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a Constitucién viene siendo considerada, de manera reciente, como una me-

tafora del discurso o retdrica politica y juridica. En tal sentido, y de forma

paraddjica, corresponderia a un mero instrumento de la semantica de la so-

ciedad sin una correspondencia especifica en la estructura de la misma, y a la

que en tales condiciones serfa posible recurrir discursivamente en los contex-
tos mas diversos. Este enfoque caracteristico del deconstructivismo y de los modelos
posmodernos me parece poco fructifero para el tratamiento de los problemas juridico-
politicos de la sociedad moderna (mundial), en la cual la seméntica constitucionalista
se relaciona con los cambios en la estructura social.

Sin duda, el término «Constitucién» es efectivamente una de las metaforas de la
seméntica social contemporanea (y, en ese sentido amplio, ¢qué termino finalmente no
lo es?), pero esto no necesariamente trae consigo un vacio de significado, es decir, su
transformacion en un «significante fluctuante», «valor simbélico cero»! o «significante
vacio»?. El constitucionalismo, en cuanto construccién de la sociedad moderna, en-
vuelve ciertos contornos de sentido que impiden una desconexién de caracter absoluto
entre la semantica constitucional y las transformaciones estructurales. Tales contornos
de sentido posibilitan relacionar las crisis que ocurren a nivel semantico con problemas
emergentes en el plano de las estructuras. De hecho, existen tensiones entre la seman-
tica desarrollada a nivel de autodescripcion o reflexién de la sociedad, y el plano es-
tructural de la delimitacién selectiva de las operaciones posibles, pero es evidente que
los cambios estructurales provocan cambios en el aparato semantico y viceversa®. Cabe
observar que no sélo las innovaciones semanticas se relacionan con transformaciones
estructurales*, sino también que la obsolescencia de las semanticas especificas puede
estar asociada con el agotamiento de las estructuras respectivas’.

Observaciones semejantes deben ser hechas respecto de la «esfera publica»
(«Offentlichkeits, «space public») en cuanto dimensién de la sociedad contemporanea.
Tampoco nos encontramos aqui frente a una mzera metafora, desvinculada de ciertas
implicaciones estructurales®; es imposible recurrir indiscriminadamente a dicho con-
cepto en contextos sociales diversos, convirtiéndolo —en sentido wittgensteiniano—
en un componente de «juegos del lenguaje», seductores y «extrafios» a la respectiva

1 LEVI-STRAUSS, 1973: XLIX y ss., nota 1 (trad. bras. 1974: 35, nota 37).

2 LACLAU, 1994.

> Cfr. LUHMANN, 1980: 17,22 y 34.

4 Cfr. LUHMANN, 1990a: 177, citando SKINNER, 1989.

> «Si el nivel de complejidad social se modifica, la semantica orientadora de la vivencia y la accién precisa
adecuarse, porque de lo contrario pierde su conexion con la realidad» (LUHMANN, 1980: 22).

¢ En este contexto, denomino como «mera metafora» aquella que carece de funcién o valor descriptivo,
debido a que las posibilidades de su despliegue son limitadas, arbitrarias o aleatorias. Asimismo, podria ser
denominada como «metéfora arbitraria». Sobre la distincién entre metafora que deja abiertos «elementos
fundamentales» de la descripcion, y el concepto que se asocia a la descripcion «precisa», vid. MOLLERS, 2005:
286y ss. En un contexto diferente y con otros presupuestos, BLUMENBERG (1998: 10 y 13) se refiere a la «me-
tafora absoluta» de la siguiente manera: «La verificacion y el analisis de su funcién asertiva no separable de
“conceptos” constituirfan “una pieza fundamental de la historia de los conceptos (en este sentido amplio)”
y estarfan en una relacién de “prestacion” con la “historia de los conceptos (en el sentido terminoldgico
escrito)”».
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«forma de vida»’, es decir, sin soporte estructural. Sin negar la existencia ni la relevan-
cia de los juegos del lenguaje metaféricos, me parece, sin embargo, que ellos pueden
tener una relacion inadecuada con los contextos estructurales, en la medida en que no
sirven como solucién oportuna de los problemas sociales que emergen de las deficien-
cias de las estructuras. Imaginemos, por ejemplo, describir mediante el concepto de
esfera publica las luchas tribales en el ambito de los «failed states» de Africa®. Indiscu-
tiblemente, seria un despropésito. De la misma manera, considero inadecuado hacer
referencia a la distincién entre «privado» y «ptblico» en los términos de la diferencia
existente en la Grecia antigua, entre ozkos u ozkia y pélis, asociando la tltima de estas
expresiones a la esfera ptblica moderna. «Ptblico» en el mundo helénico, mas preci-
samente en la Ciudad-Estado griega, esté referido a la pélis como espacio excluyente
de relacién de los senores de los «ozkoi» o de las «ozkias», a diferencia de las aldeas
que sélo constituian agregados de éstas®. Los ozkos, a su vez, eran el espacio social de
cardcter doméstico (privado) de pleno arbitrio del respectivo sefior sobre su familia,
sus esclavos y siervos'®. Asi como el ozkos griego (gran espacio doméstico de las rela-
ciones «familiares» o de la «gran» familia, fundado en el poder arbitrario del sefior) no
corresponde ni al espacio doméstico de la «pequena» familia moderna (lo «privado»
en el sentido familiar), ni al espacio del mercado mundial (lo «privado» en el sentido
econdmico), la pélis excluyente (dimension de lo piblico en sentido griego) no debe
ser confundida con el sistema politico de la sociedad moderna, mucho menos con la
esfera publica incluyente y pluralista en el sentido contemporaneo'.

Hechas estas aclaraciones preliminares, haré una breve exposicion del concepto y
de la funcién de la Constitucién, como conquista y construccién de la sociedad moder-
na, conectando la semantica del constitucionalismo con las estructuras constituciona-
les (2.). Enseguida, intentaré delimitar el concepto de esfera ptiblica pluralista, como
arena del disenso estructural frente a los procedimientos de produccién y concretiza-
cién normativo-juridica y en la toma o ejecucién de decisiones politicas (3.). Basado en
esos presupuestos conceptuales, discutiré los problemas recientes de la relacion entre
los procedimientos constitucionales del Estado democritico de derecho y la esfera
ptblica, enlazdndolo con las dificultades provenientes de nuevas tendencias a la exclu-
sién y a la negacion del «reconocimiento» en el contexto de una sociedad global; en tal
sentido, serdn abordados los conceptos de «inclusiéon» como posicion de la persona en
relacidn a los sistemas funcionales, y de «reconocimiento» como problema de doble
contingencia en la interaccién cotidiana. Partiendo de la comprensién de que tanto la
inclusién como el reconocimiento son presupuestos de una esfera publica pluralista,
en cuanto arena del disenso localizado en el entorno de los procedimientos constitu-
cionales del Estado democriatico de derecho (4.). Por dltimo, en la conclusién trataré

7 «Y representar un lenguaje significa representarse una forma de vida» [WITTGENSTEIN, 1997 (1945-
1949): 246, § 19 (trad. bras. 1979: 15)]. «Lo aceptado, lo dado —podria decirse—, son formas de vida» [ibid.,
572 (trad. bras.: 218)].

8 Sobre failed states, vid. THURER, 1996.

° Cfr. LUHMANN, 2000a: 7.

10" Los ozkos (los oikoi) era(n) mas amplios que la(s) ozkza(s), ya que incluia(n) también las cosas que lo(s)
respectivo(s) sefior(es) posefa(n) fuera de esto(s) (¢f. MACDOWELL, 1989: 10).

' La tendencia a relacionar y confundir la diferencia griega entre pélis y ozkos con la distincién simplifi-
cada entre publico y privado en la sociedad moderna se asocia a la obra de Hannah ARENDT [¢fr. 1989 (1958):
28 yss.].
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acerca de los limites de la esfera ptblica pluralista o de la posibilidad de su superacién
en el ambito de la estructura de una sociedad mundial, cuya autocomprension es cada
vez mas relevante en la semzdntica de la globalizacion (5.).

2.

La Constitucién es una conquista, construccién o invencién de la sociedad mo-
derna. En tal sentido, no cabe confundirla con la politéia griega, correspondiente a la
estructura organica de la pé/zs. El término «politeia» fue traducido, de manera aproxi-
mada, por el vocablo inglés «government» y utilizado hasta finales del siglo xviir'?, y
resulta —cuando menos— extrafio que en pleno periodo revolucionario fuese vertida
en el término «constitution», cuando las transformaciones estructurales hacian preci-
samente tal traduccion totalmente inadecuada. La seméntica del constitucionalismo
se referfa a una «adquisicién evolutiva de la sociedad moderna»®, incompatible con
la concepcién de la politeia en la antigua Grecia, que aludia a un modelo jerarquico y
excluyente de indiferenciacion entre politica y derecho.

De igual forma, no corresponde confundir a la Constitucién con las leyes funda-
mentales o pactos de poder de la transicion a la modernidad. Dichos pactos eran parti-
culares en la dimensién social, o en el &mbito personal de validez, refiriéndose a ciertos
acuerdos entre el monarca y la nobleza o parte de la burguesia. Ya en la denominada
dimension material o 4mbito material de validez, dichos pactos eran de caracter pun-
tual, abarcando temas especificos correspondientes a la politica y al derecho estatal.
Asimismo, tales pactos tenian un caricter «factico», no en el sentido de ausencia de
normas juridicas, sino m4s bien en cuanto no implicaban una diferenciacién operativa
entre politica y derecho, constituyendo una simple expresion juridica de las relaciones
reales de dominacién. En tal sentido, dichos pactos eran, en el ambito de la validez o
en la dimensién temporal, meros «modificadores del poder», toda vez que expresaban
cambios ocurridos a nivel de la estructura de dominacién'*. Por el contrario, las Cons-
tituciones modernas tienen pretensioén de ser universalistas en la dimensién social, o en
el ambito personal de validez, refiriéndose, de forma inclusiva, a todos los miembros
de la respectiva organizacién juridico-politica atribuyéndoles derechos fundamentales.
Asimismo, las Constituciones modernas son exhaustivas en la dimensién material de
validez. Se refieren a las diversas ramas del derecho y a diversos procesos de toma de
decisiones politicas. Son normativas, no solamente porque se componen de normas
juridicas, sino también, y de forma mds especifica, porque apuntan a la diferencia-
cién funcional entre derecho y politica, implicando la vinculacién juridica del poder,
posibilitando su limite y control por medio del derecho. Finalmente, es pertinente
destacar que las Constituciones en sentido moderno son constituyentes de poder en

12 STOURZH, 1975: 99 y ss., 0 1989: 3 y ss.; MOHNHAUPT, 1995: 8.

3 LUHMANN, 1990a.

14 Relaciono, en este contexto, los conceptos sociolégicos o tedrico-sociales luhmannianos de dimensién
social, material y temporal [LUHMANN, 1987b (1972), S. 94 ff.], con los conceptos juridicos de 4mbitos perso-
nal, material y temporal de validez (KELSEN, 1960, S. 12 ff. u. 291 y ss.); sin desconocer que los presupuestos e
implicaciones de las respectivas categorias son diversos, me parece posible constatar una cierta analogia entre
ambos modelos conceptuales.
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la esfera de validez o dimensién temporal, en la medida en que instituyen una nueva
estructura politica, renovando la fundamentacién normativa de la misma, positivada
juridicamente .

Hay que sefialar que no se trata aqui de un concepto histérico-universal de Consti-
tucion, ya sea de caracter normativo-juridico ', sociolégico ', o cultural ¥, en el sentido
de que todo Estado u orden juridico estuvo siempre dotado de una Constitucién. Por
el contrario, se trata de observar que el concepto de Constitucién, en sentido moderno,
esta relacionado con las transformaciones estructurales que llevaron a la diferenciacion
funcional de la sociedad, y que lo hacen inconcebible en una formacién social jerarqui-
ca de caracter pre-moderno. En las sociedades pre-modernas, la amalgama compuesta
por la estructura politica de dominacién, reproducida en base a la diferencia entre
poder inferior y poder superior!; y la semantica moral-religiosa construida sobre la
distincién (moral) entre el bien y el mal?’, indisociable a su vez de la diferencia (religio-
sa) entre trascendente e inmanente, prevalecia sobre todas las otras esferas de comuni-
cacién, que permanecian, de tal forma, determinadas heterénomamente. La semantica
del bien apuntaba especialmente a la parte superior de la dominacién social (politica),
residiendo en la «nobleza» o grupo funcionalmente equivalente. Por su parte, la se-
mantica del mal estaba referida, de forma especifica, a la parte inferior de la estructura
de dominacién, expresandose en la «plebe» o su equivalente funcional. Los «de aba-
jo» sélo practicarian el bien en cuanto actuasen en conformidad con los modelos de
comportamiento que les fuesen determinados por los «de arriba». Por su parte, éstos
sélo practicarian el mal si actuasen conforme a los patrones de aquéllos ubicados en
la parte inferior de la pirdmide. Las demas esferas y codigos de comunicacion estaban
subordinadas a aquel andamiaje supremo, compuesto por la dominacién politica y la
moral religiosamente determinada. El arte, la ciencia, el derecho y la economia estaban
subordinados semanticamente a la diferencia entre el bien y el mal, como también
orientados por los criterios de poder superior o inferior. Asi las cosas, la diferencia
entre licito e ilicito (derecho) no se distinguia de la diferencia entre el bien y el mal,
por el contrario, se confundia con ésta; su lado positivo se encontraba asociado con la
parte superior de la dominacién, y su lado negativo, con la inferior. Lo mismo ocurria
con las diferencias «tener/no tener» (economia), «verdadero/falso» (ciencia), y «bello/
feo» (arte). El modelo jerarquico descrito resultaba incompatible con la Constitucion
en sentido moderno, que presupone la diferenciaciéon funcional de la sociedad.

La diferenciacién funcional frente a la amalgama pre-moderna formada por la po-
litica y la moral religiosa en la ctspide de la pirdmide social ocurre inicialmente en el
ambito de la economia (la eficiencia lucrativa se distingue del bien y de lo politicamen-
te dominante), la ciencia (la verdad como independiente de la moral religiosa y del
poder) y del arte (Io «bello» o lo apropiado en sentido estético se vuelve auténomo
respecto de la bondad moral con fundamento religioso). Se trata de procesos sociales

5 Respecto de las diferencias existente entre los conceptos de: leyes fundamentales o pactos de poder, y
Constituciones en sentido moderno, vzd. GRIMM, 1987: 48 y ss.; 1989, columnas 633 y ss.; 1995: 100 y ss.

16 KELSEN, 1960: 228-230; 1946: 124 y ss.; 1925: 251-253.

17 LASSALLE, 1987 (1862): 130; ENGELS, 1988 (1844): 572 y ss.; WEBER, 1985 (1922): 27.

18 HELLER, 1934: 249 y ss.; SMEND, 1968: 136 y ss. y 189-191.

1 LUHMANN, 1986, S. 199.

20 LUHMANN, 1997: 939 y ss. y 1036.
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de caracter traumatico, con consecuencias destructivas para el entorno bioldgico o
psiquico de los sistemas sociales, en otras palabras, para el «cuerpo» y el «<alma». Para
ilustrar este punto, basta pensar en Galileo GALILEL, en el contexto del sistema de la
ciencia (no nos olvidemos, sin embargo, en un campo diferente, de Romeo y Julieta,
alegoria tragica de la pretension moderna de autonomia del amor en relaciéon con la
politica y la familia, pretension que sélo se vera realizada mucho més tarde, impulsada
también por la literatura novelesca)?!. Evidentemente, esos procesos de lucha por la
autonomia de las diferentes esferas sociales, en el inicio de la era moderna, atn no
implican una autonomia operativa del derecho en relacién con el poder en cuanto do-
minacién. El proceso moderno de diferenciacién entre politica y derecho sélo tendra
inicio al interior del constitucionalismo revolucionario de fines del siglo xviiL. Si bien
los pactos de poder o leyes fundamentales en Inglaterra (Magna Carta, Habeas Corpus,
Bill of Rights) apuntaban a un desarrollo funcionalmente equivalente al que condujo
a las Constituciones revolucionarias en los Estados Unidos, y en Francia; no eran,
aisladamente, expresiones semanticas del constitucionalismo, sino elementos de un
proceso evolutivo de diferenciacién entre derecho y politica, que acabé en un consti-
tucionalismo atipico en los siglos XIX y XX.

La Constitucién, en sentido moderno, se relaciona con las transformaciones es-
tructurales que sentaron las bases para el surgimiento de la sociedad burguesa. El
aumento de la complejidad social llevo a la formacion social diferenciada jerarquica-
mente de la pre-modernidad, a un punto muerto, y trajo consigo la emergencia de una
creciente autonomia de las esferas de comunicacién, en términos de sistemas funcio-
nalmente diferenciados en la sociedad moderna. No se trata s6lo de una separacion
entre ley, poder y saber??, ni de una simple emancipacion religiosa y econdmica de la
persona?, sino de un amplio proceso de diferenciacién sistémico-funcional. Es dentro
de este proceso donde surge la diferenciacién entre politica y derecho.

La idea de un poder politico supremo, por encima del derecho, eje de la nocién
absolutista de la soberania, pierde su significado, cediendo frente a la presién prove-
niente de los movimientos por la diferenciacién del derecho en relacion a la politica.
A su vez, dicho desarrollo no tiene un caracter lineal: implicé reacciones que sélo se
realizaron de forma plena en partes muy restrictas del globo terrestre; y se encuentra
relacionado con el surgimiento de la Constitucién como una construccién social de la
modernidad. La Constitucién es el mecanismo que posibilita la diferenciacién entre
politica y derecho en el ambito de los Estados; no obstante, se trata de un mecanis-
mo cuyo desarrollo depende de presupuestos sociales tan vastos, que sin un cierto
contexto social de diferenciacion funcional e inclusion social, no hay espacio para la
Constitucion como mecanismo de autonomia reciproca entre derecho y politica. Sin
la diferenciacion funcional de las diversas esferas sociales, y sin la distincién clara y
radical entre sociedad e individuo en cuanto persona, se vuelve imposible concebir a
los derechos fundamentales como una respuesta del sistema juridico frente a los men-
cionados procesos de diferenciacion?. De la misma manera, sin autonomia de la poli-

21 Cfr. LUHMANN, 1990c (1982): 11 y ss.; 1997: 731.
22 LEFORT, 1981: 64

> MARX, 1988 (1844): 369.

2 LUHMANN, 1965.

™
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tica en relacion a los valores particulares de grupos familiares, étnicos y religiosos, y a
los intereses econdémicos concretos, no se puede construir la democracia como apoyo
generalizado que posibilita la clausura operativa del sistema politico.

La Constitucién, al mismo tiempo que posibilita la diferenciacién entre sistema
politico y sistema juridico, acttia como acoplamiento estructural entre ambos?. Pero,
¢qué significa esto? Esto quiere decir que los mecanismos de dos sistemas auténo-
mos se influyen y afectan reciprocamente, de forma duradera y permanente, sin que
ninguno de esos sistemas pierda su respectiva autonomia. Los acoplamientos estruc-
turales son filtros que excluyen ciertas influencias y facilitan otras. Hay afectaciones
reciprocas, vinculadas a la relacion simultdnea de independencia y dependencia entre
los sistemas que se encuentran acoplados estructuralmente. No se trata de un mero
acoplamiento operativo, momentaneo, sino de interpenetraciones e interferencias de
cardcter continuo. Las estructuras de un sistema pasan a ser, mediante los acoplamien-
tos estructurales, relevantes e indispensables para la reproduccién de las estructuras
del otro sistema y viceversa. En tal sentido, funcionan como acoplamientos de este tipo
el lenguaje en la relacidn entre consciencia y sociedad; los contratos y la propiedad en
la relacion entre derecho y economia; la tributacion en la relacion entre politica y eco-
nomia; las asesorias de especialistas («experts») en la relacion entre politica y ciencia; la
universidad en la relacién existente entre educacion y ciencia; los titulos y diplomas en
la relacién entre economia y educacion; las galerias de arte en la relacién entre econo-
mia y arte?®, etc. Entonces cabe preguntarse, ¢cémo funciona la Constitucién en cuan-
to acoplamiento estructural entre politica y derecho? En cuanto acoplamiento estruc-
tural entre politica y derecho, la Constitucion, por un lado, convierte al cédigo binario
«licito/ilicito» en relevante para el sistema politico; esto implica que las exigencias del
Estado de derecho y de los derechos fundamentales pasan a construir contornos es-
tructurales de la reproduccién de los procesos politicos de bisqueda del poder y toma
de decisiones colectivamente vinculantes, incluso en la medida en que las decisiones
mayoritarias democraticamente deliberadas puedan ser declaradas inconstitucionales.
Por otro lado, convierte al codigo binario «poder/no poder» en relevante para el sis-
tema juridico. Esto significa que el proceso democritico de toma de decision politica,
en el sentido de formacién de la mayoria, pasa a constituir una variable estructural de
la reproduccién de los procedimientos juridicos, de solucién y absorcién de conflictos,
incluso en la medida en que la produccién de normas juridicas legislativas depende de
las decisiones politicas deliberadas democraticamente y tomadas mayoritariamente.

Este acoplamiento estructural se concreta y realiza por medio de procedimientos
estatuidos constitucionalmente, esto es, procedimientos judiciales, administrativos, le-
gislativos, electorales y democraticos directos, organizados en una escala que pasa del
énfasis en la racionalidad juridica (procedimientos judiciales) a una prevalencia de la
racionalidad politica (procedimientos parlamentarios, electorales y plebiscitarios).

De tal forma, existe una legitimacién politica (democratica) del derecho, y una
legitimacion juridica (rule of law) de la politica. Evidentemente, la relacion estable-

» LUHMANN, 1990a: 193 y ss.; 1993a: 470 y ss.; 1997: 782 y ss.; 2000a: 389-392. A respecto, ¢fr. NEVES,
2006 (2000): 95 y ss.
2 LUHMANN, 1997: 108 y ss. y 781 y ss.
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cida por la Constitucién como acoplamiento estructural no es de caricter arménico,
sino una relacién paradojal de complemento y tensién de caracter reciproco. Estado
de derecho y derechos fundamentales sin democracia no encuentran garantia alguna
para su realizacién, toda vez que todo modelo de exclusién politica pone en jaque
los principios juridicos de legalidad e igualdad, inherentes al Estado de derecho y los
derechos fundamentales. A su vez, la democracia sin Estado de derecho y derechos
fundamentales degenera en dictadura de la mayoria. Ambas son dimensiones com-
plementarias. Por otro lado, el hecho de que las leyes deliberadas democraticamente
y aprobadas por la mayorfa sean declaradas inconstitucionales por ofender el Estado
de derecho y los derechos fundamentales garantizados constitucionalmente apunta a
la tension permanente que existe entre politica democratica y derecho positivo, en el
marco del Estado constitucional. Dicha tensién también se presenta, de forma limite,
cuando el poder constituyente democriatico irrumpe como impulso politico para una
reconstruccion general y una nueva fundamentacion del sistema juridico estatal. La
Constitucién como acoplamiento estructural envuelve complementariedad y tensién
permanentes, como también rupturas entre politica y derecho. Sin embargo, es de tal
forma que impide la subordinacién estructural de un sistema a otro, especialmente
del derecho a la politica. Desenvolviendo una relacion horizontal u ortogonal entre
ambos.

Esta ambivalencia de la Constitucién posibilita que pueda ser vista, por un lado,
como instancia del sistema politico y, por otro lado, como institucién del sistema ju-
ridico. En el primer caso, se trata de procesos decisorios de caricter basico en lo que
a la construccion y reconstruccion del Estado respecta. Esto es, procesos constitu-
yentes, parlamentarios, administrativos-gubernamentales y electorales o plebiscitarios.
La Constitucién implica, en tal sentido, una circulacién y contracirculacién estructural
bdsica entre administracion (en el sentido amplio de los procedimientos de los 6rga-
nos competentes para tomar decisiones politicas y ejecutarlas), politica (en un senti-
do estricto, como procesos de formacién de programas partidistas y elecciones entre
personas y programas), pzblico como receptor de las decisiones, y pueblo, como lo
publico en cuanto reacciona activamente ante las decisiones de la administracion?. En
ese concepto politico de Constitucion, el pueblo clausura el sistema de la politica®, lo
que significa que mas all4 del pueblo no se puede encontrar legitimacion politica, sino
s6lo particularismos y personalismos que niegan o corrompen la democracia. En esta
perspectiva, podemos decir que el proceso circular de la democracia y la Constitucion
en sentido politico corresponde a la dimension politica de la Constitucion como aco-
plamiento estructural.

Desde el punto de vista del derecho, la Constitucion es la instancia reflexiva mas
vasta del sistema juridico, permeando todas sus dimensiones de validez, y abarcando
los 4mbitos material, temporal, personal y territorial. En cuanto norma(s) de normas,
cruza trasversalmente todo el sistema juridico, ddndole consistencia. Introduce, a su
vez, un nivel reflexivo del cédigo «licito/ilicito» en el interior del sistema, que corres-

27 LUHMANN, 2000a: 253 y ss.; ¢fr. también, aunque sin referencia al «pueblo», 1981a: 42-49; 1981b: 164.

2 «La clausura del sistema ocurre en el momento en que el colectivo, formado de individuos, grupos y
organizaciones, destinatario de ordenes, importunado administrativamente, se vuelve pueblo; en el momento
en que la volonté de tous se vuelve volonté générale» (LUHMANN, 2000a: 265).
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ponde al c6digo «constitucional/inconstitucional». A la legalidad se superpone la cons-
titucionalidad. Al respecto, la Constitucién en sentido moderno implica la superacién
de los fundamentos iusnaturalistas, externos al derecho, por un lado, y su autofunda-
mentacién constitucional, por el otro. De tal forma, «clausura el sistema juridico»? es-
tableciendo normativamente los procedimientos basicos mediante los cuales se puede
ingresar en el derecho. A través de los procedimientos constitucionales, especialmente
por medio del proceso legislativo, la Constitucion permite el reingreso de la politica en
el sistema juridico. Observando la otra cara de la moneda, la Constitucién estructura
la apertura cognitiva del sistema juridico, delimitando su capacidad de aprendizaje y
reciclaje, principalmente a través del establecimiento de procedimientos de reforma
constitucional. En tal sentido, el nticleo de identidad constitucional (las llamadas clau-
sulas pétreas) constituye limites insuperables a la capacidad de aprendizaje del orde-
namiento respectivo, exigiendo ruptura politica en la forma de poder constituyente,
para poder reconstruir democraticamente el acoplamiento estructural del Estado de
derecho, con un nuevo modelo de Constitucién. De esta manera, se establece una nue-
va relacion entre la clausura del sistema juridico por medio del derecho constitucional,
y la clausura del sistema politico a través del pueblo.

La Constitucién, como acoplamiento estructural, y al mismo tiempo, como me-
canismo de diferenciacion funcional entre politica y derecho o, dicho de otro modo,
de desenredar poder y ley, que surgi6 en la estela de transformaciones radicales de la
estructura social en la modernidad, fue factor y producto de una nueva semantica: el
Constitucionalismo. Esta semantica constitucionalista se expresa de forma paradigma-
tica en el art. 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, apro-
bada por la Asamblea Constituyente Francesa en agosto de 1789: «Toda sociedad en
la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni determinada la separacién de
los poderes, carece de Constitucién». En un sentido més amplio, es posible observar
la semdntica constitucionalista en la concepcién de soberania popular, rule of law y
derechos del hombre y de los ciudadanos. Esta semantica, pese a haber servido para
consolidar y fortificar las nuevas estructuras politicas y juridicas, tuvo también un pa-
pel simbdlico relevante, muchas veces de naturaleza ideoldgica.

La existencia del voto censitario en casi todos los paises llamados constituciona-
listas, durante buena parte del siglo X1, hecho relacionado con la exclusién de gran-
des grupos del proceso politico, constituye una prueba indiscutible de que habia un
desajuste entre la semantica de la soberania popular y los limites estructurales de la
democracia politica. La presencia de la esclavitud hasta la segunda mitad del siglo X1x,
asi como el apartheid racista que perduré formalmente hasta la decisién del caso Brown
v. Board of Education (1954) y materialmente hasta el advenimiento de las acciones
afirmativas en los afos sesenta, son pruebas incuestionables del profundo desnivel
existente entre la semantica constitucionalista y los limites estructurales de los dere-
chos fundamentales en los Estados Unidos. Finalmente, es preciso recordar la restau-
racién francesa, los poderes gubernamentales de la corona britanica hasta el inicio
del siglo XX, y el colonialismo como limites estructurales al rule of law respecto de la
semantica constitucionalista. Entre tanto, ese desfase entre estructuras constituciona-

2% LUHMANN, 1990a: 187.
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les y semantica constitucionalista no debe oscurecer el hecho de que esta semantica,
en los Estados de la modernidad central, llevé a la consolidacién paulatina de aquellas
estructuras. De esta manera, y pese a todas las limitaciones estructurales, en el ambito
de los Estados constitucionales es valida la siguiente autodescripcién: «La Constitucion
clausura el sistema juridico» y el pueblo clausura el sistema politico, autolegitimandolos.

3.

Mientras el pueblo clausura el sistema politico y la Constitucién clausura el sistema
juridico, la esfera ptblica abre ambos sistemas o, mejor dicho, es la instancia de hetero-
legitimacion, al presuponer procedimientos politicos y juridicos susceptibles y abiertos
a sus integraciones e influencias. En tal sentido, ella no se confunde con lo «piblico»
como dimensién del sistema politico, ni esta constituida por sistemas funcionales que
forman parte del entorno de la politica y del derecho en cuanto sistemas sociales aco-
plados estructuralmente por la Constitucion.

En la concepcién luhmanniana no hay espacio para una esfera ptblica. La relacién
entre el Estado democratico de derecho —como organizacién juridico politica auto-
fundamentada en la Constitucién como acoplamiento estructural entre derecho y poli-
tica— y su entorno social, se da basicamente, con los demds sistemas funcionales de la
sociedad, mediante la apertura cognitiva o la hetero-referencia de ambos sistemas. En
este paradigma tedrico se argumenta que tanto el derecho como la politica son sistemas
operativamente clausurados, destacando que ambos sistemas seleccionan vy filtran las
influencias de los diversos sistemas funcionales de su entorno, conmutando sentidos.
De este modo, lo que es economia se transforma en derecho econémico al incorporarse
al sistema juridico, y en politica econdmica al integrarse al sistema politico.

Esa conmutacion permite afirmar que en el sistema juridico prevalece la diferencia
«licito/ilicito»*® sobre la diferencia «tener/no tener»’!, y en el sistema politico, la di-
ferencia «poder/no poder»?? tiene una primacia sobre la diferencia «tener/no tener»,
incluso en materias que se refieren a la economia. Lo mismo ocurre respecto de los
demas sistemas sociales: la ciencia no se confunde con el derecho relativo a la ciencia
o con la politica cientifica; el arte, con el derecho o la politica referida al arte; la educa-
cién, con el derecho o la politica educacional; la religion, con el derecho o la politica
concerniente a la religion; la familia, con el derecho de familia o la politica familiar.
También en estos casos, los cddigos «licito/ilicito» y «poder/no poder», en los sistemas
juridico y politico, respectivamente, tienen primacia sobre los cédigos «verdadero/
falso»?®, «bello/feo» («afinado versus desafinado estéticamente»)®, «aprobacion/re-
probacién» (en cuanto cédigo-limite de la diferencia gradual «aprender/no aprender»,
expreso en las calificaciones) *’, «trascendente/inmanente»>¢ y sobre el c6digo amoroso

30 LUHMANN, 1986; 1993a: 165 y ss.

31 LUHMANN, 1988b: 181 y ss., 184 y 187 y ss.

32 LUHMANN, 1988a: 56; 1990a: 193.

3 LUHMANN, 1990d: 194 ff.

3 LUHMANN, 1996b: 309 y ss.; 1997: 562.

» Cfr. LUHMANN, 2002b: 64 y ss.; 1997: 750; 2004 (1986): 27 y ss.
36 LUHMANN, 2002b: 77 y ss.
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(«placer/amor» o «amor/desamor»)’’, que sirve de base a la formacion de la familia
nuclear moderna’®, incluso en materias cientificas, artisticas, educacionales, religiosas
y familiares.

Por supuesto que esto conlleva tensiones, toda vez que las racionalidades juridi-
ca y politica, adem4s de relacionarse conflictivamente en el plano constitucional, se
confrontan con otras racionalidades, cada una de ellas con pretensiones de universali-
dad®. Es por esto que la clausura operativa de los sistemas juridico y politico necesita,
por medio de los procedimientos constitucionales, asociar la apertura cognitiva de
ambos sistemas a las racionalidades sistémico-funcionales que circulan en el entorno
del Estado democratico de derecho.

La consistencia juridico-constitucional del derecho (la constitucionalidad y la le-
galidad) tiene que ser asociada a la adecuacion social de las normas juridicas. Mien-
tras tanto, la consistencia democratico-constitucional (la «soberania del pueblo») del
sistema politico precisa ser compatibilizada con la adecuacién social de las decisiones
politicas. Esto lleva a paradojas que no pueden superarse o solucionarse de forma
definitiva, pero que si pueden esquivarse o solucionarse en situaciones concretas y mo-
mentos especificos. ¢Cémo sobrellevar la reduccion del equilibrio entre consistencia
democritica y adecuacién social evitando, por una parte, «la democracia jacobina»,
que absolutiza la llamada «voluntad del pueblo» y, por tanto, conduce a una «sobera-
nia autista del pueblo» y, por otra parte, los particularismos de los intereses concretos,
enemigos de la «soberania del pueblo», con la clausura del sistema politico?

Naturalmente, también en el modelo luhmanniano la politica y el derecho, en
cuanto sistemas acoplados estructuralmente por medio de la Constitucién, se rela-
cionan con los componentes de su entorno social que no son construidos sistémico-
funcionalmente. Asi las cosas, ambos sistemas se encuentran en relacién con la moral,
pero la moral en un sentido luhmanniano, es decir, como una forma especializada de
comunicacion que funciona en base al cédigo binario «consideracion/desprecio»*, y
que no constituye un sistema funcional, ni un sistema de interaccion (aquellos que son
construidos en base a la diferencia «presencia/ausencia»), ni una organizacion (sistema
construido en base a la diferencia «miembro/no miembro»)*. Por supuesto que la mo-
ral se construye a través de interacciones y es reproducida difusamente en las organi-
zaciones y en los sistemas funcionales de la sociedad, pero ella misma no constituye un
sistema. Para aclarar el punto, podemos decir que forma parte del mundo de la vida,
tomando este Gltimo concepto y alejandonos de la vertiente luhmanniana, como aquel
espacio social no estructurado sistémicamente. Asimismo, la moral puede transformar-
se en «ética» de un sistema funcional o de una organizacién**; con todo, en este caso,
la diferencia binaria entre consideracién y desprecio en lo que respecta a las personas,
queda subordinada al cddigo binario y a los criterios/programas del respectivo sistema
funcional, o a la diferencia constitutiva de la correspondiente organizacién (miembro/

37 LUHMANN, 1990c¢ (1982): 107 y ss.; 1997: 750.

% Cfr. LUHMANN, 1997: 730 y ss.; 1990c (1982): 183 y ss.

3" Cfr. TEUBNER, 1996; FISCHER-LESCANO y TEUBNER, 2006.
4 LUHMANN, 1990b, 1993b.

41 LUHMANN, 1975; 1997: 812-847.

2 Cfr. LUHMANN, 1999: 247.
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no miembro), y a los programas de ésta. El hecho es que, en principio, falta generali-
zacién de programas o criterios morales en la complejidad de la sociedad moderna, lo
que imposibilita la existencia de un sistema moral. El problema moral se vuelve més
bien una cuestiéon de sabotaje o corrupcién de los cédigos sistémicos*. Por tanto, la
relacién de la moral con el sistema juridico y politico, acoplados estructuralmente por
la Constitucién, ocurre de manera difusa y puntual.

Otro ejemplo de relacién del sistema juridico y el sistema politico con parte del
entorno no estructurado sistémicamente son las protestas. Estas no se confunden con
la oposicion en el ambito de la politica, ni con pretensiones de reforma*. En palabras
de LUHMANN, la paradoja de las protestas reside en que ellas ocurren «en la sociedad
[...], pero contra ésta»®. Las protestas, de igual forma que la moral, no constituyen un
sistema funcional, ni una interaccion, ni una organizacién*, pese a que no existan pro-
testas sin interaccion y ellas se reproduzcan también de manera difusa en el ambito de
las organizaciones y los sistemas funcionales. Por su parte, tampoco existen criterios o
programas generalizados para las protestas, toda vez que ellas dependen de la temética
y de la situacién concreta. Se podria observar un c6digo binario en la forma de comu-
nicacién «protesta»: la diferencia «en contra/a favor», dirigida a la sociedad. Dicho
cédigo se distingue del cédigo «consideracién/desprecio», dirigido primariamente a
las personas. No obstante, hay protestas moralizadas y hay morales de protesta. Por
carecer de estructura sistémica y, por tanto, de programas generalizados, las protestas
se relacionan difusa y puntualmente con la Constitucién como acoplamiento estructu-
ral entre politica y derecho.

Aunque la teorfa sistémica de LUHMANN admita la relevancia de la moral y las pro-
testas como formas de comunicacion no estructuradas sistémicamente, tanto para la
sociedad en general como para la politica y el derecho acoplados constitucionalmente,
dicho paradigma no acepta el concepto de esfera piiblica como 4mbito de comunica-
ciones no estructurado sistémicamente; cuando mas, contempla el concepto «ptblico»
como dimensién funcional del sistema politico. Tal ortodoxia sistémica vuelve dificil
el desenvolvimiento de ciertos analisis mds finos de la sociedad supercompleja del pre-
sente.

La negacién de la esfera publica, como la conexién mas relevante de las comu-
nicaciones no estructuradas sistémicamente en relacion a la heterolegitimacion de la
politica y el derecho como sistemas acoplados constitucionalmente, tiene su origen
en un prejuicio sistémico?’. La esfera ptblica, asi como la moral y las protestas, no
constituyen un sistema funcional, ni una interaccion, ni una organizacion, pese a la
imposibilidad de la existencia de una esfera ptiblica sin interacciones, y al hecho de
que las organizaciones actten en ella, y los sistemas se nutran con sus sustratos de sen-
tido. Dentro de la esfera ptblica, es posible encontrar moral y protestas, pero ambos

¥ LUHMANN, 1997: 1043. Cfr. TEUBNER, 1998: 21 y ss.; 1996: 218.

4 LUHMANN, 1996a: 204 y 206.

“ LUHMANN, 1996a: 204.

4 LUHMANN, 1996a: 202.

4 En el ambito de la teorfa de sistemas, STICHWEH (2002: 60 y ss.), de forma diversa, define la esfera pa-
blica como el «entorno interno» de un sistema funcional y, consecuentemente, la esfera ptiblica mundial como
el «entorno interno» de la politica mundial.
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pasan a ser apenas formas de comunicacion en su interior. Esta idea podria sugerir
que la esfera publica corresponde a un megasistema, o a un centro de la sociedad, no
obstante, no es nada de eso. Si la comparamos con la moral, o con las protestas, que
poseen un cédigo binario, resulta atin mas dificil encuadrarla en el concepto de siste-
ma. En la esfera publica se mezclan, de forma transversal, una diversidad desestruc-
turada de diferencias binarias. Tampoco se puede afirmar que corresponda al centro
de la sociedad moderna, multicentrica. En el sentido aqui utilizado, se muestra apenas
como relevante para el entorno social de los procedimientos juridicos y politicos cons-
titucionalmente estructurados, influyendo en la produccién o concreciéon de normas
juridicas, y en la toma o ejecucion de decisiones politicas. Me parece que el prejuicio
de la teoria de sistemas en relaciéon con el concepto de esfera publica proviene de la
confusién con el concepto analogo, desarrollado en el seno de la teoria habermasiana
de la sociedad y el Estado democratico de derecho, el que sin duda posee una sobre-
carga normativa.

Para HABERMAS, la esfera publica es el espacio en que ocurre la generalizacion de
pretensiones de validez compartidas de forma ingenua, en las interacciones concretas
de lo cotidiano, dentro del horizonte que constituye el mundo de la vida*®. En dicho
contexto, el mundo de la vida es definido como el «horizonte en que se mueven los
agentes comunicativos»*, orientados hacia el consenso, sea como entendimiento o
como un acuerdo®; por su parte, las pretensiones de validez corresponden a: la since-
ridad, referida al mundo subjetivo; la verdad, relativa al mundo objetivo; y la rectitud
(validez normativa), relacionada con el mundo social®'. En gran parte, dichas preten-
siones de validez (especialmente, la verdad y la validez normativa) se generalizan en
la esfera puablica, por medio de los discursos (tedrico o practico). Dichos discursos
se inician cuando un actor cuestiona de forma concreta la pretension de validez de
una accién o un acto de habla, compartido ingenuamente en el mundo de la vida,
exigiendo por parte del agente comunicativo una argumentacion y fundamentacion
de caricter racional®?. La introducciéon de un disenso, por medio de estos discursos,
posibilita, mediante convencimiento, alcanzar un consenso (sobre nuevas bases), que
serd reintegrado al mundo de la vida. No obstante, es importante sefialar, que no es
s6lo a través del discurso como se produce la generalizacién de las pretensiones de va-
lidez en la esfera publica, sino también por medio de las instituciones. Ademas de esto,
HABERMAS no desconoce que en la esfera piblica (asi como en el mundo de la vida),
hay acciones estratégicas orientadas al éxito. La misma existencia de una «esfera publi-
ca pre-estructurada y dominada por los medios de masa», que «se transforma en una
arena tomada por el poder (ezner vermachteten Arena)»>, implica que acciones estraté-
gicas hagan parte de ella. Pero la fuerza legitimadora de la esfera publica, tanto para la
politica como para el derecho, en el marco del Estado constitucional, reside, conforme
al modelo habermasiano, en la dimensién de las acciones y de los discursos orientados

4 Cfr. HABERMAS, 1982: vol. 2, 274 y ss.

4 HABERMAS, 1982: vol. 2, 182.

>0 HABERMAS, 1982: vol. 2, 274 y ss.

L Cfr., por ex., HABERMAS, 1982: vol. 1, 427 y ss.; 1983: 147 y ss.; 1986: 137 y ss., 426 y ss., 462 y ss. y
588 yss.

%2 Cfr. HABERMAS, 1986: 130 y ss.; 1978: 25; 1983: 116; 1991: 162.

> HABERMAS, 1990: 28.
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hacia el consenso. HABERMAS se refiere entonces a una «esfera ptblica politica» >, cuyo
potencial legitimador consiste en la capacidad de enfrentar los problemas de forma
discursiva (esto es, racionalmente orientada al consenso) y, de no ser posible, por me-
dio de negociaciones reguladas procedimentalmente”. En esta perspectiva, la esfera
publica no tiene un portador o un sujeto, sino que es construida por una pluralidad de
discursos y negociaciones racionales que poseen fuerza legitimadora para los procedi-
mientos constitucionales®®. No obstante, en el modelo habermasiano, el concepto de
esfera piblica no tiene un cardcter «empirico», sino «normativo», y resulta discutible
si el sentido de la esfera publica en el Estado constitucional, incluso desde la perspecti-
va «normativa», consiste en erigir «resultados racionales», o sea, consensuales.

Me parece que, mientras que los limites del modelo luhmanniano residen en el des-
precio del concepto de esfera publica como espacio sistémicamente desestructurado
que contorna los procedimientos constitucionales, el problema de la idea habermasia-
na radica en que estd sobrecargada por la nocién de una razén discursiva, orientada
al consenso. La concepcion de HABERMAS resulta inapropiada para la auto-reflexién
y auto-descripcion de la reproduccion de las estructuras (cognitivas y normativas), y
las operaciones de la sociedad contemporanea, caracterizada por una heterogeneidad
de personas y grupos (valores, expectativas, intereses y discursos de caracter diverso),
pero sobre todo, por la complejidad sistémica. En tal sentido, y a pesar de reconocer la
relevancia del concepto de esfera ptblica para la comprension de la heterolegitimacion
de los procedimientos sistémicos de la politica y el derecho en el contexto del Estado
constitucional, ofrezco una versién diferente y «reconstruida», que pretende ser una
auto-reflexién y auto-descripcién mas apropiada de aquel espacio «no organizado»®’
de reproduccién de la sociedad’®.

La esfera ptblica esta formada por el conjunto de valores, intereses, expectativasy
discursos que emergen de los diversos sistemas funcionales y del denominado «mundo
de la vida» (operacionalizado a través de las innumerables interacciones cotidianas
desestructuradas tanto sistémico-funcionalmente, como sistémico-organizacionalmen-
te, y reproducido por medio del lenguaje natural no especializado), y que pierden
tanto su relevancia de sentido especifico, como las respectivas conexiones sistémicas
de comunicaciones y referencias concretas del mundo de la vida, con la pretension y
la exigencia de influir en los procedimientos de produccion y concreciéon normativa,
asi como también los de toma y ejecucién de decisiones politicas en el Estado consti-
tucional. Los valores, ya sean aquellos valores-preferencia relativos a aquello que un
grupo o individuo considera bueno para su vida®®, o aquellos valores-identidad, co-
rrespondientes a autoevidencias incuestionables por aquellos grupos o personas que
los asumen®, se separan de las estructuras y operaciones sistémico-funcionales, y de la
reproduccién concreta del mundo de la vida, introduciéndose a su vez en un espacio
de divergencias alrededor de procedimientos juridicos y politicos. Asimismo, los zzze-

>* HABERMAS, 1990: 38 y ss.

> Cfr. HABERMAS, 1992: 201-207.

% Cfy, HABERMAS, 1990: 38 y 43 y ss.; 1992: 607.

HABERMAS se refiere también a una «esfera ptblica no organizada» (1990: 43).
%8 Cfr. NEVES, 2006 (2000): 123 y ss.

> HABERMAS, 1992: 190.

% LUHMANN, 1998: 349; 2000a: 193.
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reses, en cuanto estructura de accidn encaminada a la relacién eficiente entre medios
y fines, se desligan de las respectivas comunicaciones orientadas sistémicamente, o
modeladas por las interacciones en el mundo de la vida, entrando en conflicto respecto
de procedimientos normativos y decisorios.

Por su parte, la contradiccion existente entre las expectativas de comportamiento,
como modelos estructurales de conducta que ego (vivencia) construye en relacién a
alter (accion), se desacoplan de sus especificidades sistémicas y de los particularismos
de las interacciones cotidianas con el objetivo de estabilizarse y generalizarse como
normas juridicas (expectativas normativas «congruentemente generalizadas») o deci-
siones politicas (colectivamente vinculantes). Finalmente, como juegos del lenguaje en
que circulan contrariamente valores, intereses y expectativas, altamente diversos, los
discursos —que al contrario de la impersonalidad de los sistemas (en los cuales las per-
sonas son referidas apenas como «direcciones de procesos de comunicacién»®'), pue-
den ser atribuidos a personas y grupos, como sus eventuales portadores— se despren-
den de programas o criterios sistémico-funcionales, y de los modelos de la interaccién
cotidiana del mundo de la vida, introduciéndose en la esfera publica «desorganizada»,
desestructurada, en divergencias permanentes con otros discursos, respecto del rumbo
de los procedimientos normativos y decisorios del Estado constitucional, a los cuales
procuran incorporarse como modelos de regulacion o decision.

Comprendida de tal forma, la esfera piblica corresponde a un 4rea de tension
entre derecho y politica como sistemas funcionales, acoplados estructuralmente por la
Constitucion, por un lado, y los demis sistemas funcionales y el mundo de la vida, por
el otro. En ella, no sélo existen divergencias entre los valores, expectativas, intereses y
discursos referentes a personas y grupos, sino que, principalmente, se afirma el disenso
entre las exigencias y pretensiones que emergen de los diversos sistemas funcionales
en relacién a los procedimientos de los sistemas juridico y politico. En tal sentido,
cabe caracterizarla como arena del disenso. Por ejemplo, mas all4 del disenso existente
entre personas y grupos favorables o contrarios a un uso mas amplio de la tecnologia
genética, a través de la discusion de dicho asunto en la esfera publica, se intensifica el
disenso estructural entre las pretensiones y exigencias contradictorias que emergen de
la economia, la ciencia, la educacién y la religion, frente a los respectivos procedimien-
tos juridico-normativos y politico-decisorios. Sin embargo, esto no debe confundirse
con conflictos intersistémicos. En los debates que ocurren en la esfera publica, entre
pretensiones normativas y exigencias decisorias que emergen de la ciencia, el arte, la
economia, la religién, etc., no se trata de hacer investigacidn, crear obras artisticas,
pagar o rezar, sino de comunicaciones que, separadas de esos sistemas funcionales,
intentan influir en los procedimientos politicos y juridicos, buscando soluciones que
se correspondan de la mejor forma con la reproduccién de los respectivos sistemas.
Pese a que existan divergencias entre los «representantes» de cada uno de los sistemas
funcionales en la esfera publica (disenso referido a personas y grupos), evidentemente
las posiciones de un «representante» de la economia (por ejemplo, un empresario del
sector farmacoldgico), un «representante» de la medicina, otro de la ciencia propia-
mente tal o del sistema educacional, y otro de la religion, serdn diferentes y tendern al

1 LUHMANN, 1989: 367, nota 11.
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disenso, en el marco de un debate respecto de los procedimientos juridicos y politicos
destinados a normar o decidir sobre la tecnologia genética, aborto inducido, recursos
destinados a la salud, ciencia, educacion, etc. Cada uno de ellos sz practicar las comu-
nicaciones que son propias del sistema que estd «representando» (empresario fuera de la
economia, médico fuera de la medicina, cientifico fuera de la ciencia, maestro fuera de
la educacion, religioso fuera de la religion) tiende a defender la adopcién de normas
juridicas y decisiones politicas que respondan adecuadamente a la racionalidad espe-
cifica del sistema por él «representado». De esta manera, los conflictos intersistémicos
de racionalidad son transformados en la esfera ptblica en disenso estructural ez torno
a los procedimientos de produccién y concrecién normativa del derecho, y de toma de
decision y ejecucion de decisiones colectivamente vinculantes en la politica.

La esfera publica pluralista no constituye, de manera alguna, un mega-acoplamien-
to estructural, vinculando los demas sistemas funcionales a la politica y al derecho.
Como espacio desestructurado o «desorganizado» de la reproduccion social en torno a
la politica y el derecho, es incapaz de canalizar influencias y afectaciones reciprocas en-
tre sistemas. Tampoco constituye el centro de la sociedad. La esfera piblica es apenas,
en relacion a los procedimientos politicos y juridicos establecidos constitucionalmente
en el ambito del Estado como organizacién territorialmente delimitada de la sociedad
mundial, un entorno no estructurado sistémicamente, pero con relevancia y fuerza le-
gitimadora. Incluso podria afirmarse que en torno a otros sistemas funcionales —eco-
nomia, educacion, religion, etc.— se construyen otras «esferas ptblicas». Imaginemos,
por ejemplo, un boicot «ptiblico» a determinado producto o empresa, no atribuible
a un sistema funcional u organizacional, y sin pretension alguna de influir en los pro-
cedimientos juridicos o decisiones politicas del Estado constitucional. No se trata, en
dicho caso, de la «esfera publica politica o juridica», referente a los procedimientos
constitucionales del Estado.

Asociado de cierta forma al contexto descrito, cabe distinguir el espacio no es-
tructurado sistémicamente, de lucha y bisqueda de aseguramiento de la autonomia
de los sistemas funcionales y reproduccién del mundo de la vida, que en el lenguaje
comun es denominado como «sociedad civil» (que si bien no se confunde con las co-
municaciones de los respectivos sistemas funcionales, se localiza en sus entornos), y la
esfera ptblica como espacio en que se lucha por determinadas regulaciones juridicas
y decisiones politicas, a partir de las exigencias emergentes de los sistemas funcionales
y del mundo de la vida, con pretension heterolegitimadora de los procedimientos sis-
témicos de la politica y del derecho. Pese a estar desestructurada y «desorganizada»,
en la esfera piblica heterolegitimadora del Estado constitucional es posible encontrar
organizaciones de diverso tipo, con las que se desarrolla una relacion compleja, toda
vez que, si la esfera publica queda subordinada a alguna de ellas, su condicién de es-
pacio heterolegitimador se ve descaracterizado. De igual forma, es incorrecto vincular
la esfera publica con un Gnico sistema funcional. Incluso en caso de admitir que se
encuentra fuertemente intermediada por los medios de comunicacion de masas, sobre
todo los electrénicos, cabe considerar que la esfera publica va mucho mas all4 de los
mass media.

Por otra parte, resulta un hecho incuestionable que, a pesar de que (a diferencia de
los demas sistemas funcionales) los medios de masas cortan de forma transversal la es-
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fera pablica llegando incluso muchas veces a manipularla, también son forzados a res-
ponder contra sus propios intereses, las afectaciones provenientes de la esfera puablica.
Por ejemplo, las protestas reiteradas y crecientes que tienen lugar en las calles pueden
ser llevadas a los noticiarios después de una larga reaccién de los medios electrénicos
de comunicacién, que en tal situacién actiian como vehiculo de la esfera piblica que
protesta. Los 7zass media, sin duda, constituyen un importante medio de fortificacién
de la influencia de la esfera publica desorganizada en los procedimientos juridicos y
politicos del Estado constitucional, sin embargo ésta posee un cardcter mucho mas
vasto que aquéllos.

Es importante advertir que la fuerza heterolegitimadora de la esfera ptblica en lo
que respecta a los procedimientos del Estado constitucional no puede ser pensada uni-
lateralmente a partir de los condicionamientos externos de los sistemas de la politica y
el derecho. Es imprescindible que los procedimientos juridicos y politicos estén estruc-
turados de tal forma que puedan absorber el disenso de la esfera publica, sin suprimir-
lo, y promoviendo su emergencia. Esto significa que, a pesar de que los procedimientos
constitucionales tienen una fuerte funcién selectiva frente a la pluralidad compleja de
valores, intereses, expectativas y discursos que se relacionan disensualmente en la es-
fera publica, s6lo encuentran su heterolegitimacién si permanecen abiertos al disenso
presente en dicha esfera.

Esta paradoja entre la clausura selectiva intrinseca, y la reproduccion autopoietica
del derecho y la politica como sistemas acoplados estructuralmente por la Constitu-
cién, por un lado, y la dependencia de una heterolegitimacion de los procedimientos
en la esfera ptblica (no sélo como apertura cognitiva respecto del entorno), por el
otro, es indispensable para la propia continuidad de los Estados constitucionales en
las condiciones de elevada contingencia de la sociedad mundial moderna, siendo ellos
mismos expresion de aquella contingencia. Por tanto, no es una paradoja superable ni
susceptible de ser solucionada de forma definitiva, pero si puede ser abordada, con-
trolada e incluso solucionada en situaciones concretas. Esto implica rechazar cualquier
consenso respecto de los contenidos como patrén legitimador de los procedimientos
constitucionales, sea como exigencia funcional, o como exigencia normativa. Precisa-
mente, el sentido de dichos procedimientos es garantizar la permanencia del disenso
en la esfera ptblica pluralista de una sociedad heterogénea (en relacién a la divergencia
de valores, intereses, expectativas y discursos que orientan la comunicacién y accién
de las personas y grupos) y compleja (en lo que respecta a la diversidad siempre en
conflicto de las racionalidades sistémicas).

Por medio de la clausura selectiva, el disenso es absorbido por procedimientos
concretos, pero la heterolegitimacién de dichos procedimientos sélo ocurre si no
provocan una clausura de la politica y el derecho frente al futuro contingente. La
apertura de dichos sistemas respecto de dicha contingencia ocurre exactamente en la
medida en que no reprimen el disenso que permanece en la esfera publica y, a su vez,
viabilizan y estimulan su desenvolvimiento. Esto significa afirmar, por ejemplo, que
el sentido del procedimiento electoral, aun partiendo de un modelo «normativo», no
corresponde a que se alcance un resultado consensual entre los adversarios politicos;
por el contrario, los resultados de los procedimientos electorales, inclusive cuando se
respetan rigurosamente las reglas del juego, tienden a intensificar el disenso. De ma-
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nera andloga, el sentido «normativo» o funcional de un procedimiento jurisdiccional
no consiste en que se llegue a un resultado consensual entre las partes; muy por el
contrario, el resultado de un procedimiento jurisdiccional, principalmente del control
de constitucionalidad (pensemos en el caso de la llamada «interrupcién terapéutica
del embarazo» en caso de anencefalia del feto y su tipificacién, o no, como crimen de
aborto), tiende a fortificar el disenso en la respectiva esfera ptblica. Esto significa que,
en futuras eventualidades procedimentales, las expectativas rechazadas en el presente,
puedan, a partir de rearticulaciones en la esfera publica, prevalecer inclusive por me-
dio de otras formas procedimentales (por ejemplo, cambio legislativo o reforma cons-
titucional frente a la insatisfaccion en relacion a la adjudicacién constitucional o legal,
impeachment del presidente de la Republica, declaracion de inconstitucionalidad de
la ley). De esta manera, los procedimientos constitucionales aseguran, en el contexto
territorialmente delimitado de los Estados democraticos de derecho, la permanencia
del disenso en las respectivas esferas publicas de la sociedad mundial, altamente com-
pleja y contingente.

El disenso en el contenido presupone un consenso procedimental como «condi-
cién de posibilidad» del Estado constitucional. La base consensual respecto de los
procedimientos es impuesta con la finalidad de asegurar el respeto a las diferencias
y la complejidad sistémica en la esfera ptblica. Al excluirse de ésta ciertos grupos y
personas, o exigencias que emergen de un determinado sistema funcional, se produce
una represion del disenso y los procedimientos pierden su base consensual. Es cier-
to que persiste el problema paradojal de la necesidad, en ciertas circunstancias muy
excepcionales, de excluir procedimentalmente intereses, valores y discursos dirigidos
a la negacion de la heterogeneidad cultural, y de la complejidad sistémica de la socie-
dad; precisamente, porque ellos se orientan directamente a destruir la esfera ptblica
pluralista y el orden disensual intermediado por los procedimientos. Tal esfera sélo
se construye y mantiene si hay una base consensual sobre los procedimientos. En esta
perspectiva, cabe sostener que el Estado constitucional envuelve y exige una interme-
diacién del disenso en los contenidos y del consenso procedimental, presuponiendo
para ello una esfera publica pluralista y «universal» (incluyente) articulada en torno a
los procedimientos®.

La esfera ptblica presupone inclusién de las personas en los sistemas funcionales
y reconocimiento reciproco en el ambito de las interacciones, ¢pero como definir y
relacionar inclusion y reconocimiento?

Para que la inclusion no se trasforme en un mero lugar comin de la retérica de lo
politicamente correcto, necesita ser definida de forma precisa. En el ambito de la teoria
de sistemas, es posible rastrear el término en PARSONS, a propdsito de la cuestion de los
negros en Estados Unidos®. En aquel contexto, el socidlogo norteamericano recurre
a las formulaciones de MARSHALL sobre el desarrollo de la ciudadania en los siglos X1x

¢ Cfr. NEVES, 2006 (2000): 136 y ss.
© PARSONS, 1994 (1965).
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y XX, que va desde los derechos civiles, pasando por los derechos politicos, a los de-
rechos sociales®. Al retomar dicha discusién, LUHMANN propone un concepto de in-
clusion en términos precisos, para referirse a aquellas situaciones en que las personas
dependen de las prestaciones de los sistemas sociales y tienen acceso a ellas. En dicho
sentido, el concepto contiene dos polos, la dependencia y el acceso®. En el marco de
esta formulacién conceptual, la sociedad moderna, al contrario de formaciones socia-
les anteriores, se caracteriza por la inclusién de toda la poblacién en los sistemas fun-
cionales, o por lo menos de una parte creciente de ella®. Explicitamente, de acuerdo
con LUHMANN, es posible afirmar que en la sociedad moderna prevaleceria, tanto en el
plano de la seméntica como en el de la estructura, la preferencia por la inclusion. Esta
posicion, discutible, que critiqué en trabajos anteriores®, teniendo en vista principal-
mente la situacién de los Estados en la modernidad periférica, fue totalmente dejada
de lado en la obra tardia de LUHMANN.

En una posterior revision a su posicién en lo que respecta a la diferencia «in-
clusién/exclusion» 8, LUHMANN sefala, que ella funciona como una metadiferencia o
metacddigo, que mediatiza los cédigos de todos los sistemas funcionales de la socie-
dad mundial contemporinea®. En este nuevo modelo conceptual, ya no se considera
la dependencia y el acceso como dos aspectos del concepto de inclusion, y define la
inclusién misma (lado interno de la diferencia inclusién/exclusién) como «posibilidad
de consideracién social de personas», pretendiendo asi «sustituir» por el tema de la
integracién social concerniente a la relacién entre personas y sistemas sociales, «la dis-
tincion inclusion/exclusion»’°. De la inclusidn se distingue la integracion (sistémica),
comprendida «como reduccién de los grados de libertad de los subsistemas» o «como
limitacién de los grados de libertad para las selecciones»’ y, por tanto, negativamen-
te en cuanto dependencia, no como acceso’. En esta perspectiva, LUHMANN propone
(en su obra tardia) la diferencia entre «sector de inclusiéon» (en el cual «los hombres
cuentan como personas») y «sector de exclusién» (en el cual «los hombres no son
mas percibidos como personas, sino como cuerpos»), sosteniendo que el primero seria
menos integrado y el segundo sobreintegrado”. Con todo, LUHMANN sélo habla de
«apenas integracion negativa» en el sector de exclusion y de «integracién de individuo
y sociedad» en el sector de la inclusién, asi como de «personas y grupos no integra-
bles» en referencia a la exclusion”. De cualquier forma, en su obra tardia, LUHMANN
usa la expresion «integracion» en relacién al problema de la inclusién/exclusién, sin
que haya univocidad al respecto.

¢ PARSONS, 1971: 21y ss. y 81 ss.; 1994 (1965): 146 yss. Cfr. MARSHALL, 1976 (1949-1950): 71 y ss.;
BENDIX, 1969 (1964): 92 y ss.

© LUHMANN, 1981a: 25.

¢ Cfr. LUHMANN, 1981a: 26 y ss.

¢ NEVES, 1992: 94 y ss., 155 y ss. y 164 y ss.; 1994.

¢ LUHMANN, 1997: 169 y ss., y 618-634; 1995a; 1995b: 146 y ss.; 1993a: 582 y ss.; 2000a: 427 y ss.; 2000b:
233 yss.,242 yss.y 301 yss.

® LUHMANN, 1997: 632; 1993a: 583.

70 LUHMANN, 1997: 619 y ss.

71 LUHMANN, 1997: 603 y 631.

2. LUHMANN, 1997: 618 y ss.

7 LUHMANN, 1993a: 584 y ss.; 1997: 631 y ss.; 1995a: 259 y ss. (262).

4 LUHMANN, 1995b: 148.

> LUHMANN, 1997: 621.
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Es necesario hacer presente dos advertencias relativas a lo expuesto en lineas pre-
cedentes sobre inclusién/exclusion, que de cierta manera fueron respuestas a mis cri-
ticas al modelo anterior de inclusién como caracteristica de la sociedad moderna’.
En primer lugar, cabe observar, que para ser consecuente con la afirmacién de que
«inclusién/exclusién» sirve como metacédigo que mediatiza todos las otras diferen-
cias binarias, es preciso admitir —radicalizando la tesis— que la sociedad mundial se
diferencia primariamente de acuerdo con esta metadiferencia™; en el caso de la «inclu-
sién/exclusiéon» versus la diferencia (orientada funcionalmente) «sistema/entorno», no
obstante, se trata de diferencias que actian simultaneamente en la sociedad mundial
contemporanea. En segundo lugar, me parece mas fructifero definir la inclusién como
dependencia y acceso a los sistemas, reconociendo sus limites en la sociedad mundial,
especialmente en la modernidad periférica. Tal como lo he formulado, en la moder-
nidad periférica existen relaciones de subintegracién (o subinclusién) y sobreintegra-
cién (o sobreinclusion), que implican inclusién insuficiente, sea por falta de acceso (de
integracion positiva) o de dependencia (de integracion negativa)’®, respectivamente.
Constituyendo posiciones jerarquicas condicionadas facticamente (no clasificaciones
basadas en principio), a saber, el hecho de ser integrado (o incluido) en los sistemas
funcionales «por abajo» o «por arriba». En ambas direcciones (para «abajo» o para
«arriba») se trata de limitacion y unilateralidad en la capacidad de imputacién de los
sistemas sociales en sus referencias a personas.

En el ambito del derecho, esto significa que los sobreintegrados o sobreincluidos
tienen acceso a los derechos (y por tanto, a los mecanismos y garantias juridicas), sin
vincularse efectivamente a los deberes y responsabilidades impuestas por el sistema
juridico; los subintegrados o subincluidos, al contrario, no disponen de acceso a los
derechos, mecanismos y garantias juridicas, aunque permanezcan rigurosamente su-
bordinados a los deberes, responsabilidades y penas restrictivas de libertad. Por consi-
guiente, tanto los subincluidos como los sobreincluidos carecen de ciudadania, que en
cuanto mecanismo politico-juridico de inclusién social (en el sentido técnico-juridico
de ser miembro de un Estado como organizacion: «nacionalidad»)’, presupone igual-
dad no sélo en relacion a los derechos, sino también respecto de los deberes®.

76 Cfr. LUHMANN, 1992: 2 y ss.; 1993a: 25, 81, 194, 478 y ss. y 584; 1995a: 261; 1997: 169, 632, 787, 806
y 810; 2000a: 356 y 428.

77 STICHWEH (1997) defiende que esta conclusién estaria presente en la propia obra de LUHMANN: «En
Niklas Luhmann, se encuentra la tesis de que la diferenciacion de la inclusién y la exclusién se impone como
@iferenciacién primaria del sistema de la sociedad, prevaleciendo sobre la diferenciacién funcional» (132).
El se refiere a LUHMANN, 1995a. No obstante, el mismo LUHMANN insistia —pese a caracterizar la diferencia
«inclusién/exclusién» como metadiferencia— en el primado de la diferenciacién mundial del presente (cfr.
LUHMANN, 1997: 743 y ss.; 1994: 4 y ss.; 1993a: 572).

8 En caso de que, basdandose en PETERS (1993: 92), se pretenda conceptualizar la integracién social como
«una relacién exitosa de libertad y vinculo», se puede definir (en el sentido aqui propuesto) subintegracion
como «vinculo» sin libertad (o mejor dicho, «vinculo» rigido y «libertad» restringida), y sobreintegracién como
«libertad» sin «vinculo» (0 més precisamente, «vinculo» flexible y «libertad» amplia) de las personas respecto
de los sistemas sociales.

7 En una perspectiva sistémica, HOLZ (2000: 191 y ss.) propone una diferencia entre inzclusién en la
sociedad (o en sus sistemas funcionales) y ciudadania como cualidad de mzienbro de un Estado («nacionalidad»)
(¢fr. también BORA, 2002: 76). De esta manera, desconoce la distincién entre el sentido técnico-juridico de la
ciudadania como «nacionalidad» (cualidad de miembro de un Estado en cuanto organizacién), y el sentido
socioldgico de ciudadantia, es decir, como institucién politico-juridica de inclusién en la sociedad.

80 Cfr. MARSHALL, 1976 (1949-1950): 112 y ss.



La Constitucion vy la esfera piblica: entre diferenciacion sistémica, inclusion... 183

Si la inclusiéon como dependencia y acceso a las prestaciones de diversos sistemas
sociales no es generalizada en el ambito territorial del respectivo Estado, existe enton-
ces fragilidad de la esfera ptblica universalista y pluralista como espacio de heterole-
gitimacién de los procedimientos del Estado constitucional. En caso de generalizarse
formas de exclusion, sea por falta de acceso o por privilegios de determinados grupos,
se puede decir que nos encontramos frente a una esfera ptblica inexistente o, por lo
menos, frente a una esfera publica restringida, con fuerza legitimadora muy limitada.
Esta situacion es especialmente relevante cuando se trata en especifico de exclusién de
la politica y del derecho, esto es, de ausencia efectiva de ciudadania como institucién
generalizada de inclusién politico-juridica. En este caso, no estan presentes las condi-
ciones para la intermediacion del disenso en el contenido por el consenso procedimen-
tal, ni se puede compatibilizar la selectividad procedimental consistente (autolegitima-
cién) con la apertura de los procedimientos sistémicos frente al futuro contingente,
relacionando la permanencia y, eventualmente, la fortificacion del disenso en la esfera
ptblica, a cada absorcién de éste por dichos procedimientos. Por otra parte, en un
orden de procedimientos juridico-politicos excluyentes (totalitario o autoritario), o en
una estructura social con prevalencia generalizada de la preferencia por exclusion, el
disenso es desconocido o negado, o su emergencia reprimida.

En relacién al otro presupuesto de la esfera publica, esto es, el reconocimiento,
cabe efectuar algunos esclarecimientos en una perspectiva de reconstruccién a partir
de la teoria de sistemas. A diferencia de la inclusion, que se refiere a la relacion de
dependencia y acceso de las personas a los sistemas funcionales y, por tanto, a la so-
ciedad como sistema social mds amplio, el reconocimiento es un problema que surge
primariamente en el plano de la «doble contingencia»®! presente en la relacién de ob-
servacion reciproca de ego y alter en la interaccion. En primer lugar, no se desconoce
aqui que la cuestion de la doble contingencia en la teoria sistémica luhmanniana no
se restringe a la interaccién, en la cual los polos ego y alter remiten a (aunque no se
confundan con) personas, teniendo en cuenta que alter y ego pueden remitir también
a sistemas sociales®. En segundo lugar, cabe advertir que la doble contingencia en la
interaccién supone observacién reciproca de personas en cuanto construcciones so-
ciales o direcciones de comunicacién, sin tratarse de una relacién interpsiquica entre
hombres, como ocurre en las teorias dominantes de reconocimiento®. Como black
boxes, ego y alter remiten en la interaccién a personas, cuyas actuaciones y vivencias
permanecen indeterminados. Finalmente, debe observarse que la cuestion del recono-
cimiento no se confunde con el tema de la doble contingencia, constituyendo apenas
uno de los innumerables problemas que emergen en el plano de la doble contingencia
de la interaccion.

81 LUHMANN, 19872 (1984): 148 y ss.; 1987b (1972): 32 y ss.; 2002a: 315 y ss. El concepto de doble con-
tingencia se remonta, de acuerdo con LUHMANN [1987a (1984): 148; 2002a: 3171, a Talcott PARSONS y un
equipo de investigadores vinculados a él. Cfr. PARSONS et al., 1951: 16; PARSONS, 1968: 436.

8 LUHMANN, 1987a (1984): 152 y 155.

% Cfr, en la linea de MEAD, HONNETH, 1994: 114 y ss., cuya teoria del reconocimiento intersubjetivo se
remonta a la concepcién hegeliana de «lucha por el reconocimiento» [1994: 54 y ss.; ¢fr. HEGEL, 1967 (1805-
1806): 200 y ss.]. Segtin HONNETH (1994: 12), el modelo de una «lucha por el reconocimiento» habria perdido
su significado tedrico en la Fenomenologia del Espiritu [¢fz. HEGEL, 1988 (1807): 127 y ss.; HONNETH, 1994:
104 y ss.]. Para la comprension del debate sobre el reconocimiento, vid. TAYLOR, 1993; 1995: 52 y ss.; FRASER,
2004; FRASER/ZHONNETH, 2003.
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La doble contingencia implica que ego cuenta con la posibilidad de que la accién
de alter sea diversa de aquella que él proyectd y viceversa. No obstante, no pueda per-
sistir en una «doble contingencia pura» —ya que hay condicionamientos de interaccién
y la «absorcién de inseguridad»®* mediante la «estabilizacién de expectativas»®—, «la
tentativa de prever precisamente lo otro, fracasaria inevitablemente» . Esto importa la
suposicion mutua de «grados de libertad»* (la accion de alter puede ser muy distinta
de la proyectada en el vivenciar de ego y viceversa), que convierte el comportamiento en
accién: «El comportamiento se vuelve accién en el espacio de libertad de otras posibili-
dades de determinacién»®8. Y la propia doble contingencia como «autocatalisadora» de
los sistemas sociales® supone la libertad reciproca en la forma de «una incerteza que se
condiciona a si misma» en un circulo autorreferencial: «Yo no me dejo determinar por
ti, si t no te dejas determinar por mi»*°. De esto se origina, que la doble contingencia
en la interaccién envuelva una combinacién de no-identidad e identidad: «Ego vivencia
alter como alter ego. Al mismo tiempo que tiene la experiencia con la zo-identidad de las
perspectivas, ego vivencia la identidad de esa experiencia de ambos lados»**. El problema
(de la negacién) del reconocimiento en la interaccién se produce precisamente cuando
uno de los dos polos, en la relacién de observacién reciproca entre ego y alter, no esta
dispuesto a soportar la «libertad» del otro, tanto porque no considera su comporta-
miento como accién (porque no puede ser diferente del comportamiento proyectado
por ego), como porque no toma en serio la no-identidad de su perspectiva.

Esbozada de esta forma, la negacién del reconocimiento puede ser comprendi-
da como un mal entendido que obstaculiza la emergencia de la doble contingencia
como autocatalizadora de los sistemas sociales: «El otro ni siquiera me vio o considerd
como posible par en la interaccién»*?. Ese mal entendido, que representa un caso
limite, conlleva otra formulacion, en la cual se presenta el problema de la negacién
del reconocimiento: el otro no tolera verme como un par digno de interacciones®. La
«posibilidad de que también sea de otra manera»“* de mi comportamiento (mi accién)
no forma parte de su vivenciar, mi perspectiva es despreciada. En tal sentido, el reco-
nocimiento o no-reconocimiento, un problema que surge primariamente en el ambito
de la interaccién como sistema social entre presentes, se relaciona con la moral como
forma especial de comunicacién que se reproduce conforme al cédigo diferencia entre
consideracién o estima, y desconsideracion o desprecio por alguna persona®.

8 Cfr. LUHMANN, 1987a (1984): 168 y 185 y ss.

% LUHMANN, 1987a (1984): 158.

8 «Der Versuch, den anderen zu berechnen, wiirde zwangsliufig scheitern» [LUHMANN, 1987a (1984): 156].

8 LUHMANN, 1987a (1984): 186.

8 LUHMANN, 1987a (1984): 169.

8 LUHMANN, 19872 (1984): 170 y ss.

%0 LUHMANN, 1987a (1984):, 167.

1 LUHMANN, 1987a (1984): 172.

2 LUHMANN, 1987a (1984): 166.

% A partir de otros presupuestos, HONNETH (2003: 12), de manera sugestiva, distingue gradualmente
entre la «desatencion inofensiva de aquel que olvida saludar a un conocido en una fiesta» y la «invisibilidad»
originada en el desprecio, sea «que un ensimismado duefio de casa ignore a su empleada, a quien él no ve por
causa de su insignificancia social», o de forma mas radical, mediante el «una mirada punzante, que sélo puede
ser comprendido como sefial de humillacién, por parte del negro que es alcanzado por ella».

%4 LUHMANN, 1987a (1984): 184.

% LUHMANN, 19872 (1984): 319 y ss.; 1989: 361 y ss.; 1990b; 1993b; 1997: 244 y ss. y 396 y ss.
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El peligro de la moralizacién es que ella se sitta, en el lado negativo del cédigo
binario, en el umbral de la supresién de la persona (el otro) como «direccién del pro-
ceso de comunicacién» y, en el caso extremo, de la eliminacién del hombre como su
substrato corpéreo-psiquico®”. Adicionalmente, si consideramos la diferencia entre la
llamada «interaccion» referente a animales no humanos, que no implican substrato de
sistemas constituyentes de sentido (son sistemas bioldgicos), y la interacciéon como sis-
tema social entre personas presentes”®, cabe decir que la negacién del reconocimiento
es un problema de doble contingencia, dado que tiende a retirar del comportamiento
del otro, el caricter selectivo de una accién contingente, sin considerar el vivenciar y
también las expectativas del otro como orientadoras de los comportamientos de éste:
la negacion del reconocimiento, tendiendo, de forma extrema, a la «animalizacion»
del otro como cuerpo que se implica, otro indigno de accién y, por tanto, de interac-
cién. Asi como LUHMANN afirma respecto a la exclusion de los sistemas sociales (que
perciben a los hombres sélo como cuerpos)®, es necesario hacer presente lo siguiente
cuando hablamos de falta de reconocimiento en la interaccion: ego no observa a alter
como persona, sino apenas como cuerpo. Finalmente, si consideramos que «una de
las consecuencias mas importantes de la doble contingencia es el surgimiento de la
confianza o desconfianza»'’, se puede afirmar que en la negacién del reconocimiento
del otro, la desconfianza se expande de tal forma que impide la construccién de una
interacciéon fundada en la doble contingencia.

No obstante, el problema del reconocimiento del otro en la interaccién, como
problema de doble contingencia, sea realmente relevante, no tiene en cuanto presu-
puesto de la esfera publica, la misma importancia que la inclusién ', Entre inclusion y
reconocimiento existe una asimetria. Puede darse, que en interacciones concretas haya
inclusién sin reconocimiento. Todos alguna vez pasamos, en menor o mayor medida,
por situaciones de falta de reconocimiento e /a interaccion o para la interaccion en
lo cotidiano, incluso perteneciendo al sector de inclusién. Por el contrario, el recono-
cimiento sin inclusion es imposible. En una cadena de exclusion, en la cual no tener
empleo significa también no tener dinero, educacién, derechos, acceso al sistema de
salud, etc., no es posible hablar de reconocimiento de la respectiva persona en la inte-
raccion, sino en un sentido pseudo-asistencialista o pseudocaritativo, de «compasién»
con los sufrimientos del cuerpo y del «alma».

En principio, nadie puede exigir reconocimiento e# la interaccion o para la inte-
raccién, a no ser que se trate de una exigencia de la organizacién (colegas de trabajo
en una reunién) o de una conexioén funcional (por ejemplo, derecho a ser oido en el
proceso); o en los casos extremos de prohibir una moralizacién negativa que pretende

% LUHMANN, 1989: 367, nota 11.

9 Cfr. LUHMANN, 1989: 368; 1990b: 26.

% Aqui cabe recordar a MEAD, 1962 (1934): 108, al hacer la distincién entre un hombre y un perro, por la
capacidad que el hombre tiene de autocondicionar su comportamiento (accién), mientras el comportamiento
del perro sélo puede ser condicionado por un otro.

9 Vid. supra 20.

100 TUHMANN, 1987a (1984): 179.

101 La relacién entre inclusién y reconocimiento, aqui analizada, no se confunde con la relacién entre
distribucién y reconocimiento, muy difundida en la discusién filoséfico-social dominante (al respecto, vzd.
FRASER/HONNETH, 2003).
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eliminar a la persona del otro (o que en principio, ya constituye en si misma una cues-
tion juridica de derechos personalisimos). Si en una fiesta, nadie entra en interaccion
conmigo (nadie me ve, «Jpor qué no me miras?»), sea cual sea el motivo, esa situacion,
inicialmente, no podr4 ser considerada como negacién de un derecho o una pretensién
politica, ni como una negacion y restriccion a la construccion de una esfera publica.
Inclusive, si en un comicio politico, los presentes no prestan la mds minima atencién a
las palabras de un candidato, esto no puede, en principio, ser tratado como negacién
de un derecho politico o de un presupuesto de la esfera ptblica. Contraproducente-
mente, llevaria a una excesiva juridizacién de la sociedad o a una politizacién totalitaria
de la esfera publica.

Sin embargo, si el problema de la negacién del reconocimiento de determinados
grupos y personas traspasa los limites de la interaccion concreta, tendiendo a la ge-
neralizacion en el mundo de la vida y en la esfera publica, resultan perjudicadas la
construccién y el desarrollo de ésta. En tal caso, es preciso observar que el problema
de reconocimiento tiende a transformarse en exclusién social de ciertos grupos. Es
decir, la generalizacion de la falta de reconocimiento de ciertas personas en las interac-
ciones del mundo de la vida, engendra su exclusion de los sistemas funcionales (por
ejemplo, discriminacién de los judios en la Alemania nazi, y los diversos actos racistas
contra negros o grupos étnicos, especialmente en forma de apartheid). Por tanto, pese
a su asimetria, la relacion entre inclusion y reconocimiento se caracteriza por una cir-
cularidad: sin inclusién de las personas en los sistemas funcionales, y por extension,
en la sociedad, no podemos hablar de reconocimiento de las mismas en la interaccién,
esto es, la exclusion implica la negacién del reconocimiento; la generalizacién del no-
reconocimiento de personas y grupos en las interaccién o hacia las interacciones del
mundo de la vida, trae con ella la exclusién de los sistemas funcionales, e impide la
construccion y desarrollo de una esfera publica «universalista», indispensable para la
concretizacion y realizacién de la Constitucion del Estado democratico de derecho.

En el 4mbito de la estructura de la sociedad mundial del presente, cuya autocom-
prensién se expresa cada vez mas intensamente en la semzdntica de la globalizacién,
diversos factores contribuyen a la limitacién de la esfera pablica como poseedora de
un complejo entramado, cuyos flujos de sentido sirven a la heterolegitimacion de los
procedimientos constitucionales del Estado democratico de derecho. En este contex-
to, también se sugiere la superacién del concepto de esfera ptblica politica en virtud
del fin de las condiciones de su existencia. En las lineas que siguen, trataré esto en dos
niveles: en el primero, los problemas que la esfera piblica enfrenta actualmente en el
ambito del Estado constitucional, frente al que se construyé y desarroll6 en la sociedad
moderna; en el segundo, los limites a las posibilidades de una esfera publica en el plano
supra-estatal, transestatal o global.

En el correr de la denominada «globalizacién econémica», con la consecuente
expansion del sistema econdmico en detrimento de la autonomia constitucionalmente
fundada de los sistemas juridico y politico. La esfera ptiblica se vio fragilizada debido
a su incapacidad de manifestarse de forma relevante sobre temas significativos para
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la reproduccién de la sociedad global. La tendencia excluyente del «imperialismo»
del c6digo econémico, actda de tal forma, que constituye un factor que traslada las
decisiones politico-econdmicas y juridico-econdmicas a esferas supra-estatales, tran-
sestatales o globales, debilitando tanto el Estado constitucional como la respectiva
esfera publica.

Por otra parte, cabe considerar que, en el plano local, es posible observar que
la intolerancia étnica ha aumentado y los fundamentalismos se han vuelto mas fuer-
tes, resistiendo a la complejidad sistémica y al reconocimiento del otro en la sociedad
mundial de la actualidad, negando, de esta manera, el disenso estructural y la hetero-
geneidad de la esfera ptblica. Relacionado a esto, se encuentra el problema de la apatia
publica. Esto es, la postura de indiferencia a los procedimientos constitucionales. La
combinacién de los extremismos politicos que tienen su origen en la intolerancia étni-
ca, y los fundamentalismos, con la apatia sefialada, tiende a anestesiar la esfera publica
construida en torno a los procedimientos juridicos y politicos del Estado constitu-
cional 12,

El problema se acrecienta al considerar que los fundamentalismos, traspasando
los limites territoriales del Estado, emergen en el plano global en forma de terrorismo
étnico y religioso, opuesto a la idea de una esfera publica pluralista. El terrorismo
global, se asocia a su vez, con «el imperialismo de los derechos humanos» ', politica
intervencionista, que al invocarlos retéricamente conforme a una lectura Occidental (o
mads precisamente, norteamericana), pretende destinarse a imponerlos unilateralmente
contra los paises que supuestamente los ofenden. De tal forma, se ve perjudicada, en
ambos lados del conflicto, la posibilidad de construccién, mantenimiento o desarrollo
de la esfera publica.

Dichos problemas, se enlazan a los intentos de desarrollo de una esfera publica
supra-estatal, transestatal o global '*. En el plano de la integracién regional, sobre todo
en el caso de la Unién Europea, la construccién de una esfera publica en torno a los
procesos «supranacionales» parece indisociable de la emergencia de una organizacion
politica susceptible de ser caracterizada como un equivalente funcional de un Estado
constitucional, con los procedimientos en torno a los cuales se articule de forma rele-
vante el entramado de comunicaciones constitutivas de esa nueva esfera publica. Sin
su relevancia para los procedimientos juridicos y politicos, con el llamado «déficit de-
mocratico», la esfera publica se caracteriza por su fragilidad. La «esfera publica fragil»
actGia muy puntual e intermitentemente, es decir, no es capaz de influenciar de forma
generalizada y permanente, los respectivos procedimientos politicos y juridicos supra-
nacionales, transestatales o globales!'®. Las decisiones tomadas y las normas estableci-
das por medio de esos procedimientos son, en general, insensibles a las esferas publicas
fragiles y marginales en el plano supra-estatal, transestatal o global. En este ambito, la

102 Cfy. NEVES, 2006 (2000): 215-226.

103 NEVES, 2005: 186.

104 Segtin STICHWEH, 2002: 57: «Esfera publica y esfera ptiblica mundial son fenémenos més o menos si-
multaneos respecto de su surgimiento». El problema reside, no obstante, en los diferentes niveles de influencia
y fuerza legitimadora de la esfera publica relacionada al Estado y de la esfera pablica mundial para los respec-
tivos procedimientos politicos y juridicos.

105 Cfr. BRUNKHORST, 2002: 184 y ss.; 2007: 233 y ss. En la distincion entre esfera publica «fuerte» y «fra-
gil», BRUNKHORST recurre a FRASER, 1992: 132 y ss.
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inexistencia de una «esfera publica fuerte» dificulta u obstaculiza la heterolegitimacion
de los respectivos procedimientos.

Frente a estos obstaculos, tanto en el plano estatal como global, se tiende a des-
preciar el concepto de esfera publica politica y juridica, enfatizando, por otra parte,
el concepto de redes. No obstante, la propia esfera publica fuerte es una amalgama
compleja de redes emergentes de los sistemas funcionales, y del respectivo mundo de
la vida. La sobrevivencia de esa conexién desestructurada de redes es punto central
para la legitimacion de los procedimientos constitucionales, y consecuentemente, del
derecho y de la politica de la sociedad mundial, en cuanto sistemas funcionales seg-
mentados territorialmente en Estados. Ante la ausencia de una esfera ptblica fuerte en
el plano global, transestatal o supra-estatal, cabe su rearticulacién mediante nuevas re-
des movilizadas en torno a los procedimientos constitucionales, que, al mismo tiempo,
estén abiertas a los procedimientos juridicos y politicos desarrollados en aquel plano,
emergiendo del nivel local al ambito global. Sin una renovacién amplia de la esfera
publica constitucional frente a los nuevos problemas de la sociedad mundial heterar-
quica, el modelo de Estado democratico de derecho, fundado en la Constitucién como
acoplamiento estructural entre politica y derecho, en cuanto sistemas diferenciados
segmentariamente en territorios delimitados, o cualquier equivalente funcional en el
plano supra-estatal, transestatal o global, se vuelve insustentable.

(Traduccién de Nathaly Mancilla Ordenes)
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