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RESUMEN

Este texto presenta algunas consideraciones sobre la influencia que ha tenido la teoria
de los sistemas de Luhmann en las decisiones de la Corte Constitucional Colombiana
desde sus inicios. Encontraremos una mencién general sobre los conceptos basicos de
la teoria luhmanniana, sobre la interrelacién de los sistemas sociales Derecho, Politica
v Moral y sobre algunas criticas que podrian plantearse desde Luhmann hacia el po-
sitivismo juridico. Se hizo un estudio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana desde su creacién hasta la fecha de la investigacién, analizando en cudles
de estas el tribunal constitucional utilizé la teoria luhmanniana para sustentar su fallo
v de qué forma lo hizo, encontrando que solo en tres sentencias fue citada la teoria de
Luhmann, lo que indica una precariedad en cuanto a su consideracién como una teoria
“aceptada” por quienes ejercen el derecho en Colombia.
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RECEPTION OF LUHMANN’ SYSTEMS THEORY IN THE
COLOMBIAN CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCE

ABSTRACT

This paper presents some considerations about the influence that Luhmann’s systems
theory has had in the decisions of the Colombian Constitutional Court from its incep-
tion. It makes a general reference to the basic concepts of the Luhmannian theory, the
interrelationship of social systems—Iaw, politics and morals—, and some criticism to
legal positivism that might arise from Luhmann. We studied the jurisprudence of the
Colombian Constitutional Court from its creation until the research date, analyzing in
which of them the Constitutional Court used the Luhmannian theory to support its ru-
ling and how it did it. We found that Luhmann's theory was cited in only three rulings,
suggesting its precariousness regarding as a theory “accepted” by law practitioners in
Colombia.

Keywords:
Autopoiesis; binary code; law; morals; politics; systems.

A RECEPCAO DA TEORIA DOS SISTEMAS DE LUHMANN NA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

RESUMO

Este texto apresenta algumas consideracées sobre a influéncia que a teoria dos sistemas
de Luhmann teve sobre as decisées do Tribunal Constitucional colombiano desde sua
criacdo. Encontraremos uma mencdo geral sobre os conceitos basicos da teoria Luh-
manniana, sobre a inter-relacdo dos sistemas sociais Direito, Politica e Moral e sobre
algumas criticas que poderiam ser apresentadas a partir de Luhmann para o positivis-
mo juridico. Um estudo da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional colombiano foi
feito desde sua criacdo até a data da investigacdo, analisando em quais deles o tribunal
constitucional utilizou a teoria Luhmanniana para sustentar sua decisdo e de que ma-
neira o fez, constatando que apenas em trés sentencas citou-se a teoria de Luhmann;
isso indica uma precariedade quanto a sua consideracGo como teoria "aceita" por quem
exerce o direito na Colébmbia

Palavras-chave:
Direito; politica; moral; sistemas; autopoiese; cédigo bindrio.
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Y bien, sefores del jurado, scuél es su ve-
redicto? —dijo el Rey por enésima vez en
aquel dia.

—iNo! No! —le ataj6 la Reina—. jLa sen-
tencia primero!... jTiempo habra para el
veredicto!

—iQué insensatez! —exclamo Alicia—.
¢Dénde se ha visto que la sentencia se
dicte antes de saber el veredicto? (Carroll,
2013, p. 216)

Introduccion

El campo del derecho es complejo, en él se
sintetizan la mayor parte de los problemas so-
ciales, desde conflictos econémicos (derecho
privado por excelencia), hasta conflictos per-
sonales como las libertades religiosas (derecho
constitucional). En este contexto, el derecho
es como un rey Midas, al decir de Martinez
(1999), que vuele juridico a lo que toca, aun-
que propiamente no tenga un objeto de accién
claramente determinado. No se sabe si el de-
recho acttia sobre las normas (positivismo juri-
dico) o sobre la moral (iusnaturalismo). Asumir
al derecho como sistema social (Luhmann)
implica superar estos paradigmas y ver lo ju-
ridico desde otra 6ptica. Niklas Luhmann ha
planteado el fenémeno juridico de una forma
muy diferente a la tradicional, teniéndolo como
un sistema social autopoiético cerrado, que no
tiene un fin, sino solo un sentido: determinar
lo que es legal v lo que no. Consideramos a
este autor fundamental dentro del paradigma
neopositivista para la comprensiéon del fené-
meno juridico maés alla de los argumentos cla-
sicos de la tradicién de la teoria y filosofia del
derecho hasta mediados del siglo xx.

En este sentido, este trabajo presentara el re-
sultado de una pequena investigacion sobre la
forma en que se ha recepcionado la Teoria de
los Sistemas de Luhmann y su concepcién del
derecho en la jurisprudencia constitucional co-
lombiana. Para ello, (i) se precisaran algunos
puntos tedricos que se consideran centrales en
la propuesta de la teoria de los sistemas sobre
el derecho. Posteriormente (ii) se analizaran las

sentencias de la Corte Constitucional colombia-
na en las que se ha citado al profesor Luhmann,
y, por Ultimo, (iii) se realizara un andlisis critico
sobre los puntos en comun y diferencias entre
la sociologia del derecho de Luhmann y sus im-
plicaciones a la teoria del derecho positivista,
especialmente la de H. L. A. Hart (1963). A
continuacién, para hacer mas clara la exposi-
ci6n al lector, se exhibiran las preguntas guia que
han sido objeto de indagacién en este trabajo:

1. ;Cuales son los planteamientos claves de la
teoria de los sistemas de Niklas Luhmann para
la comprensién del fenémeno juridico?

2. ¢Cuél ha sido la recepcion de esta teoria en
la jurisprudencia constitucional colombiana?
3. ¢Qué criticas podrian plantearse hacia el
positivismo juridico desde la concepcién del
fenémeno juridico de la teoria de los sistemas
de Luhmann?

Estas preguntas ayudan a precisar el problema
objeto de reflexién y, asi mismo, los resulta-
dos de este andlisis. La idea final es analizar
la recepcion de esta teoria en la jurispruden-
cia constitucional colombiana, por lo que se
espera que este trabajo contribuya al andlisis
tedrico del derecho y su aplicacién por parte
de los funcionarios. Asi mismo, que el estudio
aporte a la reflexién sobre la forma en que son
utilizadas las teorias sobre el derecho, en las
fuentes juridicas formales del sistema juridico
colombiano.

De esta manera, el estudio que a continuacién
se presenta plantea una reflexién sobre la for-
ma en que la Corte Constitucional ha utilizado
la teoria de los sistemas de Niklas Luhmann en
la resolucion de tres casos especificos.

A. Conceptos claves para entender
la concepcion del fenémeno
juridico desde la Teoria de
los Sistemas de Luhmann

La consideracion del mundo social como siste-
ma es propiamente luhmanniana, toda vez que
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fue a partir de la teoria de los sistemas que lle-
gb a concebirse un mundo casi completamente
ordenado por comunicaciones!. Una imagen
de mundo segtin la perspectiva luhmanniana
seria tal vez muy cercana a la representacion
que se hace en la pelicula Matrix (1999) de
los hermanos Wachowski, donde el cuerpo
estd en un lugar, estético, y la mente en otro,
dinédmica, proyectada hacia su interior en un
enjambre de comunicaciones que crean lo que
cominmente se denomina realidad.

Sin embargo, esta representacién de la consi-
deracién del mundo o, mejor, de la sociedad,
como “la matrix” seria un tanto simplista.
Conviene entonces explicar con mayor detalle
los postulados tedricos méas importantes para
la comprensién de esta teoria en el ambito
juridico. El concepto de sistema en Luhmann
aparece a partir de la comparacién entre la
estructura celular y la sociedad, en la que la
autopoiesis juega el papel fundamental?.

Este fenémeno puede ser considerado (a
grandes rasgos) como la capacidad de auto-
rreproduccién que tiene un sistema. Tal como
algunas células, los sistemas sociales se auto-

“La sociedad y sus subsistemas, segin Luhmann, no
se compone de individuos, sino de comunicaciones.
La define como ‘un sistema de comunicaciones que
integra selectivamente el potencial fisico, quimico, or-
ganico y psiquico de la humanidad, y la conduccién
de esa selectividad encuentra su propia realidad y su
autonomia como sistema’” (Garcia, 2005, p. 157). En
sentido similar: “La sociedad se percibe fragmentada
en una multiplicidad de redes comunicativas cerradas
[...]. Cada una de estas redes construye una realidad
propia, en principio incompatible con las construc-
ciones de la realidad de las otras redes. Al mismo
tiempo, la multiplicacién y fragmentacion de las in-
dividualidades se corresponde con una multiplicacién
y fragmentacion de los discursos sociales [...]. Sobre
la base de sus codigos y programas especificos, cada
red de comunicacién especializada produce ‘personas’
—artefactos semanticos de actores individuales— a las
cuales atribuye acciones” (Teubner, 2002, p. 549).

“Si los discursos sociales son sistemas autopoiéticos,
esto es, sistemas que recursivamente producen sus
propios elementos gracias a su propia red de elemen-
tos, entonces se basan en la autoreferencialidad” (Teu-

bner, 2002, p. 546).

rreproducen, generando sus propios elemen-
tos. De este modo, los sistemas son capaces
de mantenerse, es decir, de sobrevivir o con-
servarse, a pesar de lo agreste del medio, de
hecho, su contacto con el medio es minimo.

Bajo esta primera aproximacién a la teoria de
los sistemas del profesor Niklas Luhmann, se
erige su consideracion del derecho como un
sistema social (autopoiético) cerrado. La espe-
cie sistémica de ser “cerrado” la tiene el dere-
cho por su capacidad de producir en mayor
medida sus propios elementos, sin requerir de-
masiado del entorno (medio), en contraste con
los sistemas sociales “abiertos”, que necesitan
interactuar en mayor medida con el entorno.
Para el derecho es suficiente reproducirse a
partir de su codigo binario propio®.

En este contexto, el derecho funciona siguien-
do el cédigo: legal/ilegal*, acudiendo al senti-
do de orden social obligatorio. Este cédigo se

Para el profesor Aleman, el derecho funciona como un
“sistema juridico como un contexto de comunicacién
operacionalmente cerrado v, a la vez, informacional-
mente abierto, que se diferencia y delimita mediante
sus propias operaciones en un entorno social y, al mis-
mo tiempo, determina en qué aspectos se deja influir
por el entorno. El sistema esta especificado exclusiva-
mente mediante sus propias estructuras. No hay un
derecho que se pudiera introducir desde fuera del siste-
may, por otra parte, tampoco un derecho que pudiera
ser exportado desde el sistema al entorno. Todas las
comunicaciones que son procesadas juridicamente son
procesadas en el sistema, se han de basar en el recurso
al Derecho ya existente y, de este modo, contribuyen a
la reproduccién del Derecho. Pero precisamente por-
que ello es asi el sistema puede reaccionar frente a to-
das las comunicaciones que puede tratar internamente
como problema juridico —al igual que el cerebro, es,
ciertamente, un sistema nervioso operacionalmente
cerrado de manera absoluta que, en el nivel de sus
propias operaciones, no mantiene ninguna clase de
contacto con el entorno, pero que precisamente por
ello puede procesar de manera complejisima muy po-
cas irritaciones (por ejemplo, las fotoquimicas) prove-
nientes de su entorno—" (citado en Luhmann, 2014,
p. 41).

“El Derecho es un sistema auténomo funcional de la
sociedad que determina por si mismo aquello que re-
gula y que somete todos los supuestos de hecho sobre
los que comunica al cédigo binario conforme a De-
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realiza (de acuerdo con el sentido indicado), es
decir, el derecho opera a través de comunica-
ciones. Este punto es sumamente importante
en la conceptualizacién del derecho como sis-
tema® en Luhmann y, en general, para toda
su teoria de sistemas. Al respecto, conviene
explicar algo mas sobre el sujeto y el objeto
en la consideracién de la teoria de sistema
luhmanniana.

Puede decirse que, a partir de la modernidad,
concretamente del Discurso del método, el
conocimiento es fruto de la relaciéon sujeto-
observador vs. objeto-observado®. En este sen-
tido, el sujeto es el hombre, especificamente
la razén, y el objeto es la realidad (exterior).
Con este argumento cartesiano se rompié6 la
pretensién epistemoldgica de la religiéon’; en
adelante, todo conocimiento esta sujeto a la
experimentacion.

A su vez, podria decirse que después de los
avances cientificos de la fisica (hasta la prime-
ra mitad del siglo xx) esta relacion “externa”
sujeto-objeto cambié radicalmente. Después
de la comprobacién tedrica del principio de in-
certidumbre de Heisenberg®, el conocimiento

recho o contrario a Derecho (Recht/Unrecht)” (Luh-
mann, 2014, p. 38).

“El Derecho determina exclusivamente con referen-
cia a normas juridicas o a decisiones juridicas, lo que
es Derecho v lo que es contrario a Derecho |[...]. La
comunicacién sobre el Derecho solamente se puede
llevar a cabo con referencia a comunicacién adicional
sobre el Derecho. Si se hace esto y en la medida en
que esto se haga, se participa en el sistema juridico...”
(Luhmann, 2014, p. 40).

“La nocién de sujeto individual que subyace a las ante-
riores apreciaciones es la del sujeto como conciencia
individual pensante que arranca de Descartes y se eri-
ge en distintivo de la edad moderna” (Garcia, 2005,
p.157).

Conocer a Dios, la naturaleza y el universo a partir de
la razén, la cual solo debe servir para este fin.

“No hay manera de eliminar el observador —noso-
tros— de nuestra percepcion del mundo, creada por
nuestro procesamiento sensorial y por la manera de
en qué pensamos y razonamos. Nuestra percepcion
—vy por lo tanto las observaciones sobre las cuales se
basan nuestras teorias— no es directa, sino mas bien
esta conformada por una especie de lente, a saber, la

solo sera posible a partir de una sintesis entre
sujeto-observador: objeto-observado. Con este
argumento inderogable de la fisica contem-
poranea, las consideraciones filosoficas sobre
el ser y la realidad quedan zanjadas (al menos
en parte), practicamente dando la razén a la
hermenéutica®. A partir de alli deja de existir,
por un lado, el ser humano vy, por el otro, la
realidad (si asi se le puede llamar), el mundo, la
naturaleza, etc.

Este contexto filoséfico cientifico es en el que
Luhmann plantea su teoria, con todas sus
implicaciones. Dada esta conjuncién entre
sujeto=objeto, ya el hombre no puede ser el
centro del conocimiento, no esta llamado a ser
el nacleo de la epistemologia. Luego, ;como
se puede conocer? Esta pregunta queda sin
respuesta en la teoria luhmanniana, teniendo
en cuenta que: (i) a partir de estas precisio-
nes toda consideracién de conocimiento que-
da rodeada por la incertidumbre, vy (ii) que no
es el objeto de la teoria de los sistemas. Sin
embargo, para determinar cuél es el sujeto de
ordenacion de los sistemas sociales, eliminan-
do de entrada al hombre, Luhmann responde
que son las comunicaciones. En este sentido, el
hombre también sera un sistema, por lo que,
necesariamente, implicard comunicacién. Su
definicién tedrica de ser humano es un sistema
psiquico orgénico abierto!?.

estructura interpretativa de nuestros cerebros huma-
nos” (citado en Hawking y Mlodinow, 2010, p. 55).
“El mundo es una construccién de nuestras sensacio-
nes, percepciones y recuerdos. Conviene considerar
que existe objetivamente por si mismo. Pero no se
manifiesta, ciertamente, por su mera existencia. Su
manifestacion esta condicionada por acontecimientos
especiales que se desarrollan en lugares especiales de
este mundo nuestro, es decir por ciertos hechos que
tienen lugar en un cerebro” (Schrédinger, 1999, p. 9).
10 Véase Luhmann (2013, pp. 38-39). En este punto
coincide el profesor Carlos Orozco (2014) sobre la
conceptualizacion del sujeto que hace Luhmann como
“subsistema psico-fisico” (p. 105).
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I. El Derecho, la Politica y la Moral,
como sistemas sociales autopoiéticos

Un sistema se convierte en autorreferente
cuando ha evolucionado sistémicamente (Me-
jia, 2005, pp. 210); en este contexto, el dere-
cho ha evolucionado!! hasta convertirse en un
sistema cerrado que se comunica con su en-
torno bajo su cédigo binario legal/ilegal, v que
cuenta con unos elementos propios del sistema
que ademaés se autorreproducen creando otros
elementos!?.

El cierre del sistema Derecho hace referencia a
la reproduccién de sus elementos, instituciones
y estructuras, es decir que cualquier comunica-
cion bajo el cédigo legal/ilegal es una comu-
nicacién juridica. Cada elemento del sistema
traspasa validez normativa a otros elementos
del sistema, por ello en el sistema Derecho no
existe jerarquia normativa, sino que las leyes y
normas judiciales se encuentran en posiciones
asimétricas (Mejia, 2005, pp. 200-201). En
términos de Luhmann, el simbolo del sistema
Derecho se traduce en la validez juridica, es
el simbolo que reproduce la unidad del siste-
ma dentro de su operacién (Luhmann, 2009,
p. 154)13,

La validez no es una norma ni una norma
fundamental ni una metanorma. En el siste-
ma Derecho se tiene o no se tiene validez; sin
embargo, en concordancia con la autorrepro-
duccién del sistema, los elementos validos se
pueden modificar en no validos. Esta modifi-

“la positivizacién del derecho, una conquista evolutiva
que, tras numerosos intentos anteriores, solo se hizo
plenamente efectiva en las modernas sociedades in-
dustriales” (Luhmann, 2013, p. 55).

“Como sistemas autopoiéticos [...] no pueden sino
producir regularidades que se regulan a si mismas y
que gobiernan la transformacién de sus propias regu-
laridades” (Teubner, 2002, pp. 546-547).

13 En sentido similar se refiere Teubner (2002): “La apli-
cacion recursiva de las operaciones a los resultados de
estas mismas operaciones no conduce necesariamente
al bloque paradéijico de la paradoja o a la mera arbitra-
riedad, sino que, bajo ciertas condiciones, conduce a
que surjan los valores propios (Eigenvalues)” (p. 547).

cacion se realiza a través de un procedimiento
que limita y regula cémo se puede llegar a esa
validez, lo que nos permite concluir que si bien
la validez no es una norma como ya se mencio-
nod, si se constituye en una forma (Luhmann,

2009, p. 160).

La validez reacciona a la dinamica propia del
sistema y se hace indispensable cuando el sis-
tema ya puede modificarse a si mismo, cuando
ya es un sistema autorreferente. La validez (el
procedimiento) cualifica las normas en validas
o no validas. La norma no puede ser mas valida
o menos valida; por eso las fuentes del derecho
a las que aluden los teéricos del positivismo no
tienen cabida segin Luhmann, toda vez que
no puede hablarse de jerarquia normativa sino
de asimetria (Luhmann, 2009, pp. 161-162).

En conclusiéon, el derecho no puede operar
bajo una norma invalida, la norma invélida se
traduce en no derecho, esta por fuera del siste-
ma, la invalidez es solo un punto de referencia,
valido/no valido, derecho/no derecho®.

Ahora bien, no toda comunicacién juridica
transporta validez; no son validas o invélidas
las notificaciones de las pretensiones juridicas;
son vaélidas si las decisiones juridicas aplicables
también lo son, no solo las decisiones de jueces
v legisladores sino las corporaciones y contra-
tos que afectan y modifican situaciones juridi-

14 Para Luhmann (2009), “La forma validez/invalidez se
distingue también del cédigo derecho/no derecho, que
también esta estructurado de forma positiva/negativa.
Por eso este codigo puede prever lo que no conforme
a derecho (injusticia) tenga consecuencias juridicas:
castigos, responsabilidad por dafos causados, inefi-
ciencia juridica de determinadas acciones. También
los presos tienen derechos que pueden hacer valer en
caso dado. Por lo demas, todo el mundo tiene derecho
a que se determine de manera juridica el hecho de
qué actta de manera ilegal. Por lo tanto, para cruzar
de un lado a otro —cruzar el limite— del cédigo dere-
cho/no derecho, se requiere del simbolo de la validez.
Las posibilidades de enlace se producen en relacién
con el derecho vélido; tanto para determinar acciones
particulares en calidad de juridicas, como para el caso
contrario de la antijuridicidad” (p. 163).
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cas, como el testamento. La validez se traduce
en las operaciones que efecttian las autopoiesis
del sistema y sin las cuales no seria posible la
diferenciacién de un sistema juridico, clausura-
do operativamente (Luhmann, 2009, p. 164).

Asi las cosas, el sistema Derecho esta cerrado
normativamente y abierto cognitivamente, lo
que quiere decir que no puede importar nor-
mas de otros sistemas, pero si puede tomar
referencias de otros sistemas que convierte en
normas juridicas para introducirlas al sistema
(Mejia, 2005, p. 202). Por otro lado, el sistema
Politica, para Luhmann, también es un sistema
autorreferente; se produce y reproduce por si
mismo a través de sus elementos, que para el
caso son decisiones politicas, comunicandose
bajo el cédigo binario gobierno/oposicion.

Segtin Luhmann, el sistema Politica y el sis-
tema Derecho comparten una caracteristica
similar por excelencia: su autopoiesis; adicio-
nalmente, el sistema Politica, haciendo uso
de su cédigo propio poder, puede utilizar el
cédigo juridico conjugando su propio cédigo
(poder legal/poder ilegal). Asi mismo, el siste-
ma Politica suministra al sistema Derecho el
derecho positivo, y el sistema Derecho le su-
ministra al sistema Politica la cobertura para la
materializaciéon del poder, lo que implica que
el sistema Politica hace uso del cédigo juridico
como un subcédigo para estructurar el ejerci-
cio del poder. Es asi como los sistemas sociales
Politica y Derecho, al compartir el mismo tipo
de estructuras, sufren una interpenetracion,
una dependencia reciproca entre los sistemas
que hace dificil en ocasiones la operatividad ce-
rrada de cada uno (Mejia, 2005, p. 211).

Otra interrelacion que presenta Luhmann en-
tre los sistemas Politica y Derecho es que el
sistema Politica es dependiente del sistema De-
recho que produzca el sistema juridico, pero
con ello no quiere decir que los elementos del
sistema Derecho se introduzcan en el sistema
Politica, sino que Luhmann contempla para
este caso el derecho como un mero instrumen-
to (Mejia, 2005, p. 212).

Del mismo modo, segin Luhmann, entre los
sistemas Politica y Derecho con alta frecuen-
cia se da lo que el autor denomina acopla-
miento o conexién estructural. En términos
de Luhmann, cuando se da un acoplamiento
estructural entre dos sistemas, esto no quiere
significar una especie de fusién o amalga-
miento entre ellos, sino que existe una coordi-
nacion estable entre las operaciones de cada
uno por momentos (Baraldi, Corsi y Espésito,
1996, pp.19-21).

En este sentido, un elemento del sistema juri-
dico puede ser al mismo tiempo un elemento
del sistema Politica en un mismo acto de co-
municacion, los cuales se separaran inmediata-
mente después de la conexion, sin que por esta
eventualidad exista una coincidencia en los
procedimientos de cada uno de los sistemas.

El tercer sistema que nos ocupa en este analisis
es el sistema Moral, entendiendo como moral,
segin Luhmann, un concepto generalizado,
no subjetivizado, que pueda ser demostrable
empiricamente y que se comunique bajo un
codigo especifico. Lo que constituye la autorre-
ferencialidad del sistema Moral es la ausencia
de la misma en otros sistemas, siendo entonces
Moral un sistema auténomo que no interviene
en el cédigo de otros sistemas ni es intervenido

(Mejia, 2005, p. 213).

El cédigo binario bajo el que se autorreprodu-
ce el sistema Moral es bueno/malo, resaltando
que ningun sistema puede aplicarse a si mismo
su cédigo binario, es decir, no nos podemos
preguntar si el derecho es legal o ilegal, o si la
moral es buena o mala, porque esto constituye
una paradoja que puede inmovilizar el sistema
en su comunicacién. El papel de la ética, en-
tonces, dentro del sistema, es la descripcion de
la moral, sin inclinarse hacia ninguno de los
dos extremos del cédigo binario (Mejia, 2005,
p. 214).

En sintesis, la legitimidad politica y la justifica-
cién moral son externas al sistema Derecho y
no tienen significancia para este, pues, como
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va se explicd, en el derecho, los factores de
eficacia vy legitimidad se subsumen en la vali-
dez como unidad del sistema. En este sentido,
el ordenamiento juridico y el sistema politico
no requieren justificacién moral alguna. Moral,
Politica y Derecho son tres sistemas sociales
independientes, autorreferentes, que lo que
hacen es interconectarse o comunicarse a tra-
vés de sus codigos binarios, pero sin que nin-
guno se introduzca en el otro, lo cual deviene
una importante conclusién: el derecho reduce
complejidad creando expectativas de compor-
tamiento desprovistas de fundamento moral e
ideolégico. El derecho vélido se crea desde el
derecho, sin fundamentaciones morales o poli-
ticas (Mejia, 2005, p. 215).

Para finalizar este breve resumen sobre los
supuestos tedricos de la teoria de los sistemas
Luhmann con relacién a su concepciéon del
derecho, resulta necesario exponer una cita
que se considera importante para sintetizar la
concepcién del derecho v la funcién judicial en
Luhmann:

El derecho positivo es hoy concebido co-
mo un sistema de normas que se lleva a
cabo a través de la decision y que puede
ser cambiado a través de la decisién. En
los procesos decisorios en que se imparte
justicia tiene lugar un aprendizaje [...] que
adapta el derecho a la evolucién de la so-
ciedad. (Luhmann, 2013, p. 55)

B. La recepcion de la teoria de
los sistemas de Luhmann
en la jurisprudencia
constitucional colombiana

Para dar respuesta a esta pregunta realizamos
una bisqueda de las sentencias de la Corte
Constitucional Colombiana en las que se citara
expresamente al autor bajo anélisis, desde la
creacion de la Corte hasta la fecha. El resulta-
do de la pesquisa fueron tres sentencias, en las
cuales se menciona el autor en el salvamento

de voto de dos de ellas, sin que se haga men-
cién del mismo en el cuerpo de la providencia,
y una tercera, en la cual si se menciona a Luh-
mann en la parte considerativa, pero a manera
de pie de péagina, citando una de sus obras.

Evidenciadas las providencias mencionadas, se
analizaron los problemas juridicos planteados
en cada sentencia y la forma en que fue utiliza-
da la teorfa de Niklas Luhmann en la argumen-
tacion de la Corte Constitucional, con el fin de
determinar sila jurisprudencia constitucional co-
lombiana utilizé la teoria de los sistemas de Lu-
hmann en su consideracién sobre el Derecho.

De las tres sentencias analizadas, escogimos
una en la que se puede evidenciar claramente
la influencia de la teoria luhmanniana en las
consideraciones de los magistrados que salva-
ron el voto: la sentencia C-319 de 1996, con
magistrado ponente Vladimiro Naranjo Mesa,
que mencionaremos en tercer lugar. Sobre las
dos restantes se hara una alusién general, pues
la mencién que se hace de la teoria estudiada
no representa, a nuestro juicio, una aplicacion
coherente u oportuna de la misma.

La primera de las sentencias que conforman
la muestra analizada es la sentencia de tute-
la T-539A de 1993, con magistrado ponente
Carlos Gaviria Diaz, en la cual se plantea como
problema juridico un conflicto de derechos en-
tre la libertad de cultos consagrada en el articu-
lo 19 de la Carta y la autonomia universitaria
establecida en el articulo 69. Al tomar la deci-
sién sobre la violacién del derecho a la libertad
de cultos de la accionante, la Corte considera
que no se trata, pues, de un conflicto entre dos
derechos consagrados en la Carta (la libertad
de cultos y la autonomia universitaria) que deba
desatar el fallador asignando una jerarquia mas
alta a alguno de ellos, sino de la verificacion
de que la universidad esta actuando dentro de
la maés rigurosa 6rbita de juridicidad, que no
esta violando ni amenazando violar el derecho
fundamental de nadie y, por ende, que la tutela
invocada no es procedente.
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En este caso, el magistrado Eduardo Cifuen-
tes Mufioz, quien salva el voto, fundamenta su
argumento en que la objetividad del derecho
hace maéas seguro al sistema, pero afecta la
comunicacién entre el derecho y la realidad,
afirmando que la justicia del caso satisface las
necesidades sociales de justicia, pero hace in-
seguro vy aleatorio el sistema, por lo que es
necesario encontrar un punto intermedio en
el cual beneficios y desventajas encuentren su
mejor combinacion.

Indica el magistrado Cifuentes, en su salva-
mento de voto, que esta preocupaciéon por la
tensidn entre estos valores derecho/realidad,
ha sido explicada en detalle por Niklas Luh-
mann. Cita textualmente:

De acuerdo con el sentido de esta tensién
del sistema juridico, se puede extraer una
regla segin la cual toda solucién que con-
sulte la justicia del caso debe ser introduci-
da siempre y cuando la afectacién que se
ocasione al funcionamiento predecible y
seguro del sistema sea minima. Ni la ob-
jetividad del derecho ni la solucién justa
del caso concreto son fines absolutos que
puedan ser aplicados con independencia
de otros valores y principios. Negarse a la
introduccién de una excepcién cuya apli-
cacién no afecta de manera apreciable el
buen funcionamiento institucional, la obje-
tividad del derecho y la seguridad juridica,
es una manera de razonar empecinada en
la proteccion de formas juridicas insulsas y
contrarias al estado social de derecho. (T-
539A/1993)

Sin embargo, no es claro al manifestar si lo
anterior se trata de una cita del profesor Luh-
mann o es el extracto de alguna de sus obras,
o si es una conclusiéon propia.

En segundo lugar, tenemos la sentencia de tu-
tela T-885 de 2014, con magistrado ponente
Gloria Estella Ortiz Delgado, relacionada con
la demora en el pago de un subsidio de vivien-

da, cuyo problema juridico consiste en si las
entidades accionadas han vulnerado al actor su
derecho fundamental a la vivienda digna, por
la falta de adjudicacion del subsidio de vivienda
para poblacion desplazada, al que se postulé vy
se encuentra en estado de “calificado” desde el
afio 2007.

Sobre el particular, la Corte Constitucional
argumenta en sus consideraciones que la ca-
lificacion en la asignacién de los subsidios,
seglin lo expresan las entidades accionadas,
no implica la existencia de “turnos” de asig-
nacién conforme a lo visto. Sin embargo,
la calificacién si es un referente cuantitativo
para la adjudicaciéon de los subsidios, basado
en el puntaje de cada postulado, que genera
una expectativa normativa a los hogares en
condicién de desplazamiento que participan
de la politica publica. Con relacién a la pa-
labra ‘expectativa’ encontramos la siguiente
cita al pie de péagina:

Para Luhmann “Las expectativas norma-
tivas terminan por limitar el dmbito de
conductas posibles generando asi una base
de confianza que, a pesar de las incerti-
dumbres futuras, permita tomar decisiones
presentes” en Luhmann N, La paradoja de
los derechos humanos, Universidad Exter-
nado de Colombia, Bogota, 2014 pag. 21.
(T-885/2014)

Al respecto no encontramos una relacién
directa entre la seméntica de la palabra ‘ex-
pectativa’ como sinénimo de posibilidad o
perspectiva, como lo usa la Corte, con el sig-
nificado del término ‘expectativa’ en la teoria
luhmanniana, que ya hemos abordado en este
trabajo.

En tercer lugar, encontramos la sentencia
C-319 de 1996, con magistrado ponente Vla-
dimiro Naranjo Mesa, como ya mencionamos,
dentro de la cual, el problema juridico a resol-
ver es si la norma acusada, articulo 148 del
Cédigo Penal, subrogado por el articulo 26 de
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laley 190 de 19955, viola o desconoce las ga-
rantias sustanciales o procesales contenidas en
la Constitucién. Sobre el particular cabe aclarar
que la norma acusada ya no esta vigente, pero
el nuevo articulo que describe el tipo penal lo
hace en los mismos términos demandados!'®.

Para el caso concreto, el actor considera que el
término “no justificado”, previsto en la norma
demandada, es violatorio del derecho al debi-
do proceso, contenido en el articulo 29 de la
Constitucion Politica, toda vez que, segun él,
traslada la carga de la prueba a quien no le
corresponde probar nada dentro del proceso
penal, es decir, al sindicado.

La Corte Constitucional declara exequible el
articulado, toda vez que el delito de enriqueci-
miento ilicito de los servidores publicos, tiene
un claro origen constitucional que se refleja
en el interés que le asiste al Estado no solo de
legitimar la adquisicién de la propiedad, sino
ademas de sanear la administraciéon publica,
cuyo patrimonio se ve afectado por la conduc-
ta indebida de aquellos servidores que, por el
ejercicio de su cargo, incrementan de manera
injustificada su propio peculio con grave detri-
mento de la moral social.

15 El texto de la norma acusada es: “Articulo 148. El
empleado oficial que por razén del cargo o de sus fun-
ciones, obtenga incremento patrimonial no justificado,
siempre que el hecho no constituya otro delito, incu-
rrird en prisién de dos (2) a ocho (8) afios, multa equi-
valente al valor del enriquecimiento e interdiccion de
derechos y funciones publicas por el mismo término
de la pena principal”.

16 El texto del articulo vigente es: “Articulo 412 de la Ley
599 de 2000. Enriquecimiento ilicito. Modificado por
el art. 29, Ley 1474 de 2011, Modificado por el art.
33, Ley 1474 de 2011. El servidor publico que duran-
te su vinculacién con la administracién, o quien haya
desempefiado funciones publicas y en los dos afios si-
guientes a su desvinculacion, obtenga, para si o para
otro, incremento patrimonial injustificado, siempre
que la conducta no constituya otro delito, incurrira en
prision de seis (6) a diez (10) afos, multa equivalente
al doble del valor del enriquecimiento sin que supere
el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios mini-
mos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para
el ejercicio de derechos y funciones piblicas de seis (6)
a diez (10) anos”.

Entre otros argumentos adicionales, afirma la
Corte que el conocimiento que tenga el Esta-
do sobre los bienes y rentas de los servidores
publicos, antes que una carga, constituye un
principio que debe gobernar sus actuaciones
(art. 209 de la C.P) y con ello se pretende
proteger la funcién publica y, en particular, la
moral social, aclarando que nadie esta obligado
a ejercer una funcioén publica. Se trata de una
labor en la que los ciudadanos deciden partici-
par libremente; pero, al aceptarla, estan asu-
miendo no solo las cargas y responsabilidades
que se deriven del ejercicio del cargo, sino que,
ademas, se estan colocando en una situacién
permanente de exigibilidad por parte del Esta-
do, en lo que se refiere al monto y manejo de
sus bienes.

Sobre el particular, los magistrados Carlos Ga-
viria Diaz y Alejandro Martinez Caballero se
apartan respetuosamente de la decisién mayo-
ritaria, en cuanto a su fundamento, mas no de
la decision de la honorable Corte, esgrimiendo
principalmente que el argumento para declarar
exequible el articulo demandado no se puede
buscar por fuera del derecho, haciendo énfasis
en que a pesar de que siempre ha existido la
tension entre politica criminal y derecho funda-
mental, la razén que justifica la politica criminal
debe estar dada en la dogmética juridico penal
y no en otras esferas sociales como la moral.

La Corte argumenta que el hecho de que los
bienes y rentas del servidor publico deben ser
de conocimiento del Estado es un deber cons-
titucional, con el fin de proteger la funcién pu-
blica, y es un deber moral, salvaguardando la
moral social; afirmacién sobre la cual se pre-
sentan en total desacuerdo los magistrados
que salvan el voto, toda vez que de ninguna
manera la moral debe ser la justificacion de la
politica criminal, sino el derecho.

Resaltan Gaviria y Martinez que en Colombia
hemos tendido a basar la politica criminal en
valoraciones empiricas relacionadas con mo-
mentos politicos coyunturales particulares, so-
bre todo reactivos, y no en la dogmética penal.
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De esta manera, el derecho penal termina re-
solviendo problemas que no le corresponden,
lo que se traduce en la instrumentalizacién del
derecho penal para intereses politicos coyun-
turales; situacién que se exacerba si el juez
constitucional confunde moral con derecho o
politica criminal con politica.

Para el caso concreto, aclaran los magistrados
que el error interpretativo del articulo 34 de la
Carta Politica!” reside en la falsa idealizacion
de la “moral social” a la cual alude la dispo-
sicion; el error se concreta en “moral social”
como un bien juridico supuestamente tutelado
por el enriquecimiento ilicito, cuando la misma
Corte se ha pronunciado aclarando que se tra-
ta de una alusién a la funcién instrumental del
enriquecimiento ilicito. El bien juridico “moral
social” no existe en el orden juridico.

De este modo, indican los autores del sal-
vamento de voto aludido, la Corte le da a la
moral social efectos sobre la funcién punitiva
estatal, v la convierte en un bien juridico su-
puestamente tutelado por el enriquecimiento
ilicito, dando a entender que lo injustificado de
un patrimonio no es evaluado como un ele-
mento de antijuridicidad que puede invadir la
esfera de la tipicidad, o simplemente como un
elemento de tipicidad, sino que es transferido
al universo de las leyes éticas.

Finalizan su intervencién resaltando que la co-
rrupcién no es un asunto que deba resolver la
justicia, haciendo hincapié en que exigir al sis-
tema del derecho y, mas atn, exigir del sistema
del derecho penal, una respuesta radical de jus-
ticia general entrafia el riesgo de la ineficacia y
la decepcion.

17 Articulo 34 C.P.: “Se prohiben las penas de destie-
rro, prisién perpetua y confiscacién. No obstante,
por sentencia judicial, se declarara extinguido el
dominio sobre los bienes adquiridos mediante enri-
quecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico
o con grave deterioro de la moral social”.

Ahora bien, al momento de relacionar los ar-
gumentos del salvamento de voto con la teoria
de Niklas Luhmann, se establece en el mismo
salvamento que mientras el sistema “politica”
pretenda invadir el sistema “derecho”, el siste-
ma Derecho no podréa ofrecer justicia. El siste-
ma del derecho, o un subsistema del mismo,
como es el derecho penal, estan incapacitados
para ofrecer justicia, si en su funcionamien-
to es invadido por la politica. En este mismo
sentido, resaltan los autores del salvamento,
que cuando dentro del sistema del derecho se
recurre a elementos de otro sistema como la
“moral social” se niega el sistema, se neutrali-
za su funcién, pues se bloquea con elementos
extranos que aquel (el sistema Derecho) no re-
conoce y no logra procesar.

Parafraseando a Luhmann, los magistrados en
cuestion aluden que la moral, el derecho y la
politica son sistemas autodiferenciados, cada
uno de ellos respecto de los deméas. Ninguno
constituye el centro de la sociedad y cada cual
debe “reducir complejidad”; es decir, tematizar
y resolver los dilemas y problemas que se le
plantean, por lo que toda confusién de ambi-
tos y toda invasion de un sistema a otro causa
trastornos e involuciones que repercuten nega-
tivamente sobre el funcionamiento de toda la
sociedad en conjunto.

Con todo, como conclusién del andlisis de la
sentencia descrita, y dando respuesta a la pre-
gunta que hoy nos ocupa, consideramos que la
teoria de los sistemas de Luhmann, con rela-
cién al derecho, ha sido recibida en la jurispru-
dencia constitucional colombiana de manera
precaria, teniendo consideraciones especial-
mente en salvamentos de votos y solo como
un hibrido creativo en una sola sentencia, que
es la dltima a la que hacemos alusion.

En el salvamento de voto que hemos analizado,
encontramos un ejemplo claro y preciso de la
aplicacion de la teoria de los sistemas sociales
de Luhmann, en el ordenamiento juridico co-
lombiano. Observamos cémo, desde la teoria
de los sistemas, encontramos una fundamen-
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tacion logica sobre los problemas de nuestra
realidad social, cuando pretendemos mezclar
los elementos del derecho con la politica; o
cuando pretendemos fundamentar las normas
juridicas en la moral o la ética.

Tal y como lo describen los magistrados en el
salvamento de voto, no es posible que nuestra
legislacion esté basada en elementos vagos o
difusos, como la moral o los valores, el ethos.
Tampoco es vélido pretender solucionar los
problemas atenientes al sistema Politica, como
es la corrupcién de los servidores publicos,
con elementos del sistema Derecho. Cuando
el legislador busca con su articulado solucionar
con el derecho problemas morales o politicos,
el derecho no responde, simplemente porque
dentro de su codificaciéon, dentro de sus ele-
mentos, estructuras e instituciones no encuen-
tra la salida sobre asuntos que no le competen
ni le corresponden.

Como consecuencia de la intervencién del sis-
tema Moral en el sistema Derecho, tendriamos
que preguntarnos, entonces, si es vélido pe-
nalizar a un servidor piblico que no justifique
un incremento en sus bienes y rentas, por el
hecho de que afecta la moral social de los de-
mas, ofende a los ciudadanos, es un acto “mal
visto”; para luego preguntarle a cada uno de
los ciudadanos si en realidad se siente ofendido
o no y, con base en ello, emitir un juicio.

Esta es la manera como el sistema Derecho se
vuelve ineficaz o, en términos del observador
externo, se vuelve injusto.

C. Breves criticas sobre el
positivismo juridico desde
la teoria de los sistemas

El propésito de este acéapite es realizar unas
breves consideraciones sobre los aportes que
hizo la teoria de los sistemas de Luhmann fren-
te al desarrollo del positivismo juridico en sen-
tido estricto. Para esto, se analizaréan algunos
planteamientos enfrentados entre la teoria del

derecho luhmanniana y la hartiana!®. Teniendo
en cuenta que se ha hecho previamente una
aproximacion a la teorfa de los sistemas de Lu-
hmann y sus planteamientos sobre el derecho,
es importante hacer algo similar con relacién a
la teoria del derecho de Hart, para luego poder
hacer el anélisis de sus argumentos diferencia-
dos.

I. Sobre la regla de reconocimiento

Quizéas el mayor aporte de Hart a la teoria
del derecho de corte positivista haya sido la
introduccién del concepto de “regla de re-
conocimiento” para superar la contradicciéon
légica a la que llegd la Teoria pura del De-
recho de Kelsen.

En este contexto, para el positivismo juridi-
co una norma juridica seréa juridica siempre y
cuando pertenezca a un sistema juridico; sin
embargo, ;como saber que existe un siste-
ma juridico? De esta concepciéon se despren-
den varios problemas, pues puede conllevar
a un circulo vicioso, toda vez que ha de ser
una primera norma (P1-Permisiva o Faculta-
tiva) la que autorice la existencia (vigencia o
promulgacién) de una segunda norma (P2—-de
cualquier indole), luego, ;cudl es el criterio de
existencia de la norma P1? ;Otra norma de
este tipo? Y, en este sentido, ¢un regreso a P1
ad infinitum?

Para Hart el criterio fundamental de existen-
cia de un sistema juridico y, por ende, de las
normas juridicas pertenecientes a este sistema
es la regla de reconocimiento. En este sentido,
esta es secundaria, la cual “especificara alguna
caracteristica o caracteristicas cuya posesion
por una regla sugerida es considerada como
una indicacién afirmativa indiscutible de que
se trata de una regla del grupo, que ha de ser

18 La obra El concepto de Derecho de Hart se conside-

ra una superacion del positivismo juridico hasta Kel-
sen, que habia sido el punto culminante de esta teoria
hasta mediados del siglo xx.
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sustentada por la presién social que esta ejer-
ce” (Hart, 1963, p. 117). Ahora bien, ¢quién
determina la regla de reconocimiento? En este
punto se distingue entre lo que los funcionarios
consideran como normas juridicas aplicables
vy lo que los ciudadanos comunes entienden
como derecho. Mientras los primeros son los
que fijan los significados de las disposiciones
normativas, creando las normas propiamente
dichas y construyendo el sistema juridico, los
segundos aportan convenciones al sistema
Derecho, pero no determinan las normas juri-
dicas. En ultimas, no importa lo que un ciuda-
dano conciba como derecho (subjetivo) o deber
(juridico), hasta que sea determinado asi por
algin funcionario con capacidad de producir
normas juridicas. Quienes por lo general defi-
nen estas normas son los jueces®.

II. Puntos comunes y
desacuerdos centrales

Este aspecto es coincidente con el ntcleo de
la vision del derecho y la funciéon judicial de
en Luhmann. Sin embargo, en la teoria de los
sistemas no se tiene en cuenta este concepto
de regla de reconocimiento que tanto ha dado
de qué hablar en el ambito juridico.

Una observacién que podria hacerse frente a
lo anterior es la finalidad de cada teoria, toda
vez que, a pesar de que ambas pueden con-
siderarse como descriptivas, la una (sistemas)
estad pensando en describir toda la sociedad,
y al derecho como un sistema especifico de
esa sociedad, mientras que la otra (concepto
de derecho) esta apuntando a resolver la con-
tradiccién en la que habia dejado Kelsen al de-
recho y caracterizarlo de forma mas “ajustada
a la realidad”. Esta diferenciacién se concreta
en la forma de concebir el derecho frente a la
sociedad.

19 “e| derecho de una determinada sociedad es, en parte,

lo que los juristas (en especial, los jueces) creen que es”
(Vilajosana, 2010, p. 204).

Mientras que para Hart el derecho es eminen-
temente social, para Luhmann, si bien el dere-
cho esta en la sociedad, no se subordina a ella
(como puede interpretarse de la teoria hartia-
na), sino que este subordina a la sociedad, en
el marco de la autorreproduccién de su cédigo
binario (Luhmann, 2013, pp. 55-56). Por otra
parte, si bien para Hart la relaciéon entre dere-
cho moral es contingente, para Luhmann la
moral en ningin modo debe mezclarse con el
derecho. Por lo que es posible identificar una
diferencia de aspectos descriptivos y prescripti-
vos entre estos dos autores en cuanto a la rela-
cién entre derecho y moral. En este contexto,
resulta evidente que para ambos existe una re-
lacién entre estos dos sistemas; sin embargo,
para Hart esta observacion resulta necesaria,
es decir que no se puede evitar, aunque el re-
sultado de esta relacién sea contingente, mien-
tras que para Luhmann esta relacién se debe
evitar para no bloquear el sistema Derecho.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, la critica
fundamental y, en este sentido, el aporte fun-
damental que hizo Luhmann, y que se ha con-
siderado en este trabajo, al positivismo juridico
y al derecho mismo, es descubrir la inevitable
tautologia en que incurre el derecho a la hora
de funcionar, bien sea operando en la sociedad
o tratando de definirse a si mismo?®.

Conclusiones

La teoria de los sistemas de Luhmann impacté
en el ambito académico de la segunda mitad
del siglo xx. Esta teoria quiso, de alguna for-
ma, abarcar una compresién universalista de
la vida en sociedad. En este contexto también
se refiri6 al derecho, aportando algunos rasgos
claves para el entendimiento de este fenéme-
no de forma mas precisa y sincera, asumiendo

20 “El Derecho se ve obligado a producir una realidad

juridica auténoma, no pudiendo al mismo tiempo
autoinmunizarse a si mismo frente a las conflictivas
realidades producidas por otros discursos sociales”
(Teubner, 2002, p. 559).
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su problematizacién como un rasgo distintivo
e inevitable.

En Colombia, esta teoria también fue objeto
de utilizacién por parte de la Corte Constitu-
cional para fundamentar algunas posiciones
y conceptos especificos sobre temas concre-
tos. Asi las cosas, en tres sentencias de esta
corporacion fue citada la teorfa de Luhmann,
lo que indica una precariedad en cuanto a su
consideracién como una teorfa “aceptada” por
quienes hacen el derecho en Colombia.

Tal como se mostrd, en dos de las tres senten-
cias se refirieron a Luhmann para apoyar pun-
tos de vista derrotados en las decisiones de la
Corte, y solo en una sentencia la teoria formé
parte de la estructura del fallo que hizo tran-
sito de cosa juzgada material (definitiva). Por
otra parte, en esta tltima sentencia hubo una
cita absolutamente descontextualizada sobre
el concepto de expectativa en el derecho para
Luhmann. Mientras para este las expectativas
son un elemento integral (conceptual) de toda
norma, especialmente de la juridica, la Corte
se refirid a estas como un aspecto a conside-
rar en el marco de un derecho subjetivo de un
ciudadano, lo que simplifica muchisimo este
concepto. Para Luhmann el caracter esencial
de las expectativas es su papel dentro de la de-
cisién judicial, como una reafirmacion del siste-
ma Derecho, ya sean cumplidas o defraudadas
(Luhmann, 2013, pp. 55-56), no simplemente
como una forma de garantizar previamente la
declaratoria favorable de un derecho subjetivo.

Asi mismo, encontramos una tercera senten-
cia, en la que si pudimos evidenciar en el sal-
vamento de voto la influencia de la teoria de
Luhmann, de una manera precisa y coherente
con los argumentos que lo fundamentan. En
sintesis, en este salvamento de voto encon-
tramos la descripcién sobre cémo se bloquea
el sistema Derecho, cuando se pretende que
por medio de este se solucionen problematicas
propias de otros sistemas, como del sistema
Politica. Vemos también, cémo se vuelve inefi-
caz el sistema Derecho cuando las decisiones

judiciales que lo componen se fundamentan en
situaciones morales o éticas.

Por dltimo, se considera que entre los mayo-
res aportes de esta teoria a la comprension
del derecho esta, por una parte, la asuncién
de la tautologia como el rasgo fundamental en
toda conceptualizacién del derecho y, por otra
parte, la forma necesaria de autoproducirse y
diferenciarse de otros sistemas o discursos so-
ciales, como la moral y la politica, para superar
asi las consideraciones de un derecho natural
(Luhmann, 2013, pp. 29-33). Mientras que el
positivismo juridico trata de diferenciarse de es-
tos sistemas sociales a través de un concepto
Ginico, trascendental y majestuoso, la teorfa de
los sistemas lo plantea como algo necesario y
funcional, no en términos de pureza o de deber,
sino de reproduccién. En definitiva, se conside-
ra que una y otra teorfa coinciden en el nicleo
central del derecho, que es la validez, v que se
replica en todas sus dimensiones; sin embargo,
se distingue la teoria de los sistemas en que esta
validez es necesaria como forma de ser del dere-
cho, pero puede ser contingente en cuanto a su
determinacion, es decir, en cuanto al contenido
material de las normas, ya sean sustanciales o
procedimentales?!. De ahi que se entienda por
qué, bajo la concepcién luhmanniana del dere-
cho, la sentencia tenga que venir, aunque even-
tualmente pueda venir, antes del veredicto??, y
tal vez pueda ser legitimo que se ordene que a
alguien: “j[...Jle corten la cabeza! "23.

2l Lo que abre la puerta a las criticas profundas a esta

teoria. Cabe mencionar la impactante pregunta que
hiciera Gadamer (2004) sobre esta teoria en general:
“custed no creera sinceramente que Luhmann soste-
nia todas esas cosas en serio?” (p. 49).

El procedimiento de decisién judicial que consiste en
que primero se dicta el veredicto y posteriormente se
profiere la sentencia es propio del sistema anglosajén,
de donde proviene la alegoria a Lewis Carrol.

Es tal vez la expresion mas repetida por el personaje
de la Reina de Corazones en Alicia en el pais de las
Maravillas.

22

23
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