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Resumen:

Abstract:

Los derechos fundamentales son investigados por Niklas Luhmann a partir de
su funcion en relacion con cl sistema juridico, asi como en relacion con el sis-
tema social en su conjunto. Su funcion radica en la aseguracion del nexo y de
la diferenciacion comunicativa entre sistema politico y sistema juridico, que
refleja la que existe entre sistema politico y sociedad. El sistema politico evita,
a través de los derechos fundamentales, extender su esfera de competencia a
las diferentes esferas de la comunicacion piiblica, al liberar de su potencial do-
minio fendmenos sociales ajenos a él, y al consolidar la estructura burocritica
estatal. Los derechos humanos constituyen un momento crucial en la teoria de
Luhmann dado que, al insertar una fuente de legitimacion normativa externa
al sistema juridico, identificada en el escandalo generado en la opinion piiblica
por la vulneracién de los derechos humanos, expone el sistema juridico al riesgo
de pérdida de su especificidad funcional.

Fundamental rights are investigated by Niklas Luhmann from the point of
view of their function with respect to the legal system as well as to the overall
social system. Their function is to ensure the nexus and communicative
differentiation between the political and legal systems, which mirrors the one
between the political system and the society. Through fundamental rights, the

*

La traduccion al castellano es de Michele Zezza.
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political system avoids to extend its sphere of competence to the different spheres
of public communication, excluding from its potential domination social
phenomena that do not belong to it and consolidating the State bureaucratic
structure. Human rights play a crucial role in Luhmann’s theory insofar as, by
including a source of legal legitimacy external to the legal system, consisting in
the scandal generated in public opinion by the violation of human rights, they
expose the legal system to the potential loss of its functional specificity.

Palabras clave: sistemas sociales, Derecho, politica, derechos fundamentales,
derechos humanos
Keywords: social systems, Law, politics, fundamental rights, human rights

1. DERECHOS FUNDAMENTALES

El andlisis de los derechos fundamentales y de los derechos humanos en
Luhmann, que dentro de este trabajo se pretende abordar desde una pers-
pectiva filosofico-juridica, permite al intérprete interrogarse criticamente
sobre la indispensabilidad o no de normas juridicas generalmente conside-
radas como irrenunciable legado de la modernidad, asi como emprender
un examen de la funcién del Derecho y del sistema juridico en la “sociedad
compleja”.

Los derechos fundamentales, en la teoria sistémica de Luhmann, son
investigados a partir de su funcién en relaciéon con el sistema juridico, asi
como en relacion al sistema social en su conjunto?!, entendiéndose por “siste-
ma social” un nexo, dotado de sentido, de comunicaciones funcionalmente
orientadas? que remiten la una a la otra de modo que puedan ser diferencia-
das con respecto a un entorno constituido por comunicaciones inconexas®.

! En el presente estudio se ha optado por seguir la distincién terminolégica luh-
manniana entre Grundrechte y Menschenrechte para designar, respectivamente, los derechos
fundamentales y los derechos humanos. Para una profundizacién de esta distincién, véa-
se M. FINCO, “Diritti fondamentali e diritti umani: il contributo della sociologia di Niklas
Luhmann”, Revista Direito Mackenzie, nam. 11, vol. 1, 2017, p. 174.

2 Sobre la comunicacion, como elemento dltimo y no ulteriormente descomponible de
los sistemas sociales, unidad elementar de la constitucién autopoiética, cfr. N. LUHMANN,
Sistemi sociali. Fondamenti di una teoria generale, trad. it. de A. Febbrajo y R. Schmidt, Bologna,
1990, en particular pp. 283 ss. Sobre el mismo tema, véase también R. STICHWEH, “Systems
Theory as an Alternative to Action Theory? The Rise of ‘Communication” as a Theoretical
Option”, Acta Sociologica, nam. 43, 2000, pp. 5-13.

*  Cfr. N. LUHMANN, Illuminismo sociologico, trad. a cargo de R. Schmidst, Il Saggiatore,
Milano, 1983, pp. 131-32.
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Al respecto, la traduccién canénica del concepto de diferenciacién funcional
o de autodiferenciacion (Ausdifferenzierung), es decir, “desarrollo por medio de
diferenciacion”*, parece vehicular la idea de una diferencia procedente de
un proceso, a su vez, derivado de la referencia a la funcion que identifica
el sistema social con respecto a todo lo que se distingue de él, a saber, el
entorno indiferenciado que carece de peculiares funcionalidades. “La crea-
cion del neologismo ausdifferenzieren se basa en el particular valor seméntico
disyuntivo propio del fecundisimo prefijo verbal aus -, capaz de destacar en
innumerables formaciones lexicales un proceso cuyo resultado consiste en
una separaciéon. Se impone, por tanto, una solucién traductiva que sepa po-
ner de manifiesto el caracter procesal (la diferenciacién) y, por otro lado, la
conclusion de este proceso (el formarse de una nueva entidad)”®. El sistema
expresa, pues, la diferencia entre si mismo y el entorno libre de funciones,
complejo y variable. La diferenciacién se produce a “mancha ciega”, expre-
sion (frecuentemente utilizada por Luhmann) que acaba oscureciendo la pa-
radoja del origen y de la ampliacién de los sistemas sociales. Dicho proceso
se realiza produciendo una brecha entre sistema y entorno que es “siempre
un no-antes y, por tanto, no coincide con el inicio, sino ya con el encontrarse
en un diferenciar iniciado”®.

La idea de funcién, en particular, indica la relacién y las prestaciones pro-
porcionadas por el sistema al contexto ambiental, variables de acuerdo con
el problema en cuestiéon. Caracteristica y consecuencia de la diferenciacion
funcional son la universalidad de la competencia del sistema en relacién con
el papel desarrollado y, por otro lado, la especificacion de la prestacion, de las
relaciones instauradas con el entorno, de las condiciones de comunicacién
consideradas adecuadas por el sistema para la prosecucion de las operacio-
nes’. Estas tltimas varian de acuerdo con la naturaleza de las comunicacio-
nes puestas en practica y son elaboradas con la forma del codigo binario® ca-

*  Cfr. por ejemplo R. SCHMIDT, Tradurre la complessita. Note bilingui sul lessico luhman-
niano, apéndice a N. LUHMANN, Sistemi sociali, cit., p. 753.

> Ibid., p. 754.

¢ B. ROMANGO, Filosofia e diritto dopo Luhmann. Il tragico del moderno, Bulzoni, Roma,
1996, p. 126.

7 Cfr.N. LUHMANN, Osservazioni sul moderno, trad. de F. Pistolato, Armando, Roma,
1995, p. 107.

8 Laesquematizacién binaria “no es un hecho de la naturaleza ni una ley proporciona-
da por la légica divina”, sino el resultado de la evolucién social, un “universal evolutivo” (N.
LUHMANN, Essays on Self-Reference, Columbia University Press, New York, 1990, p. 232).
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racterizado por un valor positivo, que muestra el nexo entre las operaciones,
y por un valor negativo, expresion de la complejidad ambiental®. La finali-
dad del cédigo consiste en informar sobre toda experiencia y accién que en-
tre a formar parte del especifico sector funcional, proporcionando al mismo
tiempo elementos conectivos para sucesivas comunicaciones. “Estos c6digos
deben de cumplir una funcién que podemos identificar con la ‘generacién de
informacion””°.

Los procedimientos sistémicos se realizan en los movimientos de referen-
cia —autorreferencia, cierre operativo, heterorreferencia, apertura informati-
va-, mientras que los sistemas sociales que se abren al entorno y asumen
informaciones, se cierran en si y reducen complejidades al otorgar materiales
a las dos vertientes de la codificacion, se abren para introducir en el entorno
ciertas decisiones de complejidad simplificada. A través de estos criterios,
el sistema marca su propia frontera entre la complejidad ya reducida, pero
tijada como posible alternativa de seleccién, y la complejidad ambiental que
exige ser reducida con la transformacién de los problemas externos en cues-
tiones internas de racionalidad procedimental, aumentando la complejidad
del sistema. En efecto, cuanto mas complejo es un sistema, tanto mas com-
plejo puede ser su mundo, en el paralelo incremento de las complicaciones
y de los mecanismos de reduccién funcional", dado que la distinciéon entre
autorreferencia y heterorreferencia esta puesta en practica reflexivamente en
los procedimientos sistémicos'.

Cabe destacar que la racionalidad del sistema social radica en la contin-
gente verificaciéon de los mecanismos autopoiéticos; en otras palabras, dicha
racionalidad solo estd comprobada y justificada a posteriori por el propio
permanecer sistémico, en un presente operativo contemporaneo e idéntico
al instante que lo precede y lo sigue®. El mantenimiento de la cohesion y del

?  Cfr. N. LUHMANN, R. DE GIORG]I, Teoria della societda, Franco Angeli, Milano, 1992,
p- 139. “Con la verdad, el amor, la propiedad, el poder, se puede hacer algo. Los correspon-
dientes valores negativos s6lo son disponibles a efectos de control y producen el contexto
mediante el cual la préctica de la conexién de la parte positiva de los medios de comunicacién
puede convertirse en seleccion racional” (ibid., p. 140).

10 N. LUHMANN, Amore come passione. La codificazione dell’intimita, trad. it. de M.
Sinatra, Laterza, Roma-Bari, 1985, p. 97, énfasis en el texto.

T Cfr. N. LUHMANN, Stato di diritto e sistema sociale, trad. it. parcial de F. Spalla,
Guida, Napoli, 1978, p. 149.

2 Cfr. N. LUHMANN, R. DE GIORG]I, Teoria della societd, cit., p. 28.

B3 Cfr. N. LUHMANN, Osservazioni sul moderno, cit., p. 132. Para una profundizacién
de los conceptos de contingencia y de doble contingencia, cfr. ibid., pp. 61 ss.
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orden social exige, sin embargo, la formacién de un consenso difuso sobre
las previsiones comportamentales, al sefalar la oportunidad de estructuras
de expectativas con las cuales situarse desde el punto de vista de las expec-
tativas de los demas'. A efectos de la estabilizacion del comportamiento y
para la delineaciéon de un contingente orden social resultan funcionales es-
tructuras de expectativas que consientan la formacién de un consenso difuso
sobre las expectativas comportamentales’. “La sincronizacién del compor-
tamiento estd asegurada, podria decirse, a través de expectativas aprendi-
das. Estas expectativas deben incluir no sélo el comportamiento, sino tam-
bién la experiencia interna del otro, sobre todo la expectativa que él mismo
dirige a quien espera” .

La funcién del Derecho, de la cual el sistema juridico obtiene su propia
diferenciacion, consiste en la generalizacion y en la estabilizacién de las ex-
pectativas comportamentales. “Con respecto al orden global adquiere signi-
ficado confrontar el individuo con alternativas de comportamiento abiertas
y estructuradas, para que se convierta en algo de relativamente irrelevante
para la sociedad en su conjunto cual alternativa sea privilegiada”'”. Mas pre-
cisamente, al Derecho, que también participa en la formacion de las expec-
tativas cognitivas, atafie la especifica funcion de garantizar las expectativas
normativas de modo que estas resistan a la decepci(’)n, Y, de esta manera,
consiente “inversiones” en el esperar’®. La normatividad constituye “la for-
ma de una expectativa de comportamiento a través de la cual se indica que
la expectativa debe de ser mantenida incluso en caso de decepcién”?. Sin

14 Cfr. G. MARRAMAQO, “Teorici della societa complessa e dei sistemi: Niklas Luhmann”,
en: AINEGRI (a cura di), Novecento filosofico e scientifico, Marzorati, Milano, 1991, p. 509.

5 Cfr. ibid.

16 N. LUHMANN, La differenziazione del diritto: contributi alla sociologia e alla teoria del
diritto, trad. de R. De Giorgi, M. Silbernagl, Il Mulino, Bologna, 1990, p. 104.

7 N. LUHMANN, [ diritti fondamentali come istituzione, trad. de S. Magnolo, Dedalo,
Bari, 2002, p. 140. La generalizacion material se obtiene a través de actitudes de rango, objeti-
vos comunes, pertenencia a grupos; la generalizacion temporal se obtiene de las normas; la ge-
neralizacién social queda avalada por las instituciones, cfr. ibid., pp. 142-44. “En la medida en
que la relevancia material puede ser especificada, también las necesidades de consenso pueden ser
limitadas a lo que es especificamente relevante”, ibid., p. 144. Por tanto, el Estado puede esperarse
de los ciudadanos una actuacién individualista y, al mismo tiempo, un nivel eficaz de genera-
lizacién de las expectativas comportamentales, apoyando también los empujes comunicativos
divergentes (cfr. ibid., p. 155).

8 Cfr. N. LUHMANN, La differenziazione del diritto, cit., p. 109.

19 Ibid., p. 41. “Si mi analisis relativo a la combinacién de los caracteres que estan en
la base de nuestra cultura juridica es correcto, entonces esa cultura se apoya en un forzado
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embargo, desde una perspectiva critica que pretenda situarse mas alld de
la descripcion sociolégica, cabe observar que la expectativa normativa en
Luhmann estd autorreferencialmente confirmada por automatismos proce-
dimentales. La funcién normativa surge, en todo caso, de la exigencia de se-
guridad, por el hecho de que cada uno debe tener la certeza de sus propias
expectativas, incluso en el caso de decepcion, y debe poder reconectarlas con
las expectativas de los demas®.

Las normas representan expectativas de comportamiento que exigen ser
observadas también en caso de decepcién; es més, incluso su incumplimien-
to es objeto de la expectativa de la que derivan precisas consecuencias?. “ Al
menos una consecuencia forma parte necesariamente del estilo especifico
que caracteriza a la expectativa normativa, es decir, el hecho de que quien es-
pera no acaba siendo considerado como ingenuo e inexperto en caso de de-
cepcidn, sino que puede sentirse como quien lleva razén con respecto a sus
propias expectativas. La ‘culpa’ esta claramente en el otro lado”*. Esta fun-
cion, en la dimensién temporal del sistema juridico, se dirige principalmen-
te al futuro alli donde el Derecho mira a garantizar de la realizaciéon de los
efectos de la normativa por medio de una evolucién de las probabilidades de
comportamiento, con la previsiéon de una eventual sanciéon®. La funcién del
Derecho presenta inmediatas implicaciones, asimismo, en las dimensiones
materiales y sociales de la coexistencia conservando con el tiempo una forma
contingentemente reconocible, idénea para distinguir el comportamiento
conforme de aquello desviado y relacionando con este esquema las expecta-
tivas sociales*. “En este sentido, la relacién entre vida juridica y sistema ju-
ridico adquiere la forma de una anticipacién de eventuales decisiones sobre
los conflictos, que son consideradas como posibilidad y sélo se determinan
con certeza en los casos concretos de conflicto”*. El nexo entre contingen-
cia y norma, entre “de-diferenciaciéon” y decisién, constituye la razén de la

normativismo. Todo lo demés, es decir, esquematizacioén, universalismo y diferenciacién de
un sistema del Derecho, dependen de aquel normativismo: dependen, dicho de otra manera,
de la fundada decision legitima de no corregir sus propias expectativas en caso de decepcion,
sino de resistir y de hacerlas valer reaccionando” (ibid., p. 88).

2 Cfr. ibid., p. 81.

2 Cfr. N. LUHMANN, Illuminismo sociologico, cit., p. 107.

2 Ibid.

#  Cfr.N. LUHMANN, La differenziazione del diritto, cit., p. 81-82.

#  Cfr. N. LUHMANN, Sociologia del rischio, trad. it. de G. Corsi, Mondadori, Milano,
1996, p. 67.

% Ibid., p. 60, énfasis en el texto.
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diferenciacién funcional del sistema juridico y muestra la especificidad del
Derecho a la hora de limitar la contingencia social mutando las expectativas
facticas en expectativas normativas: la eventual decepcion de las primeras
se inscribe® en la experiencia juridica y es elaborada por el c6digo Derecho/
no-Derecho?.

El proceso de diferenciaciéon implica, ademds, que las normas y las to-
mas de decisiones sean automizadas de conformidad con la funcién, como
estructuras y procesos particulares y reconocibles, a fin de distinguir el
Derecho de otros tipos de normas sociales?®. Este proceso de autonomia co-
municativa se radicaliza con la positivaciéon del Derecho, o sea, a través de la
misma constitucion normativa®. El Derecho positivo coincide, en efecto, con
el derecho que ha sido puesto y que es valido en virtud de una decisiéon™®.
La relacion entre el Derecho positivo y los demas modelos normativos (por
ejemplo, morales, sociales, religiosos) se basa ahora no tanto en la comple-
mentariedad funcional de las esferas, sino mas bien en la reciproca indiferen-
cia e irrelevancia®.

La positivacion del Derecho lleva el sistema juridico a renunciar a con-
mistiones con los diferentes contextos sociales por medio de operaciones
de especificacién funcional y de descongelamiento comunicativo, ya que el
mismo sistema juridico establece, por medio de auténomos procesos y de

26

Sobre el concepto de re-entry, véase N. LUHMANN, “Observing Re-entries”,
Graduate Faculty Philosophy Journal, nam. 16, vol. 2, 1993, pp. 485-98.

7 En el sistema juridico, el cédigo binario esta representado por los valores opositivos
derecho/no-derecho. La oposicién conceptual ‘Recht/ Unrecht’ presenta notables problemas de
traduccion, los cuales descienden de la daplice caracterizacion seméntica del binomio que de-
signa tanto la antitesis entre “tener razéon” y “equivocarse” como la oposicién entre Derecho
y no-Derecho. Este tltimo vocablo no es juridicamente en la lengua italiana, ni siquiera como
término juridico especializado. Cfr. al respecto R. SCHMIDT, Tradurre la complessita, cit., p. 758.

% Cfr.N. LUHMANN, La differenziazione del diritto, cit., p. 130.

¥ Segun Ferrari, la concepcién luhmanniana del sistema juridico no explicaria sufi-
cientemente las multiples situaciones en las que el elemento juridico se combina con el moral,
el religioso, el social, infravalorando las mismas potencialidades comunicativas del Derecho;
cfr. V. FERRARI, “Sul futuro della sociologia del diritto”, Rivista di filosofia del diritto, ntm. 2,
2012, pp. 271-72. Sobre las tareas de reduccién de la complejidad de lo real, adscritos a la mo-
ral, cfr. N. LUHMANN, Il paradigma perduto, trad. it de S. Rodeschini, Meltemi, Roma, 2005.

% Cfr. N. LUHMANN, La differenziazione del diritto, cit., p. 113.

3 Cfr. KH. LADEUR, “Superamento della complessita attraverso la capacita di ap-
prendimento del diritto. L’adeguamento del diritto alle condizioni del Postmoderno. Una cri-
tica alla teoria giuridica del discorso di Jiirgen Habermas”, Rivista Internazionale di Filosofia del
Diritto, num. 73, vol. 3, 1996, pp. 482-483.
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manera vinculante, lo que pueda definirse derecho. En particular, sobre las
relaciones entre sistema juridico y sistema politico escribe Luhmann:

[s]i la legislacion y la coercion constituyen momentos esenciales del dere-
cho, al menos en las sociedades que disponen de un ordenamiento estadual, y el
Estado se considera esencialmente como aparato que funciona de acuerdo con
el derecho, entonces no es para nada posible imaginar una diferenciacion entre
sistema juridico y sistema politico [...]. Por otro lado, sin embargo, existen hoy
claros sintomas de una mayor diferenciacion entre sistema juridico y sistema
politico [...]. Quien habla, al respecto, de de-diferenciacién no ha entendido la
especificidad de la diferenciacion de los sistemas, que es la de incrementar las
independencias y las dependencias reciprocas®.

Se deberd, pues, renunciar a la idea de una relacién de supraordenacion
jerarquica entre el sistema juridico y el sistema politico, habida cuenta de su
reciproca diferenciacion funcional: el concepto de apareamiento estructural®
parece el mas idéneo para describir las relaciones entre los dos sistemas. El
sistema juridico es utilizado politicamente en el proceso de consolidacién de
las publicas instancias y, por otra parte, la influencia social sobre el sistema
juridico estd limitada a aquellas instancias que asumen una forma politica en-
tendida como decisiones colectivamente vinculantes*. En este caso, la politica
asume el control de la fuerza fisica -que Luhmann distingue de la violencia fisica
tout court, siendo la primera una tipologia de ejercicio de poder que no depen-
de de las formas de diferenciacion social, sino trasversal a diferentes periodos
histéricos y capaz de poner en relacion el plano simbolico del sistema politico
con la fisicidad de los organismos sin involucrar necesariamente otros &mbitos
sistémicos, como por ejemplo el econdmico o el familiar-, a través de la autori-
zacion a hacer ejecutiva la legitima pretension juridica™®.

La organizacion del poder en el sistema politico esta orientada a hacer
superflua la utilizacion de la fuerza fisica, al temporalizar su intrinseca vio-
lencia: los horizontes temporales -la inicial amenaza del recurso a la fuerza
y el evento futuro que actualizara esta amenaza- son mutados, por el medio
del sistema politico, en regulacion efectiva de la codificacion secundaria de
la ley*. El sistema juridico y el sistema politico aparecen, pues, reciproca-

2 N.LUHMANN, La differenziazione del diritto, cit., pp. 147-149.

% Para profundizar en el concepto de aparejamiento estructural, con una atencion es-
pecial al sistema juridico, cfr. N. LUHMANN, I diritto della societa, trad. it. de L. Avitabile,
Giappichelli, Torino, 2012, pp. 411-464.

¥ Cfr. N. LUHMANN, Sociologia del rischio, cit., pp. 189-191.

% Cfr. N. LUHMANN, Potere e complessita sociale, cit., pp. 70-71.

% Cfr. ibid., pp. 79-80.
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mente irritables*” y la Constitucion es lo que lleva a su aparejamiento fun-
cional®, alli donde ‘“irritacion sistémica’ indica una “forma de percepcion sin
elementos correlativos en el entorno” *.

En este sentido, la funcion de los derechos fundamentales radica en ase-
gurar el nexo y la contemporanea diferenciaciéon comunicativa que subsiste
entre sistema politico y sistema juridico, que refleja la establecida entre siste-
ma politico y sociedad.

Al igual que muchas otras instituciones funcionalmente equivalentes del
orden social burocratico-industrial, los derechos fundamentales sirven para re-
qular la comunicacion a fin de que, en general, permanezca disponible para
la diferenciacion [...]. Los derechos impiden que todas las comunicaciones se
orienten a finalidades especificas de la burocracia estadal y hacen por tanto
posible la racionalizacion de estos objetivos en el sentido de una prestacion es-
pecificada funcionalmente que siempre debe presuponer la existencia en el or-
den social de prestaciones, de otros sistemas de consecucion de los intereses, de
otras fuentes de poder y de prestigio social®’.

La funcién de los derechos fundamentales tiene que hallarse, por tanto,
en la delineacion y en la estabilizacion de la necesaria distancia que debe
transcurrir entre el sistema politico -cuya funcién esta representada por la
produccién de decisiones colectivamente vinculantes- y los diferentes con-
textos sociales funcionalmente diferenciados. Este procedimiento se realiza,
por un lado, impidiendo que el sistema politico invada comunicativamente
otros ambitos sociales y, por otro lado, asegurando que el sistema politico
no acabe orientdndose de una manera extrinseca respecto a su propia fun-
cion. Eso significa que, al proteger el ciudadano del predominio estatal, los
derechos fundamentales se dirigen, al mismo tiempo, a la conservacion de
la estructura burocrética, consolidando el Estado como sistema de funcién.
En otras palabras, al evitar indebidas injerencias comunicativas del sistema
politico en subconjuntos sociales también se evita la de-diferenciacion comu-
nicativa de la politica entendida como sistema funcional*.

Es preciso destacar, ahora, el utilizo multifuncional de la institucién de
los derechos fundamentales en relacion tanto con la complejidad medioam-

% Cfr. N. LUHMANN, Sociologia del rischio, cit., pp. 189-191.

% Cfr.N. LUHMANN, Il diritto della societd, cit., p. 258. Sobre el sistema politico como e-
dium de aparejamiento estructural entre sistema juridico y sistema econémico, cfr. ibid., p. 438.

¥ Ibid., p. 414, énfasis en el texto.

% N.LUHMANN, I diritti fondamentali, cit., p. 60, énfasis en el texto.

# Cfr. G. PALOMBELLA, L. PANNARALE, “Introduzione”, en N. LUHMANN, I di-
ritti fondamentali, cit., pp. 17-45.
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biental como con las peculiares exigencias, a veces en reciproco condiciona-
miento y en contradiccién, de los sistemas sociales. “Las formulaciones de
los derechos fundamentales se unen a determinados puntos de peligro, en
los cuales el sistema politico tiende a cruzar su especifica funcién de produc-
cion de decisiones vinculantes, a arrastrar en sus interiores procesos socia-
les y a integrarlos politicamente” *. El sistema politico, en la diferenciacion
funcional, evita, a través de los derechos fundamentales, extender su propia
esfera de competencia a las diferentes esferas de la comunicacién publica,
liberando de su potencial dominio fenémenos sociales ajenos a él, aunque
estos ultimos puedan presentar repercusiones de discusién politica.

La funcién precipua de los derechos fundamentales consiste en “impedir
que todas las comunicaciones se orienten a los fines particulares de la burocracia
estatal, que haya, en suma, una especie de politizacion de la comunicacion”*.
Eso en beneficio de preservar el mismo sistema politico de la de-diferenciaciéon
funcional*. “Los eventos sociales, que parecen poder adquirir relevancia politi-
ca, pueden ser reconocidos y conformados al modus aceptado de poner cuestio-
nes politicas, sobre todo en dos aspectos: la eleccién de los termas y de los interlo-
cutores de la comunicaciéon” ®. La eleccion de los temas y de los interlocutores de
la comunicacion estd remitida al individuo, asi como la posibilidad de aprobar
o no las argumentaciones y motivaciones de los demads; y eso ocurre indepen-
dientemente de los procesos comunicativos pertenecientes al sistema politico.
La libertad de disponer de estas elecciones preserva, pues, la diferenciacién del
contexto social y del sistema politico de las “tendencias expansionistas” autorre-
ferencialmente generadas por ese tltimo ambito comunicativo*. “Los derechos
fundamentales sirven para estabilizar, en los puntos criticos, la distancia del sis-
tema politico de aquellos procesos sociales que hacen posible la diferenciacion, y
para evitar que sean integrados politicamente, equiparando asi orden politico y
orden general”¥. Eso permite crear y experimentar normas, papeles e institucio-
nes funcionalmente equivalentes bajo el perfil de la contribucién a la diferencia-
cién funcional sin que la generalidad de las expectativas sociales sea incluida en
un orden politico dominante®.

2 N.LUHMANN, I diritti fondamentali, cit., p. 156.

#  G.PALOMBELLA, L. PANNARALE, “Introduzione”, cit., p. 15.
#  Cfr. N. LUHMANN, I diritti fondamentali, cit., pp. 157-159.

% TIbid., p. 158.

4 (Cfr. ibid., énfasis en el texto.

¥ G.PALOMBELLA, L. PANNARALE, “Introduzione”, cit., p. 23.
% Cfr. N. LUHMANN, I diritti fondamentali, cit., p. 163.
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Los derechos fundamentales -en primer lugar, la libertad de comunica-
cion®- se inscriben, por tanto, en las fungibles estrategias sistémicas finaliza-
das a impedir la de-diferenciacién funcional -que procederia de una eventual
politizacion total de la comunicacién social- al conferir forma especifica al in-
terés estatal para los fenémenos sociales politicamente relevantes, preservan-
do asi la discontinuidad de las diferentes esferas de significado. Hay que en-
tenderlos, por consiguiente, como instituciones “correctivas y bloqueantes” de
los procesos de de-diferenciacion funcional, de indistincién comunicativa, de
forma analoga a la separacion de los poderes del Estado y a la distincion entre
politica y administracién estatal™. “La persistencia de una diferenciacién es-
pecificada funcionalmente, obtenida por medio de la libertad de la comunica-
cién, no tiene como objetivo [...] hacer que el Estado ignore a comunicaciones
y grupos politicamente relevantes fuera del sistema politico, como si eso no lo
afectara [...]. Su solucién no es dominio, sino sensibilidad” ..

La especificacion funcional del sistema politico necesita, en efecto, de
una fuerte movilidad comunicativa y, al mismo tiempo, de estabilidad: este
sistema s6lo puede diferenciarse en un contexto social ya funcionalmen-
te diferenciado: “[c]condicion necesaria es que las comunicaciones puedan
ser suficientemente diferenciadas, especificadas y generalizadas, que pue-
dan ser justificadas por medio de ‘sistemas secundarios’, es decir, indirec-
tamente, y que no se obstaculice la disposicién a la comunicacién a causa de
vinculos sociales o firmezas emotivas demasiado estrechas” . La evolucién
de los derechos fundamentales estd conectada, en el plano histérico, con la
afirmacion de los sistemas de Derecho positivo, desvinculados del respeto
de principios inmutables y, por tanto, abstractamente reconducibles a ar-
bitrarias simplificaciones de la contingencia interna al sistema juridico: su
justificacion se sitta en la garantia de la autonomia del Derecho, y més en
general de la diferenciacion funcional sistémica -frente a posibles injerencias
comunicativas de orden politico™.

La teoria luhmanniana propone, por tanto, la contingente redeterminacion
de las normas bésicas y de las representaciones de valor en los subsistemas so-

% Sobre la libertad de comunicacién encaminada a la civilizacién de las expectativas
comportamentales, cfr. ibid., pp. 139-169.

0 Cfr. ibid., p. 60.

*t Ibid., pp. 159-60.

2 Ibid., pp. 152-53.
> Cfr. ibid., p. 269.

w1
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ciales® y destaca la inadecuacién de las tradicionales dicotomias Estado/ per-
sona, pretensién/obligacién juridica, culpables, segtin el autor, de bloquear
el acceso a la complejidad social®. Por tanto, los derechos fundamentales, ya
no entendidos como normas fundadas en el derecho natural o como valores
altimos puestos en defensa del ciudadano frente al Estado, encuentran su iden-
tidad en el problema de referencia, esto es, al marcar la distancia comunicativa del
sistema politico de diferentes procesos sociales, asegurando el mantenimiento
de la especificacion funcional de la sociedad compleja®™ y al ofrecer una tutela
que surge en beneficio de la misma estructura burocrética®. “Para mantener la
diferenciacion funcional al nivel alcanzado actualmente son necesarios los de-
rechos fundamentales, o los equivalentes funcionales, ain no descubiertos” .
Son, de hecho, las necesarias interdependencias funcionales, caracteristicas
de la sociedad compleja, que reclaman la institucionalizacion de una pluralidad
de derechos fundamentales® asi como, segun la teoria sistémica, que exigen una
constante investigacién sobre sus equivalentes funcionales, sobre las eventua-
les condiciones de su sustituibilidad ®.

“La sociologia -escribe Luhmann-, al interrogarse sobre la funcién de
los derechos fundamentales, abre la mirada sobre otras posibilidades. Trata
a estos santuarios como variables, encontrando el sentido de su realidad en
las condiciones de su sustituibilidad”¢!. Por tanto, los derechos fundamen-
tales no constituyen, para el autor, principios eternos o inmutables, ya que
surgen en una fase histérica determinada, a saber, la modernidad que se ca-
racteriza por la diferenciacién funcional de los sistemas y por elevados ni-
veles de complejidad social, y como garantia contra de la posible regresiéon

% Cfr. ibid., p. 50.

s Cfr.ibid., pp. 301-315.

% Sobre la funcién del sistema politico, cfr. ibid., pp. 48-51. Para profundizar los nexos en-
tre sistema juridico y sistema espariol, cfr. N. LUHMANN, Il diritto della societa, cit., pp. 379-409.

% Cfr. G. PALOMBELLA, L. PANNARALE, “Introduzione”, cit., pp. 5-35. Los dere-
chos fundamentales preservan la individualidad, la civilizacién de las expectativas compor-
tamentales, las dindmicas propias del sistema econémico y el fundamento democrético del
poder de su eventual, indebida, inclusién en la esfera de competencia del poder politico; cfr.
N. LUHMANN, I diritti fondamentali, cit., p. 294.

% Ibid., pp. 277, 291.

% Cfr.ibid., p. 294. En I diritti fondamentali come istituzione Luhmann analiza, ademas de
la dignidad, de la libertad y de la igualdad frente a la ley, también el derecho a la propiedad,
el derecho al trabajo y el derecho al voto.

80 Cfr.ibid., p. 39.

st Ibid., p. 39.
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a precedentes fases de desarrollo social. “Los derechos fundamentales per-
tenecen a este contexto problematico de la diferenciacién social, tanto por
su forma universalista y funcionalmente especificada como por su funciéon
particular” ©. En este sentido, el nexo existente entre Derecho positivo y dife-
renciacion social se profundiza en la tematica de los derechos fundamenta-
les, implicados en la conservacion de la estructura social diferenciada contra
de eventuales tendencias politicas de invasion de los auténomos contextos
comunicativos. “La relacion entre derechos fundamentales y estructura di-
ferenciada del orden social es duplice. Los derechos fundamentales no sélo
mantienen la separacion de las esferas de la comunicacion [...], sino que, a su
vez, son respaldados por esta misma diferenciacién” ®.

Hay que destacar como tanto el Derecho positivo como los derechos fun-
damentales no constituyan los tinicos instrumentos de garantia de la diferen-
ciacion funcional ya que a ellos se afiaden las labiles fronteras comunicativas
existentes entre los sistemas sociales que contribuyen a delimitar las posibi-
lidades de injerencia politica en el contexto mas especificamente juridico, al
asegurar la consolidacién de la diferenciacién funcional. “El Derecho positi-
vo s6lo es un modo para fortalecer la seguridad, a través de la seguridad de
aquellas instituciones que el Derecho positivo estd llamado a proteger, esto
es, de la capacidad de funcionamiento del orden global”®. Esta aqui ilustra-
da la paradoja de la circularidad autorreferencial que es intrinseca a la positi-
vacion de los derechos fundamentales garantizados por lo que ellos deberian
de garantizar®. Desde la perspectiva sistémica, la libertad y la dignidad de
la persona no son reconducidas a problematicas individuales, que exigen ser
tuteladas recurriendo a las asi llamadas libertades negativas: la libertad y la
dignidad asumen una connotacién intersubjetiva que esta relacionada con
los mecanismos de elaboracion de las expectativas individuales indepen-
dientemente del contexto politico®; dicho de otro modo, ellas son institucio-

62 Ibid., p. 269.

6 Ibid., p. 272.

¢ Ibid., p. 273.

6 Cfr. ibid. Sobre la funciéon de la tautologia y de la paradoja en la teoria sistémica,
cfr. N. LUHMANN, “Tautology and Paradox in the Self-Descriptions of Modern Society”,
Sociological Theory, nam. 6, vol. 1, 1988, pp. 21-37; N. LUHMANN, “The Third Question: The
Creative Use of Paradoxes in Law and Legal History”, Journal of Law and Society, nam. 15, vol.
2,1988, pp. 153-66.

% Cfr. G. PALOMBELLA, L. PANNARALE, “Introduzione”, cit., p. 21. Una profundi-
zacién de la dignidad humana centrada en la esfera de la representacion puablica individual
como capacidad de autodeterminarse y autorrepresentarse en las relaciones sociales y estric-
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nalizadas en la teoria sistémica como garantia de la capacidad individual de
comunicacion®”. Ambas se configuran, por tanto, como “precondiciones de
la posibilidad de socializaciéon del hombre como individuo (més concreta-
mente, para su individualizacién como interlocutor de la comunicacién)” .

La libertad y la dignidad atn no habrian de ser entendidas, si fueran-
colocadas en el plano de los valores, como calidades naturales del hombre
o como derechos humanos inalienables; si se sitian en el marco de procedi-
mientos de diferenciacion funcional, son traducidas en elementos de auto-
rreferencia sistémica y de generalizacion del contexto comunicativo®: en esta
altima configuracién, constituyen las precondiciones (internas y externas)
de la autorrepresentacion de la personalidad individual”™. En ambos casos,
el bien juridicamente tutelado consiste en la personalidad constituida den-
tro de la autorrepresentacion”, esto es, en “aquel proceso que convierte en
persona al hombre que comunica con otros hombres constituyéndolo en su
humanidad””% Observa Luhmann al respecto: “El Estado y la personalidad
individual indican direcciones distintas de la generalizacién de comunicacio-
nes, diferentes formaciones de sistemas, que se presuponen reciprocamente,
aunque sin poder producirse y garantizarse de manera completa””. Resulta
evidente, una vez mas, la funcién asumida por los derechos fundamentales
en el mantenimiento de la diferenciacién funcional en respuesta a las amena-
zas procedentes de los mismos nexos comunicativos sistémicos (en este caso
relacionables con el &mbito politico y estadual) que podrian detener ulterio-
res posibilidades de desarrollo y de expresion simbodlico-comunicativa”™.

tamente relacionada con la libertad subjetiva, se puede encontrar en V. MARZOCCO, “La
dignita umana tra eredita e promesse”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, vol. 2, 2013,
pp- 296-98.

7 Cfr. N. LUHMANN, I diritti fondamentali, cit., p. 59. “La dignidad debe ser constitui-
da. Es el resultado de representaciones dificiles, relacionadas con intereses generales del siste-
ma de la personalidad, en parte conscientes y en parte inconscientes, y es, en la misma medi-
da, el resultado de una continua cooperacién social [...]. La dignidad es uno de los bienes més
sensibles del hombre, ya que es asi fuertemente generalizada que todas sus particularidades
se refieren al hombre en su globalidad [...]. Por lo tanto, dista mucho de ser ‘intangible””
(ibid., p. 120).

Tbid., p. 112.

®  Cfr. ibid., p. 115.

7 Cfr.ibid., p. 131.

" Cfr.ibid., p. 123.

72 Ibid., p. 120.

A Tbid., p. 124.

™ Cfr.ibid., p. 138.
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La igualdad expresa, en primer lugar, la exigencia de que el orden juri-
dico de la sociedad diferenciada sea generalizado segtiin sus propias necesi-
dades estructurales, es decir, mediante la generalizacién de las expectativas
comportamentales, introducida por el sistema juridico, en el plano temporal,
material y social”. La distancia entre el concepto de igualdad y los derechos
de libertad no radica, por tanto, en la funcién, sino en la esfera de accion
regulada: mientras que estos tltimos, al describir los derechos individuales,
garantizan esferas de libertad para su cumplimiento, el derecho de igual-
dad considera, como aspecto especular, la acciéon estadual en la capacidad de
responder a las exigencias y a las incégnitas de la diferenciacién social”. Es
preciso sefalar que, en cualquier caso, el mantenimiento de la diferenciacién
funcional representa el nodo central del analisis sistémico: la igualdad tiene
que ser comprendida, al igual que los derechos fundamentales, en el general
contexto problematico de la diferenciacién social que deriva de la formaciéon
en la sociedad de subsistemas funcionalmente especificados y relativamente
auténomos”’.

“Se alega que, en relaciéon con la sociedad (o, a menudo con el mismo
significado: al Estado), habria que exigir igualdad, y que esta sea sin duda
compatible con la diversidad de los seres humanos. En el fondo, detras de
grandes palabras y principios, se trata de reorientar el mundo de las ideas de
la estratificacion a la diferenciacion funcional””®. Con la realizacién de esta
altima fase de la diferenciacién sistémica, y en el momento en que en un
orden social se desarrolla el sistema juridico como ambito relativamente au-
tonomo de decisiones vinculantes, pueden detectarse dos tipos de peligro: el
primero, en contraste con los derechos de libertad, es que las decisiones vin-
culantes obliguen al ciudadano a comportamientos que no corresponden a
la estructura social diferenciada; el segundo, en contraste con el principio de
igualdad, se produce cada vez que las decisiones estatales no corresponden a
las exigencias estructurales del orden social diferenciado”. Este, respaldado
por la de-temporalizacion de las expectativas comportamentales realizada

”»  Cfr.ibid., p. 253.

7 Cfr.ibid., p. 245.

77 Cfr. N. LUHMANN, I diritti fondamentali, cit., p. 265.

 N. LUHMANN, II principio di uguaglianza come norma e come forma, trad. de S.
Magnolo, Armando, Roma, 2017, p. 56. Sobre la incompatibilidad entre estratificacion social y
principio de igualdad, tipico de la sociedad funcionalmente diferenciada, cfr. S. MAGNOLO,
“Introduzione” en N. LUHMANN, I principio di uguaglianza, cit., pp. 18-22.

7 Cfr. N. LUHMANN, I diritti fondamentali, cit., p. 245.
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por el sistema juridico, permite la reduccién de la complejidad ambiental
por medio de la misma contingencia normativa. “Lo que pueda ser la justi-
cia en la sociedad moderna no es posible establecerlo a manera de la inter-
pretaciéon de una norma o de un valor, por ejemplo, mediante exégesis del
concepto de igualdad, pero sélo puede resultar del acuerdo con otras varia-
bles que determinan el sistema juridico dependiendo de ciertas condiciones
ambientales” .

El principio de igualdad, entonces, es concebido como forma que dis-
tingue y, al mismo tiempo, prevé su contrario, es decir, la desigualdad, asi
como ocurre por la forma razén/injusticia o Derecho/no-Derecho, distin-
ciones que permiten al sistema juridico reconocer y convalidar elementos y
operaciones sistémicas distinguiéndolas de otros factores no pertinentes res-
pecto al especifico contexto comunicativo®'.

“Si se renuncia a presuponer que, en la naturaleza o en un orden de va-
lores, existan puntos de vista capaces de dictar normativamente lo que debe
ser tratado como igual y como desigual, entonces el sentido de este esquema
tiene que ser buscado en la misma orientacion a la comparacion. Tal sentido
resulta de la capacidad que el esquema igual/desiqual de aportar una motivacion
suficiente como esquema predispuesto para este especifico problema”®. La forma
de la igualdad encuentra su unidad al marcar la diferencia entre sus lados:
igual/desigual. Por lo tanto, “quien habla de igualdad, también se refiere a
la desigualdad; o, por lo menos, se expone a la pregunta sobre qué es des-
igual con respecto a lo que él indica como igual”®. Esto muestra cémo el
principio de igualdad, asi como su opuesto, sean elementos internos al siste-
ma juridico, pertinentes a la especifica reproduccion funcional y en condicio-
nes de reproducirse autonomamente, sin necesidad de remisiones externos
al sistema. “La forma de la igualdad remite los distintos sistemas de funcion
a si mismos. Nadie debe decirles, nadie puede decirles, lo que ‘es” igual y lo

8 N.LUHMANN, La differenziazione del diritto, cit., p. 348.

8 Cfr. N. LUHMANN, I principio di uguaglianza, cit., p. 52. Sobre la forma de la igual-
dad como esquema de observacion de lo real funcional a combinar continuidad e innovacién,
cfr. S. MAGNOLQO, “Introduzione”, cit., pp. 30-35.

8 N. LUHMANN, I diritti fondamentali, cit., p. 253, énfasis en el texto. El principio de
igualdad estaria dirigido, segtin Luhmann, principalmente al legislador perdiendo, en parte,
su relevancia en la fase de la aplicacion normativa. “Una decisién es correcta si se ajusta al
programa. El programa la protege de la desorientacién inherente a la cuestién del motivo sufi-
ciente” (ibid., p. 254, énfasis en el texto).

% N.LUHMANN, Il principio di uguaglianza, cit., p. 44.
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que es desigual”®. Los criterios de distincién son de pertinencia sistémica y
corresponden a la autonomia de funcion®.

“El esquema igual/desigual no sélo es aplicado regularmente y a todos
los casos, sino que se reproduce en si mismo. Vale como bifurcacién de la
praxis del sistema”®, donde el concepto de bifurcacion alude a los momen-
tos de la apertura informativa y del cierre operativo del sistema. Por tanto,
no puede haber, en el sistema, igualdad sin observar, al mismo tiempo, un
aumento de las condiciones de desigualdad®. Es importante destacar que,
una vez que el principio de igualdad esté incorporado en una norma, en con-
diciones de determinar el igual y el desigual, adquiere el caracter de la uni-
versalidad pudiendo ser aplicado a la evaluacién de toda circunstancia vy,
autorreferencialmente, también a si misma®. “En la aplicacién del principio
de igualdad se suele topar con la particularidad de su aplicacién a todos los
casos. No existen casos excluidos del principio de igualdad”®.

La condicién de aplicacién universal esconde, segin Luhmann, la pa-
radoja de la distincién que regresa a si misma para poder ser distinguida®,
originando una metapreferencia para la igualdad entendida como valor po-
sitivo de la forma igual/ desigual, en condiciones de respaldar y conectar efi-
cazmente las operaciones sistémicas”.

Bajo la orientacién de la norma del principio de igualdad el sistema traba-
ja con si mismo. De esta manera, no se mueve en la direccion de mds igqualdad

8 TIbid., p. 59.

8 Cfr. ibid., pp. 59-60.

% Ibid., pp. 45-46.

8 Cfr. ibid.

8 Cfr. N. LUHMANN, Il principio di uguaglianza, cit., p. 49. “El principio de igualdad es
una forma cerrada y, ademas, una forma que contiene s misma; una regla para el tratamiento
de los casos juridicos, que también es aplicable a si misma” (ibid., pp. 53-54).

% Ibid., pp. 49-50.

@ Cfr.ibid., p. 52.

o1 Cfr. N. LUHMANN, I principio di uguaglianza, cit., p. 50. “La igualdad es aquella for-
ma que cierra operativamente el sistema en el &mbito de la observaciéon de su observar, esto
es, que relaciona el sistema con si mismo” (ibid., p. 66). El autor parece dar prioridad al valor
positivo del c6digo, ya que simboliza “la capacidad de conexion de las operaciones especificas
de los medios de comunicacion, mientras que el valor negativo sélo simboliza la contingencia
de las condiciones a las que se ejerce la capacidad de conexién” (N. LUHMANN, R. DE GIORGI,
Teoria della societd, cit., p. 139, énfasis en el texto). “Con la verdad, el amor, la propiedad, el po-
der, se puede hacer algo. Los correspondientes valores negativos sélo son disponibles en aras
de control y producen el contexto mediante el cual la praxis de la conexion de la parte positiva
de los medios de comunicacién puede convertirse en seleccion racional” (ibid., p. 140).
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y menos desigualdad, sino en la direccion de una complejidad mds elevada, que
brinda mds aspectos para la igualdad y mds aspectos para la desigualdad. La
asimetria del esquema, la preferencia formal por la iqualdad solo tiene el signi-
ficado [...] de reportar el sistema a su funcion, a su historia y, sobre todo, a la
expectativa de un decidir consistente®>.

La funcién de la igualdad, asi como de cualquier otro derecho funda-
mental, radica en estabilizar, en la contingencia operativa, la diferenciaciéon
funcional del contexto social®. Por estas razones, el principio de igualdad
es acercado por Luhmann al principio de causalidad, dado que “su funcién
consiste en reproducir la complejidad del entorno del sistema como una infi-
nidad esquematizada de manera particular, proporcionando para el sistema
puntos diferenciados para la superaciéon del problema de la complejidad. En
el principio de causalidad la complejidad del entorno se describe como infi-
nidad de causas y efectos interconectados, en el principio de igualdad como
infinidad de posibles relaciones de comparacion”®. Eso hay que conectar-
lo con el contexto de autopoiesis funcional, de contingencia y fungibilidad
procedimental que impregna la teoria luhmanniana en la cual, iniciando un
analisis critico y una reflexion filoséfico-juridica, se detecta la ausencia de
fines sistematicos, puesto que ni la continuacién de la autopoiesis puede ser
considerada como un fin, al poder tanto ocurrir como no ocurrir®.

2. DERECHOS HUMANOS

Frente a la incégnita de la reproduccién funcional del sistema juridico,
el problema de la indisponibilidad de las normas se disuelve para coincidir
con la reproduccién comunicativa, reconducida a la basqueda sistémica de
las estrategias de diferenciacion funcional®. Al respecto, cabe sefialar que
los elementos principales de estos procedimientos no consisten en los indi-
viduos, que en el analisis luhmanniano parecen extraviar su capacidad de
influir en lo real”, sino en los mismos sistemas que se modifican auténoma-

%2 N. LUHMANN, Il principio di uguaglianza, cit., pp. 66-67.

% Cfr. N. LUHMANN, I diritti fondamentali, cit., p. 265.

% Ibid., p. 258.

% Cfr. N. LUHMANN, Il principio di uguaglianza, cit., p. 60.

% Cfr. M. FINCO, “Diritti fondamentali e diritti umani: il contributo della sociologia di
Niklas Luhmann”, cit., p. 179.

% Cfr. S. BELARDINELLI, “Individuo e bene comune nella societa complessa”,
Acta Philosophica, nim. 1, vol. 8, 1999, p. 11. Para profundizar estos temas, véase también S.
BELARDINELLI, Una sociologia senza qualitd, Angeli, Milano, 1999.
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mente y seglin el saber sectorial interno: en la reciproca separacion comuni-
cativa, individuo y sociedad son concebidos por Luhmann como entorno el
uno para el otro, en los angostos limites de la diferenciacion funcional. “La
sociedad ya no puede extenderse mas all4 de si misma con sus operaciones y
agarrar el individuo; s6lo puede reproducir con sus operaciones sus propias
operaciones” .

En el contexto que se ha venido describiendo, la sociedad compleja re-
chaza cualquier criterio racional normativo como, por ejemplo, los dere-
chos humanos, al recurrir exclusivamente a los imperativos funcionales, a
la capacidad de autorreglamentacion de los sistemas sociales, indiferentes
a cualquier instancia ética®”. “El problema puede consistir inicamente en
mantener, incluso en el futuro, la autonomia del sistema juridico, su autode-
terminacion y su cierre operativo [...]. La indispensabilidad de las normas,
es decir, la autopoiesis del sistema”'*.

Incluso en el caso de las “elecciones tragicas” que problematizan la mis-
ma existencia del sistema juridico' -situaciones en las que la distincion
binaria del cédigo Derecho/no Derecho parece perder su funcién distinti-
va'®- el Derecho es reconducido a la contingente garantia de las expecta-
tivas comportamentales. “De este modo, se convierte en una cuestiéon de
hecho también determinar si la comunicacién de ‘normas indispensables’
encuentre el éxito en la sociedad y frente a cuéles pruebas pueda resistir la
aceptacion de estas normas” '®. En las elecciones tragicas, la garantia juridica
es paraddjicamente asegurada mediante el Derecho de violar la ley, lo que
equivale a afirmar que las normas son reconocidas a través de su manifiesto
incumplimiento: en este caso, al llegar a caer la distincién entre Derecho/
no-Derecho, se introducen mecanismos sistémicos de “de-paradojificacion”
que permiten al sistema juridico reaccionar eficazmente a las fuertes irrita-
ciones procedentes del contexto ambiental, estabilizando sus estructuras'®.

% N.LUHMANN, “The Concept of Society”, Thesis Eleven, num. 31, 1992, p. 76.

% Cfr.S. BELARDINELLI, Individuo e bene comune, cit., p. 11.

10 N. LUHMANN, Esistono ancora norme indispensabili?, trad. it. de R. Prandini,
Armando, Roma, 2013, p. 75.

100 Cfr. ibid., p. 50. Para una profundizacion del papel de la dignidad humana en las elec-
ciones tragicas, véase M. RUOTOLO, “ Appunti sulla dignita umana”, Direitos Fundamentais &
Justica, ntm. 11, vol. 4, 2010, 138-148.

102 Cfr. N. LUHMANN, Esistono ancora norme indispensabili?, cit., p. 51.

105 Tbid., p. 54.

104 Cfr. ibid., pp. 78-9. Luhmann cita como ejemplo el caso de la derogacién, como “rup-
tura ilegal de la ley por parte de quien posee el poder politico”, y de las hipotesis de responsa-
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En particular, el escdndalo generado en la opinién publica por la violacién
de los derechos humanos acaba surtiendo el efecto de “de-paradojificar” la
autorreferencialidad normativa. “Es el escandalo que puede generar una
norma (que anteriormente no estaba formulada en absoluto). Quien reaccio-
na con indignacion y expresa expectativas contrafactuales no deberia tener
en cuenta el disenso -casi como si el sentido de la norma fuera asegurado por
poderes sagrados [...]. Un otorgamiento juridico de forma, una regulacién
de acuerdo con el Derecho internacional, s6lo puede agarrarse a eso, pero sin
actuar como fuente de Derecho”'®.

Se puede observar, al respecto, “una manera muy primitiva de generar
normas sobre la base de incidentes escandalosos a los cuales los medios de
comunicaciéon dan cobertura global”'®. Los derechos humanos, por tanto,
no constituyen “una cuestion de férmulas conclusivas para un edificio de
normas, ni de principios, ni de una norma bésica ni tampoco de un valor
preminente que contiene, prevaleciendo, sobre todos los demas. Pero ni si-
quiera es una cuestion de posponer la decisiéon hasta que los libres discursos
lleven a resultados razonables que generan un consenso entre todos aquellos
perspicaces individuos que, para hacerlo, sélo exigen garantias de caracter
procedimental”'”. En definitiva, la teméatica de los derechos humanos en

bilidad objetiva por dafios resultantes de un utilizo no objetable del Derecho (cfr. ibid.). Frente
a estas situaciones, el Derecho responde con la asegurabilidad de las partes, entendida como
el “tratamiento igual de competidores de mercado” (ibid.).

15 Tbid., p. 80.

106 “E] fundamento definitivo de todas las decisiones no se encuentra en un principio,
sino en una paradoja” (ibid.), p. 81.

107 Ibid., p. 85. La propuesta de Luhmann consiste en una retrascripcion, efectuada a esca-
la internacional, de la semantica de los derechos humanos interpretados como deberes estatales
con respecto a la esfera de la dignidad humana (cfr. ibid., p. 8). Evidente es aqui la referencia po-
lémica a la teoria del discurso de Habermas. La tesis central de la teoria de los sistemas, debatida
por Habermas, considera el analisis funcionalista como el Gnico camino eficazmente viable para
la racionalizacion decisional. “Una critica fecunda del existente es posible tinicamente como cri-
tica inmanente de los sistemas, incluyendo el sistema global de la sociedad, como analisis sis-
témico, como desvelamiento y reproblematizacién de los problemas solucionados por normas,
papeles, instituciones, procesos y simbolos arraigados en la realidad social, y como basqueda
de otras posibilidades funcionalmente equivalentes. Es en este sentido que se puede hablar de
ilustracién sociolégica” (N. LUHMANN, Illuminismo sociologico, cit., p. 233).

Una de las principales objeciones formuladas por Habermas a la teoria luhmanniana es
la de confundir la dimensién de la experiencia empirica -actuar estratégico- con la dimensién
comunicativa —actuar comunicativo-, llevando erréneamente las expectativas comportamenta-
les cognitivas a coincidir con las expectativas normativas (cfr. . HABERMAS, N. LUHMANN,
Teoria della societd o tecnologia sociale: che cosa offre la ricerca del sistema sociale?, trad. it. de R. Di
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Luhmann resulta eminentemente contingente y resultante de la exigencia de
la de-paradojificacién de las decisiones sistémicas, que tienen que ser recon-
ducidas a la apertura informativa del sistema juridico segtn la cual “no se
puede decir anticipadamente lo que cada uno debe decir o aportar [...]. Los dere-
chos del hombre sirven para mantener funcionalmente abierto el futuro para
la reproduccion autopoiética de los diferentes sistemas” '®.

El tema de los derechos humanos constituye, por tanto, un momento
crucial en la teoria de los sistemas de Luhmann'® porque, al introducir una
fuente de legitimacion normativa externa al sistema juridico, expone este sis-
tema al riesgo de pérdida de su especificidad funcional’. De hecho, a pesar
del contexto cognitivo —-de paradojas solucionables creativamente- desde
una perspectiva normativa, los escandalos con potencial generativo de nor-
mas asumen el significado peculiar de la apertura sistémica y esta tltima, en
el momento en que sustrae el sistema juridico a la paradojicidad del princi-
pio fundativo, lo aleja de su autorreflexiéon funcional.

La radical funcionalizacion del Derecho lleva entonces al sistema juri-
dico, otra vez paraddjicamente, a asumir los connotados de la adaptacion
cognitiva contradiciendo la funcién de inmunizacién de la contingencia ope-
rativa que deberia, en cambio, definir funcionalmente este sistema, hasta
plantear su de-diferenciaciéon''!. Eso solicita un analisis critico sobre como

Corato, ETAS Kompeass, 2% ed., Milano, 1983, pp. 148-160). “La diferencia entre ser y deber ser,
validez y validez normativa, se reduce aqui a dos posibilidades de respuesta, las cuales, en tér-
minos de aprendizaje y no aprendizaje, representan una alternativa sélo en relacion con las ex-
pectativas cognitivas” (J. HABERMAS, Fatti e norme. Contributi a una teoria discorsiva del diritto e
della democrazia, trad. it. de L. Ceppa, Guerini, Milano, 1996, p. 64, énfasis en el texto). Desde la
perspectiva de la teorfa discursiva, el Derecho se reduce, en Luhmann, al momento de su apli-
caciéon normativa, objetivada en sistema autopoiético. La comunicacion juridica aparece, por
consiguiente, despojada de la peculiar funcién de integracion social, como las normas resultan
ajenas a los procedimientos racionalmente motivados del entendimiento discursivo (cfr. ibid.).

108 N. LUHMANN, Il diritto della societa, cit., p. 102.

19 E] tema de los derechos humanos en Esistono ancora norme indispensabili? se circuns-
cribe a las ofensas a la dignidad humana, “ocurrencias patentemente inaceptables, cuando el
balance de los pros y de los contras ya no es una opcién y a lo sumo cabe esperar una interpre-
tacion de elecciones tragicas. Injusticia, en todos los casos” (N. LUHMANN, Esistono ancora
norme indispensabili?, cit., p. 84).

110 Una definicién de la confianza como “inversién de riesgo” y una profundizacién de
la relacion entre riesgo y confianza se pueden encontrar en N. LUHMANN, La fiducia, trad. it.
de L. Burgazzoli, Il Mulino, Bologna, 2002, espec. pp. 38; pp. 50-70.

M Cfr. B. ROMANO, Terzieta del diritto e societa complessa, Bulzoni, Roma, 1998, pp.
295-296.
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justamente en las tendencias que parecen confirmar el triunfo del funcio-
nalismo, debemos saber ver también la sefial de su crisis. Cuanto mds dichos
sistemas se desarrollan seguin imperativos meramente funcionales tanto mds
se hacen evidentes los peligros (y las disfunciones) que este desarrollo esconde.
No es casualidad que [...] deviene cada vez mds apremiante el llamamiento
al hombre, a sus derechos, asi como al “bien comiin” y a una sociedad mds
“eivil 72,

La reflexion filoséfico-juridica llevada a cabo sobre los derechos funda-
mentales y humanos en la teoria funcionalista luhmanniana pone de mani-
fiesto, por otro lado, que no existen conquistas irreversibles da las que deriva
la consiguiente necesidad de desplegar una constante defensa de estas ad-
quisiciones, incluso en las sociedades complejas y funcionalmente diferen-
ciadas donde pueden, apresurada y sumariamente, ser definidas como evi-
dentes e inmutables.
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