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Justicia e igualdad en Luhmann

Por JESUS IGNACIO MARTINEZ GARCIA
Zaragoza

Se presenta en este estudio un anélisis de los planteamientos de
Lubmann en torno a los problemas de la justicia y los derechos fun-
damentales. El interés directo que lo ha guiado ha sido un examen del
principio de igualdad, que tradicionalmente se ha considerado como
el nicleo de la justicia y ademas se ha introducido en la legislacién
como un derecho fundamental con importantisimas ramificaciones en
todo el ordenamiento juridico. Pero en Luhmann hay una concepcién
muy abstracta y peculiar del principio de igualdad, a la vez que de la
justicia y del sentido de los derechos fundamentales, dentro de un mar-
co tedrico que en aspectos decisivos le hace distanciarse de las opinio-
nes mas extendidas en el ambiente juridico. La justicia no es aqui un
concepto €tico, los derechos fundamentales no son justicia positivada,
la igualdad no es un valor ni constituye el contenido de la justicia. Co-
nexiones de ideas muy arraigadas se rompen asi, para intentarse unas
relaciones nuevas, resultando obligado tratar de otras muchas cosas.

Nada de esto puede entenderse ni juzgarse independientemente del
modo en que Luhmann concibe el derecho y sin tener presentes algu-
nos de sus presupuestos metodolégicos. Lo que podria parecer un lar-
go rodeo por cuestiones previas permitird ademas ver en el esquema
igual-desigual un elemento epistemolégico de largo alcance en la di-
namica de los sistemas, del que el principio juridico de igualdad es un
caso particular. La igualdad no es aqui un derecho fundamental mas
sino un elemento estructural de todo el derecho y su estudio propor-
ciona una lucidez especial desde la que algunas de sus estrategias ad-
quieren transparencia, como se verd al final.

Tras sa critica al mundo heredado de la Ilustracién, que en buena
medida pervive en el derecho, quizd mds que en otros ambitos de la
cultura, se tiene cierta sensacion incomoda de estar en precario, por
mas que los grandes principios juridicos aparezcan reconvertidos y re-
ciclados en una poderosa maquinaria sistematica. Pero esta precarie-
dad ya no puede tener el pathos existencialista. Se entra en una racio-
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nalidad instalada precisamente en la contingencia, y su inseguridad es
semejante a la producida en el sistema econémico, con el que el de-
recho tiene notables parecidos. Tan lejos de la estrategia irracionalista
como de la utopia confortadora, se busca una operatividad que no pue-
de limitarse a ser, como a veces se ha pensado, consagracién del statu
quo, aunque solo sea por la claridad de su Beobachtung y la eficacia
de sus diagnésticos. Aunque como esta teoria es una work in progress,
a pesar de su impresionante coherencia resulta dificil evitar algunas in-
seguridades conceptuales y terminoldgicas.

Advierte Luhmann que quien se ocupa de los derechos fundamen-
tales, y podriamos decir lo mismo de la justicia, no puede tratar s6lo
de eso (1). Realmente son ya pocos los que se introducen en estas re-
giones del continente juridico sin ir pertrechados de un bagaje de ele-
mentos histéricos, sociol6gicos y filos6ficos. Sabemos'que en las altu-
ras de la pirdmide kelseniana un razonamiento estrictamente juridico
suele resultar escudlido. El vértice, envuelto en las nubosidades de la
Grundnorm, sélo en contadas ocasiones se hace.visible a una mirada
normativa. Pero frecuentemente estos materiales extrajuridicos, reco-
pilados de manera un tanto azarosa y arbitraria, s6lo se prestan a un
ejercicio de art deco, embelleciendo un esquema basicamente forma-
lista. Es, con todo, una dosis de buena disposicién y de cultura gene-
ral que, aun a riesgo de empanar la elegantia juris, suele bastar para
tranquilizar la conciencia del jurista mas o menos puro.

Por el contrario, las observaciones de Luhmann remiten a un Hin-
tergrund tedrico tan compacto y elaborado que constituye un auténti-
co ejemplo de tecnologia pesada. Se trata de la Systemtheorie, ese am-
bicioso proyecto epistemoldgico de funcionalismo estructural (revision
critica del estructuralismo funcional de Parsons) que en sus mds re-
cientes configuraciones ha acentuado los elementos autorreferenciales,
inspirdndose en las teorfas bioldgicas de la autopoiesis (Maturana y Va-
rela). Se hara por ello necesario referirse a algunos rasgos de este pen-
samiento, en cierta medida ya accesible en espaiiol, para abordar los
problemas de los derechos fundamentales, en particular la igualdad, y
de la justicia (2).

(1) Cfr. N. LUHMANN, Grundrechte als Institution: Ein Beitrag zur politischen So-
ziologie, 2.* edic., Duncker und Humblot (Berlin, 1974), pag. 201. Sigue sin modifica- !
ciones la primera edicién de 1965.

(2) Se encuentran ya traducidas las siguientes obras de N. LUHMANN: llustracion
socioldgica y otros ensayos, trad.: H. A. Murena, Sur (Buenos Aires, 1973), 284 pégs.;
Fin y racionalidad en los sistemas: Sobre la funcion de los fines en los sistemas sociales,
trad.: J. Nicolas, Editora Nacional (Madrid, 1983), 349 pégs.; Sistema juridico y dogmd-
tica juridica, trad.: L. de Otto, CEC (Madrid, 1983), 153 pags.; «El enfoque sociol6gi-
co de la teoria y practica del derecho», en Anales de la Cdtedra F. Sudrez, nam. 25 (1985),
pags. 87-103; «Participacion y legitimaci6n: Ideas y experiencias», en La participacion,
Anuari de la Facultad de Dret (Lérida, 1985), pags. 11-21. Escaso interés para nuestra
materia tiene El amor como pasion: La codificacion de la intimidad, trad.: J. Adsuar,
Peninsula (Barcelona, 1985), 239 pags. De los fragmentos citados en el texto de los que
no hay versién espaiola la traduccion es mia. La bibliografia espafiola sobre Luhmann
es atin muy escasa. En el campo de la filosofia del Derecho, ha sido pionero en su es-
tudio A. OLLERO con las siguientes obras: Derecho y sociedad: Dos reflexiones en torno
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La teoria de Luhmann une a su notable ambicién tedrica la capa-
cidad de irritar a la mayor parte del pensamiento juridico, sobre todo
al basado en un cierto humanismo. Critica fuertemente las interpreta-
ciones de la justicia y los derechos fundamentales considerados como
valores de caracter ético. Declara que hacer de la justicia un principio
moral es desvirtuarla (3); que presentar los problemas de justicia como
conflictos de valores para buscar luego un compromiso (como cuando
se contrapone libertad e igualdad) es un planteamiento que no puede
llevar a soluciones, sino s6lo a una utilizacién dialéctica de los térmi-
nos en juego (4); que la justicia es algo tan general que debido a su
abstraccién nadie rechaza, pero que no tiene capacidad discriminato-
ria y no sirve como criterio de argumentacion ni de decision (5); que
la semdntica de la justicia no se ha adaptado a los cambios evolutivos
del derecho y que resulta ser, segin las distintas ambiciones politicas,
un mero concepto decorativo o de protesta, relegado en todo caso a
funciones secundarias (6).

a la filosofia juridica alemana actual, Editora Nacional (Madrid, 1973), especialmente
pags. 120 y sigs., 143 y sigs.; «“Systemtheorie”: ;Filosofia del Derecho o Sociologia Juridi-
ca?», en Anales de la Cdtedra F. Sudrez, nim. 13 (1973), pags. 147-177; «La paradoja
del funcionalismo juridico: ;Derecho funcién del “sistema” social o funcién del derecho
en la vida social?, en Anuario de Filosofia del Derecho, XVII (1973-1974), pags. 97-105.
De este ultimo trabajo hay también version en francés: «La fonction technocratique du
droit dans la “Systemtheorie” de Niklas Luhmann», en Archiv fiir Rechts -und Sozialphi-
losophie, XLI, 4 (1975), pags. 557-566, y traduccién alemana en el volumen colectivo:
V. RONGE y U. WEHE (eds.), Politik ohne Herrschaft? Antworten auf die systemtheo-
retische Neutralisierung der Politik, Piper und Co. (Miinchen, 1976), 297 p4gs. También
pueden verse los comentarios de J. J. GIL CREMADES en dos articulos: «Razén practica’
y razén juridica», en Anales de la Cdtedra F. Sudrez, nim. 17 (1977), pags. 14-17,y «La
motivacion de las decisiones juridicas», en Estudios en honor del doctor Luis Recaséns
Siches, Universidad Nacional Auténoma (México, 1980), pags. 422 y sigs. Se analizan
igualmente aspectos de la teoria de Luhmann en los trabajo de J. A. GARCIA AMADO,
«Teorias del sistema juridico y concepto de derecho», en Anuario de Filosofia del De-
recho (1985), pags. 307 y sigs., y «Del método juridico a las teorias de la argumenta-
cion», en Ibidem (1986), pags. 174 y sigs. Una breve referencia se encuentra en J. 1.
LACASTA ZABALZA y A. SERRANO GONZALEZ, «El Tribunal Constitucional ante los de-
rechos de la mujer: consideraciones sobre un equilibrio inestable», en Revista Vasca de
Administracién Piblica, nim. 12 (1986), pag. 173. En obras generales sobre teoria de
sistemas se encuentra alguna informacién sobre Luhmann. Conozco las de R. GARCiA
COTARELO, Critica de la teoria de sistemas, Centro de Investigaciones Sociolégicas (Ma-
drid, 1979), 166 pégs., y F. PARRA LUNA, Elementos para una teoria formal del sistema
social, Edit. Univ. Complutense (Madrid, 1983), pégs. 83-85. Son también de interés:
R. DE AGAPITO SERRANO, «Ciencia politica y sociologia (La “ilustracién sociolGgica” de
N. LUHMANN)», en Revista de Estudios Politicos (1978), 2, pags. 107 y sigs.; J. E. Ro-
DRIGUEZ-IBANEZ, El suefio de la razén: La modernidad a la luz de la Teoria Social, Tau-
rus (Madrid, 1981), sobre la polémica Habermas-Luhmann en pags. 198 y sigs., y F. Va-
LLESPIN ONA, «Crisis de la democracia y Estado Social», en Estudios en homenaje a F.
Murillo Ferrol, vol. 1, CEC (Madrid, 1987), pags. 253 y sigs.

(3) Cfr. N. LuHMANN, «Gerechtigkeit in den Rechtssystemen der modernen Ge-
sellschaft», en Rechtstheorie (1973), 2, pag. 167.

(4) Cfr. Ibidem., pag. 164 y N. LUHMANN, Grundrechte..., cit., pag. 163. En esta
ultima obra opina que los valores no son operativos en una discusion Este-Oeste, cfr.

ag. 198.

P g(5) Cifr. N. LUHMANN, «Gerechtigkeit...», cit., pags. 133, 143-144.

(6) Cfr. N. LUHMANN, Die soziologische Beobachtung des Rechts, A. Metzner Ver-
lag (Franckfurt am Main, 1986), pag. 42.
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Parecen reafirmarse las actitudes irracionalistas que con acentos
distintos ocupan gran parte del pensamiento juridico de los Gltimos
tiempos: las criticas de Kelsen al derecho natural, los exabruptos de
Ross, los emotivismos inspirados en Ayer y Stevenson, el decisionis-
mo del primer Perelman, o las teorias que Rawls califica de intuicio-
nistas, por citar algunos ejemplos significativos (7). Pero hay un estilo
nuevo en los juicios de Luhmann: no se trata tanto del clésico proble-
ma, tan debatido por los analiticos, del puesto de la razén en la ética
como de la denuncia de falta de operatividad, de pérdida de funcio-
nalidad. Y lo decisivo viene a partir de aqui, en la pars construens de
la teoria, tras la tarea polémica de desalojo y demolicién. Se trata de
redefinir la justicia como algo especifico (Sonderkriterium) para el sis-
tema juridico ya socialmente diferenciado, y los derechos fundamen-
tales no como valores sino como mecanismos juridicos al servicio de
la estabilidad y estructuracion del derecho.

Luhmann aparece como un nuevo maitre a4 penser que en nombre
de una metodologia superior exige replantear el rutinario y poco ope-
rativo arsenal conceptual adoptado por los juristas (umdenken, Um-
formulierung). Reivindica un nuevo tipo de ilustracion que parece su-
poner un cambio de paradigma con respecto a los habitos méas exten-
didos, exhibiendo la seguridad de quien se ha distanciado de lo que
irénicamente llama alteuropdisches Denken.

La tarea no es facil, pues el Systemdenken exige hablar el lenguaje
del sistema, que es experto en construir y fingir realidades y otras as-
tucias; implica jugar su propio juego sin poner en cuestién las reglas
o haciéndolo sélo a través de esas mismas reglas. De todas formas al
jurista se le supone sobrada capacidad para esto pues es ya avezado
experto en hablar de derecho desde el mismo derecho, en cambiar el
derecho con el derecho, en ganar libertad operando precisamente den-
tro del dogma y a la vez que lo refuerza (8).

Se requiere ademas destreza en un pensar referido a procesos, re-
laciones, intercambio de comunicaciones y realidades fluidas, para lo
que el jurista se encuentra en desventaja gracias a su tradicién habi-
tuada a lo sdlido y estable y a las dicotomias. Aqui se potencian los
dinamismos, las posiciones aparecen como fungibles perdiendo su con-
sistencia Ontica y los acontecimientos no son vistos como realidades fir-
mes sino como seleccién estratégica entre otras posibilidades (9). Aun-

(7) Cfr. H. KELSEN, ;Qué es justicia?, trad.: A. Calsamiglia, Ariel (Barcelona,
1982), 283 pags.; A. Ross, Sobre el derecho y la justicia, trad.: G. R. Carrio, 2.? edic.,
Eudeba (Buenos Aires, 1970), 375 pags.; Ch. L. STEVENSON, Etica y lenguaje, trad.: E.
Rabossi, Paid6s (Buenos Aires, 1971), 308 pags.; Ch. PERELMAN, De la justicia, trad.:
R. Guerra, Univ. Auténoma (México, 1964), 78 pags.; J. RawLs, Teoria de la justicia,
trad.: M. D. Gonzilez, FCE (México-Madrid-Buenos Aires, 1979), 649 pégs.

(8) Cfr. N. LUHMANN, Sistema juridico..., cit., pags. 28-30.

(9) El pensamiento de Kelsen (al fin y al cabo uno de los representantes més pre-
sentables del neokantismo juridico), que refleja muy bien la forma mentis dominante,
es consolidacién de escisiones y ha sido negativo en cuanto a pensar procesos y relacio-
nes, pues parte de dicotomias en una légica claramente binaria y mecanicista (ser-deber
ser, supuesto de hecho-consecuencia juridica, norma superior general y abstracta-nor-
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que también convendra ponerse en guardia contra el sistema como tal,
no sea que entre tanto dinamismo ¢ inestabilidad se refugie nuestrane-
cesidad de seguridad en la misma estructura de la teoria. Habrd que
advertir que los sistemas sociales no s6lo no son realidades naturales
sino formadas en una historia de interaccion humana, sino que en par-
te estan siendo construidos por el propio teérico en el momento en
que los estudia, como modelos explicativos de su laboratorio.

El sistema en su ambiente

Ante todo conviene precisar el concepto de sistema, por su centra-
lidad y porque entre juristas se corre el riesgo de entender apresura-
damente algo as{ como una estructura normativa, ordenamiento juri-
dico o legal system, en cualquiera de las teorias mdas familiares.

De entre las muchas definiciones de sistema que se encuentran dis-
persas por las obras de Luhmann podemos partir de una de las mds
concisas. Sistemas son «identidades que se conservan en un ambiente
complejo y cambiante por medio de la estabilizacién de una diferencia
de los planos interior y exterior» (10). Se trata precisamente de siste-
mas sociales, de sistemas de accién, entendiendo por accién «todo com-
portamiento orientado con sentido y dotado de repercusion exterior»,
con lo que son sistemas que «se componen de acciones concretas de
una o varias personas y que se delimitan con respecto a un ambiente
por medio de relaciones de sentido entre estas acciones» (11). Estruc-
turas de todo tipo —familias, empresas, sociedades, iglesias, estados—
se conciben como complejos sistemas de accién que para mantenerse
en su medio ambiental deben resolver miltiples problemas. Son rea-
lidades extraordinariamente dindmicas hechas de actividad, de flujos
e intercambios, y para entenderlas es preciso servirse de conceptos

ma inferior particular y concreta, derecho objetivo-derecho subjetivo, derecho publico-
derecho privado, derecho-moral). Pero Kelsen es lo suficienitemente agudo para sentir
malestar ante estos esquemas (que percibe como incoherencia lgica) y emprende la ta-
rea de redefinir o identificar los términos contrapuestos, a la vez que abstrae y espec-
traliza el derecho. Ser y deber ser son dos metodologias, pues en la realidad est4n im-
plicados mutuamente; propone una vision de la norma en la que la sancién es el conte-
nido y se dirige a los 6rganos del Estado logrando asi una especie de monismo norma-
tivo; explica que la creacién de una norma y la interpretacion y aplicacién son estruc-
turalmente lo mismo; el derecho subjetivo y el objetivo aparecen como puntos de vista;
todo derecho es derecho publico; la norma fundamental es la vez ser y deber ser. A pe-
sar de disefiar una nomodindmica no hay procesos sino identidades y polaridades. Des-
de otros planteamientos puede verse una comparacién entre Kelsen y Luhmann en H.
DREIER, «Hans Kelsen und Niklas Luhmann: Positivitit des Rechts aus rechtswissens-
chaftlicher und systemtheroretischer Perspektive», en Rechistheorie, 14 (1983), 4,
pégs. 419 y sigs., y F. Ost, «Entre ordre et désordre: le jeu du droit. Discussion du pa-
radigme autopoiétique appliqué au droit», en Archives de Philosophie du Droit, 31
(1986), pégs. 141 y sigs.

(10) N. LUHMANN, Fin y racionalidad..., cit., pag. 163.

(11; Ibidem., pag. 10. Los conceptos fundamentales del pensamiento de Luhmann
aparecen definidos en muchas de sus obras. En este sentido Rechissoziologie, 2.* edic.
ampliada, Westdeutcher Verlag (Opladen, 1983), 385 pags., es especialmente significa-
tiva, asi como Soziale Systeme. Grundriss einer allgemeinen Theorie, Suhrkamp (Frank-
furt am Main, 1984), aunque conviene actualizar con Die soziologische Beobachtung...,
cit., por lo que respecta a elementos de la llamada autopoiesis.
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—como se observa en estas definiciones— implicados reciprocamente
y en tension: identidad-diferencia, exterior-interior, sistema-ambiente,
estabilidad-evolucién, y otros un tanto misteriosos como el de sentido
(Sinn).

Con un lenguaje de mayor plasticidad podemos decir que los sis-
temas tienen algo asi como un instinto de autoconservacion, lo que no
significa fixismo o conservadurismo, aunque haya sido blanco de tan-
tas criticas de los partidarios de las sociologias del conflicto, pensando
que a pesar de todo se sobrevaloran elementos de consenso y
estabilidad.

El sistema es un fragmento de mundo (Weltausschnitt) que se de-
senvuelve en un ambiente o entorno (Umwelt), constituido entre otras
cosas por sistemas, que le hace posible actuar y también le plantea con-
tinuos problemas. El ambiente le mantiene y le desafia a la vez con
su complejidad y su contingencia. Complejidad y contingencia son los
dos atributos del mundo: el exceso de posibilidades que ofrece frente
a la realidad mas limitada del sistema y la inestabilidad de todo lo que
hay. La vida del sistema supone reducir complejidad y prepararse fren-
te a la contingencia, es decir, seleccionar y defenderse de los peligros
de decepcion. La concepcidn clasica y estética del sistema como una
totalidad constituida de partes, que dirige la atencién del estudioso ha-
cia su interior, y que ve la racionalidad como ausencia de contradic-
ciones, se ha superado aqui por una teoria funcional de las mutuas re-
laciones entre sistema y ambiente, para la cual los sistemas son iden-
tidades complejas que intentan mantenerse en un medio intrincado y
fluctuante.

En cuestiones de derecho esto implica tanto una critica a la con-
cepcién formalista y cerrada del sistema juridico, centrada en una nor-
matividad que puede estudiarse independientemente, purificada de ad-
herencias extrajuridicas (Kelsen), como a las diferentes concepciones
socioldgicas que ven el centro de gravedad del derecho en la sociedad
(Marx, Ehrlich). Las relaciones funcionales sistema-ambiente, en su re-
ciprocidad y simultaneidad, concebidos ambos como variables y tam-
bién con cierta autonomia, no se pueden reducir al elemental esque-
ma de causa-efecto (12). Y mucho menos ¢l centro de gravedad del de-
recho estara mas alla del mundo, en los valores de un iusnaturalismo
abstracto, como han defendido tantas teorias de la justicia. Por otra
parte piensa Luhmann —a quien como se ve no falta audacia— que el
marxismo carece de radicalidad, no politica sino tedrica, puesto que
sus instrumentos conceptuales no estan a la altura del actual desarro-
llo cientifico y social. No es la critica de la dominacion en el campo
politico y econémico sino el andlisis sistema-ambiente lo que permite
responder a los apremiantes problemas de la actualidad (13).

(12) Cfr. N. LuHMANN, llustracion socioldgica..., cit., pag. 179. Con el giro auto-
poiético se vuelve en parte a una teoria de sistemas cerrados.
(13) Cfr. N. LUHMANN, Politische Theorie im Wohlfahrtsstaat, Olzog (Miinchen-
Wien, 1981), pags. 17-18. Esperemos que la respuesta de la Systemtheorie no sea s6lo
en favor de una realidad mas operativa y haya también otro tipo de critica.
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El sistema metaboliza el ambiente, absorbe multiples realidades,
actualiza selectivamente el potencial de posibilidades del mundo, po-
see diversas estrategias de asimilacion, de neutralizacion y de indife-
rencia, y en esta actividad se ve obligado a modificarse, llegando in-
cluso a generar subsistemas. Los subsistemas, diversificando, hacen el
conjunto muy selectivo y consiguen aislar determinados estimulos pro-
cedentes del ambiente que podrian ser peligrosos si repercutieran so-
bre el todo, neutralizando y ganando tiempo en situaciones criticas, €
intensificar otros que resultan favorables.

Los sistemas son maquinarias de seleccién y por lo tanto produc-
tores de latencia, y no s6lo fragmentos de realidad sino verdaderos
constructores de realidad. Para orientarse en un ambiente multiple es
necesario elegir y por ello los sistemas estdn hechos de elecciones su-
cesivas y referidas entre si. Hay algunas que se toman como puntos de
partida, que no se problematizan, y hacen posible y potencian ulte-
riores procesos selectivos. Estas preselecciones constituyen la estruc-
tura del sistema, escogiendo aquello sobre lo que sera posible escoger
de nuevo (doble selectividad). La estructura aspira a ser estable, ca-
paz de resistir las variaciones y acogerlas; aspira a ser a la vez variable
e invariable. Y este orden interno estructuralmente predelineado sélo
es comprensible desde la especifica funcién de reduccién de compleji-
dad que compete a cada sistema, frente a considetraciones exclusiva-
mente intrasistematicas, que verian aqui no una forma peculiar de ra-
cionalidad sino puro decisionismo.

Ni que decir tiene que Luhmann evita en lo posible este lenguaje
de tantas connotaciones organicistas y mecanicistas —aqui mera licen-
cia expositiva— expresandose de un modo muy abstracto y tecnifica-
do, en lo que se cifra gran parte de la dificultad de sus escritos pero
también su extraordinario alcance. Prefiere los conceptos a las image-
nes, y en cuanto a éstas s6lo utiliza algunas de elevadas posibilidades
l6gicas: sensibilidad del sistema y absorcion ante la irritacién produci-
da por el entorno, resonancia del mundo circundante en las multiples
cavidades del sistema (imagenes musicales que le permiten hablar tam-
bién de tempo y ritmo), traduccién de complejidad externa a comple-
jidad interna de modo que los problemas son astutamente redefinidos
como problemas del sistema (14).

De la ilustracion de la razén a la ilustracién sociologica

En Luhmann no encontramos ninguna propuesta de tipo kantiano,
recuperadora de la persona humana con los valores intrinsecos de ra-
cionalidad y dignidad, de los que todos participan por igual. No se pre-
tende construir ningin dispositivo como la original position rawlsiana
que elimine distorsiones de la naturaleza humana y permita un razo-
namiento fiable sobre la justicia. No hay ninguna afioranza de una ha-

(14) Cfr. N. LUHMANN, Soziologische Beobachtung..., cit., pags. 13-14; Grundrech-
te..., cit., pags. 99, 153; Macht, F. Enke Verlag (Stuttgart, 1975), pag. 84. :
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bermasiana situacién ideal de didlogo que represente el triunfo de una
razén reconciliadora frente a todo particularismo. No se postula un au-
ditorio universal a lo Perelman, abriendo la retérica a la verdad. La
Systemtheorie no apela ya a la centralidad de la raz6n humana, que pos-
tulé el pensamiento ilustrado y que pervive en los neocontractualis-
mos. Lo que ilumina, segin Luhmann, ya no puede ser la razén, que
liberada se despliega en una comunicacién privada de coerciones, sino
s6lo un aumento efectivo del potencial humano para la comprension
y la reduccion de la complejidad (15).

La racionalidad con la que trabaja esta teoria no es una propiedad
ontolégica del sujeto individual, sino la capacidad que tiene el sistema
de regular sus propias transformaciones en un contexto inestable. Se
descubre asi un nuevo modo de produccién de racionalidad, la racio-
nalidad sistémica, con lo que se abre también un nuevo estilo de cri-
tica: a la ilustracién de la razén sucede la ilustracién socioldgica. Y la
primera queda ya como modesta e ingenua «pues sélo los sistemas pue-
den servir como medios de la ilustracién, no el piblico que discute
libremente» (16).

La ilustracién sociolégica tiene una de sus mayores virtualidades
en la deteccion de funciones latentes, lo que realiza con especial fuer-
za en el campo de los derechos fundamentales. Asi, el derecho al voto
no debe ser entendido como una consecuencia del principio de liber-
tad individual, como cauce eficaz para la expresién de intereses con-
cretos, teniendo en cuenta ademas que Luhmann tiene una particular
visién de la libertad como imputabilidad; su funcién latente es mas
bien asegurar la diferenciacion interna del sistema politico en los sub-
sistemas politico (juego de partidos) y burocrético (Parlamento, Ad-
ministraciones, Tribunales, en tanto que piensan y deciden programa-
ticamente) garantizando a sus titulares solamente un papel de meros
participes en el sistema politico con una limitadisima capacidad de in-
fluencia en sus decisiones, pero generando legitimidad y sirviendo de
coartada para que el sistema politico exija la obediencia (17). Del mis-
mo modo el derecho a la propiedad no tutela efectivamente la perso-
nalidad, ni la necesidad de bienes materiales; Ginicamente garantiza un
papel de abstracto participe en el sistema comunicativo de la econo-
mia, necesario para que el sistema adquiera estabilidad e indife-
rencia (18).

Se descubre por lo tanto la funcién de estos derechos en tanto que
derechos formales, que no son palabras vacias como para algunos cri-
ticos de la democracia formal, sino elementos sistémicos importantes

(15) Aungue ya no completamente actual sigue siendo interesante la polémica en-
tre los dos tipos de ilustracién tal como aparece en J. HABERMAS y N. LUHMANN, Theo-
rie der Gesellschaft oder Sozialtechnologie. Was leistet die Systemforschung?, Suhrkamp
(Frankfurt am Main, 1971), 405 pags.

(16) N. LUHMANN, llustracion socioldgica..., cit., pags. 115. El ensayo titulado pre-
cisamente «Ilustracién sociolégica», pags. 92 y sigs., puede leerse como un contrapunto
al conocido escrito de I. KANT, «Respuesta a la pregunta /qué es Ilustraciéon?», en Filo-
sofia de la Historia, trad.: E. Estid, E. Nova (Buenos Aires, 1964), pags. 58 y sigs.

(17) Cfr. N. LUHMANN, Grundrechte..., cit., pags. 148, 153-154.

(18) Cfr. Ibidem., pag. 120.
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y activos, pero nada mds, y sélo retéricamente pueden ser presenta-
dos con un contenido material al uso. «Mientras la ilustracion de la ra-
z6n habia intentado fundamentar el derecho como derecho natural
(aun cuando s6lo en la forma subjetiva de un derecho de la razén) —es-
cribe Luhmann—, le correspondié a la ilustracién sociolégica propo-
ner una teoria del derecho positivo (19). Los derechos fundamentales
no son derechos humanos, derechos basados en atributos del hombre
en cuanto portador de unas exigencias metafisicas, sino mecanismos ju-
ridicos positivos, perfectamente explicables en la l6gica de los siste-
mas, sin recurrir a un trasfondo ético. ’

En cualquier caso no se patrocina ningdin nuevo humanismo, pues
el sujeto humano concreto aparece aqui no por encima o mds alla del
sistema, sino como un equivalente funcional para esos macrosujetos
sistémicos, como un fenémeno intercambiable y fungible. El actuar del
hombre esta ademds fragmentado en una constelacién de sistemas que
se han ido diferenciando con una légica propia. Los sistemas sociales
no estan formados por hombres sino por acciones dirigidas por expec-
tativas: «Para los sistemas los hombres son siempre medios» (20).

A un nuevo tipo de racionalidad corresponde una nueva subjetivi-
dad ostentadora o, en nuestro caso mejor, productora de la misma,
que es el sistema. No se trata pues de un pensamiento sin sujeto, sin
referente, sino que el sujeto es aqui bien distinto del estudiado por el
racionalismo clasico. La realidad social no es una red con puntos co-
nectados de modo miiltiple, en la que no hay ningiin centro ni cabe
distinguir entre dentro y fuera (Deleuze), sino un dmbito articulado
por sistemas que tienen una propia estructura y una cierta autonomia.

Verdad y autorreferencia en sistemas autocreadores

Luhmann reclama para si una metodologia postontoldgica, enten-
diendo por ontoldgico un pensamiento sustancialista y basicamente es-
tatico. Identidad del sistema no es fixismo, exclusion de otras posibi-
lidades, sino mantenimiento de la funcién de orden propia del siste-,
ma, para lo cual sus prestaciones son intercambiables, sustituibles por
otras funcionalmente equivalentes —lo que tiene gran interés en el es-
tudio del principio de igualdad—, permitiendo un razonamiento com-
parativo de soluciones posibles. Estabilidad no es inmutabilidad, sino
invarianza relativa pensable s6lo como relacion entre el sistema y un
universo cambiante. Racionalidad no es busqueda de verdades univer-
sales, de principios vélidos para todos, de a priori evidentes o funda-
dos en una certeza intersubjetiva, pues asi se limitaria nuestro poten-
cial de comprension y accion; racionalidad es la capacidad del sistema
de encontrar soluciones a los problemas cambiantes, reduciendo com-
plejidad y estabilizindose en un mundo fluctuante. Por ello racionali-
dad no es descubrimiento de algo que esta ahi, sea en la realidad o en

(19) N. LUuHMANN, llustracion socioldgica..., cit., pag. 125.
(20) Ibidem., pag. 82.
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el mundo de la légica, sino produccién, creacion, como cada vez mas
se destaca en la teorfa de Luhmann.

. Aqui es necesario introducir nuevos elementos dentro de una teo-
ria de los llamados «medios de comunicacion generalizados simbdlica-
mente». Los sistemas sociales estan hechos ante todo de comunicacion,
en el sentido no sélo de intercambio lingiiistico sino también de accién
que da Luhmann a este término. La verdad y el poder (y también el
amor, ¢l dinero, la fe, etc., que no interesan para nuestro estudio) no
son realidades preexistentes sino construidas; son medios de comuni-
cacién que aseguran en su dmbito la transmisién de los efectos de las
selecciones realizadas por el sistema, de la complejidad reducida (21).

Verdad y poder son tipos de procesos de comunicacién sujetos a
un cédigo generalizado, es decir independiente de los que lo utilizan,
con un esquematismo binario y con un gran papel orientador. La ver-
dad-falsedad no es primariamente una propiedad de una idea o de
una proposicion, ni el poder-no poder una cualidad de alguien. La asig-
nacién del valor verdad a algo o del poder a su titular estd regulada
por un cédigo, que por otra parte es contingente'y evoluciona, que de-
termina todas las implicaciones correspondientes, hace hablar cierto
lenguaje y actuar de determinada manera. Con Wittgenstein se podria
hablar aqui de juegos de lenguaje y formas de vida con una légica y
una actividad peculiar. Se trata de algo estructural: por ejemplo el que
tiene poder no lo crea sobre el que est4 sujeto sino que ambos son crea-
ciones del poder, ambas partes actian (doppelkontingenter Selektivi-
tit) pero s6lo a una se le imputa lo que ocurre (22). .

La verdad se refiere a las condiciones de todo aquello que nadie
puede negar sin dejar de ser individuo racional y opera dentro del sis-
tema ya diferenciado de la ciencia. Los mecanismos de verdad no se
refieren a la individualidad de las personas (como el amor), ni al sta-
tus o papel social, ni a la capacidad de conseguir algo (como el po-
der), sino al hombre como tal. «En las cuestiones de verdad —precisa
Luhmann— esté el hombre implicado como sujeto, es decir como al-
guien a quien se toma en cuenta en tanto que portador del sentido del
mundo» (23), expresién que sugiere la esforzada figura de Atlas. Pero
en su opinién los juicios de valor, y entre ellos los referentes a la jus-
ticia, se han segregado ya del ambito de la verdad, con lo que se con-
cuerda con el planteamiento tan difundido por la filosofia analitica de
que las prescripciones no pueden ser ni verdaderas ni falsas, sino s6lo
objeto de adhesién o decision, ya que al no haber referente externo
no cabe certeza cientifica (24). No se trataria de un mundo que sopor-
tar sino de un mundo que crear, aunque no con un voluntarismo de-
cisionista sino con una légica sistémica. La convergencia de teoria y
praxis propugnada por Habermas se presenta por tanto como muy pro-

(21) Cfr. Ibidem., pags. 174 y sigs.

(22) Cfr. N. LUHMANN, Macht, cit., pags. 15 y sigs.

(23) N. LUHMANN, Legitimation durch Verfahren, Luchterhand (Darmstadt, 1975),
pag. 24.

(24) Cfr. N. LUHMANN, llustracion socioldgica..., cit., pag. 175.
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blemitica (25). El mecanismo de la verdad ya no es un medio adecua-
do para la transmisién de complejidad reducida en materia de juicios
de valor. Y esto exige redefinir los valores juridicos, especialmente la
justicia, al margen de la sintaxis de lo verdadero, con un perfil nuevo.
Se tratara de ubicarse decididamente en el dmbito de las decisiones,
de lo contingente, de la positividad del derecho. La teoria de sistemas
ante el viejo problema de la razén en la ética no cae en un irraciona-
lismo decisionista ni se limita a la racionalidad soft de la argumenta-
cién razonable, sino que articula una peculiar racionalidad sistémica.

Por otra parte el poder en tanto que medio de comunicacion hace
posible la transmision de la reduccién de complejidad operada por cier-
tas decisiones independientemente de la voluntad de los sometidos a
ese poder. Los mecanismos del poder, separados de los de la verdad,
reclaman una ratio propia —como en la autonomia del sistema politi-
co discutida desde el renacimiento— que abre de modo nuevo el difi-
cil problema de la legitimacion, cuestion que ya no podra ser resuelta
a través de la verdad, debiéndose utilizar otros cédigos y asf el usual
aunque poco significativo de conservador-progresista (26). Pero Lub-
mann destaca un fenémeno que ha pasado desapercibido al pensamien-
to tradicional: el poder normalizado, el poder juridico, produce estruc-
turalmente legitimidad, independientemente de su directa vinculacién
a determinados valores o de la clara aceptacién de los sometidos a
él (27).

Escribe Luhmann programaticamente: «Una teoria que se fija
como meta la comprensién y reduccién de la complejidad debe renun-
ciar a los axiomas y, por lo tanto, debe ser traducida del lenguaje de
los axiomas al lenguaje de los problemas y sus soluciones» (28). El cen-
tro es precisamente el problema y el Systemdenken es también un Pro-
blemdenken, como la tépica de Viehweg, aunque, como se ve, de un
modo muy distinto (29). Se han sustituido los fundamentos ultimos y
sélidos en los que tantas metodologias pretenden centrarse por la fi-
gura del problema, y el problema fundamental es Komplexitit, verda-
dero Leit-motiv de este pensamiento.

En esta lucha con los problemas, y sin contar con axiomas ni asi-

(25) Cir. J. HABERMAS, Teoria y praxis, trad.: D. J. Vogelmann, Edit. Sur (Bue-
nos Aires, 1966), pags. 127 y sigs., que sigue siendo significativo a pesar de las tltimas
transformaciones de su pensamiento.

(26) Cfr. N. LUHMANN, Macht, cit., pag. 57.

(27) Se trata de la legitimaci6n procedimental que se estudia en N. LUHMANN, Le-
gitimation durch Verfahren, cit.

(28) N. LUHMANN, llustracién socioldgica..., cit., pag. 111.

(29) Cfr. Th. VIEHWEG, Tdpica y jurisprudencia, trad.: L. Diez-Picazo, Taurus (Ma-
drid, 1964), 143 pégs., que comparativamente con la teorfa de Luhmann resulta un pen-
samiento escasamente articulado. También hay muchos paralelos con J. ESSER, Princi-
pio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho privado, trad.: E. Valenti,
Bosch (Barcelona, 1961), 498 pags. Hay una referencia en N. LUHMANN, Die soziolo-
gische Beobachtung..., cit., pag. 38. A pesar de todo reconoce que en la estructura de
un derecho moderno las reglas de la retérica han sido relativizadas por la sistematicidad
interna del derecho: «E! derecho ya no es ninguna lucha —tampoco ninguna lucha de
topoi y argumentos—, sino un orden regulado abstractamente», Rechissoziologie, cit.,
pags. 178-179. .
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deros externos sino s6lo con su propia experiencia, €l sistema se re-
crea a si mismo generando mecanismos autorreferenciales y desplegan-
do un tipo de circularidad que en algunos aspectos recuerda a la de la
hermenéutica. Se trata de adoptar una estrategia reflexiva, empleando
procesos sobre si mismos, con lo que se potencian (incluso en el sen-
tido matemdtico de potencia) los efectos de las selecciones operadas
por el sistema y aumenta la fuerza del mismo, que ademds consolida
su situacion estabilizindose mejor. Ejemplos de reflexividad son ha-
blar sobre el lenguaje, definir conceptos, producir medios de produc-
cién, ensefar pedagogia, investigar sobre la investigacion (metodolo-
gia) y —citando algunos casos interesantes para nuestro tema— deci-
dir sobre premisas de decision, revalorizar valores, hacer normas so-
bre normas (las secundary norms de la teoria de Hart, que aumentan
las posibilidades normativas, en especial las normas de cambio que con-
cilian la seguridad con la imprevisién) (30).

Luhmann habla cada vez més de sistemas autorreferenciales y au-
topoiéticos (selbstreferentieller autopoietischer Systeme), inspirandose
en teorias biol6gicas, que son «sistemas que en todas sus operaciones
se refieren siempre a si mismos, de modo que no pueden producir nin-
guna referencia externa sin autorreferencia, y todos los elementos de
los que se componen (por ejemplo macromoléculas, células, impulsos
nerviosos, comunicaciones, decisiones) se reproducen a si mismos a
través de los elementos de los que se componen» (31). El derecho red-
ne precisamente estas caracteristicas pues «es uno de los muchos cam-
pos en que la comunicacién social no sélo discurre, sino que se comu-
nica extensivamente sobre si misma» (32). En los sistemas autorrefe-
renciales todo lo que ocurre tiene un componente circular y cerrado,
haciéndolos compactos y muy estables, reafirmandose y recreandose
a si mismos. En cuanto a su reproduccion son sistemas cerrados, pero
también estdn abiertos en tanto que experimentan las perturbaciones
y estimulos procedentes del entorno: autorregulan tanto su dependen-
cia como su independencia. El sistema juridico constituye su unidad
combinando cierre normativo y apertura cognitiva, en una simbiosis es-
pecifica (33). Funcionan tautolégicamente y trabajando con paradojas
internas —para el sistema juridico es derecho lo que él mismo dice que
es derecho; sus limitaciones son autolimitaciones; el derecho es vilido
porque podria ser modificado, con lo que la validez se basa en la po-
sibilidad de su negacién— aunque desde si mismos (Selbstbeobachtung)
eluden estas constataciones que serian bloqueadoras. Desde fuera

(30) Cfr. N. LUHMANN, llustracién sociolégica..., cit., pags. 172 y sigs.

(31) N. LUHMANN, Die soziologische Beobachtung..., cit., pags. 11-12. Para V. Fe-
RRARI, «I soggetti e la sociologia del diritto. Una nuova “Methodenstreit”», en Rivista
Internazionale di Filosofia del Diritto (1985), 4, pag. 556, un sistema abierto no puede
ser autorreferencial y aqui habria una contradictio in adiecto. Sobre las implicaciones y
problemas de una visién autopoiética del derecho cfr. G. TEUBNER, «Evoluzione giuri-
dica ed autopoiesi», en Sociologia del Diritio, 2-3, pags. 199-214.

(32) N. LuHMANN, Die soziologische Beobachtung..., cit., pag. 11.

(33) Cfr. N. LUBMANN, «L’unité du systéme juridique», en Archives de Philosophie
du Droit, nim. 31 (1986), pags. 186 y sigs.
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(Fremdbeobachtung) es posible ver de otra manera cémo el sistema di-
rige sus operaciones y se desenvuelve con sus propias tautologias y pa-
radojas (la actividad del sistema consiste en una Enttautologiesierung
y Entparadoxierung) (34).

Pero al contrario de lo que postularia una teoria de corte transcen-
dental no hay ninguna posicién para la observacion externa que sea la
tnica correcta, sino una pluralidad de perspectivas posibles, y aunque
variados observadores intenten juzgar las entradas y salidas del siste-
ma, sus fallos, sus costos, no se puede lograr ninguna legitimacion des-
de fuera (35). Tradicionalmente se intentaba evitar la autorreferencia,
en tanto que circulo vicioso, como la petitio principii; y segin el teo-
rema de la incompletud de Godel la autofundamentacion es imposi-
ble, debiendo venir toda la legitimacién ab extra. Sin embargo para
Luhmann —en una teoria que califica de postgodelsiana— toda legi-
timacion es autolegitimacién y todo poder legitimo instituye su propio
proceso de legitimacién (36). Aceptemos que cada sistema se tiene que
legitimar desde fuera, pero como hay varias posibles instancias de le-
gitimacién (varios valores a que apelar) el sistema elige. Por eso «toda
legitimacion es autolegitimacion, pero tiene que externalizarse» (37).

El sistema juridico y las expectativas generalizadas

En la Systemtheorie subyace una concepcién de la persona como
un ser menesteroso, la constatacién de algo equivalente a la imbecilli-
tas de la que partid buena parte del contractualismo clésico en sus es-
peculaciones sobre el status naturae (38). La capacidad de la razén hu-
mana para comprender y reducir por si sola la complejidad del mundo
es limitadisima, y por eso surgen los sistemas, que tienen precisamen-
te la funcién de presentar el mundo reducido a fragmentos accesibles
a la experiencia humana. Los sistemas ejercen de medium entre la es-
casa capacidad humana de orientacion y actuacién y las posibilidades
y resistencias ofrecidas por una situacién. Dan sentido a un mundo in-
forme por medio de su actividad de organizacién y seleccién, posibili-
tando y, mas adin, fundamentando un hacer humano practicable y do-
tado de sentido.

(34) Cfr. N. LUHMANN, Die soziologische Beobachtung..., cit., pags. 14 y'sigs. Una
teoria de sistemas necesita algin elemento de contradiccién o desequilibrio como dina-
mizador. En una teoria sistema-ambiente aqui esta la diferencia de potencial, situada
en los limites del sistema. Sin embargo, en una teoria autopoiética el interés se desplaza
hacia el interior del sistema, que esta constituido paradéjicamente y tiene en si mismo
la fuerza que le permite desplegarse en lucha con sus propias paradojas.

(35) Cfr. N LUHMANN, «Selbstlegitimation des Staates», en Archiv fiir Rechts -und
Sozialphilosophie, Beiheft 15: Legitimation des modernen Staates (Wiesbaden, 1981),
pégs. 80-81. Para Luhmann la experiencia intelectual del neokantismo lleva a una infa-
lacién de a priori, que produce una caida en aporias, cfr. Ibidem., pags. 67-68.

(36) Cfr. Ibidem., pag. 65.

(37) Ibidem., pag. 68.

(38) Cfr. N. LUHMANN, «Le norme nella prospettiva sociologica», en A. GIASANTI
y V. PoCAR (eds.), La teoria funzionale del diritto, Unicopli (Milano, 1981), pags. 54 y
sigs.
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Para esta teoria el hombre es basicamente un ser vacio, un hombre
sin atributos, que al contrario de lo que pensaba el iusnaturalismo no
porta nada consigo (39). No es participe de una razén a través de la
que tiene acceso a verdades inmutables, o considerada mas modesta-
mente como un instrumento para racionalizar la convivencia auténo-
mamente. No se puede pensar en un derecho natural que promueva
el pleno desarrollo de la humanidad, su culminacién moral. En esta si-
tuacion la coordinacion entre las acciones de los hombres es algo aza-
roso, dejado a la improvisacion. La previsioh de futuro que haga po-
sible un actuar coherente y eficaz es enormemente dificil: no se pue-
den construir expectativas sélidas sobre el comportamiento de los de-
mas ni de uno mismo. Precisamente la consecucién de cierta estabili-
dad en lo que cada uno puede esperar constituye una conquista evo-
lutiva de ciertos sistemas, que introducen asi seguridad en el actuar y
consecuentemente lo potencian. Este es el papel de las normas socia-
les y entre ellas del derecho, con esta mision casi salvadora del hom-
bre condenado de otro modo a la precariedad, el subdesarrollo y la
desorientacion.

Los sujetos resultan al fin producto del sistema pues es el sentido
autorreferencial del sistema juridico el que constituye los sujetos de de-
recho. El sistema nos hace entrar en una nueva dimensién de comple-
Jidad, y en concreto los sistemas normativos nos dan la «posibilidad
de acoger las perspectivas de los otros, de ver con los ojos de los otros,
hacerse suministrar informaciones y ensanchar asi el propio horizonte
de vida sin un gasto sustancial de tiempo» (40). Se logra asi una trans-
parencia en el juego de expectativas sobre expectativas —recordando
algo de la ubicua mirada de un panéptico— que proporciona una gran
seguridad y un repertorio mayor de posibilidades a la hora de elegir:
las opciones son mayores y el riesgo de decepcién disminuye. Las nor-
mas no se ven como mera limitacién, sino como «premisa comin de
comportamiento a partir de la cual, segiin la situacion y los otros, se
pueden construir expectativas razonadas» (41). Los sistemas normati-
vos aparecen como condicién de posibilidad de una vida en comiin mi-
nimamente coherente, coordinada y razonada, en una visién que por
su radicalidad y abstraccion hace palidecer a algunas de las teorias jus-
tificadoras de la necesidad del derecho que se tenian como mds con-
tundentes y articuladas. La alquimia de Hobbes transmutaba el miedo
en justicia, el tecnicismo matematico de Rawls lo ha hecho con el ries-
go y el azar, ahora Lubhmann nos presenta la paradoja de normas que
son limitadoras precisamente para o un.ontar las posibilidades de
actuacion. .

En esta teoria el derecho no hace su entrada en escena ostentando

(39) La comparacion con Musil es de F. SCHOLzZ, Freiheit als Indifferenz: Alteuro-
pdische Probleme mit der Systemtheorie Niklas Luhmanns, Suhrkamp (Frankfurt am
Main, 1982), pags. 235 y sigs.

(40) N. LUHMANN, «Le norme...», cit., pigs. 56-57.

(41) Ibidem., pég. 58. Luhmann pone este ejemplo de norma: «El horario de visi-
tas es el domingo, de las 11 a las 12,30 horas». Curiosamente no es una norma juridica.
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la funcién de proponer determinados modelos de comportamiento y
hacerlos respetar por la amenaza de la fuerza, no es primariamente re-
gulacién de posibles conflictos, tampoco es su carta de presentacion el
constituir fuerza estatal organizada. El derecho es «la estructura de un
sistema social que se basa en la congruente generalizacion de las ex-
pectativas normativas de conducta» (42). Al contrario de lo que suele
ser habitual, el derecho no se define a partir de la idea de limite, sino
de estructura que permite una doble selectividad. La nocién de limite
(Grenze) esta presente de otro modo: es el limite entre el derecho y
su ambiente, es decir entre lo actual y lo posible, entre la realidad y
el deseo.

Interesa detenerse en esta definicion pues el concepto de justicia
que propone Luhmann sélo serd plenamente inteligible a partir de su
visién del derecho. Ante todo el derecho opera una seleccién de ex-
pectativas. Su aspecto futurizo y anticipador aparece captado radical-
mente: no se trata de introducir seguridad en los comportamientos,
como se ha pensado generalmente, sino en algo previo: las expectati-
vas de comportamiento. La certeza en las expectativas es prioritaria:
«El que sabe lo que puede esperar puede también soportar una mayor
incertidumbre en cuanto a la realizacién de aquellas expectativas» (43).
Las estrategias del hombre hobbesiano buscador de seguridad resultan
ser las de un aprendiz en comparacion con la refinada tecnologia de
Luhmann.

Las expectativas deben ser generalizadas —es decir estabilizadas,
inmunizadas contra lo contingente— en tres dimensiones: temporal, so-
cial y material. Se trata de adquirir seguridad con respecto a las de-
cepciones, el disenso y las contradicciones respectivamente. En primer
lugar, temporalmente, las expectativas se deben conservar indepen-
dientemente de que se realicen o no. Esto se consigue mediante el me-
canismo de la normacién: una expectativa normativa es contrafictica,
se mantiene en tanto que norma aunque no se cumpla (desviacién) y
el titular de un derecho vilido sigue siéndolo aunque su situacion se
vea perturbada de hecho (44). Pero elevar una expectativa a la cate-
goria de deber, y deber juridico en tanto que respaldado por sanciones,
no es suficiente (la misma existencia de una norma decepciona a quien
no estd de acuerdo con ella; en un proceso hay quien pierde y debe
aceptar la sentencia) y se hace necesario introducir la perspectiva del
consenso, la dimension social, que consiste en la denominada institu-
cionalizacién de las expectativas. La elevada complejidad de la socie-
dad no permite la formacién de un verdadero consenso sobre cada pro-
blema concreto a resolver por lo que se articula generalizdndose en tor-
no a las instituciones, que aparecen asi legitimadas de antemano. Se
consigue disenando procedimientos con la funcién de elaborar decisio-

(42) N. LUHAMNN, Rechissoziologie, cit., pag. 99.

(43) N. LUHAMNN, «Le norme...», cit., pag. 55. )

(44) Los partidarios del realismo juridico, en cualquiera de sus versiones, tienen
aqui un perfecto blanco para sus criticas. Curiosamente una teoria sociol6gica acoge y
asimila perfectamente la mentalidad normativista mds clédsica, quizé porque estd ope-
rando activamente en la realidad.
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nes vinculantes y simultdneamente producir legitimacién (desde las
elecciones y debates parlamentarios a los procedimientos. judiciales y
administrativos). El derecho encuentra dificultades para legitimarse en
virtud de la realizacion de valores superiores fijos y compartidos por
todos; el consenso efectivo sobre las cuestiones que deben ser decidi-
das es mas bien escaso —como limitada es la capacidad de atencién
del hombre— y es necesario ampliarlo, redistribuirlo, estimular una
previa disponibilidad al consenso, y hasta presuponerlo. Esta es una
de las observaciones mds inquietantes y quizd mas licidas de esta teo-
ria (45). En dltimo lugar se encuentra la dimensién material o de iden-
tificacion de las expectativas de comportamiento, que se refiere al con-
tenido, es decir a las materias que se juridifican y a la manera en que
se resuelven los problemas. Se intentan evitar incoherencias procuran-
do actuar del modo mds automatico posible, por lo que el derecho hoy
s6lo es imaginable configurado como un conjunto de programas de de-
cision de cardcter condicional. Luhmann examina la posibilidad de re-
ferirse a personas, roles, programas y valores. Roles y programas son
las técnicas mas adecuadas, pues referirse a personas es muy concreto
y a valores demasiado abstracto. Las normas juridicas son programas
que recogen abstractamente las condiciones en las que hay que tomar
ciertas decisiones; si se verifica el supuesto de hecho sigue la conse-
cuencia juridica en una correlacién invariable. S6lo un cosmos de re-
glas abstractas que ademds se autoprograma, permite un gran juego
con las situaciones concretas, una gran capacidad de previsién de fu-
turo y eficacia en la aplicacién del derecho en tanto que subsuncién,
como vi6 Weber al analizar la dominacién legal y la burocracia como
su ejemplo més puro (46). Se presenta asi un jurista burdcrata, des-
cargado de responsabilidad politica y excusado de calcular las conse-
cuencias de sus decisiones al aplicar el derecho.

El derecho, al servicio de la integracion social, actia manipulando
las decepciones (Enttduschungsverarbeitung), que deben ser mitigadas,
escamoteadas y en lo posible evitadas. Asi como para los utilitaristas
la racionalidad juridica es maximizacién de satisfacciones y est4 al ser-
vicio del bienestar, en Luhmann se trata mds bien de minimizar las in-
satisfacciones, creando incluso ficciones como en el caso del consenso:
el derecho aparece como constructor de espejismos de autolegitima-
ci6n. Y buen contrapunto para esas otras teorias tridimensionales
—eclecticismo conciliador que mostraba el lado mas noble del dere-

(45) Esta es la idea fundamental de la teoria de Luhmann sobre la legitimacién a
través del procedimiento, desarrollada en Legitimation durch Verfahren, cit. Por otra
parte, en Rechissoziologie, cit., pag. 261, se dice: «Lo institucional de la legitimidad no
se basa en una deduccién de valores, ni en la ampliacién de hecho del consenso cons-
ciente, sino en la posibilidad de suponer la aceptacion (Unterstellbarkeit des Ak-
zeptierens)».

(46) Cfr. M. WEBER, Economia y Sociedad, FCE (México, 1979), pags. 173 y sigs.
En Luhmann no se encuentra siempre una teoria suficientemente eldstica de la aplica-
cion del derecho, permaneciendo excesivamente atado al modelo de la subsuncién, a pe-
sar de sus consideraciones sobre la libertad en la dogmatica.
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cho— son estas tres dimensiones de una coherente generalizacidn de
las expectativas.

Por contraposicioén a la opinién comiin el derecho no se concibe
aqui como un medio al servicio de otros sistemas sociales, como la po-
litica, sino al lado de ellos. No esté en la cispide de la sociedad como
un metasistema, tal como pensaba la tradicion jerarquica cldsica de cor-
te hegeliano, ni esta al margen de la sociedad como un epifenémeno
o superestructura. Se trata de una sociedad sin vértice ni centro, con
diversos sistemas especializados. Las concepciones partidarias de una
social engineering, propias del Estado intervencionista, son para esta
teoria concepciones instrumentalizadoras, productoras de graves dis-
funciones y distorsiones (47).

La positividad del derecho y sus exigencias

La actual configuracién del derecho aparece caracterizada para
Luhmann por el rasgo central de la positividad. Es positivo el derecho
«que ha sido puesto y que vale en virtud de una decisién» (48). La po-
sitividad es la consagracion de la contingencia en el derecho: en lo tem-
poral es la institucionalizacién del cambio, que permite derechos di-
versos en momentos diversos; en lo social supone no apoyarse en nada
inmutable y definitivo, sino en lo sofisticado de consensos presupues-
tos e inducidos; en lo material maxima abstraccién y coherencia en
una maquinaria anénima. Se trata de un derecho 4agil para un mundo
muy complejo y fluctuante, que actia desde si mismo y no puede re-
mitirse a una naturaleza humana portadora de sentido ni descargar su
peso en un horizonte valorativo fijo. Ya se puede imaginar que la jus-
ticia tendra que ser redefinida como un valor especificamente juridi-
co, inmanente, perdiendo su caricter de virtud genérica y trascenden-
te a la realidad que juzga.

La positividad puede verse desde una perspectiva diacrénica como
una conquista evolutiva del derecho, respuesta al general aumento de
complejidad del mundo, e implica una mayor autonomia. El derecho
se ha diferenciado de otros sistemas como la moral, la religidn, la eco-
nomia y la politica, que tienen su propia l6gica y una especifica sensi-
bilidad, lo que aumenta su rendimiento y su fragilidad, y surgen nece-
sidades nuevas de interdependencia y coordinacién. Llega un momen-
to en que los sistemas sélo pueden seguir desarrolldndose a través de
diferenciacion, pero no debe verse aqui una evolucion dirigida por le-
yes naturales o por una necesidad dialéctica, sino que siempre hay algo
improbable y azaroso (49). La diferenciacion es respuesta a problemas
pero también fuente de problemas. Supone un riesgo para la integra-
cién social pues por ejemplo lo que es técnicamente posible no siem-

(47) Cfr. N. LUHMANN, «L’unité...», cit., pags. 184 y sigs.

(48) N. LUHMANN, «Positivitit des Rechts als Voraussetzung einer modernen Ges-
sellschaft», en Jahrbuch fiir Rechssoziologie und Rechtstheorie, 1 (1970), pag. 182.

(49) Apunta LUHMANN, en Macht, cit., pag. 83, que «evolucion es produccién de
inverosimilitudes».
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pre lo es econémicamente, o juridica, politica y moralmente. Se trata
de algo asi como una especializacion y division del trabajo, con las con-
siguientes ventajas y problemas.

En el dmbito de lo juridico ya no nos encontramos con una res pu-
blica indiferenciada, que puede ser pensada con referencia a la nocién
de bien comiin, o como la ctspide en un modelo jerdrquico de socie-
dad. Hoy se han articulado subsistemas que cumplen funciones espe-
cificas, requiriéndose otros enfoques, como el esquema de Politica-Ad-
ministracién-Pdblico que utiliza Luhmann. Se han especializado distin-
tas esferas de comunicacion, con su propia racionalidad, sus criterios
de éxito y sus sanciones, por lo que un pensamiento que globalice in-
discriminadamente ya no puede ser operativo (50). Pero la diferencia-
cién no es un proceso pacifico; hay conflictos y peligro de retroceso a
un estado previo indiferenciado, y por eso cada conquista evolutiva re-
quiere mecanismos reflexivos para estabilizarse. Aqui precisamente
tienen su lugar los derechos fundamentales como reglas de decision
contra el peligro de invasién por parte de la politica, contra el riesgo
de retroceso en la diferenciacién social. Si se ven como criterios de jus-
ticia positivados, como la concrecion juridica de valores, como el pun-
to en donde derecho natural y derecho positivo convergen en el vér-
tice del ordenamiento, o una especie de derecho natural de contenido
minimo, se estdn utilizando conceptos propios de una indiferenciacion
entre derecho y moral, que impiden la comprensién de lo que de he-
cho estéd ocurriendo y de su funcién concreta (51).

Ya no podemos confiar la tarea de critica y control del derecho a
viejas ideas como la virtud de los gobernantes o las exigencias del bien
comun. Nuestra existencia depende de procesos comunicativos articu-
lados en sistemas a través de los cuales actuamos y contactamos con
el mundo, y por ello nuestra concepcion de la justicia y de los dere-
chos humanos debe corresponder a nuestra realidad o dejaremos de
ser dignos de crédito (52). No tendria mucho sentido invocar valores
inamovibles en un mundo centrado precisamente en la fluctuacién, el
pluralismo y la inestabilidad; en la sociedad actual, con el fuerte peso
del subsistema econdmico coritrolado por mecanismos monetarios, el
concepto de perfeccion no tiene cabida. La seguridad ha de buscarse
de otro modo y «se tiene que renunciar a la pregunta por la justicia,
o plantearla de modo que el problema de la contingencia no sea re-
suelto en el concepto de perfeccion (53).

Esto supone que la teorfa debe instalarse decididamente en la con-
tingencia, que el derecho acepta la forma de la positividad, abando-
nando toda nostalgia de edificar sobre roca firme. Sélo quien experi-
menta la contingencia puede también problematizarla. Positividad im-
plica que el derecho ya no es valido en virtud de cualidades normati-

(50) Cfr. N. LUHMANN, Grundrechte..., cit., pags. 14-15.

(51) Por ejemplo este seria el caso de K. LARENZ, Derecho /usto Fundamentos de
ética juridica, trad.: L. Diez-Picazo, Civitas (Madrid, 1985), 202 pags.

52) Cfr. N. LUHMANN, Grundrechte.. ., cit., pags. 180-181.

(53) N. LUHMANN, <<Gerecht1gke1t », cit., pég. 136.
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vas inmanentes, sino que ha sido elegido con la fuerza del sistema po-
litico dentro del amplio horizonte del derecho posible, y de forma que
el derecho valido es ademas condicién de posibilidad de un nuevo de-
recho (54). El principio de validez del derecho esta basado en la ines-
tabilidad y la positividad no debe concebirse como el dltimo escalén
de una jerarquia de fuentes, en la que los derechos fundamentales no
serian creacion del derecho sino reconocimiento de algo que esté ahi.
El derecho se constituye por procesos de autoseleccidn, procesos cir-
culares que pueden ser formulados como tautologias: toda limitacién
es autolimitacion, se crea y se cambia por medio de decisiones aunque
puede decidir limitarse a si mismo en los derechos fundamentales, y
todo nuevo derecho debe ser incrustado en el ya existente (55). El sis-
tema tiene una constitucién de caracter paradéjico pues el derecho po-
sitivo es valido precisamente porque podria modificarse en virtud de
una decisién, con lo que la validez se basa en la posibilidad de su
negacion (56).

Todo esto supone dotar de una autonomia al derecho, que ya no
reconoce sino que crea lo legal-ilegal, lo vélido-invalido, lo juridica-
mente relevante-juridicamente irrelevante, que son ahora variables in-
terdependientes e intercambiables en su oposicién. Frente al fixismo
de dicotomias irreconciliables se trata de lo fungible de etiquetas fun-
cionalmente equivalentes. Sin normas juridicas no habria nada juridi-
co ni antijuridico, y lo antijuridico pertenece al derecho tanto como
lo juridico, al contrario de lo que se pensaba al concebir la justicia
como perfeccién, abarcando sélo lo jurfdico. La unidad del derecho
s6lo puede ser pensada como disyuncion entre juridico y antijuridico,
siendo las normas esquemas clasificatorios. Pero se trata de variables
dentro de la funcién que ejerce el derecho, que modifica sus criterios
(legalizacién-deslegalizacién, penalizacién-despenalizacién) y en su la-
bilidad es capaz de transitar entre oposiciones que la concepcién tra-
dicional veia como irreconciliables por ser una visién estética. Por eso
puede decir Luhmann que lo conforme al derecho esta més relaciona-
do con lo contrario al derecho que con otros calificativos como lo ver-
dadero, siendo mucho mas facil un transito entre aquellos términos
que entre éstos (57). Todo apunta a que el concepto de perfeccién
debe ser sustituido por el de evolucion.

Si la idea de perfeccion fracasa y paraliza, evitdndola el mundo apa-
rece de modo fascinante no como un bloque compacto sino como ho-

(54) Cfr. Ibidem., pags. 131-132. Esto resulta muy claro en la teoria de Kelsen
cuando contrapone los sistemas normativos estaticos (derecho natural), que proceden por
deduccidn, a los dindmicos (derecho positivo), que se-articulan a través de una serie de
delegaciones de poder en la conocida pirdmide normativa.

(55) Cfr. N. LUHMANN, Grundrechte..., cit., pag. 182, y Die soziologische Beobach-
tung..., cit., pags. 26-29.

(56) Cfr. N. LUHMANN, «El enfoque sociolégico...», cit., pag. 94.

(57) Cfr. N. LUHMANN, «Gerechtigkeit...», cit., pags. 138 y sigs. Afiade: «Dentro
de la ciencia se encuentran proposiciones verdaderas y falsas, fuera de la ciencia propo-
siciones que no pueden ser ni verdaderas ni falsas. También las proposiciones falsas, de-
claradas como tales, son un logro cientifico, en tanto que designan posibilidades elimi-
nadas de solucién a los problemas», pag. 141.
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rizonte de posibilidades: «El mundo ya no puede ser concebido como
un conjunto definitivamente ordenado (kosmos, mundus), sino sélo
como el horizonte indeterminado de sucesivas posibilidades; ya no pue-
de ser enaltecido y representado como caelum caeli, sino como hori-
zonte de los horizontes desde el que cada traspaso de limites puede
ser experimentado y reflejado» (58). Del mismo modo el pequeio
mundo del derecho podria ser concebido no como un repertorio dado
de soluciones, sino como un horizonte de posibilidades, a experimen-
tar por la practica y la dogmatica.

La reflexividad del derecho impide representarlo adecuadamente
con esquemas jerarquicos, como la genealogia de conceptos de la pan-
dectistica, la piramide kelseniana o relaciones entre normas y meta-
normas. En su funcionamiento real se trata mas bien de algo circular,
basado en la interdependencia y apoyo reciproco de sus partes, que so-
ciolégicamente permite relativizar la jerarquia normativa. Asi una
Constitucién encuentra garantias en los reglamentos sobre el funcio-
namiento del Parlamento, el sentido de las leyes se fija y se cambia
por interpretaciones judiciales que a su vez estdn dirigidas por normas
interpretativas, la practica juridica puede servir de motivo para cam-
biar las leyes a través de los procedimientos legalmente preestableci-
dos (59). Este caricter policéntrico y disperso del derecho se corres-
ponde perfectamente con una sociedad también diversificada, en la
que el Estado no es sino un primum inter pares, a pesar de lo que se
complace en imaginar el narcisismo juridico; no es ni siquiera el ter-
cero imparcial que proporciona un escenario para las negociaciones de
los grandes grupos sociales como piensa el neocontractualismo socio-
légico, sino cada vez mds un sistema entre otros, no por encima sino
al lado de los demas (60). .

La autonomia del derecho implica también que la legitimidad no
es algo que se posee sino algo que hay que producir. La fécil acepta-
cion de decisiones vinculantes es una conquista necesaria para una so-
ciedad de sistemas altamente diferenciados, y aparece como algo que
no puede ser aceptado o rechazado por decisiones individuales, sino
como un «tipo de lenguaje» que resulta institucionalmente inevita-
ble (61). El derecho ya no se legitima en virtud de verdades inmuta-
bles halladas previamente, sino a través de procedimientos que él mis-
mo establece sin basarse directamente en el contenido de las decisio-
nes. En un contexto muy diferente recuerda la idea de una pure pro-
cedural justice de Rawls, procedimientos que no tienen referentes ex-
ternos en cuanto a la admisibilidad de sus resultados (62). Un consen-

(58) Ibidem., pag. 135.

(59) Cfr. N. LUHMANN, «Widerstandsrecht und politische Gewalt», en Zeitschrift
fiir Rechtssoziologie, 6 (1984), pag. 41.

(60) Cfr. H. WILLKE, «Die Disjunktion von Rechtsformen und Machtformen -am
Beispiel der Konzertierten Aktion», en Jahrbuch fiir Rechstssoziologie und Rechistheo-
rie, 8 (1982), péags. 200 y sigs. Es facil ver la utilizacién prescriptiva que puede tener
esta descripciéon como promotora de un minimal State y posturas neoconservadoras.

(61) Cfr. N. LUHMANN, Grundrechte..., cit., pags. 147, 152.

(62) Cir. J. Rawws, Teoria de la justicia, cit., pags. 107 y sigs. En Rawls, a pesar
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so de hecho sobre el contenido de las decisiones mas importantes to-
madas por el sistema juridico en una sociedad altamente compleja y
fluctuante no es verificable y el derecho tiene que imaginarse un con-
senso potencial que nunca puede ser actualizado plenamente. Los pro-
cedimientos son sistemas que no sélo tienen la funcién de producir de-
cisiones utilizables, sino que en cuanto tales amortiguan el conflicto
constituyendo unas partes y comprometiéndolas en unas reglas de
juego (63). :

Incluso en el campo de los derechos fundamentales hay que acep-
tar también la positividad, evitando considerarlos como valores into-
cables, como tabti moral. La sociologia «trata lo sagrado como varia-
ble, para encontrar el sentido de su realidad en las condiciones de su
posibilidad de sustitucién» (64). La seguridad del conocimiento ya no
puede basarse en conceptos inmodificables, sino operar en ambitos con
posibilidades de variacion. Luhmann propone la sustitucién de la vieja
razén del percibir por la nueva razén del comparar. Puede parecer un
tanto insolente para la mentalidad tradicional, pero declara que «el len-
guaje de la reverencia ha sido desacreditado por el derrumbamiento
de la metafisica» (65). Se trata de ser consecuentes con la diferencia-
cién de los sistemas juridico y moral, evitando que el pensamiento ju-
ridico sea también moralizador (entmoralisieren). Las estrategias de au-
tolegitimacion del derecho y su racionalidad auténoma lo han hecho
enormemente resistente a este tipo de critica valorativa y humanista,
que corre el riesgo de ser estéril. Pensemos desde la historia del de-
recho en la utilidad de todo un pensamiento moralizador del poder,
en forma de consejos y deberes de justicia dirigidos a los gobernantes,
frente al poder acumulado por los Estados modernos y el peligro de
arbitrariedad. Racionalidad no supone aqui relacionar el poder con fi-
nes buenos o deseables, sino con limitaciones. Se requiere no un pen-
samiento sélo ético, sino ante todo un pensamiento de técnica juridi-
ca. Hay una gran diferencia en planteamiento y eficacia entre abordar
el problema de los riesgos del poder aplacando al tirano o ilustrando
al] déspota y proponer técnicamente una situacion de separacién de po-
deres. En el primer caso se enfrenta el poder y la ética, en el segundo
caso la situacién es completamente distinta pues se trata de un poder
diferenciado que hace posible una racionalidad juridica auténo-
ma (66). Precisamente los derechos fundamentales deben ser entendi-

de sus intenciones, la original position no funciona como un mecanismo de justicia pu-
ramente procedimental, pues subyacen determinados presupuestos antropoldgicos, so-
ciolégicos y metodoldgicos que se filtran en la descripcion de las partes en el juego y en
los llamados hechos generales. Mas que creacién de justicia se hacen explicitos una se-
rie de planteamientos implicitos en el disefio de todo el juego, de modo un tanto circular.

(63) Cfr. N. LUHMANN, Legitimation durch Verfahren, cit., pag. VIII-7. Se juega
con la distincién entre rechtfertigen y legitimieren como mecanismos referidos a valores
y al procedimiento, respectivamente, tomando las debidas distancias con la expresién
legitimacién en sentido habitual. o

(64) N. LUHMANN, Grundrechte..., cit., pag. 8. Aqui puede verse también un eco
de la Wertfreiheit weberiana.

(65) Ibidem, pag. 9. »

(66) Cfr. N. LUHMANN, Macht, cit., pags. 79 y sigs. Para Luhmann tanto la cldsica
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dos como mecanismos de racionalidad juridica, y no como valores con
una juridicidad peculiar (quizd més elevada) llamados a moralizar el
resto del derecho.

Las dificultades de la axiologia y la teleologia

Luhmann detecta graves insuficiencias en los dos esquemas con que
desde la tradicién del derecho natural se suele articular el pensamien-
to sobre la justicia y los derechos fundamentales en tanto que valores:
la racionalidad axiolégica —de raiz fenomenolégica, que propone je-
rarquias y sistemas fijos de valores— y la racionalidad teleoldgica —la
clasica distincién de fines dados y medios— criticando su utilizacién es-
tatica y esencialista, paralizadora de una 4gil absorciéon de compleji-
dad y desorientadora para la accion. En un pensamiento de lo provi-
sional no hay lugar para semejantes seguridades.

Por lo que respecta a un orden axioldgico abstractamente prede-
terminado resulta ser siempre demasiado rigido, y por lo tanto no ple-
namente racional, al intentar aplicarlo a situaciones humanas concre-
tas que generalmente revisten gran complejidad. La practica exige cier-
to oportunismo elastico, que establece preferencias ad hoc y sacrifica
unos valores en favor de otros, con criterios inversos segin las situa-
ciones: unas veces se sacrifica la libertad a la igualdad, otras la igual-
dad a la libertad (67). Por otro lado la riqueza de matices de los pro-
blemas concretos hace que rara vez la alternativa esté constituida por
una disyuncién entre dos valores, presentandose mds bien situaciones
de eleccién estructuradas de manera multidimensional en las que el
pensamiento binario fracasa (68).

Nos enfrentamos en todo caso con el problema previo de que re-
sulta muy arduo elaborar una jerarquia axioldgica suficientemente co-
herente y completa que aspire, si no a plasmar la justicia con exacti-
tud, si al menos a una razonable legitimacion. Es el viejo problema de
la justicia expresada en maximas generales, que a la hora de aplicarse
no evita recurrir a los apanos de la equidad, relativizando toda exce-
siva pretension racionalista. Es también el problema juridico de trazar
una legislacién completa y coherente, que la vida se apresura a desbor-
dar exigiendo considerar la aplicacién normativa como creacién.

El jurista, con la cabeza habituada a transitar jerarquias, esquemas

tematica del abuso de poder, como la mas moderna de la represion (poder estructural,
clase dominante) no sirven para captar la realidad sino para estimular agresiones
(pdg. 82). No puede sino llamar la atenci6n la desenvoltura con que en estas y otras afir-
maciones despacha unas tradiciones que hasta ahora han mostrado, al menos en parte,
una gran lucidez y eficacia ante ciertas situaciones intolerables.

(67) Cfr. N. LUHMANN, Fin y racionalidad..., cit., pags. 38 y sigs.

(68) En Ibidem expone Luhmann dos situaciones elementales que revelan las difi-
cultades de un pensamiento axiolgico: «Mientras que a mi no me resulta muy dificil
optar entre dos cestos de frutos si uno tiene cuatro y otro cinco naranjas, la eleccién
entre dos cestos de fruta variada es mucho mads dificil» (pag. 32); «Puedo interrumpir
mi trabajo para ir a comer sin negar por ello el valor que el trabajo posee o estarle su-
bordinado al valor de la comida» (pag. 45).
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piramidales y genealogias de conceptos, puede verse tentado a hacer
también este tipo de arquitectura con los derechos fundamentales, di-
sefiando escalas, trazando dicotomias y trasplantando por doquier ar-
boles de Porfirio. Sin embargo estas pretensiones de racionalizar y ha-
cer una dogmdtica ambiciosa superadora de la mera exégesis que s6lo
comenta y traza correspondencias, estdn destinadas al fracaso y a en-
torpecer una practica agil y sensible ante lo concreto. Especialmente
en una Constitucion consensuada el texto, en su acumulacién de de-
rechos, no presenta el relieve suficiente que permita elaborar una je-
rarquia y, en su generalidad, por si mismo no da pie para un sistema
exhaustivo, a no ser que el intérprete invoque en su auxilio instancias
extrajuridicas. El material legislativo es como una red con mucho de
policéntrico, que mal se presta a un esquema deductivo al estilo kan-
tiano, que a partir de la libertad podia reconstruir todo un armazén
juridico racional. Pero aunque asi no fuera, la realidad concreta des-
bordaria todo sistema rigido, haciendo rebrotar permanentemente esa
inseguridad que la légica ha pretendido sofocar y, como recuerda la
tépica, cada problema exige inventar un sistema nuevo.

Para Luhmann las jerarquias de valores no foman parte de la na-
turaleza de las cosas, no hay nada esencial en ellas; se trata de una es-
trategia mds para absorber complejidad, al lado de otras funcional-
mente equivalentes, como el.consenso, o el logro de ciertos resultados
deseables (69). Y un planteamiento de rigida jerarquia no es operati-
VO pues renuncia a manejar ei factor tiempo como un elemento estra-
tégico a tener en cuenta, que permita valorar lo que en determinadas
situaciones resulte mas apremiante, y decidir de modo distinto en mo-
mentos sucesivos sin sentirse atado a un esquema valorativo estatico.
Algo de esto ya se sabia en el derecho por los defensores de la inter-
pretacion legal evolutiva frente a las viejas teorias de la voluntas
legislatoris. s

El otro modo en que habitualmente se habla de los valores es de
corte teleoldgico, presentandolos como fines invariables o articuldndo-
los entre si en relaciones de fines y medigs. Aqui hay que tener en
cuenta que el establecimiento de fines no es sino un esquema interpre-
tativo paralelo al de causa y efecto, que tiene precisamente la funcién
de justificar los medios, los costos de la accién que produce los efectos
buscados. Se prescinde de los efectos negativos marginales de la ac-
cion elevada a categoria de fin o de los efectos de otras acciones no
consideradas como fin, en una estrategia fundamentadora de determi-
nadas acciones. Tanto en el establecimiento de fines como de medios
legitimos hay juicios de valor implicitos que son bdsicamente idénti-
cos, como apunta Luhmann recordando las tesis de Dewey de que fi-
nes y medios s6lo se pueden escoger conjuntamente, haciendo posible
que «a los fines no sélo se los pueda destruir mediante un ataque fron-
tal, sino también, de modo mas sutil y elegante, mediante la critica de
sus medios» (70).

(69) Cfr. Ibidem, pags. 40-41.
(70) Ibidem, pag. 44, nota 42.
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Lo decisivo es que en el establecimiento de fines no hay nada ne-
cesario, no hay un fin fijo, pues su constancia puede ser solo relativa
con respectq al sistema que se adapta continuamente a un entorno cam-
biante. En un pensamiento sistémico la racionalidad ya no puede en-
tenderse como un avance hacia un fin o un sentido preestablecido, sino
como reduccién de complejidad y operatividad: «El futuro —escribe
Luhmann— ya no esta obstruido por fines previamente dados y ver-
daderos, sino que estd abierto hasta la infinitud, contiene mas posibi-
lidades de las que pueden ser actualizadas y debe, pues, ser fijado por
medio de planes» (71). , ,

La funcién de los fines en el sistema es determinar ciertos efectos
considerados como valiosos para poder declarar la irrelevancia de otras
consecuencias de la accién. Una vez mds no se trata de la vieja razén
del percibir, sino de la nueva razén del comparar, del elegir entre po-
sibilidades diversas (72). Y hoy el derecho se autoprograma, actia
como un fin de si mismo, del mismo modo que en una empresa en la
que los fines pueden ser alterados en beneficio de su capacidad de
adaptacién y pervivencia. El sistema ya no se encuentra vinculado a
unos fines predeterminados, sino que se ha vuelto auténomo en el es-
tablecimiento de sus fines, de modo que «se han positivizado no sélo
el derecho, sino también las funciones teleoldgicas del sistema poli-
tico, que quedan establecidas mediante decisiones programadoras a to-
mar en el seno del mismo sistema politico» (73).

En el horizonte de provisionalidad que traza Luhmann, las preten-
siones absolutistas de encontrar soluciones 6ptimas para los problemas
carecen de sentido. Una solucion 6ptima presupone un orden natural,
como bien se ve en el caso de los principios de justicia de la teoria de
Rawls, o plantea exigencias excesivas para la capacidad humana de
comprension, como el principio utilitarista que supone la comparacion
de las ilimitadas consecuencias de todas las soluciones alternativas. Por
ello en vez de buscar respuestas que sean las tnicas correctas, basta
con que sean satisfactorias. En una actitud practicable y realista puede
haber varias soluciones correctas para un problema. Los 6ptimos s6lo
son pensables en una perspectiva ideal sub specie aeternitatis, pero no
en una teoria temporal de sistemas abiertos a un ambiente fluctuante,
que en vez de centrarse en lo tnico admisible concibe soluciones in-
tercambiables o funcionalmente equivalentes (74).

Toda la tradicién del derecho natural intentaba determinar el ac-
tuar éticamente correcto buscando para ello fines, principios y mas mo-
dernamente valores, que deberia tutelar la fuerza del derecho positi-
vo. Pero lo que se pretendié conseguir con datos constantes hoy debe
buscarse segtin Luhmann con una racionalidad sistémica, al servicio de
la operatividad del conjunto.

(71) Ibidem, pag. 23.

(72) Cfr. Ibidem, pags. 46-47.

(73) Ibidem, pag. 101.

(74) Cfr. Ibidem, pags. 48, 104 y sigs.
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El sentido de los derechos fundamentdles

El derecho positivo es contingencia, variabilidad institucionalizada,
permanente apertura hacia otras posibilidades y, sin embargo, de modo
paradéjico para una perspectiva intrasistematica, en los derechos fun-
damentales se limita a si mismo e introduce elementos invariables. Para
muchos los derechos fundamentales son trabas que se dirigen contra
el Estado, llegdndose a pensar que por ello no pueden ser eficazmente
tutelados por el Estado y que hay que apelar a un fundamento supra-
positivo (derechos subjetivos, valores, consenso, etc.). Sin embargo asi
se olvida que el Estado es el primer interesado en ellos pues son ga-
rantes de la estabilizacién de sus limites y de su fisonomia en tanto
que sistema entre otros (economia, religion, etc.) y de su diferencia-
cion interna en los subsistemas de politica y administracién. Los dere-
chos fundamentales no son justicia positivada, no protegen ni consa-
gran derechos naturales de los individuos, sino que més bien son una
pieza técnica clave en la propia operatividad, seguridad y superviven-
cia de un derecho que aspire a desenvolverse en una sociedad comple-
ja y altamente diferenciada. Hacen posible la indiferencia del Estado
frente a otros sistemas sociales que tienen su propio ritmo y sensibili-
dad impidiendo invasiones en la intimidad de las personas, en lo fun-
damental del sistema econdmico, en el funcionamiento de la ciencia o
en la dindmica de las religiones, etc., que supondrian un serio peligro
de regresion social (Entdifferenzierung). Y no sélo aseguran indiferen-
cia frente al exterior, sino también diferenciacién interna del Estado
impidiendo que el derecho sea un mero medio, entre otros, del siste-
ma politico, como en el caso de los totalitarismos. Los derechos fun-
damentales son un complejo juego de filtros y limites técnicos que por
si mismos no son capaces de lograr diferenciacién social, pero que en
donde hay un sustrato histérico y sociolégico adecuado actian como
valvulas de seguridad frente a las tendencias expansivas del sistema po-
litico. El Estado, a través de los derechos fundamentales, no puede
crear ambitos sociales autonomos, estructuras de comunicacidén con
sensibilidad propia, sino s6lo asegurar frente a peligros de politizacion
y pérdida del potencial diferenciador en una sociedad.

Lo que defienden los derechos fundamentales no es un mundo ideal
de valores, un horizonte iusnaturalista intocable pero amenazado, sino
un sistema social evolucionado e interdependiente que es fragil y co-
rre peligro de regresion. La autolimitacion del Estado no tiene detras
de si una ética metafisica, sino una sociologia y en todo caso una vi-
sion histérica evolucionista. El peligro no esta en la amenaza a la dig-
nidad humana, sino en la erosién de aquello en lo que la diferencia-
cién social contribuye a solucionar el problema existencial del hombre
en el mundo, causada por la extralimitacién del sistema politico (75).

Hay que tener en cuenta que cuando Luhmann habla de derechos
fundamentales los considera como una institucién, entendiendo por tal

(75) Cfr. N. LUHMANN, Grundrechte, cit. pags. 71-72, 182-185, 187, 198.
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no un complejo normativo, sino un acontecimiento en el mundo de
los hechos, un conjunto de expectativas de comportamiento que tie-
nen un papel social efectivo y que estan sostenidas por consenso (76).
No son derechos humanos pues no se explican por referencia a los hom-
bres sino al sistema social, y tampoco son eternos pues aunque no se
haya descubierto un mecanismo sustitutivo no constituyen algo sagra-
do y tinico en el ordenamiento juridico. No hay ninguna necesidad 16-
gica en los procesos de evolucién y diferenciacién que les dote de ca-
récter necesario. Son piezas técnicas entre otras funcionalmente equi-
valentes, como la separacion de poderes, que tienen —eso si— un pa-
pel central como, instituciones correctoras y bloqueadoras frente a los
peligros de politizacion y regresién social. Peligros que son a su vez
consecuencias de la misma diferenciacién social que, como arma de do-
ble filo, constituyendo la autonomia de lo politico —con la indetermi-
nacion de los problemas que pueden ser objeto de decisién, con un po-
der centralizado y fluctuante, utilizable para muchos fines y con mu-
chos posibles titulares— abre también la posibilidad de un peligroso
desbordamiento (77). Luhmann insiste en que esta concepcion socio-
logica de los derechos fundamentales representa un progreso con res-
pecto a los modelos tedricos de jerarquia normativa (derecho natural-
derecho positivo) y de la clasica dicotomia Estado-sociedad, que no
pueden captar adecuadamente su funcién (78).

Si los derechos fundamentales no describen cualidades intrinsecas
de la naturaleza humana ni son exigencias de la razon al estilo clasico
tampoco cabe articularlos en un sistema dogmadtico deductivo, pues
son tan diversos como las lineas de diferenciacién social que intentan
proteger de la corrupcién. Una sistemética que los presente al modo
kantiano, como deducciones o variaciones de algtin principio central
(libertad o igualdad), que vea por ejemplo tanto los derechos politicos
-como la propiedad como exigencias de la dignidad humana, queda
como un mapa conceptual abstracto que no podra orientar en nada re-
ferente a la especifica funcién social que cumplen. Si se abandona la
l6gica deductiva por la racionalidad sistémica s6lo es posible seguir ha-
blando de su unidad entendiéndola no como estitica semejanza sus-
tancial o de contenido, sino como unidad de funcién e interdependen-
cia de efectos en el conjunto social.

Luhmann habla concretamente de cuatro direcciones en las que se
despliega su funcién protectora: la constitucién social de la personali-
dad, la formacién de expectativas generalizadas de comportamiento,
la satisfaccién de necesidades econdmicas y la elaboracion de decisio-
nes vinculantes (79). Presuponen siempre un determinado grado de de-
sarrollo social: un mundo altamente diferenciado en el que las perso-
nas estan perfectamente individualizadas y es casi imposible vivir sin
dinero, sin el reconocimiento de decisiones estatales vinculantes y sin

(76) Cfr. Ibidem, pags. 12-13.

(77)  Cfr. Ibidem, pégs. 23-25.

(78) Cfr. Ibidem, pégs. 26 y sigs.

(79) Cir. Ibidem, pags. 36-37, 186, 189.
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el acatamiento de unos modos civilizados de actuar. Todo esto cons-
tituye un orden en cierto modo auténomo, que para su mantenimien-
to y desarrollo necesita de los derechos fundamentales, que tienen un
papel no productor de diferenciacion sino garante de la misma. A la
personalidad se asocian los derechos de libertad en tanto que imputa-
bilidad y de dignidad; a las expectativas de comportamiento libertades
como las de expresién y asociacién, que se vinculan a roles sociales di-
ferenciados y complementarios y a particulares 4mbitos de comunica-
cion; a la satisfaccion de necesidades econémicas en un sistema mo-
netario los derechos de propiedad y libertad de oportunidades en el
trabajo; a la produccion de poder legitimo se asocian los derechos po-
liticos, y a la fundamentacién de las decisiones juridicas el principio
de igualdad. -

Si desde esta perspectiva el formalismo abstracto construye un sis-
tema postizo, meramente conceptual e inerte, al argumentar con de-
rechos fundamentales absolutos de un modo fixista y ontolégico se ve
abocado a la estructura «si, pero», reduciéndolos a férmulas vacias, ap-
tas s6lo para retdrica. Asi se dice que el hombre es libre, pero para
anadir a continuacién que debe respetar la libertad de los demads; tie-
ne derecho a la propiedad, pero estd sujeto a limitaciones en su
uso, etc. Entre los grandes principios abstractos y una realidad de li-
mites transita la dogmatica como Sisifo, y cuando hay contradiccién
en las premisas —pues los derechos fundamentales son a la vez abso-
lutos y limitados— toda deduccién es posible. Ademds, las férmulas
vacias ocultan generalmente normas apdcrifas, o lo que es peor —se-
gun advierte Luhmann— competencias para crear normas. Se dice tam-
bién que la dignidad es la esencia del hombre y que por lo tanto tiene
derecho a ser tratado dignamente, pero Luhmann reprocha que sélo
se puede tener derecho a algo que pueda perderse mientras que la esen-
cia hace referencia a atributos permanentes (80).

El modo de superar estas dificultades es abandonar la idea de que
los derechos fundamentales son descriptivos de la naturaleza metafisi-
ca del hombre, pues operando con esta premisa se llega a contradic-
ciones o vaciedades. En una perspectiva sistémica no es necesario
postular la racionalidad e igualdad de los individuos para fundamentar
la sociedad. Ningiin individuo puede hacer lo que los derechos funda-
mentales en los diversos ambitos de comunicacion social; son mas bien
los sistemas los salvadores. Escribe Luhmann: «Ningiin hombre y ningu-
na organizacién pueden por si solos garantizar individualidad, civiliza-
cién, dinero o poder legitimo. Aqui tienen los derechos fundamenta-
les su puesto como institucién social global» (81). En esta teoria su sen-
tido no depende de la naturaleza humana idealizada, ni de la inade-
cuada manera de entender la diferenciacién social a través de la rela-
cién dialéctica entre Estado y sociedad, ni de un mundo preexistente
de valores absolutos. El ultimo punto de referencia para su compren-
sién no es la personalidad, la diginidad o la libertad, sino la dindmica

(80) Cfr. Ibidem, pags. 59-60.
(81) Ibidem, pag. 197. Cfr. también pag. 49.
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de sistemas. Su papel se vincula a la formacién de sistemas y a la di-
ferenciacion social.

Veamos algin ejemplo: ;Qué son la libertad y la dignidad en tanto
que derecho fundamentales en una sociedad burocratizada e industria-
lizada? No se trata de atributos naturales fijos, sino de algo a consti-
tuir como condiciones previas de la socializacién, de la adecuada y ope-
rativa participacion en la interaccién social. Son respectivamente las
condiciones externas e internas que hacen posible la actuacién como
personas en los procesos de comunicacién. Libertad no es aqui cues-
tion de casualidad, sino de imputacién. No se trata de un problema fi-
loséfico a debatir entre el determinismo y el indeterminismo, no se tra-
ta de algo ya poseido, sino de la necesidad en una sociedad de la atri-
bucidn de acciones a personas y sistemas (82). Por ello el Estado, cons-
tituyéndose por una parte en monopolio de las fuerzas que amenazan
a la libertad, es también condicion previa de toda libertad en tanto que
imputabilidad, y no porque garantice una esfera de actuacion a través
de unos tipos normativos, que para ello serian medidas muy elemen-
tales, sino porque hace las cuestiones de libertad decidibles a través
de programas de decisién, porque proporciona asi un lenguaje y unos
criterios que permiten operar racionalmente en cada caso, determinan-
do qué significa perder o ganar libertad v a quién se responsa-
biliza (83).

La dignidad tampoco es una cualidad natural como ciertos rasgos
de la inteligencia, ni un valor del que somos portadores, sino algo que
tiene que ser creado como supuesto y consecuencia de la interaccion,
de lo que el hombre es ademas el primer responsable. Se trata del sen-
timiento del propio valer como persona, sin el cual nadie puede ser-
virse de su personalidad; es el €xito de la autorrepresentacion, y la so-
ciedad esta interesada en esto pues precisa de individuos capaces de
interaccién en papeles heterogéneos y hasta contradictorios (84). Los
derechos fundamentales, en tanto que derechos formales, no produ-
cen ni aseguran a nadie libertad (actuar imputable a una persona) ni
dignidad, porque esto no estd en el poder del Estado, sino tinicamente
protegen y mantienen frente a intromisiones descalificadoras.

El derecho a la propiedad no tutela a nadie en su personalidad ni
le garantiza una efectiva satisfaccion de sus necesidades materiales,
sino que protege la operatividad del sistema. Sélo garantiza un papel
abstracto de participe en ese particular sistema de comunicacién que
es la economia, papel que es necesario para la indiferencia y estabili-
zacion del sistema. El derecho al voto tampoco es expresion de la li-
bertad individual, y menos ain con el concepto de libertad que aqui
se maneja. La influencia que permite a cada individuo en la confor-
macién de la vida politica es minima, y a cambio se le exige aceptar
todas las decisiones del aparato. Su funcién real es hacer posible el

(82) Cfr. Ibidem, pags. 61 y sigs.

(83) Cir. Ibidem, pag. 57.

(84) Cfr. Ibidem, pags. 68 y sigs. El concepto de Selbstdarstellung que utiliza Luh-
mann tiene afinidades con el bien primario de Selfrespect de Rawls.
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cambio de poder y asegurar la diferenciacion entre sistema politico y
burocracia, constituyendo un elemento importante en las estrategias
de autolegitimacién del derecho (85).

El principio de igualdad no hace referencia una igual naturaleza hu-
mana, sino que se concibe como una abstracta relacion de relaciones
sin puntos de apoyo ontolégicos en un d4mbito de muiltiples compara-
ciones posibles. Representa una exigencia estructural de los derechos
modernos, que ademds garantiza una relativa autonomia del sistema.
No introduce uniformidad, sino diversidad controlada, exigiendo una
razon suficiente para toda desigualdad (86).

Los planteamientos de Luhman, trasplantando una vieja problema4-
tica a un contexto tedrico nuevo y proporcionando un nuevo lenguaje,
aportan también cierta novedad en la critica a un modo de pensar con-
vencional sobre los derechos fundamentales. No es la actitud del po-
sitivismo juridico decisionista que les reprocha su inoperancia en tanto
que valores sentimentales no controlables racionalmente y apenas uti-
lizables técnicamente, de modo que las declaraciones de derechos sue-
len quedarse més bien en declaraciones de deseos. Tampoco es la cri-
tica marxista que ve elementos formales ideol6gicos con los que se in-
tenta embaucar y salvar una mala conciencia por parte del poder con
declaraciones escasamente efectivas. Por el contrario, Luhmann, mues-
tra que en tanto que derechos formales son imprescindibles en una di-
ndmica del sistema, y que su funcién aparece claramente cuando se des-
vinculan de un trasfondo metafisico absoluto o de una mentalidad
humanista.

Quiza su andlisis es simplificador, colocando un mismo principio
en el fondo de todos los derechos de libertad que estudia: la diferen-
ciacion social frente a los peligros de politizacion, lo que parece ser
una reductio ad unum, que supone una estilizacién excesiva. Si se ana-
liza su presencia en el sistema juridico y jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, posiblemente aparezcan mas funciones y una gran plas-
ticidad. Son un horizonte de posibilidades que se van descubriendo vy,
como ocurre con la interpretacion de las leyes, no sabemos qué se ird
haciendo con ellos.

En la amenaza de extralimitacion del sistema politico, que asoma
como temido Leviatdn, late seguramente la experiencia totalitaria ale-
mana, pero en una lectura actual se descubren mas bien afinidades con

(85) Cfr. Ibidem, pags. 120, 148 y sigs.

(86) Cfr. N. LUHMANN, «Gerechtigkeit...», cit., pag. 150; Gundrechte... cit.,
pags. 162 y sigs. A. OLLERO, «Systemtheorie...», cit., pag. 170, juzga asi estas redefi-
niciones de los derechos fundamentales: «Los antiguos derechos de la persona, garan-
tizadores del respeto a sus prerrogativas a través de un juego politico, deben dar paso
a los derechos fundamentales del sistema, que evitan un enclave politico para jugar
como garantia de las fronteras entre sistema politico y social. Implicitamente se concede
a la sociedad una primacia sobre el individuo, lo cual acaba cargando de consecuencias
politicas a la “despolitizacién” operada en los derechos fundamentales». También J. J.
GIL CREMADES, «Razén practica...», cit., pag. 17, opina que «la descripcion funcional
del derecho (...) aboca precisamente a lo contrario de lo pretendido por la Systemtheo-
rie, paradéjicamente fundada en dicha funcionalidad. Mas alld del sistema, en una po-
sicién meta-sistémica, nos encontramos siempre con la apelacion a la decision politica».
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las teorias neoliberales del minimal State. Y esta impresion se refuer-
za pues el andlisis de Luhmann no esta centrado en los derechos pro-
pios del Estado social. Estudia los mecanismos de freno y limite, pero
no tanto los de dinamismo y estimulo, y 1a regién de los derechos hu-
manos con sus varios estratos historicos es extraordinariamente mds
rica.

Por otra parte, desde una teoria de sistemas autopoéticos, se sus-
citan dudas sobre si los derechos humanos son mero garante y valvula
de seguridad o van mds alld como creadores de realidades y activos pro-
ductores de diferenciacién social. Hay reglas que no sélo son limita-
doras, sino antes que nada constitutivas y configuradoras de realidades.

Acostumbrados en esta materia a una literatura de sobrecarga axio-
légica y persuasiva, el contraste con la frialdad y el tecnicismo de Luh-
mann tiene indudable atractivo y poder liberador, pero hay que reco-
nocer también que presenta sus rivales convenientemente ridiculiza-
dos. Las concepciones valorativas aparecen siempre como rigidas, pre-
tenciosas, ultramundanas o de un blando humanismo inoperante. Es
un esquema digno de los iusnaturalismos racionalistas mas militantes,
de la fenomenologia mds recalcitrante o del humanismo mds retérico,
pero que ignora media historia de la filosoffa cargada de sutilezas y
flexibilidad. Bien es verdad, en descargo de Luhmann, que los retazos
filos6ficos presentes en tedricos del derecho, recibidos a través de mu-
chas manos y utilizados mas que para pensar para hacer apologias, sue-
len responder mejor a estas parodias que a lo mds dindmico y sutil del
pensamiento filoséfico. No sorprende si se tiene en cuenta que casi
todo lo més 4gil que ha conocido el pensamiento juridico de nuestro
siglo ha crecido cerca de las rigideces y dicotomias neokantianas. Y en
este contexto conviene también hacer notar que la sistemadtica de cor-
te tradicional, tan denostrada a propésito de los derechos fundamen-
tales, ha tenido también aqui importantes virtualidades, produciendo
diferencias, concibiendo distinciones y relaciones e imaginando maulti-
ples contenidos, trazando a su modo limites, alternativas y estrategias
posibles (87).

Justicia y complejidad

Los presupuestos metodolégicos de la teorfa de sistemas obligan a
Luhmann a reconstruir el concepto de justicia como un Sonderwert in-
manente al sistema juridico. No se trata de una cuestién de sentimien-
tos, 0 de una palabra molesta a suprimir analiticamente, o de un pro-
blema a disolver wittgensteinianamente, sino de un concepto a rede-
finir recuperando su operatividad y racionalidad. Justicia se concibe
aqui como «la adecuada complejidad del sistema juridico» (88).

(87) Asien N. LUHMANN, Sistema juridico..., cit.,, cuando se refiere a la dogma-
tica en general, en pags. 28 y sigs.

(88) N.LuHMANN, «Gerechtigkeit...», cit., pig. 142, Este trabajo se encuentra tam-
bién incluido en ID., Ausdifferenzierung des Rechts, Suhrkamp (Frankfurt am Main,
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La idea de adecuacién sortea la falacia naturalista que supondria
defenir un valor a través de hechos, ya que mds bien define un valor
por otro, con el consiguiente riesgo de circularidad e indeterminacién.
Y sistema juridico no es un conjunto de normas, sino todo un sistema
de accién y experiencia que se orienta conscientemente por el derecho.

Este planteamiento implica que la justicia se refiere al sistema ju-
ridico como un todo, y no a la critica de normas o acciones aisladas.
Es posible enjuiciar decisiones concretas y normas particulares, refi-
riéndolas a procesos que constituyen subsistemas, pero en todo caso
aqui la justicia tendria un sentido diverso de la justicia global, que exi-
ge un dmbito de comparaciones que afectan a todo el sistema (89). La
justicia aparece as{ como un criterio regulativo par= un andlisis de es-
tructura, pero no directamente utilizable en casos concretos, ya que se
‘desnaturalizaria como un elemento parcial entre otros (90).

El alejamiento de la justicia de lo concreto, presentada como un
horizonte {ltimo, tiene raices platénicas, y aparece también moderna-
mente en Rawls, que limita sus principios de justicia a la basic struc-
ture de la sociedad, aunque también haya un descenso hacia lo con-
creto a medida que se va levantando el velo de ignorancia de la origi-
nal position. En Rawls se encuentran también unas agudas considera-
ciones sobre la justicia del todo y la justicia de las partes que bien pue-
den ser recordadas en conexi6n con el planteamiento de Luhmann (91).
Del mismo modo, en el ambito de la ética anglosajona, las criticas al
act-utilitarianism en defensa de un utilitarismo de la regla o todavia mas
globalizador se sitian en esta linea de defensa de la justicia como un
concepto estructural y general, no utilizable para microanalisis.

La adecuada complejidad supone un enfoque intransistémico, quc
hace referencia a la capacidad del sistema para producir decisiones co-
herentes, a su operatividad, y no directamente a la adecuacién del de-
recho con la sociedad. Justicia no es por tanto satisfaccion de exigen-
cias sociales, como piensa el utilitarismo maximizador del Welfare Sta-
te. Puede haber demandas que no pasan los filtros del sistema, aspi-
raciones sociales a las que es insensible porque no esté capacitado para

1981), pdgs. 374 y sigs. Sobre la justicia en Luhmann, cfr.: A. WILDERMUTH, «Gerech-
tigkeit und Systemtheorie», en Studia Philosophica, vol. 38: Gerechtigkeit in der kom-
plexen Gesellschaft (Basel-Stuttgart, 1979), pag. 153 y sigs.; y W. Ch. ZiMMERLI, «Ge-
rechtigkeit ohne Menschen? Zu Leistungfihigkeit und Grenzen der systemtheoretischen
Neuformulierung des Gerechtigkeitsbegriffes bei Luhmann», en Ibidem, pags. 191y sigs.

(89) La propuesta de utilizar este concepto de justicia en decisiones concretas, con-
siderando los procedimientos a que pertenecen estas decisiones como sistemas sociales
con su propio ambiente y estructura, es de R. DREIER, «Zu Luhmanns systemtheore-
tischer Neuformulierung des Gerechtigkeitsproblems», en Rechistheorie (1974), 2,
pégs. 189-200. Merecié una respuesta en N. LUHMANN, «Die Systemreferenz von Ge-
rechtigkeit. In Erwiderung auf die Ausfithrungen von Ralf Dreiers, en Ibidem,
pégs. 201-203, afirmando que «la justicia de un sistema parcial no es la justicia del sis-
tema, y mds aiin: la mera acumulacién de todas las justicias de los sistemas parciales ni
siquiera garantiza la justicia del sistema juridico global. Este problema tiene paralelos
en el sistema econdmico en relacién con las suboptimizaciones y las optimizaciones glo-
bales, pero para el sistema juridico se ha investigado todavia poco» (pdg. 202).

(90) N. Lunmann, «Gerechtigkeit...», cit., pag. 154.

(91) Cfr. J. Rawis, Teoria de la justicia, cit., pags. 78-79,
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satisfacerlas o no le interesa hacerlo. La sociedad siempre exige mds
que lo que el derecho puede soportar. Y como se ha visto, el sistema
es un formidable productor de latencia y zonas de sombra. Ademas el
output de satisfaccién de necesidades, como todo razonamiento orien-
tado a consecuencias y optimizador, no es plenamente controlable por
la razén. Aqui no ocurre como para Ehrlich que la sociedad es el cen-
tro de gravedad del derecho, sino sélo su Umwelt o el conjunto poli-
céntrico de todos los. sistemas. Y mucho menos la justicia har4 refe-
rencia a la adecuacion del derecho con una naturaleza humana dada
externamente al sistema o una Natur der Sache en cualquiera de sus
formulaciones. La justicia se define como algo interno para el control
del sistema juridico, que no debe colapsarse ni bloquearse, que debe
refinar su capacidad operativa y asimiladora del ambiente, distribuyen-
do la resonancia que se produce en su interior. El propio sistema es
asi el primer interesado en la justicia.

Se trata de conseguir una complejidad que sea adecuada porque
permita una actividad decisoria coherente. La presién social sobre el
sistema juridico, que podriamos entender como una especie de cohe-
rencia externa, exige aumentar su complejidad, arriesgando quiza su
coherencia interna. Si por el contrario se esfuerza la unidad y cohe-
rencia interna del sistema, en su rigidez posiblemente sea desbordado
por los acontecimientos, dejando de ser operativo. Se trata de hacer
compatible complejidad (diversidad) con coherencia (unidad), logran-
do un punto de equilibrio, que recuerda lejanamente las ideas de pru-
dencia y término medio, que desde Aristételes estdn en el centro de
toda virtud, y por lo tanto también de la justicia.

Con este enfoque del problema de la justicia hay diversas variables
a tener en cuenta, y entre ellas las mas importantes son la dimensién
del sistema o volumen de decisiones existentes y posibles que abarca,
Ia variedad de esas decisiones, la interdependencia de sus elementos,
el grado de generalizacién o abstraccién de su estructura y la frecuen-
cia o zempo de cambio de las premisas decisorias (92). Todas ellas son
cuestiones a sopesar, buscando el modo de hacer estas variables com-
patibles entre si, teniendo en cuenta que se relacionan reciprocamente
y que un desarrollo unilateral de un aspecto puede suponer congelar
otros o retroceder en otras variables. No se trata de buscar ¢l valor ma-
ximo posible para cada una de estas variables individualmente consi-
deradas, sino una especie de dptimo global, y esto no es algo a reali-
zar abstractamente, sino en el trato permanente con problemas, con
lo que no se puede llegar a una férmula fija (unos principios de justi-
cia), sino a un continuo replanteamiento.

Hay un paralelo entre la congruente generalizacién que persigue el
derecho y la adecuada complejidad que exige la justicia. Y en defini-
tiva una decisién es justa si es coherente con todas las demds, con lo
que en cierto modo se reduce la justicia a validez (93). Aqui podrian

(92) Cfr. N. LunMmann, «Gerechtigkeit...», cit., pag. 156.

(93) Sobre la idea de coherencia en Luhmann es muy ilustrativo Grundrechte...,
cit., pag. 173, nota 13, pues no se trata de falta de contradiccién 16gica, sino de capa-
cidad asociativa segin las reglas de la retdrica juridica.
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tener cabida las ideas expuestas por Dworkin sobre la formacién pro-
gresiva del sistema juridico y los requisitos de adminisibilidad de nue-
vas decisiones, que tienen que ser compatibles con las ya existentes,
pero que a su vez pueden ser tenidas en cuenta como precedentes para
otras futuras (94).

La justicia puede verse también como una exigencia de autocon-
trol del proceso de propia seleccién y transformacion del derecho, en
tanto que sistema autocreador que se determina a si mismo, que tiene
por tanto un fuerte rasgo de inmanencia, y no es aproximacion a nin-
guna perfectio circa mentes ni a ningin esquema legitimador trascen-
dental que se haya refugiado en la zona espectral de lo a priori (95).
Si se puede, en cambio, conectar con el elemento de redundancia que
estd presente en toda argumentacion, redundancia que el sistema debe
saber manejar con pericia (96). En este enfoque no surge el arduo pro-
blema con que se enfrentan las teorias sobre la justicia de tipo perfec-
cionista y utépico, de como realizar practicamente la perfeccién, cémo
encarnar las ideas en la realidad. Problema que no es sino el de la re-
lacion entre justicia y poder, por lo que una teoria idealista de la jus-
ticia necesita complementarse con una teoria realista del poder, aun-
que rara vez la encontramos en este tipo de planteamientos. Al con-
cebir la justicia como adecuada complejidad del sistema juridico no
hay una marcada escisién entre ser y deber ser, teniendo ademads pre-
sente que hoy el poder politico esta codificado por un derecho de es-
tructura circular y autorreferencial en una muy evolucionada combi-
nacion de los cédigos binarios del poder y del derecho (97).

Con todo ello la justicia sigue apareciendo como algo abierto y for-
mal, pero advierte Luhmann que el concepto de complejidad no pue-
,de ser de otro modo y seria ridiculo pretender condensarla en una re-
ceta (98). No deja de ser interesante que en una teoria aparentemente
tan nueva, a su modo van ddndose cita muchos de los tépicos por los
que se ha caracterizado el pensamiento sobre la justicia de tradicién
aristotélica, dentro de la dialéctica y con gran sensibilidad hacia lo con-
creto, y que han sido blancos de critica periédicamente frecuentados
tanto por los escépticos como por los dogmaéticos.

La justicia no puede plasmarse en una férmula fija pues uno de los
elementos a sopesar es precisamente el tiempo. Se acepta plenamente
la positividad del derecho y se cuenta con la incesante evolucién del
mismo. La materia juridica es fundamentalmente dindmica, y aqui estd
precisamente una poderosa fuente de discontinuidad, y de contradic-

(94) Cfr. R. DWORKIN, Los derechos en serio, trad.: M. Guastavino, Ariel (Barce-
lona, 1984), pags. 246 y sigs., sobre el llamado «modelo constructivo». Para la relacién
entre justicia y dogmatica juridica ver N. LUHMANN, Sistema juridico..., cit., pags. 36 y
sigs. ;

(95) Cfr. N. LUHMANN, «Gerechtigkeit...», cit., pag. 147.

(96) Cfr. N. LUHMANN, Die soziologische Beobachtung..., cit., pag. 43 y <El enfo-
que socioldgico...», cit., pag. 96. En teorias de la argumentacién como la de Alexi, sin
el horizonte de trascendencia de Habermas o Perelman, se pueden encontrar fuertes pun-
tos de contacto con Luhmann.

(97) Cfr. N. LUHMANN, «Widerstandsrecht...», cit., pags. 40 y sigs.

(98) Cfr. N. LUHMANN, «Gerechtigkeit...», cit., pag. 155.
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cién en una perspectiva diacronica. El cambio dentro de la coheren-
cia, tal como exige la justicia en el sentido dado aqui a este término,
requiere tiempo, pero la sociedad del Welfare State apremia. Por eso
Luhmann puede manifestar cierta inquietud al preguntarse si el siste-
ma juridico tiene hoy suficiente tiempo de espera (99).

No se debe olvidar aqui el papel de la dogmatica, considerada no
como rémora, sino como un factor acelerador, que facilita la produc-
cién de decisiones coherentes, requiriéndose naturalmente para ello
haber alcanzado una cierta masa critica de conceptos y planteamien-
tos (100). Se trata no sélo de un cambio del derecho, sino de un cam-
bio en el derecho, que manteniendo el tenor literal se recrea a través
de interpretaciones, en un crecimiento inmanente que podria ser visto
como una estrategia de reduccién de complejidad, ya que permite cam-
bios de una manera subrepticia y poco traumatica. Aunque tiene sus
limitaciones: la dificultad o la imposibilidad de un cambio legislativo,
como un deseo retenido, podria producir un crecimiento interno tor-
tuoso, con deformaciones y atrofias.

Por otra parte Luhmann defiende lo que denomina una concepcion
restrictiva de la politica, que realistamente debe replantearse qué es
para ella Umwelt, cuéles son los problemas a lo$ que tiene que respon-
der y que constituyen su input. En una sociedad diferenciada y des-
centralizada la politica ya no puede pretender ocupar un papel direc-
tor sin perder el control sobre si misma, debiéndose limitar a satisfa-
cer la necesidad social de decisiones vinculantes, pero dejando auto-
nomia a otros sistemas. La dindmica expansiva del Estado del bienes-
tar, exigiendo a la politica una responsabilidad global de la sociedad
y un desmedido papel director, causa graves disfuncionalidades y ex-
pectativas defraudadas. Luhmann habla, con acentos de neoconserva-
durismo, de autodesbordamiento (Selbstiiberforderung) del sistema po-
litico. Con lo cual, aunque no lo diga expresamente, quizd no sea exa- '
gerado pensar que para esta teoria la dindmica del Estado del bienes-
tar es productora de injusticia, en el sentido técnico dado al térmi-
no (101). La presién social para que aumente la complejidad del de- ;
recho y su capacidad decisoria lo desborda y desnaturaliza, pues siem-
pre supera a la complejidad soportable por el sistema (102).

Muy préxima a esta problematica estd la cuestion de la seguridad
juridica, no casualmente olvidada por casi todas las teorias €ticas que
pretenden haber encontrado un punto de apoyo sélido para sus valo-
raciones. No se trata aqui de un conflicto de valores entre justicia y

(99) Cfr. Ibidem, pag. 160.

(100) Cfr. Ibidem, pag. 161.

(101) Cfr. N. LUHMANN, Polistische Theorie..., cit., pags. 143 y sigs. De todas for-
mas el criterio de una politica restrictiva (desburocratizacion, deslegalizacion, despena-
lizacién) es puramente formal pues no contiene las materias que deben sustraerse de su
dominio, que habria que determinar segiin las circunstancias concretas.

(102) Cfr. N. LUHMANN, «Gerechtigkeit...», cit., pag. 145. Por otra parte también
las exigencias de una mayor participacién en la toma de decisiones pueden paradéjica-
mente producir deslegitimacion, segin se ve en ID., «Participacion y legitimacion...»,
cit., pags. 11y sigs.
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seguridad, que para Luhmann resultaria un planteamiento banal, sino
como siempre de un problema referido a la dindmica sistema-ambien-
te (103). La seguridad juridica se condensa para esta teoria en la ne-
gacién de una negacion: la prohibicién de denegacion de justicia. Exi-
ge decidir aun en casos poco claros, con lo que el sistema juridico pier-
de el control de su propia complejidad, no pudiendo garantizar la co-
herencia de sus decisiones. La justicia, sin embargo, implica limitar las
decisiones, lentitud y capacidad de respuesta madura. La seguridad ju-
ridica estd asi muy conectada con las exigencias sociales, por contra-
posicion a la justicia, que se refiere primariamente al sistema. En la
contraposicion seguridad-justicia se recoge en el fondo mucho de lo
que habitualmente se discute en la contraposicién sociedad-derecho.
Por ejemplo, por lo que respecta al problema de la igualdad se trata-
ria de las exigencias de igualdad o equiparacién entre grupos (todo
agravio es un agravio comparativo) y la capacidad del derecho de dar
una respuesta coherente.

La justicia no es en esta teoria el centro, como para Rawls, que la
considera la primera virtud de las instituciones sociales (104). No pue-
de ser de otro modo tratdndose de sistemas con una constitucién cir-
cular, entre los cuales el derecho no ocupa el centro de la sociedad,
como desde la Ilustracién se complacian en pensar los juristas después
de haber soslayado a la teologia. La justicia aparece mas bien como
el Dios de Kant, lateralmente y entre bastidores, como valvula regu-
ladora de un planteamiento centrado en la reduccién de la compleji-
dad y la operatividad. :

Pretende alejarse de la idea de perfectio por medio de la addquate
Komplexitit, que no obstante no puede evitar ser un concepto perfec-
cionista, aunque se trate de un perfeccionismo dinamico, y en todo
caso no habitual entre juristas, pues no es adecuacién a las exigencias
sociales, a la naturaleza humana o a la dialéctica de la historia. La jus-
ticia como parametro de adecuacién parece no exigir tanto como un
optimo, recordando mds bien a la clasica busqueda funcionalista de
equilibrio. Se trata de un concepto puramente formal que se puede
aplicar a cualquier derecho que sea una maquinaria perfectamente en-
grasada y sin contradicciones, con lo que bastaria para hacerlo justo,
llevandonos al clasico problema iusnaturalista de en qué se distingue
el Estado de una banda de ladrones, o el derecho de la mafia. Pero
en un mundo sin referentes externos con los que establecer compara-
ciones este planteamiento desemboca en una aporfa. Si no podemos
divisar la Civitas Dei, la ciudad terrena correrd con su suerte. La ra-
cionalidad sistémica también supone riesgos que la racionalidad axio-
l6gica ha sido histéricamente incapaz de contener e incluso de denun-

(103) Cfr. N. LUHMANN, «Gerechtigkeit...», cit., pags. 164 y sigs. El sentido usual
de seguridad juridica es més amplio pues recoge las exigencias de un derecho claro (fren-
te a vaguedades), coherente, completo (aqui se introduciria la exigencia de resolver to-
dos los casos planteados) y en funcionamiento efectivo (frente a desuso y latencia).

(104) Cfr. J. RawLs, Teoria de la justicia, cit., pags. 19-20.
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ciar. La adecuaci6n (aunque etimolégicamente ad-aequare, emparen-
tado con aequitas) paradéjicamente se transforma aqui en algo que no
conecta el sistema con nada exterior (al modo de una adequatio intel-
lectus rei), sino en un concepto autorreferencial, que reposa sobre si
mismo. Se podria hablar de autoadecuaciéon como se habla de autole-
gitimacién, en la circularidad de didlogo consigo mismo.

Puede objetarse a esta ultima observacién que el sistema no esta
flotando en el aire, sino en 6smosis con su ambiente y que difusamen-
te la sociedad esta presente en tanto que digerida o traducida por el
sistema, que regula su apertura y cierre. Pero esto quizd no sea sufi-
ciente y hablar de justicia en este sentido choca con el uso comin del
término. La autonomia de la razén juridica supone aqui bailar en una
cuerda floja, asomados, si no al vacio, al menos a una zona de arenas
movedizas; pero también lo hacen, aunque no lo confiesen, tantas otras
teorias que dicen haber encontrado un punto de apoyo. Y como en el
fondo el derecho sirve a la seguridad este concepto de justicia es mera
correa transmisora del valor seguridad (aunque no de la seguridad ju-
ridica tal como se ha tratado antes), que constituye siempre un prius
no suficientemente aclarado. ;Se trata de seguridad de que el sistema
sobrevivira frente a peligros, de que no se llegara a ciertas situaciones
intolerables y desestabilizadoras (viendo el futuro mds como amenaza
que como utopia)? ;Seguridad de que las expectativas no quedarédn de-
fraudadas o de que sera absorbida la decepcién o convenientemente
manipulada? (105). Quizd Max Scheler, esencialismos aparte, tenga
algo que decir sobre los valores formales que siempre sirven a otros
valores. Tautologias, redundancia, vaciedad, circularidad, que tanto se
han esgrimido contra la tradicién iusnaturalista, tienen también un lu-
gar en la teorfa de Luhmann aunque, a diferencia de lo habitual, en
vez de disimularlo aqui se acepta abiertamente y se intenta trabajar
con todo ello para hacerlo operativo, con una lucidez y transparencia
que por si mismas son ya un logro tedrico considerable.

Igualdad y relacion

Tradicionalmente se ha establecido una estrecha vinculacién entre
justicia e igualdad pues ya desde Aristételes el contenido de la justicia
se concreta basicamente en igualdad. En Luhmann también existe una
relaciéon entre ambos conceptos, pero de un modo un tanto lateral y
muy distinto al planteamiento aristotélico, como consecuencia de su
negativa a considerarlos como valores y de la redefinicion de la justi-
cia que ya se ha visto (106). Justicia no es igualdad sino adecuada com-

(105) Cfr. N. LUHMANN, Grundrechte, cit., pag. 181, en donde se conecta la segu-
ridad con la capacidad funcional del sistema.

(106) Cfr. N. LUHMANN, «Gerechtigkeit...», pag. 144, nota 34. Lo fundamental de
la teoria de Luhmann sobre la igualdad se contiene en el capitulo que dedica al princi-
pio de igualdad ante la ley al tratar de los derechos fundamentales en Grundrechte...,
cit., pags. 162 y sigs. Sobre esta materia puede verse H. WILLKE, Stand und Kritik der
neueren Grundrechtstheorie: Schritte zu einer normativen Systemtheorie, Duncker &
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plejidad del sistema juridico, de modo que se asegura su capacidad de
tomar decisiones sin bloqueos y manteniendo la coherencia interna:
solo asi se garantiza el principio de economia decisoria de que casos
iguales se decidan de igual manera (107). Por su parte la dogmatica ju-
ridica a través de sus conceptos y esquemas realiza un control de co-
herencia, de modo que a iguales supuestos de hecho se conectan igua-
les consecuencias juridicas y a desiguales supuestos de hecho desigua-
les consecuencias juridicas. En cuanto vuelta al pasado, la dogmatica
garantiza la repeticion de iguales decisiones para futuros casos seme-
jantes, aunque también se esfuerce por lograr una progresioén coheren-
te hacia nuevas decisiones. Refina los criterios con los cuales se dis-
tingue lo igual de lo desigual, aumentando la variedad e interdepen-
dencia de las decisiones (108). .

En derecho el principio de igualdad no quiere decir que todos tie-
nen los mismos derechos, ni hace referencia a una igual naturaleza hu-
mana o a la dignidad de la persona. Significa por una parte la no acep-
cién de personas, que la ley se aplica a todos por igual, y en cuanto a
la creacién del derecho que las leyes tienen que ser generales y abs-
tractas y desde una perspectiva temporal no sujetas a cambio arbitra-
rio. Resulta ser asi un deber para el legislador y un principio estruc-
tural del derecho, ademds de garante de su autonomia como sistema.
Pero por otra parte igualdad significa ademds tratar igualmente a lo
igual y de modo desigual a lo distinto. Aqui ve Luhmann un principio
de comparacién que exige dar razén suficiente de todo tratamiento
desigual.

El principio de igualdad consagrado por tantas Constituciones no
se dirige directamente a la accién de los ciudadanos, como otros de-
rechos fundamentales, sino que su objeto es la accién del Estado. For-
mula més bien exigencias estructurales al legislador frente al cambio
arbitrario y particularismos de las leyes. No es una pretension de los
individuos frente al Estado, un derecho subjetivo a ser tratado igual.
No se trata de exigencias de particulares, sino de una exigencia social
de normas generales y abstractas, que son productoras de indiferen-
cia, y por lo tanto de igualdad. Por eso para Luhmann el esquema de
los derechos subjetivos resulta ser muy estrecho; nos encontramos mas
bien con un problema estructural, en donde igualdad no significa fi-
xismo, sino previa determinacién del modo en que el derecho cambia
y el logro de una normativa abstracta que no supone una indiscrimi-
nada equiparacion, sino una previsién de toda diferencia. Lo que esta
en juego es la generalizacion, la configuracién del derecho como un
sistema relativamente auténomo y diferenciado, y no tanto la condi-
cién de las personas. Por eso la igualdad mas que un derecho subjeti-
vo entre otros se podria concebir como un aspecto, aunque de rango

Humblot (Berlin, 1975), pags. 177 y sigs. y 224 y sigs., y A. FEBBRAJO, Funzionalismo
strutturale e sociologia del diritto nell’opera di Niklas Luhmann, Guiffré (Milano, 1975),
pags. 149-150.

(107) Cfr. N. LUHMANN, «Gerechtigkeit...», cit., pag. 145.

(108) Cfr. Ibidem, pégs. 149, 152, 157-158.
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fundamental, de todo derecho subjetivo (109). Lo cual no significa des-
conocer la importancia de las pretensiones igualitarias en la dindmica
del sistema politico y de la lucha contra las desigualdades disfunciona-
les, pero esto no ayuda a entender el sentido del derecho a la igualdad
como una pieza bdsica en la estructura del sistema juridico (110).

En opinién de Luhmann, para entender el principio de igualdad
ante la ley, tan inadecuado como el concepto de derecho subjetivo es
acudir a una interpretacion axioldgica, como si aqui se tratara de que
la igualdad fuese algo a perseguir y la desigualdad a evitar. Sabido es
que en la realidad no hay casos concretos iguales, pues lo igual y lo
desigual esta entremezclado, por lo que un juicio sobre la igualdad re-
quiere seleccionar un determinado punto de vista, escoger rasgos re-
levantes para neutralizar las desigualdades, y en definitiva valorar sin
que sea facil apoyarse en una objetividad. Pero no se trata de esto. El
derecho, acogiendo este principio, no reconoce una igualdad dada, no
descubre un deber ser como si lo juridico fuera un apéndice de la fi-
losofia, sino que él mismo la produce, la inventa, la constituye. Aqui
se encuentran elementos para una nueva interpretacion del debate en-
tre positivismo e iusnaturalismo, que hacen mds plausible de lo que se
habia pensado la idea de una validez juridica creadora de justicia, por
mal que esto suene a oidos iusfilos6ficos. Si por conviceién o como es-
trategia argumentativa renunciamos a presuponer puntos de vista va-
lorativos fijos que dicten lo que debe ser tratado como igual y como
desigual, se debe buscar el sentido del principio de igualdad en la mis-
ma actividad de comparar, y el esquema igual-desigual se transforma
en una exigencia de razon suficiente para toda desigualdad (111). Con
lo que paraddjicamente se trata de valorar para justificar desi-
gualdades.

El principio de igualdad, perdida toda su carga sustancialista, es
puro dinamismo y no significa otra cosa que comparar, constituyendo
una transmutacion de la pregunta por la razén suficiente. Implica que
la igualdad no necesita fundamentacién, pero nada hay de esencial en
ello. Seria redundante exigir a la vez fundamentar la igualdad y la de-
sigualdad, porque son como la luz y la sombra, y se opta por la fun-
damentacién de lo desigual. Pero se trata s6lo de una decisién estra-
tégica, en donde igualdad y desigualdad constituyen equivalentes fun-
cionales; es s6lo una cuestion procesal de asignacion del onus proban-
di. Se distribuye desigualmente la carga de la fundamentacion pues asi
lo igual es la regla y lo desigual la excepcidn, que para ser admisible
se debe lograr fundamentar particular y explicitamente. Pero esta op-
cién no es consecuencia de ninguna moral igualitarista, sino de una ma-
yor comodidad y operatividad para el sistema. Se trata en definitiva
de ir incrustando en el sistema elementos diversos en apoyo reciproco,
o de desplegarlo introduciendo distinciones y discriminaciones soste-

(109) Cfr. N. LUHMANN, Grundrechte..., cit., pags. 163-167.

(110) Cfr. N. LUHMANN, Politische Theorie..., cit., pag. 123.

(111) Cfr. N. LUHMANN, Grundrechte..., cit., pags. 169-170; Fin y racionalidad...,
cit., pags. 299-300.
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nidas por razones que aspiran a ser suficientes. Como se ve, aqui se
podria conectar con la teoria de la argumentacion, las good reasons y
un contexto de razonamiento, de modo que se distingue salvaguardan-
do la coherencia del sistema sin sobrepasar su umbral de tolerancia,
manteniéndose en el nivel de adecuada complejidad que exige la jus-
ticia. Se persigue una hébil articulacién de la discordancia y la redun-
dancia, de la opacidad y la resonancia en el sistema.

Manteniendo después de estas observaciones el primer sentido de
la igualdad (generalidad y abstraccién) Luhmann anade, avanzando un
paso mds, que las razones para un trato desigual deben ser, ademés
de suficientes, universales y especificas, y no particulares y difu-
sas (112). Esto es lo que significa que nadie puede ser discriminado
por razén de su edad, raza, sexo, creencias, lengua, procedencia, etc.,
que constituyen asi zonas de indiferencia. Los supuestos de un trato
desigual no s6lo deben expresarse en categorias generales, sino que de-
ben ser universales. No se llega sin embargo a postular explicitamente
una universalizacion al estilo del imperativo categérico kantiano reco-
gido por Hare, o su recreacion procedimental de Rawls, pero se apun-
ta que el decisor «en su decisién se debe presuponer a si mismo como
intercambiable», con lo que Luhmann se aproxima a esos plan-
teamientos (113).

El principio de igualdad exige asi identificar los papeles del sujeto
y el destinatario de la decisién en un decisor abstracto, del mismo modo
que la democracia rousseauniana supone obedecer a las leyes que se
da uno mismo, o que los participes en el juego de la posicién origina-
ria rawlsiana son equivalentes al haber sido vaciados de todo particu-
larismo por el velo de la ignorancia. Y piénsese que con la creacién
de un sistema normativo el actuar humano entra en una nueva dimen-
si6n de complejidad con «la posibilidad de contar con las perspectivas
de los demds, de ver con los ojos de los otros, hacerse proporcionar
informaciones y ensanchar asi el propio horizonte de vida sin un gasto
sustancial de tiempo», lo cual «s6lo es posible si la igualdad del agente
respecto al otro se pone como premisa» (114). De este modo cualquier
otro es concebible como un alter ego y se pueden construir procesos
reflexivos de expectativas, con toda la problematica de la doble con-

(112) Cfr. N. LUHMANN, Grundrechte..., cit., pags. 176-178.

(113) Ibidem, pag. 177. Es bien conocida la irrelevancia de las consecuencias de
una decision a la hora de razonar moralmente siguiendo las teorfas de Kant. Por eso no
sorprende que en Sistema juridico..., cit.,, defendiendo una dogmatica orientada prima-
riamente al input del sistema, diga Luhmann que «un juez no puede pretender al mismo
tiempo imparcialidad y responsabilidad por las consecuencias» (pag. 74, nota 82), sos-
teniendo que una préctica juridica orientada por fines violaria el principio de igualdad:
«No se pueden pretender racionalmente determinados efectos —por ejemplo tratar de
ayudar al delincuente para que vuelva al camino de la ley— y al mismo tiempo decidir
casos iguales de igual modo, ya que las condiciones de eficacia en cada caso dependen
demasiado de la situacion para dejar espacio a consideraciones de justicia» (pag. 74).

(114) N. LUHMANN, «Le norme...», cit., pag. 57. La no acepcién de personas su-
pone una orientacion universalista que hace posible la formacién de expectativas frente
a desconocidos, prescindiendo del contexto concreto, lo cual es fundamental en una so-
ciedad muy compleja. Cfr. Sistema juridico..., cit., pags. 53-54.
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tingencia y la consiguiente inseguridad. En todo caso se dice que para
que haya derecho hay que presuponer la igualdad, lo que recuerda el
derecho natural de contenido minimo de Hart o las circunstancias de
la justicia de Rawls (115). Puede considerarse también como una igual-
dad exigida estructuralmente, igualdad de las personas en tanto que su-
jetos de derecho, y que implica la despersonalizacion necesaria para
el funcionamiento del sistema burocrético como una maquinaria ané-
nima y automatica.

El principio de igualdad tras una primera determinacion en la abs-
tracta nocién de comparar ha llevado a otro tipo de nociones formales
que estan muy cerca de las buenas razones de la argumentacion razo-
nable, del imperativo categérico kantiano, de las premisas igualitarias
tantas veces utilizadas en la historia con claros fines iusnaturalistas, de
una sociedad con la transparencia del pandptico, y de la legitimacion
burocratica weberiana. Son elementos dispares, y a veces contradicto-
rios, que implicitamente se dan cita a propdsito de unas breves obser-
vaciones de Luhmann, escritas de pasada, sin la insistente reiteracién
con que propugna una concepcién alejada de valores, pero fundamen-
tales, pues en caso contrario nunca sabremos qué tipo de discrimina-
ciones pueden soportar la carga de la prueba y permitir una adecuada
complejidad, y no podriamos justificar la no discriminacién por razén
de sexo, creencias, etc. Son alusiones que estan fuertemente impreg-
nadas de valores, si no en si mismas si en su utilizacién concreta de-
bido a su formalismo. No seria fécil decir si aqui la racionalidad sisté-
mica basada en la operatividad realmente puede acoger y fundamen-
tar tantas voces extrafias, como en diversos lugares de su obra sostie-
ne Luhmann, o si nos encontramos ya con claras infiltraciones de un
moral reasoning independiente, no controlable sistémicamente. El me-
talenguaje sistémico lo tiene aqui dificil para situarse sobre estos otros
juegos de lenguaje y seguir diciendo, por ejemplo, que los fines son
una estrategia mas del sistema y que la racionalidad teleolégica se pue-
de explicar a partir de la sistémica incrustandose en ella.

La solucién parece dificil y 1a prudencia aconseja dejar el tema sélo
planteado para retornar al punto de partida de la igualdad como acti-
vidad de comparar, pues todavia hay aqui elementos de extraordina-
rio interés que ademds permiten conectar con algunos planteamientos
fundamentales de la teoria de sistemas, recuperando un horizonte mas
amplio y conectando con las teorias de la justicia de caracter igualita-
rio. La idea de desigualdad es algo més que un principio juridico, pues
se encuentra en el mismo centro de la teoria de sistemas con un peso
epistemoloégico fundamental.

La racionalidad sistémica no exige operaciones de percibir, sino de
comparar, como ya se ha visto (116). El sistema es un comparador tan-

(115) H. L. A. HART, El concepto de Derecho, trad.: G. Carrié, E. Nacional (M¢é-
xico, 1980), C. IX, 2, y J. RAwLS, Teoria de la justicia, cit., pag. 152.

(116) Cfr. N. LUBMANN, Fin y racionalidad..., cit., pag. 47. Y sobre lo que implica
la igualdad se puede recordar a L. WITTGENSTEIN, Tractatus Logico-Philosophicus, trad.:
E. Tierno, Alianza (Madrid, 1981), 6.23, pag. 183: «Si dos expresiones estan unidas por
el signo de igualdad, esto significa que pueden sustituirse la una por la otra.»
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to como un programador, y el mundo es el horizonte de las posibles
comparaciones. Aqui la idea de equivalencia funcional es central, con
la consideracion de fenémenos distintos como equiparables, asi como
los conceptos de indiferencia y latencia, que se refieren a realidades
complementarias e intercambiables. El mecanismo de la negacion pue-
de aplicarse sobre si mismo, y en la unidad del sistema se equiparan
los esquematismos binarios de cualquier cdigo de funcionamiento. La
idea de generalizacion supone neutralizacion, inmunizacion a través de
una abstraccién igualadora, y el derecho no es sino congruente gene-
ralizacion de las expectativas. Dos estrategias sistémicas de reduccion
de complejidad funcionalmente equivalentes, la diferenciacion interna
(categorias distintas) y la determinacién indeterminada (categorias ge-
nerales, tensién abstracto-concreto), son muy importantes en un pen-
samiento de la desigualdad. Todo ello puede verse como modulacio-
nes de una peculiar nocion de igualdad que nada tiene que ver con la
semejanza cualitativa, previa y mas honda conceptualmente que el
principio de igualdad en el derecho, que aqui no seria sino su mani-
festacion diferenciada y especializada en uno de los sistemas sociales.

El esquema igual-desigual es por otra parte una estrategia funcio-
nalmente equivalente de los esquemas causa-efecto, o todo-partes, al
servicio de la reduccién de la complejidad. Por medio del principio de
causalidad la complejidad se interpreta como infinitas relaciones de
causas y efectos interdependientes, y por medio del principio de igual-
dad como multitud de relaciones comparativas posibles. No se trata
de un orden concreto pues son principios formales, sino de un «esque-
ma de orden posible», a concretar a través de una seleccion. Se dirige
asi el interés del conocimiento hacia ciertos aspectos de la realidad,
proporcionando un valioso potencial de inteleccion, abriendo un espa-
cio para un argumentar racional, del mismo modo que el lenguaje pro-
porciona una estructura que permite la comunicacion a través de la do-
ble selectividad, o que el derecho permite racionalidad y seguridad en
la accién (117). Frente a ontologismos, el principio de igualdad apa-
rece como puro dinamismo con una funcién de contraste sin puntos de
apoyo externos, que reflexivamente «relaciona relaciones, que pueden
variarse bilateralmente (en las normas y en los hechos)» (118).

En esta vision relacional la igualdad resulta ser asi no un principio
equiparador sino paraddjicamente un formidable productor de dife-
rencias controladas, una palanca expansiva que introduce distinciones
y despliegues en cascada. Lo penetrante de esta interpretacion se pone
de manifiesto cuando se estudia algin ejemplo significativo de teoria
de 1a justicia que invoca la igualdad como valor central. En el caso de
Aristételes se parte de que la justicia es igualdad, pero para pasar a
continuacién a las imédgenes de lo aritmético y lo geométrico, con lo
que la idea de igualdad deriva hacia la de proporcion, que funciona

(117) Cfr. Ibidem, pags. 161-162, 179, 182; Grundrechte..., cit., pag. 173.

(118) N. LUHMANN, «Gerechtigkeit...», cit., pag. 150. En J. 1. LACASTA y A. SE-
RRANO, «El Tribunal Constitucional...», cit.,, habla A. Serrano del principio de igual-
dad en Luhmann como «arma de relacionar» (pag. 173).
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como generadora de distinciones (119). También para Perelman la jus-
ticia supone igualdad, pero al intentar concretar mis se fragmenta en
diversas categorias: a cada uno lo mismo, segun sus méritos, obras, ne-
cesidades, rango o lo que la ley le atribuye (120). En la teoria de Rawls
las partes de la posicion originaria, en situacion de maxima igualdad,
acaban eligiendo unos principios de justicia que incluyen precisamente
el llamado principio de diferencia, que justifica ciertas desigualdades
econdémicas (121).

Por ello no es de extrafar el papel fundamental del principio de
igualdad precisamente en una teoria de la diferenciacién social, preo-
cupada por salvaguardar la autonomia de los sistemas. El sistema ju-
ridico tiene una autonomia relativa, se recrea y maneja el argumento
a pari (analogia) y a contrario estratégicamente. En los limites del sis-
tema politico, en el lado del poder que el sistema politico obtiene de
la sociedad y en el de las decisiones que produce para la sociedad, el
principio del voto igual general y secreto (democracia pluralista) y el
principio de igualdad ante la ley (Estado de derecho) son respectiva-
mente instituciones complementarias y funcionalmente equivalentes.
Con su misién estructuradora y productora dé autonomia logran una
peculiar indiferencia de la actividad decisora del Estado.

El derecho al voto no puede garantizar la igualdad del influjo real
de los electores en las decisiones politicas, y en el juego politico cuen-
tan ademads otras instancias de poderes fécticos y se filtran otros ele-
mentos dificilmente racionalizables. Y precisamente porque la desi-
gualdad de influencias en el input del sistema no se puede justificar,
se deben justificar al menos las desigualdades de trato en el output, lo
que en todo caso es mds fécil. Asi el principio de igualdad comienza
por prohibir consideraciones particularistas y personalismos en el limi-
te sistémico entre la burocracia y el publico, y toda desigualdad debe jus-
tificarse de algiin modo (122). Con lo cual parece que el principio de
igualdad tiene también una funcién de compensacién y en cierto modo
de coartada de una desigualdad real en el poder de tomar decisiones.
Produce indiferencia, distancia, autonomia (es decir que neutraliza y
filtra otras instancias extrajuridicas) y logra un desplazamiento de la
discusion sobre la igualdad a una zona vigilada por el mismo derecho,
en donde las razones suficientes que justifican la desigualdad ser4n ju-
ridicas y la coherencia de la argumentacién que controla la justicia sera
intrajuridica.

Si el principio de igualdad como relacién no es un elemento més,
SinO un rasgo estructural, algo asi como el modo de pensamiento del
sistema (pensar es relacionar), y supone una exigencia de razén sufi-
ciente, quiere decir que la estructura del derecho es un tipo de argu-
mentacion. Pero como la igualdad es introduccién de distinciones, aqui
hay una pradoja central en el derecho, quizd tan importante como la

(119) Cfr. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, V, 1131a-1132b.
(120)  Cfr. Ch. PERELMAN, De la justicia, cit., pags. 19 y sigs.
(121)  Cfr. J. RawLs, Teoria de la justicia, cit., pags. 340-341.
(122)  Cfr. N. LUHMANN, Grundrechte..., cit., pags. 174-175, 178-180.
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de la positividad. El sistema juridico tiene una constitucién praddjica
y es experto en manejar sus paradojas desparadojizando y haciendo
que nos acostumbremos a lo imposible, pues toda su actividad es un
trato con sus propias paradojas. Y encuadrando todo ello en una di-
ferenciacion de sistemas, resulta que el derecho hablando de igualdad
estd hablando de si mismo y con su propio lenguaje. Una vez mis el
sistema actia como traductor de complejidad externa a complejidad
interna, replanteando convenientemente las exigencias sociales de
igualdad como exigencias estructurales del sistema, introduciendo prio-
ridades y dandose sus propias razones.

Las dificultades para una critica al derecho

Como bien se ha visto, en la teoria de Luhmann no aparece el va-
lor utépico, anticipador de las declaraciones de derechos ni de la idea
de justicia, sino sélo su aspecto de limite, de garante de diferenciacion
y de control de operatividad. Con este planteamiento hablar de utopia
es mera argumentacion retdrica, pero en todo caso seria una argumen-
tacién que ya no es produccién de redundancia, sino de innovacion y
sorpresa, aunque no lo tenga facil para convertirse en hechos (123).
También estas grandes palabras son microsmos, con la textura abierta
que sefiala Hart, y también podriamos decir, como del mundo, que cons-
tituyen un horizonte de posibilidades desde el que puede ser experi-
mentado el traspaso de limites (124). Evolucién es produccién de in-
verosimilitud, y podriamos pemitirnos extenderlo a una interpretacion
evolutiva del derecho (125). El pensamiento de Luhmann, tan lejos de
la consagracion del statu quo como de la utopia, se sitia en el término
medio de la operatividad.

Pero en una teoria autopoética no es pensable un sistema plena-
mente abierto al gusto de Popper, y tampoco lo son los derechos fun-
damentales y la justicia como anticipacién y ruptura, como fopoi es-
pecialmente elésticos. Incluso Ilega a decir Luhamnn que es retérica
hablar de represion, dominacion y abuso de poder, ya que estos con-
ceptos no sirven para captar adecuadamente la realidad, sino s6lo para
estimular la agresion (126). Pero para reconocer la injusticia no siem-
pre es necesaria una teoria muy refinada, y ya comprob¢ la fenome-
nologia que el sentimiento de la injusticia es mds inmediato que el de
justicia. Podemos pensar que muchas teorias estdn mas bien para re-
signarnos o para justificar desigualdades, con lo que ciertos estimulos
también podrian ser convenientes.

Las posibilidades de un cambio social provocado por ideales son
para Luhamnn muy escasas. Las personas han sido socializadas a tra-
vés de codigos, y ni siquiera gobiernan personas, sino cdigos. El de-

(123) La conexién entre redundancia y argumentacion se encuentra en N. LUH-
MANN, Die soziologische Beobachtung..., cit., pag. 35.

(124) Cfr. N. LUHMANN, «Gerechtigkeit...», cit., pag. 135.

(125) Esta idea de evolucién puede verse en N. LUHMANN, Macht, cit., pag. 83.

(126) Cfr. Ibidem, pag. 82. .
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recho tiene una constitucién circular y funciona como cédigo para el
poder politico, que pierde su configuracién jerarquica y adquiere asi
una forma circular y una gran estabilidad. El orden juridico, no cen-
tralizado en ningdn punto preciso del sistema normativo, no puede ser
por tanto eficazmente atacado ni defendido desde ninglin punto con-
creto. Ya no se puede decir que el poder estd fuera, apoyando al de-
recho, ni que el derecho estd controlando al poder, sino que como vie-
ron Kelsen y Ross el poder politico es el mismo objeto del derecho,
y hay que utilizar el derecho para activar este poder. Esto no significa
por si mismo ninguna limitacién del poder, sino sélo una condicién for-
mal, un c6digo que tanto puede dar amplios poderes como no. La dis-
cusion y la critica al derecho se limitan a decisiones que presentan al-
ternativas puntuales que desde un punto de vista estructural son una
trivialidad: «Otras decisiones no significan otro orden, no son nada
mas que otras decisiones» (127).

Toda teoria del derecho tiene una de sus piedras de toque en una
teoria de la revolucion, que exige dar cuenta de los cambios estructu-
rales mas alld de las propias normas de cambio del derecho. En Luh-
mann este peligro aparece conjurado como disponibilidad: la lucha
contra un orden juridico sélo es posible en tanto que lucha sobre el
contenido de las decisiones, pero no sobre el orden como tal. El papel
de la opinién piblica, tan realzado por la vieja ilustracién de la razén
de Kant y renovado por Habermas, es periférico en un mundo de c6-
digos y no tiene fuerza suficiente para proporcionar sustitutivos vali-
dos. La opinién piiblica no puede crear nada; debe limitarse a descu-
brir y tomar conciencia de los problemas y las posibilidades sistémicas
para su solucién.

La conciencia de los problemas sensibiliza a la sociedad, pero el
cambio aparece confiado a las fuerzas de la evolucién. Para solucionar
los problemas no son decisivos nuestos planes, como piensa un racio-
nalismo que cree poder edificar de nueva planta; se trata mas bien de
aprovechar los cambios estructurales que se hayan producido en la lu-
cha de los sistemas contra sus propias paradojas, generalmente de
modo soprendente y distinto a lo que se ha pensado y planeado. Es el
sistema el protagonista y no las personas que siguen creyéndose el cen-
tro de la realidad; el sistema como tal es invulnerable y no se discute,
solo los problemas del sistema pueden ser objeto de solucién. El sis-
tema parece venir exigido por la realidad, que necesita de su funcién
y lo moldea segin una légica de la especializacién y diferenciacion.

Con todo lo que de discutible tiene este planteamiento, que recuer-
da viejas ideas hegelianas, al menos habré que dar la razén a Luhmann,
para desgracia de tantas actitudes criticas bien intencionadas, en que
las estrategias de autolegitimacion del derecho se han hecho muy re-
sistentes. El jurista puede adherirse personalmente a unos valores e
ideales de justicia que le permiten dar un sentido a su labor, pero aun-
que el mismo derecho los consagre en la Constitucién, la racionalidad

(127) N. LUHMANN, «Widerstandsrecht...», cit., pag. 43.
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de lo juridico se estd configurando de un modo cada vez mds auténo-
mo y reacio a una facil moralizacion, como por otra parte resultaba
de la tipologia weberiana de dominacién legitima legal-racional.

El abandono de los valores inmutables es un telén de fondo de todo
este analisis que en una lectura light de Luhmann puede ser visto no
tanto como metafisica, pues generalmente es algo dado por supuesto
sin discusion, sino como un prius sociolégico: el pluralismo y la pro-
visionalidad que caracterizan el mundo, con lo que un pensamiento ju-
ridico debe contar. Se trata de una estrategia tedrica que pone entre
paréntesis estas cuestiones buscando otros puntos de apoyo, que por
lo tanto no es antiontoldgica, sino postontolégica, del mismo modo
que la hipotesis del etiamsi daremus de Grocio no era propiamente teo-
l6gica. Mientras la sociedad sea pluralista y haya quien considere toda
axiologia como dubia materia, una critica a Luhmann desde un refor-
zamiento valorativo serfa tan irrelevante como los intentos de demos-
trar la existencia de Dios lo fueron para el método racionalista del de-
recho natural.

«En tal situacion —escribe Luhmann— valores fundamentales
como dignidad humana, libertad, igualdad, solidaridad y justicia ya no
proporcionan suficiente orientacién a la accién politica (...) Por otra
parte apenas sirven como patrén para el éxito y fracaso politicos, ayu-
dan poco en la valoracion de lo realizado y absolutamente nada en la
valoracion de las dificultades. Como ideas regulativas estdn igualmen-
te fuera del mundo de la experiencia, y en la realidad de la comuni-
cacién politica simbolizan a la vez buenas intenciones y malas expe-
riencias: las ideas fundamentales de la revolucién burguesa “adn no se
han realizado”.» Pero no puede desconocerse que los valores funda-
mentales «movilizan la dindmica del Estado del bienestar. Apoyan y
reproducen la esperanza en el cuamplimiento de las promesas valorati-
vas». Por eso no se trata de sustituir los valores por otra cosa, sino
que la teoria debe ser capaz de «proporcionar un diagnéstico de la rea-
lidad social, en la que estos valores juegan un papel efectivo, en parte
positivo y en parte negativo, como un aspecto entre otros mu-
chos» (128).

Pero pensando en un cambio, lejos de la consagracién de lo exis-
tente, la paradoja de la positividad sefiala que el derecho es vilido pre-
cisamente porque puede ser modificado, aunque no todo de una vez
y siempre apoyandose en el derecho mismo (129).

Contra la autolegitimacién lo més eficaz es la autocritica. Aunque
serfa una claudicacién renunciar totalmente a hablar desde fuera del
derecho: la descalificacion de lo extrajuridico es una tictica méas de las
empleadas por el sistema para adquirir estabilidad e indiferencia.

(128) N. LUHMANN, Politische Theorie..., cit., pags. 146 y 147.
(129) Cir. N. LUHMANN, Die soziologische Beobachiung..., cit., pag. 27.



