno jurisdiccional. Aún el modelo tradicional de jurisdicción continúa en vigor en 

el escenario brasileño.   

 

  

                                                           
10 BARROSO, Luís Roberto, “Fundamentos Teóricos e Filosóficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro 
(Pós-modernidade, teoria crítica e pós-positivismo)”, in BARROSO, Luís Roberto (Org.), A nova interpretação 
constitucional: ponderação, direitos fundamentais e relações privadas, 3. ed., Renovar, 2008, pp. 1-48. 
11 Este constitucionalismo viene “[…] de dos cambios de paradigma: (a) la búsqueda de la eficacia de las normas 
constitucionales, basadas en la premisa de la fuerza normativa de la Constitución. (b) El desarrollo de una 
interpretación dogmática constitucional, basado en nuevos métodos hermenéuticos y sistematización de 
principios específicos de la interpretación constitucional”. (Ibíd, p. 47) 
12 Contrariamente al pensamiento de Chiovenda, según el cual no era la autonomía de acción en relación con el 
derecho material subjetivo, defendiendo la idea de que la competencia sólo se manifiesta a partir de la 
externalización de voluntad del legislador, la reedición de la comprensión obsoleta que el proceso (jurisdicción) 
tenía carácter meramente declarativo. A este aspecto, véase: CHIOVENDA, Giuseppe, Instituições de Direito 
Processual, 2. ed., Bookseller, Campinas, v. 2, 2000. 
13 Comprendiendo, como enseña Hesse que “La Constitución no sólo establece la expresión de un ser, sino 
también el deber de ser. Gracias a la eficacia de la reivindicación, la Constitución pretende orden de impresión 
y la configuración de la realidad política y social. No sólo está determinada por la realidad social, sino también 
decisiva en relación a la misma. Por lo tanto, la fuerza de restricción de la realidad y la constitución normativa, 
incluso pueden ser diferenciados, pero no definitivamente separados o confundidos”. HESSE, Konrad, A força 
normativa da constituição, trad. de Gilmar Ferreira Mendes, SAFE, Porto Alegre, 1991, p. 15. 
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1. El modelo tradicional (y estimulante) de jurisdicción en el Estado brasileño  

La preocupación con los derechos fundamentales y la democracia guían los cambios 

ocurridos en varias sociedades, ganando prominencia el llamado “Nuevo Constitucionalismo 

de América Latina” lo que evidencia un nítido avance en relación a los fundamentos del viejo 

liberalismo y la noción puramente intervencionista de Walfare State. Sin embargo, en Brasil, 

todavía ocurre un extremo apego a la legislación infra constitucional. Pero ese modelo, con 

raíces en el derecho romano y con fundamentos en la ideología liberal, pasa por un 

replanteamiento.  

En ese sentido, conviene resaltar que el entendimiento de un orden jurídico, 

vinculado, exclusivamente para la solución de conflictos de la sociedad y que por eso muestra 

una función represiva, el sesgo de la sanción, se mantiene su compromiso con el 

advenimiento de lo que se denominó como Estado democrático. Una vez que en este modelo 

hay una preocupación con los antecedentes del conflicto, o sea, con la pacificación social, 

revela una función preventiva, típica del nuevo paradigma.  

En Brasil, como ya se dijo, la Constitución de 1988 inauguró el estado democrático 

de derecho, lo que se muestra tanto en la redacción de su preámbulo como en su artículo 

primero.14 Tal modelo presenta como principios esenciales, entre otros, “el principio de 

constitucionalidad, el principio democrático, el sistema de derechos fundamentales y el 

principio de justicia social”, en este panorama, la jurisdicción estatal debe ser debidamente 

fundamentada bajo pena de nulidad.15 Así, el magistrado tiene el deber de fundamentar sus 

decisiones con base en los valores, principios y reglas descritas en la Constitución.  

                                                           
14 Art. 1º La República Federal de Brasil, formada por la unión indisoluble de los estados y municipios y el 
Distrito Federal, constituye un Estado democrático de derecho y se fundamenta en: I- La soberanía, II- La 
ciudadanía, III- La dignidad de la persona humana. IV- Los valores sociales del trabajo y la libre empresa, V-
El pluralismo político. PRESIDÊNCIA DA REPÚBLICA CASA CIVIL, SUBCHEFIA PARA ASSUNTOS 
JURÍDICOS, Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Véase: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm, consulta 11/09/2020. 
15 Art. 93. Ley complementaria propuesta por el Supremo Tribunal Federal, deberá prever el estatuto de 
magistratura, los siguientes principios: […] IX todas las sentencias de los órganos del poder Judicial serán 
públicos y en base a todas las decisiones, bajo pena de nulidad, la ley puede limitar presencia en determinados 
actos, a las mismas y sus abogados o solo a estos. En casos en los cuales se deba preservar el derecho a la 
privacidad de la persona interesada, no perjudique a la información de interés público. Ibíd. 
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El poder del magistrado – que es institucionalizado16- está vinculado a una 

jurisdicción constitucional, porque de lo contrario, ser ambivalente, el poder del juez que 

debe ser concebido como un agente capacitado para el tratamiento de conflictos, podría 

resguardar la vida o hacerla morir (en este caso, el texto constitucional). En este sentido, parte 

de la doctrina considera que el gobernante está comprometido con una “única” respuesta 

correcta, pues de lo contrario, habría una discrecional y con eso, una ruptura de los 

fundamentos del Estado democrático de derecho.17 Esa, sin duda, es una observación del 

sistema a partir de la naturaleza sistemática a la que se vincula este trabajo. Se considera 

posible la obtención de más de una respuesta, porque el estado democrático de derecho, 

fundado en la igualdad, pluralidad, dignidad de la persona humana, paz social, etc., abre un 

espacio de decisión (observación) negado en la concepción liberal de la boca juzgar la ley.18  

La jurisdicción diseñada a partir de la aparición del Estado moderno, es decir, como 

uno de los poderes del Estado, sirvió para un cambio de paradigma y contribuyó 

                                                           
16 Aunque no hay que olvidar que “ha habido numerosos intentos y conflictos para conceptualizar 
satisfactoriamente el poder, tanto de un modo teórico como empírico”. LUHMANN, Niklas, Poder, Anthropos, 
Barcelona; Universidad Iberoamericana, México; Instituto de Sociología. Pontificia Universidad Católica de 
Chile, Santiago de Chile, 1995, p. 3. Sin embargo, se puede observar que al menos a partir del modelo de Estado 
soberano, se práctica una forma de denominación ideológica, pues “La soberanía, en este contexto, vista como 
técnica de poder, ejerce dos funciones distintas y así mismo simultáneas: una positiva, explícita y otra negativa 
para encubrir otras formas de dominación, ocultando y revirtiendo la situación social, poniendo así el problema 
de la legitimidad solo en el nivel de su discurso, es decir, dentro de los límites de la ley. El discurso de la 
soberanía manifestado por la ley es una de las formas de legitimizar los procesos de multiplicación de poder del 
Estado en sentido de la concentración monopolizada del poder coercitivo. Por lo tanto, la ley es una mediación 
específica entre el Estado y la sociedad civil, al mismo tiempo se cubre y aparece como una estructura de 
dominación donde están presentes las posiciones sociales de poder. Entonces, la identificación del poder 
soberano y la ley es la búsqueda de ocultar las relaciones de dominación ejercido por él. Es tratar de esconder 
toda materialización política del derecho”. ROCHA, Leonel Severo, A problemática jurídica: uma introdução 
transdisciplinar, Fabris, Porto Alegre, 1985, p. 66. 
17 Para Lenio Streck a favor de lo que “también se puede llamar 'respuesta correcta' [ ...] La interpretación de 
Justo en la Ley del Estado democrático es incompatible con los esquemas de interpretación – procesales dando 
lugar a respuestas múltiples, cuya consecuencia (o fuente) son discrecionales, y la arbitrariedad decicionismos”. 
STRECK, Lenio Luiz, Verdade & consenso: constituição, hermenêutica e teorias discursivas da possibilidade 
à necessidade de respostas corretas em Direito, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2009, p. 277. 
18 Hace mucho tiempo destacamos la importancia de la hermenéutica jurídica en la construcción del derecho, 
pero señala que “posee vacíos teóricos, por ejemplo, pronto dio lugar a la dogmática respuesta correcta, negando 
a los jueces un nuevo espacio de conquista (considerado voluntarista). Por lo tanto, la interpretación legal abre 
un importante punto de referencia para el análisis de la sociedad, para la comprensión del Derecho. Por otro 
lado, retrocede para obedecer el miedo tradicional de libertad citado por Tocqueville. Del mismo modo, ella no 
explica que es la sociedad, sumiendo una perspectiva de homogeneidad social que ignora el pluralismo cultural 
y el derecho a la diferencia”. Para más detalles, véase: ROCHA, Leonel Severo, “Da epistemologia jurídica 
normativista ao construtivismo sistêmico”, in ROCHA, Leonel Severo, SCHWARTZ, Germano y CLAM, Jean, 
Introdução à teoria do sistema autopoiético do direito, 2. ed., Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 
2013, p. 22. 
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significativamente para una transformación en la aplicación de los derechos, en comparación 

con el antiguo régimen, pero el concepto de jurisdicción de hoy debe ser otra, ya que no se 

dan cuenta de la complejidad de las sociedades post - industriales. 

A partir del descubrimiento de que existe un exceso de formalidades que asfixian el 

suministro jurisdiccional, surge otro nivel de observación sobre la jurisdicción, una que 

conciba como una (entre otras posibilidades) estrategia circunstancial para que se permitan 

las decisiones jurídicas. Tal estrategia, comprometida con la producción y el respeto a las 

diferencias es lo que revela a la jurisdicción como un sistema autopoiésica. 

 

2. Jurisdicción como un sistema autopoiético: superando la visión tradicional 

con miras a la producción y el respeto a las diferencias 

La jurisdicción como una estructura de comunicación entre el subsistema jurídico y 

la sociedad, debe observarse a partir de la teoría de sistemas, como un sentido conectado a la 

pluralidad. Tal escenario poli contextual se refiere a la noción de autopoiesis, ya que, en tal 

contexto existe la necesidad de pensar a partir de diferentes supuestos vinculados a una visión 

dogmática y unidimensional.19  

 Lunhmann, en su teoría asimila los cambios que sucedieron en el plano de la Teoría 

general de sistemas. Uno de los principales cambios fue la sustitución del concepto sistema 

abierto/cerrado por el concepto de autopoiesis. En este sentido, la “autopoiesis se origina en 

la teórica biológica de Humberto Maturana y Francisco Varela. Etimológicamente, la palabra 

proviene del griego autos (por sí mismo) y poiesis (creación, producción)”.20  

 Apoyado en Maturana,21 Lhumann critica su teoría para incluir el concepto de 

autopoiesis propuesto por el biólogo, que considera como un elemento característico de los 

                                                           
19 ROCHA, Leonel Severo, “Da epistemologia jurídica normativista ao construtivismo sistêmico II”, in 
ROCHA, Leonel Severo, SCHWARTZ, Germano y CLAM, Jean, Introdução à teoria do sistema autopoiético 
do direito, 2. ed., Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2013, p. 36. 
20 NEVES, Marcelo, “Autopoiese”, in BARRETO, Vicente de Paulo (Org.), Dicionário de filosofia do direito, 
Editora UNISINOS / Editora RENOVAR, São Leopoldo / Rio de Janeiro, 2006, pp. 80-84. 
21 Para ese autor, “La noción de autopoiesis molecular no es una definición de vivir, tampoco es una definición 
explicativa. Lo que la expresión autopoiesis molecular hace, es describir en una sola palabra la configuración 
de procesos moleculares que constituyen un ser vivo como ser vivo. Los seres vivos existen y son seres vivos 
en continua producción de sí mismos: la autopoiesis es el ser y la realización de ser”. Ver: MATURANA 
ROMESÍN, Humberto, “Autopoiese e sistema dinâmicos fechados: tempo, regulação e controle, operações 
imaginárias no compreensão do viver”, in MATURANA ROMESÍN, Humberto y YÁÑEZ, Ximena Dávila, 
Habitar humano: em seis ensaios de biologia-cultural, trad. De Edson Araújo Cabral, Palas Athena, São Paulo, 
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sistemas vivos. Luhmann propone la unión de su auto referencia que hace incluir a sí mismo 

en el sistema entorno/ambiente, con la autopoiesis, la cual posibilita al sistema elaborar, a 

partir de sí mismo, su estructura y elementos que lo constituyen. El autor distingue tres tipos 

fundamentales de sistemas autorreferentes: los sistemas vivos, los sistemas psíquicos y 

personas o sistemas sociales. Es en este último, sistemas sociales, que el autor se detiene. 

Para ello, considera que la sociedad es un sistema autorreferente y autopoiético que se 

compone de comunicación; por otra parte, el uso de la comunicación en lugar de la vida, es 

lo que diferencia a la autopoiesis de Luhmann propuesta por Maturana.22 

 De esta forma, el termino autopoiesis significa que un sistema complejo produce sus 

elementos y estructuras dentro de un proceso operacional cerrado, con ayuda de sus propios 

elementos. Por otra parte para Luhmann, “los sistemas son constituidos por operaciones, los 

cuales, los sistemas, por turno, la hacen posibles e identificables”.23 Mientras que para 

Maturana, la autopoiesis es restringida a los sistemas vivos.  

Luhmann amplia todos los sistemas en que se pueden observar un modo de operación 

específico y exclusivo, que son, en su opinión, los sistemas sociales pues reconocen la 

diferencia y los sistemas psíquicos que perciben el mundo, pero no se comunican, son 

individuales (internos). Así, cuando hay comunicación, se acoplan estructuralmente a nuestro 

                                                           
2009, p. 273. Cuestionado por Pierre Guibentif sobre como el termino autopoiesis apareció en su teoría, 
Luhmann responde que “es una idea de Maturana, el condujo algunas investigaciones en el dominio de la 
neuropsicología, en parte también en la biología molecular y se interesaba por la clausura y la circularidad. 
Maturana me conto esto: el administró un curso sobre la evolución de la vida y sobre la explicación que la 
química podría aportar sobre este proceso. Al final del curso, alguien dijo: Todo esto es muy convincente, pero 
no es cierto que esta elección aparecería por casualidad, lo que es correcto acerca de la vida ¿consiste 
simplemente en un estado de macro-moléculas?, esta pregunta lo molesto bastante, y busco una salida 
invocando la circularidad, la reproducción circular […] Pues, en otra ocasión, él tuvo una discusión con 
filósofos sobre la diferencia entre poiesis y praxis en que la poiesis [seria] como crear de una obra y la praxis 
como la actividad que cultiva a la misma. En esta noche, después de la discusión que ocurrió la idea, era 
necesario que se llamara “autopoiesis” y no auto-praxis. El punto crucial reside en el hecho que se trata de un 
proceso de producción. Entonces, autopoiesis: los elementos son el producto de la red entre los elementos”. 
(GUIBENTIF, Pierre, “Entrevista com Niklas Luhmann”, in ARNAUD, André-Jean y LOPES Jr., Dalmir 
(Orgs.), Niklas Luhmann do sistema social à sociologia jurídica, trad. de Dalmir Lopes Jr., Daniele Andréa da 
Silva Manão y Flávio Elias Riche, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2004, pp. 281-282). 
22 IZUZ QUIZA, Ignacio, “Introdução: La urgêecia de una nueva lógica”, in LUHMANN, Niklas, Sociedad y 
sistema: la ambición de la teoría, trad. de Santiago López Petit y Dorothee Schmitz, Ediciones Paidós – I.C.E. 
de la Universidad Autónoma de Barcelona, Barcelona, 1990, pp. 09-39. 
23 GUIBENTIF, Pierre, “A comunicação jurídica no quotidiano lisboeta. Proposta de abordagem empírica à 
diferenciação functional”, in ARNAUD, André-Jean y LOPES Jr., Dalmir (Orgs.), Niklas Luhmann do sistema 
social à sociologia jurídica, trad. de Dalmir Lopes Jr., Daniele Andréa da Silva Manão y Flávio Elias Riche, 
Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2004, p. 178. 



Revista Primera Instancia. ISSN: 2683-2151. Número 16. Volumen 8. Enero-junio 2021. PP. 76-109. 
______________________________________________________________________________________________ 

 

86 

sistema psíquico (pensamientos) con el sistema social. De este modo, se puede decir que las 

operaciones básicas de los sistemas sociales es la comunicación y las operaciones básicas de 

los sistemas psíquicos son los pensamientos. 

La comunicación de los sistemas sociales se reproduce por medio de comunicación, 

siendo que los sistemas psíquicos lo hacen mediante pensamientos. En ese sentido, se observa 

que fuera de los sistemas sociales no hay comunicación y fuera de los sistemas psíquicos no 

hay pensamiento. Ambos sistemas funcionan cerrados, en el sentido que las operaciones que 

producen los nuevos elementos del sistema dependen de las operaciones anteriores del mismo 

sistema y, son al mismo tiempo, las condiciones para operaciones futuras. 

 Tal cierre, o más bien, que el cierre operativo es la base para la comprensión de la 

sociedad, pues solo se describe una sociedad como un sistema, es decir, si se considera este 

como un sistema que opera de forma cerrada.24 

 Como se observa, el cierre es la base de la autonomía del sistema. En otras palabras, 

ningún sistema puede actuar fuera de sus fronteras. Luhmann, en el extracto de la cita 

anterior, esclarece que la inexistencia de un cierre, de una clausura operativa, significaría la 

ausencia de distinción o la propia negación de un subsistema, pues esos operan bajo sus 

propias estructuras. En ese sentido, solo habría un único sistema general, eso es, apenas el 

ambiente. En Luhmann, marcar un distintivo/diferencia es fundamental, ya que todas las 

categorías son arquitecturas diferenciadas.  

 Con eso, es importante señalar que la autopoiesis en ningún momento niega la 

importancia del medio para el sistema, pues recordando que sin medio no hay sistema. La 

autopoiesis caracteriza su autonomía para autorregulamentarse. Es por eso que ocurre una 

relación entre dos sistemas autopoiéticos, una vez que, para su funcionamiento necesitan de 

la presencia de otro sistema. 

Luhmann trae la categoría de acoplamiento estructural. En este sentido, hay que 

considerar los sistemas psíquicos y sociales para que el social suceda, pues este debe de 

acoplarse al psíquico y viceversa, dado que, cuando se comunican, se construye un sentido25 

                                                           
24 Ver: LUHMANN, Niklas, La sociedad de la sociedad, trad. de Javier Torres Nafarrate, Herder - Universidad 
Iberoamericana, México, 2007, p. 66. 
25 Aquí se refiere a una operación que comunica una diferencia sin desconocer, por lo tanto, que algunos medios 
de comunicación no construyen un sentido. Por ejemplo, el dinero puede ser considerado un medio de 
comunicación simbólico. 
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(los pensamientos son externados, hechos públicos al ambiente y la interacción con este 

puede reconstruir la cognición). 

 Así, la relación sistema-medio caracterizada por un acoplamiento estructural significa 

que sistemas autopoieticos – eso es, sistemas de estructuras determinadas y autorreguladores- 

no pueden ser determinados a través de lo que sucede en el medio, siendo que esos 

acontecimientos solamente pueden estimular operaciones internas propias del sistema, cuyo 

resultado, en la manera como él se muestra para el medio, no es predecible pero 

circunstancial, o sea, puede abarcar cualquier asignación de sentido. En efecto, Luhmann, en 

este punto, destaca que “la clausura operativa trae como consecuencia que el sistema esté 

determinado a la auto organización. Sus propias estructuras pueden construirse y 

transformarse únicamente mediante operaciones propias”.26  

Pero, al mismo tiempo los sistemas son autopoieticamente cerrados, ya que se auto 

producen, de modo que al producir su propios elementos, por medio de la red recursiva de 

sus propias operaciones, tal clausura operacional presenta una distinción, esto es, una 

diferencia que se muestra esencial para la abertura de este sistema al ambiente, pero la idea 

de que el cierre sistémico del plan operativo presupone necesariamente su apretura cognitiva, 

ese es uno de los aspectos más incomprendidos de la teoría de Luhmann.  

 A medida que la teoría de sistemas de Luhmann asume como punto de partida un 

principio de diferenciación, sea cual sea, que el sistema no es más que meramente una unidad, 

pero una diferencia, eso nos lleva a una paradoja, la cual es incomprendido por los críticos 

de esa teoría.  

 Por lo tanto, se le puede llamar a ese sistema autónomo, que basado en una regulación 

autopoiética, mantiene relaciones con su entorno, guiado por su diferenciación y su principal 

modus operativo. Entonces, un sistema autónomo es independiente de su entorno, que se 

refiere a la estructura básica de su guía interna y de la forma de complejidad del 

procesamiento, pero depende de su medio ambiente en relación con los datos y matrices que 

                                                           
26 LUHMANN, Niklas, La sociedade de la sociedade, trad. de Javier Torres Nafarrate, Herder - Universidad 
Iberoamericana, México, 2007, p. 67. 
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sirven como base de información para el sistema.27 Por lo tanto, se deduce que los sistemas 

sociales consisten por sentido y como algo que, al mismo tiempo, no tiene sentido.  

Esto revela un cambio de paradigma en la teoría general de sistemas, en que la 

distinción parte/ todo fue sustituido por la diferencia sistema/medio ambiente, y la distinción 

sistema abierto/cerrado dieron paso al modelo de la autopoiesis. Tal contexto permanece 

claro cuando se enfocan las operaciones que usan y producen sentido. Son ellas las que 

permiten distinguir el sistema del medio o distinguir entre autorreferencia y 

heterorreferencia. 

 De esta forma, la diferencia sistema/medio aparece doblemente: primero, como 

diferencia producida por el sistema; en segundo lugar, como diferencia observada dentro del 

sistema.  

Introducir la distinción (en este caso medio/sistema) en aquello que fue distinguida 

por ella (en ese caso sistema), es llamado re-entry, utilizando una expresión de Greog 

Spencer Brown.28  

 En este contexto, el sistema legal está obligado constantemente a crear condiciones 

que alejen un corto circuito de autorreferencia, lo que hace posible pensar, cuando se trata de 

jurisdicción y que proponen otras condiciones para su propia supervivencia como medio –

correcto funcionamiento de la estructura- de la comunicación del sistema legal.  

En este sentido, dice Leonel Severo Rocha que “el sistema adecuado es un sistema 

social parcial, con el fin de reducir la complejidad de su entorno, se aplica una distinción 

específica (condición binaria derecha/n Ley) por la comunicación peculiar (aviso legal)”.29 

Por cierto, el sistema jurídico se destaca como un sistema funcional (o subsistema con sus 

propias funciones) del sistema social global, que tiene la función de reducir la complejidad 

del ambiente.  

                                                           
27 “Niklas Luhmann assume a ideia de que essa sociedade é altamente complexa, pois tem muitas possibilidades 
diferentes de manifestação”. ROCHA, Leonel Severo, “Observações sobre a observação Luhmanniana”, in 
ROCHA, L. S., KING, Michael y SCHWARTZ, Germano, A verdade sobre a autopoiese no direito, Livraria 
do Advogado Editora, Porto Alegre, 2009, p. 19. 
28 SPENCER BROWN, G., Laws of Form, Cambridge University Press, New York, 1972, p. 11. 
29 ROCHA, Leonel Severo, “Da epistemologia jurídica normativista ao construtivismo sistêmico”, in ROCHA, 
Leonel Severo, SCHWARTZ, Germano y CLAM, Jean, Introdução à teoria do sistema autopoiético do direito, 
2. ed., Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2013, p. 39. 
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A pesar de mantenerse autónomo frente a otros sistemas, el Derecho, que opera con 

su propio código, adopta otros de naturaleza moral, política, económica, etc., sin embargo, 

no pierde sus componentes, en concreto, el contenido legal.  

Con procedimientos de reproducción jurídica, se obtiene la (auto) reglamentación y 

el (auto) control de la justificación de las normas jurídicas y sus contenidos acostumbrados a 

las demandas sociales de racionalidad, participación democrática, pluralismo de valores, 

eficiencia económica, etc., hasta porque no es posible, en las sociedades hipercomplejas de 

hoy en día, en que el Derecho se limita a consagrar formalmente, ni  se puede querer que se 

realice plenamente y sin los procedimientos legales estructurados.  

 A partir de este contexto, la Constitución se revela como gran parte responsable del 

acoplamiento estructural entre los (sub) sistemas legales y políticos, los derechos 

fundamentales constituyen lo que es más importante. Pero para que el sistema legal se 

caracterice de forma definitiva como un sistema social autopoiético es necesario identificar 

bajo qué forma exclusiva se vincula la comunicación.  

 Con la complejidad del mundo pos moderno, las mejores soluciones para los 

problemas que son peculiares a este contexto van a surgir a base del confortamiento de 

opiniones divergentes (de las diferencias) desde que se parta de un consenso básico para 

llegar a un entendimiento mutuo, para que no se pueda partir de ideas preconcebidas y ser 

impuestas a los otros. O sea, las mejores soluciones están insertas en la comunidad, siempre 

que esté presente una perspectiva cívica y asuma su papel en el desarrollo político y social, 

actuando en la producción de derechos que atiendan mejor las necesidades de sus miembros.  

 

III. COMUNIDAD CÍVICA: PARTICIPACIÓN EN LA CONTRIBUCIÓN DE LA 

PRODUCCIÓN DE DERECHOS 

La preocupación por el acceso efectivo a la justicia en la sociedad contemporánea debe tener 

en cuenta las preocupaciones de las comunidades de inserción en la sociedad observada. En 

el escenario brasileño, principalmente después de la introducción de un modelo de Estado 

democrático de derecho con la carta de 1988, guiada en el pleno ejercicio de los derechos 

individuales y sociales: libertad, desarrollo, igualdad y justicia como valores de una sociedad 

pluralista comprometida con la solución pacífica de controversias,30 hay que tener en cuenta 

                                                           
30 Como disciplina o preâmbulo da Constituição Federal Brasileira de 1988. 
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los deseos de la comunidad multicultural como Brasil, para “el Derecho en efecto, es un 

nomem que designa una realidad múltiple: los sistemas legales”.31 

 Si, como ha señalado Warat, el monismo jurídico de la teoría pura del derecho 

“elimina de si toda noción meta jurídica y no solo la valoración legal (el axiológico), sino 

también la facticidad (los hechos), conseguir tan sólo con la norma y su enfoque técnico-

legal, lo que reduce la demostración lógica de la validez de las normas legales”,32 entonces 

es necesaria la reintroducción del poder político de la comunidad y la apertura extra estatal, 

prestar atención a la realidad social.33 Por lo tanto, pretende reforzar la participación de las 

comunidades para que ocurra la comunicación legal, es importante destacar el sentido 

empleando la noción de comunidad, para propósito de esta investigación.  

 

1. Comunidad: un locus privilegiado de la ciudadanía participativa  

 La preocupación con el concepto de comunidad se concreta e influye en la escritura 

de la historia, a partir de la comunidad moral (la familia).34 El tema comunidad fue tratado, 

con mayor profundidad,35 por la antropología y la sociología todavía más a mediados del 

siglo XX, lejos del sitio de enlace que pertenece puramente, para analizar las diferencias 

políticas y religiosas entre regiones, bien como entre tipos de poblaciones y medio ambiente 

diversos. Para el historiador inglés Peter Burke “los estudios de este tipo, que destacan la 

                                                           
31 ROBLES, Gregorio, Teoría Del Derecho: fundamentos de teoría comunicacional del derecho, 5 ed., 
CIVITAS y Thomson Reuters, Pamplona, 2013, v. I, p. 714. 
32 WARAT señala que “el contenido correcto del derecho se identifica con la norma. La realidad jurídica 
proviene de la categoría estándar de conocimientos disociados de la dinámica existencial y de su objetivo de 
valoración y justificación. La realidad legal no es significativa, sino tan solo una norma que es constituyente de 
aquella. WARAT, Luis Alberto, Introdução geral ao direito: a epistemologia jurídica da modernidade, Sergio 
A. Fabris, Porto Alegre, 1995, v. 2, p. 19. 
33 “Desde una perspectiva sociológica el pluralismo es concebido como un abanico de realidades sociales 
múltiples que generan su propia estructura jurídica y dan al conjunto un aspecto multiforme”. ROBLES, 
Gregorio, op. cit., p. 714. 
34 Ferdinad Tönnies, en 1887, en su comunidad y sociedad, sustento que la comunidad (Gemeinschaft) reposaba 
en los lazos de sangre y parentesco, sobre la asociación entre la tierra y los lazos de lugar, de amistad, 
sentimientos compartidos y creencias en común. TÖNNIES, Ferdinand, Community and Society, trad. de 
Charles Loomis, Harper Torchbooks, New York, 1963, p. 62. 
35 Ya “en el el caso de la historia, la tradición de monografías sobre pueblos es mucho más antigua, sin embargo, 
por regla general, tales estudios se prepararon por sí mismos o como una expresión de orgullo local y no como 
un medio para comprensión de la sociedad en general”. BURKE, Peter, História e teoria social, trad. Klauss 
Brandini Gerhardt et. al., 3. ed., Editora Unesp, São Paulo, 2012, p. 93. 
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relación entre la comunidad y su medio ambiente, evitan el peligro de tratar una aldea como 

si fuera una isla y de ignorar la relación que existe entre microanálisis y macroanálisis”.36  

 Como mencionó Bordieu, la “identidad social reside en la diferencia, y la diferencia 

es afirmada contra lo que está más cerca, que representa la mayor amenaza”,37 revelando 

entonces, que la identidad de un grupo es un elemento importante en el análisis de una 

comunidad.38 Entonces “el término –comunidad- es al mismo tiempo, útil y problemático”39 

y distante de un modelo consensual de sociedad, pues necesita ser aquella construida y 

reconstruida. Pero mismo retratando un modelo consensual de sociedad, como hizo 

Durkheum, al predicar cohesión entre miembros de un grupo y solidaridad social, no se puede 

desprender de la conflictiva inherente a la relación social, porque una estandarización de 

conceptos e ideales entre miembros de un grupo social es difícil, sino imposible.40 

 Si bien, la conflictiva es inherente al convivio social, también es posible identificar la 

comunidad como un lugar privilegiado para el desarrollo de una ciudadanía participativa, 

guiada en el reconocimiento de la diferencia y el derecho a la diferencia, de modo de 

proporcionar una coexistencia o construcción de una vida en común, más allá de las 

diferencias.  

Es con esa intención que la comunidad debe ser identificada para los fines de esta 

investigación. De esa forma, acompañando las lecciones de Zygmunt Bauman, no se puede 

ignorar que el término comunidad representa un sentido propio, por otra parte, para este 

autor: 

 

                                                           
36 BURKE, Peter, op. cit., p. 479. 
37 BOURDIEU, Pierre, A distinção: crítica social do julgamento, São Paulo, EDUSP; Porto Alegre, Zouk, 2012, 
p. 94. 
38 Peter Burke resalta que “el modelo por el cual la identidad de un grupo es definida en relación o comparación 
a otros –protestantes versus católicos, hombres versus mujeres, norteños versus sureños – fue analizado con 
claridad en un extraordinario trabajo de antropología histórica, que estudia la relación entre africanos y 
afroamericanos. En Brasil, a finales del siglo XIX, algunos esclavos liberados con antepasados en África 
Occidental decidieron regresar a África, para lagos, por ejemplo. Decisión que surge porque esos negros se 
consideraban africanos. Al regreso, fueron considerados forasteros –brasileños- por la comunidad local 
(Carneiro da Cunha, 1985). Ese ejemplo nos hace recordar la importancia de estudiar tanto la identidad 
individual como colectiva de dos ángulos, dentro y fuera. No podemos suponer que los otros nos ven como 
nosotros mismos nos vemos”. BURKE, Peter, op. cit., pp. 97-98. 
39 BURKE, Peter, op. cit., p. 98. 
40 BOURDIEU, Pierre, A distinção: crítica social do julgamento, São Paulo, EDUSP; Porto Alegre, Zouk, 2012, 
p. 94. 
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Las palabras tienen significado: algunas de ellas, además, guardan 

sensaciones. La palabra comunidad es una de ellas, sugiere algo bueno: 

lo que quiere que la comunidad signifique, es bueno “tener una 

comunidad”, “estar en una comunidad” […] Las compañías o la sociedad 

pueden ser más pero no la comunidad. Comunidad, sentimos es siempre 

algo bueno.41 

 

 Tal concepción va más allá de aquellas que consideran que “comunidad significa un 

grupo de personas que comparten una característica común, una “común unidad” que las 

aproxima y por la cual son identificadas,42 ya que evoca aquello que falta y que se necesita, 

o sea, comunidad es el tipo de mundo que no está, lamentablemente, a nuestro alcance […] 

“comunidad” es en los días de hoy otro nombre del paraíso perdido –pero que esperamos 

ansiosamente retomar, y así buscamos febrilmente los caminos que nos pueden llevar hasta 

allá”.43 

 Al referirse a comunidad, Bauman señala que se vive en una realidad declaradamente 

no comunitaria, que llega inclusive a ser hostil y que no hay acciones que la hagan una 

comunidad acogedora, que posibilite a los participantes contar con una buena voluntad hacia 

con los otros, en la que todos se entiendan bien, pues no hay extraños entre sus miembros. 

 Rescatando la idea griega, comunidad seria el estado último y perfecto,44 donde la 

participación es el elemento central.45 En este contexto y para conectar mejor la noción de 

comunidad al desarrollo de la investigación, se optó por señalar una comunidad cívica, 

revisando, según lo declarado por Robert Putanm “una importante tradición republicana o 

                                                           
41 BAUMAN, Zygmunt, Comunidade: a busca por segurança no mundo atual, trad. de Plínio Dentzien, Jorge 
Zahar Ed., Rio de Janeiro, 2003, p. 7. 
42 NEUMANN, L. T. V. y NEUMANN, Rogério Arns, Repensando o investimento social: a importância do 
protagonismo comunitário, Global, Instituto para o Desenvolvimento Social (IDIS), São Paulo, 2004, pp. 20-
21. 
43 BAUMAN, Zymunt, op. cit., p. 9. 
44 François Juelien señala que “común es aquello que tenemos o hacemos parte que es compartida y de la cual 
participamos, por lo que es un concepto originalmente “político”. Que nos hace pertenecer a la misma ciudad, 
es sobre esa noción que se inicia legítimamente la política de Aristóteles: “Vemos que toda pólis es una especie 
de comunidad”. Comunidad que, en su principio, es extensiva y esto en dos dimensiones: en la proporción al 
mismo tiempo de que en ella se comparte y de aquellos que participan. Ella comienza en dos, entre hombre y 
mujer. 
45 En ese sentido, véase: ARISTÓTELES, Política, trad. de Torrieri Guimarães, Editora Martin Claret, São 
Paulo, 2003, passim. 
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comunidad que viene de los griegos y Maquiavelo, a través de la Inglaterra del siglo XVII, a 

los constituyentes americanos”.46  

Un sentido de la comunidad civil presupone una ciudadanía con la participación en 

los asuntos públicos, a excepción del altruismo, ya que en los ciudadanos de la comunidad 

cívica termina la búsqueda de un “bien entendido interés propio”,47 es decir, define en el 

contexto de las necesidades del público en general, ya que este interés es sensible a los 

intereses de los demás. 

En esta perspectiva, el dominio público no se limita a un campo de batalla para la 

afirmación de su propio interés, porque el espíritu público prevalece. En un modelo de 

comunidad cívica, la ciudadanía es ejercida con el reconocimiento de derechos y obligaciones 

recíprocas, y la unión ocurre mediante relaciones horizontales de reciprocidad y no por 

verticalización de autoritarismo y dependencias. Sin embargo, para tal escenario es 

importante que la política se aproxime al ideal de igualdad política entre los ciudadanos, 

propiciando así, el sentimiento de pertenencia y participación del gobierno.48 

Tal pensamiento se remonta al Contrato Social de Rousseau (1712-1778),49 pues, el 

término comunidad aparece asociado, primeramente a la familia nuclear, después a las 

familias diversas y posteriormente a la sociedad civil.50 Esa transformación evolutiva integra 

las condiciones para el pacto social en la sociedad civil: el hombre debe alinear sus bienes, 

su persona, su vida y su potencia en nombre de la voluntad general y a favor de la colectividad 

como parte indivisible del todo. Así, el hombre podrá organizarse en la sociedad, que es 

dependiente, embutir una moral en su complejidad y, por último, las mutaciones históricas 

                                                           
46 PUTNAM, Robert D., Comunidade e democracia: a experiência da Itália moderna, trad. de Luiz Alberto 
Monjardim, 5. ed., Editora FGV, Rio de Janeiro, 2006, p. 101.  
47 En ese sentido, véase: ARISTÓTELES, Política, trad. de Torrieri Guimarães, Editora Martin Claret, São 
Paulo, 2003, passim. 
48 PUTNAM, Robert D., op. cit., p. 102.  
49 ROUSSEAU, Jean Jaques, Do Contrato Social, Companhia das Letras, São Paulo, 2011, passim. 
50 Por lo tanto, la razón de ser propuesto por Rousseau se aparta con un sesgo meramente instrumental, como 
en Hobbes, que sostiene que, si el individuo quiere la paz, debe respetar la ley. Para Rousseau, es importante 
incluir, además de las necesidades físicas y materiales, el punto de vista afectivo, moral y político, que se 
integran en un nuevo cuerpo colectivo, llamados por el autor en su contrato social, de un yo común. Los 
participantes en este cuerpo, al unirse a la nueva realidad, se abstienen voluntariamente de “sus supuestos 
derechos naturales a favor de una comunidad (y no a un tercero, como en Hobbes)”. QUINTANA, Fernando, 
“Jean Jacques Rousseau”, in BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.), Dicionário de filosofia do direito, São 
Leopoldo, Editora Unisinos; Rio de Janeiro, Editora Renovar, 2006, p. 748. 
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resultantes de su aspecto dinámico podrán, como pacto, asegurar la principal característica 

del hombre: la libertad. 

Rousseau predica un gobierno participativo y democrático en un estado representativo 

de la colectividad. De esa forma, el sentido de comunidad, para este autor, sobrepasa un “yo-

común”, o sea, el hombre es parte de un todo que le pertenece o lo integra y la persona que 

se convertirá en sujeto moral en el Estado civil es un cuerpo colectivo formado por la unión 

de todos. Si no hay esa colectividad positiva, no habrá vida social. 

Además de esas ideas, se puede decir que cuando hay participación de individuos 

organizados en comunidades, forman diferentes subsistemas sociales. Dichos subsistemas se 

caracterizan por determinadas funciones, procedimientos y estructuras relacionadas con los 

mismos, así como los medios generales que controlan estos procesos. 

Las asociaciones civiles pueden incorporar y reforzar las normas y valores de la 

comunidad cívica,51 ya que este tipo de asociaciones “contribuyen a la eficacia y estabilidad 

de un gobierno democrático, no sólo debido a sus efectos “internos” sobre el individuo, sino 

también debido a sus efectos “externos” en la sociedad”.52 

 En sus estudios, el politólogo Robert Putnam hace hincapié en la relación de los 

individuos en redes informales y formales de la sociedad civil, formando un capital social 

que está vinculado con el grado de confianza capaz de determinar el nivel de participación 

de la comunidad. Putnam estudio durante 25 años las regiones italianas y, concluyó que, para 

que un gobierno consiga desempeñar su función de forma satisfactoria, es necesario la 

participación de la comunidad. Observó también, que la relación del capital social es una 

variable importante en el desarrollo de una región. Pero que a pesar de que el capital social 

sea un factor importante, no pasó por alto los factores económicos, naturales y humanos. 

En aquella investigación se confirmó que, las comunidades que tienen un nivel más 

elevado de confianza, y por consecuencia, de capital social, ofrecen más y mejores 

                                                           
51 Exceptuando, tal como se destaca por Putnam, que “no todas las asociaciones de personas que piensan igual 
están comprometidas con los ideales democráticos u organizadas de manera igualitaria, sólo para ver, por 
ejemplo, el Ku Klux Klan y el Partido Nazi. En la evaluación de la importancia que una organización particular 
puede tener para el gobierno democrático, sino que también debe tener en cuenta otras virtudes cívicas como la 
tolerancia y la igualdad”. PUTNAM, Robert D., Comunidade e democracia: a experiência da Itália moderna, 
trad. de Luiz Alberto Monjardim, 5. ed., Editora FGV, Rio de Janeiro, 2006, p. 223. 
52 PUTNAM, Robert D., op. cit., p. 103. 
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condiciones para programar y activar proyectos sociales en beneficio de la comunidad.53 En 

este camino, se observa que existe una relación directa entre los niveles de asociación, 

confianza, cooperación social, cortesía y participación en el desarrollo de una región en 

particular.54 

A medida que la confianza es un factor determinante en lo que respecta al capital, 

Fukuyama define la confianza como “la expectativa que surge dentro de un comportamiento 

estable de la comunidad, honesto y cooperativo, basado en normas compartidas por los 

miembros de esta comunidad”.55 

Para alcanzar tal factor determinante es necesario una pre comprensión del conflicto 

como elemento inherente al convivio social.  

 

IV. EL DERECHO EN EL SIGLO XXI: EL CONSENSO PARA EL RESPETO Y 

PROMOCIÓN DE LA DIFERENCIA 

Después de los horrores de la Segunda Guerra Mundial,56 surgen reacciones en contra de la 

filosofía de la Ilustración vigente en el momento, acerca de la civilización humana y la base 

para esto: la razón. El ambiente de desconfianza sobre las acciones dichas racionales, en un 

mundo que se autodestruía con bombas nucleares, hizo que los intelectuales57 (Foucault, 

Derrida, Rorty) observaran las condiciones humanas y apostaran en la capacidad de la acción 

comunicativa en contra de la acción estratégica.  

                                                           
53 PUTNAM, Robert D., op. cit., passim. 
54 ROSAS, Isabela A. G. y CÂNDIDO, Gesinaldo Ataíde, “Capital social como instrumento para viabilização 
do desenvolvimento regional: estudo de caso no Cariri Paraibano”, Revista Brasileira de Gestão e 
Desenvolvimento Regional, Taubaté, São Paulo, no. 2, vol. 4, mai/ago 2008, pp. 58-80. 
55 FUKUYAMA, Francis, Confiança: As virtudes sociais e a criação da prosperidade, Rocco, Rio de Janeiro, 
1996, pp. 27-54. 
56 Para el profesor Paulo Ferreira da Cunha, de la Universidad de Porto, las dos guerras mundiales fueron 
devastadores de libertad y potenciadoras del Estado, y fueron seguidos por “un clima persistente de la guerra 
fría desde el pasado hasta hace poco tiempo, el siglo XX ha creado una cosmopolita zona de profundo desarraigo 
personal y social. Las drogas, la violencia gratuita, la angustia existencial, la insatisfacción del medio ambiente, 
urbano, el trabajo y el matrimonio (no hay casi ninguna zona en la que no se acumulan frustraciones...) son un 
puñado radical de los síntomas corte que las excepciones y soluciones abstractas operados entre el hombre y 
sus raíces y lazos más profundos, que en realidad le dio un norte y constituye el cemento social sólido. 
Comienzo, por supuesto, la familia y las instituciones de autoridad (auctoritas, não potestas), de la escuela al 
gobierno y los tribunales”. CUNHA, Paulo Ferreira da, “Reflexões sobre o direito contemporâneo”, Revista 
Páginas de Filosofia, no. 1, vol. 1, Porto, enero/jul. 2009, pp. 32-48. p. 40. 
57 58 CRUZ, Álvaro R. S., Habermas e o direito brasileiro, 2. ed., Lúmen Juris, Rio de Janeiro, 2008, p. 249.  
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La teoría discursiva se debe a que, con “la intención de ajustar permanentemente la 

propuesta de Habermas a la filosofía de la lengua, con el fin de encajar en una línea de 

pensamiento alternativo al irracionalismo y sus objeciones a la razón como un parámetro para 

la civilización”.58 

 Jürgen Habermas presenta una teoría59 que no está destinada a ser sólo descriptiva, 

sino que cumpla con las condiciones necesarias para la legitimidad democrática de la ley, por 

lo tanto, mantener un estado de derecho democrático. Habermas presenta, entonces, más 

reclamaciones normativas que descriptivas. Pretende reconstruir las funciones de derecho a 

partir de una Teoría discursiva, interpretando el fenómeno de modernidad de manera que se 

considere la evolución social como un proceso de diferenciación. Por lo tanto, la modernidad, 

según Habermas, debe ser analizada en una doble perspectiva –aumento de la racionalidad 

del mundo y la complejidad del sistema- que permite la observación de la variación del 

crecimiento entre una y otra, porque:  

El concepto “mundo de la vida” de la teoría de la comunicación, también 

rompe con el modelo de una totalidad que se compone por partes. El 

mundo de la vida se configura como una red ramificada de acciones 

comunicativas que se difunden en espacios sociales y épocas históricas; 

las acciones comunicativas, no solo se alimentan de las fuentes 

tradicionales culturales y de las órdenes legítimas, sino también dependen 

de la identidad de los individuos socializados. Por eso, el mundo de la vida 

no puede ser visto como una organización de gran tamaño, en la cual los 

miembros se asocian, ni como una comunidad que se compone de 

miembros. Los individuos socializados no se pueden afirmar como sujeto, 

sino que encuentran apoyo en las condiciones del reconcomiendo de la 

                                                           
58 59Ibídem, p. 132. 
59 “La base de la teoría de Habermas es una pragmática universal, tratando de reconstruir los supuestos 
racionales implícitos en el uso del lenguaje. Según Habermas, en cada acto de habla (declaraciones, promesas, 
pedidos etc.) para el entendimiento mutuo, el altavoz erige una pretensión de validez (Anspruch auf eine del 
Gültichkeit), es decir, usted quiere decir para que sea válido o verdadero en sentido amplio”.  ATIENZA, 
Manuel, As razões do direito – Teorias da Argumentação Jurídica, trad. de Maria Cristina Guimarães 
Cupertino, 3. ed., Landy, São Paulo, 2003, p. 161. 
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reciprocidad, articuladas en las tradiciones culturales y establecidas en 

orden legítimas y viceversa. 60 

 

De hecho, Habermas cree que hay más de una perspectiva de observación de la 

sociedad. Sin embargo, se considera posible la observación de la evolución social del mundo 

de la vida, que no se orienta, como Luhmann asume sólo por unos medios sistémicos, para 

esto, la observación siempre está conectado a un sistema. En la perspectiva de Habermas, el 

mundo de la vida, por lo tanto, no se subsume en los sistemas. Sucede que, Luhmann, en su 

libro “La Sociedad de la sociedad”, propone tomar en serio un supuesto básico de la 

sociología, es decir, todo está incluido dentro de la sociedad. Se extrae un punto de partida 

básico, ya que no es posible una producción de identidad, ninguna producción de lenguaje, 

que no sea dentro de la sociedad. Todo está dentro de la sociedad. Siempre se está viviendo 

en el interior de algo que y está presente en lo social.  

 Por otra parte, para Luhmann cualquier “intento por descubrir a la sociedad no puede 

hacerse fuera de la sociedad”.61 Esta hipótesis es bien recibida por Habermas, lo que debilita 

su pretensión de mover el mundo de la vida de los sistemas sociales. En este sentido, el propio 

Habermas añade que “la práctica comunicativa cotidiana, en la que el mundo de la vida es, 

sin duda centrado, se traduce con la misma originalidad, el juego entre la reproducción 

cultural, la integración social y la socialización. La cultura, la sociedad y la persona se 

presuponen recíprocamente”.62 Pero si el mundo de la vida, centrándose en la práctica 

comunicativa, resulta de la interacción de la cultura, las personas y la sociedad, significa que 

el autor trata de admitir que el mundo de la vida depende de la sociedad; por lo tanto, que se 

inserta.  

 Partiendo de este punto fundamental, que nada está fuera de la sociedad, Luhmann 

señala que la sociedad es muy compleja, ya que se puede manifestar por medio de múltiples 

posibilidades y así, en la sociedad puede suceder todo aquello que puede ocurrir.  Todo lo 

que se puede imaginar y observar, puede suceder. Sin embargo, esta multiplicidad es 

                                                           
60 HABERMAS, Jürgen, Direito e democracia: entre a facticidade e a validade, 2. ed., Tempo Brasileiro, Rio 
de Janeiro, 2003, v. 1, p. 111. 
61 LUHMANN, Niklas, La sociedad de la sociedad, Editora Herder, México, 2007, p. 5. 
62 HABERMAS, Jürgen, Direito e democracia: entre a facticidade e a validade, 2. ed., Tempo Brasileiro, Rio 
de Janeiro, 2003, v. 1, pp. 111-112.  
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controlada por la idea de sistemas, que terminan por crear sentidos en este proceso de 

enfrentamiento a la complejidad. 

 Ya en el modelo hanermasiano, la evolución de los sistemas y su desacoplamiento del 

mundo de la vida solamente puede ocurrir satisfactoriamente, si la moralidad y la ley se 

elevan a un tal grado de evolución, como para propiciar la integración social. Sin embargo, 

esta división no significa que los sistemas cerrados, operen, como Habermas no renuncia a 

la racionalidad comunicativa, y así, considera tal desacoplamiento como una “diferenciación 

entre diversos tipos de coordinación de la acción, coordinación que se cumple, o bien a través 

del consenso de los participantes, o bien, a través de nexos funcionales de la acción”,63 

entendiendo que los sistemas permanecen conectados al mundo de la vida por la ley formal.  

 En este sentido, la ley se estaría especializando para llegar a toda la sociedad, 

representando un medio de sistemas de proyección en el mundo de la vida, en un intento de 

dominar sus normas de integración espontánea. Sin embargo, a través de las luchas de los 

movimientos sociales, la ley rompe con esa lógica para configurar instrumentos de garantías 

sociales, en el momento en que se presenta como una forma de que las exigencias del mundo 

de la vida se muestren perceptibles a los sistemas políticos y económicos. De este modo, 

Habermas señala que la ley, en este caso, se sustituye por un papel ambiguo ya que, si bien, 

puede ser un instrumento de colonización del mundo, también puede ser un medio de 

garantías de codificación.  

 De hecho, es a través de la emancipación humana que, según Habermas, los hombres 

pueden liberarse de situaciones de alienación y despolitización, porque de este modo se 

tornan capaces de participar de la gestión comunicativa del poder, asumiendo el poder 

político por la propia ciudadanía. La teoría de la acción comunicativa busca desarrollar una 

teoría social preocupada en validar su propia norma fundamental, es decir, la correcta 

comprensión de la acción comunicativa que son los fundamentos normativos de la teoría 

social crítica, lo que separa a Habermas del paradigma positivista dominante.  

 En ella, el fundamento de la ley tiene como punto de partida la teoría del discurso o 

acción comunicativa. “Este sistema debe incluir los derechos fundamentales que los 

ciudadanos deben darse el uno al otro, si quieren regular su convivencia con el medio legitimo 

                                                           
63 HABERMAS, Jürgen, Teoría de la acción comunicativa: crítica de la razón funcionalista, Grupo Santillana 
de Ediciones, Madrid, 1999, v. 2, p. 263.   
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del derecho positivo”.64 La teoría del discurso se desarrolla a partir de dos perspectivas: una 

teoría sociológica de ley y una teoría filosófica de justicia.  

 Habermas añade que “el principio del discurso y la forma jurídica de relaciones 

interactivas no son suficientes por sí mismos, por el razonamiento de cualquier tipo de 

derecho”,65 pues solo con su interconexión con el medio66 de la ley es el principio de la 

palabra se puede tomar una forma del principio de la democracia.  

 Con la acción comunicativa para lograr pactos semánticos que permitan una 

civilización emancipadora y humanista que obliga a los sujetos a salir del egocentrismo en el 

que se encuentran, posibilitando acciones como personas humanas ajenas a sus intereses 

propios e individuales. De esta forma, la facticidad de la imposición de la ley por el estado 

se interconecta con la fuerza de un proceso de regulación de la ley, que pretende ser racional 

para garantizar la libertad y establecer la legitimidad. Tal regulación incluye la validez social 

de las normas jurídicas.67 

 Habermas considera que la ley entra en contacto con la moral68 en el momento en que 

se tiene el proceso de formación democrática de la legislación. Por lo tanto, el autor considera 

que existe una separación total entre el derecho y la moral, admite que “el contenido moral, 

una vez llevados al código de la ley, sufren un cambio legal en su significado”.69 

 Habermas propone procedimientos discursivos para que las personas puedan llegar al 

diálogo y alcanzar un consenso por medio de una teoría de acción comunicativa. Con este 

fin, se ocupa de la relación intersubjetiva sujeto/objeto, eliminando así la subjetividad 

sujeto/objeto. En su propuesta, existe la preocupación con el habla, la comunicación y el 

                                                           
64 HABERMAS, Jürgen, Direito e democracia: entre a facticidade e a validade, 2. ed., Tempo Brasileiro, Rio 
de Janeiro, 2003, v. 1, p. 154. 
65 Ibídem, p. 165. 
66 “El medio de la ley como tal, presupone derechos que definen el estado de las personas jurídicas que tienen 
los derechos en general”. HABERMAS, Jürgen, Direito e democracia: entre a facticidade e a validade, 2. ed., 
Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 2003, v. 1, p. 155. 
67 HABERMAS, Jürgen, Teoria do Agir Comunicativo: racionalidade da ação e racionalização social, trad. 
de Paulo Astor Soethe, Martins Fontes, São Paulo, 2012, v. I, pp. 23-78. 
68 Para la teoría del discurso “de la idea de que los argumentos morales vienen en derecho a través del proceso 
democrático de la ley - y las condiciones de renta variable de formación de compromiso”. HABERMAS, Jürgen, 
Direito e democracia: entre a facticidade e a validade, 2. ed., Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 2003, v. 1, p. 
253. 
69 HABERMAS, Jürgen, Direito e democracia: entre a facticidade e a validade, 2. ed., Tempo Brasileiro, Rio 
de Janeiro, 2003, v. 1, p. 254. 
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intercambio de experiencias, puesto que considera la comunicación como una fuente y medio 

de conocimiento.  

 La comunicación o el uso del lenguaje como medio para alcanzar el entendimiento o 

el consenso entre los individuos, es necesario un proceso de acción social enfocada en el 

entendimiento. No basta el uso del lenguaje solo por lenguaje, debe haber un objetivo, y esta 

finalidad debe estar enfocada en el entendimiento y no movida por el simple placer de 

manipular o influenciar estratégicamente las acciones o el “entendimiento” de las personas. 

 Habermas afirma la validez por el uso racional del discurso, con el uso de argumentos 

entre las partes implicadas. El acuerdo se obtiene cuando todos concuerdan en atribuir el 

mismo predicado al mismo objeto. Para lograr el ideal del habla sin limitaciones, es necesario 

utilizar el mejor argumento.  

 Pero el mejor argumento está vinculado a las visiones del mundo y si hay más de una 

observación en perspectiva de la misma sociedad, según lo señala Habermas, la opción es 

observar internamente a la sociedad brasileña. Refutando este concepto, las lecciones de 

Luhmann proponen una matriz que aleja el consenso y reproduce diferencia, pues siempre se 

opera con la diferencia, una vez que, con esta se elaboran distinciones de la totalidad 

contingente.  

 Resaltamos en otros momentos que tanto Luhmann como Habermas bebieron de la 

misma fuente, siendo que Habermas elaboró la teoría de los sistemas, en la línea de Parsons, 

en el que el medio tiene una cierta autonomía. Habermas reconoce que hay un sistema, pero 

también un ambiente, que él denomina el mundo de la vida. Con eso, Habermas retoma a 

Kant, de modo que requiere un re análisis con el fin de identificar el consenso necesario para 

la sociedad contemporánea. Al contrario, Luhmann se inspira en una dialéctica para afirmar 

que lo más importante, no es la perspectiva de obtener el consenso como Habermas propone, 

y si en afirmar, al contrario que el sentido de la sociedad es la producción de diferencias, “es 

siempre necesario que la sociedad produzca diferencias, no consenso. De este modo, estamos 

lejos de la línea del diálogo de Habermas y de la estabilización, en la perspectiva de Parsons. 

La sociedad tiene que ser observada desde el criterio de la producción de diferencias”.70  

                                                           
70 ROCHA, Leonel Severo, Da epistemologia jurídica normativista ao construtivismo sistêmico, in ROCHA, 
Leonel Severo, SCHWARTZ, Germano y CLAM, Jean, Introdução à teoria do sistema autopoiético do direito, 
2. ed., Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2013, p. 28.  
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 Al referirse a la pragmática sistémica, Rocha sugiere un abandono del formalismo 

lingüístico de la semiótica normativista de matriz analítica, con el fin de asumir más sistemas 

institucionales, lo que lleva a centrarse en las formas de interpretación desarrollados por los 

medios de comunicación simbólicamente generalizados (costumbres), en las organizaciones 

encargadas de producir decisiones jurídicas (poder judicial) y en las (nuevas) maneras de 

tratar los conflictos, como el arbitraje (por regla general, privado) y la mediación 

(privada/judicial/comunitaria).71 

Sin dejar de lado la importancia de Habermas, para el análisis de la ley del siglo XXI, 

ya que un estudio es una observación que presenta una distinción entre otras posibilidades, 

se acompaña de este ensayo, lo que se indica por Leonel Rocha Severo, pues afecta más a la 

teoría sistémica de Luhmann, la cual proporciona una configuración de un nuevo “estilo 

científico”, más apto a la comprensión de las sociedades complejas actuales en las que se 

vive y se encuentran en el centro de las discusiones actuales sobre el sentido de la ley y de la 

sociedad.72 

 En este escenario complejo, donde la sociedad intensifica las relaciones entre sí, entre 

ellas y otros organismos, como entre otras organizaciones entre sí, existe la adopción de 

diferentes formas de tratamiento de conflictos y grados variables de eficacia, que desafían la 

tradición de las instituciones jurídicas y con eso, el monopolio en la resolución de los 

conflictos. Como resultado, surgen propuestas, como aquella que permite suponer una 

distinción fundamental entre un método que resalta el “decir el derecho” por el propio Estado, 

el cual caracteriza la jurisdicción como poder/función estatal y un método que reúne el 

elaborar/concretar/pactar/construir el tratamiento de conflictos que reúne a las partes 

implicadas, de cómo sugiere una jurisdicción acostumbrada a la comunidad, donde surge la 

idea de una jurisdicción comunitaria,73 la cual se basa en el respeto y la identificación de las 

diferencias, una vez que “consenso y cohesión constituyen “escasos recursos” del sistema 

político […] En la costumbre efectiva de las decisiones, la presentación del motivo real y la 

                                                           
71 ROCHA, Leonel Severo, Da epistemologia jurídica normativista ao construtivismo sistêmico, in ROCHA, 
Leonel Severo, SCHWARTZ, Germano y CLAM, Jean, Introdução à teoria do sistema autopoiético do direito, 
2. ed., Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2013, p. 28. 
72 ROCHA, Leonel Severo, Da epistemologia jurídica normativista ao construtivismo sistêmico, in ROCHA, 
Leonel Severo, SCHWARTZ, Germano y CLAM, Jean, Introdução à teoria do sistema autopoiético do direito, 
2. ed., Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre, 2013, p. 31. 
73 Para a qual delineamos sua estrutura e contornos na obra Jurisdição Comunitária (no prelo). 
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relación asociativa […] pueden permanecer sensiblemente en suspenso”,74 causando así la 

indecisión, que no se admite, pues ha de haber una respuesta, con el fin de reducir la 

complejidad. 

 Por cierto, para Luhmann “no es posible deducir a la sociedad de un principio o norma 

trascendente, sea en la manera antigua de justica, de la solidaridad o del consenso racional”,75 

por lo tanto, la jurisdicción no debe estar basada en el consenso y si en la síntesis de la 

información, el acto de la comunicación y el entendimiento, es decir, en la comunicación.  

 

V. CONSIDERACIONES FINALES 

La reflexión propuesta en este documento tiene el tema principal en la transformación que 

tuvo lugar en Brasil, con la llegada del estado democrático de derecho a partir de la 

Constitución de 1988 – donde los derechos y garantías fundamentales se destacan y se pasa 

a asumir un compromiso con la solución pacífica de las controversias-. Por lo tanto, este 

compromiso debe estar presente en la actuación de la sociedad, tanto por su entidad política, 

el Estado es el órgano de esto, como el Poder Judicial y la comunidad involucrada en 

situaciones conflictivas.  

 Es por ello que debemos, primero, identificar la organización estatal (estado) la cual 

corresponde a la sociedad, que se revela como un subsistema político. De esta forma, una 

visión de Estado debe llevar en consideración tal aspecto, a modo de comprender que este 

organizado, principalmente a partir del siglo XVI – ya que, en las sociedades del período 

anterior no existía una sociedad políticamente organizada - no es el único titular de la 

prerrogativa de comunicar la ley.  

 Esta idea está vinculada a un modelo que sucumbió a la complejidad de las sociedades 

modernas, el modelo liberal, lo que significaba el monopolio de la jurisdicción y la 

centralización del poder. Del mismo modo, el modelo social mostro un déficit, que resultó 

insuficiente para cumplir con los beneficios que se propuso originalmente, en su defecto para 

descarrilar, financieramente, el mantenimiento de su estructura.  

 La pérdida de la capacidad para hacer frente de manera autónoma con los conflictos 

y la aparición de una estructura judicial, con un magistrado dotado de poder para dar 

                                                           
74 LUHMANN, Niklas, Legitimação pelo procedimento, UNB, Brasília, 1980, p. 30. 
75 LUHMANN, Niklas, La sociedad de la sociedad, trad. de Javier Torres Nafarrate, Ed. Herder/Universidad 
Iberoamericana, México, 2007, pp. 120-300. 
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respuestas a estos conflictos, termina por poner en práctica un modelo racional-liberal de la 

comunicación legal. Sin embargo, con el aumento de la complejidad social y de las fallas de 

los modelos puramente liberales, o sociales, junto con el hecho de que hay, dentro de las 

sociedades, sujetos y comunidades no alcanzados por adjudicación, plantea reivindicaciones 

que se tradujeron en alteraciones de los textos constitucionales o en políticas públicas, con 

miras a una reforma del sistema de justicia.  

 En tales reconfiguraciones, los individuos y las comunidades adquieren el espacio de 

“decir su derecho” rompiendo con el juris dicto público, lo que crea una paradoja. Con la 

llegada de la época liberal y la caída del poder absoluto del monarca, surge un modelo de 

jurisdicción preocupada, exclusivamente, con la solución de los litigios individuales, una vez 

que la atención se centró en el desarrollo de las reclamaciones individuales. En un Estado 

mínimo, la participación de la ley tiende a ser casi exclusivamente retributiva, en el periodo 

de Walfare State, el estado asume una postura de promoción de las políticas públicas 

colectivas, pasando a intervenir en la promoción social, con el fin de garantizar un conjunto 

de derechos claramente orientados a la satisfacción de las necesidades de las clases menos 

favorecidas.  

 Sin embargo, la realización de los derechos sociales requiere un cambio en el papel 

tradicional de los jueces que se convierten en corresponsables de las políticas públicas de los 

otros poderes estatales. De esta maneta el estado intervencionista, reformula el papel de la 

ley y los abogados, ya que comienzan a tomar una función activa y directiva en contraste con 

la mera vigilancia del período liberal. Ahora son gestores, con decisiones activas, que 

también intervienen, especialmente con la implementación de políticas públicas con 

propósitos compensatorios y distributivos.  

 En la época contemporánea, el poder judicial consideraba su actividad comprometida 

y sin solución de continuidad contra un nuevo escenario en el cual el estado pierde autonomía 

decisoria, dejando de ser el puesto central de poder.  

 Los déficits de los modelos estatales, tanto sociales como democráticos de derecho, 

en el estudio del pluralismo jurídico, el cual propone una ruptura de concepción, consolidada 

a lo largo de la modernidad, según la cual el estado es el centro del poder y titular del 

monopolio de la producción de normas jurídicas. Como no está centrada en el individuo ni 

en un modelo específico de sociedad, una vez que define una sociedad global, Lhuman no 
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acepta la idea de un pluralismo jurídico, sin embargo, concibe la idea de policontextularidad. 

De esta forma cuando se habla de pluralismo, se hace la inserción, en la perspectiva de 

Teubner, de un Pluralismo de la policontextularidad, pues esta representa una propuesta que 

permite que sean observados, a partir de las categorías de la teoría de los sistemas, los nuevos 

sentidos de derecho, y que presentan un concepto de sentido vinculado a la pluralidad. 

Así que cuando se piensa en una reinterpretación de la jurisdicción, como se propone 

aquí, se debe romper con la idea del monismo jurídico, que asume que el estado tiene 

exclusivamente el poder de decir la ley, con el fin de diseñar una descentralización de las 

relaciones de poder, donde la comunidad sea un lugar privilegiado de poder. También debido 

a que “comunidad” sugiere algo bueno, es bueno “tener una comunidad”, “estar en una 

comunidad” (Bauman). Esta concepción va más allá de aquellas que consideran que la 

comunidad es apenas un grupo de personas que comparten una característica en común. Para 

los propósitos de este trabajo, se hace hincapié en la comunidad cívica (Putnam) ya que 

comunidad civil presupone una ciudadanía con participación en los asuntos públicos y que 

no debe confundirse con las comunidades marginales (PCC; Ku Klux Klan, Talibanes, etc.)  

 Comúnmente se entiende el término jurisdicción como uno de los elementos 

vinculados al monopolio del Estado, en lo que respecta al tratamiento de los conflictos, 

puesto que, en este sentido, el estado sería el único agente para proclamar los derechos, ya 

que la jurisdicción estaría vinculada a la existencia de un sistema de reglas que estereotipan 

los conflictos, y así, solo por medio de este sistema es que los individuos envueltos en una 

relación conflictiva deben expresar sus intereses, para obtener una respuesta “legítima” que 

“resuelva” sus conflictos. Una perspectiva de jurisdicción comunitaria pretende romper con 

esta concepción, lo que sugiere una redefinición del concepto de jurisdicción a partir de 

cambios autopoiéticos en diversos sistemas sociales, sea mediante acciones propuestas por 

el subsistema político, por las comunidades de ese sistema, o por la sociedad. 

 Por lo tanto, en la investigación, se decidió observar el modo de comunicación entre 

la sociedad y el subsistema de derecho sugiriendo – la observación es seguida por una 

propuesta sobre el sistema- ya que hay elementos para reconocer una jurisdicción 

comunitaria,76 pues la sociedad posee legitimidad para declarar sus propios derechos, en el 

                                                           
76 MELEU, Marcelino, Jurisdição Comunitária: a efetivação do acesso à justiça na policontexturalidade, 
Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2014, pp. 10-130. 
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caso de los privilegios disponibles – a pesar de las condiciones de concesión portuguesa, 

recientemente para mediar los derechos inalienables- y dirigido a la pacificación de los 

conflictos. Por otra parte, actuando de esta forma, las comunidades estarán auxiliando el 

aparato político de la sociedad para implementar en Brasil, el estado democrático de derecho, 

una vez que el preámbulo de la Constitución brasileña, que introdujo tal sistema al país, 

asume el compromiso, tanto en el ámbito interno cuanto internacional, con la pacificación de 

los conflictos. 

 La observación que aquí se expresa es seguida de una propuesta, no única, pero si una 

perspectiva dentro de varias posibles, porque, para reducir la complejidad, tiene que haber 

varias alternativas. Y es así que la observación se presenta como una propuesta –entendida 

como una opción consiente de que otras son o serían posibles- extraídas de ciertos 

suposiciones teórico-prácticas, con objetico de identificar y servir de subsidio para una 

reflexión sobre los medios de comunicación entre el subsistema jurídico, la comunidad y la 

sociedad en general, una vez que la gestión de conflictos y el acceso a la justicia en la 

policontextularidad, consiste en una preocupación que fundamenta el modelo democrático 

de derecho en el país.  

 Una propuesta de un órgano jurisdiccional comunitario debe tener en cuenta, entre 

otros que puedan surgir, los siguientes supuestos: 

i. Vivimos en una sociedad compleja, compuesta de múltiples subsistemas, incluyendo 

política (identificado por algunos como una entidad organizada, desde el siglo XVI, 

lo que comúnmente se conocía como el Estado) y, en este rango, la producción del 

derecho no está atado a una sola estructura que rompe con la idea del monismo 

jurídico, debido a que la jurisdicción (decir la ley) o el sistema de comunicación 

utilizado por la ley, corresponde a un concepto amplio, acostumbrado a varias fuentes, 

incluyendo el subsistema político y las comunidades insertadas en una sociedad. 

ii. El reconocimiento de nuestra diversidad y que la preservación depende de la 

convivencia con los demás, con el fin de evitar una exclusividad que se puede someter 

a otras identidades en el nombre de una autoafirmación, lo que lleva a aceptar y 

proteger a otras identidades para que la nuestra pueda florecer.  
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iii. El sistema legal debe ser diseñado como un sistema de auto referencia que se 

engancha y mantiene el compromiso con otros subsistemas (política, economía, etc.), 

por lo tanto, contribuir al desarrollo económico, político y social de las comunidades.  

 

Esa propuesta de jurisdicción acostumbrada a la comunidad, acaba influyendo el 

sistema social como un todo, que se refiere a la necesidad de una base teórica que justifique 

los estudios de este campo, pues termina por influir en los sentidos de la ley. Por lo tanto, 

con aportaciones en la teoría sistémica, especialmente la obra de Luhmann y Teubner, indican 

una perspectiva teórica profundamente innovadora la cual presenta, por la autopoiesis, una 

redefinición de la idea de diferenciación como una manera de enfrentar las paradojas y 

avanzar en la reinterpretación  de la ley, se puede sugerir, para fines de la reflexión sobre el 

tema de investigación y aún más, especialmente en relación con el acceso efectivo a la 

justicia, la aparición del concepto de competencia comunitaria, que comprende una 

autorregulación de la forma jurídica de comunicación e interacción con el medio.  

Frente a las presentes observaciones finales, debe añadirse que es necesario replantear 

el concepto de jurisdicción, considerar que termina como una función asignada a un 

ciudadano, vinculado al poder judicial o no, actuando por el bien común y con el fin de 

pacificar los conflictos, la ley realiza de manera integradora y creativa, reconociendo/ 

efectuando/ protegiendo las relaciones jurídicas y sociales.  
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