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Resumen

Este documento recoge la investigacion que da sustento al enunciado hipotético: los Derechos
humanos. paradoja de la incomunicabilidad comunicada en el sistema del derecho. La
investigacion tuvo su origen en un proceso de reflexion constituido bajo una metodol ogia con
raices del funcionalismo, y desde los constructos tedricos del socidlogo aleman Niklas
Luhmann. Estos dos referentes permitieron cimentar aproximaciones comprensivas a |os
derechos humanos, entendidos como construcciones comunicativas que sufren distinciones
operativas cuando se provocan relaciones comunicativas entre los magistrados (alter) y los
demandantes o0 accionantes (ego). Ambos, alter y ego, son incluyentesy excluyentes, al mismo
tiempo, por las relaciones comunicativas que se producen a partir de enlaces comunicativos,
como € delatransgresion.

Lo anterior fue posible mediante el establecimiento de la siguiente pregunta: ¢Como se
construye la paradoja de la incomunicabilidad comunicada de los derechos humanos en €
sistema del derecho, en este caso observado desde |os casos de la dignidad humana? Paradarle
solucion a esta pregunta y sustentar al enunciado hipotético principal de la investigacion, se
acudié necesariamente a un proceso de andlisis de contenido de 65 sentencias proferidas por la
Corte Constitucional colombiana entre los afios 2013 y 2016, centradas en casos de solucion
sobre la dignidad humana como nucleo esencia de los derechos humanos. Para andizar el
contenido inicial, se cred una metodologia que presenta varias fases de andlisig/sintesis de la
informacion, en forma de bucle. Esto es, cada una de ellas constituye un paso més cualificado
de lo encontrado en el paso anterior, hastallegar a saturar € dato. Ello dala sensacion de estar
redundando, pero no, pues partimos del hecho de que e sentido de la informacion no esta a
simplevista: estaen encontrar en lo que se dice lo que no se dice. Como investigador, considero
que este es el mayor aporte de mi tesisdoctoral: lacreacion de unametodol ogia para desentrafiar
significados a partir de la operacionalizacion de conceptos tedricos tan comple os como los de
Niklas Luhmann.

Todo lo anterior permitié mostrar €l aejamiento que se produce entre los fendmenos de
informacion y comprension de lo emitido en la decisién judicia. Por ello, la metodologia se
centra en hacer observable la oscilacion existente para resolver en las decisiones judiciales, lo
cual produce la paradoja: la incomunicabilidad comunicada de los derechos humanos en €l
sistema del derecho. Justamente, sobre la base de esta paradoja cualquier observador de los
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derechos humanos se puede dar cuenta, ante el caso juridico observado, deloslimitesy alcances
operativos que puede tener para configurar la decision judicial y sus efectos en € futuro, pues
el observador/decisor del derecho (magistrado) posee |a alternativa de interpretar la operacion
deladecision judicial como necesariay contingente.

Finalmente, el documento presenta varios hallazgos de la investigacion —que configuran
el punto central para este investigador—: la desnaturalizacion de |os preceptos tradicionales de
los derechos humanos y formul acién de | as bases para una apuesta tedri ca-metodol 6gica de estos
derechos en e contexto de la sociedad contemporanea, policéntrica y diferenciada
funcionalmente.

Palabras claves: paradoja, sistemas sociales, derechos humanos, autorreferencia, distincion,
continuidad.
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Abstract

Thisdocument collectsthe research that supportsthe hypothetical statement: the Human Rights:
paradox of incommunicability communicated in the legal system. The research had itsoriginin
a process of reflection constituted under an original methodology with roots of functionalism,
and from the theoretical constructs of the German sociologist Niklas Luhmann. These two
referents allowed to cement comprehensive approaches to human rights, understood as
communicative constructions that suffer operational distinctions when communicative
relationships are provoked between magistrates, such as an alter and the plaintiffs, such as an
ego. Both (alter and ego) areinclusive and exclusive, at the sametime, due to the communicative
relationships that are produced from communicative links, such as that of transgression.

This was possible by establishing the question: How is the paradox of communicated
incommunicability of human rights constructed in the legal system? To solve this question and
support my main hypothetical statement of the investigation, a process of content of analysis of
65 judgments issued by the Colombian Constitutional Court, between 2013 and 2016, was
necessarily used, focused on solution cases on human dignity as the essential core of human
rights. To analyze the initial content, a methodology was created that has severa phases of
analysis / synthesis of the information in the form of aloop, that is, each of them took a more
qualified step than what was found in the previous one, until the data is saturated, which gives
the sensation of repeating, but no, because we start from the fact that the meaning of the
information is not in plain sight: it isto find in what is said what is not said. As a researcher, |
consider that thisisthe greatest contribution of my doctoral thesis: the creation of amethodol ogy
to unravel meanings from the operationalization of theoretical concepts as complex as those of
Niklas Luhmann.

All of the above led to show the ways of constructing foundations and interpretation
elaborated in the legal cases observed, end up being emission and information without
understanding before the possibility of communicative participation of the central nucleus of
human rights, the human. Therefore, the methodology focuses on making observable the
existing oscillation to resolve in judicial decisions, which produces the paradox: the
communicated incommunicability of human rights in the system of law. Precisely on the basis
of this paradox, any observer of human rights can realize, before the observed legal case, the
operational limits and scope that may have to configure the judicial decision and its effects in



the future, since the observer/decision maker of the law (magistrate) has the aternative of
interpreting the operation of the judicial decision as necessary and contingent.

Finally, the document presents severa findings of the research, which constitute the
central point for this researcher, such as the denaturation of the traditional precepts of human
rights and the bases for a theoretical-methodological commitment to these rights in the context
of society of the present, polycentric and functionally differentiated.

Keyworks: Paradox, Socia Systems, Human Rights, Self-Reference, Distinction, Continnum.
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Introduccion

| enunciado hipotético que se desarroll6 alo largo de este documento fue € siguiente:

los derechos humanos: paradoja de la incomunicabilidad comunicada en € sistema

del derecho. Es importante resaltar que la afirmacion anterior fue mas clara en la

medida gque se construialametodol ogiay se operacionalizaban |os conceptos del autor
que acompafid la investigacion: € socidlogo Niklas Luhmann. En este sentido, esta
investigacion se enmarcaen la perspectivade | os sistemas social es desarrol lado por dicho autor,
con lafinalidad de explicar laformacion de la paradoja de laincomunicabilidad comunicada de
los derechos humanos en el sistema del derecho, en este caso, observado desde |os casos de la
dignidad humana.

Para configurar |a apuesta investigativa en el campo del conocimiento de los derechos
humanos, se inicia desde lainquietud personal sobre el mangjo de los derechos humanos en los
medi os de comunicacion y los conflictos que alrededor de este tema se presentan en esos medios.
Por giemplo, € periddico El Tiempo (2011), con € titular «Cada 4 minutos un paciente mal
atendido pone unatutela en Colombia», registralo siguiente:

En 2013, los colombianos presentaron, segiin la Defensoria del Pueblo, 115 147 tutelas
invocando e derecho ala salud para salvar su vida. Lajusticia sigue coadministrando la
salud porgue e sisterna no es oportuno para salvar las vidas.

Si usted estd enfermo en Colombia, 10 mas probable es que logre salvar su vida en un
juzgado y no en una entidad prestadora de los servicios de salud. Duro, pero asi esta
sucediendo (pérr. 2-3).

A la situacion registrada en la noticia del periddico El Tiempo es posible adosar otras
noticias tratadas en otros medios de comunicacion, que relatan situaciones de personas que por
condiciones como €l género, laidentidad sexual, la discapacidad, la privacion de la libertad, la
edad (primera infancia, adolescentes o adultos mayores), o para acceder a bienes como € agua
potable, lavivienda, la pension, lainformacion o el trabagjo, o para acceder a servicios como la
salud, lajusticia, la educacion, entre otros, han estado en situaciones en que latrasgresion alos
derechos humanos compromete su integridad. El tratamiento de esta informacion me fue
formando una claraidea sobre un mundo vivido de los derechos humanos: el de las personas del



comun, y un mundo concebido de los derechos humanos, creado por el Estado y sus
organizaciones, que son los que vulneran y protegen, a mismo tiempo, los derechos.

Estainquietud me llevo aleer una serie de investigaciones sobre el tema de | os derechos
humanos, donde se advierte sobre | as contradicciones que se pueden conformar cuando Se crean
formul as retéricas y abstractas de | os derechos humanos que acarrean consecuencias, Como crear
mMas trasgresiones que protecciones sobre e ser humano.

La lectura de estas investigaciones me permitié acercarme alas teorias que influencian
la fundamentacion de los derechos humanos, entendidos como campo de conocimiento. En
dicho proceso de lectura fui identificando la existenciadel pensamiento dualista de lafilosofia,
la epistemologia, lateoriay metodol ogia trabajada en |as investigaciones empiricas, 1o cua se
evidenciade maneraespecificaen laclasicadivision onticaentre el derecho natural y el derecho
positivo, lo que implica una confrontacion académica, que tiene como propdsito dirimir cua de
las dos perspectivas se posicionaria como € verdadero derecho.

Dicho gercicio posibilitd encontrar un telos de los derechos humanos, esto es, los
derechos humanos siguen la suerte del dualismo enraizado en € derecho y, por ende, su ser es
resuelto de acuerdo con la dualidad. En mayor o menor medida, la dualidad es reproducida en
los derechos humanos, pues independiente de |a via tedrica del derecho, las ciencias sociales o
la filosofia, la huella dualista: derecho positivo/derecho natural y ciencia empirica/ciencia
racional, son los gles en laformacion del pensamiento de estos derechos, cuestion nada algjada
alallamada sociologia de |os derechos.

Una vez fueron determinadas estas dos miradas de |os derechos humanos en las teorias
y las investigaciones, giré hacia otra forma de entender estos derechos desde una via del
pensamiento relacional, o sea, la forma de construir la realidad de acuerdo con los contextos
gue nos rodean, como entornos, ambitos y campos de actuacion con los que se interacta. Tanto
Lopez Quintas (2009) como Ludwing Von Bertalanffy (1989) y Heinz VVon Foerster (2006), me
enfocaron en estimar cOmo es'y por qué €l pensamiento relacional construye una via que traza
una cadena de asociaciones entre hechosy posibilidades, con las que se elabora un razonamiento
que va resolviendo las incertidumbres que degja tras de si la irritacion de la unidad del ser
(problemética presentada) con la externalidad.

No obstante, en e ambito del estudio de los fendmenos sociales, mas acorde con €l
mundo contemporaneo, la mirada del socidlogo aleman Niklas Luhmann aporta una
epistemol ogia de gran calado que impregna a derecho mediante la concepcion de los sistemas
sociales. En concreto, Luhmann procura entender las sociedades desde los policentros, como



una entidad altamente diferenciada, funcionalmente no determinada por una estructura a priori
y homogénea. En tal virtud, una sociedad tan complegja como la contemporanea exige una
normatividad que responda a dicho reto. Segiin Luhmann, la norma tiene que moverse como se
mueve larealidad si desea mitigar las consecuencias que comporta tomar una decision. Es por
ello que e tratamiento de los derechos humanos en la contemporaneidad exige de una
actualizacion, todavez que e origen juridico, del que procede su comprension, data de 1948.

Lo anterior conformaun quiebre con latradicion dualistade los derechos humanos, para
no operarlos desde la praxis juridica de violacion y reparacion en € marco de los sistemas
complgjos. Y también permite construir un proceso de reflexion epistémica en torno a dichos
derechos, entendidos como sistemas sociaes, a cumplir el marco de diferenciacion funcional.
Con esto ya no partimos desde un concepto o identidad de objeto. Por el contrario, € punto de
partida es que los derechos humanos es una unidad de la diferencia entre sistema psiquico y
sistema del derecho, como distinciones fundamentales, pero enlazados comunicativamente por
la unidad de diferenciacion, lo humano.

Lo anterior parece complicado, pero es |o que se ve reflgjado siempre en cada decision
del observador (magistrados). Por gemplo, mientras la realidad socia muestra que la forma
como se entendia la familia nuclear ha cambiado, en las decisiones judiciales, en un caso
concreto, se resuelve desde la concepcién de familia tradicional, dejando por fuera esas
realidades emergentes. Por |o tanto, la decision crea mas problemas que el mismo que pretende
resolver. ¢Qué consecuencias trae esta forma de actuar? Uno, la persona busca maneras
clandestinas pararesolver |0 no resuelto y dos, €l aplazamiento en el tiempo de la problematica.

Es por ello que las categorias centrales de la teoria de Luhmann, como diferenciacion
funcional, sistemal/entorno, autorreferencia’heterorreferencia, complejidad, sentido, distincion,
actualidad/potencialidad, sistema psiquico, sistema del derecho, definen los esguemas de
referencia asociados con la comprension de los derechos humanos como actuales/potenciales.
Ademas, son utilizados en esta investigacion para conducir adecuadamente los andlisis y la
construccion de una reflexion que lleva a confrontar el estado de los derechos humanos,
entendidos como sistema social, con estados diferentes de analisis en el contexto del sistemadel
derecho.

Hoy en dia, después de haber avanzado de manera significativa en esta empresa
investigativa en los derechos humanos, comprendo que fue bastante afortunado indicar los
anteriores referentes como base para crear una diagonal investigativa sobre ellosY esqueen la
actualidad se habla mucho de derechos humanos, pero todavia hay una gran nubosidad sobre
ellos.



¢COmo proceder entonces? En sintonia con la asesora de la tesis doctoral, se tomo la
decision de realizar una investigacion basada en el método funcionalista, con el proposito de
hacer efectivo @ sentido de la investigacion cualitativa que funda la investigacion, con la cual,
como indica Dedlauriers, citando a Bluumer (2004):

El estudio del sistema viviente que es la sociedad, requiere que la metodologia sea
reflexiva para someterse a fendmeno estudiado y captar los limites de larealidad y sus
variaciones; € método de la investigacion depende de la redidad y no de contrario

(p. 14).

Estas lineas hicieron emerger dos aspectos importantes para esta tesis doctoral: por un
lado, permitié construir, disefiar y aplicar una metodologia Unica y procedente —como se
demuestra en e capitulo 3 (ver también e anexo 13)— para aplicar el método funcionalista de
base luhmaniana. Asi se crea un modo ordenado y sistemético para analizar las producciones
comunicativas que conforman € sistemadel derecho colombiano.

De otro lado, se pretende analizar en diferentes niveles las producciones comunicativas
(sentencias) formadas en el sistema del derecho colombiano, especificamente en su subsistema
de la Corte Constitucional, entendido como tribunal funcional de la jurisdiccién constitucional
encargado de analizar los asuntos judiciales relacionados con los derechos humanos. Es desde
ali que se delimitael andlisis de caso sobre el derecho de la dignidad humana.

La muestra de trabajo esta integrada por 65 sentencias de la Corte Constitucional (tipo
T, tipo C y tipo SU), promulgadas en el periodo 2013-2016. El fundamento del criterio de
seleccion de las sentencias procede de la real o potencial vulneracion de la dignidad humana
de los demandantes, asunto que los magistrados de la Corte Constituciona debian resolver
mediante su decision.

El modelo interpretativo que guia € examen de las 65 sentencias es la idea de
comunicacion de Luhmann. Asi las cosas, € esguema tiene la siguiente estructura: un primer
alguien (1) ledice adgo (1) a un segundo aguien (2), y este segundo alguien le dice un nuevo
algo (2) a ese primer aguien desde lo dicho por ese primer alguien, y asi sucesivamente!. La
figura 1 presenta un esquema que sintetiza todo € proceso.

L A modo de ejemplo: alguien (1) = accionante/demandante; algo (1) = demanda; alguien (2) = magistrado de la
Corte Constitucional; algo (2) = decision de la Corte que afecta a alguien (1).
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Figura 1. Modelo interpretativo: mirada comunicativa de la sociedad de Niklas Luhmann.
Fuente: elaboracion propia.

El proceso metodol 6gico tiene 7 fases de andlisis del dato. Esas fases permitieron hallar
la urdimbre de argumentos y acciones paraddjicas en las sentencias de la Corte Constitucional.

La fase 1, denominada sistematizacion bésica de la informacién, comprende tres
momentos. a) seleccion de las sentencias; b) matriz para ordenar las funciones de los
demandantes eintervinientes, y ¢) formulacion de preguntas e inferencias causales a partir delo
descrito las sentencias. El propésito de estalabor fue rescatar |as primerasideasy observaciones,
particularmente en |os discursos fundamentales de la ratio decidendi, obiter dictay e decisum,
asi como ladepuracion y sustraccion de los discursos del accionante/demandante, las decisiones
judiciadles o intervinientes, y ladecision y los argumentos del magistrado frente al caso judicial.
Toda estainformacion se organizé y codificod en unamatriz digital en Excel.

Lafase 2 involucra un proceso de relacion de palabras y grupos de palabras mediante el
diagrama de Venn. Desde la informaciéon en la matriz de Excel, se asignan los cédigos de
identificacion delas oracionesy parraf ostomados delas sentencias. A partir dealli seidentifican
los rasgos comunes (relaciones | 6gicas) de las palabras o frases que integran los discursos de las
sentencias (identificacion de campos semanticos). Como resultado de esta labor aparecen las
primeras formas de relacion y vinculacion que el magistrado establ ece con |os demas el ementos
de la sentencia; asimismo, emergen las operaciones comunicativas mas recurrentes que se
fueron dando de sentencia en sentencia.

En la fase 3, denominada formacién de grupos, se construyen los grupos de relaciones
|6gicas, que son el resultado de filtrar la informacion aportada por la fase 2. Con estos nuevos
grupos se forman las agrupaciones de relaciones | 0gicas, |as que posteriormente se representan
mediante diagramas de Venn. Es este el insumo parael andlisis de la coleccion de discursos que



tienen relacion (dos o tres elementos de sentencia), mientras que | os discursos (pal abras o frases)
gue no se relacionan, se ubican en la zona de disyuncion.

En lafase 4, denominada formacion de nodos, se agrupan los discursos sustraidos de las
sentencias que quedaron en la zona de interseccidn de los diagramas de Venn, con lo que se
depuralainformacion y se generan agrupaciones de relaciones inéditas (nodos). Lafinalidad de
esta fase es aclarar la informacion suministrada por la fase 3. En este procesamiento de
informacion resultaron 4 nodos de concentracion de relaciones:. € primero es e resultado de la
interseccion: accionante o demandante/decisiones judiciales, o intervinientes/decision y
argumento del magistrado; el segundo de la interseccion: accionante o demandante/decisiones
judiciales o intervinientes; el tercero de la interseccion: accionante 0 demandante/decision y
argumento del magistrado, y € cuarto de las relaciones de los elementos ubicados en la
interseccion: decisiones judiciales/decision y argumento del magistrado.

En la fase 5, denominada reagrupaciones mediante la contradiccion performativa, se
analizan los diagramas de Venn de los cuatro nodos. Lafinalidad de esta labor es distinguir las
referencias y observaciones que los magistrados de la Corte Constitucional hacen con relacion
a la dignidad, teniendo en cuenta cOmo se generaban las relaciones comunicativas entre los
elementos de la sentencia. Las reagrupaciones de lafase 5 involucraron tres momentos:

El primero implicala descripcion de los argumentos con |os que se toma la decision en
la sentencia, decision que plantea tres escenarios. a) la transgresion de los derechos
fundamentales y humanos, b) la oposicion o aceptacion de la posible transgresion, y c) la
anticipacion o postergacion de la transgresion de los derechos humanos. El segundo involucra
la descripcion del caso tratado en la sentencia, especificamente en los apartados de sentencia
gue se denominan ratio decidendi y decisum, desde las cuales se hicieron los rastreos de
discursos de distincion que construia € magistrado para formalizar 10 que resolvia del caso
judicial. El tercer momento, mediante el esquema unidad: actualidad/potencialidad, se aplica el
concepto de sentido que Luhmann propone, que es € recurso tedrico mediante & cual se
observan las selecciones comunicativas y la elaboracion de los productos discursivos
conformados por € magistrado para elaborar ladecision judicial.

Lafase 6 se denomina reagrupacion y reduccion de lacomplejidad desde launidad dela
distincion. El gercicio de andlisis se concentrd en reagrupar € producto de 467 operaciones de
distincion, clasificadas en nueve nodos de diferenciaciones. derecho, trabgjo, familia,
organizaciones, salud, persona, econdémico, moral, y la distincion transgresson como
clasificacion adicional, cuya relacion semantica esta con la unidad proteccion/transgresion,
como medio de reconocer la afirmacién de los derechos humanos. El propésito de esta fase fue



distinguir en los nueve nodos de diferenciacion e esquema de informacion de lo indicado en la
decision judicial y lo no indicado en la decision (definido/no definido), como primer referente
de la aparicion de la oscilacion en la seleccion de lo indicado y no indicado en la decision.

Lafase 7 se denominarelaciones internas en los grupos de andlisis por condensacion de
referencia. Se aplica la metodologia de la simplificacion de la expresion o filtro por
aglutinamientos de los enunciados que resultan por su semeanza semantica, como también
aquellos enunciados que aparecen con igual condicion semantica y que estan inmersos en €l
nodo. Este proceso se hizo en dos momentos: en el primero se aplicael axiomal: mm=my nn
= n, orientado aidentificar los enunciados por semejanzas semanticas de la distincion ubicados
en cada nodo. En & segundo se aplica el axioma2: mn = m, donde mes un valor dominantey n
es un valor recesivo, con |o que se crean agrupaciones de enunciados que semanticamente no
son iguales, pero que si son comunes en cada nodo.

Como resultado de este nuevo proceso de refinamiento de la informacion quedan 153
distinciones, que son el insumo paralaformacion de los enunciados de paradoja. Las paradojas
revelaron por qué los discursos se enlazaban con acciones, ambas finalmente paradgjicas,
producto del pensamiento dualista en que estaban entretejidos |os observadores/decisores
(magistrado), como referente para tomar la decisiéon judicia en derechos humanos. Es la
distincion del sistema psiquico y € sistema del derecho € que permite justificar por qué es
novedoso analizar y estudiar los derechos humanos mediante paradojas. Y es que la forma de
comunicacion de las sentencias resulta paraddjica, toda vez que no necesariamente se entiende
lo que se informa y lo que se entiende no necesariamente es o que se informa, ya que €
interlocutor no sabe lo que se pretende cuando se informa.

Asi, las paradojas condujeron a la construccion de un marco interpretativo de los
derechos humanos. En primer lugar, la paradoja se presenta porque e observador/decisor
(magistrado) aln est4 en el paradigma de la duaidad: o se decide desde las normas por las
normas, o se concluye por lo empirico Unicamente. En segundo lugar, el sistema psiquico ha
sido escindido por un observador/decisor (magistrado), que no lo ve como un yo/tu proyectado
con concepcion de los derechos humanos, 10 que conduce a la ruptura de su unicidad en €l
momento de decidir sobre esos derechos. En tercer lugar, la concepcion de sociedad esta basada
en laideade un centro que lo controlatodo y, por o tanto, es homogénea. Es desde esta mirada
gue se leen los casos y, por tanto, se toman las decisiones.

En este sentido, los derechos humanos comunican una deseabilidad de lo humano, en
este caso desde la unicidad del sistemadel derecho y del sistema psiquico. Lo anterior fortalece
mi enunciado de defensa: |os derechos humanos: paradoja delaincomunicabilidad comunicada



del sistema del derecho y, a mismo tiempo, completa la explicacion de la autorreproduccién
de los derechos humanos como un sistema socia que se enlaza y evoluciona mediante la
autorreferencia y heterorreferencia de sus unidades fundamentales de distincion: sistema
psiquico/derecho, entendidos como sistemas enlazados comunicativamente.

En el capitulo 7 se apuesta por superar la paradoja de la incomunicabilidad comunicada
de los derechos humanos mediante la desparadojizacion. Y aungue € capitulo no presenta un
pleno desarrollo de la desparadojizacion de los casos y procesos analizados (sera otro momento
investigativo), si ofrece una explicacion del por qué es importante superar la paradoja. No
obstante, trascender |a paradoja implica entender los entramados de relaciones comunicativas
gue se forman entre los demandantes-demandas y el magistrado que decide.

Estudiar latrasgresion de los derechos humanos con |os mismos argumentos del pasado
seguird generando mas paradojas. Es agqui donde radica la importancia de las categorias de
andliss de esta tesis doctora: diferenciaciéon  funcional, sistema/entorno,
autorreferencialheterorreferencia, complgjidad, sentido, distincidn, actualidad/potencialidad,
sistema psiquico, sistemadel derecho.

Por dltimo, cabe destacar que a inicio de esta investigacion no se contaba con una
metodol ogia clara paratrabajar € problema desde |a perspectiva de Luhmann; sin embargo, en
el transcurso del gercicio sefue creando un protocol o investigativo, que dio como resultado una
metodol ogia propia. Asi pues, dgjo a disposicion de |os lectores este texto, que no solo aporta
a estudio de los derechos humanos desde el caso mismo de estudio, sino desde la formulacién
metodol 6gi ca.



CAPITULO 1.

DERECHOS HUMANOS: ENTRE EL PENSAMIENTO DUALISTA'Y
RELACIONAL

a hipotesis de esta investigacion es. derechos humanos. paradoja de la

incomunicabilidad comunicada del sistema del derecho. Para llegar a este enunciado

fue necesario examinar distintos marcos disciplinares, como € derecho, la historia, la
sociologia, lafilosofiay laantropologia

Para candizar adecuadamente la polarizacién de los aspectos tedricos y practicos
implicados en €l estudio delos derechos humanosy la cuestion de su fundamentaci én planteados
por Harrison (2005), me permito operar desde la pretension de la reflexividad? indicada por
Luhmann (1998ay 1996), lo cua permite unir la pluralidad de elementos con |os que se opera
para lareflexion de los derechos humanos como categoria de estudio. La manera de canalizar
esta forma de entender los derechos humanos se hace a partir de la distincion de sistemas, 10
gue segun Luhmann se hace desde la comunicacion entre € sistema psiquico y el sistema del
derecho, con base en aproximaciones conceptuales y operativas formuladas para dichos
derechos observados desde la teoria de |os sistemas sociales agui utilizada.

En este orden de ideas, la argumentacion desarrollada para defender e enunciado
hipotético de este documento, se parte necesariamente presentar dos caminos de andlisis desde
perspectivas tedricas y empiricas con que se han abordado 10s derechos humanos como campo
de conocimiento: a) La concepcion de los derechos humanos y su raigambre en e pensamiento

2 En Luhmann lareflexividad hay que entenderla como el proceso de conciencia que va formando el observador
en tanto éste comprende que las selecciones son producto autorreferencial del sistemay larelacién de éstos con
su entorno. Esta reflexividad implica una actitud de ubicar la mirada del observador en el proceso de formacién
delarelacion. «el reforzamiento de la selectividad del proceso mediante la aplicacién del proceso asi mismo
antes que alo que se procesa.» (1996, p. 395).
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dualistajuridico; b) El pensamiento relaciona y su impronta en la observacion de los derechos
humanos.

1.1 LA CONCEPCION DE LOSDERECHOSHUMANOSY SU RAIGAMBRE EN
EL PENSAMIENTO DUALISTA JURIDICO

¢Quéesd pensamiento dualistay por qué se relaciona con | os derechos humanos? Esta pregunta
la considero como herramienta para dar cuenta de dos discusiones que quiero abordar en este
apartado. En primera instancia, se hara referencia a pensamiento duaista'y como ha tenido
recepcion en las teorias méas significativas del derecho, pero a mismo tiempo como este
dualismo hainfluido en el derecho como campo de conocimiento, creando un circulo deretornos
dualistas. Segundo, como las teorias contemporaneas de los derechos humanos han arrastrado
los dualismos de las teorias del derecho, lo que ratifica la perspectiva dualista del pensamiento
en e campo del conocimiento de los derechos humanos.

1.1.1 El pensamiento dualista en lasteorias del derecho

El pensamiento dualista, entendido como una formade significar que forma el hombre, a partir
de la constitucion de un conjunto de rasgos formales comparables, con los cuales se aborda la
realidad de manera binaria, de tal manera que se puedan constatar tanto semejanzas como
diferencias. Si seguimos a Greimas (1987), es posible comprender el pensamiento dualista
mediante las formas de la sustanciaciéon que se le dan a objeto o a sujeto, representadas en
pares de oposicion tales como: ato/bajo, pequefio/grande, bueno/malo, etc.; |os que constituyen
la indicacion, privilegiando uno de los componentes de los pares de oposicion mencionados,
deglando de lado la posibilidad de distinguir relaciones. Entonces, el pensamiento binario hace
referencia a unas condiciones de construccion de sentido, que niegan las relaciones de
complementariedad que constituyen el par objeto/sujeto.

El pensamiento dualistatiene sus origenes en lafilosofia clasica griega, con Platébn como
uno de sus precursores (1988). En el mito delacaverna, Platén afirmaque el amase elevahasta
la esfera de lo inteligible, donde yace la idea del bien. Segun este filésofo, € alma deambula
entre lastinieblas y laluz, teniendo que elegir por alguna de ellas.

Con esta concepcion sobre el ama, Platon establece un dualismo que se constituye en el
gje central de lafilosofia occidental. Esta forma de pensamiento es suscrita posteriormente por
diversas ideologias y religiones que se han consolidado dentro de la denominada cultura
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occidental, validando el planteamiento de Platon en e sentido de que todo lo que se torna
inteligible, lo es porque se puede diferenciar de lo que no lo es, incorporando, de esta manera,
el caracter irreconciliable de los pares de oposicién como categoria central para comprender la
realidad.

En & ambito cientifico, también se incorpora € pensamiento dualista para construir
descripcionesy explicaciones sobre larealidad. En este sentido, son representativas las obras de
Rene Descartes (1997) y David Hume (2005), si nos ubicamos en la linea del tiempo del
conocimiento cientifico, pues tanto desde € racionalismo como desde € empirismo, se
incorporan los dualismos. Ello se manifiesta de manera especifica en la intencion de Hume de
dividir las ciencias entre formales y factuales, con las cuales se construyeron los rudimentos
metodol 6gicos sobre la naturaleza del conocimiento cientifico dependiente de las propiedades
esenciales de | as cosas de acuerdo con su identidad; es decir, larealidad es descrita conforme a
una esencia, lo que hace que un ser sealo que es, mas no otra cosa. Lo anterior, también tuvo
incidencia en el plano antropol 6gico, por cuanto las construcciones de sentidos y significados,
se fundamentaron en la separacion entre cuerpo/alma, razdén/emocion.

Dilthey (2005), al abordar € problema del estudio cientifico de lo social, propone la
clasificacion de las ciencias entre factuales y del espiritu, lo cual permite evidenciar la
reproduccion del pensamiento dualista vigente hasta nuestros dias. En este sentido, desde
Dilthey se gesta un dualismo de orden metodoldgico que transversaliza la construccion de
conocimiento cientifico, y que se representa en la filosofia de la ciencia desarrollada por este
autor a partir de la separacion entre lo concerniente a dmbito de lo factual o al ambito del

espiritu.

Los dualismos filosoficos, epistemoldgicos, tedricos y metodolgicos descritos en
parrafos anteriores, también han influido en € derecho como campo de conocimiento, lo cual
se evidencia de manera especifica en la clésica division ontica entre e derecho natural y €l
derecho positivo, implicando una confrontacion académica que tiene como proposito dirimir
cudl de las dos perspectivas se posicionaria como €l verdadero derecho®. Siguiendo a Robles
(2003):

Simultaneamente ala acepcion de un derecho natural (o bien de unideal juridico) como
obj eto prioritario de consideracion intelectual, se admite laexistenciadel derecho puesto

3 Esta lucha es muy historica, surgente desde el periodo griego, especialmente en la escuela de los sofistas en la
discusion entre physisy €l nomos.
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por la voluntad de los hombres, que rige las relaciones sociales de una determinada
sociedad (p. 80).

Teniendo en cuenta |os planteamientos anteriores, €l dualismo juridico (Robles, 2003),
se enfoca en evidenciar la escision entre derecho natural y derecho positivo, como o pretende
mostrar la doctrinade lalegis corruptio* o las creadas en su forma opuesta (v. gr. Dura lex, sed
lex); o cual indicaque el ambito del derecho se ha construido en concomitanciaalaescision de
las ciencias discutida por Dilthey. De manera que € dualismo positivo/natural ha dialogado de
manerafluidacon las discusiones cientificas que distinguen o formal delo empiricoy lo natural
delo social. Este aspecto ya habia sido observado por A. Ross (1961), en € sentido de que, «el
derecho pertenece al mismo tiempo a mundo de los hechos empiricos y al metaempirico de las
ideas eternas de validez» (p. 36).

La influencia del dualismo cientifico y juridico no ha sido vana en las distintas
concepciones® del derecho, permeando los contenidos y caracteristicas de este en distintos
momentos histéricos. De ahi que €l derecho, como campo de conocimiento, haya estado bajo €l
influjo de las categorias binarias empirico/racional (Hume, 2005) y natural/socia (Dilthey,
2005), enmarcadas en la relacion derecho natural/derecho positivo, aunque modifiquen la
terminologia con el proposito de no reconocer |os dualismos de base. Asi nos lo cuenta Robles
(2003):

Este cambio de denominacion no debe hacer perder de vista la sustancia identidad de
pensamiento que subyace 0 puede subyacer en ambos esquemas, que en verdad pueden
construir un anico y mismo esquema. Exactamente igual, se observan matizaciones en
torno alarelacion que se adscribe a ambos tipos de derecho (p. 81).

Paraindicar lalinea argumentativa con respecto alos dualismos —que se hace evidente
en los planteamientos de Robles—, es pertinente hacer un recorrido por las teorias mas
representativas del derecho, las que sirven como fundamento a las concepciones

4 Laexpresion legis corruptio es indicada por Tomés de Aquino (2001) en € libro la Suma Teoldgica, Segunda
accion de la segunda parte (secunda secundae). Laintencion de Aquino era advertir de laley racional (del
hombre) cuando es contrariaalaley natural, no es verdaderaley, sino corrupcién de ley no meritoriade
obediencia porque de por si ya esimperfecta a aquella, que esla aplicacién de laley eterna. Siguiendo a Aquino:
«Mas laprimeraregla de larazén eslaley natural, como yavimos. Luego, laley positiva humana, en tanto tiene
fuerza de ley en cuanto derivade laley natural. Y si algo esta en desacuerdo con laley natural, yano esley, sino
corrupcion de laley» (p. 742).

5 Este término lo tomo desde Ronald Dworkin (1992) para orientar a que todo concepto se conformay define
desde una concepcion del derecho; esto es, la concepcion es aquel paradigma o formacion abstracta que impone
una estructura filoséfica con la que se construye y orienta los contenidos y caracteristicas del derecho. Esto es,
tanto los conceptos, argumentos, descripciones, interpretaciones, fundamentaciones y metodol ogizaciones en €l
derecho parten de modelos del conocimiento que orientan el posterior desarrollo estructural del derecho.
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contemporaneas de los derechos humanos como categoria de estudio, y desde las cuales se
reproduce la naturaleza natural/positiva del derecho y empirico/racional de laciencia

En e derecho del siglo XVII, Hugo Grocio (1925) y Von Pufendorf (2002) se centran
en el derecho natural como cienciaracional porque sus preceptos surgen de lamisma naturaleza
humana y consentimiento humano, lo que llevd a una nueva forma de interpretar el texto
juridico, apartandose de latrama juridica elaborada por € derecho romano. Tanto Grocio como
Pufendorf proyectaron una forma de humanismo en el derecho, centrado especialmente en el
derecho natural como el contenedor de lanaturalezafisicay factor actuante sobre laconvivencia
humana. Como lo indica Grocio:

Porquelos principios de ese derecho [derecho natural], s esquetefijas bien, son de suyo
claros y evidentes, casi 10 mismo que lo que percibimos por los sentidos externos, 1os
cuales, siendo ellos instrumentos bien dispuestos para sentir, y existiendo las demas
C0Sas hecesarias, no engafan (p. 28).

Pufendorf (2002) lo precisa de la siguiente manera:

Con esas premisas aparece que laley natura fundamental mente es esta: que cadahombre
debe cultivar y mantener en la medida en que pueda la sociabilidad. En consecuencia,
sea cual sea € fin, sean cuales sean los medios sin 10s que no se pueda obtener €l fin,
todo lo que contribuye a esta sociabilidad necesariamente y en general son preceptivos
por derecho natural, y 1o que la estorba o quiebra se considera como prohibido (p. 35).

La fundamentacién construida por estos dos autores consiste en elaborar un derecho
natural desde e racionalismo, con implicaciones muy metodicas que los juristas, en su
jurisprudencia, deben usar para forma un esquema universal, como plataforma del derecho
natural. Aspecto que Von Savigny (1533) para € siglo X1X puso de relieve, pero con mayor
profundidad, haciendo referencia ala diferencia entre derecho objetivo y subjetivo, mediante la
primacia del derecho natural como fuente del derecho positivo, porque las reglas conformadas
por este derecho se deducen de forma abstracta por las instituciones juridicas del Estado. En €
mismo siglo, Von lhering (s. f.) se encarga de precisar el derecho como ciencia abstracta, es
decir, como una ciencia racional mediante la metodologizacion de la jurisprudencia como €l
nicho de creacién del contenido duro del derecho.

A primera vista, lhering fue muy revolucionario en el campo del derecho con su
propuesta del giro de la jurisprudencia, cuyo programa consiste en la edificacion racional del
fin del derecho a una posicion juridico-politica, sin abandonar €l racionalismo juridico, € cual
se vuelve mas comprensible cuando el autor define la concepcion del acto en los seres, y en
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especial, en el hombre dentro de las condiciones de vida en la sociedad, en donde el derecho
tiene e papel coactivo y normativo. Como indica este autor, «podemos decir que el derecho
representa la forma de la garantia de las condiciones de vida de |a sociedad, asegurada por el
poder coactivo del Estado» (p. 274).

Sin embargo, aunque para el autor, € derecho tiene la funcién coactiva y normativa,
estas no constituyen el contenido total del derecho, sino lo formal, porque segun e autor, la
anica funcién de la norma es regular las relaciones normales, siendo estas solo |os aspectos
formales del derecho que no dan cuenta del contenido de este (lhering, s. f.). Para lhering, la
investigacion que si puede penetrar €l contenido del derecho y que puede abonar € terreno del
derecho de manera racional, seria la dogmaética del derecho. Como indica e autor: «La
investigacion de este fin [las ingtituciones del derecho] constituye el objetivo mas elevado dela
cienciajuridica, tanto desde el punto de vistadel dogmatismo del derecho, como de su historia»
(p. 274).

El adelanto constituido por lhering en €l derecho permite evidenciar que este es la
reproduccion de las aspiraciones vinculantes a todos |os miembros de la comunidad mediante
lavoluntad, el cual es metodologizado por ladogmaticajuridica producidaen lajurisprudencia,
como medio paraestabilizar el material normativo del derecho. Con esta caracteristicaesposible
encontrar en lhering una avisada concepcién hacia la jurisprudencia como el lugar en donde la
actividad cientifica del derecho se podia realizar con mayor fuerza analitica, cuya base inicial
del juristaestaen el derecho natural, como aquel que puede resolver lanaturalezade lavoluntad
de acto del hombre conciliable con las otras vol untades que se mueven en €l terreno delo social.

Para lhering (s. f.), la funcién del derecho positivo es hacer todo lo que favorezca la
sociabilidad. Pero el legislador no es e determinador del entendimiento de la norma juridica,
sino los miembros de la comunidad juridica que provienen de la sociedad, que es donde se
originalafinaidad de la norma. De manera que toda norma juridica no debe su origen aun fin
l6gico, sino a las dinamicas sociales. Como indica lhering (s. f.): «Ese fin no comprende
indistintamente todo o que ella puede proponerse; su objetivo debe conciliarse con € de las
otras voluntades que se mueven sobre e mismo terreno socia» (p. 171).

Y s se quiere problematizar € aspecto metodoldgico de la jurisprudencia y su papel
analitico de orden formal dentro del derecho, como ya venia presentado Von Kirchmann, el
fendmeno prevalente de lajurisprudenciaen el derecho se rompe. En su libro La jurisprudencia
no es ciencia (1983), el autor afirma que «lajurisprudencia carece tedricamente de valor como
ciencia, que no es ciencia ni llega a ser un verdadero concepto de tal» (p. 26). Y continua €
autor:
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El objeto de la jurisprudencia es, por lo tanto, €l derecho, y més concretamente las
instituciones abundantes del matrimonio, de lafamilia, de la propiedad, de los contratos,
de las herencias, las diferencias entre los estamentos, la relacion del gobierno con el
pueblo y con las naciones entre si (p. 24).

Desde la perspectiva de Kirchmann (1983), la aproximacion al derecho se centraen las
normas juridicas, operadas por € juez o el abogado, pero creadas por €l legislador, quienes
tienen asu encargo conformar la estructuradel derecho mediante normas. Esta posicién implica
un salto vertiginoso del derecho natural al derecho positivo, en € terciofinal del siglo XI1X como
loindicaK. Larenz (1980), «dacienciajuridicatomd parte plenamente en € virgje general hacia
el positivismo» (p. 57).

Lavisiéon de Kirchmann se acentUa en las teorias del derecho emergentesen e siglo XX,
en las que se encarnala cualidad énticadel derecho positivo como verdadero derecho producto
de los hechos y la legalidad empiricamente observable. Autores como Heck (1999), Kelsen
(2009), o Austin (1990), muestran un derecho positivo pensado desde las implicaciones |6gico-
formales reguladoras de la vida fisico-espiritua (Dilthey, 2005, p. 134).

De dli, el derecho positivo reconoce a Estado como e superior politico, juridico y
legislador en el que sus asociados estan bajo las normas juridicas instruidas por este, mediante
procedi mientos sistematicos, rigurosos y obligatorios, ya sea por la sentenciade un juez (Heck),
el mandato de un soberano (Austin), o por la autocaracterizacion de los actos humanos que un
congreso ingtitucionaliza (Kelsen).

Si nos ubicamos en la particul ar teoria del derecho positivo de Heck (1999), parte de una
enunciacion muy precisa: «lacienciajuridica[...] esunaciencianormativay préctica, como la
medicina» (p. 26). Con esta forma de orientar €l derecho, Heck ubica e derecho positivo en el
aladelas ciencias facticas, sin embargo, € autor precisa gue laimplementacion de lacienciay
la préctica son las bases para la creacion juridica. Siguiendo a Heck, «tareas de este tipo
[creacion del derecho] deben ser resueltas por la ciencia mediante lareflexion racional sobre la
base de |la experiencia» (p. 28).

El derecho positivo en Heck, més apreciado desde la jurisprudencia de intereses, perfila
un derecho gque se hace desde sus propias reglas, las que orientan €l surgimiento de este y la
aplicacion del derecho a los casos particulares que posee € juez mediante conexiones |6gicas
con las descritas en |os presupuestos hipotéticos conformados por este. Por |o cual, lanorma es
ya una determinacion cognoscible, desligada de contenido de la ley natural, aunque esta sirva
de base para la formacién de las normas juridicas. Asi €l derecho propuesto por Heck, es un
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derecho combinado con € pensamiento analitico de caracter practico mediante la actitud
cognitiva y el saber analitico de orden factual del positivismo filosofico.

Podemos anexar laparticular teoriade Austin (1990), enlaque e derechotiened criterio
de origen desde un soberano a quien se le ha otorgado la potestad de formular las normas
juridicas, por lo que estas son o0 expresan € mandato que se debe de hacer (0 no hacer) con
consecuencia de una sancion. Entonces, la formulacion del derecho se basa en |os conceptos
trinitarios de soberano, mando y sancion. Esto significa simplemente que cualquier violacién
del mando emitido por & superior politico supremo o € soberano, € cual es normajuridica, es
unainfraccion del mismo y esté sujeta a sancion.

Y si nos ubicamos en la direccion que propone Austin (1990) del derecho positivo, a
nuestro juicio es mucho més radical que Heck, porque aquel implicaa derecho positivo como
el verdadero derecho (p. 88), por ser establecido por € soberano o e que posee poder para
crearlo, y porque este derecho se conforma mediante enunciados 16gicos que encierran
contenidos de verdad o falsedad de orden abstracto, separados o faltos de contextos historicos,
pero emergentes de una realidad concreta. De esta manera, €l derecho con Austin tiene una
adherencia més amplia y con estricta racionalidad en la l6gica de raiz dual para construir o
distinguir los enunciados normativos de |os que no son normativos®.

Desde la perspectiva de Kelsen (2009), e derecho positivo es de ato reconocimiento
porque separa €l derecho de la moral y conforma un sistema tedrico cuya base principal es
interpretar el derecho. El autor propone una interpretacion de las normas juridicas nacionales o
internacionales especificas, antes que una interpretacion del derecho como sistema normativo
producto de la accion humana deliberada, en oposicion a otros tipos de norma que no forman
parte del derecho.

Las bases de la teoria del derecho conformadas por Kelsen (2009) sugieren que €
derecho positivo es prevaente al interpretarse desde una antimetafisica para armar el tramado
cientifico del derecho como reglas normativasinstitucionalizadas en el Estado. Dealli, el Estado
es agente creador y eecutor de la ley, investido de facultades de administrar € deseo

6J. Austin los Ilama actos locucionarios e ilocucionarios. Para el autor, los actos ilocucionarios son los que se
presentan en el derecho, por o que los inquiere: « Es menester, @) distinguir entre actos locucionarios e
ilocucionarios, y b) establecer con criterio critico y en forma especial, con respecto a cadatipo de acto
ilocucionario —advertencias, estimaciones, veredictos, enunciados y descripciones— cud fue la manera
especificaen que selos quiso realizar, para saber si estan 0 no enregla, y si son “correctos” o “incorrectos”.
Ademas, hay que establecer qué palabras de aprobacion o desaprobacion se emplean para cada uno de ellosy qué
eslo que dlas significan» (pp. 193-194).
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institucionalizado mediante lanormajuridica, y las personas de estar obligadas al cumplimiento
de lanorma juridica porque el Estado, mediante sus instituciones, esta facultado para sancionar
las violaciones a las obligaciones que normativamente se han ingtitucionalizado. Asi, por
giemplo, un juez, unajurisdiccion o un poder judicial, son los encargados de recrear € espiritu
del derecho que se ha creado en e Estado, para satisfacer |os derechos e imponer sanciones ante
las obligaciones ignoradas por las personas.

Lo propuesto por Kelsen [leva el derecho positivo auna constitucién dual en cuanto alo
gue es derecho y lo que no es. En & que lo que es derecho, son todas aquellas formaciones
normativas creadas por |os actos de |os seres humanos, establecidas especial y temporal mente
por |os aconteci mientos producidos por esos actos. Por ende, lafuncion del derecho es describir
las normas establ ecidas mediante actos humanos en el derecho, mas que dictar normas para €
comportamiento humano; es decir, e derecho se inserta en distinguir y determinar las
declaraciones de deber ser implementadas en el derecho con las que algo debe ser hecho o algo
no debe ser hecho, siendo una indicacién de un deseo consciente de cumplir con la obligacion
en el orden juridico mediante una normajuridica

Asi, e orden juridico tendria tres caracteristicas. la primera funcion es la prescriptiva,
gue ordenaaunapersonaadar, hacer o no hacer algo; laotraeslafuncién autoritariaque delega
en el pueblo e poder de emitir reglas y reglamentos para aplicar unanormalegal y, por ultimo,
lafuncién permisiva, que permite a una personadar, hacer o0 no hacer algo.

Ahorabien, el derecho positivo propuesto por Kelsen, si bien seidentificapor un derecho
positivo que constituye la base del derecho, este tipo de derecho surge desde la base de las
ciencias del espiritu, su base de concepcion del derecho es formalista, como bien lo hace ver la
critica a antiformalismo de Carlos Cossio (1948), porque el formalismo impreso en la base de
la consideracion del derecho cuyos acontecimientos normativos son €l centro de estudio del
derecho, elimina cualquier significado de base axiol 6gica dentro de las normas juridicas.

Entonces, la orientacion del derecho positivo disefiado por Kelsen a primera vista seria
de raiz, como indicaria Dilthey, de las ciencias del espiritu objetivo, las que e mundo humano
es resultante de las acciones de los individuos dadas dentro de conexiones estructurales (como
la esfera cultural, socia e histérica), las que moldean su identidad. Pero, en Kelsen la vida
humana es la base del derecho, pero aguellatiene que ser depurada de |as unidades de las bases
axiol 6gicas permeadas en |as conexiones estructurales en que la vida como la base de la accion
humana deja de ser considerable porque e encargo del derecho son los conceptos y normas
puramente descriptivos de larealidad dada.
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Detal forma, € derecho positivo en Kelsen en su trasfondo surge de la concepcion del
pensamiento cientifico empirico solapado con un naturalismo, cuyo objeto de anadlisiseslavida.
El observador de esa vida queda supeditado a la recepcion de lo ya dado (la norma juridica).
Siguiendo a Robles (2003), «lo ya dado de antemano constituye la redlidad precisa del
conocimiento, punto de partida del proceso cognoscitivo» (p. 111).

En suma, Kelsen aboga por un derecho desde un saber propiamente juridico, con el que
se aclara en lo que consiste interpretar y actuar en relacion con e orden juridico, porque la
realidad que sirvio de base parala construccion de las normas, deja de ser protagonista para que
la norma sea la constructora de la realidad. Por consiguiente, la funcion del derecho es
explicativadelaaccion de interpretacion y del actuar del ordenamiento juridico en relacion con
las prescripciones de deber contenidas en €l derecho, y su agotamiento no es la construccion de
un conocimiento interpretativo o explicativo del mundo de la vida humana.

Ahorabien, Lo expuesto hasta ac4, ha sido una base de concepcién para plantear coOmo
la tradicién del pensamiento dualista ha impregnado a derecho, en donde € contenido y
caracteristicas del derecho se mueven en un panorama constante de la dualidad derecho
natural/derecho conforme a las categorias binarias, empirico/racional y natural/social. Sin
embargo, esta evolucién del derecho no para ali.

El obligatorio estado de reflexion que provoco la segunda guerra mundial en el mundo
juridico (y obviamente en todo), con el calge que ya venia conformando la orientacion
historicista en la ciencia y la filosofia, en donde la orientacién de la hermenéutica (F.
Schleiermacher, W. Dilthey, H-S. Gadamer o P. Ricoeur), € racionalismo critico (K. Popper o
H. Albert), la fenomenologia (E. Husserl, M. Heidegger o M. Scheler) o la teoria critica
infundada por la escuela de Frankfurt (Adorno, Horkheimer, Habermas, Marcuse), crean una
critica radical a la ciencia positiva que afecta € positivismo juridico y las aspiraciones del
replanteamiento del derecho natural. Estas tendencias de lafilosofiadel siglo XX conllevaron a
la creacidon de multiples vias del pensamiento que se entroncan con visiones de la tradicion
clésica del pensamiento kantiano. A juicio de Raobles, (2003), «en nuestro tiempo confluyen
diversastradicionesfil osoficas, a gunas delas cual es parecian haber periclitado definitivamente,
adquiriendo un nuevo frescor y unafaz original» (p. 183).

Sin embargo, no se puede desconocer que antes de este tiempo del frescor cientifico del
siglo XX, en e derecho ya se estaban fecundando reflexiones desde perspectivas de la
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comprension’ propuesta por las ciencias del espiritu (entre un si y para sf) de raiz hermenéutica.
Por gjemplo: E. Lask (2008) o G. Radbruch (2007), quienes involucran en el derecho la cultura
o como indica Lask, las significaciones absolutas (p. 59). Escribe Radbruch, «por encima del
vacio entreellos (naturalezaeideal) € puente inacabable dela cultura» (p. 43) y sigue indicando
el autor, «el derecho solo puede comprenderse en €l circulo de laconductaimpregnadade valor.
El derecho es un fendmeno cultural, es decir, e hecho relacionado aun valor» (p. 44).

Lo que se referencia es la existencia de canales de discusion critica a la postura del
derecho positivo con un vigor del pensamiento significativo del mundo de la vida (0 en
concepcion originaria de Dilthey, mundo vital) en donde el derecho de mitad del siglo XX se
robustece con la filosofia y ciencia de giro cualitativo. De manera que €l derecho inicia la
formulacién de un pensamiento juridico en clave de la ampliacion de los propios modos del ser
humano (como €l lenguaje o la produccion simbdlica) explorados por |a filosofia andlitica de
Wittgenstein o la hermenéutica de Dilthey.

L as construcciones tedricas de Hart y Dworkin dan pista sobre |o anterior. Hart (2002),
en el desarrollo del concepto del derecho es muy fiel ala consigna de la hermenéutica, cuando
en su Post scriptum al concepto del derecho muestra con eficiencia las convergencias entre el
derecho y lamoral, teniendo como fuente el anadlisis del lenguaje. Asi, €l lenguaje en e derecho
cumple un papel destacable porgque permite determinar las reglas juridicas y sociales con las
cuales se crean | as pautas de conducta observables por € derecho (contenido interno). Por ello,
como lamismafilosofiaanaliticapropone, hay que hacer revision delos conceptos. Esel mismo
Hart (2002) quien desarrollaun andlisis de los conceptos del derecho y del sistemajuridico para
crear el fundamento de larelacion derecho y moral.

Deotro lado, Dworkin (1992) en su gercicio interpretativo del derecho, lahermenéutica
filosofica de Dilthey (el mismo lo cita en su obra) es el elemento filoséfico con que € autor
identifica y conforma el argumento de relevancia de las préacticas sociales y las del derecho
conforme aunadoble linea: una, lo0s supuestos axiol 6gicos existentes en € derecho (principios),
y la otra, en una interpretacion idonea que subyace a las reglas, las dos estan a la suerte de la

7 A mi juicio, el conocimiento explicativo y comprensivo conforman la base para formal 1os fundamentos de la
finalidad, contenido, o caracteristicas del derecho, y, en consecuencia, laforma de aproximarse ala ciencia
formal o empirica, con las que se conforma una 6ntica del derecho. Asi, por g emplo, la carga de atribucién por
derechos objetivos 0 derechos subjetivos estan incrustado cientificamente ala dualidad de ser cienciaformal o
cienciaempirica, desde las que se pretende comprender o explicar bajo el esfuerzo humano de una naturaleza
metodol 6gica, combatiendo con latotalidad de su otra natural eza metodol 6gica.
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discrecion del individuo decisor (juez) limitado por los principios que la totalidad de reglas
permite contemplar como subyacentes a sistema legal en su conjunto.

Sin embargo, las concepciones del derecho fundadas por Hart y Dworkin facilmente se
siguen reduciendo a la lucha entre el derecho positivo y el derecho natura, toda vez que la
empresa descriptiva e interpretativa elaborada por ambos autores conforma formas diferentes
de evaluar 10 que es correspondiente a derecho y 1o no correspondiente al derecho, pese a que
setilde de pospositivistaa Hart y antipositivistaa Dworkin. A mi juicio, las précticas, acuerdos
y lajustificacion con la moral que le imprimen los dos autores a derecho, es la creacién de
presupuestos excesivos para establecer una atmaésfera de vinculacion del mundo vital, €l cual es
neutralizado en la formulacion de las leyes o las decisiones judiciales conforme a un
racionalismo de exigencia formal. Aspectos estos que ambos autores han reproducido en €
andisisy alcance de lajurisprudencia.

Es con Larenz (1980) con quien se puede encontrar un giro comprensivo en el derecho
y la jurisprudencia, cuando sugiere la concepcion de la precomprension en e sentido de la
hermenéutica. Asi lo explica Larenz:

La precompresion, de que € jurista precisa, no solo se refiere a la “cosa derecho”, asi
como a lenguaje, en el que se habla de esta y a la conexién traditiva en que se halla
siempre los textos juridicos, las resoluciones de los tribunales y 10s argumentos usual es,
sino también a los contextos sociaes, a que se refieren las normas juridicas. Estas no
solo contienen una regulacion que pretende validez juridica, sino que regulan
determinadas relaciones sociales, procesos y modos de comportamiento, en los que las
circunstancias de ser regulados por €l derecho muestran a su vez solo uno de | os aspectos
baj o los que se manifiestan (pp. 197-198).

Lo que pretende € autor es mostrar €l vital papel de la precompresion respecto de las
relaciones facticas en donde esta vinculada la regulacion juridica. Esto es, € juez, en lamedida
gue es consciente de ser un sujeto inexpugnable de | os prej uicios provenientes del entorno social
o deformacion, los que pueden afectar losfallos judiciales, tiene mayor posibilidad de rectificar
su posicion ante lasituacion juridicade andlisis, y efectuar autoexamenes rigurosos y metddicos
delasituacion juridica, paraobservar holisticamente los factores regulativos y extrarregul ativos
presentes en dichas situaciones.

Esta postura de Larenz tiene su origen en la comprension conceptuada por |a filosofia
hermenéutica de Gadamer (1998), originariaen latradicion del pensamiento de la hermenéutica
fenomenologica de Heidegger. Asi que la interpretacion de las normas juridicas esta
determinada por 10s asuntos de la situacion juridica en andlisis, esto es, lainterpretacion de las
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normas juridicas siempre esta mediada lingtisticamente. Es lo que Larenz (1980) sefiala como
el sentido pertinente (p. 192), con € cua € intérprete (v.gr. juez o magistrado) interroga €l
contexto textual, su conocimiento de la cosa que se habla en € texto y otras circunstancias
relevantes que se puedan usar al orden del significado buscado.

En consecuencia, en Larenz las regulaciones normativas especificadas subyacen las
valoraciones. Estas valoraciones son un dualismo entre lo restringido y no restringido, lo
mandado y prohibido, pues las normas ante las intenciones regulativas traen también el lado
opuesto de laintencién reguladora en |os momentos de someterse a un enjuiciamiento.

En cierta medida, e planteamiento de la normay la jurisprudencia en Larenz ubica la
experiencia humana del mundo vinculada a los momentos de la interpretacion, cuando se
reconstituye la experiencia de mundo con € propdsito de conformar una interpretacion
normativa, y del discurso en donde expresa las razones suficientes entre las diferentes
posibilidades de interpretacion. En este proceso metodol 6gico, serevelaen Larenz € problema
de la eleccién de las circunstancias relevantes para las posibilidades de interpretacion. Es asi
como en €l derecho se dael momento de la conformacion de enjui ciamientos o de subsunciones,
los que no estaran libres de valoracion contenidaen lanormaal enjuiciar € caso (1980, p. 203).
Lo anterior nos permite inferir que la eleccion del intérprete esta conectada por las vias de las
categorias binarias empirico/racional y natural/social.

Al lado de Larenz es posible encontrar con Kaufmann (2000) una posicion de un derecho
naturalista vinculado con la historicidad. Esta propuesta nos lleva a poner de presente € lio
establecido sobre este derecho como relativista, de valor eterno o universalista por € conjunto
decorrientesalo largo delahistoriadel derecho. De maneraque el autor propone el presupuesto
de lahistoricidad ontoldgica del derecho (p. 37) como medio paraexplicar la condicion del ser
del derecho. Kaufmann encuentraque el derecho —y su luchahistéricadel verdadero derecho—
mas la historia superpuesta entre positivistas y naturalistas, han llevado a la formacion de
identidades y absolutismos del entendimiento juridico en que uno es mejor que € otro.

La pretension del autor es formular la tarea de descubrir las convergencias entre las
teorias naturalistas y positivistas del derecho para superar la creencia en gue toda discusion
sobre € derecho se envuelve lo relevante o irrelevante para este. La manera de superar esta
barrera dual esta en edificar la consideracion en cuanto a que €l conocimiento del derecho es
temporal de acuerdo con la dimension humana. Ademés, Kaufmann (2000) identificalatension
y relacion reciproca formada por € derecho natura y positivo, las cuales son importantes y
confluyentes en el sistema del derecho. Siguiendo a Kaufmann, «si se premiase solo uno de
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estos caracteres [natural/positivo], tendriamos entonces que robar a derecho su mismo caracter
de derecho o su expresion» (p. 41).

Lahistoricidad eslaviapropuesta para construir un derecho que pueda examinarse como
una unidad. El autor le imprime a derecho una filosofia de la existencia y vinculacion de la
hermenéutica filosofica, para darle una via epistémica a derecho natural en € contexto del
pensamiento juridico contemporaneo; esto es, un derecho construido en relacion con el hombre.
Sin embargo, en Kaufmann (2001 y 2016) no es claro €l caracter relacional entre € derecho y
el hombre en laformacién del ser del derecho (su busqueda ontol égica del derecho). Lo que se
encuentra con el autor es una descripcion de la hermenéutica y la analitica del lenguaje, con la
gue se puede advertir como una aproximacion ontolégica al derecho, pero sin pasar la barrera
descriptiva del derecho natural en relacion con e derecho positivo. Aqui se pierde e hombre
como elemento de relacion con e derecho paraformar € ser de este.

Asi lo podemos observar en lacriticaformulada por Robles (2002) ala propuestatedrica
del derecho de Kaufmann:

El capitulo 8 de rechtsphilosophie, dedicado a estudiar la relacion entre Derecho y €l
lenguaje no deja de ser interesante, pero no tiene una continuidad en & tratamiento de
los problemas formales y materiales de la Filosofia del Derecho, viene a ser como una
reflexidn yuxtapuesta a los problemas principales, que, por tanto, carece de repercusion
sobre los temas centrales de la Filosofiajuridica (p. 171).

Finalmente, lo que logra desarrollar Kaufmann es un neonaturalismo del derecho en
respuesta al marco elaborado por el derecho positivo en €l contexto contemporaneo. El autor le
imprime a la jurisprudencia la responsabilidad de igualar la norma legal con las situaciones
vitales reales. A esto es lo que € autor se refiere como el tertium o *““naturaleza de la cosa”,
como intermediario entre €l ser y & deber ser (Kaufmann, 1976). De tal forma que la via del
derecho de Kaufmann no disuelve & dualismo juridico, ni mucho menos la superacion de las
categorias dualistas natural/social.

Hasta aca €l recorrido por las visiones tedricas que nos aproximan al referente de la
subyacencia del pensamiento dualista en el campo del conocimiento del derecho, y con € que
se ha fijado la concepcion y naturaleza de este. De manera que podemos designar una idea
comun del proceso de andlisis previo: el derecho correcto es aquel que moldealos contenidosy
caracteristicas del derecho como un ego en si mismo, aunque a parecer se conformen unidades
entre derecho y valor (ser y deber ser).
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Finalmente, lo anterior influye en la categoria derechos humanos como campo de
conocimiento, porque los derechos humanos siguen la suerte del dualismo enraizado en €
derecho y, por ende, su ser esresuelto de acuerdo con ladualidad formulada en las concepciones
del derecho, haciendo que estos sean los que delimitan una parte de la dualidad. De aca en
adel ante se presenta esta instancia de discusion.

1.1.1.1 Estudiosde caso delos derechos humanos desde €l pensamiento dualista

Asi encontramos perspectivas de |os derechos humanos en que a estos se les considera validos,
firmes o efectivos, en la medida de su existencia como derechos positivos dentro de las
disposiciones constitucionales o ley marco, porque su fundamentacion depende de ello. Asi, por
giemplo, Bulygin (1997) propone: «Por eso, la fundamentacién de los derechos humanos en €l
derecho natural o moral absoluta no solo es tedricamente poco convincente, sino politicamente
sospechosa, pues su fundamentacion de este tipo tiende a crear una falsa sensacion de
seguridad» (p. 84). Esta perspectivade Bulygin esrecurrente en |os pragmatistas de | os derechos
humanos, catalogandolos como herramienta de confiabilidad para hacer efectivo su intencién,
en lamedida de su institucionalizacioén como derechos positivos.

Y deotro lado Peces-Barba (1988), evocando un pensamiento integral parafundamentar
o explicar los derechos humanos a intencion de superar € reduccionismo de la comprension de
estos derechos, tanto por la via del racionalismo y empirica que han llevado a unas
construcciones de fundamentacion que se mueven entre la contraposicion abstracta y practica.
Como indica € autor: «Con los derechos humanos fuerza sin conciencia y con los derechos
humanos espiritu sin fuerza, de nuevo parecemos condenados a no traspasar €l circulo agotado
y estéril del positivismoy del iusnaturalismo» (p. 267).

Con Peces-Barba encontramos la integracion de la diada conciencia-fuerza en los
derechos humanos en la medida de la presencia en | os procesos de su fundamentaci én que, tanto
la moralidad y la juridicidad forman €l objeto integral de estos derechos. Dice Peces-Barba,
«Fundamentar los derechos humanos es buscar la raiz de un fendmeno gue se explica solo
plenamente cuando esta incorporado en e derecho positivo, aungue su origen se encuentre en
el plano delamora» (p. 267).

Pero la fuerza conceptual de observar los derechos humanos por parte de Peces-Barba
no alcanza a comprender que la fundamentacion de los derechos humanos no es una extension
del derecho natural en e derecho positivo, en donde el derecho positivo debe de subsumir la
realidad. Asi de nuevo Peces-Barba, mediante el uso estilizado de la integracion, no se llega a
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una efectiva superacion del dualismo racionalismo/empirismo, derecho natural/derecho
positivo, reapareciendo en su trasfondo la doctrina de lalegis corruptio de Santo Tomas (2001)
en donde laley humana es necesaria para completar y concretar laley natural.

Lo anterior da un indicio de un telos duaista y esencial de los derechos humanos,
encarnado desde las ciencias socialesy el derecho. Como muestra de lo anterior, Rafagl de Asis
Roig (2008) es eficiente en revelar el dualismo de Peces-Barbay la delimitacion que ledaalos
derechos humanos como un instrumento que se apoya y necesita del derecho, porque estos
derechos necesitan de un referente juridico (p. 392).

Quien nos puede dar un rastro sobre la reiterada presencia del dualismo en la
construccion de la fundamentacion en los derechos humanos, y en donde se presenta un
interesante movimiento de conexion entre lo natural y positivo, es Joaquin Rodriguez-Toubes
(1995). Lo primero que nos denota el autor es e universo semantico de la expresion derechos
humanos, €l cual es muy variado toda vez que abarca los contextos filoséfico, social, politico,
juridico, psicoldgico, etc., mostrandonos e alcance semantico que tienen estos derechos, méas
all, de su significacion linguistica y enumeracion normativa, que en e término parece querer
cubrir, lo que, en cierto modo, se justifica por su relevancia motiva (p. 28).

Y asu vez, Rodriguez nos presenta un amplio repertorio de las fundamentaciones de los
derechos humanos por vias del derecho natural, derecho positivo, del constructivismo o
utilitarismo, y otras vias como lacriticasocial de Habermas (citado por Rodriguez), recogiendo
esto en tres lineas: las no morales, las morales formales y las morales sustantivas. Sin embargo,
el autor, finalmente se ubica en una fundamentacion de los derechos humanos en € plano que
él denomina, constructivista de unos principios morales sustantivos (1995, p. 301), lo que a
final de cuantas se erige desde laraiz del derecho natural con que se edifica el deber moral de
obedienciaal derecho positivo, en lamedida gue este se adecue a principios moral es sustantivos
fruto del consenso.

Lo presentado por Rodriguez no termina en su apreciacion y forma de formular €l
fundamento de los derechos humanos. Si se siguelaestelade autores en relacion con laintencién
de construir un fundamento, es recurrente el problema entre lo natural (moral) y e derecho
(positivo), como bien lo muestran Peces-Barba (1988) o Rabossi (1990).

Y puesto que & fundamento demarca los limites de configuracion de unas intenciones
(de deber o deber ser), connotacion, concepto o ideol ogias, entonces seguiremos encontrando 1o
gue ha desatado la fijacion dualista en e concepto de los derechos humanos. Ante lo indicado,
es muy productivo identificar el entramado de precisiones y contraprecisiones gque ejercen
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Laporta San Miguel (1987a), Pérez Lufio (1987), Atienza Rodriguez y Ruiz Manero (1987),
cuyo rifirrafe sigue la estela de implicar y defender el concepto de los derechos humanos de
acuerdo con la forma: derechos juridicos y derechos morales puestas en correlacion, en un
mayor, igual o menor grado de virtualizacién en un contexto de significacion o tratamiento
interpretativo de los indicados derecho.

Con esta discusion, es posible armar una extensa red criterios con 1o que se crea €
conjunto de concepciones sobre los derechos humanos, 1o que desemboca en construcciones
variopintas y hasta estilizadas, pero siempre contenedoras de una intencion por parte de quien
manipula estos derechos. Precisamente, cuando miramos €l trasfondo de las precisiones que
pretenden poner en comun los autores del rifirrafe sobre el concepto de los derechos humanos,
NoS encontramos con una aparente simetria conceptual, pero encapsul ados en la discusion dual
en el derecho, enjalmando € ordenjuridico y a orden moral bajo presentaciones como derechos
juridicos y derechos morales (Laporta 1987b).

Esta divisién tomada desde Laporta, permite explicar con mayor fuerza la vision que
contemporaneamente se ha venido desarrollando de los derechos humanos. Por un lado, como
derechos positivos, los que en la tendencia general se emplea con e nombre de derechos
fundamentales, pese a que se les alivianen mediante indicaciones como juridico-subjetivos
(Pérez Lufio, 1987). Por ende, cuando se vuelve aleer a Peces-Barba Martinez (1993), este hace
una presentacion de los derechos humanos como derechos fundamentales producto de la
proyeccion de la cultura moderna, fraguados en la realidad del poder, € derecho y la ética
publica en torno a ideal de libertad igualitaria, seguridad y solidaridad justificados por su
servicio aladignidad de la persona. Con Peces-Barba (1993) llevaacentrarnos en laideade los
derechos fundamentales como derechos morales y principios objetivos orientadores de los
valores publicos. Ta y como indica el autor:

Asi el principio de las mayorias, € de separacion de poderes, € de la independencia
judicial, €l delalegalidad, etc., completan, en esa dimension objetiva que caracteriza a
laestructuray alafuncion del poder y de su Derecho, ala subjetiva, en interés principal
del individuo, que se expresa con los derechos fundamentales (p. 77).

De estaforma, los derechos fundamental es adquieren una dimension de reglas supremas
de comportamiento y delimiteal poder y medios hegemdni cos que tienden acambiar o controlar
las actividades que no son conforme a derecho. Y como se puede inferir en la consideracion de
Peces-Barba, |os derechos fundamentales subsumen € discurso de los derechos humanos por
soportar conformar la prescripcion normativa que |os haria objetivos.
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Quien nos puede dar cuenta de lo anterior es Alexy (2016) mediante su teoria de los
derechos fundamentales. Este autor construye una vision conciliada de orden juridico de los
derechos humanos como derechos fundamental es |egitimados en la Constitucion politica de un
Estado.

La caracteristica de lateoria de Alexy es liberar a estos derechos de la retérica politica
y de los vaivenes de las luchas de las concepciones del mundo, para construir una postura de
analisis |6gico de los derechos que presuponen unavigencialegal en unaley fundamental o las
adscritas en normas adscritas al ordenamiento juridico. Para Alexy, toda aseveracion acerca de
la existencia de un derecho fundamental, presupone la vigencia de una norma de derecho
fundamental. Asi, el autor afirma que esta evitando tomar posicion respecto al problema clasico
de s hade darse prioridad a la norma objetiva o la norma subjetiva, al derecho o a deber ser,
que son cuestiones de contenido. Por lo cual, € autor se centra en la representacion normativa
construida por la Constitucion Politica, la cual organiza la accion colectiva y asegura los
derechos individuales.

Lavision de Alexy ha calado dentro de los pragméticos de |os derechos humanos, tanto
juristas y académicos, porque esta anidada a la concepcion de validez normativa con que deben
de contar |as declaraciones y pactos internacional es en derechos humanos (v. gr. LaDeclaracion
Universal de los Derechos Humanos [Resoluciéon 217 A (I11) de la ONU]). Por gemplo,
Preciado (2016), Cascajo (1993), Lopez (1993) o Martinez (1993), en sus investigaciones
acenttan la conceptualizacion y metodol ogizacion de los derechos humanos en igual condicion
alos derechos fundamentales, por ser estos Ultimos los derechos més pragmaéticos a momento
deresolver o decidir judiciamente.

Esta perspectiva pone alainterpretacién de los derechos humanos desde el peso juridico,
en la medida que los marcos normativos creadores de los derechos humanos contemporaneos
(convenciones y tratados internacionales), 1os que deben de ser legitimados (Aymerich, 2001 o
Pollman, 2008) mediante prescripciones normativas en un Estado (como en una constitucion
politica). Como resultado de esta tendencia de vision sobre los derechos humanos, se ha
enganchado la critica de la debilidad y manipulacion de los derechos humanos cuando se
consideran como juridico morales. Por ggemplo, Lopez (1993) o Martinez (1993), al observar el
problema del poder politico, la dimension internacional y la dimension prestacional de los
derechos humanos, configuran la solucion mediante la institucionalizacion de estos en un
contexto de Estado.

(Més radical se vuelve la positivizacion de los derechos humanos cuando son
observables como derechos morales por llevar consigo la duda sobre el alcance de estos como
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instrumentos juridicos o politicos. Lo anterior nos acerca a que los derechos humanos son
objetivos cuando no juridicamente institucionalizados. De ali es proclive la siguiente
deduccion: Los derechos fundamental es permiten definir con claridad losrasgosformales delos
derechos humanos, llevandol os a una reduccién de condicion objetiva/subjetiva.

Esta via conceptual sobre los derechos humanos como derechos morales es complejay
evolutiva (De Asis, 2001), en que algunos autores llevan a un significado de los derechos
moral es como principios (Gonzalez, 2000; Rabbossi, 1990 o Pérez, 2013), esquema ético-social
(Vernengo, 1990, Alvarez 1999, De Asis, 2001 o Segato, 2004), o de valor (Fernandez, 1993;
Alcantarilla, 2007 o Herrera, 2012).

Por ejemplo, Alvarez (1999) muestra que la manifestacion histérica de los derechos
humanos se forja de la voluntad de una clase social en lacual se construye una dimension ética
de dichos derechos, a ubicarlos en un estado tedrico y practico para una eficacia aplicativa de
estos derechos, y, desde esta forma, también los ubica en € horizonte social y politico de
voluntad de las clases sociales oprimidas para la conformacion de una ideologia. Como indica
el autor, «Lo ético se siente desde la realizacion de un instinto, y lo suscita €l que, a realizar
ciertos actos, realizamos también ciertos instintos (el de amar y la agresividad)» (p. 95).

O Segato (2004) conforma una perspectiva de los derechos humanos como un constructo
ético, lo que elladenomina como el anhelo ético, definido como «una ética de lainsatisfaccion,
hallable entre los ciudadanos de cualquier nacion y de los miembros de lamas simple y cohesa
delas comunidades morales, |0 que constituye el fundamento de |os derechos humanos» (p. 20).
Laintencionalidad de la autora con la concepcion del anhelo ético es el movimiento de al canzar
el bien truncado, incitado por la presencia de la ateridad en | as relaciones moral es compartidas
en una comunidad moral. La autora nos lanza con la concepcién del anhelo ético a que las
conductas sociales son |os patrones de leyes que orientan nuestra conducta en comunidad, y por
consiguiente, constructor del fundamento de los derechos humanos, alo que ella refiere como
el impulso ético como fundamento de los derechos humanos en su constante proceso de
expansion (2004).

En cambio, Fernandez (1993) desarrolla un andlisis de los derechos humanos desde la
ética normativa que estos poseen, y |as vincul aciones conceptual es de |os derechos morales. El
autor desde estos dos componentes formula una posicién de sentido de los derechos humanos
en la via de construir un concepto que permita rebasar su limitaciéon sobre las pretensiones
humanas a momento de llevarse a una postura de fundamentacion, y, de otro lado, los valores
morales que fundamentan los derechos humanos, deben de vivir con otros valores morales
importantes en el contexto de la sociedad.
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En consecuencia, esta via de los derechos humanos como derechos morales soporta e
lado opuesto de ser derechos objetivos. La dualidad sigue estando presente, pues tanto si son
objetivos o subjetivos la concepcion no se separa de ali. No obstante, es posible encontrar
posturas que concilian la posicién subjetivay objetiva de los derechos humanos.

De Asis (2001), aboga por un dualismo entre derecho y poder politico, 1o que &
denomina como laconexion interna (derecho) y conexiédn externa (poder politico) como modelo
gue llevaalos derechos humanos a desempefiar la funcion subjetivay objetivaa mismo tiempo
mediante el binomio derecho y poder. La conexion que propone De Asis lleva a que dichos
derechos sean un instrumento de carécter publico y relevancia social por estar vinculados a un
sistema juridico-positivo y a mismo tiempo las formas de atribuir significado sobre la base de
las manifestaciones sociales (Laporta 1987a, 1987b; Vernengo, 1990).

De otra parte, se pretende formar posiciones criticas sobre los derechos humanos. Una
deédllas eslapropuesta de Francisco Javier Gutiérrez Suarez (2011), quien en su trabajo doctoral
Universalidad de los derechos humanos. Una revision a sus criticas, pretende hacer emerger la
concepcion paraddjica que estos derechos encierran.

El andlisis de las criticas a la universaidad es uno de los temas clave para la
aproximacion académica a los derechos humanos. En especial, el andlisis de la universalidad,
en tanto rasgo esencial de los derechos humanos, aporta de manera directa ala fundamentacion
de los derechos humanos, en la medida que la posibilidad de brindar buenas razones a favor de
la universalidad, implica necesariamente, el conocimiento previo de las razones o argumentos
contrarios. Dicho en otras palabras, no se puede hacer una adecuada fundamentacion dealgo sin
un conocimiento previo y profundo de las ideas que le son contrarias, pues la fundamentacion
no puede hacerse en abstracto, sino en concreto. De lo que se trata es ofrecer buenas razones en
si, pero también que estas razones sean resistentes alas ideas o argumentos contrarios.

Gutiérrez trabgja —y cualifica— el tema de los derechos humanos mediante el
paradigma dualista que sobre estos derechos Rafael de Asis (2001) propone. Es a partir de ese
enfoque dualista que Gutiérrez elabora metodol 6gicamente la distincién que hay en estos
derechos, gercicio del que infiere que ellos exhiben un caracter multidimensional a causa de
concepciones monistas, dualistas o trialistas. Aunque Gutiérrez se queda en la posibilidad
metodol 6gicade abordar €l concepto delos derechos humanos desde el dualismo (por considerar
esta posicion tedricala mas adecuada para afrontar las cuestiones del concepto y el fundamento
de los derechos), presenta una clasificacion propia de esos derechos. El autor infiere un caracter
multidimensional en los derechos humanos que emana de una clasificacion historica: una
prepositiva, de antes del siglo XX y una positiva, propia del siglo XX (desde la Declaracion



29

Universal de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas de 1948) y €
moderno desarrollo del derecho internacional. En dicha clasificacion se advierten dos
caracteristicas béasicas de |os derechos humanos: las fundamentales y las menores.

A partir de lo anterior, Gutiérrez construye una base argumental, pero apelando a la
sistematicidad y profundidad de la universalidad de los derechos humanos como caracteristica
central de estos. El autor propone la necesidad de profundizar en los discursos contrarios ala
tesis de la universalidad de los derechos humanos, para encontrar los limites, errores e
inconsistencias en la critica a su universalidad, o, por € contrario, descubrir la validez de esas
criticas. El propdsito de este andlisis es probar lavigenciamaterial y efectivade launiversalidad
de esta clase de derechos, y determinar las debilidades y fortaleza de las criticas.

Con este repertorio de estudios de caso nos siguen mostrando la circularidad del
dualismo juridico [natural/positivo] y cientifico [empirico/racional], y a mismo tiempo, y a
mismo tiempo, la formacion del esencialismo para llevar a determinar caracteristicas de los
derechos humanos como: subjetivos u objetivos, universales o no universales, individuales o
colectivos. Ademas, se encuentra la demarcacion de unos derechos en relacion con la figura
persona producto de la proyeccién sujeto/objeto de la episteme cientifica Descartes y Hume,
pues son dos entidades de oposicion, enmarcando unaunidireccionalidad delarelacion. Laidea
gue construye el sujeto con relacién al objeto, es por determinacion uno de otro.

Para los derechos humanos este referente ha marcado dos cosas. la primera, la
concepcién de los derechos humanos es un producto de una cognicion en donde persona debe
de estar ubicada en dicha cognicién. Es asi que, |a persona de los derechos humanos es una
operacion |6gica de concepcion por roles, condiciones o atributos, conforme a caracterizaciones
creadas por € derecho, la politica, lasociedad. Y segunda, la relacion sujeto/objeto o el pseudo
avance sujeto/sujeto no distingue, sino que homogeniza persona a individuo como la misma
materia, lo que conduce a fragmentar |os derechos humanos para atribuir significado sobre las
manifestaciones del individuo vs. persona.

En suma, s tratamos a los derechos humanos como campo de conocimiento, sus
desarrollos no se han apartado de la dualidad presente en el derecho y la ciencia. Es asi que los
planteamientos fil osoficos de Platdn siguen estando presentes en laedificacion del conocimiento
de los derechos humanos, trazando una realidad de estos desde la dualidad cuyo correlato surge
de la causa ultima que se considera como derecho verdadero por la via positiva o la via
naturalista.



30

Con los argumentos expuestos con anterioridad, |as teorias construidas en los derechos
humanos no han superado lo que previamente se indico, Ilevando a un circulo invariable en la
estructura del conocimiento desde laraiz del dualismo, sin disolver el camuflgje de semanticas
gue se ha edificado con la dualidad natural/positivo, objetivo/subjetivo, moral/racional. Ahora
bien, ¢serd que € pensamiento relacional ha permitido superar € punto de vista dualista
intrincado en los derechos humanos?

Vale la pena mostrar el pensamiento relacional y las complejidades ligadas a los
derechos humanos cuando observamos a estos como un producto de la trama de relaciones que
crean los e ementos conformantes de dichos derechos observables como unidad de sentido.

1.2 EL PENSAMIENTO RELACIONAL Y SUIMPRONTA EN LA OBSERVACION
DE LOSDERECHOSHUMANOS

El pensamiento relacional tiene su origen en lafisicay la biologia contemporanea, en donde la
creacion de una nueva forma de unidad (estructura) se hace desde la fuerza creada por las
interrelaciones suscitadas hombre/entorno (Lopez, 2009). Hay que tener en cuenta que este
aspecto ha venido evolucionando en estas primeras ciencias, y se ha venido incrustando en la
filosofia, la sociologiay la comunicacion.

Teniendo en cuenta a Lopez (2009), e pensamiento relacional se funda como una
alternativa al pensamiento edificado por € dualismo platnico, con evolucion ala ciencia. Por
ende, setiene en cuentalo que nos plantea el autor delaimportanciadel pensamiento relacional.
Siguiendo a Alfonso Lopez Quintas:

Si nosacostumbramos aver nuestrapropiarealidad y |as realidades que nos rodean como
ambitos, no solo como objetos, observaremos que nuestro entorno vital no es un mero
conjunto de cosas, sino una trama inmensa de ambitos que se crean, entretgjen e
incrementan, y en casos colisionan y se destruyen. Este descubrimiento amplia de modo
insospechado nuestra forma de mirar y contemplar todo lo existente. Dejamos de ver
rigidamente lamayoria delas realidades como algo delimitado, cerrado en si, paraverlas
flexiblemente como un tejido de relaciones (p. 494).

La entrada que nos plantea Lépez, nos mueve a otro panorama de la construccion y
concepcién de la redlidad, como realidades multiples edificadas por la relacion entre € yo-
ambito. Esto es: primero: la realidad es multiple (abierta y cerrada) y simultanea (objetos y
ambitos) que se presentan ante mi (yo) o ante nosotros (yo/tu), las cuales generan dos actitudes:
de manejo y de participacion o colaboracion, |as que nos proporcionan unaapertura, creatividad
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delarealidad. Cuando actuamos con actitud abiertay creadora, implicaunaactitud participativa
o colaborativa, con las que se adquiere una libertad creativa con la que se aprende a mirar que
en nuestro (yo/td) entorno hay realidades cerradas (como las que estan ahi sin tener unarelacion
alguna con € yo/t0), las que tratamos como objeto, y realidades abiertas (es larealidad que se
abre anosotros cuando hay unarelacion activa con el objeto), alas que tratamos como ambitos®.

Segundo: las actitudes nos llevaran aevolucionar larealidad cerrada que se nos presenta
ante nosotros, por larelacion activa—de influjo— quetiene entre el yo y €l ambito y el ambito
y € yo, que nos llevaa unarealidad abierta, en donde es posible convertirnos (yo) en creadores
por estar fundados en la interaccion y sentido con € dmbito; de tal forma, se conformalo que
Lopez implica como la union (p. 476) del yo-ambito (p. 482).

Tercero: esel producto de relacion yo-ambito procedente mediante el encuentro (p. 477).
El encuentro es una actitud consciente que debemos de adoptar para comprender
acontecimientos de lavida, siguiendo a Lopez (2009), «La relacion de encuentro surge cuando
asumimos activamente las posibilidades que nos ofrece una realidad y damos lugar a juego
creativo» (p. 477). El encuentro nos conduce a una transformacion, la de yo en relacion con el
otro (t0), produciéndose una reaidad relaciona del nosotros como un encuentro integrado del
yo-ta.

Lo anterior soporta una vision con implicaciones sistémicas en su trasfondo, y sobre
todo, de giro comprensivo de sujeto a un yo-tu en condicion creadora; esto es, tu es ambito de
yo. El encuentro conlleva que € yo-ambito recalque & sentido de los acontecimientos y los
ambitos con los que tenemos relacion, y de esa manera superamos la descripcién de los hechos
a partir de los objetos. Por consiguiente, en la concepcién de LOpez, se experimenta la idea
motriz de la unidad yo-ambito, en €l cual, siguiendo a LOpez, «quedan incluidas las relaciones
de encuentro con las personas, pero también con una inmensidad de realidades que no son
objetos, pero tampoco personas» (p. 482).

Asi, podemos ubicarnos en una linea de pensamiento que pretende ampliar e modo de
sentido entre el hombre y larealidad como construccion multiple. Esta posicion de la realidad
conlleva a entender y analizar la complgiidad del mundo, del ser humano y las experiencias
humanas como una produccién de larelacion yo-mundo, mediados por e pensamiento y por la
sensibilidad con que la realidad adquiere sentido. De manera que la realidad no es dual, sino

8 Precisando €l concepto de ambitos desde Alfonso Lépez Quintas (1977), en su libro estética de la creatividad,
el autor indica que el término de ambito o0 &mbito de realidad, al marco de posibilidades de accion e interaccion
gue tiene la vida humana que se desarrolla con entornos con que el hombre vive o interactla.
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unacontinuidad, fundadaen el reconocimiento y la distincién delas rel aciones que se establecen
entre los sujetos y e mundo, en e proceso de construccion de la misma, yendo mas allade los
sucesos o circunstancias de lavida social, la politica, el derecho, las que no se pueden entender
como entidades externas alos sujetos.

Por otra parte, el pensamiento relacional también se ha trabajado bajo la epistemologia
sistémica. Es el caso delateoria general de sistemas de Ludwing Von Bertalanffy (1989), o por
el lado de la cibernética de segundo orden de Heinz Von Foerster (2006), quienes reconocen €l
todo organizado producto de las relaciones que se crean entre los elementos (o también:
entidades, componentes) de |os sistemas o subsistemas, por €l estado de interaccion permanente
aque se someten sin la existencia de una estructura que pre ordene larelacion.

Von Bertalanffy (1989), nos ofrece desde su teoria general de los sistemas, un enfoque
metodoldgico apto para explorar y explicar cientificamente los sistemas organizados,
«complgos de elementos en interaccion» (p. 33) en las ciencias fisicas, hioldgicas sociales,
psicoldgica, operantes de forma analoga, bajo los principios aplicables a todos los sistemas
generalizados —conceptuales como la logica, la mateméatica o de acontecimiento como €l
celular, el social—.

Asi, el autor reintroduce laexploracién y explicacién delos sistemas como un paradigma
cientifico, encargado de observar el mundo como un complejo organizaciona formado por las
relaciones, decisiones y reacciones de |los sistemas, o sus entidades. Para lo cual, se asumen a
los sistemas y sus entidades como totalidades en si mismas, heterogéneas, auténomas e
independientes del observador humano, pero formados por ladiversidad de sus interacciones.

La clave para entender lo anterior es mediante la forma operativa de las relaciones,
productoras de decisiones y en consecuencia reacciones de |os sistemas que necesariamente se
hilan mediante lainformacion y retroalimentacion (las que € autor llevaal nivel de comparacion
con la entropia —desde la biologia— para € primero y la homeostasis —desde la
termodinadmica— para la segunda) en proceso dindmico, o como dice € autor, «variable», que
compone, y existe dentro de cada sistema o sus entidades. Esto segun el proceso y caracteristicas
del sistema, y de los mismos comportamientos y tiempos en que se efectiia larelacion. Es decir,
el proceso de relacion que implica Bertalanffy es debido a la inmensa complegjidad de los
procesos de crecimiento de las entidades y 1os sistemas por el proceso dindmico de relacion que
se presenta, conducente a la seleccion de decision y en consecuencia reacciones de |0s otros
sistemas o | as entidades en relacion.
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Desde la perspectiva marcada por la teoria general de los sistemas, no comparte la
causalidad lineal o unidirecciona interpretativa de la dinamica de los sistemas; |a propuesta es
la conformacion de unareflexion de larealidad producto de las relaciones de los sistemas y sus
entidades en los sistemas, dependiendo de la multiplicidad de factores, 6rdenes, regularidades,
formadas en los organismos o personaidades. De ahi procede € interés de Bertalanffy por €
estudio de las relaciones, pues la preocupaci on de su teoria es cOmo se gestan las relaciones y
qué producen esas relaciones de |os sistemas y sus entidades.

Por otro lado, Foerster (2006), propone la cibernética de segundo orden que consideraal
observador como parte del mismo sistemaque observa. De estamanera, larel acion objeto-sujeto
se elimina en esta concepcion, pues larealidad no esta por fueradel sujeto mismo, sino que los
esguemas de referencia que é tiene, los aplica a la realidad que ha seleccionado para su
observacion. Esta concepciéon amplia € horizonte de andlisis en la medida que una decision
determinada estaimpregnadapor |os criterios de sel eccion que tiene el observador. Por gjemplo:
la sentencia que profiere un magistrado conlleva sus propios juicios, por lo tanto, en nuestro
proceso investigativo, no sol o estudiamos | os elementos de la sentencia, sino |os esquemas desde
donde parte el magistrado.

Lo importante de este pensamiento relacional es la comprension de los movimientos 'y
relaciones de las entidades queda a cargo del observador, quien estudia las situaciones
caracterizadas por €l cambio y la innovacion producto del movimiento y las relaciones para
ponerlas a flote, explicando como las operaciones de relacion de las entidades llegan a actuar
con las intervenciones de otras, produciendo ello una fuerza de estabilizacion momentanea de
la organizacién o el ambiente.

Quien asume la perspectiva del pensamiento relacional incluido en la teoria de los
sistemas, en especia para construir una comprensiéon de los sistemas generalizados y complejos
como la sociedad, es lateoria de los sistemas sociales del socidlogo aleman Niklas Luhmann.
Ante todo, esta teoria constituyo un esfuerzo descomunal para dar fundamento y plausibilidad
de estudiar la sociedad como un sistema socia que se reproduce continuamente y con
contingencias.

Estaviade lateoria sociol 0gica rebasa el mecanismo hipotético de deduccidn sembrada
por la tradicion de las teorias socioldgicas centradas en aclarar los fundamentos y estructuras
esenciaes de la sociedad, derivadas de principios generales y experiencias, de acuerdo con €l
caracter de las ciencias empiricas. Como demarca Torres Nafarrate y Rodriguez Mansilla
(2008), «no es posible, por lo tanto, observar la sociedad o comunicar acerca de la sociedad,
fuerade dla» (p. 13).
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Por consiguiente, nos encontramos con una teoria de la sociedad direccionada a
establecerla como un sistema unico, autorreferente formado por los enlaces de comunicacion
posible que se efectian en cada una de las relaciones de los sistemas que se producen en la
sociedad. Asi, la sociedad es una construccion de un compuesto de sistemas enlazados
comunicativamente con su otro autbnomo y autorreferente, € otro sistema gque es entorno del
sistema (Luhmann, 1998b). Y € resultante del proceso de relaciones es la sociedad, una
sociedad altamente compleja, descentrada y diferenciada por funciones de sus sistemas,
subsistemas, sistemas parciales y componentes de agquel sistema, participes en la reproduccion
del sistemay, por ende, de la sociedad del ahora. De manera que €l observar de la sociedad es
un producto de la sociedad, hacedor de distinciones en e seno de la sociedad, las que ha de
comunicar. Con este proceso crea una comprension de la sociedad: La sociedad se organiza y
opera por procesos comunicativos entre |os sistemas.

Por consiguiente, el umbral de estudio de |a sociedad queda mucho més alto en lateoria
de los sistemas sociales porque implica salir de la concepcion preconstituyente de la sociedad
por un observador originario, hacia un observador cuyas observaciones, y @ mismo, se producen
desde |la sociedad. Igualmente, evolucionan las formas de las relaciones dentro de la sociedad,
las que se dan mediante los enlaces comunicativos que los sistemas conforman con otros
sistemas, a los que Luhmann denomina como entorno del sistema (Luhmann, 1998b). Y se
descentralavision delasociedad, haciauna sociedad diferenciada por funciones delos sistemas,
es decir, una sociedad que se organiza, cambia su organizacion y formacion por las diferentes
formas de relacion de los sistemas enlazados comuni cativamente.

Esta concepcion de sociedad es importante en €l tema de investigacion de estatesis en
la medida en que se toma la relacion sistema psiquico/derecho como unidad, pero a su vez,
ambas cumplen la funcién de sistema/entorno en el momento que se releva uno y se opaca la
otra por enlaces comunicativos que se establecen en la relacion con los subsistemas de la
sociedad (politico, econémico, salud, trabgjo, familia).

1.2.1 Estudiosde caso delos derechos humanos desde el pensamiento relacional

Los estudios consultados sobre los derechos humanos y € pensamiento relacional fueron los
siguientes:

Bidart Campos (1991), de Asis (2001), Rabossi (1990) o Gonzdlez (1993). Plantean que
los derechos humanos estan concebidos como una totalidad por la relacion entre elementos
estructurales como: la cultura, politica, la ética, el Estado o €l derecho, los que son relacionados
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por un investigador, un legislador o un politico interesados en dinamizar estos derechos, y
conferirles un estado de situacion concreta.

El articulo de Verschraegen (2002), titulado «Human Rights and Modern Society: A
Sociological Analysis from the Perspective of Systems Theory»®, nos lleva a observar desde
Niklas Luhmann, cémo los derechos humanos son una institucion “multifuncional” que ocupa
un lugar muy importante en la sociedad contemporanea, por proteger las libertades e intereses
delosindividuosy fortalecer la estructura funcionalmente diferenciada de |a sociedad moderna.
Argumenta el autor que el surgimiento de las libertades fundamentales y los derechos humanos
pueden estar relacionados con la estructura dominante de la sociedad, la que protege su propia
estructura contra las tendencias que considera como autodestructivas y diferenciadas.

Asimismo, el autor se encarga de construir un argumento central de los derechos
humanos como medio de proteccion de la fragil posicion del individuo dentro de la sociedad
moderna, en especia, cuando en ese tipo de sociedad no se dan los mecanismos
institucionalizados que permitan y fortalezcan la coexistencia de personas atamente
individualizadas y sistemas de funciones autonomos. Por 10 que los derechos humanos son
derechos vinculados tanto a la persona (juridica o natural), pero més que todo a ser humano,
para proteger y reforzar la individualidad moderna, que ya no esta constituida por la inclusion
total.

Asi pues, Verschraegen confiere relevancia a los derechos humanos como medio para
construir y comunicar laindividualidad y como medio para asegurar lalibertad de inclusion del
individuo en los diferentes sistemas de funciones de lasociedad. La afirmacion del autor de esta
via considerativa de los derechos humanos es que la libertad de participacion del individuo en
diferentes sistemas social es se puede poner a prueba ante la multiplicidad de normas juridicas,
reglas y referentes sociales. En consecuencia, €l autor orienta una concepcion de los derechos
humanos como institucion social que protege la diferenciacion funcional frente a tendencias
autodestructivas que la sociedad creay de posibilitar con eficienciala diferenciacion que existe
en la sociedad moderna.

Finalmente, y siendo consecuente con lo que el mismo Verschraegen apunta en su
articulo, las visiones de los derechos humanos han sido demasiado estrechas y deben de ser
complementadas por un enfoque que tenga en cuenta otras esferas de la sociedad. Este aspecto
es clave en |a presente investigacion, pues como se presentd desde €l reflgjo en los estudios de

% Traduccién sugerida: Derechos Humanos y Sociedad Moderna: Un Andlisis Sociol dgico desde la Perspectiva de
laTeoria de Sistemas.
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los derechos humanos desde € pensamiento dualista en donde la recurrencia de la condicion
positivao moral (o ética) no ha solucionado €l problema recurrente de transgresiones del Estado
al individuo. Y de otro lado, € argumento tedrico de |os sistemas sociales sobre laimportancia
de los derechos humanos sigue siendo presentado a un nivel abstracto, sin abordarse desde la
distincion/unidad de la vision de estos derechos en cuestiones muy concretas al relativismo
cultural, problemas de desplazados, refugiados, carceles, o de la promocién y aplicacion eficaz
de los derechos humanos.

Ante el [lamamiento previamente indicado, €l trabgjo investigativo de Schwartz (2008),
Ilamado: «Jodo Hélio, Pasargada a formac&o de uma nova culturajuridica no Brasil: problemas
de dteridade e de direitos fundamentais desde a teoria dos sistemas sociais autopoiético®,
pretende verificar las realidades de los codigos del sistemajuridico en Brasil y las posibilidades
de andlisis provenientes de la autopoiesis que emerge del caso del nifio Jodo Hélio Fernandes
Vieites, € cual ocurre en lacomunidad de Pasargada (Rio de Janeiro) e 7 de febrero de 2007.

Las circunstancias del crimen involucran a un grupo de sujetos que se movilizaban en
un vehiculo a ata velocidad, que en su huida de las autoridades, por motivo de otra conducta
punible, arrastran bajo su vehiculo a menor por varias calles, haciendo que € crimen sea méas
gravoso.

El andlisis de Schwartz muestra la existencia de una nueva cultura juridica en Brasil
debido a que en cada entidad federada, como la de Rio de Janeiro, existe un derecho oficial y
un derecho no oficial, como dos realidades que conviven naturalmente: el primero, que tiene
unaexistenciajuridicaoficial, es valido paratodos |os grupos social es, mientras que €l otro, que
solo tiene existenciaen lainformalidad, es producto de la exclusién socia, lamarginaidad y la
pobreza, y presenta antecedentes historicos que datan de la dictadura militar brasilera. Se trata
de unaidentidad edificada sobre laopresién, € olvido y el maltrato delaoficialidad del Estado.

Es mediante la identificacion de estos aspectos que Schwartz empieza a revelar un
conflicto entre la ateridad y los derechos fundamentales, pues en € caso de Pasargada, se
descubre que las acciones que la comunidad emprende entran en franco conflicto con el actuar
delacficialidad estatal.

Lo interesante dd articulo es la forma como € autor, a partir del despliegue que los
medios hacen del suceso, descubre que es la actitud de los “otros” la que determina las acciones

10 Traduccién sugerida: Joao Hélio, Pasérgada y la formacion de una nueva cultura juridica en Brasil: problemas
delaateridad y los derechos fundamental es desde |a teoria de | os sistemas social es autopoi éticos.
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que frente a asesinato del nifio deben tomar 1os residentes en Pasargada, comportamiento que
se fundamenta en la desconfianza histérica hacia las leyes del Estado brasilero. Es asi como €l
conflicto entre la ley estatal y la “ley” construida por la red de relaciones sociales de los
habitantes de Pasargada irrumpe, revelando ademés su propiaracionalidad juridica.

En su andlisis del caso, Schwartz reconoce que como en todo proceso politico-juridico
en & que las comunidades despliegan précticas juridicas propias, surgen disputas a causa de la
adecuacion de las estructuras juridicas oficiales a la forma como la comunidad entiende que
deben aplicarse esas estructuras juridicas. Asi, € investigador, destaca la relacién comunicativa
construidaentre un derecho oficia y no oficial enlos procesos de negociacion 'y mediacion entre
el Estado y los actores armados —asesinos—. Schwartz acude a la teoriadelos sistemas sociales
de Luhmann paraformular unanuevaformade observar €l caso y entrar a hacer explicacion del
derecho y larelacion con los asesinos como partes del sistema social.

Con relacién ala apuesta de observacion de la ciudad de Pasargada que Schwartz opera,
el autor establece preguntas de estudio como: ¢cémo la ley del asfalto se comunica con €
derecho en Pasérgada?, ¢que hacer? ¢Tratar a derecho como parte de un sistema social que se
autorreproduce a partir de sus propias referencias?

La realidad que Schwartz analiza mediante la teoria de 10s sistemas sociales es la que
experimentan las personas que viven en la periferia. Ser victima de un crimen, que por su
brutalidad y singularidad superalarutina, instigando alacomunidad a hacer parte de un sistema
social que la rechaza, que se le asigna e impone un papel secundario en la sociedad, casi
inexistente en lared de relaciones sociales hegemaonicas.

Para Schwartz, los que viven en la ciudad de Pasargada representan una carano deseada
de un sistema social queincluyey, a mismo tiempo, rechaza alos otros —asesinos-, y donde se
toman decisiones autorreguladas y de autorreproduccion por parte del Estado en que en algunos
momentos vincula a los actores armados y en otros no. Asi, entre la ciudad de Pasargada y la
otra comunidad de albergue de los asesinos (Asfalto) se instalan autorreproducciones de los
modos y maneras de formar los consensos que |e permiten aplicar las estructuras juridicas en
funcion de laforma como la comunidad cree que debe aplicarse.

Asi las cosas, € investigador entiende gque los asesinos forman parte del sistema social,
como parte del sistema comunicativo con la ciudad Pasargada. Esto significa, por lo tanto, que
antes que enemigos, ambos polos son una unidad de distincion autopoiética en que se
diferencian, se separan, y cada una efectla operaciones de autorreferencia y heterorreferencia
del otro.



38

Con la mirada que hace Schwartz del caso en Pasargada muestra € proceso de
inclusion/exclusion que se va efectuando de los “asesinos” de Jodo Hélio Fernandes Vieites,
quienes son parte de la relacion con la sociedad. De ahi, |os asesinos son un sistema funcional
de relacidn operativamente mediante la comunicacion con la comunidad de Pasargada, con los
gue es posible tomar decisiones, aunque otros sistemas no tomen a |os asesinos como sistema
autorreferente para el Estado federal de Rio de Janeiro.

Esta investigacion de Schwartz nos da una apertura cognitiva de lo producido por las
relaciones de los sistemas y sus formas de enlazarse comunicativamente, pues laideano esla
busqueda de la diferencia parael consenso, sino la paradoja de la creacion de un sistema, quien
reproduce o diferente alo que otro sistema lo considera como estable, y con el que se crean 'y
evolucionan formas juridicas no oficiales sobre la base de las acciones del derecho oficia del
Estado. La cuestion, a partir de esto, es determinar un nuevo sentido de comprension, capaz de
percibir y descubrir las multiples y reciprocas influencias que se producen de un sistema a otro
mediante la comunicacion y la seleccion, |0 que parala presente investigacion de tesis doctoral
se convierte en el esquema de observacion entre €l derecho y € sistema psiquico. En otras
palabras, solo se puede entender correctamente los derechos humanos cuando se manifiesta,
bajos varias formas empiricas las miltiples y reciprocas influencias, del sistemadel derecho y
del sistema psiquico ante su punto de unidad de sentido principal, lo humano.

De otro lado, € articulo «Las organizaciones desde la teoria de los sistemas sociales
autopoi éticos» de Arnold-Cathalifaud (2008), recurre alateoria de |os sistemas para «describir
la organizacion de las organizaciones basada en un enfoque constructivista» (p. 90). Para
Arnold-Cathalifaud, en la modernidad acontece la proliferacién de los sistemas sociales
organizacionales, fendmeno que incita a preguntarse por la masiva generalizacion de las
organizaciones mediante el indicador del proceso de diferenciacion impuesto por € sistema
economico (el dinero) alalegalizacion delasrelaciones sociaesy € traspaso delos mecanismos
de inclusién social a posiciones que devienen del sistema econémico a educativo, politico,
religioso o juridico.

El autor advierte que las organizaciones estan siendo analizadas desde perspectivas de
estudio muy tradicionales que llevan a conformar interpretaciones de las organizaciones
desvinculadas de la complegjidad que se produce por las relaciones comunicativas que se
construyen entre estas y otros sistemas. Pero, ademas, Arnold-Cathalifaud desde la posicién de
lateoria Luhmaniana, denota como la sociedad fragmenta a la persona por competencias, roles
y otros equivalentes que impone € sistema econdmico mediante el medio de comunicacion
simbdlicamente generalizado del dinero.
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En términos especificos, se aprecia la diferenciacion de las organizaciones desde los
sistemas sociales parciales como e politico, econdmico, religioso, educacional o juridico,
cuando se re-especifican problemas funcionales como el poder, |a escasez, la trascendencia, la
seleccion o lalegitimidad, hasta hacerlos operabl es por unidades especializadas de decision. Por
lo que la investigacién de Arnold-Cathalifaud (2008) termina examinando |as organizaciones
SOciopoi éticas como sistemas gque construyen sus identidades especificas mediante selecciones
ininterrumpidas de decisiones que les permiten constituir su entorno, hecho que las hace capaces
de autogobernarse y autodisefiarse mediante las comunicaciones que se dan en su interior, de
las cuales dependen y se deslindan de los individuos simultaneamente.

Con la investigacion de Arnold-Cathalifaud hay dos componentes denotativos que se
reproducen en el derecho y en consecuencia en los derechos humanos a ser observados como
sistemas autorreferentes. El primero, € ser humano y la forma tragica que se adquiere cuando
es observado por su divisibilidad de persona o individuo, y ante e cual, se le operalos codigos
correspondientes al sistema que lo observa (politico, econdmico, religioso, educativo o
juridico); y segundo, las organizaciones y su recurrente forma de observar alos demas sistemas
mediante el esquema simbdlico impuesto por € sistema econdmico, lo cua es reproducido al
lado opuesto de larelacion con e sistema psiquico.

L os componentes descritos contribuyen en la érbita de estudio en los derechos humanos
al posibilitar lacomprension dela concepcion de sentido que se adel anta en Luhmann, pues solo
antes de la experiencia y las acciones entre los sistemas, la comunicacion, la distincion,
seleccidn son las que abren la accidn y vivencia ante € centro de intencién de sus decisiones.
De manera gque se retoma la importancia de la complgjidad y la autorreferencia de | os sistemas
en donde toda experiencia de sentido es una continua actualizacion de posibilidades que permite
observar las diferencias entre o que se da en laactualidad y |o que es posible.

Otro estudio de caso que vale vincular a nuestros procesos de andlisis de las formas de
aplicacion de la teoria de sistemas a campo de conocimiento de los derechos humanos es la
tesina de Barragan (2013) «El capital autopoiético y los derechos humanos. un enfoque critico
funcional». El investigador parte de la nocién de autopoiesis que Maturana 'y Varela (2003)
proponen, pero |os asume como subcategoriadel capital, y a capital como un subsistemasocial,
complejo y autopoiético.

El autor inicia con una reconceptuaizacion de los derechos humanos mediante el
multiculturalismo de Boaventura de Sousa Santos, y de alli considera necesario observar la
funcion operativa que cumplen los derechos humanos en la reproduccion del orden socia
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capitalistay la categoria central de reflexion que trabaja €l autor: el capital autopoiético como
sistema autdonomo.

El presupuesto principal de este estudio establece que los Derechos humanos solo son
posibles y solo pueden operar en la complgidad socia para equilibrar y mantener e sistema
capitalista. Ningun andlisis critico actual sobre los derechos humanos ha explorado esta via ni
se ha ocupado de observar la operatividad de estos derechos en su interaccion con €l sistema
capitalista. La «critica» ortodoxa (marxista) vigente suele observar |os derechos humanos como
unaideologia (burguesa), producto delamodernidad y elemento de lasuperestructura capitalista
gue inclusive puede explotarse para subvertir a sistema capitalista (p. 7).

Barragén se permite observar tedricamente los derechos humanos alaluz del concepto
del capital. El autor nos explica que los derechos humanos adquieren complgidad y
diferenciacion en una sociedad dominada por €l capital. La apuesta que hace Barragan de
analizar la sociedad y el capital como un sistema socia autorreferente y evolutivo en su
capacidad constitutiva con el entorno socia trae dos referentes tedricos que vincula de forma
extraordinaria: de un lado trabgjaaMarx y su apuesta del capital en la sociedad —con todos sus
posibles efectos—, y del otro, a Maturana, con e que reflexiona tedricamente sobre la
autopoiesis del capital.

Con relacion a esta forma de presentar 1os humanos y € sistema social del capital,
Barragan presenta una vision aparente de los derechos humanos bajo la concepcion del
consentimiento coaccionado gque oculta la esencialidad y espacialidad del capital autopoiético.
Eslo que el autor denominacomo laparadoja dela distopia social. De estamanera, |os derechos
humanos, en una sociedad en la que opera el capital autopoiético, terminan por crear una utopia
de lo humano, y reafirman el sentido del capital como tendencialineal que se sujetaalo que &
denomina desde la concepcion luhmanniana de la contingencia.

Con esta perspectiva investigativa de Barragan, los derechos humanos y su proyecto de
lo humano se convierte en una intencién de reproduccion del capital, aunque se dan momentos
de estabilizacion con e sistema del capital ante lo humano cuando estos derechos se enlazan
comunicativamente con |os medios masivos de comunicacion, la politica o € derecho, con los
gue esposible larelacion comunicativacon € sistemadel capital. Esto es, |os derechos humanos
solo integran a sistema social como un mito funcional y de comunicacion que se reproducen
semantica y legalmente, las que finamente reproducen la engjenacion de la persona. En
definitiva, como indica Barragan (2013), «el sentido de |os derechos humanos es funcional para
lareproduccion del capital autopoiético» (p. 146).



41

Con la perspectiva mostrada por Barragén de los derechos humanos, vamos enlazando
como con lateoriadelos sistemas social es, conllevaaobservarlos como el emento de la sociedad
gue coexiste y permite enlazar comunicativamente a sistemas sociales en sus fines funcionales
hacia laformacion de una estructura evolutiva. De otro lado, lainvestigacién de Barragan, y a
mismo tiempo la investigacion de Schwartz (2008), muestran que €l estudio de los derechos
humanos, bgjo la dinamica de los sistemas sociales, conduce a revelar su paradoja: € mismo
Estado crea lalegislacion delos derechos humanos, pero al mismo tiempo vulnera |los derechos
humanos.

Precisamente, el punto de vista de la paradoja sale a flote en las dos investigaciones
indicadas, mostrando que cada distincion que hace un sistema representa un punto ciego desde
el cual este genera decisiones.

Este aspecto de la paradoja es crucial y guia la presente investigacion, pues ella es
asumida como un medio en e que los problemas operativos se muestran ante estos derechos
asumidos como diferenciacion funcional. Por ello, la base de la investigacion en e presente
documento se mueve mediante e enunciado hipotético: derechos humanos: paradoja de la
incomunicabilidad comunicada en €l sistema del derecho.

Finalmente, de acuerdo con las diferentes exploraciones investigativas que se han
analizado en este apartado de documento, es posible ir infiriendo algunos resultados ante el
estudio de los derechos humanos:

— Primero: e pensamiento relacional (no dualista) conduce a observar los derechos
humanos, como unidad de |la diferencia sistema psiquico/sistema social .

— Segundo: 1os derechos humanos se entienden més all& de lavision abstractay dualista.

— Tercero: los derechos humanos operan bajo sus propios esquemas de referencia: sistema
psiquico/sistemadel derecho.

— Cuarto: laaproximacion luhmanniana a estudio de los derechos humanos se ubicaen la
perspectivafuncionalista, o sea, larelacion de relacion de los sistemas que componen el
sistema social.

Asi, las investigaciones presentadas muestran las formas alternas de observar los
derechos humanos conforme aladindmicade lasociedad diferenciada por funciones sistémicas,
en donde estos derechos han evolucionado a ser derechos diferenciados funcionalmente,
enlazados por procesos comunicativos entre estos y 10s sistemas sociales, yendo més aladela
racionalidad juridica. Por gjemplo, lo que evidencia la investigacion de Schwartz (2008) en la
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relacion de dos sistemas sociales creadores de formas juridicas no formales que se convierten
en formales.

En consecuencia, €l estudio de los derechos humanos gque se adel anta en este documento
priorizalateoriade los sistemas sociales de Niklas Luhmann como aguella que permite guiar la
observacion y andlisis sobre los criterios de seleccion que emplean |os magistrados de la Corte
Constitucional en sus decisiones judiciales, cuyo caso de estudio es la dignidad humana.
Ademés, porque aquella teoria fundada desde e pensamiento relacional permite superar la
barrerade la dualidad derecho/no derecho.

En e capitulo siguiente se desarrollara la propuesta tedrica de Niklas Luhmann de los
sistemas sociales, sistemas psiquicos y su relacion con € derecho, que guiaran € estudio delas
sentencias de la Corte Constitucional en los casos de la dignidad humana entre los afios 2013 y
2016.



CAPITULO 2.

UNA ESTETICA NECESARIA PARA OBSERVAR LOS DERECHOS
HUMANOS

enido presentes los ultimos componentes de discusion que se trazaron en e capitulo

anterior, este capitulo presenta e constructo de la teoria de los sistemas sociales, en

donde larelacion sistemal/entorno es el punto de enfoque de estudio de la sociedad, y
por lo cual, el derecho se asume como un sistema observado sociol dgicamente en € esquema
de relacion sociedad/derecho. Es decir, la teoria de los sistemas socidles nos ubica
epistémicamente en que la sociedad es € sistema socia Unico, formado por relaciones
comunicativas entre sistemas parciales, como e derecho.

De manera que € lector se encontrara en el presente capitulo cuatro argumentos desde
lateoria de los sistemas sociales con |os que se orienta una mirada epistémica de la sociedad y
de los derechos humanos. @) El porqué es importante observar la sociedad como sistemas
autorreferentes, b) como el planteamiento anterior orientaa considerar alos derechos humanos
en el contexto de la sociedad moderna, més alla de una expectativa normativay cognitiva, c) La
diferenciacion funcional y sus efectos en |os derechos humanos, y d) Lacomplegjidad, entendida
como racionalidad selectiva de la unidad de los derechos humanos. Con estos elementos,
pretendo iniciar los puntos de sustento que van dando respuestas a la pregunta de investigacion,
¢Como se construye la paradoja de la incomunicabilidad comunicada de los derechos humanos
en e sistema del derecho observado desde |os casos de la dignidad humana?, y dan vidaa mi
enunciado hipotético: los derechos humanos. paradoja de la incomunicabilidad comunicada
del sistema del derecho.



21 LA OBSERVACION DE LA SOCIEDAD DESDE LOSSISTEMAS
AUTORREFERENTES

El ambito tedrico de esta investigacion se funda en la tradicion funcional -estructuralista
construida por Niklas Luhmann en |os afios ochenta del siglo pasado, tradicion que moviliza €
ambito constructivista y global de la sociedad moderna, entendida esta uUltima como una
estructura sistémica, autorreferente y autopoiética. Esta postura indica que ya no es posible
estudiar la sociedad modernade maneraestratificada, como laconcepcidén marxistao weberiana
lo hacian, dado que se centraban en € estudio de las acciones intencionales de | os sujetos. Por
consiguiente, lateoriadelos sistemas sociales pretenderiaexplicar |os fendmenos sociales desde
su propia observacion, distingue entreidentidad y diferencia, y describe la sociedad de un modo
muy diferente.

Luhmann desde su teoria replantea y edifica operadores conceptuales con los que
construye un fundamento de la sociedad como sistema unico, autorreferente, formado por
comuni caciones, tantas como indeterminadas, que son percibidas en  momento de la seleccién
gue haga el selector. Con este aspecto trazado de la comunicacion y la seleccion, aparece la
necesaria comprension de como se hace este proceso mediante la concepcion sentidot.

Luhmann trata de estimar gue en la constante evolucion social siempre estara presente
la complgjidad y la autorreferencia, por 1o que toda experiencia de sentido es una continua
actualizacion de posibilidades que permite observar las diferencias entre o que se da en la
actualidad y lo que es posible en la complgjidad y autorreferencia material, temporal y social.
Se trata de una conquista evolutiva de | os sistemas sociales, puesto que € sentido no es solo la
seleccidn que generan |os sistemas psiquicos, sino también los sociales en que hay vivenciay
accion. El sentido se reproduce a través de un proceso de experimentacion que continuamente
lo actualiza, refiriendo asi a otras posibilidades (potencialidades) que se dan en |as operaciones
de |los sistemas.

!Paramayor comprension del concepto de sentido también es importante remitirse a Husserl, pues Luhmann
introduce dicha concepcion desde la fenomenologia. Aunque desde esta perspectiva no se estimala concepcién
de sistema, sus diferenciaciones (exclusiones) y latrascendencia de |os sistemas autorreferentes, como el psiquico
0 social, pero aparece como unaformade referencia de vivenciay accién en el mundo circundante e
intersubjetivo (véase a Husserl [1962, pp. 68 y ss] Ideas relativas a la fenomenologia pura y una filosofia
fenomenol6gica). Ya paralateoria de los sistemas sociales, Luhmann lo presenta como el medio que le permite al
sistema |la seleccion e indicacién de lo que pretende comunicar, y a mismo tiempo la apertura de laaccién y
vivenciaante el centro de intencién de sus decisiones (Luhmann, 1998b).
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De otro lado, el cambio epistémico de sujeto/objeto, sujeto/sujeto, o individuo y € otro,
pasa alarelacion alter ego? por la necesaria relacion comunicativa que un alter establece con
un ego en los procesos comunicativos que se distinguen, seleccionan y deciden. La posicion
alter ego es tomado por Luhmann y extendida a los sistemas sociales formados por relaciones
enlazadas constantemente entre sistemas (alter) y entorno (ego). Este cambio en la vision
epistémicapara el estudio de la sociedad, también llevaimplicito € referente del observador, €
cual estanto |os sistemas sociales en sus diferentes niveles®, como | os sistemas psiquicos en sus
diferentes niveles. De esta manera se hace més efectiva la vision alter ego de relacién, ya que
necesariamente € observador no es sujeto, sino también los sistemas ante 10s otros sistemas
(v.gr. €l sistema del derecho es un observador del sistema psiquico, y de forma inversa; o €l
magistrado es observador de los actores, y de formainversa).

La perspectiva de la teoria luhmaniana pone a los sistemas sociales en capacidad de
observar las relaciones e interacciones comunicativas que generan los sistemas, subsistemas,
sistemas parciales y entornos, pues cada sistematiene autonomiay reflexividad a mismo nivel
de los otros sistemas. En ambos casos, € sistema observador desde dicha operacion, hace
distinciones, seleccionesy generar decisiones desde |o observado del otro sistema. Justamente,
es posible estimar el acance de esta reflexion teoria de Luhmann, pues desde ali es que €
sistema es a mismo tiempo entorno del otro sistema, en que € actuar de un entorno es la
vivenciade seleccién parael sistemaobservador. Ladiferenciaestaen el hecho de qued sentido
experimentado por €l sistema, se torna como construido de manera externa, en € entorno del
sistema observado, mientras que el sentido de laaccidn se toma como reduccion de complejidad
por parte del sistema observado (entorno).

Lo anterior conduce a construir un referente de la sociedad bajo €l referente del sentido.
Se parte desde la vitalidad e importancia que detenta la relacion hombre y sociedad, pero
adoptando a hombre como un sistema de conciencia* (observadores y referenciadores de sf
MIisSMOS) con otros, capaz de constituir sus propios elementos y operaciones como sistema

2 Por encima de las criticas ala posicion de Luhmann sobre €l individuo en la sociedad, hay que comprender la
intencion de separar el ser humano de la sociedad y constituirlo como sistema psiquico auténomo. Entonces, no
es borra o deshumanizan las ciencias sociales, sino que trasmutan en la episteme funcional -estructuralista en que
las operaciones de la sociedad se dan en los sistemas sociales y no en los individuos.

3 Con lateoria de |os sistemas social es es pertinente precisar que la pretension de |os sistemas sociales como una
red de relaciones es porque la sociedad esta formada por sistemas sociales en diferentes niveles; es decir, dentro
de un sistema social, también se desarrollan procesos de relacion entre los subsistemas que lo componen, y dentro
de cada subsistema hay relaciones de otros sistemas parcial es que componen a dicho subsistema. Asi, los
sistemas sociales estan compuestos por otros sistemas en diferentes niveles de relacién comunicativa.

4 Seguimos fieles al concepto de conciencia que expone Luhmann (1998b), «un modo de operacidn especifica de
los sistemas psiquico» (p. 242).
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psiquico autorreferente e independiente de la sociedad, a modo de unidades funcionales de
relaciones entre sistema/entorno:

No hay comunicacién entre individuo y sociedad, ya que la comunicacion es siempre
solo una operacién interna del sistema de la sociedad. [...] la sociedad no puede salir de
si misma con sus operaciones y tomar a individuo; con sus propias operaciones solo
puede reproducir sus propias operaciones (p. 62).

En consecuencia, las operaciones de los sistemas sociales, g emplo: los derechos se
efectlian de forma auténoma del sistema psiquico, pero en relacion con € sistema psiquico. Se
trata de una autoconstruccion que continuamente es reproducida como sistema ante el entorno.
¢COmo es esto? Luhmann (1998a) asume la concepcion de sistemas sociales como aquellos
sistemas clausurados en sus operaciones de manera autonoma por € nivel de concienciainterna
del sistema, pero de relacién con € entorno.

Elloimplicaqued trato delaindividualidad en la sociedad es, en si mismo, un problema
de observacién propia e independiente de la sociedad como sistema, y con la forma
sistemal/entorno es posible estimar |as relaciones o diferencias producidas por |as operaciones
propias de |os individuos como sistemas autdbnomos. Para Luhmann (1998a):

La individualidad significa entender a los individuos como producto de su propia
actividad, como maquinas autorreferenciales histéricas, gque con cada operacion propia
determinan la situacion de partida de operaciones ulteriores, y que esto solo lo pueden
hacer por medio de sus propias operaciones.

[...]

De lo dicho se sigue que no hay integracién normativa del individuo en la sociedad.
Dicho de otra manera: no hay normas de las que uno no pueda desviarse s le place. Y
tampoco hay consenso, s es que con este término queremos referirnos a que las
situaciones empiricas en las que los individuos se encuentran concuerdan de alguna
manera. Lo unico que hay son los correspondientes esquemas observacionales, en los
cuales un observador se autodetermina con la estipulacion de que una conducta se
conforma o desvia con respecto a una norma. Y este observador puede ser también un
sistema comunicativo (p. 63).

Luhmann (1998a) asume que, en cuanto proceso, €l sistema social es una actividad
comunicativa que opera entre los participantes de esta actividad, y que la falta de contacto
inmediato entre los participantes se manifiesta a través de la doble contingencia, hecho que
conduce ala construccion de un sistema social. Entonces, desde lavision de Luhmann, ¢qué es
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el sistema? Para € autor, se trata de una entidad que se manifiesta en un entorno complego
gracias ala estabilizacion de una diferencia.

Asi las cosas, Para Luhmann (1998a), el sistema se mantiene gracias a la unidad de las
partes que integran tanto a sistema como a su entorno, relacion en la que es fundamenta la
conexion entre sistemay entorno mediante la autorreferencia. En palabras del autor:

L os sistemas solo pueden referenciarse a si mismos en la construccion de sus elementos
y operaciones elementales [...] Para hacer posible esto, los sistemas tienen que producir
y utilizar la descripcién de si mismo; por o menos, tiene que ser capaz de utilizar, a
interior del sistema, la diferencia entre sistemay entorno como orientacion y principio
de procesamiento de informacion (p. 33).

SISTEMA SOCIAL

SISTEMA SOCIA

SISTEMA SOCIAL

Figura 2. Representacion grafica de la forma como los sistemas sociales se relacionan y
unen. Fuente: Gallego, s. f,, p. 6.

Con Luhmann se encuentra otro alcance y fundamentacién de | os sistemas, que se aparta
de los propuestos por Von Bertalanffy (1989) y Parsons (1987). El autor se mueve hacia la
sociologia a fin de comprender que las acciones en la sociedad son generadas por ella misma
mediante comunicaciones, |lo que constituye la base para la produccion de teorias y
formul aciones conceptual es que pueden crear condiciones de aplicacion en una realidad social
determinada. Desde esta perspectiva, los sistemas no son lineales sino dinamicos, establ eciendo
a la selectividad como condicion que posibilita la operacion y observacion del observador
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(sistema/entorno). Es una aproximacién que admite no solo la concepcion cuantitativa de la
relacion de larelacion, sino también una nocion cualitativa, mediante la posible observacion de
relaciones operativas que se da entre sistema/entorno en el plano de la presente investigacion,
con perspectivas diferentes o poseer escal as diferentes de comprensién apartir de su selectividad
en las posibilidades infinitas rel aciones operativas como producto de la comunicacion entre los
elementos constituyentes del sistema.

Asi entendido, € sistema es en la medida que existen otros sistemas (entorno) gue le
permiten constituirse como tal, pero mediante las descripciones y andlisis que de ambos se
hacen. Para Luhmann (1998a):

Hay sistemas que tienen la capacidad de entablar relaciones consigo mismos y de
diferenciar esas relaciones frente a las de su entorno. Esta tesis abarca a sistema como
un hecho y alas condiciones de su descripcidn y andlisis mediante otros sistemas (a su
vez autorreferenciaes) (p. 38).

Asi, desde esta indicacién, sistema y entorno pueden mirarse desde su relacion
constitutiva, es decir, que hay relaciones en € sistema (relacion en relacion), asi como las hay
en el entorno como entorno de muchos sistemas o, 10 que es lo mismo, en e entorno queda el
sistema mismo desde donde se parte como observador u observado.

Sistemalentorno constituye una manera diferente de concebir y observar la sociedad,
pues el sistema puede comprender mediante las selecciones de |as operaciones comunicativas
su distincion del entorno, y con estas sel ecciones poder generar decisiones. Esalo que Luhmann
denomina el paso dela unidad a la diferencia en la interpretacion (1998a).

El referente tedrico de Luhmann anteriormente indicado, nos conduce a considerar la
relacion necesariay permanente que aparece en los sistemas sociales ante larealidad, € tiempo
y lo objetiva, como producciones asimétricas, contingentes y complejas de la sociedad, que dan
cuenta del fendbmeno social en toda su magnitud por ubicarse en descubrir € entramado de
relaciones producto de las comunicaciones posibles dentro del entramado de comunicaciones
gue la sociedad produce y reproduce constantemente a la sociedad.

Este discurso modifica el estudio de la sociedad, ahora entendida como sistema, dado
gue observar la sociedad implica operaciones que se implican bajo € esquemade ladistincion
como medio de seleccion y toma de decision. Con la mirada de los sistemas sociaes, estos
imprimen bajo € referente de la complgidad un paso de advertencia al observador de los
sistemas, pues ahora la observacion no solo es hacia afuera, sino también hacia adentro del
sistema; asimismo, se configura un proceso de seleccion, que divide a sistema en un conjunto
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de sistemas parcial es que tienen la posibilidad de ser, en si mismos, sistemas de autorreferencia
y heterorreferencia.

Con la posibilidad de poner en préctica la diferenciacién, la perspectiva de Luhmann
admite la existencia de sistemas parciales (subsistemas) dentro del sistema social, como es €
caso de subsistemas como € derecho, la econdmica, la politica, lamoral, lareligion, lasalud o
lafamilia (ver figura 4). Empero, la préctica de la diferenciacion puede desbordar la distincion,
e ir més ala de lo observado en la composicién de los sistemas (capas de subsistemas). Sin
embargo, estos subsistemas solo lograran su independencia cuando sus comunicaciones sean |0
suficientemente diferenciadas, especificas y generalizadas. En tal virtud, la diferenciacion se
asume como distincién, en un proceso en e que la observacion suministra la informacion
fundamental para efectuar esas distinciones. Asi las cosas, 10s procesos de relacion son €
resultado de las observaciones internas y externas de los sistemas entre si y de estos con €l
entorno, en un proceso deiday regreso. Dealli que este proceso se entienda como unasecuencia
interdependiente productora de complejidad, en la que se encadenan relaciones de rel aciones.

Politica

Sistema social
Moral

ENTORNO
ENTORNO ; 7
Economia

Arte
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Figura 3. Sistemas de sistemas del sistema social por diferenciacidn. Fuente: Gallego, s. f.,
p. 6.
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Ahora, ¢en donde se genera e afianzamiento del cambio y comprension de la
diferenciacion?

La idea de Luhmann de la sociedad actua esta basada en la diferenciaciéon de tipo
funcional como base parala comprensién de la sociedad generalizada como una formacion de
sistemas sociales autorreferentes de otros sistemas como el psiquico o cibernético (Luhmann,
1998b). Con esto, se pasa ala comprension de la sociedad actuada y organizada por funciones
auténomas de cada sistema, subsistemay sistemaparcial integrante de la sociedad generalizada;
al igual que los demas sistemas no sociales. Por 1o cua, la concepcion de la diferenciacion que
propone Luhmann es de orden funcional, por lo que el autor la llama diferenciacion funcional
de la sociedad, la que esa formada por larelacion base operativa de relacion: sistemal/entorno.

Con & animo de replantear la forma como se determina y considera la sociedad,
Luhmann acude a concepto de la diferenciacion funcional, y lo establece como € elemento
fundamental para la diferenciacion de la sociedad, como forma de observar, anaizar o estudiar
la sociedad como sistema funcionalmente diferenciado, y «que sirve para catalizar laformacion
de sistemas parciales de |a sociedad independiente 0 algjada a[sic] la concepcidn de asignacion
de similitudes y rangos, estratificacion, o diferencia entre centro y periferia» (Gallego, 2015, p.
52). Por su parte, para Corg, €t a. (1996):

Por diferenciacion primaria de la sociedad se entiende la formacion de un primer nivel
de sistemas parciales y de relaciones sistema/entorno [...]. La forma de la diferenciacion
primaria constituye la estructura[...] de la sociedad.

Laformade ladiferenciacion establece  modo en el que en el sistemaglobal serediza
larelacion entrelos sistemas parciales: tiene relacion con ladiferencia entre sistemas que
son unos en el entorno delos otros. Laformade ladiferenciacion constituye la estructura
delasociedad porque establece un orden de rel aciones entre los sistemas parcial es, orden
que presel eccionalas posibilidades de comunicacion. De tal manera establecelos limites
gue pueden a canzarse por lacomplejidad [...] de la sociedad (p. 58).

De esta forma, los autores pretenden explicar que la sociedad moderna no esta
determinada por |a participacion de | os seres humanos dentro de un sistema determinado, (como
el derecho, por gemplo), sino por la forma como estos constituyen un sistema autorreferente,
independiente de otros sistemas, como €l socia, e politico, € religioso, e econémico o €
derecho. Asi pues, en su calidad de sistema, la sociedad se convierte en € entorno de estos
sistemas y viceversa, siendo posible considerar que, como sistema, ellatrazalos limites con €l
entorno, como entornos a interior de la sociedad. Segun Corsi et al. (1996):
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Las formas de la diferenciacion se distinguen del modo en el que se trazan los limites
entre sistemas parciales y sus entornos a interior de la sociedad. Son € resultado de la
combinacion de dos diferencias fundamentales: @) la diferencia sistema/entorno; b) la
diferencia igualdad/desigualdad, relativa alarelacion entre los sistemas parcialesy con
referenciad principio de suformacion. En el curso delaevolucién delasociedad, cuatro
formas de la diferenciacion han desarrollado la funcion de estructura: la diferenciacion
en sistemas parciales smilares (segmentacion); diferenciacion centro/periferia;
diferenciacion jerarquica de estratos; diferenciacion funciond (p. 59).

Cuando se trata de sociedad, la diferenciacion funcional permite formar €l presupuesto
de ordenacion dela sociedad por lamultiplicidad de niveles que conforman | os sistemas sociales
y los sistemas psiquicos, 10s que contienen un actuar —de la accién— propio con € que indica
sus funciones —roles-. En efecto, €l orden de la sociedad no es estructural a per se, se da por los
engranagjes comunicativos que forman los sistemas, los que logran ser observables por €
observador, y con los que se puede limitar las ordenaciones de la sociedad.

Asi, Luhmann da a entender que la sociedad moderna, entendida como una articulacién
de sistemas y subsistemas, es el resultado de un proceso de diferenciaci on funcional, que sevale
de la autorreferencialheterorreferencia como dispositivo de operacién. Estos sistemas se hacen
desiguales, y se definen con base en la funcion especifica que autbnomamente cumplen en la
sociedad. Sobre €l particular, Corsi et a. (1996) plantean:

Toda funcion se desarrolla de modo auténomo por un sistema parcial. Todo sistema
parcial hipostatiza €l primado de su propia funcién, que determina la orientacién de la
misma: en otras palabras, todo sistema parcia observa la sociedad a partir de la propia
funcion. Tal orientacion se estructura por una distincion binaria [...], que no admite
interferencias externas en la gecucion de la funcion. En cada uno de los sistemas
parcialesd codigo conllevaun rechazo alas distinciones delos demés sistemas, asi como
una aceptacion de su validez en la sociedad (p. 61).

Analizado de la siguiente forma lo indicado por Corsi et a. (1996), es que en cada
sistemay nivel de sistema, siempre el sistematrazael limite ante su otro [entorno], en los cuales
hay complejidades reducibles por e observador del sistema quien es € que logra postular un
punto de distincién del enlace comunicativo en cada momento de la observacion. En este
gjercicio de observacion es cuando el observador puede identificar la inclusion/exclusion —
input/output— de los elementos u operaciones que constituyen las diferencias sistemal/entorno.
Esto conforme ala orientacion de observacion.
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Ademés, es posible delinear la diferenciacion en las acciones que aportan | as estructuras
gue integran tanto a los sistemas como al entorno, toda vez que, desde ellos, del uno hacia el
otro, se generan procesos de diferenciacion. El proceso reconoce que € sistemay € entorno
tienen sus propios elementos, pero, a mismo tiempo, acepta que mantienen una relacién
constitutiva por las selecciones de posibilidades que € entorno ofrecey que el sistema necesita.
Por tal razdn, tanto sistema como entorno, conforma una relacion acorde a la operacion de
distincion y decision que se produce por selecciones que hacen como observadores, e uno del
otro.

Ahora bien, dentro del sistema ocurre lo mismo que con €l entorno: una diferenciacion
del sistema, configurando un proceso mediante el cual se forman los subsistemas. Sin embargo,
tanto sistema como entorno no son una unidad, sino una relacion: e sistema cuenta con
caracteristicas propias, y desde ali establece relaciones con el entorno. Es la interaccién entre
las caracteristicas propias del sistema la que conduce a establecimiento de relaciones méas
complejas (puesto que se dan tanto en el mismo sistema como entre sistemas) y, como bien o
observa Luhmann, le imprime un carécter contingente a sistema de referencia inicial,
promoviendo la emergencia de rel aciones de rel aciones.

Entonces, la teoria de los sistemas que edifica Luhmann posibilita la explicacion del
sistema del derecho como un contexto de comunicacion operativamente cerrado y, a la vez,
informacionalmente abierto, que se diferencia y delimita mediante sus propias operaciones en
un entorno social y, a mismo tiempo, determina en qué aspectos se dgjainfluir de su entorno.

Como un sistema sociamente diferenciado, € derecho experimenta la misma
circunstancia de constitucion. Luhmann lo considera asi por las operaciones que se dan en su
interior, separandolo de lapolitica, laeconomiao lareligion, por las operaciones comunicativas
gue existen a interior del sistemadel derecho, pues con esta, los sistemas, |os sistemas parciales
y €l entorno son en si mismos, desde |o que Luhmann denominala autorreferencia. Es asi como
L uhmann entiende que cada uno de | os elementos que conforman | os sistemas permite constituir
la diferencia con su entorno, y de ali la relacion entre sistemas/entorno, o, por gemplo:
derecho/politica o sistema psiquico/derecho, es complea.

Asi, e derecho, observado desde la perspectiva epistemologica contemporanea (que
vincula tendencialmente |os sentidos abordados por la sociologia funcionalista como parte del
entorno del sistema parcia del derecho), vincula la necesidad del investigador juridico de
abordarlo como sistema autorreferente que se construye a si mismo como una unidad desde la
diferenciadel sistema social, lograda mediante lazos comunicativos que se producen a interior
de cada sistema, soportando los medios de diferenciaciéon mediante las clausuras operativas
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conforme al cddigo especifico enmarcado por € mismo derecho (conforme a derecho/no
conforme a derecho) que le permite constituir legitimidad en si mismo.

Al entender al derecho como sistema, Luhmann |o observacomo un elemento derelacion
sistémica en e mundo del sistema de la sociedad, en donde la normajuridica es otro elemento
gue entra a conformar la autorreferencia operativa del sistema. Asi, lasignificacion del derecho
y la norma se algjan del convencionalismo de concebirlo como un conjunto de normas, para
ahora entenderlo como un sistema de elementos y operaciones que maneja esquemas propios,
teniendo la capacidad, por si mismo, de seleccionar y generar una ldgica peculiar para dar
respuestas a sus problemas.

Desde Luhmann, € sistema/entorno y los subsistemas/entornos poseen autonomia e
independencia desde |a diferencia, lo que les permite autorreferenciarse mediante el sentido.
Pero, entonces, ¢qué es el sentido, para poder autorreferenciarse? Siguiendo la discusion del
autor, el sentido permite al observador establecer marcas, huellas o diferencias, que obligan d
observador a generar seleccion de la distincién que se le presenta del sistema ante € entorno
mediante la experiencia que se vive en o comunicado, en lo actual. Segin Luhmanm (2006):

La relacion entre o que se incluye y 1o que se excluye esta regulada por 1os mismos
sistemas sociales, ademas de que la utilizacién del sentido en los sistemas sociales
siempre |leva aparejadas referencias alo desconocido, alo excluido, alo indeterminado,
alas carencias de informacion, alaignorancia (p. 82).

Sin el uso del sentido —que es una trama de operaciones selectivas—, las operaciones
de la sociedad no surgen, como las de identidad, justicia, legalidad, celeridad y otras mas, que
pueden estar disponibles si existe la posibilidad de referirse aellas, como si estuvieran siempre
disponibles (es lo que Luhmann denomina actualidad), o por la potencialidad que tengan las
operaciones. En el marco de los sistemas sociales —que incluyen al derecho, como sistema
funcionalmente diferenciado—, lo més destacable del sentido es la capacidad de centrar la
atencion en una sola posibilidad. Es esa capacidad del sentido la que le brinda a observador la
posibilidad de generar referencia y autorreferencia (relacion selectiva), pues puede tomar
cualquier vivenciade larealidad concreta.

En e derecho, como lo afronta Luhmann (2005), existe exactamente la situacion del
sentido, especidmente cuando € mismo derecho posee sus propias operaciones, que lo
distinguen de la sociologia, la religion, la politica, la moral y hasta de la misma sociedad,
ocupandose de si mismo y, a mismo tiempo, del sistema social; es decir, € derecho tiene la
capacidad de determinar sus propias operaciones para establecer 1o que é es, asi como la
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capacidad parafijar e alcance, la diferenciacion y la modificacion de lo que pretende mediante
la constriccion de sus propios codigos, permitiéndol e procesar de mejor maneralas expectativas
normativas. Y aparece nuevamente la diferenciacion, pues con ella € observador puede
determinar con més precision latarea del derecho (de lo que se encarga), y precisar como logra
ser |o que es mediante la autorreferencia: hablamos de la resolucién de conflictos.

Desde Luhmann, e derecho, como sistema propio, que a su vez forma parte del sistema
social, posee la misma condicion de todos los sistemas: |a clausura operativa 'y la construccién
de unos cddigos binarios propios (por g emplo, legal/ilegal). Por lo tanto, € observador debe
considerar que mediante estas dos condiciones € sistema se hace autbnomo, es decir, se
autorreproduce (autopoiesis) desde la autorreferencia; pero, a mismo tiempo, debe reconocer
gue depende de su entorno por |as causalidades que puedan surgir entre el sistemay ese entorno.
A decir de Luhmann (2005):

No obstante, como sistema cerrado, €l derecho es completamente auténomo a nivel de
sus operaciones. Solo € derecho puede determinar qué eslegal oilegal, y a decidir esta
cuestion debe referirse siempre a los resultados de sus propias operaciones y a las
consecuencias que tiene para las futuras operaciones del sistema. En cada una de las
operaciones del derecho tiene que reproducir su propia capacidad operativa, alcanzando
su propia estabilidad estructural através de larecursividad (pp. 72-73).

Asimismo, Luhmann (2005) apunta que €l estudio del derecho, desde la diferenciacion,
implica que: «El concepto de autonomia del sistemajuridico no puede formularse anivel delas
relaciones causal es de dependencia e independencia. Més bien, € concepto de autonomia solo
serefiere alaclausura operativadel sistemacomo condicion parasu aperturax» (p. 73). Con €llo,
el sentido del derecho esta directamente vinculado con comprender |os resultados, |as decisiones
generadas bgjo € marco del sistemanormativo y las consecuencias de los hechos en el seno de
larealidad social. Por €llo, se sigue considerando que las contribuciones de otras disciplinas al
derecho, como la sociologia, la antropologia, laeconomiao la politica son netamente auxiliares
de los conceptos que & derecho, como sistema, puede filtrar y, por ende, construir. En lo que
concierne a derecho como sistema, este opera mediante sus propios referentes y cédigos, que
lo hacen propio y auténomo, aunque tenga apertura a otros sistemas. Al respecto, Luhmann
(1998a) plantea:

Bajo la direccion de un especifico codigo binario, los sistemas sociaes funcionaes se
distinguen a si mismo de su entorno social y extrasocial, |0 que significa que se trata de
sistemas capaces de referirse a si mismos, de diferenciar estas referencias de las hechas
a su entorno y de convertir estas diferencias en € orientar basico de todas sus
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operaciones, que desde este modo adaptan €l caracter de seleccion, y como tales han de
ser tratadas en € sistema mismo (p. 17).

Entonces, lavinculacion de aspectos sociol 6gicos a derecho se hace mediante aperturas
operativas (estructurales) que el mismo derecho, en su calidad de sistema, genera, pero también
por las casualidades (apertura) que se crean en torno aunanecesidad dereferenciaque el sistema
genera. Para Luhmann (2006): «Casualidad es la capacidad de un sistema de usar
acontecimientos que é no puede producir ni coordinar; es decir, que no puede producir ni
coordinar en lared de su propia autopoiesis» (p. 354). Es lo que Luhmann (1998a) denomina
como heterorreferencia, indole con la cua se desarrolla la doble contingencia de la
autorreferencia, dado que «todos |os sistemas social es estan obligados a sel eccionar sus propios
recursos para abrirse, a mismo tiempo, a los condicionamientos» (p. 405). Es decir, tanto la
autorreferencia como la heterorreferencia deben entenderse mediante la forma como los
sistemas generan distancia con el entorno, y con los cuales la operacion de observacion permite
conformar distincion y diferenciacion de 1o que se informa del sistema en diferencia con €l
entorno.

Con Luhmann miremos la precision que nos hace desde la concepcion de su teoria
(2013c):

S se parte de los fundamentos tedrico-sistémicos, entonces se puede explicar que
precisamente € cierre del sistema y precisamente la redlizacion de controles
autorreferencial es en todas | as operaci ones propias hacen posible la construccion de una
elevadisima complejidad propia, con cuya ayuda € sistema puede reaccionar, mas que
cualquier sistema unido directamente a entorno, a los estimulos e irritaciones de su
entorno y, sobre todo, alas modificaciones en su entorno (p. 50).

Sobre este marco de referencia, e aporte de disciplinas como la sociologia, la politicao
la economia, entre otras, ofrece la posibilidad de constituir un acontecimiento o de poder
observar € acontecimiento vinculado. En esta referencia los acontecimientos se refieren a la
apertura operativague se puede dar y que €l derecho, desde su autorreferencia/heterorreferencia,
genera acoplamientos estructurales como posibilidad construida desde la diferencia. En la
situacién concreta del derecho colombiano, la apertura generada por la Constitucion Politicade
Colombia en 1991 consiguié que & derecho, como sistema funcionalmente diferenciado,
experimentara un conjunto de causalidades que han producido efectos en el sistema juridico
colombiano. Piénsese, por ggemplo, en los derechos humanos. Siguiendo a Luhmann (2006), a
propésito de observar €l derecho, como e colombiano, «la observacion de casualidades amplia
la capacidad del sistema de procesar informacionesy asi corrige (en lamedidade lo posible) la
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estrechez de las formaciones de estructura propias, sin renunciar a las ventajas de orientacion
que dicha estrechez ofrece» (p. 355).

De modo que, la aproximacion del estudio del derecho como diferenciacion implica la
seleccion y distincion en las descripciones del derecho y sus elementos. Siguiendo a Luhmann
(2005), «solo €l enlace selectivo “cualifica a los elementos”, y solo esto es lo que confiere sentido a que
se hable de elementos propios del sistema, de limites del sistema, o de diferenciacion» (p. 99). En este
sentido, para construir comprension de la causalidad en el derecho colombiano, considero
valioso aproximarnos aestudiar concretamente | os derechos humanos no en reduccion de objeto,
sino como elemento del derecho, con €l cua es posible encontrar los limites operativos del
derecho en relacion con € ser humano, y se ha encargado de enlazar y comunicar 1o humano
como su ge funciona. Miremos |o indicado.

22 LOSDERECHOSHUMANOSVISTOSBAJO UNA VISION DE LOSSISTEMAS
SOCIALES

Si como Luhmann lo sugiere, los sistemas sociales practican sus propias operaciones de
distincion e indicacion, los derechos humanos también 1o hacen. De alli que, en cuanto sistemas
independientes, se pueda observar que los derechos fundamentales «son algo enteramente
distinto alos derechos humanos» (2010a, p. 99), pues ambos poseen una presentacion funcional
especifica conforme a operaciones y observaciones que diferencia € observador. Es a lo que
Luhmann (1998a), desde su pretensi 6n sistémico-funcional, denominadiferenciacion funcional,
en calidad de mecanismo encargado de organizar |os procesos comunicativos de |os sistemas,
de los subsistemas y de sus elementos.

Este estudio asume la tesis que Luhmann formula a propésito de la distincidn entre
derechos humanos y derechos fundamentales. El autor sugiere que ambos derechos se definen
desde su funcion como elementos contingentes y confrontables entre si, en el marco de los
sistemas sociales, pero, a tiempo, acoplados estructuralmente mediante las funciones que
cumplen en situaciones concretas. El autor indica que lafuncion de los derechos fundamental es
«resultafinalmente de los problemas de formacion delos sistemas sociales y deladiferenciacion
funcional» (2010a, p. 308), y que los derechos humanos «sirven en términos de funciones
sistémicas, para mantener abierto € futuro de la reproduccién autopoiética de los diferentes
sistemas» (Luhmann, 2005, p. 172).

Esasi como ladiferenciacion funcional sugiere que los derechos humanos no se reducen
a la praxis juridica, y supone que mirarlos desde la complejidad de las circunstancias (por
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gjemplo, |as fundamentaciones tedricas, |os cambios estructural es de la sociedad, |as semanticas
legales, las paradojas, las formas de observacion cientifica, entre otras) puede altera su funcion
en el derecho u otro sistema.

Para Luhmann, los derechos humanos no se reducen a dispositivos normativos o
cognitivos, pues los comprende mediante las funciones que pueden desempefiar dentro del
sistema, y los entiende desde |o que ellos son 0 no son. El interés del autor apunta a observar
los sistemas sociales y sus elementos en el contexto de la complegjidad de la sociedad moderna,
en la cual se desarrollan operaciones comunicativas y observaciones de las operaciones que
entrelaza |l os sistemas, y de los sistemas con sus entornos. Asi, Luhmann nos propone observar
los derechos humanos como disposiciones puramente sociales, contenedoras de expectaciones
generaizadas de las expectativas normativas y cognitivas de orden comunicativo por la
diferenciacion a que estos derechos estan sometidos.

En consecuencia, cuando Luhmann (2005) observa que «os derechos humanos tienen
gue ver con la complgidad de las circunstancias, es decir, tienen que ver con los efectos de la
diferenciacion funcional» (p. 172), nos invita a observar las funciones, latentes o manifiestas,
que la sociedad distingue y que los subsistemas desarrollan. Y cuando Luhmann (2013b)
involucra en los derechos humanos —a pesar de no ser sistemas parciales o subsistemas
especificos— a la diferenciacion funciona, por ser elemento que permite enlazar
comunicativamente autorreferencias de |os sistemas con heterorreferencias con otros sistemas
COMo entornos.

En consecuencia, la perspectivade | os derechos humanos comprendidos desde la postura
luhmanniana, nos permite entender que dichos derechos deben de pasar la barrerainterpretativa
de conceptos y metaconceptos entremezclados con expectativas normativas y cognitivas, a
expectaciones generalizadas que se proyectan en el derecho y demés sistemas sociales a futuro,
pese a las discrepancias que se pueden generar con las proyecciones normativas. En
consecuencia, los derechos humanos adquieren una distincion de los derechos normativos y
cognitivos a unos derechos orientados desde |os incentivos provocados por los sistemas de
comunicacion de la sociedad.

Ademas, |os derechos humanos siempre estaran sometidos ala huellatemporal, objetiva
y social, como magnitudes fundamental es que se pueden convertir en positivos productos de un
proceso comunicativo entre sistemas, tendientes a determinar una unidad de creencia,
experiencia e intencion de estos derechos en la sociedad moderna, altamente diferenciada. Asi
que los derechos humanos pueden ser ambitos de proteccion, por la transgresion, desde los
acontecimientos facticos de la sociedad, los que pueden estar en correlacion en la
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institucionalizacion de los derechos fundamentales en el contexto local de los Estados, en que
los seres humanos son entorno del sistema social.

No obstante, no se puede olvidar que Luhmann (2000), mediante e funcional-
estructuralismo presenta a los derechos humanos a modo de proyecciones de la sociedad
sometidos a contingencias, selecciones, bajo la necesaria distincion, pese asu caracter universal
como valores de caracter superior, aungque se lleven aun ambito juridico protegido mediante un
sistema de reglas, procedimientos juridicos y administrativos emanados de las organizaciones y
organismos estatal es.

Es pues claro que, con Luhmann, los derechos humanos se relacionan con la sociedad
por dos vias: una normativay otra cognitiva, pero en apertura por € futuro de la expectativa de
interés publico de dichos derechos «son el correlato de la apertura estructural de la sociedad de
caraa futuro» (Luhmann, 2005, p. 172).

Asi, es posible encontrar que en e marco de los derechos humanos se construye una
expectativanormativa, que no depende del codigo o esquema operativo del derecho, sino delos
sistemas en general. Para Luhmann (2005) «los derechos humanos sirven, en términos de
funcidon sistémica, para mantener abierto € futuro de la reproduccion autopoiética de los
diferentes sistemas» (p. 172). En consecuencia, € reconocimiento y conformaciéon de los
derechos humanos desde expectativas cognitivas los hace individual y socialmente mas
contingentes y complgjos, ofreciendo asi incertidumbre antes que certeza frente a las
expectativas que de ellos se tenia en |os planos normativos y cognitivo.

Asi, planteamos que lo trazado en €l trasfondo de la perspectiva presentada de los
derechos humanos es la existencia del grado de hipercomplegjidad por la aperturay cierre que
poseen como sistema social —operable, observable, funcional—, en la dindmica de un orden
social diferenciado de acuerdo con formas de sel eccién comunicativa que se presentaentre estos
derechos y los demés sistemas sociales (generales, particulares y entornos).

Por |o que observar los derechos humanos desde |a perspectiva de la teoria de sistemas
obligaaconsiderar € uso de metodologias y medios epistémicos funcionalistas para observarl os
como otra posibilidad de un nuevo paradigma tedrico (Rabossi, 1989) con €l cua es posible
desmitificar y superar e idealismo instrumentalizado, las concepciones metafisicas y €
iusnaturalismo de los derechos humanos (Farifias, 2006), y dar paso a un fendmeno dinamico,
evolutivo en € contexto de las relaciones sociales de orden comunicativo en el seno de la
sociedad. Con esto, también construir un andlisis critico de una forma determinada de
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construcciéon social de la realidad, que conduciria a desenmascarar una determinada
sobreideol ogizacién dominante en el @mbito de los derechos humanos (Farifias, 2006).

La orientacién epistémica asumida desde la teoria de los sistemas sociales convierte a
los derechos humanos en un &mbito de observacion por elementos y operaciones de distincion
que se convierten en unidad significativa de este derecho bajo €l efecto operativo de la
diferenciacion funcional.

Si como sugiere Luhmann (1989), «cualquier entorno, no es entorno de sistema, es
entorno de sistema con €l cual surgio» (p. 46), sistemas como € politico, e derecho o lamoral
tienen un campo de accion limitado por su relacion con ellos mismos y con su entorno directo.
Es lo que ocurre con los derechos humanos, toda vez que su campo de accion se revela en las
relaciones que establecen con ellos mismos y con |os entornos de |os sistemas que |os rodean,
en especial, con el derecho. Con esto surge la posibilidad de apartarnos de las interpretaciones
juridicas construidas de los derechos humanos, para pasar ala de comprenderlos en el esquema
operativo de este mismo, 1o humano como & ego de relacion con e derecho como su alter.
Como lo indica Luhmann (2000), larelacién sistema psiquico/derecho como unicidad.

En tal virtud, la reflexién de Luhmann a propdsito de que para comprender el primer
paso es distinguir o que hay adentro y afuera del sistema, resulta muy valiosa. De manera que
los derechos humanos no deben entenderse por la fundamentacion construida por €l derecho, la
politica, lateoriadel Estado o lamoral, pues estos, en € criterio de Luhmann (2000) crean mas
paradojas. Por |a diferenciacion nos volcamos alas capacidades particulares de |os sistemas en
relacion con sus entornos, conducentes a recursividad permanente. Es decir, derechos
productores mediante la autorreferencia en relacion con la heterorreferencia de operaciones
comunicativas de aperturay cierre con otros sistemas.

La manera de comprender lo anterior esta en explicar e efecto de la diferenciacion
funcional en los derechos humanos. Miremos €llo.

2.3 LA DIFERENCIACION FUNCIONAL Y SUSEFECTOSEN LOSDERECHOS
HUMANOS

Con Luhmann (2005), la aparicién de los derechos humanos puede ser vista como unarespuesta
a la diferenciacion funciona de la sociedad moderna: la sociedad mundial (p. 656). La
diferenciacion funcional y € surgimiento de los derechos humanos son, pues, procesos
histéricos complementarios que han servido como mecanismos para la proteccion y la
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estabilizacion de la sociedad funcionalmente diferenciada. Al institucionalizar las libertades
fundamentales y los derechos humanos, la sociedad moderna protege su propia estructura
—siempre presente— de tendencias a la regresion o de diferenciacion. En otras palabras, los
derechos humanos aseguran que se mantenga la diferencia entre los sistemas parciales
funcionales.

La concepcion sociologica de los derechos humanos difiere de los enfoques fil osofico,
politico o juridico actuales. Con la teoria de |os sistemas sociales, los derechos humanos no se
conciben como una cuestion filosdfica (encontrar la fundamentacién bésica de los derechos
humanos), ni como un problema de consolidacion y aplicacion que trasciende el derecho ala
sociedad generalizada. Entonces, |a perspectiva de |os derechos humanos es con el campo de la
sociologia, un interés orientado a entenderlos como una diferenciacion funcional, pese a que
estén institucionalizados en un cuerpo normativo de un Estado.

Un punto de partida de la concepcion moderna de los derechos humanos es la conferida
por e conjunto de declaraciones, tratados, acuerdos internacionales que han construido una
representacion generalizada en cuanto a lo que implican estos derechos. V.gr., la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (proclamada por laresolucion 217A (111) delaONU del 10 de
diciembre de 1948); o los pactos interamericanos; |a Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (aprobada en la Novena Conferencia Interamericana, Bogotd, abril de
1948); o la Convencion americana de los derechos humanos de 1969 (aprobada por la Ley 16
de 1972).

Por otra parte, esta la orientacion tedrica de Luhmann (2000 y 2005), en cuanto a que
los derechos humanos, como elementos del sistema social, estan en construccion permanente
mediante |a autorreferencia en relacion con la heterorreferencia, mas alla de las clasificaciones
0 subdivisiones. Y para orientar esta mirada del derecho humano, es muy compatible hacerlo
mediante la proximidad basal que nos provee laDeclaracion Universal delos derechos humanos
(resolucion 217 A (I11) de la ONU), como primer cuerpo normativo moderno sobre el cual se
depositd la concepcion moderna de los derechos humanos. Vale la pena preguntarse: ¢En €
contexto de una sociedad diferenciada por funciones, como la colombiana, las expectativas
normativas y cognitivas de la Resolucion 217 A (111) de la ONU se ensanchan o cierran? ¢Qué
expectativa (lanormativa o la cognitiva) es mas rel evante en este tipo de derechos?

Luhmann (2005) sugiere que cada sistema en su propia descripcion se construye una
propia prioridad de sus funciones, y de forma autbnoma sin entrometerse, influenciar o
subrogarse € centro de los sistemas socialmente, «no system can impose its descriptions upon
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others®» (Luhmann y Fuchs, 1988, p. 27), lo que permite comprender de los sistemas sociales,
y sus elementos, es la necesaria descentracion de relevancias para que €l observador de los
sistemas no produzca opacidades o prepondere causalidades no correspondientes, sino que,
tengala capacidad de construir una conciencia de las operaciones gque |os sistemas producen en
relacion con el entorno.

De tal suerte, esta investigacion no se centra en un concepto fundamentado de los
derechos humanos para establecer si 1os casos judiciales de la dignidad humana de la Corte
Constituciona son conformes con la expectativa normativa-cognitivatraducida de laresolucion
217A (111) de la ONU a la carta constitucional de 1991 como derechos constitucionales
fundamentales. El interés es un estudio | os derechos humanos como construccion comunicativa,
el cual esta sometido a la paradoja de la incomunicabilidad comunicada en € sistema del
derecho colombiano.

También, con el marco de lateoria de los sistemas sociaes, |os derechos humanos, ante
laformade la unidad de la distincion, € observador no se puede quedar en la sola distincion de
la expectativa normativa, por ser una expectativa de mayor intensidad. Es a lo que Luhmann
(2005) denomina expectacion.

De esta forma, la investigacion no comporta la operacion de considerar a los derechos
humanos como derechos y obligaciones que gravitan entre unos y otros (A tiene un derecho
porgue B tiene una obligacion), pues estos derechos de por si remontan € interés juridico aun
interés publico de expectativa —expectacion— basados en la complejidad de las relaciones y
comunicaciones que establecen los sistemas socides y los sistemas psiquicos de
autorreferencias y heterorreferencias. Para Luhmann (2005), |os derechos humanos funcionan
COmMO un esquema gue gravita entre permitir/no permitir la potencialidad implicita que hay en
ellos.

La idea que se edifica desde la teoria de los sistemas sociales es que los derechos
humanos son sistema autorreferente, quien opera mediante &l cddigo: sistema psiquico/derecho
(Luhmann, 2000, p. 29), en que tanto € individuo/persona es sistema psiquico autdnomo, por
lo cual, entorno del derecho, y e derecho es sistema del entorno de la unidad individuo/persona
como sistema psiquico.

En consecuencia, la unidad de la diferencia derechos humanos compuesta por las
distinciones sistema psiquico/derecho son unidad de sentido; es decir, |os derechos humanos

5 Traduccién recomendada: ninglin sistema puede imponer sus descripciones a otros.
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son una formula basada en la distincién en que, s bien esta relacionado con expectativas
normativas, estos se sostienen pese a las decepciones producto de los hechos que muestran su
no desarrollo en los comportamientos relativos a la expectativa. Es lo que Luhmann (2013b)
denomina como expectativa contrafactica (p. 218). De acuerdo con lo anterior, estos derechos
estan més alla de la expectativa, orientados con las expectaciones de la posibilidad conforme a
exito generalizado en la sociedad sobre |o humano, pese atodas |as clasificaciones que |os otros
sistemas |e puedan generar.

A este momento, es preciso rescatar |0 enfatizado por Luhmann en cuanto alos derechos
humanos (2005), en especial, cuando € que hacer funciona de este se centra en 1o humano.
Indica & autor «Ninguna clasificacion, ninguna subdivisiéon y muchos menos, ninguna
clasificacion politica sobre los hombres debe de limitar el futuro, sobre todo cuando los seres
humanos pertenecen a entorno del sistema» (p. 172). Por ende, el grado de desarrollo de los
derechos humanos no esta determinado por 1o que son ahora, como, por gjemplo, los derechos
fundamentales o los derechos constitucionales fundamentales, sino por su ato grado de
desarrollo como diferenciacion funcional . (Luhmann, 2005).

De manera que ahora corresponde observar, tratar y entender los derechos humanos
articulados conforme a las distinciones operadas en su unidad de sentido: sistema
psiquico/derecho (Luhmann, 2000), donde son en la medida de la posibilidad de las decisiones,
acciones y enlace gque se produzcan entre las dos distinciones. Por ende, la concrecion de los
derechos humanos no se da por € caracter exclusivo de que estos derechos estén vinculados a
un medio juridico como la constitucion politica o la Resolucion 217A (111) de la ONU, como
medio programético; sino de su propia funcién, aguella que crea vinculos bajo acoples
temporal es, sociales u objetivas como lo indica Luhmann (1998a).

Finalmente, a estar ubicados en ladiferenciacion funcional, los derechos humanos estan
sometidos a acoples construidos por operaciones de un sistema (juridico, econémico, politico,
econdémico, etc.) o ideologia; pero €llo no indica que por ende dejen de ser funcionales y
operativamente diferenciados. Lo Unico que estariamos viviendo en los sistemas juridicos, u
otros, es unaformade seleccidn y operacion conforme alos cddigos del sistema que selecciona,
conformando nombramientos que lo llevan a reduccion. Por ello, es muy valioso e cambio de
sentido de observar epistémicamente |os derechos humanos de acuerdo a paradigma relacional
propuesto por Luhmann, pues en este se reconoce a los sistemas psiquicos como entornos del
derecho, y parte de la unidad conformante de estos derechos, 10 que |0s pone en un caracter de
unicidad. Asi e derecho no es el protagonista principa de los derechos humanos, solo es €
elemento de relacion operativa, alter ego, con el sistema psiquico.
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Ahorabien, larelacion derecho y sistema psiquico no es sencilla. Segin Luhmann, en €
proceso operativo de relaciones aparecen constantemente tres dimensiones 0 aspectos que son
constantes en larelacion: temporal, objetivo y social, haciendo que el observador/decisor de los
derechos humanos enlace comunicativamente un elemento, méas no toda la unidad del ellos. De
tal forma, estamos ante la produccién de la complegjidad en la racionalidad selectiva de los
derechos humanos. Miremos ello.

24 LA COMPLEJIDAD, ENTENDIDA COMO RACIONALIDAD SELECTIVA DE
LA UNIDAD DE LOSDERECHOSHUMANOS

Segun Luhmann (1998a), «la complgjidad significa que toda operacién es una seleccion, sea
intencional o no, esté controlada o no, sea observada o no» (p. 27), de lo que se sigue que «un
sistema complejo surge solo por seleccion» (p. 26). Considerar su nocion de complejidad,
implica asumir que a ella se le impone la seleccién, y que, en consecuencia, a medida que se
efectlian operaciones por € sistema, se van generando selecciones y relaciones entre los
elementos que |o constituyen.

Para este autor, la complgidad es un «estado de cosas autocondicionado» (p. 47), pues
la seleccion no es abierta, es contingente por la cualificacion que de los elementos se genera. A
propésito, Luhmann (1998a) observa:

Aquella suma de elementos conexos en la que, debido a una limitacion inmanente ala
capacidad de acoplamiento —complejidad interior de vinculacion de los elementos—,
ya no resulta posible que cada elemento sea vinculado a cada otro, en todo momento

(p. 47).

De ta forma, los elementos y las relaciones, y la manera como se producen esas
relaciones de los elementos con €l entorno del sistema, se vinculan por selecciones del
observador, pues este es € Unico que puede determinar las relaciones existentes dentro del
sistemay en relacion con € entorno. O, como lo refiere Rodriguez (2008): «En otras palabras,
se trata de la selectividad con que € sistema se relaciona con e entorno y de la selectividad
respecto alas propias rel aciones internas entre |os elementos del sistema» (p. 30).

Asi, lacomplgjidad del sistema depende de dos factores fundamentales: delasrelaciones
gue se establecen que generan los observadores, y de las consecuencias que resultan de las
operaciones de seleccion y relacion que e observador efectia a partir de los elementos que
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conforman tanto al sistema como a entorno. En consecuencia, la responsabilidad del proceso
recae sobre observador, mas no sobre €l sistema.

Ahora bien, con relacion a los derechos humanos, pero ahora entendidos como
expectaciones, se observa que estan sometidos necesariamente al ambito de la complgjidad de
las circunstancias (Luhmann, 2005). Se observa la necesidad del observador (v. gr. €
magistrado) de reflexionar sobre las relaciones que existen entre las distinciones sistema
psiquico/derecho® que componen los derechos humanos, y la necesidad de considerar la
continua retroalimentacion’ que se produce entre los elementos del sistemay el entorno o entre
los sistemas y |os subsistemas, como alter ego, en la medida de lafuncion de estos.

Asi, en las relaciones alter ego se aumenta o reduce la complgjidad, tanto en €l sistema
de la sociedad como en sus subsistemas. Es € caso, por gemplo, del subsistema derecho, y
dentro de é la diversidad de procesos selectivos. En esta descripcion se ve cOmo opera la
complejidad en su forma mas general.

La complgiidad también funciona como medio para ampliar o acotar la dinamica
funcional del sistema dada por la multiplicidad de las operaciones. (COmo?, mediante las
sel ecciones que hace alter ego, |as cuales permiten construir las descripciones delo que observa
del sistema, a diferencia del entorno, las cuales se rigen mediante la conexion funciona que
conformalos codigos de operacion del sistema; por gjemplo, conforme a derecho/no conforme
aderecho, legal/ilegal, transgresion/no transgresion.

Lo anterior significa que, ante & estudio de los derechos humanos, desde la complgjidad
de las operaciones que se desarrollan, en y entre los sistemas con sus elementos, se deben de
observar desde lo que Luhmann (1998a) designa como complegiidad estructurada. La
concepcién de la complejidad estructurada radica en que todo sistema y la forma de observar
las operaciones de estos se hace desde el «comportamiento general de los sistemas» (p. 112), es
decir, conforme a lo que estos generan; asi, la distincion derecho/no derecho sirven en la
reproduccion sistémica del sistemadel derecho como medio de acotacién de la complegjidad de
las operaciones que se efectlian en € sistema del derecho, y a mismo tiempo, como medio de

6 Entiéndase estas distinciones como sistemas, tanto uno como otro. Sin embargo, a lector se le sugiere que lea el
capitulo 6 para una mayor compresion del necesario giro comprensivo entre el individuo y el sistema psiquico,
pero paratérminos (tiles el individuo es sistema psiquico en la medida que se tome como totalidad entre el yo/mi.
7 Se toma integramente el concepto, no solo como retroalimentacion dinamica entre los sistemas, sino también
como método de control del sistema mediante entradas y salidas a través de intercambios dinamicos de
informacion, medios y comprension para consecuentes selecciones y decisiones. Por lo cual, se recomienda que
se consulte el texto Laciencia de la sociedad de Niklas Luhmann (1996), pero més extensivalalecturaaHeinz
Von Forester (2006) en su libro la semillade la cibernética.
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diferenciacion y engranes de sentido con otros sistemas (politico, econdmico, familia, las
organizaciones, € trabajo).

Cuando observamos que larelacion del derecho y € individuo como sistema psiquico
son distinciones que hacen parte de la unidad derechos humanos, se encuentra la complegjidad
estructurada entre ambas distinciones, las cuales son sistema/entorno, son productoras de
enlaces y engranajes que se observan desde un yo —individuo— y desde el otro —derecho—.
De lo que se trata es de que un sistema autorreferente se enlaza con otros sistemas gque son su
entorno, y conforme a esto enlaces el observador tendriala posibilidad de seleccionar e indicar
las operaciones que amplian el exceso de posibilidades o riesgos de lo humano en € sistema.

Por ello, ante los casos judiciales en que se trata | os derechos humanos, al seleccionarse
el derecho y excluirse a individuo, o viceversa, no se estaria observando € comportamiento
general de la unidad derechos humanos. La pretension de argumentar, justificar, aceptar o
rechazar demandas normativas y excluir otras, o de seleccionar las expectativas cognitivas
construidas por lasociedad ante la expectacion normativa, o en €l caso de |os derechos humanos
cuya generalizacion especifica de sentido es ser expectaciones de la expectativa normativa y
cognitiva ante lo humano no operaria si no se tiene en cuenta la unicidad de las distinciones
sistema psiquico/derecho.

Lo trazado en €l trasfondo de la construccion de los derechos humanos en € contexto de
interpretacion de Luhmann esté contenido con |o que previamente se habia indicado del grado
de hipercomplgiidad por apertura y cierre autorreferencial —operativa, observable y
funcional— de este tipo de derechos.

Ademas, la exigencia «de manera extensiva'y normativa» (Luhmann, 2005, p. 632) y €
grado de alta sensibilidad a reconocimiento cognitivo que los derechos humanos que tienen en
la sociedad convierten a dichos derechos en expectacion normativas y €l referencial de valor
superior depositados en €ellos, en que la operacion de legal/ilegal o conforme a derecho/no
conforme aderecho no es guia operativay de observacion de los derechos humanos. Por lo cual,
la demanda normativa constituida de los derechos humanos no es restrictiva a lo normativo y
tipicaalas que &l derecho suele contener.

La posturade Luhmann en relacién con |os derechos humanos es un medio estructurante
desde lacomplejidad de las relaciones que crean o conforman la unidad de la distincion que los
componen, ayudando a generar cerramientos o delimitaciones en laaltarelacion que existe entre
el derechoy € sistema psiquico. Eslo que Luhmann denomina como la posibilidad (1998a).
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En el proceso de operacion comunicativa que se desarrolla de los derechos humanos,
estos son una relacion constante entre sistema psiquico/derecho como alter ego. Por lo cua la
seleccion por parte del observador no puede ser indistinta uno del otro, pues la operacion de
referencia del sistema psiquico vincula la necesidad de existencia de una racionalidad® sobre
este en lamedidade la existencia de la operacion autorreferente, y con esta operacion, esposible
controlar la autorreferencia del sistema del derecho. Asi lo propone Luhmann (1998a), «la
exigencia de la racionalidad significa, por lo tanto, que las orientaciones por diferencias son
controladas respecto a sus autorreferencias terminol égicas y deduciendo las consecuencias que
resultan de ese control» (p. 420).

De ta modo, la racionalidad vinculada para observar a sistema psiquico es, al mismo
tiempo, vinculada a la del derecho, pues ambos no deben de operar como totalizadores, sino
equivalentes en la operacion autorreferente con la que el observador puede orientar ala unidad
de la distincidn, o, de lo contrario, llevaria a la conformacion de la paradoja. Asi lo indica
Luhmann (1998b): «La racionalidad solo se da cuando el concepto de diferencia se utiliza de
modo autorreferencial, es decir, cuando se reflgja la unidad de la diferencia» (p. 420). Por lo
tanto, se involucra la posicion de los derechos humanos como unidad de la distincion sistema
psiquico/sistemadel derecho, desde € cual se configura el sentido de su programa principal: lo
humano.

Asi, por gemplo, € magistrado en una decision judicia esta bao la dualidad
inclusion/exclusion del sistema psiquico en lafamilia por no llenar los requisitos impuestos del
sistemajuridico. Entonces, de acuerdo con laforma de observar del observador (magistrado), €

8 La concepcion de laracionalidad que opera Luhmann, al igual que muchos otros elementos de la construccion
del pensamiento cientifico, es radicalmente diferente por estar fundada por la operacion de reflexidn para poder
indicar la existencia de individuos o sistemas sociales. Lareflexion se orienta a ser una forma especifica de
autobservacion del sistema en lamedida del uso de la distincion como medio de observar la unidad del sistemaen
su conjunto desarrollado por la comunicacién como medio de conformar launidad de la diferencia, por elo, «la
reflexién llevaa si mismo no como identidad sino como diferencia, y no como algo necesario, sino como algo
contingente» (Luhmann, 1995, p. 127). Ahorabien, ante el individuo, lareflexion se debe de tomar como el
proceso autorreferente en que este se observa a si mismo en su conjunto, como unidad, y no como una operacion
particular independiente sin contacto comunicativo con el otro o entorno, siendo efectivo cuando hace referencia
al otro por la posibilidad de ser diferente por la identidad operativa que desarrolla el individuo —esto mismo es
de doble vuelta—. Entonces, en la medida de la operacion de reflexion es el desarrollo de la operacion de
racionalidad que plantea L uhmann porque se refiere al modo en que el sistema conforma mediante la identidad
procesos de autobservacion y autodescripcion con que son posibles gestionar internamente la distincion
autorreferente/heterorreferente de €l mismo y del otro [entorno], «unidad de autorreferenciay heterorreferencia
gue se puede producir siempre solo en €l interior del sistema» (Luhmann, 1998a, p. 148). Dentro del punto de
reflexién de Luhmann sobre la racionalidad, este mismo la sefiala como «el punto final de laldgicade los
sistemas autorreferentes» (Luhmann N, 1998a, p. 423), pues a formular laracionalidad de laforma que se ha
descrito, se traduce ala capacidad por parte del sistema en conformar su autorreferencia con base en unarelacién
con €l entorno o el otro que se hace selectivo y contingente.
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sistema psiquico no tendria la posibilidad de inclusion al sistema de la familia si se queda
operando el codigo del derecho. Por ende, debe ampliar la semantica familia implicada en el
derecho para posibilitar l1a inclusion del sistema psiquico a sistema de la familia. Pero si €
observador (magistrado) se ubica bajo € codigo del derecho, € sistema psiquico estara en la
posibilidad de exclusion del sistemade lafamilia

En definitiva, la perspectiva asumida de los derechos humanos con la delineacion del
constructo de los sistemas sociales me permite elevar a aguellos a una unidad funcional de
relaciones no medibles por los campos juridico o ético, sino por |a operacién racional efectuada
por el observador. Para Luhmann (1998b), «laracionalidad del sistema totalizador solo puede
ser comprendida s se consideran las partes de este» (p.420), e cua puede
posibilitar/imposibilitar € proyecto de lo humano cuando se afronta e reto de la operacion
autorreferente/heterorreferente de los derechos humanos.

Para poder hace mas efectivo todo e planteamiento asumido de |os derechos humanos,
considero que es pertinente construir los pasos metodologicos que me permitan la
operacionalizacion de los planteamientos tedricos de la teoria de los sistemas sociales ante la
vision de los derechos humanos como unadiferenciacion funcional en el contexto de la sociedad
[colombiana]. Y a mismo tiempo, generar un acercamiento a la reflexividad de los derechos
humanos como diferenciacion funcional cuyas sel ecciones tomadas por un observador de estos
derechos (magistrado, ciudadano, abogado, ministerio publico) para responder ¢COmo se
construye la paradoja de la incomunicabilidad comunicada de los derechos humanos en €l
sistema del derecho? y consecuentemente, darle sustento al enunciado hipotético: |os derechos
humanos:. paradoja de la incomunicabilidad comunicada del sistema del derecho.

Entonces, en e siguiente capitul o se presentaray operarala produccion metodol 6gica de
raiz funcionalista, lacual es propia, original, y propicia para mostrar laformacién de sentido de
los discursos elaborados por los magistrados de la Corte Constitucional en las sentencias de los
casos de estudio sobre la dignidad humana entre | os afios 2013 y 2016, y desde las cuales, con
la teoria de los sistemas sociales se puede mirar como funcionan derechos humanos como un
sistema social en el sistemadel derecho colombiano.
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CAPITULO 3.

TRATAMIENTO DEL PROCESO DE OBSERVACION DE LA
OBSERVACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

CASO: LA DIGNIDAD HUMANA

n este capitulo € lector se encontrar4 con €l inicio del proceso de explicacion y

operacion de la metodol ogia de orden funcional, centrado en andlisis de las sentencias

de la Corte Constitucional colombiana cuyos casos judiciales trataron el derecho de la
dignidad humana, concernientes entre los afios 2013 a 2016. Estas sentencias se convierten,
dentro de la investigacion de los derechos humanos en € €je dd proceso holistico de la
metodol ogia para ir mostrando los limites de la distincion operada por los magistrados de la
indicada corte, y como estas distinciones permiten explicar las formas de observacion del
sistemadel derecho en relacion con los sistemas psiqui cos.

Ademas, é modo metodolégico disefiado pretende formar una apuesta de andisis
operativo de origen funcionalista para darle fuerza a sustento del enunciado hipotético: los
derechos humanos:. paradoja de la incomunicabilidad comunicada del sistema del derecho.

Considerando que la apuesta metodolégica depende mucho de la informacion y
congtitucién del dato, considero necesario establecer: ¢Por qué la unidad de registro son las
sentencias de la Corte constitucional de los afios 2013 a 2016 cuyos casos judiciales trataron €l
derecho de la dignidad humana?, ademas ¢por qué generar un tratamiento metodol6gico de
varios niveles para andlisis de los discursos de los magistrados de la Corte Constituciona
colombiana por la distincion, como medio de la seleccion y entrelazamiento comunicativo
anidado alos derechos humanos como potencialidad? Vamos depurando estos interrogantes.
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3.1 SELECCION DE LA UNIDAD DE CONTEXTO Y REGISTRO

Esta tarea parte de una nocion interpretativa de los derechos humanos, entendidos como
diferenciacion funcional en el contexto de la sociedad como sistemas sociales, rel acionados por
operacionesy sel ecciones comunicativas autorreferentes/heterorreferentes, reproducidos en este
tipo de derechos bajo la logica sistemal/entorno. Pero paraimplicar una mirada investigativa de
orden funcionalista, se orienta que € proceso de observacién de los derechos humanos se hizo
en el ambito del sistemadel derecho colombiano, entendido como sistema parcial delasociedad.

No olvidemos que me he ubicado en el paradigma relacional tendiente a superar la
tendencia de dicotomizar. Asi, nos enlazamos con |os presupuestos de la teoria de los sistemas
sociales para conducir la mirada de estudio de los derechos humanos. En consecuencia,
observemos € sistemadel derecho como sistemaparcial del sistemasocia en el cual se produce,
al interior de este, la diferenciacion interna en otros sistemas parciales, multiplicandose en si
mismo como un espiral de amplificaciones de distinciones cuyas relaciones operan conforme a
entornos propios, 1o que Luhmann (2005) denomina como «a forma de la diferenciacion
interna» (p. 483).

Sin embargo, la amplificacion de sistemas a subsistemas y sistemas parciales no es de
libre azar 0 descomposicion en partes. Es necesario sefidar que en el derecho se estructuran
operaciones comunicativas con las que es posible generar distinciones de orden interno (y
claramente externo) a sistema, y con las que se crean formas de distinciéon del sistema de
referencia como operativamente autorreferente, constructor de relacién con sus propios
entornos. Asi pues, entender € sistema derecho mediante el concepto de diferenciacion interna
admite que este esta constituido por las interacciones entre |os subsistemas, y que mediante esas
interacciones es gque se expresa €l orden del sistematotal.

De ta suerte, €l sistema del derecho, a mismo tiempo, esta compuesto por sistemas
parciales y estos en subsistemas, los cuales [parciales y subsistemas] por el proceso de la
diferenciacion interna, cada uno desempefian funciones especificas que conducen a la
conformacién de la unidad del sistema del derecho. Por consiguiente, en el sistemadel derecho
encontramos sistemas parciales, los cuales se rigen por codigos y programas que ordenan las
relaciones entre |os sistemas parciaes. Luhmann da cuenta de |os sistemas parciales gue hacen
parte del sistema del derecho como unidad. Luhmann (2005) fija los sistemas parciales del
derecho como: los abogados, la legislacion, la administracion dejusticiay los tribunales, en el
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que se efectia la diferenciacion: competencia legidativa/competencia judicial,
legislacion/jurisprudencia’.

Esta aproximacién tedrica con € autor me genera un despertar intimo, como toda
seleccion que genera e observador (como continuamente Luhmann indica) estd cargada de
sentido (Luhmann, 1998a). Me explico. Conceptual mente, parto de la concepcion en que todo
tribunal, es un subsistema del sistema del derecho cuya funcion es llegar a crear soluciones a
los conflictos que plantea cada situacién que todo juez debe resolver sejuridicamente, mediante
la interpretacion consciente de la ley. Para Luhmann (2005), «solo ellos [los tribunales] estan
obligados aladecision 'y, por consiguiente, solo ellos gozan del privilegio de poder transformar
la necesidad en libertad. Ningun otro organo de la administracion de justicia tiene posicion
semejante» (p. 382).

La relevancia que pone Luhmann a los tribunales es de marcado sentido dentro de la
|6gicadel sistemadd derecho, yaque toda solucion se edificaa partir de unadecision provocada
por el desacoplamiento del sistema del derecho con respecto a todo su entorno, y por lo cual,
lostribunal esimpul san decisiones para sol ucionar |as situaciones que deben resolver. Pero, estas
decisiones en muchas situaciones contribuyen/no contribuyen a la solucion de los problemas
juridicos (V. gr. ladignidad humana), pese alas mejor técnicas juridicas y carga de argumentos
deladogmaticajuridicagueimplementen enladecisionjudicial. Asi, surge el segundo el emento
de distincion y seleccion para el estudio que se propone en la presente investigacion, las
decisiones que producen los tribunales, denominadas sentencias.

Esta funcion del tribunal mediante sus decisiones (sentencias), segliin Luhmann (2005)
eslo que ayudaalaevolucion del derecho de forma consciente e inconsciente, con presunciones
de ser acordadas. Como indica € autor, «os tribunales llegan asi a soluciones ad hoc
aparentemente adecuadas, pero no precisamente a una praxis juridica consciente» (p. 341). Sin
embargo, cuando €l tribunal, mediante sus jueces, no percibe los defectos o paradojas que se
encierran en sus decisiones, estas no siempre seran exitosas en la solucion de los conflictos a
resolver juridicamente. De tal suerte, no es el problema sobre la mejor o peor técnica juridica
para pensar como Yy por qué deben actuar para cambiar los problemas juridicos suscitados a sus
despachos; sino, tener siempre presente los enlaces que se tgen entre

% Hay que aclarar que Luhmann no limita a una cantidad determinada de subsistemas en el sistema del derecho.
En € libro el Derecho de la sociedad (2005), Luhmann advierte que pueden existir mas sistemas, solo que para
existir deben marcar sus limites, deben diferenciarse de sus entornos mediante el recurso de ladistincion. De no
marcar ese limite, el sistema no puede refrendar su existencia, pues no es capaz de certificar qué es propio y qué
pertenece a sistema derecho.
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derecho/elementog/sistemas, dentro de la decision de manera consciente para estabilizar el
derecho en su funcion sistémica, especificamente en los tribunal es'”.

Para la investigacion, la unidad de contexto es el subsistema tribunales, encarnado por
la Corte Constitucional colombiana, toda vez que es € tribuna € principal encargado de
conocer y construir e derecho de la jurisdiccion constitucional, cuyos procedimientos son
distintos y referentes a salvaguardar derechos y bienes implicados en e documento normativo
dela Constitucion Politicade 1991. Asi o especificae capitulo VI, del titulo VIII, “Delarama
judicial” con lo que seinstitucionalizaala Corte Constitucional como tribunal en que se encarna
lajurisdiccion constitucional .

Por lo tanto, su funcion es especifica, centrada en la interpretacion, integracion y
dinamizacion constitucional, conllevando a enlazar y conformar sentido en lo edificado en la
constitucion. Esto conduce a que la Corte Constitucional no es un tribunal de conocimiento de
asuntos ordinarios del derecho, sino al que le ha encargado de vigilar la integridad de los
derechos constitucionales fundamentales, desde lo que sefialan y significan los derechos
humanos.

Precisemos. Desde € caracter normativo, € inciso primero dd articulo 241 de la
Constitucion Politica de 1991, sefiala: «A la corte constitucional se le confiere la guarda de la
integridad y supremacia de la constitucion», y la misma Ley 270 de 1996, en su articulo 43
sefida. «La Corte Constitucional €jerce la guarda de la integridad y supremacia de la
Constitucion en los estrictos y precisos términos de los articulos 241 a 244 de la Constitucién
Politica. Se trata de articulos que ya estan dando una luz de laidentidad de funcion del tribunal
constitucional colombiano, y a mismo tiempo de la jurisdiccion constitucional en cabeza de

aquel.

Encima del anterior trazado normativo, es muy significativo como e mismo tribunal
conforma autorreferencia como tribunal en cabeza de la jurisdiccion constitucional cuando
instituye su propio reglamento, iniciado con e Acuerdo 01 de 1991 (con vigencia en €
Acuerdo 02 del 22 de julio de 2015), y la heterorreferencia creada por el legislador sobre las
funciones de la Corte Constitucional'?. De esta primera forma, se acenttian el encargo de la

10 Estos en sus funciones operativas comunicativas propias que los diferencian, pero con relaciones entre si
mediante enlaces comunicativos comunes.

11 Preciso que este acuerdo ha sido recodificado, modificado y adicionado a desde 1991 a 2015, siendo vigente el
Acuerdo 02 del 22 dejulio de 2015.

12 Seglin los decretos leyes 2067 y 2591 de 1991 y |os decretos reglamentarios 306 de 1992 y 1382 de 2000, las
decisiones de congtitucionalidad e inconstitucionalidad, de exequibilidad y revision de tutelas, constituyen
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jurisdiccién ala corte Constitucional como €l tribunal de decisiéon de los cddigos y programas
elaborados desde el subsistema de la jurisdiccidn constitucional.

Como bien especifica la misma Corte Congtitucional, las funciones de esta corporacién
se efectlian de acuerdo con o indicado en los once numerales del articulo 241 constituciona y
revisar las decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela de los derechos
constitucionales prevista en e articulo 86 de la Carta politica. Con lo anterior, la Corte
Constituciona da a entender como en el marco de la jurisdiccién se le legitima la funcidn de
conocer y solucionar cualquier caso para generar decisiones de constitucionalidad, de
inconstitucionalidad y de exequibilidad. Bajo este modelo, & derecho colombiano experimenta
un proceso de diferenciacion por efecto de la competencia especial que tiene la Corte
Constitucional por su calidad de tribunal de conocimiento de los asuntos constitucional es.

Asi la indicada corte encabeza la jurisdiccion constitucional, conociendo de manera
exclusiva los asuntos de constitucionalidad cuya funcionalidad es confiada desde |la Carta
Politica y establece los puntos de observacion con que hace los andlisis, distinciones y
selecciones en sus decisiones judiciales cuyo punto de partida es la trasgresion a los derechos
constitucionales.

En consecuencia, las decisiones de este tribunal obrarian como medios para distinguir y
orientarse funcionalmente como sistema en el contexto del derecho colombiano, trazandose |os
limites funcional es en laforma sistemal/entorno con otros tribunales y jurisdicciones. Es posible
vincular este aspecto con la orientacion conceptual de ladiferenciacion funciona delateoriade
Luhmann. En esta Corte se pueden distinguir estructuras constantes de operaciones. situaciones,
aconteci mientos, cambios que registra mediante sus decisiones y con las que la autodescripcion
del derecho es posible. Para Luhmann (2005), «las decisiones son € punto de partida para la
construcciéon del universo juridico, para € pensamiento juridico y para la argumentacion
juridica» (p. 379).

Sin embargo, y mediante la necesidad de la distincion, para la delimitaciéon de la
observacion del sistema del derecho colombiano se seleccionan las sentencias que la Corte
Constitucional promulga para resguardar subyacentemente los derechos humanos. ¢Como se
efectlia el aseguramiento de los derechos humanos por parte de la Corte Constitucional ?

andlisis funcionales de la corte constitucional como tribunal competente en lajurisdiccional constitucional
colombiana.
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Vale la pena observar que la Corte Constitucional ha construido progresivamente
(autorreferencia) una mejor comprension en cuanto a que esta guarda los intereses
constitucionales, como los derechos fundamentales de las personas en el Estado Social de
Derecho fundado en Colombia (CP., art.1). Sin embargo, hay que observar con mayor precision
esto, porque de entrada caeriamos al campo de la concepcidn en que esta Corte solo opera bajo
el referente de los derechos fundamentales instituidos a lo largo del texto de la Constitucion
Politica colombiana.

Por un lado, la constitucién politica orienta en su articulo 86 en susincisos 2y 3 d darle
aestetribunal constitucional colombiano lacompetenciapor su viajurisdicciona enlarevision
de tutela. La implicacion de este articul o tiene resonancia con o direccionado por el Decreto-
Ley 2591 de 1991 en dos vias, la primera, cuando en €l articulo 33 de la disposicion indica que
el tribunal encargado de revision excepciona de las sentencias de tutela de los jueces
constitucionales de instancia y de impugnacion (esto o precisaré mas adelante). Y por la otra,
mediante lo indicado en e articulo 4°, «INTERPRETACION DE LOS DERECHOS
TUTELADOS. Los derechos protegidos por la accién de tutela se interpretan de conformidad
con los tratados internacional es sobre derechos humanos ratificados por Colombia» (Ley 2591,
art. 4).

Con esta segunda via, hay una ampliacion funcional de la Corte Constitucional, pues su
encargo no solo estd en soluciones atinentes a los derechos constitucionales fundamentales, o
de aquellos derechos expresamente sefialados como fundamentales (Ley 2591, art. 3); sino
también en actuar en los derechos accionados por cualquier ciudadano mediante la accién de
tutela (articulo 4 de la Ley 2519 de 1991). Con este Ultimo aspecto de actuacion la Corte
Constitucional posee un amplio panorama de instrumentos internacionales'® en derechos
humanos con los cuales e sistema del derecho colombiano alimenta la confianza normativa y
cognitiva de proteccion alos seres humanos en € territorio colombiano.

De manera que lo propuesto en la jurisdiccion constitucional, en cabeza de la Corte
Constitucional, cuyos derechos en andlisis sean en materia de constitucional es fundamental es,
el magistrado se orienta bajo los esquemas de referencia evolucionados de los derechos
humanos, més alla del esquema juridico institucionalizado en un Estado. Asi, por g emplo, en

13 Sefijan los instrumentos como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, proclamado por |a resolucion
217A (111) delaONU del 10 de diciembre de 1948; o los pactos interamericanos, v. gr. la Declaracién Americana
delos Derechos y Deberes del Hombre: Aprobada en la Novena Conferencia | nteramericana, Bogota, abril de
1948, y los demas instrumentos internacionales en materia de derechos humanos; o la Convencién americana de
los derechos humanos de 1969, aprobada por laLey 16 de 1972.
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casos de andlisis de ladignidad humana, lainterpretacién en dichos casos, se hace bajo €l aade
lo formulado desde los elementos construidos como expectaciones generalizadas de los
derechos humanos.

Ademas, la Constitucién de 1991, atribuya una particular fuerza juridica a los derechos
humanos en € sistema del derecho colombiano, ya que mediante su articulo 93, sefiala que los
tratados internacional es en materia de derechos humanos preval ecen en € ordenamiento interno
y constituyen criterio de interpretacion de los derechos constitucional es fundamental es.

Lostratadosy convenios internacional es ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en |os estados de excepcion, prevalecen
en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados i nternacional es sobre derechos humanos ratificados por
Colombia (CP., art 93).

Asunto este que la Corte Constitucional también tiene en sus encargos, segun € articulo
241 (numeral 10) de lamisma constitucion, y que hasido ratificado por €l acuerdo 02 de 2015.
Conlo anterior, enlazo la expectativa con que la Corte debe de operar cuando debe de interpretar
aquellas funciones indicadas en € articulo 241 de la carta constitucional mediante el esquema
de los derechos humanos, toda vez que en ello esta vinculado o actual de latrasgresion a un
derecho constitucional fundamental.

Llegados a este punto, se precisa la posibilidad de distincion y seleccion de la Corte
Constitucional y sus sentencias. Ahora, se hace desde la misma elaboracion conceptual
propuesta por la Corte, en especial porque estas decisiones son vinculantes, es decir, tienen
efecto de ley. Como lo indica € magistrado ponente Algandro Martinez Caballero en la
sentencia C-018 de 1993:

La interpretacion congtitucional fijada por la Corte determina el contenido y alcance de
los preceptos dela Cartay hace parte, asu vez, del "imperio delaley" aque estan sujetos
los jueces segun lo dispuesto en el articulo 230 de la Constitucion (Examen de
constitucionalidad, literal j).

Por esta razon es muy valioso tener presente que la misma Corte Constitucional ha
cimentado en sus sentencias € alcance de interpretar los derechos constitucionaes
fundamental es desde | os derechos humanos, porgue los convenios y tratados internacional es en
estos derechos construyen el fundamento y extension de la esencia e inmanencia de la persona.
Ejemplo de lo indicado, |a produce e magistrado ponente Algandro Martinez Caballero en la
sentencia T-412 de 1992, cuando el debate se centro en laviolacién a derecho de lahonra, cuya
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interpretacion adquiere una dimension mayor cuando se comprende desde los tratados
internacional es sobre derechos humanos, pues el indicado magistrado establece que e concepto
del derecho a la honra tiene mas proteccién por la Convencion Americana de los Derechos
Humanos por proveer un sentido mas amplio de inclusion que otras disposiciones
internacionales (Pacto Internacional de Derechos civilesy Politicos) y disposicionesinternas en
Colombia.

Lo que nos presenta el magistrado es el acance y la distincion de los derechos
fundamentales y de los derechos humanos, pues los primeros son contenedores de fuerza
normativa ef ectivamente aplicable desde la via de la tutela o acciones de inconstitucionalidad.
L os segundos son cuerpos normativos que preven todo e nucleo esencia delo humano, y cuyo
aspecto puede comprenderse mucho mejor mediante |os derechos humanos.

La Corte Constitucional y su funcionalismo como tribunal privativo de la jurisdiccion
congtitucional, produce sentencias con caracteristicas especiales, como Garrorena Morales
(1981) denomina, sentencia constitucional. Estas sentencias en su proceso de interpretacion
constitucional, crean lenguajes y expresiones juridicas especiales distintas a las sentencias de
otros tribunales, toda vez que en estas se implementa la | 6gica de |a jurisdiccion constitucional
cimentada desde las | 6gi cas de la Constitucion Politica producida por €l acto constituyente. Por
ende, d alcance, aplicacion e interpretacion que conforma la Corte Constitucional en sus
sentencias permitirian el desarrollo y efectividad de la constitucion politica en donde se
fundamenta el Estado y |a base del ordenamiento juridico social, como indica Castafio Zuluaga
(2010).

En este sentido, las sentencias constitucionales son estratégicamente la fuente de
informacion mas importante en el ambito de lainvestigacion, y, por ende la unidad de registro,
porque en ella se construyen, por un magistrado, las formas de la evolucion del derecho general
colombiano, e inherentemente del Estado y la sociedad, pero también e compromiso ante o
humano.

A este Ultimo aspecto, se exige mayor amplitud del compromiso interpretativo que posee
la Corte Constitucional desde el contenido esencial que proveen los derechos humanos a los
derechos constitucionales fundamentales. De manera que, la interpretacion constituciona se
hace de preferencia por los derechos humanos, como orienta Garcia Belaunde (1994), aunque
el texto de la constitucion politica no haya generado mayores presiones a respecto.
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Yalatarearecae alaurdimbre del cuerpo constitucional* para revelar que el contenido
esencial de los derechos constitucional es fundamental es se fundamenta e interpretan mediante
los derechos humanos. Para darle paso a esta indicacion, es prudente en la urdimbre de la
Constitucion Politica de 1991, observar cdmo los articul os constitucionales 93 (inciso 2°) y 95
(numeral 4), dan horizontes a que €l catdlogo de derechos fundamental es institucionalizados en
la carta constitucional se fundamenta e interpreta mediante o que Prieto Sanchis (1990), Abad
Y upanqui (1992), De Luque (1993), Tortora Aravena (2010) o Nogueira Alcala (2005), van
presentando con la concepcidn de contenido®® esencial de los derechos.

Esto es, interpretar y fundamentar los derechos fundamentales desde los derechos
humanos como gjes de la interpretacion. Tal como lo advierte Prieto Sanchis (1990), «cada
derecho encierra su propio nucleo de esencialidad» (p. 91) Es decir, los derechos humanos, en
caidad de nucleo esencia de los derechos constitucionales fundamentales, desde la
configuraciéon conceptual de nicleo o contenido esencial para asegurar la practicidad del
derecho interno del Estado colombiano bajo el contenido esencia proyectado de los derechos
humanos.

De tal forma, con la presente investigacion en los derechos humanos, no estaria
considerando a aquellos bajo la perspectiva del régimen juridico de los derechos gjustados auna
esencialidad conceptual, objetivay ahistorica, sino de discutir alos derechos humanos como un
derecho diferenciado y contenedor de su propia funcién ante lo humano. EI mismo tribunal
constitucional colombiano nos da una pista de lo anterior cuando asume un compromiso por los
derechos humanos al ingtituir el referente del contenido esencial o nticleo esencial. Por gjemplo,
en la sentencia SU-256 de 1996, e magistrado Vladimiro Naranjo Mesa, nos acerca a
argumento en cuanto a que los derechos fundamentales se interpretan y fundamentan por su
nucleo esencial armado por |os derechos humanos.

Finalmente, para cerrar € campo de determinacion de la unidad de registro de las
sentencias de la Corte Constitucional colombiana parahacer andlisis de las formas de distincion
y diferenciacion construidas en los cuerpos de sentencia, se delimita alos casos de estudio del
derecho deladignidad humana. Y de estamanerade seleccidn, sea posible observar |aseleccién
y entrelazamiento comunicativo que se produce en torno al topico de la dignidad humana como

14 De manera técita encontramos 10 articul os dentro del cuerpo del documento constitucional colombiano en
donde se procuran actitudes y acciones desde la expresion: los derechos humanos. Sin embargo, articulos como:
63 (inciso 2°), 93 (inciso 2°), 95 (numeral 4), 214 (numeral 2), 277 (numeral 2), 278 (numeral 4), 282 (numeral
2), permiten construir un contenido explicito en que los derechos humanos son el contenido esencial de los
derechos constitucionales fundamental es.

15 También es presentado por Prieto Sanchis (1990) como nlcleo esencial.
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derecho constitucional fundamental, cuyas expectaciones son implicadas por e derecho
internacional de los derechos humanos; por gemplo, en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos.

Definido lo anterior, es pertinente dar paso al andlisis, organizacion y sistematizacion
las sentencias sobre la dignidad humana cuyo nucleo esencial se mueve desde los derechos
humanos. Para poder hacer €l paso con lainformaciony llevarlaadato, se efectlian dos miradas.

La primera mirada es porque a ubicarnos desde la pretension funcionalista de los
sistemas sociales, cuya intencion es determinar la identidad de los sistemas a partir de las
diferentes funciones que cada uno cumple, estableciendo los cddigos que le dan unidad a esa
diferencia, alo que el autor apela como: «los esquemas de la diferencia que permiten dilucidar
qué es aquello que en diferencia con otros funge como unidad» (1998a, p. 57). La segunda
mirada, |os casos de estudio, me proveen la posibilidad de explicar las formas en que ocurren
las operaciones comunicativas con relacion alos derechos humanos, para finalmente indicar la
produccion de laautorreproduccién de estos derechos en el sistemasocial colombianoy observar
las implicaciones de |as decisiones en € futuro.

3.1.1 Lamuestra

La seleccion de las sentencias analiza € periodo de 2013 a 2016 sobre los casos de la dignidad
humana, producto de las demandas de inconstitucionalidad de leyes y las decisiones judiciales
sobre tutela revisadas por la Corte Constitucional . Para adquirir estainformacién se busco en la
pagina web de la Corte Constitucional (seccion relatoria) mediante la aplicacion del filtro
dignidad humana. Esta labor arrojé un total de 65 sentencias que versan sobre la dignidad
humana (anexo 2): 48 sentencias de tutela (C), 15 sentencias constitucionales (C) y 2 sentencias
de unificacion (SU).

Paralainvestigacion se seleccionaron las sentencias proferidas en el periodo 2012-2016,
porgue fue e tiempo en gque se noto e crecimiento de las tutelas (ver figura 4).
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Figura 4. Grafico de sentencias de la Corte Constitucional en materia de derechos humanos
entre los aflos 1992 y 2016. Fuente: datos tomados de la Relatoria de la Corte Constitucional,
s f.

El gran nimero de sentencias relativas a los derechos humanos sugiere que su exigencia
para cautel arl os es altamente demandada cuando | a persona asume que la expectativa construida
de estos derechos se frustra al ser transgredidos por € sistema del derecho (como unidad de
sistemas parciales y subsistemas) y, finamente, implica que las personas, usando los
mecanismos que & derecho les provee para reclamar por |os derechos que consideran violados
0 vulnerados, generan un numero cada vez mas alto de demandas.

Ahora bien, los derechos humanos estan sometidos a una diferencia interna a causa de
la forma: sistema psiquico/derecho, en que la dignidad humana es un elemento de dichos
derechos. La seleccion tematica de la dignidad humana también se presenta en razon a que la
doctrina y jurisprudencia constitucional colombiana entiende a la dignidad humana como un
aspecto fundante del Estado colombiano. Asi lo establece la Constitucién Politica de Colombia
(1991):

Colombia es un Estado socia de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa
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y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad
de las personas que laintegran y en la prevalenciadel interés general (art. 1).

Por su parte, la Corte Constitucional, mediante la sentencia T-401 de 1992 (fundamentos
juridicos), al respecto de ladignidad humana, conceptialo siguiente:

1. La dignidad humana, cuya vulneracién ponen de presente |os reclusos que en esta
ocasion han gercido la accidn de tutela, es en verdad principio fundante del Estado (CP
art. 1). Méas que derecho en si mismo, la dignidad es € presupuesto esencial de la
consagraciony efectividad del entero sistema de derechos y garantias contemplado en la
Constitucion.

Ladignidad, como principio fundante del Estado, tiene valor absoluto no susceptible de
ser limitado ni relativizado bajo ninguna circunstancia, lo que a menudo si acaece con
los derechos que deben necesariamente coexistir con otros y admiten variadas
restricciones.

Ahora, por lo que respecta a la dignidad humana, es uno de los asuntos juridicos méas
abordados por la Corte en las sentencias de constitucionalidad y de revision de tutela entre los
afios 1992 y 2016. Su numero exhibe un crecimiento geomeétrico, que llega alas 619 sentencias
para el periodo examinado (figura5).
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Figura5. Grafico de sentencias de la Corte Constituciona en las que se hainvocado el
derecho aladignidad humanaentre |os afios 1992 a 2016. Fuente: elaboracion propia
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Los desarrollos juridico-conceptuales de la Corte han llevado a tratar la dignidad
humana desde € punto de vista normativo y como derecho, principio y valor. Asi lo establece
la Corte en la sentencia T-881 de 2002 (consideraciones; sintesis de la configuracion
jurisprudencial de la naturaleza juridica de |a dignidad humana):

De otro lado a tener como punto de vista la funcionalidad del enunciado normativo
“dignidad humana”, la Sala ha identificado tres lineamientos: (i) la dignidad humana
entendida como principio fundante del ordenamiento juridico y por tanto del Estado, y
en este sentido la dignidad como valor. (ii) La dignidad humana entendida como
principio constitucional. Y (iii) la dignidad humana entendida como derecho
fundamental auténomo.

Pero, por aclaracion de la Corte, en la misma sentencia (sintesis de la configuracion
jurisprudencia de la naturaleza juridica de la dignidad humana), se advierte:

11. Estos seis'® aspectos no representan de manera alguna una postura definitiva y
restringida del objeto protegido, del mandato de accion, de las razones normativas o de
la configuracion de los limites, en que el enunciado normativo de la " dignidad humana”
se concreta. Por el contrario, encuentra y reconoce la Sala, la riqueza tanto conceptual
como funcional de la dignidad humana como concepto normativo, de tal forma que el
énfasis 0 e acento que resulte puesto en uno de los sentidos expresados para efectos de
la argumentacion y en general de la solucién juridico constituciona de los casos
concretos, no implica la negacion o la pérdida de validez de los demés, incluso de las
que no aparecen en este fallo relacionadas. En este sentido no importard para efectos de
lavalidez-existencia de la norma juridica implicita en el enunciado normativo “dignidad
humana”, que la misma se exprese como derecho fundamental, como principio
constitucional 0 como valor; y en e mismo sentido, que aparezca como expresion de la
autonomiaindividual, como expresion de ciertas condiciones materiales de existencia, 0
como expresion de laintangibilidad de ciertos bienes.

También, apropoésito de ladignidad humana, hay que observar que la Corte ha generado
desarrollos metodol 6gi cos que han repercutido tanto en la construccion e interpretacion de las

16 Si bien la sentencia T-881 relaciona otros tres aspectos: «(i) La dignidad humana entendida como autonomia o
como posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La
dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (iii) la
dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad
moral (vivir sin humillaciones)» (Corte Constitucional, 2002), en esta oportunidad se abordan solo tres de ellos,
por ser los més relacionados con |os al cances de este trabajo.
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leyes como en laresolucion de casos judiciales. Es € caso de la sentencia T-881 de 2002, que
con relacion a contenido material del principio de dignidad humana, expone:

La Sala concluye que € referente concreto de la dignidad humana est& vinculado con
tres &mbitos exclusivos de la persona natural : la autonomiaindividual (materializada en
la posibilidad de elegir un proyecto de viday de determinarse seguin esa eleccién), unas
condiciones de vidacualificadas (referidas alas circunstancias material es necesarias para
desarrollar el proyecto de vida) y la intangibilidad del cuerpo y del espiritu (entendida
como integridad fisicay espiritual, presupuesto paralarealizacion del proyecto de vida).
Estos tres @mbitos de proteccion integran, entendidos en su conjunto, €l objeto protegido
por las normas constitucional es desarrolladas a partir de |os enunciados normativos sobre
“dignidad”.

En suma, tomar e referente de la dignidad humana como elemento de caracter
importante, y algunos lo indican centro de los derechos humanos, se convierte en estrategia
asertiva como principal plataforma de presentacion de los derechos humanos, y € centro de
conformacién de discursos y acciones de la Corte Constitucional en donde es posible analizar
laautorreproduccion de los derechos humanos como un sistema social en el sistemadel derecho
colombiano y laimplicacién de las decisiones.

Justamente, el dato analizado proviene de las decisiones judiciales que con respecto ala
dignidad humana la Corte Constitucional profiere entre los afios 2013 a 2016. Desde alli, es
posibleindicar que dicho tribunal, como subsistemadel sistemadel derecho, es el encargado de
asegurar la funcién de la jurisdiccion constituciona y de operar por distincion e
guebrantamiento a la expectativa juridica o socia de la dignidad humana como elemento parte
0 nucleo esencia delos derechos humanos como sefidlan Latorre (1993), Falcéo (2009) y Lopez
Guerra (1993), pese a su amplitud, limites difusos y polifonia sobre este, como lo advierten
Restrepo Ospina (2011) y Montero Palacios (2015).

En palabras de Luhmann (2000), los derechos humanos se reconocen cuando son
violados. Esto es, las decisionesjudiciales son el medio queinforman laexpectativay los medios
para estabilizar la expectativa quebrantada, y en consecuenciala que llevan ala posibilidad de
la expectacion configurada por los derechos humanos mediante los casos de estudio de la
dignidad humana.

Por tanto, en un contexto colombiano, el aspecto de latrasgresién ala dignidad humana
es uno de los temas de constante indicacion. Si consideramos los casos de revision de tutelas
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que la Corte Congtitucional admitié entre los afios 2006 y 20167 se encuentran registrados en
losinformes quelaDefensoriadel Pueblo ha publicado durante ese periodo. Los datos muestran
el crecimiento del uso de la tutela como mecanismo para acceder a derechos de diversa indole,
como la salud, la pension, la vida, los derechos econdmicos, sociales y culturaes, e debido
proceso y la defensa, la vida digna y la dignidad humana, laigualdad, el trabgo, la proteccion
al menor y la mujer embarazada, |a libertad de ensefianza, |a educacion, la investigacion, la
integridad fisica, entre otros mas.

Para el caso especifico de la solicitud de la proteccion o € restablecimiento del derecho
aladignidad humana ante |os jueces de la Republica en e periodo 2006-2016, € registro de la
Defensoria del Pueblo exhibe un gradual y sistematico crecimiento del nimero de acciones de
tutela presentadas (figura 6).
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Figura 6. Grafico del nimero de tutelas que invocan la proteccién del derecho de la dignidad
humana (periodo 2006-2016). Fuente: elaboracion propiaa partir de datos de la Defensoria del
Pueblo (informes Latutelay los derechos alasalud y ala seguridad social parael periodo
2006-2016 [ anexo 14]).

17 Losinformes, denominados La tutela y los derechos a la salud y a la seguridad social, son una publicacién
anual de la Defensoriadel Pueblo y pueden consultarse en Internet para cada afio (— anexo 14).
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De todos los expedientes de tutela remitidos por los jueces a nivel nacional, solo se
revisan aquellas que cumplen los criterios orientadores de seleccion®® (subjetivos, objetivos 'y
complementarios) indicados en € articulo 52 del Acuerdo 02 de 2015. Esto es, |os expedientes
de tutela estén sujetos a una forma de seleccion constituida en € parégrafo del mismo articulo
al estimar que |a seleccién también debe tener en cuentalarelevancia constitucional °. Segin e
articulo 52 del mencionado acuerdo: «En todos los casos, a aplicar los criterios de seleccion,
debera tenerse en cuenta la relevancia constitucional del asunto, particularmente tratandose de
casos de contenido econdmico» (paragrafo). De igual forma, como lo indica € articulo 53 del
mismo acuerdo, un fallo de tutela puede ser eventual mente seleccionado, cuando la seleccién se
ha dado por alguna de las siguientes vias:

a. Preseleccion por la Unidad de Andlisis y Seguimiento de Tutelas o por uno
de los magistrados que integran la Sala de Seleccidn, con base en resefias
esguematicas.

b. Presentacion de una solicitud ciudadana ala Sala de Seleccion.
c. Insistencia

De acuerdo con lo anterior, se van encontrando selecciones, que, S hien estan
incorporadas en |os el ementos normativos del derecho regulatorio del procedimiento de laCorte
Constitucional, son selecciones que permiten observar la distincién de este con e entorno. Es
razonabl e entonces considerar que €l criterio de seleccion que va exponiendo lanormajuridica
con relacion alos modos y las formas de seleccion de revision de tutelas es ponderado y esta
adecuadamente constituido por €l sistemalegisativo; pero, al mismo tiempo, cabe sefialar que
es e tribunal congtitucional e ente encargado de conformar su norma juridica y, en
consecuencia, el responsable de determinar 10s criterios de seleccidn de revision de tutelas.

18 |_os criterios de seleccidn estimados en € articulo 52 del Acuerdo 02 de 2015 son los siguientes:

a) Criterios abjetivos: unificacién de jurisprudencia, asunto novedoso, necesidad de pronunciarse sobre una
determinada linea jurisprudencial, exigencia de aclarar el contenido y alcance de un derecho fundamental, posible
violacion o desconocimiento de un precedente de la Corte Constitucional.

b) Criterios subjetivos: urgencia de proteger un derecho fundamental o la necesidad de materializar un enfoque
diferencial.

c) Criterios complementarios: lucha contrala corrupcién, examen de pronunciamientos de instancias
internacionales judiciales o cuasijudiciales, tutela contra providencias judiciales en los términos de la
jurisprudencia constitucional; preservacion del interés general y grave afectacion del patrimonio puablico.

19 En su jurisprudencia, la Corte Constitucional ha se ha manifestado claramente con relacion al sentido de la
relevancia constitucional, dejandole a juez de tutela la responsabilidad argumentar sobre €l por qué el asunto
puesto en consideraci én suya es realmente una cuestion de relevancia constitucional que afecta los derechos
fundamentales de las partes.
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Asi las cosas, no todas las acciones de tutela que llegan a la Corte Constitucional son
seleccionadas para su revision. Detal suerte, del universo de tutelas presentadas a los jueces de
primera y segunda instancia invocando la proteccion de derechos constitucionales, solo una
fraccion marginal llega hasta tribunal, con e agravante de que la corporacién admite solo
aquellos fallos representativos. Asi 1o manifiesta la Corte en la sentencia C-018 de 1993: «La
revision de sentencias de tutela por parte de la Corporacion es eventual, esto es, no se revisan
todas las sentencias sino tan solo aquellas que sean seleccionadas por tener un caracter
paradigmatico» (seccion unificacion).

Con relacion a lo anterior, € principal insumo de este estudio son las sentencias que
invocan la proteccion del derecho humano de la dignidad humana como derecho principal (en
larelacion juridica tutelada, demandada o unificada por los magistrados), y que entre los afios
2013 a 2016 la Corte efectivamente revisa: 65 sentencias. Es a ese grupo a que se somete a un
analisis de contenido, como medio de observacion las relaciones entre |os diferentes el ementos
de sentencia®® y las operaciones comunicativas que permiten observar la red de relaciones de
los elementos de sentencia analizadas.

3.2 ANALISIS, ORGANIZACIONY SISTEMATIZACION DEL DATO

Mediante una postura metodol 6gica de observador de segundo orden, € investigador examina
las operaciones que el subsistema Corte Constitucional € ecuta mediante sus sentencias. De tal
forma se examinan las razones, desde | as distinciones, que el accionante, losjueces deinstancia
y €l magistrado ponente aplican paratomar una decision.

Para examinar las 65 sentencias admitidas por |la Corte Constitucional entre los afios
2013 a 2016 relativas a la dignidad humana se asumio la metodologia que propone €l
funcionalismo luhmaniano. Esta metodologia permite la reduccion de la complegjidad gracias a
la contingencia juridica que se produce cuando €l tribunal constitucional colombiano resuelve
los casos. Ental virtud, €l investigador, en calidad de observador, tuvo que considerar los niveles
de complejidad de: 1a cantidad de relaciones posibles que pueden darse en los sistemas y |os
entornos; la segunda es la capacidad del observador para seleccionar mediante e médium
sentido, y latercera es la relacion de la posibilidad reciproca de cantidades de relacion de los

2 M é&s adelante en e documento se aclara como se observan y siguen las relaciones comunicativas entre los
elementos de sentencia que paralainvestigacion se han nombrado como: a) lo que pretendiay mostraba el
accionante o0 demandante; b) lo que argumentaba €l interviniente o decidia el juez de primeray segundainstancia,
y ¢) lo que decidiay argumentaba el magistrado.
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elementos y o6rdenes de reduccién ante las posibilidades alternativas de relacion de los
elementos, querevel6 el andlisis de contenido de cada sentencia.

A continuacion, se presenta el proceso de andlisis, organizacion y sistematizacion de la
informacion recaudada en las 65 sentencias, procesamiento que exigio el desarrollo de 7 fases a
intencion de observar la complejidad de los enlaces de comunicacion en los discursos de las
sentencias, con laintencion deir mas alade un nivel basico de andlisis del discurso. Finalmente
se pasa a un momento metodoldgico de reduccion correcta por condensaciones mediante
enunciados de paradoja como elementos que permiten entroncar discursosy acciones creadoras
de exclusion de laintegralidad del yo/mi como unidad del sistema psiquico en su relacion con
otros sistemas socia es (Este momento metodol 6gico se presentaen el (anexo 13).

3.21 Fasel. Sistematizacion basica delainformacion

La sistematizacion comprende tres momentos:. seleccion de las sentencias; matriz para ordenar
las funciones de los demandantes, intervinientes, el accionante o demandante, de | as decisiones
tomadas por el magistrado, del problemajuridico y de los argumentos que el magistrado esgrime
en cada caso; y se formulan preguntas e inferencias causales desde 1o que describia cada
elemento en la sentencia, en especia en |o relacionado con la dignidad humana.

El primer momento cubre la seleccion de sentencias de la Corte Constitucional entre los
anos 2013 a 2016. Como seindico en € criterio de seleccion de lamuestra, se tomo un total de
65 sentencias: 48 de tutela (C), 15 constitucionales (C) y 2 de unificacion (SU). Luego se paso
a confeccionar una matriz en donde se clasificaron los discursos de las sentencias en tres
categorias distintivas: a) accionante o demandante; b) decisiones judiciales o intervinientes, y
c) decisiéon y argumento del magistrado.

Posteriormente, en la matriz se registraron los apartados que daban cuenta de las
précticas de sentido en las sentencias. El criterio para € registro involucro tres aspectos. a) o
gue pretendia 'y mostraba €l accionante o demandante; b) lo que argumentaba €l interviniente o
decidia el juez de primeray segundainstancia, y c) o que decidiay argumentaba el magistrado.
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Figura 7. Fotografia de la primera sistematizacion. Fuente: archivo particular de esta
investigacion.

Al tiempo que se realizaba esta sistematizacion, |os primeros razonamientos se fueron
registrando mediante memos y notas. El objeto de esta tarea fue registrar las ideas y
observaciones que iban surgiendo durante la lectura de la sentencia.

Figura 8. Fotografia de | as notas tomadas durante la lectura de |as sentencias. Fuente: archivo
particular de esta investigacion.
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A pesar de que esta primera matriz de recoleccion de informacion fue un producto
manual, artesanal, fue megjorando durante la seleccion de las formas y discursos que cada
elemento de sentencia se presentaba en €l obiter dictum, laratio decidendi (solo desde € caso
en concreto) y el decisumdelasentencia. El examen se centré en los contenidos de | os discursos
de los accionantes (sentencias de tutedld) o de los demandantes (sentencias de
constitucionalidad); de los jueces de instancia (sentencias de revision de tutela) o de los
intervinientes (sentencias de constitucionalidad o unificacion), y en las decisiones y argumentos
gue los magistrados ponentes desarrollaron en las sentencias con su respectivo problema
juridico (figura9).

Después se pasa a un segundo momento de lafase 1. Al tener un proceso mas depurado
y ordenado de sustraccién de los discursos, la informacion se gestiona mediante el programa
Excel (anexo 5), herramienta ofimética con la que se perfeccion la matriz artesanal de datos.

Obiter dictum

Accionante o
demandante

Ratio decidendiy
decisum

Decisiéon y
argumento del
magistrado

Interviniente o
decisiones judiciales

Figura 9. Diagrama de elementos y partes de las sentencias de la Corte Constitucional .
Fuente: archivo particular de lainvestigacion.

Con esta nuevamatriz se inicia un proceso de ordenacion de las funciones (segin como
lo presentaba el magistrado) de losintervinientes, el accionante o demandante, de las decisiones
tomadas por el magistrado, del problemajuridico y de los argumentos que €l magistrado esgrime
en cada caso. El procesamiento en Excel comienza con e manegjo de titulos agrupadores y de
distincion de los tres el ementos de sentencia que se codificaron en lamatriz: a) lo que pretendia
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y mostraba el accionante o demandante; b) 1o que argumentaba €l interviniente o decidia el juez
de primeray segundainstancia, y c) lo que decidiay argumentaba el magistrado. L os elementos
se ubicaron en columnas y se identificaron con los colores verde y amarillo, esto es, la
identificacion de cada elemento de sentencia y sus conexos de intervencion. En este punto se
pretende aplicar la sugerencia que Bedoya (2017) hace con respecto a que «lainformacién aln
esta muy ligada a su fuente, es decir, se trata de no hacer ninguna conjetura» (p. 4).
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Figura 10. Ejemplo de sistematizacion en matriz en donde se ubican |os tres elementos
analizados para cada sentencia (Microsoft Excel). Fuente: elaboracién propia (anexo 6).

Con e animo deilustrar € caso, se presentan a continuacion algunos de los memos y
notas tomados durante la lectura de algunas sentencias (tabla 1):

Tabla 1. Repertorios de observacién del investigador en cada sentencia

Sentencia M emos Notas

Nota 1.

Si ladignidad humana es un
derecho absoluto, la
propiedad no es un derecho
absoluto, ¢esté limitado por

Memo 1 - Documento 23.

Desde lasentencia T 760 de 2008, |a dignidad humana
es el aspecto central de los derechos fundamentales
Memo 2 - Documento 23.

Desde lasentencia T 227 de 2003, el concepto de

C-623 de 2015 dignidad humana, que harecogido la Corte Ie:jg!)gnldad humana o por
Constitucional, se explicadentro del sistema que:
S LT P . Nota 2.
axiolégico de la Congtitucion y en funcién del mismo —_
Sstema. Ladignidad humana es
parte de los derechos

Memo 3 - Documento 23. )
fundamentales, ¢pero




89

Ladignidad humana no solamente es inherente,
también se tiene o se atribuye juridicamente, cuando es
una persona en situacién especial por condicion de
vulnerabilidad en derechos subjetivos.

Memo 4 - Documento 23.

La dignidad humana no fue planteada por €
demandante, no establecio la violacion o vulneracion,
solo &l magistrado implicala dignidad humana parala
posesion u obtencion de latierra.

Memo 5 - Documento 23.

En lasintesis de la sentencia, el magistrado no
incorpora o constituye discurso desde la dignidad
humana, o el por qué es violado o vulnerala dignidad
humana. El argumento del magistrado indicamasen lo
gue posihilita o no las normas demandadas mediante €l
principio del debido proceso que e deladignidad
humana.

Memo 5 - Documento 23.

¢Es apropiado hablar o conceptuar €l derecho
subjetivo?

direccionalametadelos
derechos fundamental es?
Nota 3.

Silaley estadirigidaala
dignidad humana, entonces
unaley o parte de ellase
puede declarar inexequible
si violaovulnerala
dignidad humana, puesa
proteger los derechos
subjetivos es posible
realizar la dignidad humana.

Memo 1 - Documento 1.

En la decision de primerainstancia se reconocieron
tres derechos fundamental es de los 5 derechos que €
accionante indicaba.

Memo 2 - Documento 1.

Los argumentos de la decision de segundainstancia se
relacionan con argumentos judiciales que sedan en la
sentencia T 915 de 2014

Memo 3 - Documento 1.

Se dan relaciones entre accionante + juez de primera
instancia + magistrado para admitir el derecho.

Memo 4 - Documento 1.

Se daunarelacion entre el interviniente de la demanda
y ladecisién de la segundainstancia.

Memo 5 - Documento 1.

Para el magistrado otorgar los derechos de minimo
vital, igualdad y dignidad humana, tuvo que mirar las
condiciones de imposibilidad que el juez de segunda
instancia no dio.

Memo 6 - Documento 1.

En cuanto alainmediacion, el magistrado acude alo
indicado por lasentencia T 677 de 2011.

Memo 7 - Documento 1.

L as condiciones que se muestran por el accionante son
tomadas como las de la posibilidad del derecho por €
juez de primerainstancia, y son tomadas por €l juez de
segunda instancia como de imposibilidad, pero son, a
mismo tiempo, las de posibilidad para el magistrado.

C-451 de 2016

Fuente: archivo particular de lainvestigacion.
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A partir de los memos y las notas, en donde los discursos son tomados literalmente, en
el tercer momento se formulan preguntas e inferencias causales desde |0 que describia cada
elemento en la sentencia, en especial en lo relacionado con la dignidad humana. Por gjemplo, a
organizar y analizar la sentencia C-632 de 2015, se obtiene:

— Nota2: ¢Presente caso? Y esaforma desarrollada de la dignidad humana, ¢en ese caso
generaunaunidad de la diferencia?
— Nota3: ¢Cudl eslaunidad deladiferencia en el presente caso?

O, a organizar lasentencia T-706 de 2015, se obtiene € siguiente memo:

— Memo 1 - Documento 27: El magistrado otorga el derecho de maneratransitoria.
Entonces ¢l derecho humano estransitorio? Y si e juez ordinario no fallaafavor
¢pierde e derecho transitorio que el magistrado e otorg6?

3.2.2 Fase?2. Relacion de palabrasy grupos de palabras mediante diagrama de Venn

La fase 2 involucra dos momentos de trabajo con la informacion. El primer momento es la
constitucion de codigos de identificacion de las oraciones y parrafos sustraidos de | os elementos
de sentencias por cada documento de sentencia, |os cuales se organizaron y sistematizaron en
Excel. Lafinalidad de estos codigos es formar grupos de relacién (fase 3) mas sintéticos, pero
gue identifiquen las oraciones y parrafos de los discursos sustraidos (v. gr. tabla 2):

Tabla 2. Cédigos de identificacion de las oraciones y parrafos sustraidos de |os el ementos de
sentencia

. Acconanteodemandante
AD: accionante o demandante
Al codigo AD seleadicionaun nimero (1, 2, 3, etc.) segin la cantidad de argumentos que €l
codigo presente: AD1, AD2, etc.
El codigo AD cambia cuando en la sentencia € magistrado acumula expedientes de tutela para
revision. Por ello, a codigo AD sele adiciona E (ADE), con numeracion seguin la cantidad de
expedientes que se revisan en lasentencia AD1E1, AD1E2, etc.

I ntervinientes

|A: interviniente argumento

Al codigo IA sele adicionaun nimero (1, 2, 3, etc.) segun la cantidad de intervinientes en la
sentenciay €l nimero de argumentos presentados por € interviniente: 11A1, 11A2; 12A1, 12A2,
€etc.

DJA: decisién judicial argumento
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Al codigo DJA seleadicionaun 1 o un 2 en funcion de si es primera o segundainstanciay
segun la cantidad de argumentos presentados por los jueces de instancia: DJ1A1, DJ1A2,
DJ1A3; DJ2A1, DJ2A2, DJ2AS, etc.
El cédigo DJA cambia cuando en la sentencia se acumulan |os expedientes de tutela para
revision. Por ello, a cddigo DJA sele adiciona E (DJAE), con numeracion seguin el nimero de
expedientes que se revisaron en la sentenciac DJIE1A1, DJIE2AL, DJ2E1AL, etc.

I mpugnaciones
Cuando en la sentencia aparecen las impugnaciones de fallos de tutela de | as decisiones
judiciales de primerainstancia, se contintia con € codigo AD, pero dandol e continuidad
numérica desde el Ultimo argumento que & accionante presenta en la solicitud de tutela, ya que
es el accionante quien aporta mas argumentos alos inicia mente establecidos en la accion
inicial, y por ello o que se hace en lamatriz es seguir con la numeracion con que se quedé con
los primeros argumentos.
Al cédigo AD seleadhierelaletraE y la cantidad de impugnaciones que se generen en €l
expediente revisado en sentencia: AD8E], etc.

DM: decision del magistrado
Al cédigo DM sele adiciona un nimero (1, 2, 3, etc.) segun la cantidad de decisiones que toma
el magistrado en la sentencia: DM 1, DM2, DM3, €tc.
El codigo DM cambia cuando en la sentencia se acumulan expedientes de tutela para revision.
Por ello, al codigo DM se le adiciona E (DME), con numeraciones segin €l nimero de
expedientes que & magistrado revisd: DM1E1, DM2EL, DM1E2, DM2E2, €tc.
AM: argumento del magistrado
Al coédigo AM sele adicionaun nimero (1, 2, 3, etc.) seguin la cantidad de argumentos usados
por e magistrado para fundamentar la decisién en sentencia: AM1, AM2, AM3, etc.
El codigo AM cambia cuando en la sentencia se acumulan expedientes de tutela para revision.
Por ello, al codigo AM sele adiciona E (AME), con numeraciones segiin € nimero de
expedientes que serevisaron: AM1E1, AM2E1, AM1E2, AM2E2, efc.

Fuente: archivo particular de lainvestigacion.

El segundo momento de la fase 2 consistié en organizar los campos semanticos
(Pottier, 1993). Esta labor implico establecer las relaciones que hay entre las palabras o frases
gue comparten un campo comun en los discursos recopilados en las sentencias. Para vincular
los elementos comunes de | os discursos se apel 6 aun sistema de lineas de colores (tabla 3). Asi,
en la matriz Excel se trazaron lineas de colores para vincular las palabras o frases que
compartieran rasgos comunes (identificacion de campo semantico):

Tabla 3. Convencion de fechas que representan la relacion de los elementos de sentencia

Actor Cédigo de color (linea)
Accionante 0 demandante / Decisionesjudiciales
Accionante o0 demandante / Decisién y argumento del magistrado —_—
Decisionesjudiciales/ Decisién y argumento del magistrado —
Accionante 0 demandante / Decisiones judiciales o intervinientes —

/ Decision y argumento del magistrado
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Relaciones entre los mismos elementos cuando se presentaban
intervinientes o impugnaciones con decisiones judiciales de _—
segundainstancia

Fuente: archivo particular de lainvestigacion.

Lafigural2 recoged gercicio deidentificacion de los campos semanticos que aparecen
en lasentencia T-072 de 2013.
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Figura 11. Ejemplo de relaciones de palabras o frases (Excel). Fuente: elaboracion propia
(anexo 7).

Lo que sevadando eslaidentificacion y unién de aguellas pal abras o frases con rasgos
comunes gque aparecen en las sentencias examinadas. Las relaciones entre los elementos
seleccionados se marcan con flechas de color (figura 12), segin la relacién l6gica identificada
entre e elemento accionante 0 demandante con el elemento de decisiones judiciades o
intervinientes, o entre el elemento accionante o demandante con e elemento de decision y los
argumentos de los magistrados, o la relacion que se daba entre € accionante o € demandante,
las decisionesjudiciales o intervinientesy ladecision y el argumento del magistrado, o entrelos
intervinientes que se presentaban dentro del campo de |os accionantes o decisionesjudiciales, o
decision y argumento del magistrado.
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3.2.3 Fase 3. Formacion degrupos

En esta fase se formaron los grupos de relaciones l6gicas, producto de las relaciones que se
dieron en e segundo momento de la fase anterior. Para ello se usaron los cddigos de
identificacion de las oraciones y parrafos sustraidos de |os elementos de sentencias.

Los grupos retinen | as rel aciones de | os campos semanti cos generados entre €l accionante
0 €l demandante, los intervinientes o las decisiones judiciaes, y la decision y los argumentos
del magistrado, conformandose asi un grupo de relacion |6gica. Esta nueva relacion se agrupa
de nuevo, pero respetando e color de las relaciones establecidas entre los elementos de la
sentenciaexaminada (segundo momento del paso 2). Por gemplo, en lasentencia T-682 de 2014
se generaron | as siguientes relaciones entre |os elementos sel eccionados:

1\ |SFNTENCIA: T 607 DF 2014 MAGISTRAND PONFNTE: JORGE [VAN PALACIO PALACID
| P P PR [ S I FP 1 i, = (e e P 1 7P I o v e o s 1 T B e

w0 | Epadianke T ASiaEs1
-

28Z-2014 T 6022014 C G35-201

Figura 12. Ejemplo de relaciones generadas en la sentencia T-682 de 2014. Fuente:
elaboracion propia (anexo 7).
A partir de |as relaciones creadas entre |os elementos de la sentencia T- 682 del 20142
seformaron nuevos grupos de rel aciones. Cada col or representa unarel acion entrelos el ementos
delasentencia

2L En este gjemplo faltd larelacion entre las decisiones judiciales o intervinientes y la decision y argumentos del
magistrado (relacion que se representaria con color naranja), dado que, en este caso, no existe estarelacion. Se
hace esta claridad con laintencién de no perder de vista la existencia de unarelacién mas entre |os elementos de
la sentencia.
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— Accionante o demandante / decisiones judiciales o intervinientes.

— Accionante o demandante / decision y argumento del magistrado.
AD3E1-AM3E1-AM5E1
ADG6E1-DM4E1-AMGE1
ADGE2-AM3E2
AD2E3-DM2E2
AD5SE3-AM2E3
AD7E3-DM3E3
— Accionante o demandante/decisiones judiciales o intervinientes / decision y argumento

del magistrado.

AD2E1-DJIE1A1-DM2E1
— Relaciones entre |os mismos elementos cuando se presentaban intervinientes o

impugnaciones con decisiones judiciales de segunda instancia.

I1E1A1-11E2A1 DJ2E1A1-DJ1E2A1
AD1E2-AD1E3 DJ1E2A1-DJ1E2A1
DJ1E2A1-DJ1E3A1

— Los campos semanticos que no tienen relacion con los elementos de la sentencia se
identifican de forma independiente con color negro.

ADI1E1

AD4E1 DM1E1 AM1
AD5E1 DM3E2 AMIE1
ADGE1 DM1E2 AMZE1
AD3E2 DM3E2 AM4E1l
AD4E2 DM4E2 AMI1E2
AD5SE2 DM5E2 AMZ2E2
ADGE2 DM1E3 AMI1E3
AD7E2 AM3E3
ADSE2 AMA4E3
ADSES

AD4E3

ADGES

Para una mejor representacion de las relaciones entre los elementos de la sentencia se
recurrio a diagramade Venn. El propésito es ubicar los codigos en lainterseccion de conjunto
[N] segun las relaciones 16gicas entre dos o tres elementos o entre si mismo. Los discursos
(oraciones o péarrafos) de los elementos de sentencia que no se relacionaron se ubicaron en la
diferencia de conjunto [/]. Lafigura 14 representa el diagramade Venn.
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Demandante o accionante Decisiones y argumentos judiciales o intervinientes

Decision y argumentos del magistrado

Figura 13. Diagrama de Venn de |os el ementos de sentencia. Fuente: archivo particular de la
investigacion.

Como resultado del proceso deformaci én de grupos se obtuvieron 65 diagramasde Venn
(anexo 8): uno por cada sentencia examinada. Cada diagrama recoge | as rel aciones encontradas
en las 65 sentencias de la Corte Constitucional entre |os afios 2013 a 2016.

MAGISTRADD PONENTE; I0RGE [VAN PALACID PALACID

emandante o accionante

Decisiones y argumentos judiciales

EIASHIERAL
ADIEZ-ADIES

DIZETAL-DIIEZAL  DMALE:
DHEZAI-DILEZAL  DMA3EL
DIE2AT-DIIE3AL  DM3E2

Deckidn y argumentos del magistrado

Figura 14. Ejemplo de diagrama de Venn en donde se representan las relaciones de los
elementos de sentencia. Fuente: elaboracién propia (anexo 7).
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3.24 Fase4. Formacion de nodos

En esta fase los 65 diagramas de Venn se ubican en un archivo plano de Excel para poder
establecer y clasificar nuevos tipos de rel aciones seguin rel aciones anteriores. El objetivo de esta
labor es poder constituir nodos de relaciones (anexo 8).

Figura 15. Ejemplo de ubicacién de las agrupaciones mediante diagrama de Venn. Fuente:
elaboracion propia (- anexo 8).

Sin embargo, esta fase exigio salir del archivo de Excel y pasar a un plano fisico para
poder generar |os nodos de rel aciones, por lo cual seimprimieron y unieron en formade sabana??
los 65 diagramas de Venn (figura 16).

La labor de formacion de nodos de relacion se hizo de forma manual. Se tuvieron en
cuenta las intersecciones de conjuntos [n] (segun el patron que se muestra en la figura 3),
sefialando con numeracion de 1 a4 las rel aciones de el ementos de sentencia que se daban en las
intersecciones entre los conjuntos de demandante o accionante, intervinientes o decisiones y
argumentos judiciales, y decision y argumentos del magistrado, |as cuales produjeron |os nodos
derelacion.

2 Con €l vocablo sdbana se pretende designar a la union de los 65 diagramas de Venn impresos en una serie
continua (figura 17).
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Figura 16. Fotografia de la unién de los 65 diagramas de VVenn impresos y unidos en formade
sabana. Fuente: archivo particular de lainvestigacion.

Después de generar la sefial numérica por cada relacion en la interseccion de conjunto,
se procede a recortar los diagramas de Venn que presentan coincidencia en el nimero 1. El
recorte representa la interseccion de tres conjuntos: accionante 0 demandante / decisiones
judicialesointervinientes/ decision y argumento del magistrado. Estainterseccion se marcacon
color rojo (figura 18), y representalarelacion de los tres elementos de sentencia.

Decisiones y argumentos

Demandante o
judiciales o intervinientes
g SEMERLA: TSI LS 2015

accionante

Do ez oeaale {] i Axbzmyimras | Ak
e : o
= e
i
/: : T
£ e
i A /
T /
e
h LR
. u".’- Al |
B ‘\\ iz
\?{H‘_“_'/,
LA L
| L]
| (L3 R |l
Decisién y argumentos del ‘-\ % 7
magistrado i o
3 7
B
. i

@

Figura 17. Interseccion de conjuntos segun relacion de elementos de sentencia. a) Interseccion
de los tres conjuntos (nimero 1); b) Ejemplo de operacion de lainterseccion de lostres
elementos de sentencia. Fuente: archivo particular de lainvestigacion.
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El nimero 2 es la interseccion de los conjuntos accionante o demandante / decisiones
judiciales o intervinientes. Esta interseccion se marca con color amarillo, y respeta el codigo de
color de larelacion de los dos elementos de sentencia.

Demandante o Decisiones y argumentos
accionante judiciales o intervinientes SENTENCIA © &

Decisién y argumentos del
magistrado

@ (b)

Figura 18. Interseccion de conjuntos segun relacién de elementos de sentencia. a) Interseccion
de los dos conjuntos (nimero 2); b) Ejemplo de operacién de lainterseccién de demandante o
accionante con decisiones y argumentos judiciales. Fuente: archivo particular de la
investigacion.

El nimero 3 es la interseccion de los conjuntos accionante o demandante / decision y
argumento del magistrado. Esta interseccion se marca con color verde, y respeta e cédigo de
color de larelacion de los dos elementos de sentencia.

El nimero 4 es lainterseccion de los conjuntos decisiones judiciales o intervinientes y
decision y argumentos del magistrado. La interseccién se marca con color naranja, y respeta el
codigo de color de larelacion de los dos el ementos de sentencia.
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Demandante o Decisiones y argumentos
accionante judiciales o intervinientes

Decisidn y argumentos del
magistrado

@ (b)

Figura 19. Interseccién de conjuntos segun relacién de elementos de sentencia. a) Interseccién
de los dos conjuntos (nimero 3); b) Ejemplo de operacion de lainterseccion de demandante o
accionante y decision y argumentos del magistrado. Fuente: archivo particular dela
investigacion.

i NTENCIA: TO77 DE 2016
Demandante o Decisiones y argumentos SEEETAR 10
accionante judiciales o intervinientes

w3 Az
] AN3
oM A
DME ANT

AN
el ANLD
Decisidn y argumentos del

AM1T
magistrado AM12
ANLY

@ (b)

Figura 20. Interseccién de conjuntos segun relacién de elementos de sentencia. a) Interseccién
de los dos conjuntos (nimero 4); b) Ejemplo de operacion de lainterseccion de decisionesy
argumentos judiciales y decision y argumentos del magistrado. Fuente: archivo particular de la
investigacion.

Culminado €l proceso de numeracién de las intersecciones de conjuntos (de 1 a 4), se
procedi6 arecortar los diagramas de V enn para conformar |os nodos. El nodo 1 (figura 22) esta
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formado por las relaciones identificadas entre los elementos ubicados en la interseccion de
conjuntos accionante o demandante / decisiones judiciales o intervinientes / decision y
argumento del magistrado.

Figura 21. Fotografia de conformacion del nodo 1 de relaciones. Fuente: archivo particular de
lainvestigacion.

Las sentencias que estarian representadas en €l nodo 1 sin las que a continuacion en la
tabla5 se presentan.

Tabla 4. Nodo 1 de interseccidon de conjuntos

SentenciaT 381 de 2014  SentenciaT 053 de 2014 Sentencia T 013 de 2016 Sentencia T 056 de 2015

SentenciaT 099 de 2015  SentenciaSU 214 de 2016 Sentencia T 485 de 2016 Sentencia: C 258 de 2016
SentenciaT 857 de 2013  Sentencia: C520de 2016  Sentencia: T 254 de 2016 Sentencia: T 097 de 2015
SentenciaT 510de 2016  Sentencia: T 706 de 2015 Sentencia: SU 696 de 2015 Sentencia: T 861 de 2013
SentenciaC 143 de 2015  Sentencia: T 292 de 2016 Sentencia: C 451 de 2016 Sentencia: T 682 de 2014
SentenciaT 151 de 2016  Sentencia T 075 de 2016 Sentencia: T 266 de 2013 Sentencia: T 388 de 2013

Fuente: archivo particular de lainvestigacion.

El nodo 2 (figura 22) esta formado por las relaciones identificadas entre los elementos
ubicados en la interseccion de conjuntos accionante 0 demandante/decisiones judiciales o

intervinientes.
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Figura 22. Fotografia de conformacion del nodo 2 de relaciones. Fuente: archivo particular de
lainvestigacion.

Latabla5 recoge las sentencias que analizadas que componen el nodo 2

Tabla 5. Nodo 2 de interseccién de conjuntos

SentenciaT 314de 2016  Sentencia C 539 de 2016 Sentencia C 635 de 2014 Sentencia C 623 de 2015

SentenciaC 181 de2016  Sentencia C 071 de 2015 Sentencia C 233 de 2016 Sentencia T 111 de 2015

SentenciaT 072 de 2013  Sentencia C 452 de 2016 Sentencia T 815 de 2013 Sentencia T 458 de 2015

Fuente: archivo particular de lainvestigacion.

El nodo 3 (figura 23) esta formado por las relaciones identificadas entre los e ementos
ubicados en la interseccion de conjuntos accionante o demandante/decision y argumento del
magi strado.
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Figura 23. Fotografia de conformacion del nodo 3 de relaciones. Fuente: archivo particular de
lainvestigacion.

El nodo 3 se compone por los diagramas de Venn de las sentencias analizadas y que se
contienen en latabla 7.

Tabla 6. Nodo 3 de interseccién de conjuntos

SentenciaT 049de 2016  SentenciaT 594 de 2016 Sentencia T 331 de 2015 Sentencia T 886 de 2014
SentenciaT 520de 2014  Sentencia T 588A de 2014 Sentencia T 362 de 2016 Sentencia T 419 de 2015
SentenciaT 239de 2016  SentenciaT 077 de 2013 Sentencia T 282 de 2014 Sentencia T 280 de 2016
SentenciaT 291 de 2016  SentenciaT 071 de 2016 Sentencia T 341 de 2013 Sentencia T 744 de 2013
SentenciaT 915de 2014  Sentencia T 609 de 2013 Sentencia T 622 de 2014 Sentencia T 007 de 2015
SentenciaT 143de 2016  Sentencia C 209 de 2016 Sentencia T 077 de 2016 Sentencia T 199 de 2016
Sentencia T 709 de 2013

Fuente: archivo particular de lainvestigacion.

El nodo 4 (figura 25) esta formado por las relaciones identificadas entre los elementos
ubicados en la interseccién de conjuntos decisiones judiciales / decision y argumento del

magi strado.
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Figura 24. Fotografia de conformacion del nodo 4 de relaciones. Fuente: archivo particular de
lainvestigacion.

El nodo 4 se compone por el diagrama de la tinica sentencia contenida en latabla 7.
Tabla 7. Nodo 4 de interseccién de conjuntos

Sentencia T 077 de 2016
Fuente: archivo particular de lainvestigacion.

Terminado este proceso, cada nodo se llevo a un archivo plano de Excel: un libro de
Excel por cada nodo (figura 26; anexo 10).

Finalmente, los elementos de sentencia que no tuvieron relacion con otros elementos se
ubicaron en ladiferencia de conjunto [/]. Como se trata de datos dispersos, pues no entraron en
los nodos, no son significativos para este andlisis.
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Figura 25. Captura de pantalla de la organizaciéon delosnodos 1, 2, 3y 4 en €l libro de Excel.
Fuente: elaboracion propia.

3.25 Faseb. Reagrupaciones mediante la contradiccion performativa

En esta fase se examinan los diagramas que conforman los cuatro nodos de interseccion de
conjuntos, para identificar 1os tipos de relaciones entre accionante o demandante, decisiones
judiciales o intervinientes, y decision y argumento del magistrado mediante la contradiccién
performativa (Luhmann, 2010b). Con esta tarea se pretendié registrar € proceso de reduccion
de complgjidad en las operacionesy distinciones que los magistrados de la Corte Constitucional
desplegaron durante el proceso de construccion de ladecision judicial de lasentencia. Entramos
asl auna etapa de andlisis de las decisiones de sentenciarepresentadas en los diagramas de Venn
gue conforman cada nodo.

Pero ¢qué es y como opera la contradiccion performativa? Se trata de un proceso
metodol 6gico en € gue se examinan las referencias y observaciones de los magistrados de la
Corte Constituciona sobre e concepto de dignidad. En €l proceso se analizan las relaciones
comunicativas que provocan los elementos de sentencia (accionante o demandante, decisiones
judiciales o intervinientes, y decision y argumento del magistrado) que llevan a magistrado a
ordenar los discursos que terminan conformando |os argumentos para la decision de sentencia.
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Y para identificar las operaciones y observaciones que los magistrados despliegan
durante latomade decision de sentenciaen el marco del sistemadel derecho y sistemas parciales
como unidad, se acude a la observacion de segundo orden con la intencion de llegar a la
posibilidad de comprender la forma en que se relaciona la unidad de la diferencia: Derechos
Humanos; pero al mismo tiempo, es construir un ascenso en €l nivel de andlisis mediante la
observacion de tercer grado como medio para superar la paradoja conformante en larelacion de
las distinciones individuo/derecho que conforman el derecho humano. Segin Luhmann (1996),
laobservacién tercer grado «incluye cdmo e observador de segundo orden resuelve el problema
de cierre autoldgico (por paradojas), €l problema de autorreferencia (del sistema)» (p. 345).

Pero, para poder llegar a la concreciéon de distinciones, es importante el paso a la
reagrupacion por unidades elemental es autorreferentes en cada uno los elementos de sentencia
y relaciones, por lo cua se establecieron tres pasos de desarrollo.

El primer paso es la descripcion de los argumentos de: &) cada uno de los elementos de
sentencia en que cada magistrado llama la atencién sobre la transgresién de los derechos
humanos, b) la oposicion o aceptacion a la posible transgresion, y ¢) la anticipacion o la
prorroga de la transgresion de los derechos humanos.

El segundo paso es la descripcion de cada caso que la sentencia trata desde la teoria de
los sistemas sociales de Luhmann. Se parte de las unidades de produccion discursiva?® que e
magistrado construyd, de las operaciones y observaciones empleadas en la obiter dicta de
sentencia (0 aguellos elementos que le son propios a las operaciones de los sistemas o
subsistemas de la sociedad con los cuales el magistrado tomala decision final). En este aspecto,
se trata de empezar a evidenciar las selecciones, distinciones y diferenciaciones con la que se
conforman discursos en los argumentosy decision del magistrado, y con lacual, segin Luhmann
(2006) se produce «la unidad de la diferencia» (p. 471). Esto significaque en € andlisis de los
discursos de los magistrados no se parte de la identidad entre el concepto y € objeto, sino la
distincion como medio de la seleccion gque se le va presentando a este observador parte del
sistemadel tribunal, y a mismo tiempo el entrelazamiento comunicativo que se produce con los
derechos humanos.

2 Las unidades de produccion discursiva consisten en hacer andlisis y las selecciones de los discursos de
produccion textual que son construidos en las sentencias judiciales de la Corte Constitucional en donde se
producen entidades (objetos, conceptos, fendmenos sociales) de las que interpretan e identifican del derecho
humano En consecuencia, es la blisqueda de enunciados emitidos en |os textos de sentenciay que construyen la
significacién de los derechos humanos.
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El tercer paso implicala observacion del examen de informacién y la comprension que
el magistrado hace para la conformacion de distinciones y argumentos para indicar la decision
judicia (lo actual), y las selecciones de argumentos que emplea, y |as decisiones que toma cada
magistrado (potencial). De esta forma, se estaria ante lo que Luhmann (1998a) denomina
sentido, por laseleccion e indicacion de lo que pretende hacer comunicar, con la apertura de la
accion y vivencia ante el centro de intencion de sus decisiones, como es el nucleo esencial de
los derechos.

Entonces, € sentido es el medio por € cual obliga al magistrado a generar la seleccién
gue opera ante el excedente de posibilidades de los derechos humanos, y que con la decision se
conforma una potencial oscilacion de posibilidades de acciones/no accion, vivencias/no
vivencias que pueden acontecer, y que € magistrado tiene la posibilidad de controlar. «Lo
posible se concibe como ladiferencia entre diversas posibilidades (incluso aquellas que han sido
actualizadas y sobre las que se puede volver), y laposibilidad que se actualizara se indicaen su
identidad de ser eso y nada més» (p. 83). El diagramade lafigura 27 ofrece una representacion
esguematica del modelo:

Unidad

Actualidad Potencialidad

Figura 26. Diagramade la unidad de la distincion. Fuente: archivo particular de la
investigacion.

Dado que la observacién de las sentencias de la Corte Congtitucional parte de la
operacion de diferenciacion y distincion con la que € magistrado concibe la decision judicial
en gue sus discursos se convierten en un referente de observacion «para] poder identificar los
sucesos gue pertenecen a varios sistemas como unidades» (Luhmann, 1996, p. 67).

Con base en lo anterior se conformaron distinciones que, para el caso particular de esta
investigacion, se denominaron nodos. Con estos nodos se pretendid agrupar las distinciones que
los magistrados produjeron en la ratio decidendi y la decidendi de la sentencia. En los nodos
también se pueden identificar los discursos paradgjicos que conllevan, a su vez, acciones
paradgjicas en ladecision judicial. Para ello se analizaron las sentencias con € tema especifico
de la demanda, asi como los enlaces comunicativos que los tres elementos de sentencia
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(accionante 0 demandante/decisiones judiciadles o intervinientes/decision y argumento del
magistrado) crean y llevan a una conformacion de decision judicial.

3.25.1 Nodo 1. Interseccion de los tres e ementos de sentencia; accionante o demandante/

decisionesjudiciales o intervinientes/ decision y argumento del magistrado

El nodo 1 comprende 24 sentencias (ver tabla 5), y esta conformado por las relaciones de los
elementos ubicados en la interseccién de conjuntos. accionante 0 demandante/decisiones
judiciales o intervinientes/decision y argumento del magistrado (anexo 10). Las relaciones
establecidas fueron tratadas metodol 6gi camente mediante la unidad de la distincion (anexo 10).

Parailustrar la forma como se analizaron las 24 sentencias del nodo 1, a continuacion,
se presenta el andlisis de la sentencia T-381 de 2014 (figura 27).

Sentencia: T-381 de 2014

En el caso de la sentencia T-381 de 2014, el tematratado fue el «trastorno endocrino que le ha
ocasionado [ala accionante] una atrofia bilateral de senos» (p. 1). La EPS Coomevale niegaa
la accionante |la cirugia de senos por considerarla estética. El primer elemento es la accionante
(AD), quien invoca «os derechos fundamentales. dignidad humana, salud, libre desarrollo de
la personalidad y seguridad social» mediante accion de tutela. El segundo elemento son las
decisiones judiciales (DJ). En su fallo, € juez le ampara los derechos fundamentales de la
dignidad humana a la accionante. El tercer elemento es la decision y & argumento del
magistrado (DM), que son instrumentos mediante los cuales se ampara la dignidad humana, €l
libre desarrollo de la personaidad y |a seguridad social.

Asi pues, € rasgo comun de los tres elementos de |a sentencia es la dignidad humana.
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Figura 27. Andisisdelasentencia T 381 de 2014 (anexo 7). Fuente: elaboracion propia.

Se advierte que € magistrado sustenta su decision en elementos del sistema de la
medicina, dado que la fundamenta en e cddigo sano/enfermo en la medida que se pretende
«mitigar los efectos negativos de |a patol ogia que padece la actora» (Sentencia T-381 de 2014,
p. 32). Se operaron los elementos del sistema de la medicina que es explicado por Luhmann
bajo & cddigo enfermo/saludable.

Las distinciones que & magistrado genera para la toma de la decision fueron las

siguientes:

Trabajo Orden médica

Trabajo No trabajo Orden médica Sin orden médica

Salud como derecho fundamental

Aspectos Aspectos no fisicos
fisicos (emocional, social)

(cuerpo)
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Dignidad humana EPS

Condiciones £ Condiciones no POS No POS
dignas g dignas

]

1)

S

o

=

T

9]

Decision Salud

Parcial el No parcial el amparo Privada Publica (Fosyga)
amparo de los de los derechos (EPS)
derechos fundamentales

fundamentales
De acuerdo con €l esquema de andlisis a que se aplico en la sentencia T-381 de 2014 se
encontraron tres distinciones en e razonamiento del magistrado: derechos fundamentaes y

derechos humanos; funcionamiento de las EPS y decisién de la sentencia.

1. Derechos fundamentalesy derechos humanos
El fundamento de los derechos humanos/derechos fundamental es se expresa en las siguientes

distinciones:
Salud como derecho fundamental Dignidad humana
Aspectos No fisicos Condiciones £ Condiciones no
fisicos (emocional, social) dignas g dignas
(cuerpo) I
S
o
=}
T
95}

En e derecho fundamental, se consideran los aspectos fisicos/no fisicos como unidades

integrales de |as personas. En caso de que en €l futuro se privilegie unau otra, se puede caer en
latransgresion la dignidad humana porque esa conducta desembocaria en condiciones no dignas

paralas personas.
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Launidad de ladiferencia seria el tiempo.

Tiempo

Presente Futuro

2. Funcionamiento delas EPS

El funcionamiento de las EPS se expresa en | as siguientes distinciones:

Orden médica EPS

Orden médica Sin orden médica POS No POS

En e funcionamiento de las EPS, las 6rdenes médicas son € nucleo para la toma de
decisiones; no obstante, estas decisiones son af ectadas por un hecho concreto: si lapersona esta
en e sistema POS o en € no POS. Cuando se esta en el POS, el costo del tratamiento |o asume
la EPS como entidad privada de salud, y cuando esta en €l no POS, |o asume € Estado mediante
el Fondo de Solidaridad y Garantia (Fosyga). Asimismo, la decision sobre la salud integral de
la persona también resulta afectada por € codigo del dinero: tener/no tener.

Salud
Privada Publica
3. Decision de sentencia
Decision
Parcial el No parcial el amparo
amparo de los de los derechos
derechos fundamentales

fundamentales

La decision proferida por e magistrado es parcia porque se acepta la diferencia, se
acepta la distincion entre derechos fundamentales y derechos humanos, pero se excluye a
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Estado (Fosyga) para que asuma la responsabilidad del no POS en la tutela interpuesta por la
accionante. Es decir, el magistrado en su decision indica: Parcial e amparo de los derechos
fundamentales, pero existe la potencialidad en la decision de no Parcial € amparo de los
derechos fundamental es en la medida que la salud queda en una condicion entrelo privado y lo
publico.

Con este ggemplo, y € tratamiento de las 24 sentencias en € proceso de andlisis de estas
sentencias conformadoras del nodo 1, llevaalaexistenciade convergenciade los tres elementos
examinados. demandante o accionante/decision y argumentos judiciaes/decision y argumento
del magistrado. Se observa gque los magistrados operan codigos propios de sistemas parciales
del sistema social, como el derecho, la medicina, el econdmico, €l trabajo y la familia parala
toma de decision. El magistrado, en calidad de observador del derecho, practica un proceso de
diferenciacion de esos sistemas valiéndose de las distinciones que despliega en la toma de su
decision.

En el proceso de andlisis delas 24 sentencias, en el nodo 1 se obtuvieron 145 operaciones
de distincion (tabla 8).

Tabla 8. Distinciones entre lo actual/potencial en las decisiones judiciales de las
sentencias del nodo 1

Sistemas par ciales Distinciones entrelo actual y potencial

— Aspectos fisicos (cuerpo)/ aspectos no fisicos (emocional,
socia)

— Autonomiade sujeto paradisefiar su plan de vida/no hay
autonomia del sujeto paradisefiar su plan de vida

— Cdlidad devida/no calidad de vida

— Colombiano/no colombiano

— Condicién de discapacidad/no condicion de discapacidad

— Condicién deinterdiccion/no condicién de interdiccion

— Condiciones dignas/condiciones no dignas

— Condiciones dignas/condiciones no dignas

PERSONA — Declaracion de interdiccion parcia/no declaracion de

interdiccion no parcial

— Derecho alaigualdad/no derecho alaigualdad

— Derecho alavidaen condiciones dignas/no derecho ala
vida en condiciones dignas

— Dignidad humana/no dignidad humana

— Dignidad/no dignidad

— Discapacidad/no discapacidad

— Entre hijos matrimoniales, extramatrimonialesy
adoptivos/no entre hijos matrimoniales, extramatrimoniales
y adoptivos
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— Garantizalavidadigna/no garantizalavida digna

— Persona con discapacidad/ persona sin discapacidad

— Personade especia sujecion del Estado/no personade
especial sujecion del Estado

— Resociaizacion y reduccion del tiempo del interno/no
resocializacion y reduccion de tiempo del interno

— Sedebe garantizar alas personas recluidas/no se debe
garantizar alas personas recluidas

— Tratos discriminatoriog/tratos no discriminatorios

— Sujeto de especia proteccién constitucional/no es sujeto de
especial proteccion constitucional

— Acceder alos beneficios relacionados con la salud/no
acceder alos beneficios relacionados con la salud

— Afiliados a sistema de seguridad social/no afiliados al
sistema de seguridad social

— Cantidad y periodicidad suficiente de implementos de
aseo/cantidad y periodicidad no suficiente de implementos
de aseo

— Cumple con las 50 semanas de cotizacion/no cumple con
las 50 semanas de cotizacion

— Delicado estado de salud/no delicado estado de salud

— Derecho alasalud fisicay mental/no derecho ala salud
fisicay mental

— Examen médico/sin examen médico

— Existenciade condiciones bioldgicas y de salud/no
existencia de condiciones hioldgicas y de salud

— Examen médico/sin examen meédico

— Existenciade condiciones bioldgicas y de salud/no
existencia de condiciones biologicas y de salud

— Orden médical no orden médica

- POS/no POS

— Régimen subsidiado/ sin régimen subsidiado

— Sedebe consultar su situacion pensional/no se debe
consultar su situacién pensional

— Concepto médico/no concepto médico

SALUD

— Adecuarse alas necesidades y derechos del trabgador/no
adecuarse alas necesidades y derechos del trabajador

— Capacidad laboral/no capacidad |aboral

— Teletrabajo/no teletrabajo

TRABAJO

— Advertir a accionante/no advertir al accionante
— Advierteala EPS/no advierte alaEPS
— Aadviertea curador/no advierte al curador
DERECHO — Amparalos derechos del accionante (debido proceso,
defensa, trabajo, minimo vital, vivienda digna, familia)/no
ampara |os derechos del accionante (debido proceso,
defensa, trabajo, minimo vital, vivienda digna, familia)
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Aseguran €l gjercicio de los derechos fundamental es/no
aseguran €l gercicio de los derechos fundamental es
Atiende la situacion de vulnerabilidad del accionante/no
atiende la situacion de vulnerabilidad del accionante
Concede de formatransitoria el derecho fundamental ala
dignidad y minimo vital/no concede de formatransitoria el
derecho constitucional aladignidad y minimo vital
Conceder amparo de los derechos fundamentales (vida
digna, salud, comunicacion, dignidad humana, trabajo,
educacién, recreacion, alimentacion, buen trato)/no
conceder amparo de los derechos fundamentales (vida
digna, salud, comunicacion, dignidad humana, trabajo,
educacion, recreacion, alimentacion, buen trato)

Conceder el amparo alos derechos fundamentales alavida
digna/no conceder el amparo alos derechos fundamentales
alavidadigna

Conceder el amparo de los derechos (dignidad humana,
igualdad, trabgjo)/no conceder el amparo de los derechos
(dignidad humana, igualdad, trabajo) conceder €l amparo
de los derechos (dignidad humana, minimo vital y
seguridad social, trabajo)/no conceder e amparo de los
derechos (dignidad humana, minimo vital, seguridad
socia)

Conceder el amparo de los derechos fundamentales de
manera transitoria/no conceder el amparo de los derechos
fundamental es de manera transitoria

Conceder la proteccion de |os derechos fundamental es
(minimo vital, vida digna, trabajo, salud)/no conceder la
proteccion de los derechos fundamentales (minimo vital,
vidadigna, trabgjo y salud)

Confirmar la decision proferida por e juez de instancia/no
confirmar ladecisién proferida por € juez de instancia
Confirmar sentencias de instancia que concedié el amparo
de los derechos fundamentales/no confirmar sentencias de
instancia que concedi6é el amparo de |os derechos
fundamentales

Declarar € estado de cosas inconstitucional/no declarar el
estado de cosas inconstitucional

Dejar sin efecto las resoluciones/no degjar sin efecto las
resoluciones

Exequible e inciso/no exequible el inciso

No parcial el amparo de los derechos fundamental es/parcial
el amparo de los derechos fundamentales

Ordenar autorice, suministre y entregue/no ordenar
autorice, suministre y entregue
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Ordenar alas entidades del Estado participar para el
cumplimiento de la sentencia/no ordenar alas entidades del
Estado participar parael cumplimiento de la sentencia
Ordenar a Banco de la Republica/no ordenar al Banco de
la Republica

Ordenar gestiones y apropiaciones presupuestales para el
cumplimiento de las 6rdenes/no ordenar gestionesy
apropiaciones presupuestales parael cumplimiento de las
ordenes

Ordenar los correctivos para brindar una atencién integral y
oportuna/no Ordenar |os correctivos para brindar una
atencion integral y oportuna

Ordenar la distribucion de los implementos del aseo/no
ordenar la distribucién de los implementos de aseo
Ordenar a Inpec y al establecimiento penitenciario
modificar memorando interno/no ordenar a Inpecy a
establ ecimiento penitenciario modificar memorando interno
Ordenar para salvaguardar |os derechos fundamentales de
la poblacion privada de lalibertad/no ordenar para
salvaguardar los derechos fundamental es de la poblacion
privada de lalibertad

Ordenar, reconocer y pagar incapacidad y pensiéon/no
ordenar, reconocer y pagar incapacidad y pension

Ordenar y asumir lafuncion pensional/no ordenar y asumir
lafuncién pensional

Ordenar/no ordenar

Amparo parcia de los derechos fundamentales/ no amparo
parcial de los derechos fundamentales

Reconoce derechos e imparte 6rdenes/no reconoce
derechos e imparte 6rdenes

Revocar parcialmente/no revocar parcia mente

Se ampara de forma transitoria/no se ampara de forma
transitoria

Toma decisiones adecuadas/no toma decisiones adecuadas
Tutelar los derechos alaigualdad y lafamilia/no tutelar los
derechos alaigualdad y lafamilia

Tutelar los derechos fundamentales: dignidad humana, vida
digna, ano ser sometido atratos crueles e inhumanos/no
tutelar los derechos fundamentales: dignidad humana, vida
digna, ano ser sometido atratos crueles e inhumanos)
Aplicacion del principio de continuidad e integralidad/no
aplicacion del principio de continuidad e integralidad
Cumple con las obligaciones/no cumple con las
obligaciones

Cumple con las obligaciones/no cumple con las
obligaciones
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Debe tener las mismas garantias y proteccion de las que
gozalafamiliatradicional/no debe tener las mismas
garantias y proteccion de las que gozalafamiliatradicional
Deber del Estado de supervisar y garantizar/no deber del
Estado de supervisar y garantizar

Deber del Estado/no deber del Estado

En cabeza del Estado/no en cabeza del Estado

Especial proteccion constitucional/no especia proteccion
constitucional

Evitar lavulneracion del derecho alaigualdad entre los
presos/no evitar lavulneracion del derecho alaigualdad
entre los presos

Exigidapor laley/no exigida por laley

Evitar lavulneracion del derecho alaigualdad entre los
presos/no evitar lavulneracion del derecho alaigualdad
entre los presos

Falta de proteccion y garantia/no falta de proteccion y
garantia

Fundados en ladignidad, lalibertad individua y la
igualdad/no fundados en ladignidad, lalibertad individual
y laigualdad

Efectos simbdlicog/efectos no simbdlicos

Es un derecho humano y fundamental/no es un derecho
humano y fundamental

Exigidapor laley/no exigida por laley

Garantiza el derecho al acceso alajusticialno garantiza el
derecho al acceso alajusticia

debia celebrarse/no debio celebrarse

se le suspenden todos los derechos fundamentales/no sele
suspenden todos | os derechos fundamental es

todas | as penas constituyen tortura/no todas | as penas
constituyen tortura

valoralas condiciones adversas de la decision/no valoralas
condiciones adversas de la decision

Omision de la obligacion constitucional/no omision de la
obligacion constitucional

Practica constitucional de la administracion carcelarialno
préctica constitucional de laadministracion carcelaria
Principio de igualdad/no principio de igualdad

Principio de igualdad/no principio de igualdad

Proteccion y defensa de | os derechos fundamental es/no
proteccion y defensa de |os derechos fundamental es
Regulalos derechos y obligaciones de | as personas
privadas de lalibertad/no regulalos derechos y
obligaciones de |as personas privadas de |a libertad
Relacion con la dignidad humana/no relacion con la
dignidad humana
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— Relacion de sujecion con persona privada de la libertad/no
relacion de sujecion con persona privada de la libertad

— Respeto de la dignidad/no respeto de la dignidad

— Respeto, proteccién y garantia/no respeto, proteccion y
garantia

— Sehaninstituido para proteger alos residentes/no se han
instituido para proteger alos residentes

— Tiene el derecho al goce efectivo de los derechos
fundamentales/no tiene el derecho a goce efectivo de los
derechos fundamental es

— Vaor absoluto/no valor absoluto

— Vaorar las condiciones particulares del caso/no valorar las
condiciones particulares del caso

— Afectaladignidad humana/no afectala dignidad humana

— Afectacion/no afectacion

— Condicién absurda de reclusion/no condicion absurda de
reclusion

— Criterio sospechoso de discriminacion/no criterio
sospechoso de discriminacion

— Desconoce € interés constitucional/no desconoce €l interés
constitucional

— Desconocidos por € principio de lafuncion notarial/no
desconocidos por € principio de lafuncion notarial

— Discriminacion/no discriminacion

— Genera actos de discriminacion/no genera actos de
discriminacion

— Hacinamiento/no hacinamiento

— Han vulnerado los derechos fundamentales de los
reclusos/no han vulnerado los derechos fundamentales de
los reclusos

— cumple con €l deber constitucional/no cumple con e deber
constitucional

— Sedahacinamiento carcelario/no se da hacinamiento
carcelario

— Violaé principio de progresividad y no regresividad/no
viola el principio de progresividad y no regresividad

— Violacion/no violacion

— Vulneralos derechos fundamentales/no vulneralos
derechos fundamental es

— Familianatural/familia no natura

— Ponen enriesgo la estabilidad de lafamiliay € derecho ala
personalidad juridica/no ponen en riesgo la estabilidad de
lafamiliay €l derecho alapersonalidad juridica

— Por adopcion/no por adopcién

— Precarias condiciones (infraestructura de la vivienda)/no
precarias condiciones (infraestructura de la vivienda)

— Unidad de familia/no unidad de familia

FAMILIA




117

— Garantizael minimo vital/no garantiza el minimo vita

— Minimo vital/no minimo vital

— Pagar/no pagar

— Pago de incapacidad/no pago de incapacidad

— Pago parcial de cesantias/no pago parcial de cesantias

— Pago de incapacidad/no pago de incapacidad

— Pago parcia de cesantias/no pago parcial de cesantias

— Recibe menor ingreso monetario/no recibe menor ingreso
monetario

— Reconocimiento de la pensién de invalidez/no
reconocimiento de la pension deinvalidez

— Reconozcay pague la pensién de invaidez/no reconozcay
pague la pension de invalidez

— Recursos econdémicos/sin recursos economicos

— Subsistencia digna/subsistencia no digna

— Suficientes/no suficientes

— Suplelas necesidades béasicas/no suple las necesidades
bésicas

Fuente: elaboraciéon propia a partir del anexo 11.

ECONOMIA

3.25.2 Nodo 2. Interaccion de dos el ementos de sentencia: demandante o accionante /

decision y argumentosjudiciales

El nodo 2 esta conformado por 12 sentencias (ver tabla 6). El criterio empleado para nombrar
el nodo 2 fue la relacion que se produce entre los elementos de sentencia: demandante o
accionante/decision y argumentos judiciales (anexo 9). Las relaciones establecidas fueron
tratadas metodol 6gi camente mediante la unidad de la distincion (anexo 10).

Parailustrar la forma como se analizaron las 12 sentencias del nodo 1, a continuacion,
se presenta €l andlisis de la sentencia T-072 de 2013 (figura 28).

Sentencia: T 072 de 2013

En el caso delasentenciaT 072 de 2013, €l tematratado fuelapensién deinvaidez, y lo relativo
a su reconocimiento y pago a raiz de una incapacidad continua de més de 180 dias. En la
sentenciase presentan dos factores parano reconocer y pagar lapension deinvalidez. El primero
es no haber «cotizado 50 semanas en los ultimos (3) tres afos inmediatamente anteriores a la
fecha de estructuracion» (p. 1). El segundo es no haber acreditado su fidelidad al sistema al
menos en un 20 % del tiempo transcurrido entre e momento en el que cumplio 20 afios y la
fecha de la primera calificacion del estado de invalidez. Esta negativa conlleva la vulneracion
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de: a) los derechos fundamentales y b) la proteccidn constitucional reforzada de |os sujetos de
especial proteccion (personas con discapacidad o con alguna enfermedad grave).

El primer elemento o constituye el accionante (AD), quien mediante accion de tutela
invocalaproteccion de sus derechos fundamentales (lavida, laseguridad social, el minimo vital,
laigualdad y la dignidad humana) a fondo de pensiones Porvenir. El segundo elemento es las
decisiones judiciales (DJ). En este caso, €l juez de primera instancia concede el amparo de los
derechos fundamentales: seguridad social, minimo vita y vida digna, mientras que €l juez de
segunda instancia revoca la decision de primera instancia. El tercer elemento es la decision y
los argumentos del magistrado (DM), que son instrumentos mediante los cuales se concede €l
amparo de los derechos fundamentales (minimo vital, igualdad, dignidad humana).

De tal suerte, los rasgos comunes de |os tres elementos de la sentencia son la seguridad
social, e minimo vital, lavida digna, la persona en estado de debilidad manifiesta (invalidez) y
lano inmediatez de la accion de tutela.

1 SENTENCIA: T 072 DE 2013 MAGISTRADO PONENTE: JORGE IGNACIO FRETELT CHALJUD

Desrardante o accionante

Decivionas y arpumantos judlaes

5 Acoenants Cocartann pabcisher Decasin magntradz
AT Do endarartariales mieradas: Firina vl soguacd ool I igebadnd chonedad E
e O Firca o s ditrease

0 0 o s )

AL Tt drchén i e il pind Srdmars

........

Decsién y srgumentos del magstrads

Figura 28. Andlisisdelasentencia T 072 de 2013 (anexo 8). Fuente: elaboracién propia.

Se observa que en su decision, € magistrado opera el codigo del dinero (pagar/no pagar)
del sistema econdmico, de lo que se sigue que ese sistema se ha establecido como factor
primordial para que e accionante obtenga la pension de invalidez, porque mediante €l dinero
gue se obtiene de este tipo de acreencia laboral, €l accionante y su familia pueden procurarse
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los bienes necesarios para superar las precarias condiciones de salud y el desempleo que la
familiaatraviesa. Segun rezalasentencia T-072, 2013, «debido aque através de dichaacreencia
laboral se obtienen prestaciones econdmicas y en salud esenciales e irrenunciables que tienen
por finalidad compensar la situacion de infortunio que afronta e accionante, derivada de la
pérdida de capacidad laboral» (p. 23). Son estas prestaciones econdmicas las que le dan al
accionante la posibilidad de cubrir los bienes y servicios necesarios para mantenerseaél y asu
familiaen condiciones dignas. Y como «el dinero gastado debe poder adquirirse de nuevo para
mantener la capacidad de pago» (Luhmann, 2006, p. 576), el accionante necesita de una entrada
economica para mantener unas condiciones de vida digna.

Se observa también que e reconocimiento de las personas discapacitadas como sujetos
de especia proteccién constitucional, mediante la diferenciacion funcional, es e argumento
fundamental para la toma de decision del magistrado. Asi, la igualdad como persona se
conforma a partir del carécter de integracion que se le presenta a la sociedad como persona
discapacitada, acudiendo a la distincion que permite discriminar positivamente € derecho de
igualdad que posee |a persona discapacitada para la obtencién de la pension de invalidez.

En la medida de la distincion que la sociedad provoca y € magistrado consiente,
entonces la persona en distincién por disparidad accede a derecho de pension, y esto se elabora
por las reglas jurisprudenciales formadas por la Corte constitucional, como parte delaestructura
juridica del derecho, paralos casos en que se cotiza al sistema de salud antes y después de la
fecha de estructuracién de laincapacidad.

Las distinciones que € magistrado propone para tomar su decision se ofrecen a
continuacion.

Fidelidad al sistema pensional Accionante
Derecho No derecho Sujeto de No sujeto de
regresivo regresivo especial especial
proteccién proteccién
constitucional constitucional
Econémico COtizaCién
Ayuda No ayuda Cotizacion No cotizacién

econdmica econOmica
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En la sentencia T-072 de 2013 se encontraron las siguientes distinciones en €
razonamiento del magistrado.

Decision Decision
Tutelar los Tutelar los Ordenar el No ordenar el
derechos derechos reconocimiento reconocimiento y
fundamentales fundamentales y pago pago
(minimo vital, (minimo vital,
igualdad y igualdad y
dignidad dignidad
humana) humana)

1. Discapacitado, como nucleo para e sujeto de especial proteccion constitucional

La nocion de sujeto discapacitado, como nucleo para € sujeto de especia proteccion
constitucional, se expresa en las siguientes distinciones:

Accionante Discapacidad
Sujeto de No sujeto de Discapacidad No discapacidad
especial especial
proteccién proteccién
constitucional constitucional

El desdoblamiento del elemento accionante es. sujeto de especial proteccion
constitucional/no sujeto de especial proteccion constitucional, desdoblamiento que permite al
magistrado determinar que e accionante esta en una situacion de debilidad manifiesta por su
condicion de discapacidad. De otro lado, € desdoblamiento del elemento discapacidad
(discapacidad/no discapacidad) es el factor para determinar a una persona como sujeto de
especial proteccion constitucional. Se crea asi una forma comunicativa que permite incluir al
sistemasocia aunapersona en condicion de discapacitada o, en otras palabras, sin discapacidad
no se obtiene la calidad de sujeto de especia proteccion constitucional.

2. Cotizacion como fidelidad al sistema

La cotizacion, como fidelidad a sistema, se expresa en la siguiente distincion:
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Fidelidad al sistema pensional Cotizacion
Derecho No derecho Cotizacién No cotizacién
regresivo regresivo

El desdoblamiento del elemento fidelidad al sistema se expresa mediante la diada
derecho regresivo/no derecho regresivo. El magistrado observa que en el derecho también hay
normas gue conforman derechos gque transgreden | as expectativas de |os derechos humanos, por
lo que la fidelidad a sistema pensiona transgrede la dignidad de la persona discapacitada
considerada como sujeto de especial proteccion constitucional. Asi, la razon para obtener la
pension no es lafidelidad, sino la cotizacion interrumpida al sistema.

3. Lo econdmicoy & minimo vital

Lo econdmico y el minimo vital se expresan en los siguientes desdoblami entos:

Econémico Minlmo Vltal
Ayuda No ayuda Afectacion No afectaciéon
econdmica econémica

El sistema econdmico es e factor fundamental para que el magistrado tome su decision.

El desdoblamiento ayuda econdémica/no ayuda econdmica se establece como el principio
sobre @ cual e magistrado basa su decision de establecer a derecho fundamental al minimo
legal como un derecho transgredido a accionante. Es esta decision la que le garantiza a
accionante y su familia cubrir que sus necesidades para subsistir.

4. Ladecision de sentencia

La decision de sentencia se expresa en las siguientes distinciones.

Decisién Decision
Tutelar los No tutelar los Ordenar el No ordenar el
derechos derechos reconocimiento reconocimiento y
fundamentales fundamentales y pago pago
(minimo vital, (minimo vital,
igualdad y igualdad y
dignidad dignidad

humana) humana)
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Decision

No parcial / Parcial

En la decision de la sentencia, € magistrado adopta una decision no parcial/parcial de
los derechos fundamentales a seleccionar que, tutelalos derechos fundamentales (minimo vital,
igualdad y dignidad humana), y ordena €l pago total del dinero que se le adeuda a la persona
con disparidad. Pero, cuando el magistrado toma su decision de ordenar €l reconocimiento y
pago, se crea una potencialidad mediante la posibilidad temporal, social u objetiva de la
transgresion del minimo vital, igualdad y dignidad humana, en la medida que queda abierta la
expectativa cognitivay del derecho a posibilidades que el sistema econdémico operamediante el
medio generalizado del dinero.

De otra parte, en los discursos del magistrado se observan refinadas formas de sentido
que giran en torno aladignidad. El incluye en su discurso sistemas parciaes como lamoral, la
familia, e econdmico, la salud y €l derecho. El magistrado, en calidad de observador del
derecho, practica un proceso de diferenciacion de esos sistemas valiéndose de las distinciones
gue despliega en latoma de su decision.

En el proceso de andlisis de las 12 sentencias, en €l nodo 2 se obtuvieron 73 operaciones
de distincion (tabla 9).

Tabla 9. Distinciones entre lo actual/potencial en las decisiones judiciales de las
sentencias del nodo 2

sistemas

. Distinciones entre lo actual y potencial
parciales

— Acceso alatierralno acceso alatierra

— Adopta/no adopta

— Afectacion/no afectacion

— Exequibilidad condicionada/no exequibilidad condicionada

— Exequibilidad/no exequibilidad

— Exequible/no exequible

DERECHO — Ajustadaalosrequisitos de razonabilidad y proporcionalidad del

encarcelamiento/no gustada a los requisitos de razonabilidad y
proporcionalidad del encarcelamiento

— Armonia con la constitucion/no armonia con la constitucion

— Brinda proteccion cudificada/no brindar protecciéon cualificada

— Comprende vida afectiva, derechos sexuales y reproductivos/no
comprende vida af ectiva, derechos sexuales y reproductivos




123

Conceder el amparo de los derechos fundamentales (vida digna,
intimidad, agua, salud integridad fisicay psicoldgicay buen
trato)/no conceder e amparo de los derechos fundamentales (vida
digna, intimidad, agua, salud integridad fisicay psicoldgicay buen
trato)

Conceder la proteccion del derecho fundamental ala unidad de
familia/no conceder la proteccién del derecho fundamental ala
unidad de familia

concurren €l sujeto, objeto y causa/no concurre € sujeto, objeto y
causa

Confirma sentencias de instancias que negd el amparo
constitucional de la salud/no confirma sentencias de instancias que
nego e amparo constitucional delasalud

Contenido prescriptivo/no contenido prescriptivo

Cotizacion/no cotizacion

Derecho regresivo/no derecho regresivo

Dignidad humana/no dignidad humana

Distincién/no distincion

En cabeza del Estado y la persona/no cabeza del Estado y la
persona

Es admisible otorgar un trato diferente/no es admisible otorgar un
trato diferente

Evolucion/no evolucion

Exhortar para que se regule/no exhortar para que seregule
Formuladas en publico y privado/no formuladas en publico y
privado

Hace dafio/ no hace dafio

Igualdad material/no igualdad material

Visalno visa

Implicar parael caso €l articulo 74 delaley 1704 de 2014/no
implicar parael caso € articulo 74 delaley 1704 de 2014
Inexequible/no inexequible

Ingrediente motivacional del agente/no ingrediente motivacional
del agente

Integridad moral/no integridad moral

Lanormalegal implico unabarrerade tipo legal/la normalegal no
implico unabarrera detipo lega

Libertad de configuracion normativa del legislador/no libertad de
configuracién normativa del legislador

Libertad/no libertad

M edida desproporcionada/no medida desproporcionada

Medio de resocializacion/no medio de resocializacion

Es un derecho absoluto/no es un derecho absoluto

Impunidad/no impunidad

Ordenar e reconocimiento y pago/no ordenar el reconocimiento y

pago
Ordenar/no ordenar
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— Protector de los intereses de |os distintos intervinientes en el
proceso penal/no protector de los intereses de los distintos
intervinientes en el proceso pend

— Protege laintegridad moral/no protege la integridad mora

— Realizacién de la dignidad/no realizacion de la dignidad

— Reincidente/no reincidente

— Relacion de sujecion con las personas privadas de lalibertad/no
relacion de sujecion con las personas privadas de lalibertad

— Remocion de barreras estructurales/no remocion de barreras
estructurales

— Resociaizacion y prevencion especial/no resocializacion y
prevencion especia

— Restringe la comision de faltas al ambito publico/no restringe la
comision de faltas al ambito publico

— Rol prescriptivo/no rol prescriptivo

— Sedfectapor expresiones injuriosas/no se afecta por expresiones
injuriosas

— Tutear los derechos fundamentales (minimo vital, igualdad y
dignidad humana)/no tutelar |os derechos fundamental es (minimo
vital, igualdad y dignidad humana)

— Discriminacion/no discriminacion

— Discriminado/no discriminado

— Discriminan/no discriminan

— Violado por €l ingrediente subjetivo/no violado por e ingrediente
subjetivo

MORAL — Protege laintegridad moral/no protege laintegridad moral

— Ayuda econémica/no ayuda econdmica

— Notieneltiene

— Tomamedidas para acceder ala propiedad/no toma medidas para
acceder alapropiedad

— Condicién de ser mujer/no condicion de ser mujer

— discapacidad/no discapacidad

— Extranjero/no extranjero

- Mujer/no mujer

— Naturaleza digna/no naturaleza digna

— Plan de vida permanente/no plan de vida permanente

— Sujeto de especia proteccidn constitucional/no sujeto de especial
proteccion constitucional

— Afiliacion a sistema general de seguridad social/ no &filiacion al
sistema general de seguridad social

SALUD — tiene agua potable/no tiene agua potable

— tiene medicina/no tiene medicina

— Servicio basico de salud/no servicio béasico de salud

— Darlefamiliaaun menor/no darle familiaaun menor

— Derecho alaunidad de familia/no derecho ala unidad de familia

Fuente: elaboracion propia a partir del anexo 11.

ECONOMICO

PERSONA

FAMILIA
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3.253 Nodo 3. Interaccion de dos nodos de sentencia: demandantes o
accionantes/decision y argumento del magistrado

El nodo 3 se compone de 25 sentencias (ver tabla 7). El criterio empleado para nombrar €l nodo
3 fue larelacién de discurso que se produce entre los elementos de sentencia: demandantes o
accionantes/decision y argumento del magistrado (anexo 9). Las relaciones establecidas fueron
tratadas metodol 6gi camente mediante la unidad de la distincion (anexo 10).

Para ilustrar la forma como se analizaron las 25 sentencias del nodo 3 se presenta a
continuacion el andlisis de la sentencia T-709 de 2013 (figura 30).

Sentencia: T 709 de 2013

En e caso de la sentencia T 709 de 2013, & tema tratado fue la intimidad de las personas
privadas de la libertad. EI Complegjo Carcelario y Penitenciario El Pedregal (COPED) no
autorizd la visita intima de pargja del mismo sexo a una reclusa «bgjo € argumento de no
haberse consolidado una relacion sentimental estable» (p. 2).

El primer elemento lo constituye &l accionante (AD), quien reclama mediante accion de
tutelaal COPED y a INPEC por lavulneracion delos derechos alaigualdad, la unidad familiar
y laintimidad. El segundo elemento son las decisiones judiciales (DJ). En este caso, €l juez de
primerainstancianiegael amparo solicitado. El tercer elemento son ladecision y losargumentos
del magistrado (DM): se confirma la decision de instancia que niega el amparo de los derechos
invocados. De tal suerte, los rasgos comunes de |os tres elementos de la sentencia son visita
conyugal, negar € amparo de proteccién y visita intima.
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Figura 29. Andlisisdelasentencia T 709 de 2013 (anexo 8). Fuente: elaboracién propia.

Se observa que para tomar su decision, € magistrado recurre a sistema familia. El
proceso de diferenciacion funcional se desarrolla en e seno de la familia de la sociedad
moderna, que Luhmann (1990b) aborda de forma complementaria a lo que tiene que ver con la
familiaproducto delarelacion hombre-mujer. El autor propone que lafamiliahaexperimentado
una profunda transformacion como resultado del proceso de evolucion historica, y destaca la
variacion que lacohesion familiar havivido en lasociedad modernaacausade que esun sistema
funcional que opera con €l entorno. Entonces, lafamilia es clasificada como sistema funcional
por tener lafuncién de lainclusion socia de la persona a sistema generalizado de la sociedad
y por lo cual se construye la resonancia social para todo lo gque le interesaria a la sociedad,
conformante y participante por personas.

Para Luhmann (1990b), lafamilia

Sebasaen laidentidad delas personasy llevaal hecho de que el comportamiento externo
e interno de ciertas personas se vuelve internamente relevante. [...] Persona: ese es
punto de identificacion del comportamiento general de una persona dentro y fuerade la
familia (p. 200).

Las distinciones que el magistrado propone para tomar su decision se ofrecen
continuacion.
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Resolucion Visitas

Reconoce No reconoce Visita conyugal No visita conyugal

Derecho fundamental a la intimidad

Relacion sentimental y la igualdad
Consolidada No consolidada Intimidad e No intimidad e
igualdad igualdad

En la sentencia T-709 de 2013 se encontraron las siguientes distinciones en €

Reclusas

Reclusas No reclusas

razonamiento del magistrado.

1. Lasvisitasy larelacion conyugal dependen de un acto administrativo

El elemento las visitas y larelacion conyugal depende de un acto administrativo que se expresa
en las siguientes distinciones:

Resolucion Visitas

Reconoce No reconoce Visita conyugal No visita conyugal

Relacion sentimental

Consolidada No consolidada

Dentro de un establecimiento carcelario y penitenciario, €l requisito para una relacion
sentimental o para unavisitaconyugal es que larelacion esté consolidada, hecho que es avalado
por un acto administrativo (resolucion). Entonces, €l derecho fundamental a la intimidad se
restringe 0 se permite por un acto administrativo en que e director del establecimiento
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permite/no permite que las reclusas tengan relaciones sentimentales. Asi, con la decision que
toman los directores de lasinstituciones penitenciarias y carcelarias, se transgreden |os derechos
fundamentales, y se potencia unaposterior violacion del derecho aladignidad humanaentre los
reclusos.

En este caso, € magistrado rompe la situacion juridica que e acto administrativo
(resolucion) habia causado, y acude a la seleccion ya generada por decision anterior,
convalidada por la palabra permitir. Lo que en la precision de Luhmann (2005) es una decision
gue se conforma como una relacion de tercer excluido con la alternativa que é construy6 en €l
resuelve de la sentencia, conduciendo a resolver algo que ya esta decidido, generando un
reconocimiento de lo ya decidido. Asimismo, €l magistrado opera el caracter legal/ilegal del
acto administrativo y, en consecuencia, de transgresion de los derechos a la intimidad y a la
igualdad de las reclusas que manifiestan su intencion de conformar una pareja sentimental.

2.Lasreclusas

El elemento las reclusas se expresan en la siguiente distincion:

Reclusas

Reclusas No reclusas

Con esta distincion, € magistrado indica que el elemento reclusas conforma una doble
contingencia, pues pertenece, a mismo tiempo, a sistema familiay a sistema social. Las
reclusas se potencian como personas en la medida que son entorno de la familia mediante la
plenitud del sentido: identidad de género; Y asi, las personas en su rol de reclusas se convierten
en entorno de la organizacion carcelaria en la medida que comunican informacion y la
organizacion carcelaria genera seleccion de la informacion, 1o cua llevo a la accién de
incluir/excluir.

3. El derecho fundamental deintimidad e igualdad

El derecho fundamental alaintimidad y alaigualdad se expresa en la siguiente distincion.
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Derecho fundamental a la intimidad

y a la igualdad
Intimidad e No intimidad e
igualdad igualdad

El magistrado observaque el derecho fundamental alaintimidad y alaigual dad depende
de un acto administrativo (resolucion), con lo que transgrede € derecho humano de ladignidad
de las personas en relacion especial de sujecion con e Estado y con una identidad de género
particular.

4. Decision de sentencia

La decision de sentencia se expresa en las siguientes distinciones.

Decision Decision
Negar el No negar el Carencia actual No carencia actual
amparo de los amparo de los del objeto del objeto
derechos derechos
fundamentales fundamentales

Ante e argumento carencia actual del objeto, el magistrado decide negar € amparo de
los derechosfundamentalesalaintimidad y laigual dad. Con esta decision se pospone e derecho
de persona, amparandolaen lafigurade persona, pero entendidacomo individualidad y no como
totalidad. Ello también implica que la distincién de la decision sea parcial/no parcial.

Decision

Parcial No parcial

Luhmann observa que la funcién de los tribunales, como subsistema del derecho, es
decidir, pero bgjo € esquemaigual/desigual, el cual se convierte en repeticion en las decisiones
mMas nNo un esquema de observacion de la funcion del subsistema. Ademas, porgue la operacion
de distincién cuando se opera como una reiteracion indicada de igualdad o de desigualdad, se
van convirtiendo en medios de exclusion de posibilidades y elementos con las que no se toma
la decision, y que pueden ser valiosos para la decision que se convertiria en otro punto de lo
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decidido; es decir, la decisiéon es e desarrollo de la distincion interna que hace € sistema
tribunal, con la que este participa en la unidad del sistema del derecho mediante una decision
judicial, pero que, como decision, es una forma de inclusion/exclusion de alternativas que
contiene situaciones, acontecimientos y enlaces a nuevas decisiones. Para Luhmann (2005), las
decisiones de los tribunales son «el tercio excluido de la alternativa de la aternativa [de la
diferencia, para este caso], carencia actual del objeto» (p. 369).

De otra parte, como las decisiones son dternativas y comprenden situaciones,
acontecimientos y decisiones subsecuentes, a negar el amparo de los derechos fundamentales a
laintimidad y a laigualdad de la accionante, se potencia la futura transgresion del derecho
humano de la dignidad, con lo que no se supera la paradoja de prohibicion de denegacion de
justicia (Luhmann, 2005, p. 382).

Finalmente, los magistrados formulan distinciones que recogen la discusion juridica
sobre la dignidad, y lo hacen mediante los sistemas parciales salud, derecho, economia,
organizacionesy trabajo.

Producto del proceso de andlisis de las 25 sentencias, en €l nodo 3 se obtuvieron 170
operaciones de distincion (tabla 10).

Tabla 10. Distinciones entre lo actual/potencial en las decisiones judiciales de las
sentencias del nodo 3

Sistemas parciales Distinciones entrelo actual y potencial

— Autorizar hacer e recobro/no autoriza hacer €l recobro

— Depende econdmicamente/no depende econdmicamente

— Depende/ no depende

— Dinero/ no dinero

— Minimo vital/ no minimo vital

— Cuenta con los medios econdmicos/no cuenta con los medios
econdémicos

— Cuenta/no cuenta

— Tiene recursos para autosostenerse/no tiene recursos para
autosostenerse.

— Ordena pago/no ordena pago

— Ordenar reconocer y pagar la pension de invalidez/no ordenar
reconocer y pagar la pension de invalidez

— Ordenar/ no ordenar

— Pagar/ no pagar

— Reconocer y pagar/no reconocer y pagar

— Ordenar pagar las incapacidades |aborales/no ordenar pagar las
incapaci dades |aborales

ECONOMICO
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— Ordenar reconocer y pagar la pension de invalidez/no ordenar
reconocer y pagar la pension de invalidez
— Unico medio de ingreso/no Unico medio de ingreso

— Calidad devida/no calidad de vida

— Condiciones dignas/no condiciones dignas

— Desarrollo del proyecto de vida/no desarrollo del proyecto de
vida

— En condiciones dignas/no en condiciones dignas

— Ordenar/ no ordenar

— Histéricamente victimas/no historicamente victimas

— Identidad diversa/no identidad diversa

— Intimidad e igualdad/no intimidad e igualdad

— No sujeto de especia proteccidn constitucional/sujeto de
especia protecciodn constitucional

— Reclusas/no reclusas

— Personas tienen mas valor que otras/personas no tienen mas
valor que otras

— Reclusas/no reclusas

— Sujeto de especia proteccion constitucional/ no sujeto de
especia proteccion constitucional

— Sujeto de especia vulneracion/no sujeto de especia vulneracion

PERSONA

— Adopcion de medidas parala solucién del hacinamiento/no
adopcion de medidas para solucion del hacinamiento

— Advertir a juzgado y ala EPS/no advertir a juzgado y laEPS

— Advertir a Ministerio de Justiciay €l derecho pararealizar
seguimiento/no advertir a Ministerio de Justiciay el derecho
pararealizar seguimiento

— Advertir que debe prestar la atencion médica/no advertir que
debe prestar la atencion médica

— Advertir que se abstenga de realizar actos u omisiones/no
advertir que se abstenga de realizar actos u omisiones

— Aadvierte/no advierte

— Carenciaactual del objeto/no carencia actual de objeto

DERECHO — Concede el amparo de |los derechos fundamental es (dignidad
humana, seguridad social y minimo vital)/no concede el amparo
de los derechos fundamental es (dignidad humana, seguridad
socia y minimo vital)

— Concede e amparo de los derechos fundamentales (familia,
nombre, libre desarrollo de la personalidad, filiacion e
identidad)/no concede el amparo de |os derechos fundamental es
(familia, nombre, libre desarrollo de la personalidad, filiacion e
identidad)

— Concede e amparo de los derechos fundamental es (minimo vital
y proteccion a persona discapacitada)/no concede €l amparo de
los derechos fundamental es (minimo vital, y proteccion a
persona discapacitada)




132

Concede el amparo de los derechos fundamentales: (minimo
vital, seguridad social, vida en condiciones dignas)/no concede
el amparo de los derechos fundamentales (minimo vital,
seguridad social, vida en condiciones dignas)

Concede € derecho alavidade forma preventiva/no concede el
derecho alavida de forma preventiva

Conceder accion de tutela/no conceder la accidn de tutela
Conceder e amparo de los derechos fundamental es (debido
proceso)/no conceder €l amparo de |os derechos fundamentales
(debido proceso)

Conceder el amparo de los derechos fundamental es (salud)/no
conceder el amparo de los derechos fundamental es (salud)
Conceder el amparo de los derechos (igualdad, libertad personal,
libre circulacion)/no conceder el amparo de los derechos
(igualdad, libertad personal, libre circulacion)

conceder el amparo de los derechos fundamental es (dignidad
humana, vida digna, acceso a agua potable, salud)/no conceder
el amparo de los derechos fundamental es (dignidad humana,
vida digna, acceso a agua potable, salud)

Conceder e amparo transitorio de los derechos fundamental es
(vidadigna, seguridad social, minimo vital)/no conceder €l
amparo transitorio de los derechos fundamentales (vida digna,
seguridad social, minimo vital)

Conceder la garantia de | os derechos fundamental es (dignidad
humana, igualdad, salud, vida digna)/no conceder la garantia de
|os derechos fundamental es (dignidad humana, igualdad, salud,
vidadigna)

Conceder la proteccion de los derechos fundamentales
(igualdad, debido proceso, minimo vital, ayuda humanitaria)/no
conceder |a proteccion de los derechos fundamental es (igual dad,
debido proceso, minimo vital, ayuda humanitaria)

Conceder la proteccion de los derechos fundamentales
(seguridad social y debido proceso)/no conceder la proteccion de
los derechos fundamental es (seguridad social y debido proceso)
Conceder la proteccion de |os derechos fundamental es:
seguridad socia y debido proceso/no conceder la proteccion de
los derechos fundamental es: seguridad social y debido proceso
Conceder los derechos fundamentales (vida, salud y dignidad
humana)/no conceder |os derechos fundamentales (vida, salud, y
dignidad humana)

Alta/no adta

Consolidada/no consolidada

Continuay sin barrera administrativa/no continuay barrera
administrativa

Cortapisa parala garantiadel derecho alasalud/no cortapisa
paralagarantia del derecho alasalud

Cumple con los requisitos/no cumple con los requisitos
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Cumplen con los requisitos de ley/no cumplen con los requisitos
deley

Deber de aplicar garantia constitucional/no deber de aplicar
garantia constitucional

Deberes y derechos/no deberes y derechos

Dejar sin efecto la sancion/no degjar sin efecto la sancion
Derecho alafiliacion y libre desarrollo de la personalidad/no
derecho alafiliacion y libre desarrollo de la personalidad
Derecho fundamental/no derecho fundamental

Derecho al desarrollo del proyecto de vida/ no derecho d
desarrollo del proyecto de vida

Desconoce mandato constitucional de laigualdad/no desconoce
mandato constitucional de laigualdad

Desconocido sobre la determinacién del origen riesgo/no
desconocido sobre la determinacién del origen riesgo
Desprovistos de fuentes de ingreso/no desprovistos de fuentes de
ingreso

Dignidad/ no dignidad

Dimensién socia/no dimension social

Dindmico y flexible/no dinamico y flexible

Esenciales para el desarrollo del derecho alavida/no esenciaes
para el desarrollo del derecho alavida

Especia proteccion constitucional/no especial proteccion
constitucional

Estado de indefension/no estado de indefension

Evita el dafio superior/no evita el dafio superior

Exequible/ no exequible

Exhortar para elaborar una propuesta de regulacion del trabajo
sexual/no exhortar para elaborar una propuesta de regulacion del
trabajo sexual

Garantia por parte del Estado/no garantia por parte del Estado
Garantizala dignidad humana/no garantiza la dignidad humana
Garantizar alos reclusos el minimo de agua/no garantizar alos
reclusos € minimo de agua

Garantizar |los derechos de todos |os internos/no garantizar los
derechos de todos |os internos

Genera excepciones para la ayuda humanitaria/no genera
excepciones para la ayuda humanitaria

Goce efectivo por otros medios/no goce efectivo por otros
medios

Grave estado/no grave estado

Igual garantia constitucional que el ciudadano/no igual garantia
constitucional que el ciudadano

Igualdad/no igualdad

Indiferentes con el sector social/no indiferentes con el sector
socia
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Instar alos defensores pararealizar seguimientos al suministro
de alimentos/no instar alos defensores pararealizar
seguimientos al suministro de alimentos

Inter comunis/No inter comunis

Inunda las casas/no inundan las casas

Mantener € vinculo/no mantener el vinculo

Negativa/no negativa

Claro €l riesgo asegurado/no claro € riesgo asegurado
Esjustificable negar la prestacion del servicio/no esjustificable
negar la prestacion del servicio

Exhorta incluir especificaciones de habitabilidad, adaptabilidad,
accesibilidad de las personas en condiciones de discapacidad/no
exhortaincluir especificaciones de habitabilidad, adaptabilidad,
accesibilidad de | as personas en condiciones de discapacidad
Igualdad/no igual dad

L egitimo/no legitimo

Puede ser suspendido y limitado/no puede ser suspendido y
limitado

Puede ser vetado/no puede ser vetado

Puede ser suspendido y limitado/no puede ser suspendido y
limitado

Puede ser vetado/no puede ser vetado

Reconoce derechos/no reconoce derechos

Se cumple/no se cumple

Se limita por €l paso del tiempo/no se limita por el paso del
tiempo

Se pueden excusar de las obligaciones/no se pueden excusar de
las obligaciones

Solicitado/no solicitado

Solucién/no solucion

Suficiente/no suficiente

Vivienda digna/no vivienda digna Nula/no nula

Ordena al juzgado una nueva sentencia/no ordena a juzgado una
nueva sentencia

Ordenar/no ordenar

Pension/ no pension

Poblacion LGTBI sufre rechazo/no poblacion LGTBI sufre
rechazo

Prevenir de realizar conductas/no prevenir de realizar conductas
Propia no propia

Proteger derechos alaintimidad, la dignidad humana, igual dad
y personajuridica/no proteger derechos alaintimidad, la
dignidad humana, igualdad y persona juridica

Razonable/no razonable

Reconoce/no reconoce

Reconocerlas/no reconocerlas

Reconocimiento/no reconoci miento
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Relacion de especia sujecion/no relacion de especial sujecion
Respetarse en todo momento/no respetarse en todo momento
Revocar parcia mente sentencia/no revocar parcialmente
sentencia

Siguio cotizando/no sigui6 cotizando

Sobrecupo/ no sobrecupo

Solidaridad/no solidaridad

Suficientes y adecuados/no suficientes y adecuados

Tutelar el derecho fundamental alaviviendaa accionantey a
sus hijos/no tutelar el derecho fundamental alavivienda al
accionante y asus hijos

Tutelar los derechos fundamental es (dignidad humana, salud,
vivienda digna)/no tutelar |os derechos fundamental es (dignidad
humana, salud, vivienda digna)

Ordenar medidas provisionales, idéneas y gratuitas/no ordenar
medidas provisionales, idoneas y gratuitas

Tutelar los derechos fundamental es (salud, integridad personal,
vida digna, seguridad social)/no tutelar los derechos
fundamentales (salud, integridad personal, vida digna, seguridad
social)

Tutelar los derechos fundamental es (dignidad humana, libre
desarrollo de la personalidad, igualdad, prohibicion de
discriminacion)/no tutelar |os derechos fundamental es (dignidad
humana, libre desarrollo de la personalidad, igualdad,
prohibicion de discriminacion)

Un derecho/no un derecho

Violado/no violado

Visita conyugal/no visita conyugal

Afecta alos derechos fundamentales/no afecta alos derechos
fundamentales

Afectacion desproporcionada/no afectacion desproporcionada
Continua vulneracién/no continua vulneracion

Discriminacion estructural/no discriminacion estructural

Negar el amparo de |os derechos fundamentales/no negar el
amparo de los derechos fundamental es

Amparalos derechos fundamentales/no ampara los derechos
fundamentales

Conceder amparo alos derechos fundamentales (vidadignay
dignidad humana)/no conceder amparo a los derechos
fundamentales (vidadignay dignidad humana)Se da
discriminacion legal/no se da discriminacion legal

Se les perpetta su condicién de extrema vulnerabilidad/no se les
perpetta su condicion de extrema vulnerabilidad

Situacion de vulnerabilidad/no situacion de vulnerabilidad
Tratamiento gravoso y desventajoso/no tratamiento gravoso y
desventaj0so

Trato desigual/no trato desigual
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— Tratos discriminatorios/no tratos discriminatorios
— Tratamiento gravoso y desventaj0so/no tratamiento gravoso y
desventgj0so
— Usacriterios discriminatorios/no usa criterios discriminatorios
— dtastemperaturas/no altas temperaturas
— violalaconstitucion/no violala constitucion
— Viol6 e debido proceso/no viol6 e debido proceso
— Vulneralos derechos fundamental es/no vulneralos derechos
fundamentales
— Vulneracion/no vulneracion
— Vulnerado/no vulnerado
— Vulnerados por no pago/no vulnerados por no pago
— Capacidad laboral/no capacidad laboral
— Contratar/no contratar
— Estabilidad laboral reforzada/no estabilidad |aboral reforzada
— Practican € trabajo sexual/no practican €l trabajo sexual
— Sustituto de salario/no sustituto de salario
— Trabago/ no trabgo
Tenidas en cuenta por la administracion/no tenidas en cuenta por
laadministracion
— Alimentacion y nutricién adecuada/no alimentacion y nutricion
adecuada
— Agistir ad enfermo/no asistir a enfermo
— Salubre/no salubre
SALUD — Saud/no salud
— Salud/no salud
— Sujeto acondiciones reales y de salud/no sujeto a condiciones
realesy de salud
— Tratamiento/no tratamiento

Fuente: elaboracion propia a partir del anexo 11.

TRABAJO

ORGANIZACION

3.25.4 Nodo 4. Interaccion de dos elementos de sentencia: decisiones y argumentos

judiciales/ decision y argumento del magistrado

El nodo 4 estd formado por una sentencia (ver tabla8y e anexo 10).

En d andlisis funcional delasentenciadel nodo 4 convergen los elementos decisionesy
argumentos judiciales/decisiéon y argumento del magistrado. Se observan formas de sentido que
los magistrados operan en torno ala dignidad mediante los sistemas parciales derecho, familia
y trabgjo. Estas formas son operaciones de distincion desde dichos sistemas, y a partir de ellos
el magistrado, como observador del derecho, indicalaforma como toma su decision.

Latabla 11 recoge las 7 operaciones de distincion del nodo 4.
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Tabla 11. Distinciones entre lo actual/potencial en las decisiones judiciales de las
sentencias del nodo 4

Sistemas parciales Distinciones entrelo actual y potencial

TRABAJO — Trabao/no trabajo

— Continua vulneracion/no continua vulneracién

— Discriminacion estructural/no discriminacion estructural

— Ordenar aplicar € articulo 94 del decreto ley 1260 de 1970/no
ordenar aplicar € articulo 94 del decreto ley 1260 de 1970

— Poblacion LGTBI sufre rechazo/poblacion LGTBI no sufre
rechazo

— Proteger los derechos alaintimidad, la dignidad humana, la
igualdad y la personajuridica/no proteger los derechos ala
intimidad, la dignidad humana, laigualdad y |a personajuridica

— Razonable/no razonable

Fuente: elaboracion propia a partir del anexo 11.

DERECHO

3.2.6 Fase6. Reagrupacionesy reduccion dela compleidad desdelasunidadesdela
distincion

La fase anterior produjo un total de 467 operaciones de distincion (anexo 9). Esta labor revel6
gue los procesos y operaciones efectuados por los magistrados son distinciones que utilizan
como medio de seleccion, en su calidad de observadores. Pero, a mismo tiempo, se convierten
en el referente de indicacion de como el magistrado construye en ladecision judicial (sentencia)
unajuridificacion de la expectacion de los derechos humanos.

La complgiidad de las 467 operaciones de distincién precisd de su reagrupacion en
funcion de lo que vamos a determinar como diferenciaciones®®: persona, medicing, trabajo,
derecho, familia, economia, moral, organizaciones. Deigual forma, se generaunadiferenciacion
adicional cuya relacion semantica esta con la unidad transgresion, se reconoce la afirmacién de
los derechos humanos (L uhmann, 2000).

Como resultado del proceso anterior se conforman nueve relaciones de nodos (tabla 12),
ahora bgjo €l sentido de diferenciacion y las agrupaciones de distinciones que semanticamente
se agruparian por cada distincion.

Pero, ¢cOmo podemos asumir en este trabajo la diferenciacion? Siguiendo la concepcion
de Luhmann (1998a), la diferenciacion es «la operacion con la cual € sistema, a diferencia de

2 En lainvestigacion se emplea el término diferenciaciones paraindicar la categoria principa que
funcionalmente permite agrupar las diferentes distinciones tratadas en lastablas 9, 10, 11y 12.
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su entorno, se describe a si mismo» (p. 395). En consecuenciay de acuerdo con laforma como
se ha procesado la informacion, cada nodo esta representando una diferenciacion con sus
distinciones.

Tabla 12. Diferenciaciones como elementos de agrupacion de las distinciones

PERSONA TRABAJO MORAL ORGANIZACION
DERECHO Medicina Transgresion Familia
Fuente: elaboracion propia a partir del anexo 11.

ECONOMIA

3.2.7 Fase7. Conexionesinternasen los grupos de analisis por condensacion linglistica

Lareagrupacion (— 4.2.1.6.) exige unadepuracioninicial, proceso que en palabras de Luhmann
(1998a), se denominareduccion de la complgjidad. Estareduccion abarcaatodalainformacion
analizada —y saturada— durante el proceso de distincion; por ende, esta fase implica la
aplicacion de la condensacion lingtiistica como estrategia paralarestriccion de datos por medio
del ahorro en las expresiones linguiisticas y contenidos gramatical es presentados en las tablas 9,
10, 11y 12.

Con la condensacion referencial se debe de comprender como e procedimiento de
simplificacion de las distinciones que su nivel expresivo e mismo y en consecuencia la
expresion linguistica narra una sola vez un fendmeno irrepetible. Para gjecutar la tarea de la
condensacion linglistica se recurre a la simplificacion de las distinciones (- anexo 12),
metodol ogia propuesta por Spencer-Brown (1972), que implica dos momentos fundamental es:

— End primero momento se aplica el axiomal:

Por ggemplo:

— Cuando se presentados o méas veces ladistincion:  Calidad de vida/no calidad de
vida=m

Conceder e amparo de los derechos fundamentales/ no conceder e amparo de los
derechos fundamentales= m.

Este g ercicio consiste en laagrupacion y filtracidn de los enunciados por las semejanzas
semanticas que aparecen en la distincion de las diferenciaciones. Con este proceso se paso de
467 a 308 distinciones.
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El mismo proceso se surtié en cada subgrupo (figura 3):

Figura 30. Agrupacién de similitudes semanticas (anexo 12). Fuente: elaboracién propia.

En e segundo momento se opera un segundo filtro de distinciones, pero ahora
empleando €l teorema 2. Para Spencer-Brown (1972), «that is to say, if an expression e

simplifies to ssmple expression €s, then e cannot simplify to a ssmple expression other tan €s»
(p. 14).

Operando laférmula de Brown, seria:
m =m

Donde m es un valor dominante y n es un valor recesivo.

En e andlisis de las sentencias y de los productos de distincion se produce otro proceso
de reduccién de la complgidad conforme a la condensacion linguistica en que las distinciones
encierran conceptos de sentido més completos en un solo nivel de expresién linguistica. Por
gemplo:

— Mujer/nomujer =m
— Condicion de ser mujer/no condicion de ser mujer = n
— = m: mujer/no mujer

Otro g emplo es € siguiente:
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— Violado/no violado =m
— Violatoriade la constitucion/no violatoria de la constitucion = n
— =m;: violado/no violado

Terminado e proceso de filtracidn por agrupacion (que tuvo en cuentalas caracteristicas
semanticas de las palabras y las frases y laidea paral€la que encierra conceptos de sentido), se
procede a agrupar de nuevo en los mismos grupos de diferenciacion antes presentados. Este
paso permite simplificar alln mas las distinciones por cada diferenciacion (anexo 12).

Con relacién alo que se muestra en las figuras 31, 32 y 33, se desarrolla € proceso de
condensacion linglistica que lafase 7 tiene propuesta, y por o cual, el trabajo en cada una de
las diferenciaciones con sus distinciones en que se emplearon los axiomas 1y 2 de la propuesta
tedrica de Brown a intencién de generar una reduccién de la complgjidad existente en cada
diferenciacion.

a4, 5204 s b0 atecyane s recesdues y derechos telrabaader
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Figura 31. Captura de pantalla de |os resultados de la condensacion referencial: persona,
trabajo, economia (anexo 12). Fuente: elaboracion propia.
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Figura 32. Captura de pantalla de |os resultados de la condensacion referencial: moral,
medicina, familia (anexo 12). Fuente: elaboracion propia.
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Figura 33. Captura de pantalla de | os resultados de la condensacion referencial: organizacion,
derecho, transgresion (anexo 12). Fuente: elaboracion propia.
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Todo este primer proceso metodol 6gico desarrollado a este punto me permitié establ ecer
formas de observacion, seleccion y operacion de fundamentacion usados por |os magistrados en
los cuerpos de sentencia en estudio, abriendo € proceso interpretativo de las formas de
interseccion y separacion de distinciones con cada elemento de sentencia con que este
observador tenia relacion comunicativa. De tal suerte, es ineludible estimar las siguientes
consolidaciones.

Primero, en los discursos entretegjidos en las sentencias de la Corte Constitucional se
encuentran diferenciaciones, distinciones, expectativas normativas y cognitivas con los que los
magi strados construyen excedente de referencias de la dignidad, pues los discursos construidos
en torno a este derecho movilizan a dichos observadores a emplear referentes de sentido de la
dignidad por fuera del esquema de expectativa normativa. Esto es, las sentencias analizadas
mediante el anterior esguema metodologico, muestran las formas de la encarnacion de
actualizacion y visualizacion de la dignidad humana como un derecho impulsado mediante
discursos implicados, |os cuales no estén sustentados Unicamente en e esquemadel derecho.

Entonces, |as sentencias de la Corte Constitucional que opera el discurso de la dignidad
humana, mueven una expectativa generalizada de un derecho que trasciende la barrera del
programa condicional del derecho y se constituyen como expectativa de expectativas,
actualizadas dentro y fueradel mundo del derecho.

Segundo, los andlisis que se hicieron de los discursos mediante € esquema
actual/potencial me mostraron un desarrollo de la actualizacién y virtualizacién (Luhmann,
1996b) de la dignidad humana. Quiero decir que, la condensacion referencia que se fue
decantando en los andlisis discursivos sometidos al esquema actual/potencial, fueron mostrando
las distinciones y selecciones de sentido que empelaron los magistrados en sus decisiones
judiciaes (actual), como € potencial expresivo de comunicacion simbodlica del individuo en su
presentacion simbdlica del si mismo en relacion ala sociedad (potencial).

De tal forma, en las decisiones judiciales queda asegurado un significativo proceso de
generalizacién de las comunicaciones sobre la dignidad humana entre lo actua y potencial. No
obstante, la dignidad humana no es un sistema de accion personalmente individual, es un medio
por € cual se genera la presentacion de la propiedad del ser humano referido a intereses
simbdlicamente generales entre el individuo y sociedad, y con eso se constituye en su
humanidad. En esta misma linea de la concepcion de la dignidad humana, es estimable lo que
Luhmann dice al respecto: «Ella es uno de los bienes mas sensibles del hombre, ya que a estar
tan fuertemente generalizada cada detalle afecta la totalidad del ser humano» (2010a, p. 158).
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Por ende, considerar que la proteccién de la dignidad humana mediante los derechos
fundamentales o la Constitucion, como |os medios racionales mas idoneos ante la compl gjidad
de la presentacion del si mismo, es abandonar la construccion relacional de persona/individuo
con un otro, esdecir un alter ego mediante procesos de comunicaci 0n entre ambos. Precisamente
porque la dignidad humana siempre puede practicarse de manera consciente/inconsciente,
visible/invisible, pero nunca como una esencialidad conceptual, objetiva y ahistérica, como lo
pretende presentar una incorporacion a un medio normativo institucionalizado.

Tercero, En la medida que se avance en la institucion de la dignidad humana, en €l
contexto de la sociedad diferenciada, es posible comprender las proyecciones de la validez
normativa que lo institucionalizan en un Estado, y por ende, en los criterios de la funcion
normativade ladignidad humana cuando un ciudadano (persona) se presenta ante un magistrado
del tribunal constitucional para comunicarle la trasgresion que ha tenido su humanidad por las
acciones u omisiones gue produce las acciones del Estado.

Sin embargo, las condensaciones referenciales permiten conformar un avance a la
comprension operada de ladignidad humana por practi carse de manera consciente/inconsciente,
visible/invisible en los grupos de distincion, con lo cua permite observar que la dignidad
humana necesita de una cantidad mayor de aseguramiento y conservacion cuando se tiene en
cuenta que es una expectacion integrada a los derechos humanos, € cual s es un sistema de
accion y vivencia. Esto es, cuando se tratan de derechos que configuran la presentacion del si
mismo cuando hay comunicacion con €l otro, y con ello una construccién de su humanidad,
entonces estamos en |os pasos del programa de o derechos humanos.

Cuarto, los grupos de aspectos que han sido usados como plataforma para lograr una
descripcion operativa tanto temporal y socia de la dignidad humana, siendo la plataforma de
presentacion de los derechos humanos, pues los casos de andlisis nos actualizan y virtualizan la
dignidad humana como parte de una expectativa generalizada encarnada por la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos. Con esto, direcciono a que la dignidad humana permite
orientar las modificaciones de sentido como parte de una expectacion normativa 0 como
expectativa normativa, lo cual hace que la elaboracion de la dignidad humana se someta a una
posicion provisional.

Finalmente, con este capitulo y €l procesamiento de dato que se hace por paradojas
emergentes en las diferenciaciones funciones, apuntan a elevar la vision explicativa de ¢Como
se construye la paradoja de la incomunicabilidad comunicada de los derechos humanos en el
sistema del derecho? (anexo 13) se crea la conducencia a capitulo 4, en donde hay una
concentracion a observar los derechos humanos como un sistema social formado por la unidad
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de ladiferenciaentre sistema psiquico y sistemadel derecho, como distinciones fundamental es,
pero enlazados comunicativamente por la unidad de diferenciacion, o humano.

Asi, se conformaun andlisis més abstracto de las formas de operacion comunicativa que
los magistrados de la Corte Constitucional estan formando las distinciones y selecciones entre
el sistema psiquico/sistema del derecho, con lo cua es posible revelar las limitaciones e
imposiciones que se le han cargado al sistema psiquico en su relacion con e sistema derecho.
Esto finamente contribuye a la evidencia del enunciado hipotético: los derechos humanos:
paradoja de la incomunicabilidad comunicada del sistema del derecho.
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CAPITULO 4.

PARADOJAS DE LA FORMA: SISTEMA PSiQUICO/DERECHO

omo se ha planteado en capitul os anteriores, el enunciado hipotético que defiendo es:

los derechos humanos: paradoja de la incomunicabilidad comunicada del sistema del

derecho. Ahora con este capitulo se muestra como se dio € enunciado principa de

defensa, en lamedida que € lector vateniendo acercamiento alareflexividad de los
derechos humanos como diferenciacion funcional cuyas sel ecciones tomadas por un observador
de estos derechos (magistrado) esta conformando limitaciones del sistema psiquico en su
relacion con el sistemaderecho a momento de decidir en sentencia

Se formala pretension de hacer visible lafuncion relacional de los sistemas psiquicosy
el sistema del derecho en los falos judiciales de la Corte Constitucional, y de otro lado, la
dificultad del magistrado de observar sus propios puntos ciegos d momento de decidir
judicialmente. Pues, cuando Luhmann (1996) refiere alanecesidad de reflexividad, este la pone
como un tipo especia de operacion de reconocimiento del limite o imperfeccion de la
observacién quetiene el observador del sistema (por € emplo: los magistrados), lo cual se puede
hacer evidente mediante la paradoja como medio de observar la contrariedad de la forma de
observar que desarrolla el observador que es decisor. Por consiguiente, en e marco de este
analisis de las sentencias de la Corte constitucional, se establece que |0s sistemas psiquicos son
delimitados por roles, categorias 0 nombramientos (Luhmann, 1995a; 1998b).

De acuerdo con la evolucion tedrica que propongo con Luhmann para los derechos
humanos, mediante su teoriade |os sistemas sociales, implicamos el hecesario cambio devision
epistémicaentreindividuo y persona, aladelacategoriasi stemas psiquicos, quienes encarnados
en una forma corpoérea se pueden llamar en su singularidad, sistema psiquico. Con este punto,
pretendo orientar la evolucion alas formas de andlisis de larelacion entre el sistema psiquico y
el derecho cuando analizamos casos de los derechos humanos en que a distinguir seindica, y
cuando se indica, se distingue un yo/mi en relacién con e derecho.
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La siguiente serie de figuras representan la unidad desde la diferencia entre sistema
psiquico/derecho. Con esta concepcion, observamos como funciona la distincion sistema
psiquico/derecho en | as decisiones del magistrado, las que se analizaron y se llevaron a procesos
de andlisis por paradojas (anexo 13).

El criterio fue que, en el discurso del magistrado para tomar su decision, en unos casos,
incluiaen el discurso a sistema psiquico, y en otros, argumentaba desde el sistemadel derecho.
Asi entonces, identificamos 18 paradojas en la narrativa del primero. Y 20 paradojas para €
segundo (anexo 13).

Unavez que se observaron cada uno de los lados de la matriz, con la distincion sistema
psiquicos/derecho, hallamos que todas las decisiones incluian en € discurso la primera
distincion, pero en lamisma decision la excluian de la siguiente manera:

Unidad

Sistema psiquico bsistema del derecho

Colormbiano, recluso, empleado, mujer, persona

Figura 34. Unidad de la diferencia: sistema psiquico/derecho. Fuente: elaboracion propia.

Lalecturadel gréfico esla siguiente: el magistrado para tomar la decision convierte a
sistema psiquico en roles (solo toma su parte social) de los diferentes subsistemas segun sea el
caso demandado (salud, politico, juridico, econdmico), invisibilizando al ser humano en
concreto que realizé la demanda. Esta es la circunstancia por la cual, se habla de paradoja,
porque se dictamina una decision argumentada al interior de los mismos subsistemas y sus

relaciones, invocando al accionante/demandante, pero al mismo tiempo excluyéndolo como ser
humano.
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En € siguiente caso, nuevamente, € magistrado para tomar la decisién convierte a
sistema psiquico en roles, en especial e conformado por € sistemadelamedicina, que funciona
con e codigo salud/enfermedad, invisibilizando a ser humano en concreto que realizo la
demanda. Esta es la circunstancia por la cual, se habla de paradoja, porgque se dictamina una
decision argumentada a interior de los mismos subsistemas y sus relaciones, invocando a
accionante/demandante, pero a mismo tiempo excluyéndolo como ser humano:

Unidad

Sistema Psiquico subsistema del derecho

Enfermo, discapacjdad

Figura 35. Unidad de la diferencia: sistema psiquico/derecho. Fuente: elaboracion propia.

Lafigurarevelague en laargumentacion del magistrado alin funcionala distincion en el
discurso, pero laexclusion en la decision. En otra de |as paradojas se encuentra algo similar:

Unidad

Sistema Psiquico subsistema del derecho

Q

Figura 36. Unidad de la diferencia: sistema psiquico/derecho. Fuente: elaboracion propia.

ladignidad, lavida, lalibertad o laigualdad
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En este caso, la seleccion del magistrado en latoma de la decision |a hace en su propia
autorreferenciacomo derecho, pero esto no implicaun reconocimiento del sistema psiquico, por
giemplo: ladignidad, lavida, lalibertad o laigualdad son declaradas en la decision, pero en las
acciones propuestas por € magistrado en su decision, cuyo centro de andlisis son los derechos
humanos, no se llevan a cabo.

En lasiguiente figura, la seleccion del magistrado sigue siendo desde € derecho:

Unidad

Sistema psiquico subsistema del derecho

Ley, normas, legalidad
Figura 37. Unidad de la diferencia: sistema psiquico/derecho. Fuente: elaboracion propia.

En este caso, como los anteriores, este nuevo grafico muestra aspectos de seleccion
exclusivos del derecho, mediante lanorma, laley y lalegalidad como parte del programa del
derecho, pues e derecho tiene la capacidad de determinar sus propias operaciones para
establecer 10 que é es, asi como la capacidad para fijar € acance, la diferenciacion y la
modificacion de lo que pretende mediante la constriccidn de sus propios codigos, permitiéndole
procesar de mejor maneralas expectativas normativas.

De nuevo nos encontramos, con la decision del magistrado, donde acude a sistema
familiatradicional a un caso que refiere otro tipo de familia:

El accionante (sistema psiquico), ante la violacion de su derecho de la conformacion de
una familia distinta (reconocimiento hijo de crianza,) acude a la administracion de justicia
mediante tutela, la cual es resuelta por € magistrado, mediante e esquema del derecho
(legal/ilegal) y lo traspasa a un tercero para que gecute, sin repercusion inmediata sobre €
accionante.

Unidad
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Sistema psiquico bsistema del derecho

ilia

Figura 38. Unidad de la diferencia: sistema psiquico/derecho. Fuente: elaboracion propia.

En e siguiente caso, las selecciones hechas por e magistrado de sus decisiones se
elaboran desde € sistema del derecho, poniendo a sistema psiquico en una expectacion de los
derechos humanos porgue las selecciones: reconocer, aplicar, deber, limitar, se quedan en el
discurso:

Unidad

Sistema psiquico subsistema del derecho

Vulnerar, aplicar, deber, limitar

Figura 39. Unidad de la diferencia: sistema psiquico/derecho. Fuente: elaboracion propia.

Pero, en laaccién, € sistema del derecho difuminala unidad y conciencia referente del
ser humano, siendo constante la exclusion del sistema psiquico de ladecision final.

Lainterpretacién del grafico que sigue, muestra la constante en el modelo de seleccidn
en gue el magistrado para tomar la decision, sigue recurriendo a otros sistemas independientes
del derecho, como el econdmico, seguin €l caso.
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Unidad

Sistema psiquico subsistema del derecho

Figura 40. Unidad de la diferencia: sistema psiquico/derecho. Fuente: elaboracion propia.

Esta operacién de seleccion conlleva a una preparacion de la decision desde un campo
no juridico, pese a que toda decision judicial se forma bajo laforma derecho/no derecho.

La figura 41 presenta el mismo esquema gue los anteriores, donde prima el discurso
sobre el sistema psiquico, pero se excluye este en ladecision final:

Sistema psiquico supsistema del derecho

, advierte
Figura 41. Unidad de la diferencia: sistema psiquico/derecho. Fuente: elaboracion propia.

Si € lector observa agunas expresiones de paradoja que € anexo 13 presenta, y los
esguemas inmediatamente anteriores, encontrara una diferencia, en las seleccionesy decisiones
hechas por los magistrados, las que se narraron mediante las paradojas; y en los esquemas,
aplicamos lateoria de Luhmann. Esta diferenciaradica en que, a pasar de un esquema binario,
al de relacion por € esguema de distincion sistema psiquico/derecho, se puede lograr explicar
por qué hablamos de paradojas en los derechos humanos.
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Es posible encontrar una constante en e modelo de seleccién en que € magistrado para
tomar la decision sigue recurriendo a otros sistemas independientes del derecho, como €
econdémico, segun e caso. Esta operacion de seleccidn conlleva una preparacion de la decision
desde un campo no juridico, pese a que toda decision judicial se forma bajo la misma base de
toda operacion de decision, la eleccion, ante la alternativa mostrada para elegir.

En consecuencia, lafinalidad desde la diferenciacion funcional, con relacion al sistema
del derecho, es que la norma es funciona por la informacién que posee, mas N0 como
enunciados de orden imperativo que le ordena al sistema psiquico y los sistemas sociales €l
cumplimiento de la prescripcion normativa, mas esto no quiere decir que ellos actien conforme
alaexpectativa.

Podemos decir que la paradoja indicada nos acerca mas ala posibilidad de comprender
el programadel derecho: conforme a derecho/no conforme a derecho, que ala vinculacion con
el sistemapsiquico. Asi, las paradojas (anexo 13) son muestradel producto de selecciones desde
el derecho que los magistrados conforman en sus decisiones, que ocultan |o que propiamente la
Declaracion Universal de Derechos Humanos quiere hacer evidente, lo humano. Como loindica
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), «que se ha proclamado, como la
aspiracion més elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos,
liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de
creencias» (Preambul o).

Entonces, o humano implica la necesidad de encontrar la unidad de la diferencia entre
sistema psiquico / derecho, que es precisamente, 10 humano:

Lo humano

Sistema psiquico sistema del derecho

Figura 42. Unidad de la diferencia: sistema psiquico/derecho mediante lo humano. Fuente:
elaboracion propia

El asunto tratado desde Luhmann es que € sistema psiquico es capaz de observarse asi
mismo, pero cuando aparece otro observador, como el derecho, el derecho no lo ve desde la
unidad sistema psiquico, lo ve de forma reducida como individuo en una condicion especifica
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(econdmica, politica, sociocultural, ideoldgica u ontoldgica), quedandose en uno de los lados, y
no enlaunidad. Asi, por ejemplo, lo que muestralaparadoja L as atribuciones que sele presentan
aun individuo terminan en borrar una parte que el individuo es, es esa forma de seleccionar 1o
que termina por reducir launidad del sistema psiquico.

Los discursos, decisiones y acciones que se presentan en las sentencias de la Corte
Constitucional informan sobre € ser humano como un acontecimiento informativo y no como
comprension de la selectividad informada por € tribunal constitucional sobre € sistema
psiquico; o de otro lado, € acto de comunicar que creala Corte Constitucional sobre e sistema
psiquico se difumina cuando se queda con la seleccion de este.

De esta forma, planteamos que estamos mostrando en cuanto a laformade la operacién
de seleccion que genera la Corte Constitucional es la presencia de actividades de
inclusion/exclusion del sistema psiquico de la relacion con e derecho, conformandose
informacion en las decisiones sin comprension de la relacion sistema psiquico/derecho, debido
aque no se enlazan los lados de la distincion en la unidad, de los derechos humanos.

L os esquemas tratados nos muestra las sel ecciones hechas por € magistrado del derecho
en sus decisionesjudiciales ante |o humano, poniendo a este en unarestriccion en lamedida que
la expectacion de los derechos humanos se sigue aplazando cuando € magistrado de la
autorreferencia del sistema psiquico en su decision judicial conforma condiciones sobre €l
sistema psiquico, pese a que este tiene como intencion interpretar las normas a un nivel justo
hacia lo humano, pero no necesariamente es asi. De ahi que las decisiones judiciales crean
restriccion entre derecho y sistema psiquico, |o cual termina en restringir o humano.

Con relacion alo anterior, resulta que la decision judicia, a igual que la norma, como
los derechos fundamental es crean expectativas normativas, la cual depende de dos situaciones:
la primera la temporalidad, con la cual e magistrado, como parte de la administracion de
justicia, conforma la decision mediante la relacion de tiempo pasado/futuro mediante el valor
comunicable en tiempo presente. La segunda es, que, bgo |la temporaidad, puede surgir €l
horizonte de afectacion social y objetiva a las posibilidades de conducta y aceptaciones en €
futuro, en la decision judicial, prolongando € conflicto sin solucion. Asi por gemplo nos lo
muestra la paradoja: las decisiones judiciales, en calidad de decision, estan sometidas a lo
decidido, mas no alo indecidible.

Y si estamos ubicados en la circunstancia que la relacion del sistema psiquico y social
como dos sistemas independientes, y que € primero es independiente y auténomo del sistema
social, entonces, la relaciéon del sistema psiquico y del sistema del derecho solo es posible
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observarla en las relaciones comunicativas productoras de los dos, con que se aumenta o
disminuye sus resonancias como sistemas autorreferentes/heterorreferentes. Y para nuestro
proceso investigativo, la decision judicial es € medio de apertura y cierre de posibilidades
comunicativas entre sistema psiquico y derecho.

Con agunas precisiones que se han hecho de forma previa sobre el ambito funcional de
las decisiones judiciales (capitulo 3), emerge |la particul aridad de hacer evidente e modo en que
los tribunales permiten o aplazan la posibilidad para € sistema psiquico, expectante de lo
implicado en la decisién como medio comunicativo de la interpenetracion con el derecho. El
aspecto es, cdmo comunicativamente se produce la operacion comunicativa de
inclusion/exclusion (Luhmann, 1998a, p. 167) a través de los enlaces comunicativos que se
producen en ladecision judicial.

Siguiendo con €l alcance y funcionalidad de la decision dentro del derecho conforme a
lo que pronuncian los tribunales, —Corte Constitucional—, la decision tiene como intencién de
absorber y reducir la incertidumbre que se produce de lo decidido, pero, € alcance y
funcionalidad deladecisionjudicial se hace evidente cuando de esta se producen planificaciones
de lo decidido que anticipan € efecto de lo decidido, y de lo que pueden ser las decisiones
posteriores alo decidido; es decir, un cdlculo ante la potenciaidad de lo decidido.

Para ampliar un poco mas la intencion de la decision conformada con presupuestos,
Luhmann advierte ello con el nombre de «premisas de decision» (2010b, p. 261), aintencion de
romper laidea en que las decisiones se pueden conformar por racionalidad aplicando reglas de
procedimiento l6gico, las cuaes controlan la posible comisién de errores. Con Luhmann las
premisas de decision tienen el siguiente carécter, «se quiere decir que se trata de presupuestos
gue ya no son puestos a prueba para aplicarlos o, acaso mejor: que si bien larelevancia de las
premisas tienen un rol para el siguiente problema, no lo tiene laverdad de ellas» (p. 262).

De acuerdo con € planteamiento del autor, la decision judicia es un dispositivo
comunicativo que tiene la posibilidad de conformar laformainclusion/exclusion de lo humano
mediante las premisas de decision, las cuales serian e mecanismo de enfocar con claridad la
oscilacion de ladiscusion judicial aresolver. Como indica Luhmann (2010b):

Pero enfoca [l as premisas de decision] la comunicacion sobre las distinciones fijadas en
las premisas y eso hace que las decisiones futuras observadas en referenciaalas premisas
dadas, desde |a perspectiva de su consideracién o no consideracion y de conformidad o
desviacién, en lugar de desarrollar cada vez, nuevamente, toda la complgjidad de las
situaciones (p. 263).
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Con la decision judicial es posible encontrar € alcance de la relacion comunicativa
gjercida por la Corte Constitucional, en especial, porque es laforma de poder incluir/excluir lo
humano, y en su resultado interior, la completitud del sistema psiquico. Segun esto, mediante
los esquemas de andlisis anteriores nos muestra €l engafio que se crea de la oscilacion
inclusion/exclusion del sistema psiquico. A nuestro entender, cuanto méas nivel de conciencia
desarrolle un sistema del otro, y se dé mas inclusion a sistema psiquico como aquel que
experimenta el yo/mi en unidad, entonces, funcionalmente los derechos humanos tendrian su
cometido.

Este andlisis nos conduce a una profundidad en |as formas de la operacion comunicativa
integradaen ladecision judicial, en donde € derecho es apartado de larelacion heterorreferente
con los sistemas psiquicos, pese aque en e medio esta la expectativa deseada con los derechos
humanos. Aqui hay un menoscabo de la reflexividad que trae 1o humano en esta relacion
sistémica, en que un evento de decision puede pertenecer al mismo tiempo al sistema psiquico
como al sistemadel derecho. De tal forma que, la concepcion de los derechos humanos es una
constitucion de dos distinciones que |o hace propiamente como diferenciacién funcional, entre
los sistemas psiquicos con € sistema con el derecho, y con lo que € magistrado debe operar la
relacion y conectividad en el presente para una funcionalidad en tiempo futuro de los derechos
humanos como comunicacion autorreferente/heterorreferente con los dos sistemas.

La decision judicial, si bien abre y cierra posibilidades, es porque en ella es posible
contener las premisas de decision con que se reduce la oscilacién inclusion/exclusion con que
el sistema del derecho y los tribunales permite a los sistemas psiquicos participar como
relevantes en el contexto comunicativo. Estamos en una proyeccion cierta de lafinalidad de ser
humano como sistema y no entidades conducidas en € sistema; asi, lainclusién/exclusion del
sistema psiquico tiene que ver ulteriormente en la inclusion/exclusion del ser humano,
«Inclusién (y anal 6gicamente exclusion) se trata del modo y manera en que |os seres humanos
son tratados como personas» (Luhmann, 19983, p. 172).

En consecuencia, la decision judicial es un medio para canalizar la operacion observada
en el caso judicial ante la transgresion normativa del derecho humano como actualidad en €
caso, para una potencialidad de lo humano como sistema; pero, a mismo tiempo, como medio
de configuracion cognitiva de expectativas de inclusion o de exclusién del sistema psiquico en
las operaciones de |os sistemas sociales, aungue haya una salida digna sin capacidad operativa
de o decidido.

Y, de nuevo, con ladecision y laformainclusion/exclusion, aparecen las consecuencias.
Lafinalidad de estaindicacion es poder conformar una atencion de la operacion y observacion
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en el proceso de conformacion deladecision judicial con relacion aderechos humanos, no como
decision loops®™, sino como decisiones que a partir del doble vinculo que se conforma por las
distinciones fijadas se tenga presente que en lo subyacente estaria un tercer elemento fijado,
pero no visible asimple vista.

Desde lo anterior, es posible inferir que e problema del sistema psiquico desde la
perspectiva de derecho no es hacia la justificacion de su existencia, sSsino como sistema
autorreferente y entorno principal del derecho. Con este supuesto es posible identificar que €
problemafundamental del derecho esno encontrar eidentificar laideao sensacion quejustifique
laexistenciadel sistema psiquico, sino de superar la paradojaque acortalaexclusion del sistema
psiquico en lo decidido.

L uhmann nos da una pista paraentender por qué pasalo que las decisiones nos informan:
«The execution of the programme becomes the condition of the execution of the programme.
Hang the man if —and only if- you hang him»?® (Luhmann, 1988a, p. 160). Si tenemos presente
gue en las operaciones y observaciones del sistema del derecho mediante sus decisiones, estas
traen consigo efectos en relacion con € sistema psiquico, € cua es representado bajo una
estructura especificamente comunicativa con el derecho; entonces, e contexto de comprension
y operacién comunicativa alter ego en los derechos humanos cambia en algunas circunstancias
parapersonay en otras paraindividuo. Estadisrupcion lleva alo humano en convertirse en otra
latenciaparael derecho, masno el elemento o temacentral deunarelacion entreestey el sistema
psiquico.

Asi, si consideramos a los derechos humanos como el centro de observacion y operacion
comunicativa entre sistema psiquico/derecho, la circunstancia de disrupcion da a entender que
no se halogrado comunicar € nucleo de enlace de larelacion sistema psiquico/derecho. Y con
esto, se es mas facil incrementar la trasgresion que produce un Estado, una organizacién u otro
sistema mediante su actuar ante €l sistema psiquico.

Por ende, € propdsito de los derechos humanos se hace por relaciones operativas entre
el sistema psiquico mediante su propia autorreferencialheterorreferencia y e sistema del

% Este término, que Luhmann entiende como stranger (adjetivo), proviene de Hofstadter (1982) y su libro Godel,
Escher, Bach sobre los stranger loops. Sin embargo, en el contexto de las decisiones juridicas, loop se entiende
como bucle, que «significa siempre que el bloque ubicado inmediatamente debajo ha de ser gjecutado
repetidamente» (Hofstadter, 1982, p. 485) Asi entendido, €l loop es el efecto de circulos o bucles de eterno
retorno a inicio, en que el sistema gira constantemente sin ser capaz de darse cuenta de |os problemas para
evitarlos o superarlos.

% Traduccidn: Lagjecucion del programa se convierte en la condicion de la gjecucion del programa. Cuelgue al
hombre si -y solo si- 1o cuelga.
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derecho y sus propias autorreferencias/heterorreferencias, y por elo, aquel no es la
representacion conferida por la sociedad o € derecho. El sistema psiquico es € producto de su
propia actividad que se comunica desde su propia determinacion, sus propias representaciones.

Asi, las propias representaciones del sistema psiquico son laclave paraacceder anuevas
representaciones de este, més las representaciones del sistema del derecho sobre € sistema
psiquico serian ideas 0 sensaciones gque impone este a aquel, creando mas restricciones 0
transgresiones. Estas restricciones se vuelven evidentes cuando todo lo que se dice del sistema
psiquico no lo es, y por ende solo lo que se dice pertenece a una pequefia parte de la unidad
conformante.

Asi las cosas, encontramos el defecto de las acciones operativas de la Corte
Constitucional en cuanto alos derechos humanos, pues se han quedado en una demarcacion de
la dualidad del pensamiento, sin tener en cuenta su evolucion como diferenciacion funcional.
Lo que planteo es, no se ha construido una comprension por parte del observador/decisor del
derecho (magistrado) en cuanto a que estos derechos son diferenciacién, y cdmo son estos en €
contexto de la sociedad altamente diferenciada.

Lo anterior permite entender que los derechos humanos operan como mecanismos de
diferenciacion y seleccion con los cuales es posible hacer comprensibles los problemas y
barreras de la conducta comunicadora de las distinciones integrantes de los derechos humanos
(sistema psiquico/derecho), asi como el hecho de que ambas distinciones son contingentes. Con
todo, la concepcidn de los derechos humanos es de orden de la comunicacion orientada a la
diferenciacion conformada por dos distinciones relevantes a mismo tiempo, y por la seleccion
que genere &l observador/decisor. Esto eslo actual de los derechos humanos.

Lainsistencia de Luhmann en cuanto ala distincion del sistema psiquico de los demés
sistemas esimportante cuando se trata de derechos humanos, porque solo es posible comprender
que los derechos humanos son funcionales cuando se tiene presente que son una unidad de la
distincion, en donde se postula una interdependencia solo cuando € observador del sistema
puede comprender €l limite de cada distincion, y cOmo necesariamente se deben de trascender
esos limites. El observador/decisor tiene entre sus manos la herramienta, el problema es cuando
esta o asusta, porque cuando este olvida que € sistema psiquico y e sistema del derecho se
observan y operan comunicativamente como igual es autbnomos como unicidad, entonces no es
consciente de la seleccion que va a generar. Ambas distinciones ponen a disposicion la propia
complejidad paralaconstruccion con e otro, pero e Unico |o puede hacer visible todo ello es el
observador/decisor mediante sus selecciones.
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Por ende, observando | os derechos humanos mediante la concepcién de ladiferenciacion
por funciones, e problema de estos derechos no se reduce a su violaciéon, sino a las
postergaciones de lo humano mediante lo decidido por e derecho cuando este recurre a la
pluralidad de selecciones e indicaciones conformadas por 1os otros sistemas con relacion al
sistema psiquico. De ahi que € problema de la exclusién del sistema psiquico conduce a
problemas en cuanto a la potenciacion de lo humano y la l6gica de salvaguardar la humanidad
y su autodeterminacion.

A lo mgor, € suceso de generar la exclusion de lo humano no es un interés del
magistrado como parte del subsistema de los tribunales, pero lo que se moviliza con este punto
de encuentro sobre la exclusion de lo humano esta en las operaciones comunicativas y de
seleccion relevadas en las decisiones de la Corte Constitucional, las cuales si muestran formas
de hacer invisible a sistema psiquico. Esto nos llevaaafirmar que esta actitud del derecho esla
pérdidade laautorreferencialheterorreferenciadel sistema psiquico, y por ende, la capacidad de
comunicar todo lo que este sistema experimenta. Esto es unaregresion parael sistema psiquico
y, a mismo tiempo, paralafinaidad de |os derechos humanos.

A diferencia de la proyeccion normativa de |os derechos humanos, estabilizada por una
racionalidad juridica, la concepcion de los derechos humanos acarrea operaciones y
observaciones de estos por la alta complgjidad emergente de larelacion de sus distinciones. De
acuerdo con este punto de vista, i nos centramos en la expectacion conformada por la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos cuando nos invita a operar los derechos
humanos en sentido de progresividad: «y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional
e internacional, su reconocimiento y aplicacion universalesy efectivos, tanto entre los pueblos
de los Estados Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion»
(Predmbulo). Entonces, € horizonte de los derechos humanos quedaria a las manos de los
fundamentos juridicos o ideoldgicos aentadores, pero no fructiferos cuando las selecciones
resultan en exclusion del sistema psiquico.

Por lo cual, hay que plantear la consideracion de la decision judicial como el medio en
gue & magistrado mediante laforma de operar larelacién sistema psiquico y derecho tiene mas
opciones de reproducir la ambivalencia selectiva entre el sistema psiquico y el derecho, y haber
tenido la posibilidad de haber distinguido de otras cosas que se vincula con los derechos
humanos.

Lo anterior se sostiene teniendo en cuanta € perfil funcional de los derechos humanos
gue hemos adoptado desde el paradigmarelacional, entonces, toda aquelladecision judicial que
tiene como fin &l desenvolver un problemajuridico cuyo nicleo sean los derechos humanos, se
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enfrenta con € problemadel acto de comprension que vinculala orientacion de estos derechos,
pues el acance de proteccion en cuanto alo humano no se guia por lainformacion del derecho
(el derecho por el derecho), sino en un proceso comunicativo de sistemas y entornos.

El asunto no es el derecho por & derecho (Y ano més la blisqueda de la perfectibilidad
del derecho), es del derecho en relacion sistémica con el sistema psiquico, y con esto, estoy
induciendo a la adopcién de una medida progresiva de los derechos humanos teniendo como
base su temaprincipal, |lo humano, como el elemento central delas aportaciones que hacen estos
derechos a sistema social.

Entonces, e planteamiento indicado de la Declaracion Universal de los Derechos
humanos, entra a un nivel de operacion cognitiva en funcion sistémica. Esto es, la otra manera
paraimplementar medidas progresivas en lo nacional e internacional de los derechos humanos,
radica en construir una comprension de estos derechos a un nivel cognitivo, en que hay que
comprender a los derechos humanos por su propio codigo de operacion, € gue lo hace
independiente y auténomo de otros sistemas como €l del derecho o e palitico.

Todo lo desarrollado en e presente capitulo nos conduce a un capitulo 5, en € cual se
consolida € conjunto de argumentos que reafirman la direccion de mi enunciado principal de
defensa: los derechos humanos: la incomunicabilidad comunicada en €l sistema del derecho.
Pero, para poder comprender de forma mas eficiente el sentido del postulado reina de la
investigacion, el lector se encontrara con lo ulterior en € proceso de comunicacion que se
produce entre sistema psiquico/sistema del derecho como alter ego de larelacion comunicativa
de launidad derechos humanos, y es la paradoja genera de los derechos humanos.

De ahi que, d mismo postulado de tesis despliega al mismo tiempo |la paradoja de la
concepcién presentada de los derechos humanos; por 1o que, los derechos humanos. la
incomunicabilidad comunicada en € sistema del derecho, también contiene la
incomunicabilidad comunicada de |os derechos humanos en el sistema del derecho, porque las
informaciones presentadas de los derechos humanos se pueden convertir, conforme al manegjo
de las operaciones comunicativas, en valores distintos a los presentados inicialmente; y como
se observo previamente, en sentido construido de estos derechos, se ha quedado en una de las
distinciones que conforman la unidad; es decir, se ha construido unos derechos humanos cuya
selectividad generada por el observador/decisor opera al sistema psiquico como conciencia en
lacomunicacion con e derecho en lamedida que lo humano sea el médium parala construccion
mutua de |os derechos humanos. Como indica Corsi et al. (1996), «no existe comunicacion sin
participacion de conciencia y no se da desarrollo de la conciencia sin participacion de la
comunicacion» (p. 99).
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Para seguir, tratando la cuestion implicada de los derechos humanos como una unidad
de la diferencia de relaciones, pensamiento gue |os derechos humanos adquieren otro progreso,
no como aceptacion o el rechazo de ellos, sino como una propuesta de sentido comunicada que
la sociologia de los derechos humanos captaria, para ampliar la riqueza de estos como
conocimiento cientifico en elaboraciéon (Aymerich, 2001). El problema primordial aca
registrado de un orden comunicativo de las relaciones en la unidad de la diferencia de los
derechos humanos, sirve de criterio parala comprension de las posibilidades, limitesy tensiones
de estos derechos en |os procesos de estructuracion en el sistema social.

Entonces, es necesario pasar a una instancia de mayor argumento a por qué mi
enunciado: 1os derechos humanos: la incomunicabilidad comunicada en el sistema del derecho,
otorgando €l interés de los derechos humanos como diferenciacién y seleccién, para hacer més
comprensible el problema de las operaciones y observaciones comunicativas de este.
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CAPITULOGS.

LA INCOMUNICABILIDAD COMUNICADA DE LOS DERECHOS
HUMANOS: PARADOJA FUNCIONAL

hora, en este capitulo el lector se encontrara con € foco de discusion que permitid
dar pie a sentido de enunciacién hipotético: derechos humanos. paradoja de la
incomunicabilidad comunicada del sistema del derecho que defiendo, pero que
previamente necesité de un esguema tedrico-metodoldgico para dar cuenta del
porgué me encontré con el enunciado hipotético. En el presente capitulo me encargo de construir
el argumento por € cua dejo ver gque las operaciones de seleccidn y decision que elabora la
Corte Constitucional, en aquellas sentencias cuyo tépico son los derechos humanos, esta
Ilevando a unainvisibilidad de lo humano como el programa principal de estos derechos.

El recodo para poder indicar e ya mencionado enunciado tiene tres aspectos a atender:
a) Un giro hacia una concepcion de los derechos humanos como un sistema
autorreferente/heterorreferente, compuesto por distinciones sistémicas interpenetradas
mediante la comunicacion orientada a lo humano; b) los limites y los medios de relacion que
componen la unidad derechos humanos mediante su finalidad funcional, o humano; c) los
derechos humanos un sistema de comunicacién cuyo programa puedellegar a ser incomunicado.

51 UNGIROALOSDERECHOSHUMANOSCOMO UN SISTEMA
AUTORREFERENTE/HETERORREFERENTE, COMPUESTO POR
DISTINCIONES SISTEMICASINTERPENETRADAS MEDIANTE LA
COMUNICACION ORIENTADA A LO HUMANO

Estaremos en un nivel diferente en cuanto nuestro estudio de los derechos humanos. ¢Por qué?
mediante la apuesta tedrica de los sistemas sociales y una estrategia metodoldgica me dio la
posibilidad de ampliar & panorama comprensivo de los estos derechos como forma
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autorreferente operativa mediante los enlaces comunicativos que desarrolla los sistemas
psiquicos con el sistema del derecho, |os cual es son sistemas autorreferentes en si mismos, pero
relacionados mediante una primacia funciona y de validez que es propio de este tipo de
derechos. Esto quiere decir, la observanciade los derechos humanos en contexto de los sistemas
sociales, nos orienta a considerar que estos derechos estén conformados por un indice sistémico
(sistemas psiquicos y derechos) que operan enlazados por procesos comunicativos, pero que
cada indice sistémico es un sistema operativo con entorno especifico.

Ademés, como lo pudimos observar en las Ultimas reflexiones de nuestro capitulo
anterior, los derechos humanos funcionan a partir de la orientacion de lo humano. Es con este
altimo aspecto, que me posibilita establecer que, los derechos humanos si bien son una
diferenciacion operativa entre sistemas psiquicos y € sistema del derecho, 10 humano es €l
criterio por €l cua laoperacién comunicativade | os dos sistemas se hace efectiva, porque ambos
sistemas se orientan hacialo humano. De acuerdo con o anterior se ampliala perspectiva para
construir un pensamiento sociolégico de los derechos humanos bajo la Optica de la
diferenciacion funcional, cuya perspectiva es permitir una comprension de unos derechos
humanos como una relacion de autorreferencias operativas del sistema psiquico con el sistema
del derecho.

Y cuando hago la referencia a tema, se adopta la concepcion de Luhmann en cuanto a
quetemaes el programa operativo de un sistema, «asi, |0s temas son propiamente |os programas
de accion del lengugje» (1996b, p. 156). Es decir, lo humano es € programa operativo de los
derechos humanos con e que este estabiliza la posible discrepancia de la relacion sistema
psiquico/derecho. Sin embargo, es muy propio encontrar en la relacion operativa un conflicto
de comprension de lo humano, traducido a una pérdida de horizonte de la relacidn, cayendo en
el acto de la operacion del disefio establecido por la operacion oscilante entre una distinciéon a
otra por parte del observador del derecho.

El proceso que nosdamas|uces delo anterior eslo explicado en | as paradojas contenidas
en ladistincion sistema psiquico y de derecho del capitul o anterior, las cuales permiten concretar
el esquema derechos humanos como unidad para un marco interpretativo de 1o humano en
funcion sistémica. En este sentido, los derechos humanos comunican una deseabilidad de lo
humano desde € valor intrinseco del derecho y del sistema psiquico, y a mismo tiempo, en un
medio de direccion correcto de la deseabilidad de lo humano.

Por ende, es vaido acentuar la mirada sobre estos derechos como un sistema socia
autorreferente/heterorreferente, operativo por procesos comunicativos gercido en su interior y
su exterior; es decir, |0s procesos operativos de comunicacin ef ectuados entre sus distinciones
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y a mismo tiempo entre |os derechos humanos y su entorno. Con esta delineacion, |os derechos
humanos no son objeto, sino sistema de comunicacion, quien opera con sus propios limites que
lo distinguen de lo gue no |le pertenece como sistema.

Pero, hay que admitir lo exigente de esta nueva forma de comprender los derechos
humanos porque trae consigo el problemade la sel eccion desde su funcionalidad operativa, pues
no es tan facil para el observador la comprension operativa de la unidad de la distincion de los
derechos humanos. Asi nos |o observa Luhmann, «en toda comunicacion hay que esperar una
cuota més o menos alta de pérdida, por falta de comprensién y una produccion de desperdicio»
(1996b, p. 156), especiamente cuando un sistema abarca e incluye todas las operaciones
comunicativas de larelacion sistémica.

Ante esta consecuencia operativa que se adelanta para los derechos humanos, €
procesamiento de sentido de estos derechos es importante, en especial cuando el procesamiento
de sentido trae consigo laformula de reforma continua para los derechos humanos cuando estos
en su sustrato operativo se tgje larelacion actualidad y potencialidad. Con este planteamiento
aparece |o que marcadamente imprime Luhmann del re-entry operante en |os sistemas sociales,
y en donde se puede acertar sobre la capacidad de autorreferencia que poseen los derechos
humanos en relacion con la heterorrefrencia (interna y externa) que se operan en €llos.
Comprender 1o anterior en e planteamiento de los derechos humanos es exigente, pero
necesaria.

Partamos de la orientacién de Luhmann: «The distinction actual/possible is aform that
“re-enter” itself»2” (1995b, p. 42). Por un lado, la distincion actual/potencial es la estrategia de
sentido para captar y procesar laindicacion sel eccionada que generainestabilidad de la unidad,
desencadenando su unicidad; y por € otro, € re-entry, es la actualizacion continua de
posibilidades del sistema alo que es como unidad, es decir, e que conforma la posibilidad del
sistema de operar conforme a su programa para su autocorreccion.

Para los derechos humanos, la distincion actual/potencial estd mostrando cémo estos
derechos tienen la capacidad de actualizacion a momento de surgir argumentos, impresiones o
intenciones no conforme a su codigo y programa; es decir, cuando los derechos humanos son
sometidos a la operacion de seleccion entre sistema psiquico y sistema del derecho, gecutada
por un observador (en la investigacion es e magistrado), y de cuya seleccion € sistema del
derecho es € que se impone sobre el sistema psiquico. Y con € re-entry, los derechos humanos

27 Traduccién recomendada: La distincion actual/posible es unaforma de "volver aentrar" en si misma.
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no se terminan conforme a lo que se dice y se da a conocer de ellos, aunque se reduzcan a
consideraciones normativas o de valores, pues estos siguen operando como unidad de distincién
bajo & programade lo humano.

Por gjemplo: «amparar |os derechos fundamentales a la vida en condiciones dignasyy al
agua potable de los interesados» (sentencia T-175 de 2012). Esta expresion es informacion de
selecciones emergentes de distinciones que € magistrado como observador/decisor conforma
con informacion presentada por € actor (accionante/demandante) como sistema psiquico, €
sistema del derecho y otros sistemas sociales, con lo que finalmente termina en conformar la
preguntarelacional: ¢qué digo?¢Como lo digo?

Por |o que e magistrado, al indicar un argumento dentro de lasentencia eslaelaboracion
de un procesamiento de sentido que expresa sel ecciones que no agotan € programa principa de
los derechos humanos para afirmar las condiciones del sistema psiquico, pues a ultima hora,
terminapor afirmar las condiciones del sistemadel derecho (u otro sistema). Esto esla paradoja
de supeditar las condiciones afirmadas en que €l sistema del derecho es €l que se impone sobre
el sistema psiquico por lafuncion operativaimplicada por € observador.

Regresando a nuestro gjemplo, la expresion vincula derechos fundamentales, es decir,
derechos bajo una impronta de derecho, lo cua es lo actual; sin embargo, la expresion, ‘en
condiciones dignas’, permite ser €l re-entry alos derechos humanos conforme a la expectacion
construida por la Declaracion Universal de los Derechos humanos, y en consecuencia, laforma
de tratar distintamente lo humano y lo fundamental, permitiendo lo potencia de la expresion.
El problema que surge de esto es como tratar |a paradoja implicada por € magistrado para que
el receptor comprenda ¢qué se quiere decir con esa expresion?

En definitiva, emprender la comprension de los derechos humanos conforme a ser un
sistema autorreferente/heterorreferente por orientaciones operativas, nos permiten dejar ver e
avance funcional de ellos con otras distinciones y diferenciaciones orientados a restablecer la
cotidianidad del sistema psiquico; pero a mismo tiempo en poder establecer la existencia de la
paradojade ellos cuando a pretender restablecer la cotidianidad del sistema psiquico setermina
por envolverlo en externalidades que superponen sus esquemas y programas no conformes al de
los derechos humanos.

En definitiva, edificamos la concepcion de unos derechos mas alla del mundo juridico,
en donde un observador/decisor (magistrado) se encuentra con los referentes de los derechos
humanos que & actor (accionante/demandante) presenta. En este orden deideas, ante launicidad
se encuentran dos externalidades: decisor/actor, 1os que forman informacién desde visiones
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distintas, pero que finalmente se deberian de centrar como yo/tl proyectado ante la unicidad
implicada. La continuidad o haria entender que tanto el decisor como e actor constituyen
relacion apartir de launicidad de los derechos humanos.

Desde lo anterior, hay un pensamiento de continuidad, € cua nos posibilitaver € lado
de las diferentes aristas que se hilan con los derechos humanos, 1o que permitiria el nacimiento
de unos derechos emergentes hacia € restablecimiento de la cotidianidad entre la unicidad
(sistema psiquico/derecho) con |as externalidades (decisor/actor, sistemas sociales).

52 LOSLIMITESY LOSMEDIOSDE RELACION QUE COMPONEN LA
UNIDAD DERECHOS HUMANOSMEDIANTE SU FINALIDAD FUNCIONAL,
LO HUMANO

Ahora, nos adentramos a la arquitectura de los derechos humanos como sistema
autorreferente/heterorreferente, como unaestructuralatente por distinciones que permiten atodo
observador distinguir a estos derechos como funcionales por |as operaciones de seleccion.

La conexion sistema psiquico y derecho pudo haber supuesto € inicio de una busqueda
pararesolver lainquietud con relacién alos derechos humanos; laratificacion o no delarelacion
sisterna psiqui co/derecho resulta ser un sendero disimil, si no setiene presente que «os derechos
humanos sirven en términos de funcion sistémica, para mantener abierto € futuro de la
reproduccion autopoiética de los diferentes sistemas» (Luhmann, 2005, p. 172). Con esto, €
proceso de alumbrar nuevos sentidos desde la reflexion luhmanniana es abrir € paso a la
funcionalidad de los derechos humanos como medio de reproduccion sistémica del sistema
psiquico y del derecho. En estamedida, € problemadel sistema psiquico puede hallar e camino
de superar ladelimitacion de atribucién en la que lo encierran los demés sistemas para ubicarlo
como identidad autorreferente independiente de |os sistemas sociales.

Lo anterior se entiende meor cuando observamos los derechos humanos por
distinciones, y no como objeto de descripcion ontol 6gico. ¢COomo? Por unaparte, €l sistema del
derecho, mediante las decisiones juridicas y |as normas, opera naturalmente dentro de lamargen
del programa legal/ilegal como expectativas normativas que cognitivamente le significan a
sistema psiquico frustracion ante la expectativa fallida, pero con la posibilidad de aprender de
ello tendiente a un nivel de correccidn o aceptacion desde o frustrado, o de lo contrario seguir
asi sin la correccion. Es decir, la frustracion puede ser tomada por € sistema del derecho
(aperturaoperativa) 0 no tomadapor este (cierre operativo), paraseguir operando sus programas
y codigos.
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Por otra parte, en el sistema del derecho mediante sus decisiones, como las sentencias
de la Corte Consgtitucional, pueden generar soluciones judiciales que pueden ser mas
problematica que e mismo problema configurado inicialmente por el accionante o demandante.
Esto es porque € magistrado como observador de segundo orden toma la decisién sin
comprension de la seleccidn entre derecho y sistema psiquico, 0 porque este toma una decision
sin anticipar las formas de la comprension que se pueden dar relativas ala cognicion presente-
futuro, en ese instante, de lo decidido. Es decir, o que é va atomar en la decision va a tener
consecuencias hacia futuro por los enlaces comunicativos que la decision lleva, cuyos efectos
de inclusion también pueden ser de exclusion, distintos alos presentados a inicio.

Asi, los resultados desde la presente tesis no son consecuencia de un capricho
investigativo de encontrar expresiones contrarias a la l6gica, sino un proceso reflexivo que
permitio observar € surgimiento de la posibilidad que contradice la expectacién constituida de
lo humano por & punto ciego del observador/decisor de los derechos humanos, entonces, se
configura la paradoja de concrecion: la incomunicabilidad comunicada de los derechos
humanos en e sistema del derecho, nos permite hacer visible la seleccion de la distincién
sistema psiquico/derecho empleada por el observador/decisor de los derechos humanos, la cual,
Ileva a potenciar o frustrar |lo humano, pese a que se nombren en lo decidido.

Si tenemos presente que mediante la dignidad humana observada en las operaciones de
la Corte Constitucional se busca construir unareflexion de los derechos humanos, también que
estos derechos son una unidad de la relacion sistema psiquico/derecho, y que las paradojas nos
permiten tener una nocion mas abiertay de labor complgja del alcance de la autorreferenciay
heterorreferenciaque el observador debe poseer en lavision funcional como derechos humanos.
Sin embargo, consideramos destacar la propia particularidad contenida de la paradoja, laque es
del observador sistemas psiquicos o sistemas sociales, su propio blogueo ante lacomplejidad de
la relacién contenida en los derechos humanos, como por gemplo la paradoja la
incomuni cabilidad comunicada delos derechos humanos en €l sistema del derecho, permitiendo
distinguir haciafuturo e resultado de lo operado en el pasado. Para ello se aportan dos razones
fundamentales.

En primer lugar, laforma derechos humanos opera de forma autorreferente con relacion
alas heterorreferencias de los sistemas y elementos, cumpliendo con la funcion de mantener el
interés sobre € valor comunicativo de humanidad como punto de partida constante de la
relacion. Dicho punto de partida supone un ato grado de reflexibilidad si se aborda desde €l
punto de vista de las paradojas. Implica que e grado de interpenetracion que trae consigo la
relacion sistema psiquico como alter ego y derecho como ego alter, nos posibilita distinguir la
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inclusion/exclusion de lo humano €l sistema social. Entretanto, la reflexion que permite
distinguir la relacion entre sistema psiquico/derecho se hace posible a través de observar la
encarnacion del alter ego que produce las paradojas.

Bajo este escenario, se podria pensar que € gercicio de reflexion por paradojas es un
medio funcional de la unidad derechos humanos, pues con estas estamos operando las
variabilidades que se producen en | as operaci ones comuni cativas entre sistema psiquico/derecho
como parte del proceso de estabilidad y cambio de este, y también como medio de evauar y
hacer visiblelaconstante actividad de circul os conceptual es y | 6gicos con que se esta manejando
este tipo de derechos en el contexto del sistema social. De igual manera, la paradoja no esta
buscando la fundamentacion o validez de los derechos humanos, advertir las observaciones y
operaciones de seleccidn y distinciones que se generen en las decisiones judiciales, las cuaes
pueden convertirse en elocuentes en la decision, pero en las acciones, difusos.

En consecuencia, €l enunciado de paradoja: la incomunicabilidad comunicada de los
derechos humanos en € sistema del derecho no es abrupta, reflgjando que esta expone através
del lengugje la posibilidad de mostrar las condiciones operativas y de observacion alas que €
evento de decidir es siempre distinto alas deseadas.

Por lo anterior fue e surgimiento de la construccion de una reflexividad de la
interpenetracion sistémica entre sistema psiquico y derecho ante una finalidad subyacente, 10
humano. Lafinalidad es poder anticipar |os problemas que puede conformar lo decidido cuando
el decisor reduce la posibilidad de concebir a sistema psiquico como parte del entorno del
derecho, sin ampliar la potencialidad del ser humano. Parailustrar: en SentenciaT- 510 de 2016
el accionante le indica al magistrado que se le han violado los derechos a la vida digna, €
minimo vital, al debido proceso y de peticion, pero e magistrado en su decision resuelve
conceder de forma transitoria la dignidad humana y a minimo vital en su decision, lo cua
conllevaaunatransitoriedad de lo humano como objeto y no como entorno del derecho.

En segundo lugar, la paradoja hace emerger el valor comunicativo oculto en las
decisiones, haciendo mas relevante lo oculto que lo expresado como informacion. Asi, de la
relacion sistema psiquico/derecho como unicidad de los derechos humanos, nos muestra
ausencias/presencias comunicativas, puesto gque, entre las dos distinciones como procesadoras
deinformacion se entreteje la referencia uno a otra totalmente desencadenadas. Por ende, desde
laférmulade la comuni cacion presentada por Luhmann (1998b) como realidad emergente entre
sistemas se vuelve importante el valor de la informacion y su contenido mediante el acto de
entender. El acto de entender se conforma por lainformacion y el acto de comunicar, los cuales
integran la comunicacion. Siguiendo a Luhmann (1998b), la informacion es evento antes que
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dato de seleccion de distincion entre lo indicado y dejado de indicar, ante lo cual se generauna
seleccion de contenido con el cual genera el acto de comunicar. El acto de comunicar es una
operacion del emisor de la informacion quien es encargado de conformar seleccion de
comunicar la selectividad constituida de lainformacion.

Asi, si tenemos el valor de lainformacion, € contenido informado y las razones por las
cuales se comunica lo seleccionado, de tal suerte que € receptor de la informacion —otros
sistemas— reel aboramediante sus propias estructuras, segun sus propias formas, lainformacion
comunicada y, en consecuencia, decide con qué responsabilidad hay que asumir o informado.
Mediante lo anterior se elaboran distinciones, selecciones y decisiones de aceptacion o de
rechazo de la seleccion notificada.

Lo expuesto anteriormente me conduce a considerar que €l limite operativo de los
derechos humanos no esta en e sistema, esta en la no comprension comunicativa de su codigo
y programa que lo hacen autorreferente con la heterorreferencia. Latramadel limite radica en
entender que la comunicacion se realiza cuando y hasta donde se genera la comprension
operativa de los derechos humanos como unicidad con | as distinciones sistema psiquico/sistema
del derecho.

En este sentido, la unicidad de uno y del otro [sistema psiquico/sistema del derecho] es
lo que hace que sea su codigo operativo y funcional hacia su programaprincipal, €l ser humano.
Solo esto le permite al observador/decisor (magistrado) orientar |os derechos hacia el entorno —
otros sistemas- porgue evalUalo informado y lo llevan auna continuidad en ladecision judicial
(sentencia). Aqui es donde aparece la seleccion de sentido del decisor, quien desde las
externalidades mueve el problema de transgresion de los derechos humanos a ser una
oportunidad o en ser una paradoja.

Lo anterior implica entender que e decisor que estaria conformando sentencias
(magistrado), con los actores (accionantes/demandantes), por constituirse como pates de la
unicidad de los derechos humanos, con la externalidad de uno a otro como un yo/td. Asi que,
tanto decisor como actor no son tan opuestos y adversos, son el otro externo desde los que se
concibe a los derechos humanos; por lo tanto, s se explica desde la reflexividad, o que
concebimos o0 decimos de los derechos humanos, se constituiria en fuente de conocimiento
acerca de dichos derechos.

Por eso, tanto el observador/decisor como el actor, estdn enrolados mediante la
referencia de los derechos humanos como unicidad, y se enfrentan a una acepcion concebida
(decisor) y la otra vivida (actor) de los derechos humanos hiladas como externalidades por la
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unicidad. A primeravistalo anterior seria una formacion de la ambivalencia de dos miradas de
aquellos derechos, pero mirado desde el pensamiento de continuidad, los derechos humanos
devienen como emergidos en la situacion enlazada entre uno y otro en torno a la unicidad
implicada.

Podemos afirmar que la construccion de unos derechos humanos es por su unicidad y
externalidad a mismo tiempo. Es decir, los derechos humanos como unidad, se imbrican entre
uno (decisor) y otro (actor) para dar origen a unos derechos humanos emergidos de la relacion
deci sor/actor.

Factiblemente estamos ante la distincion decisor/actor, como producto de dos
actividades formadas como sistemas psiquicos, |o que permite ubicarlos como unarel acion alter
€go externos en si, pero enlazados mediante |os derechos humanos en su unicidad. En sintesis,
la continuidad unicidad y externalidad permiten a los derechos humanos ser emergentes por
alter ego, actuando como elementos importantes para €l resultado menos contingente en la
decision judicial (sentencia).

53 LOSDERECHOSHUMANOS, UN SISTEMA DE COMUNICACION CUYO
PROGRAMA PUEDE LLEGAR A SER INCOMUNICADO

Partimos de la siguiente consideracion de Luhmann, «Lacomunicacion en su trasfondo siempre
€S una accion selectiva» (1998b, p. 142), y esto es constante tanto para €l emisor como para el
receptor. Por gemplo, tomar una decision de acuerdo con a la aternativa de distincion de la
informacion producida por elementos de sentencia. accionante o demandante, decisiones
judiciales e intervinientes, con las cuales € magistrado construye argumentos y decision
judicial; o también, la seleccion se presenta a emanar rdenes o exhortaciones, con las que €
receptor de lainformacion tomala decision de cumplir la orden/no cumplir laorden o acatar 1o
exhortado/no acatar |o exhortado.

De esto, lo humano en la comunicacion es accion selectiva. La comunicacion se hace en
lamedida que quien haga el acto de comunicar, alter, toma con conocimiento ladiferenciaentre
informacion y acto de comunicar, apropiarse de €llas, aprovecharlas, y utilizarlas para la
participacion comunicativa con ego, quien mediante e acto de comprension se convierte en e
inicio de un nuevo proceso comunicativo: «De ahi que la comunicacion Unicamente sea posible
como proceso de autorreferencia» (Luhmann, 1998b, p. 144).
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Con esta forma de considerar la comunicacion, es posible llegar al final de la respuesta
del interrogante trazado. El sistema del derecho, a asumir |o humano como comunicacion y no
como informacion, implica gue en e momento gque se entienda lo humano como valor superior
de informacién y contenido se puede entrar a participar del acto de comunicar con quien lo
genera, e sistema psiquico, y la consecuencia observar las operaciones de quien opera la
informacion.

El acercamiento a la plausibilidad de la tesis: los derechos humanos: la
incomunicabilidad comunicadaen € sistemadel derecho, se revela porque, si bien los derechos
humanos opera como el borde de la moneda que une las distinciones sistema psiquico/derecho,
lo comunicativo de lo humano es e medio que orienta a estas distinciones a unas acciones
autorreferentes de estos derechos por operaciones comunicativas que integran las distinciones.
Particularmente, cuando comunicativamente se conceden derechos en la actualidad, se espera
que en e futuro no se arrebaten los derechos concedidos, 1o cual conduce a que la expectacion
no se cumplay, por ende, se materialice la aparicion de laincomunicabilidad de lo humano.

Asi, la operacion comunicativa sobre 1o humano le exigiriaaladecision judicial que en
la actualidad de los derechos fundamentales se conformen las mejores anticipaciones y
reducciones de contingencias que garanticen hacia futuro la potencialidad de, por gemplo: de
ladignidad, lavidao lalibertad como expectaciones normativas de la expectativa formadas por
los derechos fundamentales; o de lo contrario, como indica Luhmann (1998a), «at any rate, the
paradox, like the sun, passes underground and reappears in the future»?® (p. 159).

De acuerdo con lo anterior, a operar |os derechos humanos desde el punto devistadelo
comunicativo, este siempre es seleccion; asi, por gemplo, en la medida que los sistemas
psiquicos tienen acceso a los sistemas sociales de manera diferenciada, como € derecho,
siempre va a ver selectividad, entre los dos, de la informacion, seleccion del contenido y
finalmente unaaceptacion por entendimiento o incomprension de lainformaciony su contenido.

Por tanto, 1o decidido en Sentencia de la corte Constitucional, si bien se ha decidido
conforme a derecho, ello no implica que lo decidido estuviera generando inclusion del sistema
psiquico en la medida que se estuviera presentando toda la complejidad aportadora del sistema
psiquico que se relaciona con e derecho.

Deadli que larelacién comunicativa entre sistema psiquico y derecho no se concentre en
percepcion o fundamentacion, sino en operaciones participantes entre los dos mediante

2 Traduccién recomendada: en cualquier caso, la paradoja, como el sol, pasabajo tierray reaparece en € futuro.
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informacion, contenido y comprensién o incomprension sel eccionada; asi, por g emplo, cuando
el sistema psiquico conforma la idea del si mismo como yo auténtico que impone sus
particularidades, abre su potencia de lo humano. Pero es e derecho mediante la especificacion
de la autorreferencia propia, € selector. Entonces, un sistema de accion receptor (ego) de
informacion puesta en canal comunicativo (como una decision juridica), es comprendida y
seleccionada como base de la conducta de enlace con la selectividad que el emisor (alter) haya
puesto del sistema psiquico como unidad del yo/mi.

Como resultante, la comunicacién como seleccion de distintas selecciones construida
por la comunicacion misma, conduce aque el sistema, como el derecho, por acciones selectivas
cambie de estado, y en consiguiente se opere en é otra diferencia, como, por gemplo:
dignidad/no dignidad, vida/no vida, entre otras. Asi, €l derecho a efectuar una expresion
planteada desde un interés fundamental del ser humano, esta es ya una sel eccion en un horizonte
inmerso de posibilidades, de las cuaes, solo es seleccionada conforme a contexto de
expectativa, pero ello no quiere decir que sea toda la informacion con la plenitud de
comprension.

Asi las cosas, emerge que la unidad de los derechos humanos no esta garantizada por la
calidad del contenido de la informacion que autorreferente y heterorreferente conforme el
sistema psiquico y e derecho, sino por la racionalidad empleada en € proceso de seleccidn,
indicacion y argumentacion del por quési y € por qué no de la seleccion. Deta forma, cuando
se esta vinculado lo humano en los procesos de decision judicial, este es accion selectiva del
observador/decisor (magistrado), y es este e encargado de asumir |0 humano como
comunicacion y no informacion. Pero, la tnica forma de hacer més comunicativo lo humano es
iniciar €l acto de entender laimportanciadel proceso autorreferencial (Luhmann, 1998a, p. 144)
del sistema psiquico en larelacion con el derecho.

Entonces, la paradoja la incomunicabilidad comunicada de |os derechos humanos en el
sistema del derecho nos muestra e rompimiento del acto de comprension que e
observador/decisor tiene de la relacion sistema psiquico y derecho, y nos avanza a poseer un
horizonte de observacion y reflexion que nos esta comunicando la necesaria de operar
racionalmente | os derechos humanos como una complejidad de expectacion de lo humano en la
medida de larelacion de un alter ego que es sometido a una seleccion.

Lo expresado anteriormente nos conduce a establecer una exigencia mayor en cuanto a
los niveles de lo decidido en las sentencias de la Corte Constitucional, las cuales nos estén
mostrando selecciones actuales de inclusion. Sin embargo, € influjo de dimensiones sociales y
objetivas, nos muestran en temporalidad futuralaexclusion del sistema psiquico en su vivencia,
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mientras |o decidido por el magistrado muestra unainclusion en su configuracion retéricade la
decision, porgue finalmente el magistrado no pudo saber qué se pretende cuando se dice que no
se pretende o que se dice.

De manera que las decisiones judiciales de la Corte Constitucional estan configurando
incomunicabilidad de los derechos humanos conducentes a laincomunicabilidad de o humano
en la medida de no conformarse una anticipacion y reduccion de las contingencias que pueden
transgredir la humanidad del sistema psiquico. Incluso, las decisiones judiciaes no estan
resolviendo nada de |os derechos humanos, aunque en su composicion retéricaindiquen que si,
puesto que no resuel ven la paradoja encerradaen ladistincion operada pararesol ver lasentencia.

Lo anterior propicia € surgimiento de una paradoja que subyace ante todo € problema
de laincomunicabilidad. Se descubre con la paradoja en que el Estado crea las condiciones de
proteccion del ser humano mediante los derechos humanos, pero al mismo tiempo, crea las
condiciones para la vulneracién de los derechos humanos. Estaformaoperativade los derechos
humanos lleva a incluirlos en e discurso del Estado para validar que hay procesosy acciones
democréticas y de respeto de los derechos humanos, pero en la préactica, €l Estado considera su
vulnerabilidad.

En cambio, s el magistrado y otros observadores de los derechos humanos tienen en
cuanta la circunstancia en que en su decision siempre va a aparecer la paradoja, lainformacion
y comprension de los derechos humanos tiende a hacer mas posible la comunicacion de lo
pretendido por los derechos humanos, su tercer elemento, lo humano. Entonces, en las
decisiones ocurrira la construccion de los mejores medios para restringir la paradoja 'y permitir
lalatencia no conforme a derecho, sino conforme alo humano.

Solo mediantelaintercesi6n de ladistincién sistema psiquico/derecho se podra encontrar
qué fundamentos sisteméticos hay que utilizar para posibilitar la terceridad y asi escapar a la
retorica de los derechos humanos para enlazarse hacialavia de lo humano que este contiene. El
cambio de laapreciacion de | os derechos humanos gue se havenido presentando en este capitulo
conduce necesariamente a la innovacion de estos derechos, en clave funciona de apertura y
cierre que provee la paradoja.

Y a, con este corte de argumentos que se cargan en e presente capitulo se formula con
mayor eficiencia el porqué del enunciado hipotético: los derechos humanos. paradoja de la
incomunicabilidad comunicada del sistema del derecho, lo que confirma la funcion de la
paradoja en e campo de conocimiento de los derechos humanos. Por eso, € lector tendra un
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capitulo 6 en donde puede comprender la relevancia de la paradoja en la descripcion de los
derechos humanos como sistema socia en la sociedad moderna.
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CAPITULO 6.

LA PARADOJA, UN ELEMENTO CONSTRUCTOR DE LA
AUTORREFERENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

n este capitulo se expone por qué es valioso explicar la existencia de discursos

paraddjicos conducentes aconformar paradojas cuyo trasfondo afectan lafuncionalidad

de los derechos humanos como expectacion de la expectativa normativa y cognitiva.
Pues como se mostré en los dos capitulos anteriores, mediante la paradoja es posible hacer
evidente lo que no a primera vista no es evidente de la praxis juridica que se desarrollan en las
sentencias de la Corte Constitucional, 1o que conlleva a unaincomunicabilidad comunicada de
los derechos humanos en el sistema del derecho.

En este orden de ideas, en este capitulo constara de las siguientes discusiones. 1) Una
conceptualizacién de la paradoja en que mostrara los avances de ser una figura del lenguagje a
ser un medio de observacion de la sociedad; 2) lafuncién de la paradoja dentro de los sistemas
sociaes; 3) lapropuestaderevirtualizar |o humano desde ladoble contingencia; y 4) sediscutira
sobre la funcidn que presta la paradoja, como re entry, en la autorreferencia de los derechos
humanos.

6.1 UNA APROXIMACION A LA PARADOJA DESDE SUSOPTICASDE
OPERACION

La historia de la paradoja muestra que es generadora de varias formas de comprension por
encima de la iniciamente indicada por su aspecto etimolégico que De Asis (2000), Ferrater
(1958), Sorensen (2003) o Vega y Olmos (2011) han considerado de esta es mas ala de un
razonamiento cuyo resultado es contrario a la expectativa de razonamiento, o contrario a la
opinién general de las personas, que tendria que suceder desde € punto de vista ldgico-retérico.
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La pal abra paradoja procede de la combinacion de los términos griegos para (al 1ado) y
doxa (opiniodn), quevieneasignificar mésaladelo creible o laopinion marginal (Ortega, 2014);
ella plantea una situacion de aparente coherencia, pero que contiene contradicciones. Algunas
son simples juegos de pal abras (paradojas semanticas) mientras que otras poseen una profunda
carga intelectual, muchas veces ligadas a crisis en e pensamiento, por gemplo, en los
fundamentos de las mateméticas. Asi, se ha construido un criterio general de que la paradojaes
unaidea opuesta o inconsistente ala que se considera verdadera ala opinion general, lacual la
llevariaa un estado del absurdo de laidea o del razonamiento generado, como lo refiere Celaya
(2018), «una proposicion en apariencia verdadera que conlleva a una contradiccion l6gica o a
unasituacion que infringe el sentido comun» (p. 85).

Sin embargo, a partir de las diversas reflexiones filosoficas que se han generado desde
los clasicos griegos por € uso que le daban a la paradoja en las disputas verbales y debates
intelectuales, la palabra se ha empleado como medio para examinar los conceptos que se
emplean en & conocimiento de larealidad. Entre los pensadores del periodo clasico griego, se
reconoce a Zendn, a Epiménides o a Euclides como los mas destacados por € uso de
contradicciones que adquieren una forma légica en e lenguaje (retorica) para contradecir la
opinion recibida. De otra forma la emplearon Arquimedes y Eudoxo, quienes desde la
matemética de la cuadratura tratan los procesos infinitos de contradiccion. Otro exponente es
Heréclito, quien postula la contradiccion entre la realidad y la naturaleza, y los limites de la
dialéctica, formulando asi una postura que se engloba en lo que se conoce como ldgica
paraconsistente, linea de pensamiento que Hegel y Marx rescatan, desmarcandose asi de la
perspectiva de paradoja que Zendn propone.

Con los sofistas y en € pensamiento socrético o aristotélico, la paradoja fue de uso
reiterado en el orden retérico y paraconsistente, dado que se convirtio en una herramienta para
generar contraposi cion. Posteriormente, Marco Tulio Cicerén, mediante su paradoxa stoicorum,
muestralaparadoja como un divertimento discursivo de orden filosofico que hace mas accesible
la doxa a todas las personas. Es de esta Ultima forma como la emplea Lewis Carroll (1982): a
modo de método para pensar en un problema, mostrando a qué resultados absurdos se puede
llegar mediante la aplicacion de nociones | 6gicas o modos de hablar aceptados como comunes.

Asi las cosas, la paradoja se ocupaba y se razonaba en torno alos discursos y procesos
semanticos de la retdrica; sin embargo, con Georg Cantor (2005), con Gottlob Frege (2017) y
con Bertrand Russell y Alfred North Whitehead (1981), mediante € desarrollo de una postura
fil osofico-matematica, mostraron la importancia de la paradoja para €l desarrollo de la légica
Por gemplo, en Principia mathematica, de Russell y North (1981), la formalizacion de la
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matematica se hace desde la l6gica, y la paradoja de Russell se convierte en € medio para
resolver la contradiccién con lateoria de los grupos propuesta por Cantor.

Estas formas de indicar y presentar |a paradoja podrian tener implicaciones para nuestra
comprension no solo del discurso indirecto y proposiciones que consideramos como Correctas,
sino también en la dimension objetiva, en donde también aparece la contradiccion que en
apariencia es verdadera, pero contiene un doble fendmeno con implicacion l0gica contraria.
Como indica Luhmann, «el punto de partida de una articulacién objetiva de sentido es una
primera disyuncion que contrasta algo indefinido frente a otro algo asimismo indefinido»
(199843, p. 91).

De otra parte, De Asis (2000) opina que la paradoja «presenta distintos significados
segun el ambito en el que se proyecte» (p. 30). Con € autor, paradojaes en si mismaconstitutiva
de complejidad, pues el concepto cambia en funcion de las diversas formas de observarlo. Eslo
gue para Corsi et a. (1996) significa que «las condiciones de posibilidad de una operacion son
al mismo tiempo las condiciones de su imposibilidad» (p. 123). Se genera una condicién de la
afirmacion que resulta, a mismo tiempo, la condicién de su negacion —lo que hay o se
constituye como certeza de algo esperado o considerado como cierto, puede resultar como
consecuencia laincertidumbre—.

A su vez, José Ferrater Mora (1958) anota que existen diferentes nociones de paradoja:
lalégica, la semantica, la epistemol 6gicay la psicol 6gica, que se han instalado operativamente
en disciplinas como la econdmica, € derecho, la sociologia, la politica, laestadistica, lafisicao
laliteratura, las cuales revelan las fallas del sentido comdn, pero a mismo tiempo, muestran la
bondad que posee € trabajo con paradojas porgque con estas se puede buscar soluciones. Al
respecto, Vegay Olmos (2011) observan:

Las paradojas son un terreno fértil, donde se pone a prueba nuestra capacidad de buscar
soluciones. Convencen muy poco las tentativas de solventarlas todas de un plumazo
(prohibir todo tipo de reflexividad, p. g.), que emanan de infundadas esperanzas en
algunarecetagenera y definitiva. Enlugar de eso, lo normal esir capeando las paradojas,
abordarlas casuisticamente, acudiendo: unas veces, a gustar o pulir nuestros conceptos,
otras, aabandonar o modificar la ofendida presuposicién; otras, a descartar ala postre e
hecho paraddjico; y algunas veces también a reconocer que hay ciertas contradicciones
verdaderas (p. 444).

Desde la perspectivade Vegay Olmos (2011), la paradoja resulta ser un medio Util para
reconocer, modificar y hasta abandonar postulados contradictorios que aceptamos como
verdaderos, gracias a lo cua es un dispositivo eficaz para tramitar y solucionar problemas
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complgos. Para Sorensen (2003), las paradojas son preguntas gue nos abren la posibilidad de
generar respuestas, Segun €l autor: «Paradoxes are questions (or in some case, pseudoquestions)
that suspend us between to many good answer»?® (p. 8). Asi, con la alusién que nos hacen Vega
y Olmos, y Sorensen, la paradoja no se limita a considerar las alusiones o conclusiones como
algo absurdo, sino como forma que permite conocer algo nuevo.

Entonces, cuando se quierainstrumentalizar |a paradoja, es necesario reconocer que se
debe ampliar & ambito de su comprensién e ir mas ala de un ambito de la doxa; ademas,
independientemente de que se creen contradicciones ldgicas, semanticas, psicolégicas 0
epi stemol 6gi cas que posiblemente nos muestren errores del razonamiento, proponemos que las
paradojas nos llevan a generar operaciones mentales entre |os conceptos que empleamos y las
experiencias del mundo cotidiano, es decir, basicamente nos llevarian a la explicacion de
fendmenos. Y s estamos indicando que nos situamos en una perspectiva de observacion
epistémica de construcciones comunicativas de orden funcional-estructural, la paradoja es un
medio que nos permite construir preguntas que nos amplian y proveen de recursividad
metodolbgica para efectuar andlisis subyacentes en las comunicaciones construidas entre
sistemasy elementos del sistema.

De esta forma, |la paradoja adquiere dos extensiones. una paradoja gque involucrara
alguna forma de percepcion de absurdo o de contradiccion que afecta al sistema por la
implicacion de dimensiones temporal es, objetuales o sociales. Laotra, una paradoja del sistema
como contradiccion o aguna forma de operacion relacionada con |os sistemas que interactlan
en unafunciodn o propésito. Estas dos formas de la paradoja, permiten la autorreferencia que se
esta llevando a cabo de los derechos humanos que aplica propiedades emergentes que son
anicas, segun la manera de operar la distincion sistema psiquico/derecho. Sin embargo, ambas
extensiones de |la paradoja incluyen los componentes de contradicciones, tensiones, tautologias
o ciclos de refuerzo y manegjo a partir de nuevainformacion.

Al prestar atencion al derecho como sistemadel sistema de la sociedad, las paradojas se
convierten en un recurso para observar las operaciones de los sistemas autorreferentes y sus
observadores. Las paradojas no solo se dan desde las descripciones fijas de un texto, sino,
también, mediante la autorreferencialidad de los sistemas se pueden generar observaciones y
descripciones sociales que se pueden fijar en una estructura o en un texto (Luhmann y
Fuchs, 1988); ademés, |la paradoja es propuesta como una forma de reflexionar sobre la

2 Traduccidn recomendada: Las paradojas son preguntas (o en algunos casos, pseudopreguntas) que nos
suspenden entre muchas buenas respuestas.
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identidad de los sistemas porque con €ella es posible especular sobre lo que eso lo queno esla
sociedad.

Conbase en €l giro de consideracién que se present6 anteriormente de laparadoja, dentro
del proceso del presente gercicio investigativo, vale la pena preguntar: ¢Qué implica €
concepto de paradoja desde la posicion tedrica de Luhmann? Y, en consecuencia, ¢cud es la
funcion de la paradoja en la observacion de los derechos humanos?

Ignacio lzuzquiza, en la introduccion a libro de Luhmann Sociedad y sistema: la
ambicion de una teoria (1990b), expone que la reflexion tedrica luhmanniana de la sociedad
esta constantemente llena de paradojas. Para | zuzqui za:

El pensamiento de Luhmann es, a un tiempo, un pensamiento dominado por |a paradoja
y por lanecesidad de emplear |a paradoja de modo creativo, como s ellafueraun destino
inexcusable de toda teoriaradical, que pretenda describir 1a sociedad moderna (p. 22).

Como presenta lzuzquiza, la paradoja es una forma creativa, es un medio de superacion
de los obstéculos de la descripcién en la sociedad policéntrica, funcionalmente diferenciada en
donde €l individuo yano esta fusionado en la sociedad y |a sociedad opera por sistemas. De esta
forma, la paradoja puede ser usada como un recurso del observador de la sociedad en que la
observacion, la diferenciacion y autorreferencia de los sistemas llevan directamente a la
conformacién de la paradoja.

Siguiendo a Ramos Torre (1997), «la “caza” de las paradojas esta bien asentada en la
sociologia de Luhmann» (p. 138), la cua se hace mediante la propuesta de analisis que provee
el método funcionalistaluhmaniano, aintencién de hacer latente las perspectivas incongruentes
delasrelaciones y produccionesinvisibles para el sistema. Asi o precisa Luhmann, (1998b):

Por un lado, €l andlisis funcional puede establecer las estructuras «latentes» y las
funcionaes, es decir, trata relaciones invisibles para €l sistema del objeto y que quizas
ni siquiera puedan hacerse visibles, yaque lo latente tiene una funcion por si mismo. Por
otro lado, e andisis funcional traslada lo conocido y lo familiarizado, es decir, la
funciones «manifiestas» (fines) y las estructuras, al contexto de otras posibilidades, |o
cual las expone ala comparacion y las trata como contingentes, sin respetar si e mismo
sistema puede fijarse en el cambio correspondiente o no (p. 74).

En consecuencia, con Luhmann (2005, 1988a, 2000, 1996), la paradoja debe
comprenderse através de los componentes de | as contradi cciones o tensiones que produce, como
medio de construccién de reflexiones que introduce, mediante €l lenguaje, la identidad de la
autorreferencia de los sistemas sociales y psiquicos. Esto es, que la paradoja es el medio con
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gue se puede determinar los bloqueos de |as operaciones de los sistemas, y con elalaformade
poder identificar como las operaciones del sistema son 0 no conformes con € sistema. En €
sentido Luhmaniano de la paradoja, esta es un medio de mostrar con mayor eficiencia la
autodescripcion y autobservacion del sistema, pero gue pueden estar difusas ante la forma de
observar y seleccionar la operacién de relacidn con que se construye el sistema.

Unaformade comprender laformafuncién delaparadojadentro delos sistemas sociales
es como lo ggemplifican Luhmann (1988a): «we migth say society iswhat it is or alternatively,
society is what it is not»*° (p. 28), ya que la paradoja |o que hace es mostrar |as posibles auto
descripciones del sistema, como el social. Ademés, como indican Luhmann y Fuchs, laparadoja
lo que hace es mostrar dos versiones de la descripcion que se produce del sistema que €l
observador no tiene en cuenta, y que pueden ser desastrosas para el sistema: «nor can he predict
what consequences one or other version of selft-description will have for the system»®! (p. 28).

Por lo tanto, el efecto que nos presenta Luhmann de la paradoja puede ser un bloqueo en
laautodescripcion y autobservacion del sistema; 0 el medio de superar o desbloquear lasformas
ideol6gicas y formales de la autodescripcion del sistema, que pueden ser desbloqueados para
superar, en primera medida, las figuraciones ideologicas dominantes y hegemonicas
naturalizadas que se producen de los sistemas y en consecuencia de la sociedad®?; y en segunda
mano, lareduccién de la complgidad de las relaciones y autodescripciones que se producen del
sistema.

6.2 LA PARADOJA Y SU FUNCION EN LOSSISTEMAS SOCIALES

De acuerdo con lo planteado de la paradoja en los sistemas sociales, se debe de comprender
como la base de la integracion y, a mismo tiempo, la base de desintegracion,
encantami ento/desencantamiento, continuidad/discontinuidad de las expectativas y valores en
el sistema socia por efecto de las consecuencias en un tiempo.

Igualmente, la paradoja se ofrece como un medio de irritacion del observador del
sistema, obligandol o abuscar nuevas formas de estructuracion de las operaciones de sentido que
se desarrollan en el sistema, como «un modo creativo» (Luhmann, 1990a, p. 22).

%0 Traduccién recomendada: Podriamos decir que la sociedad es lo que es, o bien, la sociedad eslo que no es.
3L Traduccién recomendada: no puede predecir |as consecuencias que una u otra version de autodescripcion
tendraparael sistema

32 Luhmann denomina a este proceso como desparadojizacion.
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Sobre la paradoja Castro (2011) explica:

El sistema utiliza la paradoja para desenredar aquellas interpretaciones y observaciones
gue de otra forma no se pueden explicar o resolver. Es un mecanismo de auxilio que el
sistema comunicacional utiliza. No es un eemento metaférico o linguistico. Es un
proceso operacional que permite explicar, las decisiones y las acciones que surgen 'y se
dan, en las relaciones que se establecen en e sistema. En la complejidad subyace la
paradoja (p. 9).

La presentacion de Castro de la paradoja ilumina la funcién que desempefia ante la
diferenciacion funcional producida en los sistemas sociales, pues estos se configuran por
distinciones. Detal forma, la paradoja permite conocer lalimitacion del observador del sistema
[como los derechos humanos] y, en consecuencia, cOmo se opera € proceso de relaciones que
se establece internamente en e sistemay de este con e entorno, para con ello conformar una
decision gque vincule toda laidentidad del sistema.

Con esto planteado, la dimensién de la paradoja es tan interesante tanto lo que presenta
como lo que se esconde en esta, llevando a establecer que e problema de observacion de los
sistemas no estd en laformaldgica tradicional de una paradoja del lenguaje, sino en autoldgica
de observacion desarrollada por e observador para la explicacion de las operaciones
comunicativasy relaciones en los sistemas sociales. Como |o presenta Luhmann (1998a, 1998b,
2005, 2006), la paradoja se da en los procesos de distincion y seleccion en que el observador
como sistema hace del otro sistema, 0 en su propia autobservacion. Lo que va mostrando €
autor en e contexto de los sistemas sociales es que, la paradoja aparece en toda parte y en
cualquier momento por €l papel del observador, «observador como tercer excluido incluido»
(Luhmann, 2006, p. 857).

El mismo observador se vinculaalaproduccion de la paradoja, aunque este no quiera, o
en el peor de los casos, no sea consciente de su existencia cuando genera la distincion y
seleccion, llevada a una decision.

En el contexto del derecho, entendido como sistema social, y la precision previa en
cuanto a su funcionalidad no limitada a la designacion de fines y medios del conjunto de
procedimientos y normas ingtitucionalizadas, sino mediante esquemas operativos propios
movidos por & programa, como €l criterio que orienta el derecho parala adjudicacion delo que
es conforme o0 no conforme a derecho, y & codigo legalidad/ilegalidad con €l cual e derecho
trata cada objeto o relacion que se le presenta. Esta forma de operar € sistema del derecho, es
laforma de ladistincion con la que se observan |as operaciones comunicativas, y con las que se
genera seleccion y decision.
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Ahorabien, como sefidlan Corsi, Esposito y Baraldi (1996), «El cédigo por si mismo no
proporciona criterios para la accion y no impone referencias» (p. 42), es €l sistema como
observador, o autobservador, € que generala seleccion de la distincion que presenta el codigo
y conforme con €lo decide en las operaciones orientadas al codigo. Sin embargo, es en la
eleccion de la distincion conformante del codigo lo que constituye a la paradoja, porque las
consecuencias son diferentes. Por ello, una decision dentro del derecho, como las que se
conforman en las sentencias de la Corte Constitucional, puede llevar discursos paraddjicos que
acarrean abandonar postulados contradictorios que aceptamos como verdaderos. Por ende, la
paradoja es una gran posibilidad de generar unaforma de la asimetria de la unidad del sistema
y, por ende, en lainterferenciadel programa del derecho.

Por ende, € centro de produccién de la paradoja es o que paraddjicamente es aquello
gue se presenta poco razonable como producto de la distincién operativa dentro de la
observacion u operacion del sistema del derecho.

Ahora, para los derechos humanos como diferenciacién funciona también aparece la
paradoja en los procesos de operacion comunicativa que se elaboran en la autorreferencia y
heterorreferencia de estos, y en consecuencia € problemade la simetria/asimetria a partir de la
operacion de distincion, selecciéon y decision que también se efectian en este campo de
diferenciacion. Ademas, porque en la medida de las distinciones que conforman los derechos
humanos se hacen selecciones, y desde alli se generan decisiones por parte del observador del
sistema o de é mismo como sistema autorreferente/heterorrefrente orientado mediante el
programa de lo humano.

Y como ya se ha presentado metodol 6gicamente, |a afirmacién indicada como hipotesis
en defensa es, @ mismo tiempo, una paradoja que nos presenta dos elementos. € primero la
incomunicabilidad de los derechos humanos que se produce desde las operaciones de
comunicacion efectuadas en e sistema del derecho, y € segundo, la comunicacion de los
derechos humanos que se produce desde las operaciones de comunicacion efectuadas en €l
sistema del derecho, operandose en la paradoja |a distincién incomunicaci Gn/comuni cacion.

De manera gue en todo aspecto de observacion como diferenciacion, lafuncionalidad de
la paradoja nos muestra, por su forma operativa entre sistema psiquico y sistema del derecho
como las distinciones que integran la unidad como un caracter de ser unico, le cabe la
probabilidad de la aparicidn de la paradoja, la cua envuelve a los derechos humanos en una
diferenciacion que puede dar |a probabilidad de lo improbable en cuanto a su orientacion
funcional como derechos humanos. Tal discriminacion de la paradoja puede contener dos
actitudes reflexivas en los derechos humanos.
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La primera, como una construccion ideologica del Estado atrapada en la dualidad
inclusion/exclusion del ser humano alas estructuras de poder de aquel (Douzinas, 2014; Tapia,
2017; Massini-Correas, 1989; A. Bustamante, 2002). En consecuencia, se descubre con la
paradojaque el Estado crealas condiciones de proteccion del ser humano mediante los derechos
humanos, pero a mismo tiempo, crea las condiciones para la vulneraciéon de los derechos
humanos. Esta forma operativa de los derechos humanos lleva a incluirlos en €l discurso del
Estado para validar que hay procesos y acciones democréticas y de respeto de los derechos
humanos, pero en lapractica, € Estado considera su vulnerabilidad.

La segunda, orientada a mostrar e problema en que los derechos humanos son 1o que
son y, d mismo tiempo, son lo que no son, porque la representacion del conjunto de
expectaciones generalizadas de |a sociedad sobre € ser humano tiende a poseer desequilibrios
por abergar la capacidad de no comprension de la informacion portadora como sistema
autorreferente. Entonces, vale decir que los derechos humanos deben superar condiciones
| 6gicas, temporal es, objetual es o social es para superar € desequilibrio, traducido en laaparicion
de la paradoja de la incomunicabilidad comunicada de | os derechos humanos.

La segunda direccién nos esta llevando a no reconocimiento de los diferentes puntos
ciegos que hay en lo humano, pues no es posible dudar de la expectacién normativa que se ha
recreado de los derechos humanos y, de la expectacion cognitiva creada por lo informado de
estos, € problema de la aparicion del punto ciego reside en la utilizacion de la distincion que
conduce a que € sistema psiquico quede disuelto. Desde lo anterior es posible observar que
segun los casos de andlisis sobre la dignidad humana, esta no aparece como experiencia exitosa
en todas las decisiones judiciales de la Corte Constitucional, si se observa mediante las
reflexiones desarrolladas por la presente investigacion, como ademas el no acople delarelacion
sistema psiquico/derecho de la unidad derechos humanos. En consecuencia, €l planteamiento de
lo humano hay que ponerlo en perspectiva diferenciada entre actualidad/posibilidad, o, en su
defecto, actual/potencia para poder construir significacion de garantia de la condicién de lo
humano.

Asi, con los derechos humanos, la incapacidad de comprender la exigencia que
comprenden de lo humano puede quedar disuelto o revelarse, por € derecho o por € sistema
psiquico, y en consecuencia lo que se decida por parte del sistema, es la imposibilidad del
observador de ser racional con su propia posibilidad o limite en la operacion de observacion. Se
observa y no se observa al momento de tomar la decision. Lo anterior es |o que nos conduce a
configurar la presencia de la incomunicabilidad comunicada en el sistema del derecho porque
laconstruccion de los derechos humanos se va produciendo por contingenciacomunicativaentre
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el derecho y € sistema psiquico, y en consecuencialos valores y propdsitos que este construye
de lo humano quedan sujetas a contingencias de |os sistemas.

Entonces, la teoria de los sistemas que Luhmann edifica posibilita la explicacion del
sistema del derecho como un contexto de comunicacién operativamente cerrado e
informacionalmente abierto, que se diferencia y delimita mediante sus propias operaciones en
un entorno social y, a mismo tiempo, determina en qué aspectos se dgjainfluir de su entorno.

Desde esta perspectiva, si con los derechos humanos tenemos en cuenta sus propias
particularidades operativas y funcionales en e momento de conformar observacion sobre 10
humano, entonces la paradoja encerrada en la enunciacién hipotética también nos esta
presentando un tercer elemento subyacente de larelacion, e cua parte desde el mismo nucleo
configurativo esencial en raiz de lo humano como experiencia no neutra, propio de la misma
condicion delos sistemas. Desde o indicado, entonces o humano no es simplementelo definido
por consideraciones tedricas o juridicas, es una construccién que estd indicada en una
expectativa normativa, pero que no es cerrada, es contingente, pero una contingencia
especificamente social (doble contingencia), que debe de tener muy presente el observador del
derecho al momento de tomar la decision judicia (v. gr. el magistrado).

De lo tratado previamente, me posibilita postular €l acance reflexivo de la paradoja en
los derechos humanos en el campo de la evolucion social mediante el paradigma relacional que
entretgjen los sistemas sociaes. Pero también es fundamental |a evolucion de lo humano en €
contexto de la sociedad diferenciada por funciones. Por |o cual, avanzamos en €l siguiente punto
para establecer gué es lo humano como programa de los derechos humanos y como terceridad
subyacente en la distincion.

6.3 LOHUMANO, SUDOBLE CONTINGENCIA

Los derechos humanos, por los propésitos que poseen, segin como lo hemos deducido
anteriormente, nos han presentado un trasfondo de arraigo que llevaimplicitas la contingencia
de lo humano, mucho mas cuando € trabajo por paradojas nos muestra que se despliega un
proceso cognitivo que implica destgjer para volver a tger relaciones emergentes que se van
configurando en ellas. Asi, como nos muestra nuestro mismo enunciado hipotético: |os derechos
humanos:. paradoja de la incomunicabilidad comunicada en €l sistema del derecho, € trasfondo
de lo enunciado pondera que la relacion contradictoria de o comunicado de los derechos
humanos es, al mismo tiempo, |0 ho comunicado de lo humano como expectacion de interés
publico de la sociedad.
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Lo que deseamos afirmar en primer término es que el contenido esencial que constituye
la humanidad es incomunicable para el otro que lo invisibiliza o lo visibiliza 0, en términos de
Luhmann, es el proceso de inclusion/exclusion que los sistemas sociales (como observador)
hacen del entorno, gque para nuestro caso seria € sistema psiquico como sistema
autorreferente/heterorreferente. Sin embargo, €l sistema psiquico en el contexto de los sistemas
sociales, no esta apareciendo como parte de la relacion, aunque es parte de la relacion. Como
bien indicé Luhmann (1998b), «la persona no puede permanecer ni existir sin los sistemas
sociaes, y viceversa» (p. 77).

Ahorabien, e surgimiento de laincomunicabilidad no implica que no existalo humano
en el trasfondo de larelacion sistema psiquico/derecho, sin embargo, €l referente de ser humano
esta envuelto por la contingencia de los sistemas sociales. De esta manera, € ser humano, sin
dgjar su condicion, es matizado por las contingencias que se producen de ella por parte de un
alter ego. Y s estamos hablando que es desde larelacion de sistemas social es, entonces estamos
ante la concepcion de doble contingencia que implica Luhmann (1998a) en la construccion de
los sistemas sociales.

Con base en laforma de la contingencia social, podemos decir que o humano desde la
doble contingencia opone radicalmente a todo cuanto sea posible concebir en términos de
esenciales, mucho mas cuando setrata del ser humano en las relaciones de | os sistemas sociales.
Esto es, estamos superando € orden aristotélico en cuanto ala posibilidad de que algo seay la
posibilidad de que algo no sea diferente alo humano. Estamos demostrando que |o humano es
una composicion de cierta selectividad que se vincula con hechos, acontecimientos y
fendmenos, que se relacionan unos con Otros por procesos cognitivos en cabeza de |os sistemas
tendientes a generar reducciones que pueden conformar inclusion/exclusion.

Ahorabien, lareduccion no esdelo absol uto aunasolacondicién basado en un capricho.
Es, més bien, un proceso de selecciones que apela a sentido como medio para construir
actualizacion de posibilidades que permiten observar las diferencias entre o que se da en la
actualidad y lo que es potenciaidad, permitiendo crear la selectividad desde la observacion. De
acuerdo con este planteamiento, entonces nos enfrentamos con las formas relativas del
entendimiento humano generadas desde |as operaciones de seleccidn que elaboran |os sistemas
sociales sobre lo humano a partir de la relacion sistema psiquico/derecho.

Es por ello que & dato persona tiene que ser replanteado en el campo de conocimiento
de los derechos humanos y formalizarse el referente del sistema psiquico, lo cual contribuiriaa
superar las barreras fundadas en e esencialismo y la dualidad del ser humano. En cambio, a
operarse la unidad sistema psiquico no hay sujecién a la condicionalidad cuantitativa que los
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sistemas sociales le confieren por una cognicién no autorreferente. Entonces, es posible que en
la medida que los sistemas sociales, como e derecho, permita heterorreferencia del sistema
psiquico, la actualidad/potencialidad de los derechos humanos opera la autorreferencia de este
derecho por la posibilidad de su evolucién ante las trasgresiones. Por ende, si € derecho sigue
aplicando la forma de la ontologia de persona, esta sigue siendo un dato de informacion
ontol 6gica, pues el dato esinformacion que e sistema sel ecciona como un ser/no ser. Por ende,
adquiere relevancia el desarrollo de los derechos humanos desde las distinciones y modos de la
seleccion de ladistincién evocados desde lavision alter ego, desde | os que se crean experiencias
comunicativas entre un yo/mi, y otro emergente como entorno.

En & contexto del desarrollo sociol 6gico de Luhmann, la doble contingencia aporta otro
referente de observacion sobre o humano, en especial, ante la fundamentacion sociol6gica de
los derechos humanos. La doble contingencia ya no es un problema de seleccion exclusiva de
los individuos, sino también de los sistemas, sistemas parciales y subsistemas que interacttan
comunicativamente como el sistema psiquico de relacion entre aquellos. Es decir, la doble
contingencia ya no es un desarrollo exclusivo de un mi; de hecho, es un desarrollo de los
sistemas que posibilitay habilitalainterrelacion contingente entre alter ego comunicativo.

En la perspectiva de presentacion que estamos conformando de |os derechos humanos,
implicar la doble contingencia crea inicialmente un estado de desmitificacion en que estos
derechos son construidos por una determinada teoria (de justicia o del humanismo), es decir,
una determinada propuestaideal conferida por lateoria, acobijada por una epistemologiade las
ciencias, y segundo, los derechos humanos no son postulados abocados a una contingencia de
laaccién individual o delas estructuras sociaes. La perspectivareflexivaque llevamos, pone la
construccion de los derechos humanos bajo la doble contingencia porque la contingencia se
presenta en los dos lados de la relacion de los sistemas intervinientes que, al relacionarse,
experimentan el problema de la relacion desde contingencias diferentes. Por ggemplo: sistema
psiquico/derecho.

Esta evolucion es necesaria, especia mente cuando |a sociedad colombiana del ahora no
es homogénea y centralizada. Entonces, por lo que referenciar los derechos humanos en que la
sociedad es policéntricay descentrada, implica superar las pretensiones juridicas, ideoldgicas,
econdémicas, politicas que se le han configurado a estos derechos. Teniendo presente la vision
de la complgjidad de la sociedad moderna, la manera de referenciar 1os sistemas esta en la
comprension de los procesamientos comunicativos en estos. Si se abordan desde una vision
centralizada, estratificada y homogénea, se crearan las discrepancias de las perspectivas de
mayor razén o legitimidad.



185

Asi, cuando la relacion de alter ego se provoca mediante 10 humano, con este se
configurael potencial de actualizacion del sistema psiquico mediante | as sel ecciones provocadas
por el derecho, aunque se generen relaciones con diferentes sistemas sociales. En si, larelacion
de los sistemas, psiquico y derecho no son el ementos de mas o igual valor por comparacion, se
presentan como iguales, pues tanto uno como otro llevan siempre selecciones como sistemas
cognoscentes cerrados operativamente que construyen e mundo social dependiendo de su
propiadistincion entre autorreferenciay heterorreferencia, y que el otro también aplica.

Desde esta forma, la relacion de las distinciones que operan como cédigos en los
derechos humanos estén inmersas por la doble contingencia, pues, € derecho puede observar y
generar selecciones actualizadas en las selecciones del sistema psiquico, que pueden o0 no
convertirse en selecciones del derecho; pero, € derecho, como sistema auténomo, no vive las
experiencias de sistema psiquico, pero las puede actualizar desde su perspectiva la
autorreferencia del sistema psiquico. Con este enfoque de sentido sobre |os derechos humanos,
es mas plausible penetrar la condicién de lo humano no como valor, sSino como gjercicio
operativo de relaciones que surge por |os procesos de inclusién y exclusion que haga conforme
a la forma de ubicaciéon que haga €l sistema del derecho en su observacion continua de los
derechos humanos.

De ahi que cuando se observaal sistema psiquico desde ladignidad humanacomo nocion
contemporanea que centra la funcién de lo humano en € orden social, €l resultado no esta en
que €l derecho se ponga en los zapatos del sistema psiquico para sentir qué es digno o no digno,
sino que e derecho debe de ponerse a disposicion, mediante sus cddigos y programas, parala
posibilidad de lo humano. Por ende, la doble contingencia produce que €l sistemapsiquicoy €
derecho experimenten a los derechos humanos como lo que es y también puede ser de otro
modo.

Asi, lo humano, en el proceso de la doble contingencia, es al mismo tiempo no humano,
por el sometimiento de lo humano a contexturas de sentido que el sistema psiquico y €l derecho
experimentan. Ademés, el nimero de procesos de doble contingencia que se le originan a ser
humano no quiere decir que afecten la expectacion de lo humano que la sociedad ha construido
desde los derechos humanos como unidad de la relacion sistema psiquico/derecho.

Con esta forma de pensar los derechos humanos entramos en impulsar la importancia
del sistemapsiquicoy e derecho como distinciones de apertura ala posibilidad de ambos, en la
medida de la comprension que desarrollen los dos sistemas. De esta forma, abogo a que la
relacion sistema psiquico y derecho sea siempre observada en relacion sistema/entorno,
conformantes de la unidad o humano, direccionadores de la construccion de una cognicion del
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ser humano desligado de cuaquier condicionamiento operativo (cognitivo o estructural), pero
contingente en su experimentacion.

De esta manera, se eleva un necesario miramiento de no usar ni laintencionalidad ni lo
relativo del lengugje para definir el concepto de los derechos humanos, pues estos ya han
evolucionado mediante la capacidad autorreferente y heterorreferente en contener su propio
programa funcional del ser humano. Esto pone en el campo de conocimiento a un sistema de
funcion relacional alter ego para posibilitar la autorreproduccion del ser humano como un
sistemay entorno del derecho.

Lo conducente es que con estas formas de replantear |0s derechos humanos muestran el
campo escalar de complgidad de estos derechos, pero, sobre todo, que no se circunscriben a
tematizaciones u operacion de ideas, sin negar que estos dos sean puntos de referencia de estos
derechos. La cuestion esta en aceptar la existencia de la recursividad operativa en los derechos
humanos y por o cual la autorreferencia consigo mismo a través de otros elementos, por
gjemplo: las tematizaciones, |as concepciones, las acciones, causas o efectos.

Como agregado final en esto de los derechos humanos desde |a reflexividad que me ha
permitido presentar la paradoja, paso a estimar lasiguiente pregunta: ¢coOmo la paradojapermite
la reentrada de lo humano dentro de los mismos derechos humanos, y, por ende, en el sistema
socia? Por ello, vale la pena presentar operativamente desde la concepcion del re-entry
propuesto por Luhmann (1998b) la operacion de la reentrada de o humano.

64 LA PARADOJA COMO UN RE-ENTRY EN LOSDERECHOSHUMANOS

Al ubicarnos en € vinculo funcional de estos derechos en torno alo humano, y especialmente
bajo la forma de |a operacion sistema psiquico/sistema del derecho, nos algjamos del perfil de
caracterizacion de los derechos humanos como objetivos, neutrales, apoliticos o ahistéricos

3 Re entry o reentrada, es un concepto tomado por Luhmann de la propuesta del célculo [égico construido por
George Spencer Brown, siendo implicado en lateoria de los sistemas sociales para considerarla como
unaformaen laformade la distincién/seleccion desarrol lada por el observador del sistemay el sismo sistema,
con lacual es posible generar acoplamientos del sistema. Es decir, re-entry es la operacién de las referencias
internas, mediante la autorreferencia, o externas, mediante la heterorreferencia, creadas en los sistemas, con las
cuales las distinciones y selecciones generados por estos albergan apertura comunicativay de accién hacia futuro;
de forma que, en los procesos de distincion/sel eccidn, la seleccion es cierre y aperturaal mismo tiempo dela
distincion no seleccionada de la unidad integrada.
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(Tapia, 2017) o de su universalidad, indivisibilidad e interdependencia 0 como concepto que
describe fendmenos radical mente diversos (Douzinas, 2014).

A diferencia de lo anterior, ubicarnos en la concepcion de los derechos humanos como
una diferenciacion, nos orienta a la posibilidad de considerar la evolucion andlitica y
comprensiva de estos derechos como un sistema social, con la caracteristica de realizar su
autorreproduccion mediante la autobservacion y autodescripcion. De esta manera, € horizonte
de la comunicacién de los sistemas no, mediante nuestro andlisis ha visualizado la complejidad
sobrexistente en los derechos humanos, bajo la dinamica de la diferenciacion socia por
funciones, en donde se ha asentado la produccion de criterios propios a este tipo de derechos
como producto historico-semantico de la relacion sistema psiquico/derecho (Luhmann, 2000),
como distinciones de la unidad como complgjidad.

La anterior apreciacion de Luhmann conlleva estimar la importancia del proceso
conmutativo constituido en las correlaciones que se conforman e sistema psiquico, y las
posibilidades de acceso que tiene a los sistemas funcionales por operaciones, como € derecho,
con el que se construye el sentido de derechos humanos. Segun Luhmann (2005):

L os derechos humanos tienen que ver con la complejidad de las circunstancias, es decir,
tiene que ver esencialmente con los efectos de la diferenciacion funcional. Los derechos
humanos son € correlato de la apertura estructural de la sociedad de cara a futuro
(p. 172).

Asi, los derechos humanos son un sistema de observacion que existe cuando se
constituye como unidad desde ladistincion, proceso que, al mismo tiempo, permitediferenciarlo
de algo mas. O, como lo plantean Corsi et a. (1996), «todo objeto posible existe solo porque
algun sistemalo construye en cuanto unidad» (p. 118).

Pero, con Luhmann, laconstruccién delos sistemas desde laautorreferencialidad alberga
de por si alaparadoja, como un monstruo del pensamiento, por lapérdidade ladeterminabilidad
del observador del sistema, por la complegjidad no determinable que encierra € proceso de
observacién de observadores, y por las observaciones de observaciones y las autobservaciones,
en un sentido u otro de los sistemas. En palabras de Von Forester (2006), «n0osotros no vemos
gue tenemos una mancha ciega» (p. 90), o en términos del funcionalismo de Luhmann (1988a),
«in this way an observer can realice that the observed system cannot realize that it is unable to
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realize what cannot be realized»** (p. 36), lo que conduce a conformar semanticas que reducen,
problematizan, obstaculizan o disuelven la cognicion sobre |o observado por la circularidad
creada por e observador de estos derechos bajo las distinciones de no ser. Esto es, en € contexto
de la presente investigacion de los derechos humanos es |a operacion |6gica de laindicacion y
no indicacion que encierra la paradoja, empujando a observador a la configuracién binaria:
es/no es, creer/no creer, hacer/no hacer, €l uso del esquema ontologico aristotélico del ser/no
ser. Segun Luhmann (1995): «The observer can make true and fal se statements and can correct
him- or herself (or be corrected by others) because beingiswhat itis (not asit is, aswe probably
would say)»* (p. 38).

Y s estamos asumiendo los derechos humanos desde la diferenciacion funcional,
entonces e proceso de observar los derechos humanos por paradojas se vuelve un medio
creativo, dado que reconoce la naturaleza recursiva del problema de la circularidad creada por
el observador de estos derechos en e proceso de la construccion de fundamentos de accion o
comunicacion. De esta manera, la paradoja presta, en la relacion funcional entre e sistema
psiquico y € sistemadel derecho como distinciones formadoras de la unidad, permitiéndole €l
acoplamiento como derechos humanos.

Lo que Luhmann pretendefijar con laformare-entry, es que en las operaciones de accion
0 comunicacién que todo sistema haga, existira siempre la posibilidad para que sea operada
adecuadamente la unidad de la diferenciacion. Desde lo cual, considero importante direccionar
la comprension de la paradojay su utilidad en los derechos humanos, pues esta es una bisagra
o medio que permite unir la unidad de estos derechos, y en consecuencia, su acoplamiento
estructural como diferenciacién al permitir €l reingreso de la distincién dejada de seleccionar
por el observador (magistrado, tribunal, derecho) o por |a autobservacion como diferenciacion.

Como derechos humanos, operativamente este no tendra cierre o fin como
diferenciacion, pues mediante la paradoja, es posible hacer visible las conexiones entre
operaciones del observador o é mismo, y la seleccion actua de la distincion operante en la
relacion; pero a mismo tiempo, mediante latemporalidad, 1as dindmicas sociales y funcionales
como diferenciacion, permite reintroducir la distincion dejada de vincular parala estructuracion
de su programa de lo humano. Entonces la paradoja posibilita, para el observador y para los
derechos humanos, conformar conexiones entre |las operaciones complejas que se tejen en las

3 Traduccidn sugerida: de esta manera un observador puede darse cuenta de que el sistema observado no puede
darse cuenta de que es incapaz de realizar 1o que no puede realizarse.

35 Traduccidn recomendada: El observador puede hacer afirmaciones verdaderas y falsas y puede corregirse a si
mismo (o ser corregido por otros) porque €l ser eslo que es (no como es, como probablemente diriamos)
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distinciones y selecciones con base a sus especificas distinciones sometidas entre lo actual y
potencial aque reactive las acciones y comunicaciones hacia el programa central de ellos.

De tal forma, con la paradoja es posible observar y describir 1o actual/potencia de los
derechos humanos, en dos vias. la primera, como forma en la forma con las que & observador
0 auto observador puede volver simétrico lo que se volvié asimétrico por la seleccion de la
distincion (Luhmann, 2006). La segunda, como medio para distinguir 10 que es propio y no
propio de los derechos humanos para autocorregirse como sistemay como entorno mediante el
sentido actual y en lo que se puede actualizar en lo distinguido de estos derechos (sistema
psiquico o del sistemadel derecho).

El aspecto de volver relevante la paradoja, como o muestra esta investigacion, es que
ellatrae consigo lamanera de distinguir la pluralidad de concepciones y operaciones que estan
vinculadas a los derechos humanos y lo que no esta vinculado a estos, pero que, para un
observador de estos derechos lo considera como algo natural de ellos. De manera que, la
paradoja muestra lo que es natural y no natural de ellos; es decir, muestraa mismo tiempo, las
composiciones naturales y artificiales de los derechos humanos, y por ende poder distinguir 1o
gue es expectacion normativa de la expectativa normativay cognitiva.

Si se quiere andlizar la distincién indicada a lo final del parrafo anterior, esta depende
delamanerade observar alos sistemas conforme aladiferenciacion funcional, y con ello, poder
ir comprendiendo que entre derechos fundamentales y derechos humanos existe fuertemente la
diferenciacién como sistema y como entorno. Para mayor sustento de lo anterior, es posible
observar gque los enlaces operativos gque generan tanto los derechos fundamentales como los
derechos humanos|levan alainclusion/exclusion del sistema psiquico de maneramuy diferente,
y quien pretende acceder auno o a otro, comprenda que los criterios deinclusion y exclusion se
comportan de manera diferente conforme alos criterios internos de los derechos fundamental es
y de los derechos humanos.

Por ende, es muy valiosa la orientacion de Luhmann (2005) en cuanto a los derechos
humanos en los términos de la diferenciacion funcional :

L os derechos humanos sirven, en términos de funcion sistémica, para mantener abierto
el futuro de la reproduccion autopoiética de los diferentes sistemas. Ninguna
clasificacion, ninguna subdivisién y mucho menos ninguna clasificacion politica sobre
los hombres debe limitar e futuro, sobre todo cuando los hombres pertenecen a entorno
del sistema (p. 172).
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Por ende, es muy importante siempre precisar que dependiendo de ladistincion delague
se parta, € problemadelainclusion/exclusion del sistema psiquico puede aparecer de diferentes
maneras. Por ello, si se parte desde |os derechos fundamental es, entonces la distincién parte de
la observacion interna del derecho entre legal/ilegal, y s se parte desde la distincién de los
derechos humanos, entonces se parte de la posibilidad de distincién y seleccién sistema
psiquico/derecho. Lo que conduce a que haya diferenciacion de la idea de operar
comunicativamente |los derechos fundamentales como expectativas normativas y los derechos
humanos como expectaciones normativas generalizadas mas ala de las establecidas por las
formas juridicas.

Con lo anterior, es posible promover mucho mas fécil €l proceso de superacion de la
paradoja: la incomunicabilidad comunicada de los derechos humanos en el sistema del derecho,
en el contexto de la sociedad colombiana del ahora, pues para superar la paradoja, es necesario
lapromocion de ladesparadojizacion. Luhmann (2000) promueve la posibilidad de fundamentar
los derechos humanos en la desparadojizacion, pues. «LOS sistemas que operan
autorreferencialmente solo pueden volverse complgos si logran resolver € problema de la
paradojizacion, es decir, desparadojizarse (Luhmann, 1998a, p. 56).

Entonces, € principa factor para superar la circularidad, y permitir que aflore € lado
creativo de laparadoja, esta en lanecesidad de fundamentar 10s derechos humanos en lafuncion
gue cumplen en los sistemas sociales en que € observador de estos derechos usa la paradoja
como medio de superar o desbloquear |as formas ideol dgicas, preestablecidas y formales de la
descripcion de los derechos humanos —desparadojizaciéon-. Ademds, porque es necesario
garantizarles alos derechos humanos una evol ucion dependiendo las formas de la distinciéon, de
la que se parta. Seguin Luhmann (1995b):

Being is framed by such secondary distinctions (or categories) and not by its distinction
from non-being. Being does not need to be distinguished from, or to exclude, non-being
to beitsalf. It simply is, by itself (nature) or by way of creation (p. 38).%

Llegados a este punto, en lugar de preocuparme por & concepto de derechos humanosy
por las diferentes formas y procesos que se conforman para llegar a él, nos inclinamos por la
consideracién luhmanniana de que la fundamentacion de los derechos humanos surge desde la
forma paradoja/desparadojizacion que estos mismos conforman. Como Luhmann (2000) o

36 Traduccidn recomendada: El ser se enmarca en esas distinciones (o categorias) secundariasy no en su
distincién del no ser. El ser no necesita ser distinguido de, o excluir, el no ser para ser é mismo. Simplemente es,
por si mismo (naturaleza) o por medio de la creacion.
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declara, «partimos de latesis [de] que toda fundamentacion de |os derechos humanos (en doble
sentido validez y fundamentacion) tiene que vérselas con el manejo de la paradoja» (p. 28).

Como advierten Luhmann (2000), Pintos (1999), Magalh&es (2010), Tapia (2017) y
Douzinas (2014), en los derechos humanos aparecen paradojas de muy diversa indole que, a
parecer, se presentan por arbitrariedades y malas précticas que encierran contradicciones con
expectativas conformadas desde estos derechos. Sobre el particular, Peces-Barba (1988) opina:

La manipulacién puede venir de un uso puramente semantico del concepto, de una
instrumentacion politica partidista e incluso de una negacion de su vaor a
contraponerlos a otros valores o fines que se consideran positivos e incompatibles con
los derechos humanos (p. 265).

Teniendo presente 10 que estima Peces-Barba, creo que la superacién de los derechos
humanos alainstrumentalizacion o manipulacién que proveen otros sistemas, como el politico,
es la posibilidad del arrojo que nos presenta la paradoja como esquemas de autobservacion y
autodescripcion creativa tanto de los derechos humanos como del sistema social. De acuerdo
con todo lo dilucidado en este apartado, la paradoja reside a un nivel mas profundo que lo
normal mente tratado de |os derechos humanos, permitiendo superar €l obstéculo producido por
los desarrollos, interpretaciones y concreciones a que se han sometido |os derechos humanos en
cabeza estructural de la Corte Constitucional como subsistema del derecho en Colombia. Pero
ahora, vale la pena saltar a la posibilidad de superar la paradoja y contribuir a mejorar la
evolucion de los derechos humanos, pues la estimacion de observar las operaciones de los
derechos humanos desde |a autodescripcion fijada en las sentencias de la Corte Constitucional
como un derecho en permanente construccion entre lo actual y potencial.

Para contribuir un poco mas en la evolucion de los derechos humanos como
diferenciacion funcional, en € préximo capitulo, propongo examinar la funcion y formas de
construir desparadojizaciéon de los derechos humanos, y a mismo tiempo, esto como puede
solucionar €l problemade laincomunicabilidad comunicada de estos derechos en las sentencias
de la Corte Constitucional cuando entren a analizar los derechos que han sido considerados,
desde € punto de vistajuridico, como transnacionales, y como |os he venido sustentando, de ser
derechos de expectacion generalizados, sometidos a contingencias desde las observaciones y
descripciones expresadas en laresolucion 217A (111) dela ONU del 10 de diciembre de 1948,
lacual proclamalaDeclaracion Universal de Derechos Humanos.
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CAPITULO 7.

DE LA PARADOJA A LA DESPARADOJIZACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS

ste capitulo, considerandolo como el fina en e proceso de darle sentido a mi

provocacion de enunciado hipotético: los derechos humanos: paradoja de la

incomunicabilidad comunicada en €l sistema del derecho, resulta coherente con laidea
que entiende al ser humano como un sistema autorreferente con la heterorreferencia de los
sistemas sociales, pero en especia con el derecho cuando se trata de operar comunicativamente
hacia la pretensién de |a proteccién/transgresion de o humano.

Pero para hacer el abordaje de la desparadojizacion es importante trazar un punto previo
en relacion con e significante/significado de la Resolucion 217A (111) de la ONU del 10 de
diciembre de 1948, la cual proclamalaDeclaracion Universal de Derechos Humanos paraluego
pasar a la desparadojizacion como Ultimo planteamiento, desde la via conceptual, para la
evolucion de los derechos humanos como valor superior de expectacion.

71 LOSDERECHOSHUMANOSY SU PARTE VINCULADA EN LA
DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOSHUMANOS

El cambio epistémico introducido paralos derechos humanos se hace claro si se explica que en
larealidad el sistema psiquico y €l derecho son cognicion de relaciones, en que tanto uno y otro
son auxiliosy limite como sistemas, y no objetos excluyentes de sentido por |as representaciones
de cadauno. Observar y operar |os derechos humanos implicala aplicacion de la distincién para
llegar ala unidad de su conformacion.

Si observamos lo fundado en laresolucion 217A (111) dela ONU dd 10 de diciembre de
1948, la cual proclama la Declaracion Universal de Derechos Humanos, esta crea més que
expectativas normativas y cognitivas que indican y delinean una determinada situacion futura
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ante lo humano. Si estamos en el contexto de las sociedades diferenciadas, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos se ha convertido en una unidad de informacion, cargada de
sentido sobre lo humano; es decir, cargada de codificacion con que | os sistemas sociales operan
de acuerdo con la comprension.

Por ello, aungue no necesariamente se cumple lo que la Declaracion pretende hacer
cumplir, esta se sigue manteniendo como expectativa de gran interés para los sistemas. La
declaracion informa, pero por ello no quiere decir que efectle lo que informa con fuerza legal
como resolucion que es. Pero, lamisma Declaracion |o que ha generado es una construccién de
una estabilizacion de los derechos humanos, y al mismo tiempo la creacion de una expectacion
normativa de orden comunicativo que, aunque haya decepciones o situaciones de conflicto que
la ponga en duda por la sensacién de fracaso que | os sistemas comuni cativamente entienden, no
necesariamente por esto pierda su interés en que a futuro se pueda cumplir.

De la manera que 1o he venido exponiendo la Declaracion Universa de Derechos
Humanos, se proyecta como informacion en donde se encierran expectativas normativas y
cognitivas, pero, al mismo tiempo, condiciones contingentes que superan un referente de norma
o de valor, y se amplia como comunicacion del conjunto de intencionalidades encerradas de o
humano. De esta manera, es necesario considerar que la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos contiene un conjunto de condiciones para la correccion comunicativa de |os sistemas
sociales en torno a lo humano, con la cual, se direcciona un posible funcionamiento para
posibilitar o no posibilitar lo humano.

Detal forma, no es un programade extension del derecho o de otro sistema, por giemplo,
la politica, porque no se mueve bagjo el indice sistémico del sistema politico de poder/no poder.
Entonces, ambos sistemas, €l politico y del derecho son operativamente sistemas auténomosy
operativamente diferenciados, 10s cuales se diferencian como entornos de relacion con los
derechos humanos.

Ademas, podemos considerar que los derechos humanos como un sistema
autorreferente/heterorreferente posee mas constancia de relacién con e sistemadel derecho por
ser parte delaunidad de ladiferenciacon | os sistemas psiquicos, mientras con el sistema politico
y otros sistemas sociales es ocasional, conforme a la distincion particular que efectie €
observador o la referencia de sistema con dicho entorno. Por €elo, lainsistencia a lector en
cuanto a que estos derechos son una diferenciacion trazadora de limites mediante su propio
entorno operativo de relacion internay externa.
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Por elo insistimos en que la pretension de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos no reside en anticipar los conflictos que pueden esperarse; en cambio, son
expectaciones normativas de la expectativa para un alter ante un ego que se enfrentan en las
situaciones cotidianas a la dualidad proteccion/transgresion. Esto es, en e momento de la
trasgresion y defraudacion de la expectativa que tiene alter, siempre estarala posibilidad en que
ego lo entienda y pase a un proceso de proteccion de acuerdo a la expectacion de o humano
impregnado en la resolucion 217A (111) de la ONU. Asi pues, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos esta sometida a la posibilidad de su actualizacion en la medida de la
inclusion/exclusion del sistema psiquico por las selecciones que genere alter ego, pero su
contenido no se deforma o cambia, y sigue estando ahi como expectativa de la probabilidad de
que se cumplalo esperado.

Entonces la reflexion de la Declaracion Universal De Derechos Humanos, desde la
perspectiva de la teoria de los sistemas sociales, permite explicarla como un contexto de
comuni caciOn operativamente de cierre entre |os sistemas soci al es que clausuran su relacion con
lo declarado y, alavez, informacional mente abierto alos sistemas que se interrelacionan con la
distincion sistema psiquico y derecho. De aqui resultaria la pregunta. ¢COmo opera la
interrelacion sistema psiquico/derecho ante las demandas de transgresion de la expectativa
normativa de la resolucion de la 217A (111) de 1948 de la ONU y su constructo cognitivo que
han generado en los sistemas sociales y psiquicos?

Como lo he presentado en capitulos anteriores, |os sistemas psiquicos y los sistemas
sociales se enlazan comunicativamente mediante la expectacion conformada por |o declarado
por la resolucién; no obstante, la forma de construir |as relaciones es complegjas por las formas
de las relaciones gque se conforman entre estos sistemas y las formas de operar la distincion
sistema psiquico/derecho a cargo del derecho para poder decidir juridicamente la forma de la
oscilacion. Ahora, tratdndose de decisionesnojudiciales, si valelapenaobservar reflexivamente
a los derechos humanos y la forma como los sistemas sociaes, independientes del derecho,
operan laforma de la distincion sistema psiquico/derecho.

Conforme alo anterior, vale preguntar ¢;cémo emplead sistemaeconémico ladistincion
sistema psiquico/derecho en su observacion de los derechos humanos, cuando aguel opera bajo
el medio simbdlicamente generalizado del dinero? O ¢como emplea e sistema politico la
distincion sistema psiquico/derecho en su observacién de los derechos humanos, cuando aquel
opera bajo el medio simbdlicamente generalizado del poder?
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En lamedida que se operacionalizalarelacion en que € sistema psiquico essistemay €l
sistemadel derecho esentorno, laDeclaracion Universal delos Derechos Humanos es funcional
por lainformacion que posee y por la creacion de recursividad.

Siguiendo a Luhmann (1998b), para especificar mucho mas la funcionalidad de la
Declaracion como informacion, vale la pena razonar la informacion como es parte de la
comunicacion con que se mueven los sistemas sociales, porque es creadora de un estimulo
objetivo discriminado en una distincion y seleccién determinada. Nos indica € autor,
«[informacién] es un momento del proceso comunicacional, porque Unicamente en relacién con
ella puede activarse la atencion selectiva» (p. 142).

De tal forma que la Declaracion Universal de Derechos Humanos es parte importante,
pero no total de los derechos humanos, en especial porque esta es creadora del repertorio
moderno de los derechos humanos con que los sistemas sociales han edificado expectativas
normativas y cognitivas. ES decir, no son enunciados de orden imperativo que motivan a la
persona a cumplimiento, sino expectaciones generalizadas cuyo repertorio esta abierto a las
posibilidades de ser conocidas/desconocidas, natural es/positivos, transgredidos/protegidos.

Por eso, € tratamiento de la Declaracién Universa de Derechos Humanos como
informacion nos conduce a que esta no se logra en su programa porque esté estipulada como
resolucion dela ONU, sino porque el observador apartir de ella genera sel ectividad que dispone
mediante distintas opciones del lenguaje en darla a conocer (la seleccion), y que finalmente se
somete a una sel eccion de entendimiento.

Ademas, s la Declaracion Universal de Derechos Humanos es informacion, le sigue a
gue esta es creadora del proceso basado en la unidad-distincion formadora de los derechos
humanos. Este otro planteamiento, que aprimeramano surge delamatemética, Luhmann (2006)
lo lleva a campo de los sistemas socides, para precisar la funcionalidad en la
autorreferencialidad que tiene los el ementos dentro del sistema. Esto es, todo elemento que esta
vinculado al sistema, como para nuestro andisis es la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, produce mediante la aplicacién de la comunicacién, mas comunicacion. Y esta
creacion es porque en los sistemas sociales las operaciones comunicativas crean mas
comunicacion, porque siempre habra dudas, preguntas, aceptacion o rechazo de lo comunicado,
lo cua acarrea méas posibilidades de decir, explicar, justificar més de lo que en e momento
parece oportuno (pp. 105-106).

La recursividad en esta perspectiva es una recursividad comunicativa, siempre existen
en los sistemas sociales. Para el caso de los derechos humanos, en estos aparece la recursividad
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comunicativa, mediante los el ementos operativos en estos, como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos. Esta siempre le creard a aguellos, infinidad de contingencias. Esto también
significaque | os sistemas social es experimentaran la contingencia por los elementosy a mismo
tiempo por lo producido por los entornos, o cual es también concebido como informacion.

Lo anterior permite inferir que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos crea
divergencia segin como se informay segun lo que se informay se comprende de lo informado,
es decir, la tematizacion seleccionada, pues lo entregado como informacion contiene un
repertorio que puede hacer més eficiente la expectativa del ser humano. Pero desde la posicion
gue estamos asumiendo de los derechos humanos, resultan ser selecciones de sentido envueltas
por contingencias ante la expectacion generalizada de ellos. Con esto podemos inferir que la
funcion del derecho con € sistema psiquico, a tratarse de derechos humanos, no es la de
suprimir o anticipar los conflictos o transgresiones, es la de conformar bases de certeza
meramente internas e independientes que puedan ser 0 no cumplidas, pero siempre aintencion
de reducir la contingencia de |os derechos humanos.

Es asi como mediante la diferenciacion funcional los derechos humanos no se reducen a
la praxis juridica. Nos vemos en la necesidad de abogar por unos derechos humanos que se
construyan en las relaciones que van conformando los sistemas de la sociedad y, en
consecuencia, de ubicarnos en una construccion por relaciones de sentido que van tejiendo los
sistemas con relacion ala pretension de informacién encerrada en la Declaracion Universal De
Derechos Humanos en cuanto alo humano.

De acuerdo con € recorrido hecho hasta ahora, la actitud del pensamiento en los
derechos humanos debe seguir e rumbo necesario de ser condiciones contingentes por las
dimensiones: temporal, socia u objetual. Por lo cual, la capacidad de enfoque y percepcion
edificada de estos derechos esta muy presupuesta a crear un presente-futuro en la convivencia
social, no limitada. Probablemente, en todo esto juega un papel importante la observacién
trazada, en cuanto a que los derechos humanos son un sistema de comunicacion cuyo programa
puede llegar a ser incomunicado, en especial cuando en la construccion de complejidad alaque
los derechos humanos estédn sometidos esta siempre presente la contingencia.

Detal forma, los derechos humanos: paradoja de la incomunicabilidad comunicada en
el sistema del derecho, no es disconforme con la perspectiva de | os derechos humanos que estoy
mostrando, pues la presentacion de la Declaracion Universal De Derechos Humanos, es una
especi e de construccién auxiliar con laque fue posible su despegue como derecho en el contexto
de la sociedad contemporanea, pero contenedora informativa del programa principa de los
derechos humanos.
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7.2 LA DESPARADOJIZACION DE LOSDERECHOSHUMANOS COMO
ALTERNATIVA PARA SUPERAR EL VELO DE LO HUMANO

Y a anteriormente habiamos indicado que es muy valioso € proposito de considerar siempre la
existencia de la paradoja, pero también como solucionarla o desparadojizarla. Entonces, es
posible indicar que la desparadojizacién es una técnica para superar o «to tranform the paradox
into aless troubling issue»®’ (Luhmann, 1988a, p. 154), destacando también su utilidad en los
procesos de operacion y reflexion de las paradojas. Ahora bien, en e contexto propiamente de
los derechos humanos, la desparadojizacién depende de las condiciones de aceptabilidad social
de los derechos humanos, para indicar que logran ser expectaciones normativas de las
expectativas, pese a las trasformaciones estructurales de la sociedad y los cambios en la
semanticajuridica.

Observar los derechos humanos desde la posicion de observador, que puede ser un
sistema o entorno de €ellos, es Gtil para € horizonte de la perspectiva de la observacion que
emplea e sistema, ademas de cOmo estos refuerzan la perspectiva de observacion. En particul ar,
S se toma los andlisis desde € enlace comunicativo que produjo la expectativa dignidad
humana, la que finalmente terminaron en decisiones judiciales, entonces es necesario indicar la
necesaria aparicion de la doble perspectiva a analizar un dato, y por esto resulte siempre la
distincién implicada en las operaciones comunicativas de los derechos humanos, como o es:
sistema psiquico/derecho.

Es conforme a las distinciones como se puede reconocer a los derechos humanos como
diferenciacion funcional, lo que nos conduce a construir un conocimiento mas especifico y
diferenciado de estos derechos. Por gemplo, nos serviria para reconocer € influjo de
motivaciones politicas en los derechos humanos para los cambios de ley, pero no en € marco
del cambio de laley desde lajurisdiccion de justicia, sino del poder legislativo; o también, la
pluralidad y autonomia de los discursos y esferas de comunicacion en que € ser humano es la
operacion presente de los sistemas, que se hace mas efectiva en la medida de la
inclusion/exclusion como presencia/ausencia de o humano como acoplamiento para ellos.

No obstante, reconocer |os influjos de |os sistemas social es sobre |os derechos humanos
es primordial para su primera comprension, y ademés, mediante laintencion de la paradoja de
volver evidente lo que a primera vista no es evidente. La cuestion con la paradoja cambia de la
presuncion alaconcrecion de lo humano incluido paratoda decision con relacién alos derechos

37 Traduccién recomendada: para transformar la paradoja en una cuestion menos preocupante.
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humanos. La comprobacion de esto se da cuando puntos ciegos del sistema del derecho sobre el
sistema psiquico, y en conexion, los ocultamientos de lo humano son revelados, y empezamos
acontar con €l sistema psiquico como un ego que aparece en e mundo del otro como un alter
ego. Asi como, a indicar «conceder [...] € amparo de los derechos fundamentales a la vida
dignaafavor de los accionantes» (Resuelve, Sentencia T-075 de 2016), € magistrado revelay
anticipa que la trasgresion es provocada por la administracion (el otro) por una normativa
configurante de expectativa para este que decepciona la expectativa de la vida digna del yo'y,
por ende, resuelve gue el problema no solamente es el acceso, sino la resolucion creada por la
administracion la que conforma la decepcion de la expectativa de la vida digna del yo.

A pesar de que la paradoja nos permite mostrar |os errores gue se pueden estar causando
en las decisiones judiciales sobre las formas de conformar la seleccion gque conducen a la
conformaciéon de la inclusién/exclusién de o humano, también se nos muestra de forma
constante el desarrollo del binarismo de las determinaciones humanistas sobre el individuo
como ser/no ser. De tal manera, la perspectiva tedrica, metodoldgica y filosofica de esta tesis
doctoral implicaria la necesaria estimacion de llevar a superar € punto ciego de lo humano
mediante |os procesos de observacion y reflexion que la desparadojizacion brinda ante e punto
ciego delo humano. Asi, laalternativaala paradoja es su lado de diferenciacion, que Luhmann
la denomina como desparadojizacion (1988a, 1988b, 2000), como medio para destrabar €l nivel
de envoltura que nos presenta |a paradoja para trascenderla o desarrollarla.

En primer lugar, el observador del derecho debe de tener siempre presente que, ante las
operaciones de distincién, se conforman selecciones para constituir una decisién desde la
distincion seleccionada. Pero, como hemos indicado, €l observador siempre se enfrentaracon la
presencia o ausencia del tercer elemento sobreviniente de la dualidad que presenta la paradoja
que tiende airritar la unidad funcional del programa o cédigo de operacion del sistema. Como
asi sucedi6 en la presente investigacion.

Con este tercer elemento se pueden modificar o mantener las expectativas normativas y
cognitivas para adaptarlas a nuevas situaciones. Esto es, la posibilidad del observador de ser
consciente de la paradoja que encierra el uso binario de la distincion provocada por la paradoja,
pero que en esta se muestra facilmente el tercer elemento. El tercer elemento nos puede llevar a
otra distincion que constituye la unidad de la diferencia, que se mantiene distinto de los otros
dos conformantes de la relacién inicial, y asi progresivamente de la forma que la caracteriza.
Entonces, € tercer elemento lo que provoca es trascender |a paradoja de la autorreferencialidad
de launidad de ladiferencia. El ir mas alla de la circularidad creada por la paradoja mediante
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esaterceridad como reflexion en que toda unidad empieza a ser comprensible por tres elementos
derelacion: € visible, sulado inverso, y e subyacente que para nosotros es o humano.

Asi pues, e enunciado hipotético: derechos humanos:. paradoja dela incomunicabilidad
comunicada del sistema del derecho, tiende arepresentar un proceso operativo detres elementos
(presentes, ausentes y subyacentes) permanentes en la relacion que existe entre e sistema
psiquico y € sistemadel derecho. De manera que €l trasfondo del enunciado no es un problema
limitado ala comunicacién o no de los derechos humanos, sino de lacomprension de lo humano.

En segundo lugar, la comunicacion, en su trasfondo, siempre es una accién selectiva
constante, tanto para un alter como para un ego. Por tanto, la decisién conforme ala alternativa
de distincion de la informacién producida por accionante, demandante, e intervinientes, €l
magistrado construye argumentos y decision con los cuales puede dar cuenta de los limites
operacionales y observacionales para decidir juridicamente |o que no se ha podido decidir por
otros sistemas.

Pero, al mismo tiempo, la accion selectiva es la comprension de la existencia de una
seleccion de normas, interpretaciones, técnicas de motivacion de la sentencia, la
discrecionalidad judicial (con la que se emanan 6rdenes, exhortaciones), los e ementos y
significados de la seguridad juridica y los precedentes, con la finalidad de ampliar o reducir la
contingencia de lo decidido.

En tercer lugar, cuando €l observador de tercer orden (investigador) puede determinar
que la propia norma crea |los conflictos que necesita para su propia evolucion y, por lo tanto,
perfecciona su propia autorreferencia mediante la conexion comunicativa producto de los
andlisis que se hace en el derecho. Por lo que se refiere a los derechos humanos, entonces la
conexiéon comunicativa se presenta como herramienta para observar las conexiones
comunicativas que desarrollaba el observador primario y secundario del derecho en torno alos
derechos humanos mediante el medio de comunicacion ladignidad, y con esto, |as operaciones
entre |os elementos de sentencia como alter ego de la relacion comunicativa en que, para cada
alter, esun alter ego como actor contingente de cada ego.

La relacion alter ego para los derechos humanos es fundamental cuando la doble
contingencia revela que la expectacion de estos derechos no es un problema ideolégico o
politico, sino préctico, producto de las relaciones entre un alter y un ego que experimentan la
doble contingencia como sistemas. Por gemplo: cuando un alguien que se llame John Fredy
Jiménez presentd de maneraindividual latutela, e derecho, en su subsistematribunal encarnado
mediante & magistrado |o trata como un sistema de igualdad cuyaintencién es el de hacer valer
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su impronta més que la referida por la politica como ciudadano, entonces es un alter ego de la
relacion comunicativa.

De ahi gue la conexién comunicativa no esta limitada a lo que informa alter aego y
viceversa, sino alas formas como se entrelazan alter ego sobre lo que cominmente paralos dos
seria comprensible, pero que no lo son. Entonces consideramos como observadores de tercer
orden que, cuando se da la paradoja, es porque la conexion comunicativa de alter ego esta
mostrando la no observancia de la complegjidad de relaciones para dar razén de la adecuada
reduccién de complgidad (seleccionar adternativas) que contiene ladecision judicia. Bajo esta
circunstancia, la paradoja pone en riesgo las operaciones y observaciones que se construyen de
ladiferenciacidn derechos humanos, pues lareproduccion de este derecho se da por sel ecciones
gue pueden estar encuadradas en una distincion sin la autorreferencia de la otra [sistema
psiquico/derecho].

En cuarto lugar, si estamos observando e derecho en & contexto de la sociedad como
sistemay este como sistemaparcia del sistemasocial, ladecision juridica, al igual que cualquier
otra decision, esta inmersa en € conflicto de la contradiccion por las selecciones que se
conforman a momento de la toma de decision judicial. Pero anexo a lo anterior, la decision
judicial se encuentracon el conflicto que produce la dimension de la temporalidad.

Si bien, como se hamostrado en capitul os anteriores, las dimensiones delatemporalidad,
lasocial y la objetiva, se vinculan mucho ala decision judicial, conformandole a estos niveles
de contradiccion, mas allade laldgica. Pero, en este punto de superar |a paradoja, encontramos
gue € influjo de la dimension temporal es transversal y constante a la decision judicial,
creandole a lo decidido la distincion certidumbre/incertidumbre del resultado de lo decidido,
pues siempre estara inevitable e irreversiblemente el resultado de aconteci mientos producto de
lo decidido. De acuerdo con esto, tanto el pasado y e futuro son visores para la configuracion
del resultado de la decisién, en que lo Unico seguro fue € pasado que delined los elementos
constitutivos de latrasgresion alas expectativas normativas y cognitivas que el sistema psiquico
considerafrustrada, y el futuro como una posibilidad.

Dicho de esta manera, en e proceso de construccion de la decision, en tiempo presente,
aparece la dificultad del punto ciego para el observador al momento de decidir (decisor), y con
resultado hacia futuro de no poder conocer las consecuencias de su decision a pesar de
conformar mediante el acervo de datos normativos o facticos una pretension de freno o prevision
de las consecuencias. Con esto, en e momento de construccion de la consideracion de decision
como operacion de argumentos dogméati co-conceptual es, reglas o ponderaciones que conllevan
con mayor amplitud a surgimiento de las consecuencias, pero con la posibilidad de ser
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controladas en la medida que el observador observe que posee € recurso de la distinciéon y la
decision para unirlas, como dos lados de la moneda en que la decision las une, con lafinalidad
de potenciar lainclusion de lo humano.

También, alatemporalidad, ladimension social y la dimension objetual juegan un papel
en la conformacion de la paradoja, pues nos aproximan a que quien decide juridicamente se le
presenta resolver sin observar la creacion de la paradoja. La primera es de un carécter
dependiente de las dindmicas sociales y la segunda est4 cargada del problema de la paradoja
clasica que explica Ferrater (1958) que, sin embargo, no dejan de ser creativas tanto para €
sistema que observa autorref erente/heterorreferente como para el observador de segundo orden.

En quinto y ultimo lugar, la paradoja también supone un reto epistemoldgico en el
desarrollo del enunciado: los derechos humanos: paradoja de la incomunicabilidad
comunicada en € sistema del derecho, porque es necesario dar cuenta del giro de pensar |o
humano en el contexto de los sistemas sociales, pues las paradojas permitieron observaciones
mas determinantes con relacion alaformalo humano como tercer elemento; sin embargo, como
se planted en el proceso de discurso sobre el sistema psiquico, este es en lamedida del enlace
comunicativo de inclusion que se le presente al sistema psiquico en la presentacion social.

Al tener presente que en las operaciones y observaciones que hemos hecho en las
decisiones judiciales de la Corte Constitucional, traen consigo una actualidad/potencialidad del
ser humano; entonces, ante la existencia de la paradoja por las acciones de seleccion llevadas a
un proceso de comunicacion en que es necesario emplear un nivel superior para la paradoja.
Aunque la paradoja conduzca inicialmente a examinar con mas detenimiento la complejidad y
autorreferencia que esta operado en el derecho con € sistema psiquico, es necesario elaborar un
nivel superior de observacion y seleccion, como medio efectivo de socializar al sistema psiquico
sinborrarle lo humano en larel acién comunicativa con €l derecho y los demas sistemas social es.
Por ende, la propuesta de |a desparadojizacion.

Asi, mediante el medio epistémico con que se observaron las dindmicas comunicativas
en torno alos derechos humanos, lainformacion, los actos de comunicar y al mismo tiempo €l
acto de entender con que se construye la comunicacion era posible inferir que ante € sistema
psiquico se construyen selecciones que son contrarias a este, entendido conforme a la
expectativa creada por el derecho, o la politica o € tribuna constitucional, mas no por los
derechos humanos en e contexto de la diferenciacién funcional.

Por ello, con importancia metodoldgica de la paradoja, porque logra revelar las
divergencias en €l acto de entender |o que se informa en cada comunicacion del ser humano



202

como un yo y su desarrollo como un mi. Tal como ladecision juridica, con estase abrey cierra
posibilidades a sistema psiquico, y su resultado es laaparicion de la paradoja de la decision que
oculta las razones del observador sobre lo que es conforme a derecho humano o no conforme
a derecho humano.

Mediante la episteme gque construye lateoria de los sistemas sociales el ser humano esta
enganchado con el derecho en lamedida que laselectividad del sistemale ofrece esaposibilidad
de respetarle laimpronta del yo, como también, las selecciones de acciones sean conformes al
codigo de los derechos humanos. sistema psiquico/derecho. Ciertamente, la posibilidad de
esperar que |os otros esperan que el sistema psiquico asi 1o haga es posible, si y solo si, porque
el derecho y € sistema psiquico experimentan la doble contingencia. Por ello, nos conducimos
bajo la orientacion de la doble contingencia como e emento con que alter ego se comprenden
como diferente eiguales en la apuesta comunicativa de | os derechos humanos, y como e emento
gue ayuda a latarea de | a desparadojizacion de | os derechos humanos.

No dudemos de la importancia de la doble contingencia y su papel en la
desparadojizacion, en especial porque es un minimo de observacion mutua y un minimo de
expectativas basadas en cada variante de la realizacion de los derechos humanos. Para ilustrar
lo que estamos indicando, es pertinente volver alas observaciones de las decisiones judiciales
proferidas por la Corte constitucional en materia de la dignidad humana, ya que, desde ladoble
contingencia se hace visible la relacion comunicativa entre accionante 0 demandante y demas
sistemas que se entrelazan en torno a lo humano, pero cada uno enlazado con su comprension
de lo humano con su lado opuesto implicado pero oculto. Asi lo indica Luhmann (1998b).

L as situaciones con doble contingencia, requiere para echar aandar la comunicacion, un
minimo de observacion mutua'y un minimo de expectativas basadas en conocimientos.
Al mismo tiempo se excluye debido a la complgjidad de tales situaciones, que los
participantes se comprendan entre si total mente entendiendo que comprender se refiere
acadavariante de larealizacion del sistema que cada quien observa parasi (p. 117).

Finamente, el papel de la desparadojizacion no es un asunto exclusivo del observador
detercer orden (investigador u observador externo), esto esdel mismo sistema, como el derecho,
porgue es desde los propios esquemas y elementos que opera cada sistema los medios para
desarticular la paradoja con la autorreferencia del sistema de los derechos humanos. A primera
mano, lo planteado seria otra forma de desatar la paradoja porque se debe de advertir que €
sistema no renunciard al conformar relaciones alter ego entre sistemas; al contrario, si estamos
en sistemas que se relacionan por comunicaciones, la relacion es inevitable en cualquier
momento por las operaciones de aperturas y cierre. Asi, cuando el magistrado, en su decision
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indica que no concede la proteccién de los derechos, no quiere decir quelo decidido termine alli
para € accionante, pues este en lo comunicado encuentra recursividades a partir de su
autorreferencia mostrada por los derechos humanos, que o llevan a una nueva comunicacion
con el derecho cuando su expectativa de o humano se le ha defraudado.

En suma, maniobrar bajo € aa operativa del funcionalismo de los sistemas implicaria
para el derecho un constante proceso basado en la autorreferencia de lo humano cuando esta en
relacion comunicativacon e sistemapsiquico, y mediante el cual seresuelve e giro de aparicion
de las paradojas, las tautologias, o los loops. Con base en € concepto de Luhmann de
autorreferencia, |o humano adquiere mayor complgjidad porgue le connota una di stincion segun
la medida de su diferencia con lo no humano.

De estamanera, los derechos humanos son |o que son como sistema parte de los sistemas
sociaes, rebasando hace mucho tiempo la segmentacién a derecho o como valor, poniéndose
COMo un sistemade conscienciaen un plano socia, pero expuso alaconflictividad delaparadoja.
En definitiva, es la presentacién de un derecho de autorreproduccion como sistema social con
el derecho.

Tras el cumplimiento de estas tareas estratégicas que nos presentaban las paradojas en
el derecho y posteriormente en el derecho humano, la observacién que se ha construido a partir
de ellas y posteriormente los planteamientos de su desarrollo (desparadojizacion) nos lleva a
posibilidades del mundo de los derechos humanos de comprension y creacion resguardado por
secretos que para € observador de primer orden es orden y para e de segundo orden es una
complgiidad de diversos contextos que se deben de observar reflexivamente para resolver
evolutivamente las paradojas que €l de primer orden no puede distinguir por sus puntos ciegos.

Ya con la carga de argumentos previa, creo pertinente pasar a la construccion de un
capitulo final aun modo de cierre de mis argumentos en e proceso de acreditar mi hipétesis, y
al mismo tiempo, como medio propositivo hacia e aporte tedrico de los derechos humanos,
ayudando a evolucionar las formas de estudio y compresion de aquellos derechos como parte
de las funciones sistémicas que se construyen en | 0s sistemas sociales.
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CAPITULO 8.

CONCLUSIONES

| paso paraedificar el conjunto de conclusiones que resultaron del proceso investigativo

se partié de la pregunta ¢COmo se construye la paradoja de la incomunicabilidad

comunicada de |os derechos humanos en el sistema del derecho observado desde los
casos de la dignidad humana? El desarrollo de este interrogante, llevé a planeamiento de la
hipétesis: |os derechos humanos: paradoja de la incomunicabilidad comunicada del sistema del
derecho.

Afirmar que existe una incomunicabilidad comunicada de los derechos humanos en €
sistema del derecho, implica considerar que las formas de construir fundamentos e
interpretacion de agquellos derechos, tienen unas raices con las que se edifican y gercen los
derechos humanos, las que ponen en conflicto lafinalidad ante e ser humano.

Por tanto, los primeros hallazgos se conforman en el andlisis de los referentes tedricos
del derecho, de los derechos humanos, e investigaciones en el Ultimo campo de estudio. Con
estos elementos, se me permitié mostrar dos vias con gque se ha construido |a concepcion de los
derechos humanos.

La primera via es mediante el pensamiento dualista evolucionado en la ciencia por
Descartesy Hume [empirico/racional] y presente en € derecho [positiva/natural]. Esto hacreado
dos formas de impactar en e campo de conocimiento en los derechos humanos. El primer
impacto es en laformacion delasvisionestedricasy conceptual es el aboradas desde €l correl ato:
derechos juridicos vs. morales, éticos o de valor socia. Esto configurar su esencialismo de
fuerza, compromiso, obligacion, sistematicidad, profundidad, caracter publico, relevancia
social. El segundo, es la formacion de una trama circular constante, desde la cual se crean los
correl atos esencialistas como: subjetivos u objetivos, universales o no universales, individuales
o colectivos. Aspectos que se hilan en las investigaciones en derechos humanos, sin disolver €l
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camufl aje de semanticas que se ha edificado con ladualidad natural/positivo, objetivo/subjetivo,
moral/racional.

La segunda via del pensamiento fue € relacional, encargado de observar y construir
conocimiento desde la continuidad como marco interpretativo para edificar comprension de los
derechos humanos. Encuentro que para las ciencias sociales e pensamiento relaciona esta
procurado en lateoriade los sistemas sociaes del socidlogo aleman Niklas Luhmann, en donde
categorias como diferenciaciéon funcional, sistemal/entorno, autorreferencia/heterorreferencia,
complgjidad, sentido, distincion, actualidad/potencialidad, sistema psiquico, sistema de
derecho, son centrales en € constructo tebrico.

Desde lo anterior, se procedi6 a analizar investigaciones en derechos humanos, las que
proyectan visiones de unos derechos en la sociedad moderna atamente diferenciada,
policéntrica, descentrada, con lo que es posible comprenderlos como derechos que sirven de
enlace entre personas y sistemas sociales. Asi, por gemplo, Schwartz (2008) nos muestra los
enlaces comunicativos entre derechos y sistemas psiquicos (asesinos), entre los que se crean
expectativas normativas y cognitivas no formales, diferentes a las creadas por € sistema del
derecho, pero les sirven para esperar un comportamiento coherente con las expectativas creadas.
O los derechos humanos son solo un mito funcional y de comunicacion que se reproduce
semantica y legalmente, las que finalmente reproducen la paradoja de lo humano. Asi, por
giemplo, Barragan (2013) nos muestra que se forma una paradoja de o humano cuando los
derechos humanos se enfrentan con otros sistemas autopoiéticos (el capital) con € que se
producen desbal ances y estabilizaciones cuando se enfrentan con la contingencia.

La teoria de los Sistemas Sociales y |0 que nos presentaron las investigaciones en
derechos humanos, terminaron por justificar e por qué era pertinente € referente de
pensamiento de continuidad para tratar a dichos derechos como una diferenciacién funcional
autorreferente, formado por distinciones internas (autorreferencia), enlazadas
comunicativamente con diferenciaciones y distinciones externas (heterorreferencia), 1o que
permite congtituir la unidad como sistema de sentido. Este punto de vista lleva a que los
derechos humanos van més all4 de ser una condicion juridica ligada a esquema operativo
derecho/no derecho, al esquema de su propia referencias sistema psiquico/derecho, cuyo
programa principal es el ser humano.

Al asumir |os referentes estructurales de lateoria de |os sistemas sociales para el estudio
de los derechos humanos se arrastra relacion alter ego con € que se sustenta la conciencia de
los sistemas y su autorreferencia que se hace con la heterorreferencia del entorno. Esta es la
forma primigenia de relacion comunicativa sistemal/entorno, la que sirvié para interpretar la
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relacion gue se forma de las distinciones [ sistema psiquico/sistema derecho] formantes de los
derechos humanos como una diferenciacién funcional.

Pero a mismo tiempo, e programa tedrico de los sistemas socides mediante la
concepcién alter ego, arrastra para los derechos humanos la superaciéon de la concepcion
individuo, sujeto, persona como formas separadas, |0 cual no es ni falso ni verdadero, sino que
son parte de la unidad que lateoriaimplica como sistemas psiquicos de diferencia. Entoncestal
concepcién, alter ego, posibilita un enfoque de |os derechos humanos que esta observado desde
la continuidad.

Para mostrar como se aplica toda la elaboracion luhmaniana en la concepcién que
estamos presentando de |os derechos humanos, se cred un protocol o investigativo para estudiar
los distintos discursos y acciones, y guiado por los conceptos seleccionados de la teoria de los
sistemas sociales del autor, resultando una metodologia, propia, me permitio volver visible la
paradoja de la incomunicabilidad comunicada de los derechos humanos en el sistema del
derecho, y en consecuencia, revelar el escollo operacional delos derechos humanos en el campo
del estudio del derecho y € tribunal constitucional colombiano cuando sus magistrados todavia
centran sus decisiones judiciales desde el modelo dualista cientifico y juridico, y gjustado ala
concepcién operativa de unos derechos creados para una sociedad de concepcion centralizaday
no diferenciada.

Es asi que se trabajaron tres objetivos especificos. El primero: determinar |os diferentes
discursos paraddjicos en los casos de la dignidad humana en e sistema social del derecho
colombiano. El segundo: seleccionar acciones paraddjicas relacionadas con los discursos
paraddjicos que se han configurado en los casos de la dignidad en el sistema social del derecho
colombiano. El tercero: establecer la relacion entre los discursos paraddjicos y las acciones
paraddjicas en los casos de la dignidad humana en €l sistema social del derecho colombiano.

Los dos primeros objetivos dan cuenta de la formacion del punto ciego del observador
de los derechos humanos (magistrado en €l caso de andlisis) por centrarse en distinciones desde
la que selecciona para la formacién de la decision. Distinciones envueltas por la oscilacion en
la seleccion entre la relacidn sistema psiquico/derecho, y selecciones entre larelacion derechos
humanos/sistemas sociales. Lo anterior es, larepresentacion e intencion del que actia bajo los
sedimentos textual es de | os derechos humanos, quedan envueltas por distinciones y selecciones
con que toma la decision desde una vision dualistay compartimentada de las rel aciones que se
entretgjen en las rel aciones centradas en derechos humanos.
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Asi, discursos como: derecho a la unidad de familia, no poner en riesgo la estabilidad
de la familia y e derecho a la personalidad juridica, o accesibilidad de las personas en
condiciones de discapacidad, terminan siendo contrarios a su intencion, como: no derecho ala
unidad de familia, poner en riesgo la estabilidad de la familia 'y el derecho a la personalidad
juridica, o no accesibilidad de las personas en condiciones de discapacidad (anexo 13) por la
distincion y seleccion paralatoma de decision.

Por e emplo, con los casos de andlisis € magistrado expresa laimportancia del derecho
de la dignidad humana, y con e cua se expresan alcances y restricciones de los
comportamientos del Estado y organizaciones. Pero cuando un sistema psiquico (v.gr.
accionante) le pide al magistrado de la Corte Constituciona que le permitaentrar a sistemade
la familia. El magistrado envuelve discursos de captacion sobre € derecho a la dignidad, pero
al decidir, su seleccién principa que rige la relacion conyugal depende de un acto
administrativo, porque la accionante es reclusa que se somete a reglamento de la institucion
carcelaria. Aqui se revela la paradoja de que las megjores intenciones del derecho traen las
peor es consecuencias (anexo 13).

Igualmente, un sistema psiquico (v. gr. demandante) le pide al magistrado de la Corte
Constitucional eliminar las barreras fisicas y sociales creadas en la poblacion con discapacidad
por el lenguaje contenido en las normas civiles del sistema juridico colombiano. El magistrado
declaraladignidad, vida, laigualdad, todo ello amparado en los presupuestos de la Convencion
Internacional sobre Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) de las Naciones
Unidas. Pero en  momento de tomar ladecision, e magistrado considera que algunos lenguajes
del derecho civil son aceptados por € modelo socia (del sistema médico) como medio de
interpretacion de la norma demandada por discriminatoria. Con estas formas de decidir se crea
la paradoja: en el deseo de afirmar las condiciones de persona, pero la decision crea mas
supeditacion a las condiciones afirmadas (anexo 13).

Lo que se encuentra es que a momento del andlisis en que la funcion latente es la
relacion entre sistema psiquico/derecho, e magistrado opta por seleccionar el codigo del
derecho, poniendo en opacidad su relacion con el sistema psiquico, asi 1a decision cuyo nucleo
son los derechos humanos, cae en la forma derecho/no derecho. Y s la funcién latente de
relacion es derechos humanos/sistemas sociales, la seleccion termina bgjo € cddigo del otro
sistema socia (econémico, politico, organizaciones, trabajo) y |os otros sistemas que se ponen
en relacion con los derechos humanos.

Este hallazgo fecunda la multiplicidad de las funciones de andlisis que implica los
derechos humanos en un momento de ladecisionjudicial, poniendo de manifiesto € punto ciego
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del mantenimiento de la funcién latente de aguellos derechos. Ademés, muestra la
instrumentalizacion de la relacion. En total, se manifiesta la priorizacion del derecho o los
sistemas sociales y, en consecuencia, la consumacion de la finalidad del otro sistema, mas no
del sistema psiquico.

De manera gque € punto ciego es la limitante de los magistrados cuando se centran en
observar al accionante/demandante con el derecho cuyo nlcleo operativo de comunicacion son
los derechos humanos, pues se mangjan como una figura esencialista de asignacion impuestas
por otros sistemas (econdmico, politico, juridico, Estado, organizaciones). Se debilita asi a
sistema psiquico encarnado como demandante/accionante, porgue finalmente el discurso no
integra a la humanidad actuada en e proceso judicial. Emerge, ademas, la sublimacion del
esencialismo del derecho y los deméas sistemas social es como objeto trascendente ante el sistema
psiquico.

Lo anterior también llevaainferir laactivacion del esquema de lahomogenizacion dela
parte ante el todo, pues € observador/decisor (magistrado) observa al individuo o la persona
(parte) conforme alaretorica conformada por |os demés sistemas (todo), fragmentandolos de la
unidad Ilamada sistema psiquico. Entonces los derechos humanos se constituyen desde un
desplazamiento de esgquemas de referencia de un lado a otro, desde unaldgica de unilateralidad.
Esto relevalano actualizacion del derecho, € que no se vincula con los sistemas psiquicos.

Entonces, se supondria que hay una representacion edificada con los discursos
orientados hacia futuro para satisfacer propdsitos, pero ladistincion y seleccién que se produce
en los discursos, ya estén entrando atener rompimiento hacia su finalidad, y en si no seintegran
para la decision. Por eso, expresiones como: proteccion, reconocimiento o concesion de los
derechos humanos se reducen en su capacidad de enlace con categorias como: cumplir, limitar
o exhortar, cuando € que decide desde e discurso rompe lo actuado por los actores
(demandante/accionante). Esto permite inferir que la concepcion sobre el actor es preexistente
y se mantiene incolume si es abordada desde |a distincién derecho o conforme ala operatividad
de otro sistema.

Ahora bien, se supondria que la accion puede hacer de facto a los discursos de los
derechos humanos, pero no es asi. En e momento que el magistrado indica que decide, hay un
arrastre de todo lo que e mismo discurso presenta: Distinciones envueltas por la oscilacién
sistema psiquico/derecho que le forma € punto ciego del observador/decisor. Por eso un
magistrado dice si a los derechos humanos del actor, pero, a mismo tiempo, hila la regla o
norma con la que finalmente se edificala cognicion del no.
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Finalmente, la decisién judicial es una manifestacion de una seleccion con la que surge
lo no seleccionado araiz del punto ciego del magistrado ante los derechos humanos. En este
orden de ideas, es lainsistencia de correr € velo de imposicion en € derecho sobre |os actores
con € derecho, y actuar en integracion de sentido bajo e sistema psiquico. Por lo tanto se
plantea, para quien decide operar |os derechos humanos es relevante ser consciente de la unidad
de ladiferenciaimplicada en |os derechos humanos, pues si 1a nocién de derechos parte de una
preexistencia, la consumacion de la accion y la intencionalidad del sistema no se orientaran
hacia futuro.

Respecto al tercer objetivo de lainvestigacion, nos conduce a aportar sobre la dicotomia
identificada en los discursos y acciones que terminaban siendo paraddjicas en la decision
judicia (sentencia). Con el propésito de dar cuenta de este objetivo, se plantealo siguiente:

La posibilidad de abordar e problema de los discursos paraddjicos y acciones
paraddjicas se dapor laexistencia de las contingencias que se pueden formar en el momento del
proceso de la formacion de la decision judicia o posterior a ella. A esto es lo que refiere
Luhmann (1996b) como la existencia de la dimension temporal, objetiva y social, llevando al
magistrado a no autoobservar la formacion de la oscilacion entre o indicado [actualidad] y no
indicado [potenciaidad] mediante la configuracion de discursos y acciones en la sentencia.

Ello quiere decir, los derechos humanos se construyen con la contingencia, tanto en €
momento de elaborar los discursos y acciones, en donde aparecen contingencias sociales y
objetivas como posterior aladecision judicial en donde surgen contingencias temporales, o que
trae implicaciones presente-futuras en la decision. Se plantea, por |o tanto, sin la contingencia,
la decision judicial de la Corte Constitucional termina por defraudar la expectacion de la
expectativa instalada de los derechos humanos porque emerge la paradoja en los discursos y
acciones en sus decisiones de sentencia. Asi que cuando se dice en la decisiéon: conceder, esta
ya esta arrojada a la contingencia por los factores temporales, sociales u objetivos con que
finalmente se llega a no conceder.

Ademés, la contingencia se ensancha cuando el magistrado se enfrenta a relaciones de
diferenciaciones funcionales o sistemas, pues como sitta Luhmann (1996b) las contingencias
se dan entre sistemas, lo llamado como doble contingencia. Asi la sentencia puede ser € medio
con que se activelacognicion y formade rel acién observabl e por | os sistemas soci al es enlazados
con los derechos humanos. Ello quiere decir que la decision judicial, como sentencia, contiene
la posibilidad de una divergencia entre la autorreferencia, la seleccion del contenido y la
informacion, lo quellevaaque los demas sistemas adapten |a manifestaci on a sus sati sfacciones.
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Finalmente, lo que e magistrado piensa de |os derechos humanos no necesariamente es
lo que los demas sistemas sociales y psiquicos piensan de los derechos humanos. Asi, la
sentencia es solo la contenedora de un dato respecto a la aternativa posible de esos derechos
observados por un sistema, mas no quiere decir que coordine las observaciones reciprocas de
los sistemas vinculados y lainformacion que ellos operan de los derechos humanos.

Lo anterior me permite observar que las sentencias no fijan derechos humanos, solo
presentan seleccidn y proyeccion de satisfacciones que no estan enlazadas con aquellos, pero le
sirven para formar correcciones ante la finalidad perseguida.

Este hallazgo fecunda la multiplicidad de las funciones de andlisis y consecuencias que
implica en un momento de la decision judicial, la que finalmente puede quedar en €l objeto
perseguido por un sistema social, mas no del sistema psiquico.

Con los alcances investigativos de este tercer objetivo me permitieron hacer visible lo
invisible, la operacionalizacion de los derechos humanos como sistema y conformar respuestas
en cuanto a la pregunta de investigacion: ¢COmo se construye la paradoja de la
incomunicabilidad comunicada de los derechos humanos en e sistema del derecho observado
desde | os casos de la dignidad humana?

Lanorma juridica es funcional por lainformacion que posee, mas no como enunciados
de orden imperativo que le ordenan al sistema psiquico y los sistemas sociales e cumplimiento
delaprescripcién normativa, pueslaexpectativa cognitivaes divergente alanormativa. Asi nos
lo mostraron las paradojas, pues las decisiones que se dieron en las sentencias, estaban mas
cercanas aresponder a programadel derecho que alos derechos humanos, o humano.

Las paradojas muestran la forma de observar y operar comunicativamente el sistema
psiquico (accionante/demandante) en |a blsqueda de proteccion de su nucleo de esencia ante las
trasgresiones cometidas sobre |o humano. Lo anterior se afirma cuando |os discursos y acciones
gue se presentan en las sentencias de la Corte Constitucional informan sobre € ser humano
como un acontecimiento informativo y no como comprension de la selectividad informada por
el tribunal constitucional sobre el sistema psiquico, esto es, la vulnerabilidad de lo humano por
parte del Estado.

Las formas de distincion y seleccion empleadas por 1os magistrados conforman pautas
|6gicas de cierres y aperturas comunicativas entre |os el ementos de distincién productores de la
unidad derechos humanos. sistema psiquico/derecho; es decir, sentencias que permiten y al
mismo tiempo no permiten el proyecto de consolidar 1os derechos humanos como expectacion
generalizada de la sociedad. Asi, la paradoja muestra como € decisor en asuntos de derechos
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humanos se enfrenta alacomplgidad de relaciones, de las que sal e operando reducciones como:
derecho/no derecho, poder/no poder, tener/no tener.

Se aciertaen que lavision por paradojas muestra € cierre de posibilidades dentro de los
derechos humanos, pues estas afirman la positividad de conceder sentido a una decision
arbitrariagracias alapresion ideol 6gica o tensiones social es extremas que deforman lafinalidad
de la proteccion de los derechos humanos. Por ende, discursos y acciones son paraddjicas, pues
finamente las garantias constitucionales son relatos juridicos, que es tan valido adherirse
como desprenderse de ellas y las advertencias terminan por ocultar lo advertido o la orden
precisa tanto el éxito de la conducta como su fracaso (anexo 13).

Aparece unaclaridad indomable de | os derechos humanos. Su unidad no estd garantizada
por la calidad del contenido de la informacidn que el autor refiera desde el sistema psiquico o
del sistema del derecho, sino por la continuidad entre los dos sistemas para la seleccion,
indicacion y argumentacion del por quési y el por qué no de la seleccion. Detal forma, cuando
se esta vinculado |o humano en los procesos de decision judicial, este esla unidad del ser delos
derechos humanos gque el observador/decisor (magistrado) esta encargado de asumir con €l otro
externo aél, e actor (demandante/accionante). Pero, la Unicaforma de hacer mas comunicativo
lo humano esiniciar €l acto de entender laimportancia del proceso autorreferencial (Luhmann,
19984, p. 144) del sistema psiquico en larelacion con e derecho.

Estas inferencias ponen en hallazgo el conflicto que se suscita en las sentencias, las que
en su trasfondo no resuelven nada en relacién la expectacion de los derechos humanos para e
sistema psiquico [actualidad] y se queda toda la expectacion para € futuro. Este hallazgo
permite apelar ala construccion interna del sistema de los derechos humanos en lamedidade la
relacion comunicativa: sistema psiquico/derecho, como un alter y el otro como un ego. Esta
entrada, envuelve la forma de observar por parte del decisor a sistema psiquico en su relacién
con €l sistema del derecho como alter ego como relacién de continuidad para posibilitar alos
derechos humanos emergidos de su unicidad.

Sin embargo, una perspectiva de la continuidad, implicariaentender que tanto el decisor
que estaria conformando sentencias (magistrado) como |os actores (accionantes/demandantes)
se constituyan desde la unicidad de los derechos humanos y la externalidad uno a otro. Sucede
gue, desde la continuidad, se da cuenta de las integraciones de unicidad y externalidad dada
entre el decisor y € actor.

En este sentido, la relacion unicidad y externalidad permiten el nacimiento de unos
derechos humanos emergentes que se caracterizan por tener la relacion entre los dos como un



212

elemento importante para el resultado menos contingente en la sentencia. Lo cua implica que
el resultado de ladecision judicial no se constituye en algo esperado de manera predefinida, sino
algo que se espera como nuevo, como emergente; dado que, gracias ala conexion delaunicidad
y externalidades del decisor con € actor, suscita en la novedad por darse como resultado de la
continuidad: decisor/actor.

El problema detectado fue que € sistema psiquico ha sido escindido por un
observador/decisor (magistrado) que no lo ve como un yo/tu proyectado con la concepcion de
los derechos humanos, 1o que conduce a la ruptura de su unicidad en el momento de decidir en
asuntos de |os derechos humanos. De nuevo, es un problemadel referente del modelo dualista,
en donde observador/decisor observa a sistema psiquico por las estructuras preconcebidas
elaboradas por la sociedad sobre este y de los derechos humanos. Asi, no hay nada nuevo en la
decision en derechos humanos, cuya intencién es restablecer la cotidianidad del sistema
psiquico.

Estos andlisis tratados en |a investigacion, permiten mostrar que los derechos humanos
en el sistema del derecho colombiano, estan construidos en discursos paraddjicos, |os cuales
fueron e medio para comprender el valor de inclusion o exclusion que el derecho tenia del
sistema psiquico como actualidad y cémo el ser humano es emergente como terceridad. En una
extension de sentido, se podria considerar la siguiente forma funcional:

DERECHOSHUMANOS

SER HUMANO

SISTEMA SISTEMA PSIQUICO

Figura 43. Representacion de la unidad de los derechos humanos y su programa central .
Fuente: elaboracién propia
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Con las precedentes manifestaciones de conclusiones, llevo al lector ala consideracion
hipotética: 1os derechos humanos. paradoja de la incomunicabilidad comunicada en el sistema
del derecho, cuya comprobacion se manifiesta en lainvisibilidad/visibilidad del ser humano en
las decisiones, que provoca un desplazamiento de | as consecuencias de estas, a futuro, o aotros
subsistemas sociales, sin resolverse el caso demandado.

El lector puede comprender, mediante el horizonte planteado, el giro epistémico de orden
comprensivo paralos derechos humanos desde |a teoria de los sistemas sociales. |as decisiones
comunican sobre e ser humano como acontecimiento informativo y no como comprension de
la selectividad comunicativa entre el derecho y €l sistema psiquico, asi este Ultimo se difumina
cuando en la operacion de distincion y seleccion efectuada por € magistrado se imprimen
argumentos desde € cddigo principal del derecho (derecho/no derecho), separando ello a
sistema psiquico como parte de la comprension de la selectividad operativa.

Incluso, nos muestra cdmo las selecciones hechas por los magistrados de la Corte
Constitucional, ponen a ser humano en restriccion en la medida que la expectaciéon de los
derechos humanos se sigue aplazando cuando el magistrado conforma condiciones sobre €l
sistema psiquico, pese a que tenga la intencidn de interpretar las normas a un nivel justo hacia
lo humano, pero no necesariamente es asi. De ahi que, las decisiones judiciales crean restriccion
entre derecho y sistema psiquico, lo cual termina en restringir o humano.

Asi, con lo hallado fue posible construir una comprension sobre la necesariarelacion de
identidades propias que € sistema psiquico y € derecho como dos sistemas que se acoplan
estructuralmente mediante o humano; esto es, lo humano como medio de interconexion de
sentido que unen a sistema psiquico y unen a derecho, como dos sistemas involucrados en las
posibilidades [ contingentes y doblemente contingentes| para restablecer |o cotidiano del actor
(sistema psiquico).

Lo anterior se dedujo a partir de los andlisis de las sentencias construidas en paradojas,
gue permitio observar la existencia de un tercer componente, o humano, oculto en € juego de
semanticas gque se incorporan en una decision judicial, aungque posiblemente identificable para
un tercer observador del derecho y delos derechos humanos, cuando es consciente del problema
del punto ciego del observador secundario del derecho y de los derechos humanos.

Ahora bien, construir la consideracion que los derechos humanos no son expectativas
normativas y cognitivas, sino expectaciones generalizadas en el sistema social. Significa que
los derechos humanos supera la condicion de ser expectativas normativas y cognitivas para
estar en un nivel generalizado de la sociedad, la que espera que lo edificado en dichos derechos
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evolucione de manera favorable y se hagan reales Esta es una vision tedrica de los derechos
humanos, deducible a partir comprenderlos desde la posicién de la autorreferencia y
heterorreferencia que construyen los sistemas psiquicos y del derecho mediante enlazamientos
de sentido, los que inician en la transgresion hacia la proteccion.

Aungue, como |o muestran las paradojas, no necesariamente es plausible la proteccion,
sino ladilatacion delo esperado o la mutacion de latransgresion de acuerdo con el acotamiento
gue genere € observador del punto ciego. Esto como producto de la forma de seleccién en la
distincion, pues si solo se ubica en e derecho, los derechos humanos quedan expuestos a la
distincion de derecho y no derecho, y s se sittia en la distincion sistema psiquico, puede quedar
expuesto solo aladistincion yo/mi, sin la unidad de este como sistema psiquico.

En definitiva, es el observador que puede generar un enlace [de sentido] entre sistema
psiquico y derecho aintencion deincluir o excluir a sistema psiquico en latrama comunicativa
con el derecho. Estrategia que todo observador de los derechos humanos puede usar para
solucionar € problema de la aparicién de la paradoja es ser consciente del punto ciego de la
operacion de seleccion para conformar la decision.

En sintesis, teniendo en cuenta lo planteado en € objetivo general de la investigacion
doctoral: explicar la formacién de la paradoja de la incomunicabilidad comunicada de los
derechos humanos en el sistema del derecho, observado desde |os casos de la dignidad humana,
se concluye que los magistrados se ubican desde el modelo dualista con que se conciben, pero
la cotidianidad depara de €llos otras cosas. Esto muestrala escision de su unicidad formada por
el sistema psiquico/el sistemadel derecho por € referente individuo/personainterpuesto por el
derecho 0 los demés sistemas sociales, con excepcion de los sistemas psiquicos como
principales formadores de unicidad. Esto es el factor de la sociedad homogeéneay centralizada.

Por lo tanto, fue necesario restituir la unidad sistema psiquico/derecho a partir de la
conexion entre la continuidad sugerida por Niklas Luhmann, y asi, se pudo establecer que los
derechos humanos son una construccién comunicativa de relaciones entre sistema/entorno,
sometido aladistincion conforme alaforma de ser observado que somete y es sometido por la
contingencia. Esto implica la construccion de interpretacion que conlleva a la comprension a
medida que los discursos van conectando la informacion y comprension que el individuo y la
sociedad tienen de estos derechos, mas no como condicion preestablecida, aungque provenga de
una norma. Se trata de una forma novedosa de entender los derechos humanos como
construccion.
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Puede parecer que todo |o que hasta ahora se ha trabajado en estas conclusiones es solo
un problema tedrico y sin impacto alguno en los asuntos practicos de los derechos humanos,
como son las decisiones juridicas o € litigio de los abogados. Sin embargo, € asunto de la
paradoja de los derechos humanos permite construir las formas del control de las propias
posibilidades de negacion de lo humano que se elabora en € derecho colombiano, y que en la
latencia de las operaciones comunicativas entre los sistemas psiquico y derecho permiten
superar € binarismo esgquemético de es y no es, a que toda unidad de andlisis estara siempre
subyacente un tercer elemento de larelacion binaria, |o humano; es decir, un tercero que permite
afianzar o definir a primero de larelacion, que para este caso es € sistema psiquico.

Asi pues, € magistrado, cuando encara una decision que concierne a los derechos
humanos, su esquema operacional de decision debe recurrir alaautorreferenciade ladistincion:
sistema psiquico/derecho, en que € uno y € otro son unidad de la relacion que potencian alos
derechos humanos. Ademés, porque e magistrado debe encarar la semantica moderna de los
derechos humanos vinculada a una transformacion social estructural especifica, como la
colombiana en donde hay diferenciaciones especificas descentradas y autorreferentes.

Por lo cual, surgio la consideracion de operar argumentos contrafacticos, mas los
dogmético-conceptuales, por parte del observador/decisor (magistrado) como medio de reducir
la doble contingencia de la decision judicial. Pero, hay que indicar a lector que operar
argumentos contraf acticos que le pueden conllevar al magistrado a un control de laamplitud del
surgimiento de las consecuencias de lo decidido, es un medio de reducir €l punto ciego, pero
gue no elimina el punto ciego y mucho mas no vuelve al observador/decisor més consciente de
todas las consecuencias que trae e punto ciego. En consecuencia, es conducente tener la
pregunta constantemente sobre ¢qué entiendo?, ¢qué me quiere decir con...?, y de esta forma
elabora argumentos contrafécticos para que € observador/decisor del derecho [magistrado] no
se bloquee en e proceso autorreferente de los derechos humanos.

Sé que esta vision de los derechos humanos es una exigencia a lainstitucion socia que
protege la diferenciacion funcional contratendencias destructivas no enlazadas con o humano,
por lo cual, representa un intento de proporcionar una orientacion hacia unos derechos que
tienen que superar su respuesta desde una dualidad juridica o cientifica por las teorias
pragmatistas, conceptualistas o integrativas de ser un sistema normativo ideal de carécter
individualista, o cua es demasiado estrecho al funcionalismo de los derechos humanos en €l
sistemasocial.

Es por eso que e presente enfoque de investigacion, con una metodol ogia funcionalista
y teoria centrada en el pensamiento relacional, replantea un enfoque diferenciado que siempre
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tomaen cuenta alas construcciones evol utivas que se gestan en € seno de la sociedad atamente
diferenciada y policéntrica, (en las distintas funciones de |os subsistemas), y € efecto que esto
genera en la vida misma de los sistemas psiquicos como sistemas de accion. Sin embargo, es
necesario reconocer que e argumento tedrico de los derechos humanos no ha abordado
cuestiones relativas a componentes como la técnica juridica, o e problema relacionado con
desplazamientos forzados, migraciones, violencia de género, masacres, 0 segun sea el caso de
estudio desde |os derechos humanos.

Pero si resulta pertinente indicar que la investigacion buscd ubicarnos adecuadamente
en qué tipo de sociedad nos encontramos, para que uno pueda buscar posibles variaciones de las
operaciones comunicativas ef ectuadas entre sistema psiquico y derecho, |o que quizas podrian
conducir a condiciones menos “gravosas” de los derechos humanos. Como también, hacer
visible € constante actuar del Estado como creador de las condiciones de proteccion del ser
humano mediante los derechos humanos, pero a mismo tiempo, como creador de las
condiciones paralavulneracion de los derechos humanos. Estaforma operativa de los derechos
humanos lleva a incluirlos en e discurso del Estado para validar que hay procesos y acciones
democréticas y de respeto de los derechos humanos, pero en la practica, el Estado considera su
posible vulneracion.

En cuanto a abogado, este como otro observador del derecho y en consecuencia de los
derechos humanos, y selector de selecciones, puede constituir alternatividad reflexiva de los
derechos humanos, de los ocultamientos que se producen en e sistema del derecho y sus
comunicaciones (sentencias), con € fin de que su litigio siempre esté en busca de dichos
ocultamientos que afectan o humano cuando le toma a derecho anticipar la violacion de los
derechos humanos.

Ademas, € abogado al tener en cuenta la existencia de la paradoja puede observar los
limites de observacion que esta teniendo el decisor judicial en cuanto alo que se seleccionay
comunica entre sistema psiquico y derecho. Esto es, la posibilidad de observar las aperturas y
cierres dentro del derecho en relacion con e sistema psiquico, y que en consecuencialasformas
en que serelacionan unoy € otro. Eslaposibilidad que el abogado, de acuerdo con la capacidad
de interpretar la operacion de la decision como medio de observar la operacion comunicativa
construida por el magistrado como observador, lleve a cabo la diferenciacion especifica de los
sistemas, y ante esta, puede anticipar el efecto de lo decidido [futuro] a favor del ser humano
como medio gue potencialo humano en larelacién comunicativa entre € sistema psiquico y €
derecho.
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Y a como sistema psiquico (Joaguin), este trabgjo me permitio observar y comprender
gue las operaciones comunicativas son constantes, y me hizo ver que en medio de ellas hay
ocultamientos que se pueden develar, configurando un proceso que puede ayudar a tomar
mejores decisiones. Y, como abogado, la investigacion me mostrd que es posible examinar
desde otros puntos de vista las operaciones de las contrapartes, y que gracias a develamiento
de esas operaciones —tercera cuestion— pueden emerger alternativas para la toma de
decisionesjuridicas méasincluyentes gue excluyentes, lo quellevariaamitigar los conflictos que
puede generaladecision en e futuro.
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Anexo 1. Resultados de temas de bisqueda en torno a teorias e investigaciones en los derechos

humanos
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Autor

Tipode
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Resumen

Basede
datoso
repositorio

The Ideology of

Human Rights 1996

Mutua,
Makau

Articulo.
Virginia
Journal of
International
Law

Este articulo pretende construir € argumento de
gue los derechos humanos son unaideologia,
aungue se presenta como no ideoldgica, no
partidistay universal. El autor sostiene que €
corpus de derechos humanos, en su conjunto, como
un documento de ideales y valores, particularmente
en laley positiva de los derechos humanos,
requiere ser construido en Estado parareflgar las
estructuras y valores de gobernanza que se derivan
del liberalismo occidental, especiamente las
variaciones contemporéneas de la democracia
liberal practicadas en las democracias occidentales.

Repositorio
de
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SSRN

Ideologiay
reflexiones
delos
Derechos
humanos

Human Rights

Ideology 2014

Sharma,
Ritu

Articulo.
International
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Multidisciplin
ary Approach
and Studies
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movimientos de los derechos humanos en un
contexto particular de lasrelaciones socidesen la
India, por lo cua, € autor lo que presentala
particularidad que, en las luchas demaocréticas, los
derechos e intereses de otro grupo también estan en
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violaciones flagrantes de | os derechos humanos,
este movimiento no puede permitirse el lujo de ser
neutral ante los derechos humanos. El movimiento
puede tener vincul os con otros movimientos
democréticos, pero debe mantener su autonomiay
resistirse a ser una agencia de cualquier otro
movimiento, grupo de interés o partido politico.

Repositorio
de
publicacion:
ijmas

Reflexiones sobre &

estudio delos 2005

Harrison,
M. M.

Articulo.

El articulo presentala necesaria diferenciacion
entre derechos humanos y derechos fundamental es,

Repositorio
de
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derechos humanosy
su fundamentacion

revistade
filosofia,
derechoy
politica

teniendo presente la gran dificultad que la variedad
de teorias sobre fundamentacion, la polarizacion
indebida de | os aspectos tedrico y practico de los
derechos humanos, y, finalmente, la orientacion
académica ha construido de los dos tipos de
derechos.

publicacion:
Universitas

The estructure of a
human right in law:
setting the criterion
for aright legally so-
caled

Namakul a,
2017 Catherine
S.

Articulo. The
journa
jurisprudence

El articulo distingue alos humanos derechos como
especie de derecho desde laretéricade los
derechos humanos, al examinar la estructura
interna de los primeros. Enfatizalaimportancia de
una formulacion adecuada de las disposiciones de
derechos humanos al tiempo que resaltalos
elementos que otorgan justiciabilidad o fuerzalegal
aun recurso moral de otro modo. Asi también, el
articulo también aboga por |a separacion de las
normas de derechos humanos de lamoral y revela
como el estado de derecho es obligatorio en si
mismo.

Repositorio
de
publicacion:
Researchgat
e

Teoriageneral delos
derechos humanos

Bidart
1991 Campos,
G.J

Libro.
Editorid
ASTREA

Este libro de cuatro capitul os pretende presentar,
como dice € autor, amanerade breviario € tema
de los derechos humanos. Surge arelacion primaria
sobre €l texto, la consideracién que esde valor a
tema de |l os derechos humanos |o que se explicade
ellos en el capitulo primero, pues € autor muestra
gue los derechos humanos se traten como derechos,
su principd titularidad es el hombre, siendo muy
enfético en que larelevanciaes e hombre como lo
humano como condicio sine qua non. En
consecuencia, €l desarrollo del andlisis que genera
Bidart de los derechos humanos es mostrando €l
desarrollo funcional de los derechos humanos
mediante |as fundamentaciones construidas por la
filosofia, lasociologiay € derecho.

Enfisico
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Alvarez
1999 Gonzélez,
N

Caray cruz delos
Derechos Humanos

Articulo:
anuario dela
facultad de
derecho

Este articulo presenta una perspectivade andlisis
sicosoci ol 6gica de | os derechos humanos como
ideol ogia de acceso de oprimidos y de poderosos,
guienes son los que construyen €l referente ético de
estos derechos, entendiendo lo ético como €l
constructor de lamoral de dichos derechos. Ya
entendemos que € acto ético no nace dela
adecuacion del acto ala norma moral, sino ala
inversa, que la norma moral se concibe, més bien,
a partir de sentir e valor detal acto. Lo que
implica también que (configurada la norma) €l
acto ético se adecle a ella. Con esto entonces €
autor nos lleva a considerar unavision de alto
grado critico de los derechos humanos como
protector de los débilesy de los fuertes, como
escudo poalitico, pues estén para proteger € interés
de lo humano.

Repositorio
de
publicacion:
Biblioteca
digita
universidad
de Alcalade
Henares

Menke, C.

Filosofiadelos

y
derechos humanos 2010

Pollmann,
A

Libro:
Editorid:
Heder

Este libro construye una reflexion filosofica de los
derechos humanos a partir de la declaracion
universal de los derechos humanos de 1948, sin
embargo, muestran que la declaracion es un arma
de doble filo por ser expresién de lalucha contra
sistemasinjustos y por otra son utilizados

ideol 6gicamente por € mismo sistema para
desactivar su fuerza subversiva. Conforme a esto,
el desarrollo del texto en torno ala determinacion
del concepto y fundamentacién de los derechos
humanos, la cuestion por su ambitoy alcance, €
concepto de ladignidad humana, y 1a pregunta por
una politica de los derechos humanos, con los
cualestrazan lalabor necesaria de recuperar su
sentido originario y revolucionario de los derechos
humanos, y no dgjar que sean retorica vacia para el
discurso ideol égico politicamente correcto.

Enfisico
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Este articulo exploralarelacién entre las
concepciones normativas y sociolégicas de los
derechos humanos, y su uso para definir y anaizar
ladelincuencia estatal. La base del desarrollo dela
concepcion sociol 6gica que trabaja el autor se
funda desde Bryan Turner y Georg Simmel,

Crimenes de Estado Revista: permitiéndole argumentar que las “violaciones de Reposito de
y sociologiade los 2013 Ward, T CriticaPena  los derechos humanos” no deben entenderse publicacion:
derechos humanos y Poder principal mente como infracciones de normas RCUB
legal es especificas, sino como violaciones del
principio fundamenta de los derechos humanos,
gue es que los estados deben justificar su coaccién
acciones en términos que todos | os af ectados
puedan aceptar como sujetos libres y moralmente
iguales.
L oa autores operan dos aspectos dentro de su
discusion a intento de conformar una sociol ogia de
los derechos humanos. La primera presentalas
centralizaciones de |os recursos humanos. Con este
fin, proporcionamos informacion de fondo
seleccionada que sirve para aclarar por qué la
Capitulo de orientacion alos derechos (en contraste con la
. libro en: €tica) ocupa un papel distintivo en € discurso
S oberg, Andlisisy global contemporaneo. Segundo articulamos un
. ] G., Gili : L )
Lasociologiadelos 2005 E ’ Py ' perspectivas  marco tedrico para comprender la naturaleza de los Libro fisico
derechos humanos o dela derechos humanos, que puede considerarse como
Williams L ;
N '’ globalizacion:  un primer paso parallegar a un acuerdo con una
' un debate cuestién moral y socia extremadamente complea.
tedrico Con estos dos constructos en €l articulo va

presentando un andisis de los derechos humanos
mediante preguntas de orden empirico que
permiten ir respondiendo sobre cuestiones bésicas
de derechos humanos que atomar al piedelaletra
la catal ogacion de los derechos humanos como se
encuentra en la Declaracion Universal de Derechos
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Humanosy los diversos pactos y tratados

relacionados

The Recognition

El articulo se aborda desde la siguiente pregunta: Si
hay derechos morales, ¢de donde vienen y como
los adquirimos? El autor pretende responder la
pregunta cuando los derechos y obligaciones
universales se enfrentan con la comunidad

Theory of Rights, Articulo. internacional en la que funcionan es mucho menos cl?eepostorlo
Customary Boucher, Revista solidaria que anivel nacional. El autor afirma que blicacion:
International Law 2011 D political latesis de reconocimiento de derechos, tipicamente guA Gléaa on.
and Human Rights. studies asociada con el idealismo britanico, se gemplifica . o
Political Studies mejor con referenciaalateoriadel derecho jorurnals

consuetudinario y a derecho internacional

consuetudinario, y proporciona una explicacién

mucho mas adecuada de |o que significatener

derechos y obligaciones universales.

El articulo presenta unareflexion de la

antropologia de los derechos humanos mediante €l

andlisis critico de lainvestigacién activistay critica

en el contexto de lacomunidad Nicolas Ruiz de

Chiapas (México).

El articulo consideralas cuestiones éticas, practicas
Entre la antropologia y epistemol égicas que pueden surgir en la
y los derechos investigacion definida por activismo legal. Se Repositorio
humanos. Haciauna Articulo. propone gue e compromiso de lainvestigacién de
investigacion 2006 Speed,S. Revista activistaesimprescindible y productivo. Una ublicacion:
activistay alteridades investigacion criticay activista puede favorecer la b '

. . e . Redalyc

comprometida transformacion de ladiscipling, d orientar la
criticamente produccion del conocimiento y trabajar en la

descolonizacion del proceso de investigacion. En
vez de ocultarlas, mantiene las siempre presentes
tensiones y contradicciones inherentesala

antropol ogia de | os derechos humanos, se beneficia
deéellasy las convierte en la parte productiva del

proceso analitico y politico.
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El articulo se estructura en cuatro vias de
discusion: 1. andizar ladiferenciaentreley y la
moral, y aladiversidad de comunidades morales
gue habitan €l universo de una nacién, frente a
papel mediador delaley. 2. Describe la pluralidad
de jurisdicciones estatales frente a

Antropologiay internacionalismo de los Derechos Humanos. 3. T
) . : . Repositorio
derechos humanos: Segato Articulo: Presenta el conflicto existente entre e proyecto de
ateridad y éticaenel 2004 ' revistaserie  relativistadela Antropologiay e programa C
e R.L - . : publicacion:
movimiento delos antropoldgica  universal de los Derechos Humanos, y 4. Defiende
, : . . . A dan.unab
derechos universales laimportancia de considerar la dimension ética de
la existencia humana como diferente tanto de la
moral como de laley moderna, y muestra mostrar
€l papel central del impulso ético como
fundamento de | os derechos humanos en su
constante proceso de expansion mediante el
concepto del anhelo ético.
Krotz nosinduce alareferencia de construir una
fundamentacin tedricay empirica de los derechos
Lafundamentacion humanos, tarea que todavia esta en proceso. La Renositorio
delaideadelos Articulo. finalidad del autor es explorar desde la postura de deep
derechos humanos 2008 Krotz, E Revista Wittgenstein |os parecidos de familia que asientan C
. - : publicacion:
en contextos alteridades la base para establecer los didlogos interculturales
_ . i Redalyc
multiculturales de los derechos humanos que permitan intensificar
su promocioén y, a mismo tiempo, profundizar su
comprension
Hynes, Short y Waites, nos orienta a una
presentacion de | os derechos humanos desde la Renositorio
Sociology and Articulo. The  sociologia, siendo uno de los focos mas reiterado deep
human rights: International  de estudio de esta disciplina. A primera mano, los C
: Hynes, P. . . . : ! publicacion:
confrontations, 2010 et al Journal of autores analizan como larelacion entre sociologia Tvior &
evasions and new ' Human y derechos humanos podria conceptualizarse mejor F?/anci S
engagements Rights y llevarse adelante en el futuro; en un segundo online

momento conforman una intencién de profundizar
los andlisis existentes de o que la sociologia puede
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ofrecer a amplio campo de lainvestigacion en
derechos humanos, pero también, de manera mas
inusual, que los sociélogos deben centrarse mas en
lo que lainvestigacién relacionada con los
derechos humanos puede aportar ala sociologia,
pararenovarlo como un disciplina

El autor muestra desde dos vias conceptual es como
se ha venido discutiendo |os derechos humanos.
Por un lado, estén |os planteamientos normativos y
por laotra, los planteamientos de fundamentaci on.
Desde esta postura de distincion de los derechos
humanos, e autor hace un andlisis de los dos tipos

Haciauna de racionalidad de dos tipos de derecho, lajuridico- Renositorio
fundamentacion 1999 Maldonad Libro: Arango positivay los derechos humanos, conceptuando deep
filosoficadelos o.C. Editores sobre este Ultimo como un problema que superala C
" e ) publicacion:
derechos humanos barrera politica o ética; el planteamiento delos
derechos humanos, como problema filosofico con
la que se obtiene una connotacion en las deméas
esferas de la sociedad por implicar ser unateoriade
accion, pero no en sentido estratégico, sino de la
accién humanay tematizacion y defensa del cuerpo
de | os derechos humanos
El autor conforma una aproximacion alos derechos .
. . Repositorio
. . humanos 0 como «contenido basico de una
Articulo: . o ) de
. . . moralidad criticauniversal» (p. 78), con lo que o
Lateoriadelos Gonzdlez, Revistade . ; publicacion:
2000 > .. pretende limitar € standard moral universal aun -
derechos humanos A. administracio . : . Biblioteca
- conjunto de reglas universales que permitan atodos .~ - .
n publica . . juridica
los seres humanos al canzar su plenitud de elegir .
2 . virtual
autonomamente su modelo de vida.
El autor nos brinda a una aproximacion ala Lo
L . Repositorio
. . . formacion de unateoria de los derechos humanos
Lateoriadelos : Articulo: . : : de
Raboss, g desdelo que @ denomina como €l rationale de los .,
derechos humanos 1990 Fundacion o - . publicacion:
) E. . principios basicos del fundamentalismo de los . -
naturalizada Dialnet . ., dianet.uniri
derechos humanos. El autor, forma una discusion oa

en torno a dos tipos de fundamentalistas de | os
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derechos humanos, |as cuales é denomina como
durosy blandos, y desde los fundamentalistas
durosy blandos de | os derechos humanos enjuicia
su validez a fin de mostrar que no es unadoctrina
sostenible.

El autor nos expone que, mas dlédelaviabilidad
y/o deseabilidad de la declaracion universal de los
derechos humanos, en sus 50 afios, y todo € grado
de consenso que hay en torno ala proclamadela
declaracion, existen las severas criticas de laidea
de una declaracion universal de los derechos

) Articulo: humanos. En consecuencia, € autor desde Repositorio
¢son los derechos X o ) de
Gonzales, Anuario de preguntas como: ¢acaso es posible elaborar un C
humanos 1998 . . o & . publicacion:
) A. filosofiade texto juridico-politico que tenga validez -se . -
universales? . . . dianet.uniri
derecho entiendalo que se entienda por validez- en todo €l oia
mundo?, ¢cémo se puede garantizar tanto su )
universalidad de origen como su universalidad de
destino?, ¢una Declaracion de esas caracteristicas
no sera una manifestacién més de la tentacién
imperialista siempre presente en lafilosofia
occidental ?
Repositorio
El autor desarrollaunacriticaalaideologiadelos  de
Los derechos Articulo: derechos humanos vistos como una historiaque se  publicacién:
Corress, ) . ; . . . X ;
humanos. Entre la 2006 C revistacritica convierte en mito por la manipulacién que crea el Unibrasil,
historiay € mito ' juridica capitalismo y el liberalismo de los discursos de centro
estos derechos. universitari
0
El enfoque de Pérez Lufio es seguir en laviadela Renositorio
Sobrela Articulo: defensa de la universalidad de los derechos deep
. . Lufio, Anuario de humanos a fin de poder superar lareservaque los C
universalidad delos 1998 . . ; P, publicacion:
A.EP filosofiade Estados conforman a partir del &mbito delareserva -
derechos humanos ; dianet.uniri
derecho interna ante problemas que afectan atodala oa

humanidad.
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Fracois considera, por su parte, que lanocion de
derechos humanos esincierta. Le autor muestra

como los derechos humanos han sido usados por
naciones en € siglo XI1X como instrumento para

Art'.CUIO: tapar el imperialismo de estas bajo la concepcidn Repositorio
. . . RevistalLe . - S . ; de
¢son universaleslos 2008 Francois, monde de laintervencion humanitaria. Al mismo tiempo, ublicacion:
derechos humanos? J. dinlomatiaque muestra“como organizaciones internacional es han gi ANt uni ri.
plomatiq conformado la concepcion en que dichos derechos . '
en espanol : . . oja
han sido regresivos ala proteccion de la
proteccion. Aunque esto no significa, segiin €, que
se hayade renunciar ala defensadeladignidad
humana en todo e mundo.
The Articulo: El autor, teniendo en cuanta de la teoria politica
ingtitutionalisation of Revi sta'.rhe normativa del estado de los derechos humanos de Repositorio
human rights . Benjamin Gregg construye unareflexion de los de
. Wolfsteller International P : L
reconceived: the 2017 R Journal of derechos humanos en via aintegrar las perspectivas  publicacion:
human rights state as T Human divergentes sobre las dimensiones legales, politicas  University
asociological 'ideal Riohts y sociales més amplias de lainstitucionalizacion de  of Glasgow
type' 9 los derechos humanos.
Qas;qo nos hace una presentacién de la Repositorio
. . significacion de los derechos humanos como un
Articulos: . . de
Concepto de Cascaio Revida caracter de derecho moral universal que se ublicacion:
derechos humanosy 1993 CEGJ:EL“ ' derechos distingue de los derechos fundamental es por ser EJniversi dad
problemas actuales e : y estos un derecho que hace mas pragmético, pero
libertades . ", Carlosllil
reducida, la concepcion delo humano en la .
o : - de Madrid
aplicacion del juez en casos especificos.
Laautora, considera que el concepto y funcion de
los derechos humanos deben de ser enfocados por Lo
; : . . . Repositorio
. . unateoria dualista que considere laracionaidad
Articulos: L - de
Concepto de Reviga como resultado de un aprendizaj e técnico-préctico ublicacion:
derechoshumanosy 1993 Cortina, A. derechos enraizado con la historia como elementos ILJJniversi dad
problemas actuales libert ad&y integrantes de su concepcion. Curiosamente Carlos Il
Gonzélez (1993) su reflexion de los derechos de Madrid

humanos contindia en la via de la discusi6n teorica
del conflicto que e garantismo, €l
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fundamentalismo y el modelo econémico liberal
genera en contra de los derechos humanos.

El autor se centra en dos puntos de consideracion
pone al problemadel conceptoy justificacion de
|os derechos humanos. Por un lado, € autor en sus
reiterados escritos sobre el tema muestra su cautela
sobre la concepcion universal de los derechos
humanos, y el carécter “conflictivo” de las teorias

de los derechos humanos, como el puesto por Repositorio
Concento de Articulos: Victoria Camps desde la ética moderna en cuanto de
e Gonzélez, Revista el carécter individualistadel individuoy suinterés  publicacion:
derechos humanosy 1993 derech ; f d icion radical Vers dad
roblemas actuales J A. lerechosy e_go_lsta, conforman qeﬁo una posicion radical que Univers
b libertades divide las metasy objetivos de carécter individual  Carlosll|
y colectivo de los derechos humanos. Entonces, la  de Madrid
propuesta de Gonzdl ez es preguntarse, de nuevo, de
las rel aciones individuo-sociedad sobre |a correcta
articulacion de las relaciones individuo-sociedad y
los derechos de los individuos con las metas y
obj etivos de caracter colectivo como medos para
elaborar un concepto de los derechos humanos.
El autor desarrolla un andlisis de los derechos
humanos desde el contenido de ética normativa que
estos poseen y las vinculaciones conceptual es de
los derechos morales. La discusion del autor desde
estos dos componentes, formula una posicion de Repositorio
Articulos: sentido de los derechos humanos en lavia de de
Concepto de . : . L
Fernandez, Revista construir un concepto que permita rebasar su publicacion:
derechos humanosy 1993 E derech limitacion sobre | . h o Uni < dad
roblemas actuales . lerechosy imitacion sobre |as pretensiones humanas nivers
P libertades momento de llevarse a una postura de Carlos|ll
fundamentacion, y de otro lado, los valores morales  de Madrid

gue fundamentan los derechos humanos deben de
vivir con otros valores morales importantes que los
valores morales que fundamentan los derechos
humanos.




250

El autor nos avanza en un concepto de | os derechos
humanos en torno ala construccion de si estos
derechos son o no universalistas, pero que en su

Articulos: trasfondo son elaboraciones del humanismo (I?eepos torio
Concepto de . ) raciondlista elaborados como garantias del Derecho C
Revista o S publicacion:
derechoshumanosy 1993 Latorre, A. derechos positivo para asegurar €l respeto aladignidad Universidad
problemas actuales libert ad&y humana de acuerdo con |a estimacion social Carlos Il
dominante en nuestras sociedades occidentales y .
. ) - de Madrid
como nucleo esencia de nuestra concepcion del
Estado de Derecho y de lademocracialibera de
nuestros dias.
El autor nos llevaa un producto reflexivo muy
complementario del alcance de los derechos
humanos para la proteccion de su nicleo de la Renositorio
. ) dignidad humana, en la medida que, latradicion P
Articulos: : : L . de
Concepto de . vinculante entre sistema democrético y garantiade L
Lopez, L. Revista o i publicacion:
derechos humanosy 1993 G derechos los derechos del hombre siga siendo valida en cada Univers dad
problemas actuales ' : y Estado, pero complementada en e marco de las
libertades ; : . Carloslll
relaciones internacionales en que los derechos de Madrid
humanos como estandar basico del sistema palitico
interno del Estado y losinstrumentos de
cooperacion internacional .
EL autor llama la atencién sobre el hecho de que,
independientemente delo que el moraistadigade  Repositorio
Concento de Articulos: los derechos humanos, hay derechos humanosque  de
derecﬁca)s AUMENOS 1993 L Opez, Revista estadn ya operando dentro de laracionalidad juridica publicacién:
roblemas actual %y L.G. derechosy de un modo no siempre previsible. Deahi quesea  Universidad
b libertades preciso hacer un esfuerzo para que los buenos Carlos|ll
sentimientos no nos cieguen ante las astucias del de Madrid
derecho.
Concento de Peces- Articulos: El articulo del autor orienta sobre unaconcepcion  Repositorio
derecﬁ%s hUMAENOS 1993 barba M Revista de los derechos humanos en su tendencia de los de
roblemas actual %y G a M. derechosy derechos fundamentales y sus problemas en la publicacion:
P ' libertades actualidad como derechos. Universidad
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Carlos Il
de Madrid

Teoriadelos

derechos 2016 Alexy, R.

fundamentales

Libro

Laposturadel autor esla construccién de una
vision teorética de orden juridica de los derechos
fundamental es que hacen parte de la constitucion y
los que no hacen parte de la constitucién, pero
tienen relacion. Por ende, € programa de reflexion
de los derechos fundamentales que trata Alexy se
mueve en tres aspectos: € primero, € concepto de
los derechos fundamentales; el segundo, la
influencia de | os derechos fundamentales en el
sistemajuridico; y tercero: la fundamentacion de
los derechos fundamental es.

Libro fisico

Interpretacion delos
derechos humanosy
los derechos
fundamentales

2016

Preciado,
C.H.D.

Libro

El objetivo de la obra de Preciado es generar una
interpretacion de los derechos humanos y derechos
fundamentales, y cdmo estos son compatibles con
las interpretaciones clasicas de los derechos. Por 1o
cual, e autor conforma en su primer debate, la
distincion entre derechos humanos y derechos
fundamentales, ante lo cua es posibleinterpretar
cada uno de estos derechos desde diferentes teorias
COmO Marcos interpretativos, como |0s convenios y
tratados internacional es.

Finalmente, € autor construye desde un prisma
tedrico-préctico los problemas y soluciones que le
trae a un operador juridico la aplicacién delos
derechos humanosy |os derechos fundamentales

Libro fisico

Articulos:
Revista
derechosy
libertades

Laautora nos muestrala perspectivade la
sociologia de los derechos humanos orienta el
problema de larealizacion practica de |os derechos
humanos como un reto muy importante en €
contexto del proyecto de lamodernidad cuya
solucién en cerrar labrecha entre la declaracion de
derechos y larealidad cotidiana de los seres
humanos.

Repositorio
de
publicacion:
Universidad
Carlos|ll
de Madrid




252

Entonces la autora, implicalaimportancia del
campo factico o socia aparece latente en la
mayoria de los campos de estudio que lafilosofiay
lateoriadel derecho elabora de los derechos
humanos; ademés, larealidad empirica esta
fuertemente rel acionada con la conceptualizacion
de |l os derechos humanos porque estos nacieron de
una vocacion practica de resolver conflictos
socialesy satisfacer necesidades humanas

Esta obra, el autor hace una presentacion de los
derechos humanos bajo €l referente de la
Declaracion Universal de los derechos humanos
como herramienta afianzadora de |a autonomia

Derechos humanos individual y en consecuencia del compromiso Libro
democracia ’ 2014 De Sousa Libro personal con un mundo. Ademas, se centraen la digital en
desarrollo y santos. B concepcién de los derechos humanos como repositorio:
principio y préctica contrahegemaonicos por Dgjudticia
contribuir areforzar laautonomiay la
autodeterminacion de los pueblos, y auna
conciencia-accion ecoldgicarobustay
anticapitalista.
Laapreciacion y desarrollo del autor en el andlisis
de los derechos humanos estriba en que estos aln
guedan sin resolver, independiente de la postura de
De derechos: Norberto Bobbio en que determina que los Renositorio
humanos. naturales Pérez derechos humanos, su discusion ya esta terminada. d:p
’ ’ Rivas, D. Libro Pérez considera que alin queda por resolver la L
fundamentalesy de i~ . . publicacion:
A problemética de que los derechos siguen siendo
gentes . . Edmud
interpretados de maneras diversas en lo referente a
su contenido, segin e sistemade valoresy
creencias cultural es que predominen en cada
sociedad y tradicion juridica
Institucionalizacion Patifio. A Articulo: Laautora nos construye unareflexion sociolégica  Repositorio
y vivenciadelos 2013 P T revista de los derechos humanos en. La primera parte de

Derechos Humanos FLASCO introduce | os estudios sociol 6gicos de los derechos  publicacion:
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humanos, para después explicar aqué se denomina  academica.e

ingtitucionalizacién y vivencia de los derechos du

humanosy cudles son las finalidades de estos

procesos. Asi finalmente analiza las posibilidades,

tensionesy limites de estas teorias considerando el

contexto |latinoamericano y més especificamente e

boliviano.

Como indica el auto, su punto de partida citando a

Martinez-Pujalte es: “El punto de partida adecuado

paraexaminar si la demanda de proteccion de las

diferencias culturales resultajustificada ha de Repositorio
Derechos humanosy X o . .

o ) . . situarse en la constitucion social del ser humano”. de
dignidade: Articulo: —ca0 inqui ; edidad blicacion:
fundamentos de la revista Sem Co’n'e;sto, Falcao inquiere como primeramedida e jpublicacion:

o 2009 Falcao, D. . andlisis de la condicién del hombre como ser social  instituto
proteccion de las arbitragem . ) e

) : . L y dialogico desde lacual, radicalaclave de su politécnico
diversas identidades cientifica i > il v laimolicacion d idad  de Castel
culturales imension social y laimplicacion de esta capaci e Castelo

de varios locutores desde un determinado grupo Branco
social. Finalmente, el autor puntualiza sobre la
dignidad humana como principal fundamento de la
proteccion de las identidades culturales.
Este articulo argumenta que lateoria de sistemas de
Niklas Luhmann prepara el terreno para unateoria
genuinamente sociol dgica de |os derechos
humanos. A través de una presentacion del trabajo
human rights and de Luhmann sobre los derechos humanos, describe  Repositorio
Derechos S , ) o
h modern society: a Articulo: los procesos historicos y sociol dgicos que hacen de
umanosy ) ) : Verschrae . . . L
. sociological analysis journal of law  visible por qué los derechos humanos emergen publicacion:
teoriade . gen, V. . - :
Sstemas from the perspective and society como una caracteristica central de la sociedad Blackwell
of systems theory moderna. Se argumenta que el surgimiento de las Publishers
libertades fundamental es y |os derechos humanos
puede estar relacionado con la estructura
dominante de |a sociedad moderna, es decir, la
diferenciacion funcional.
Derechos Jodo Hélio, Schwartz Articulo Este articulo es producto de lainvestigaciéon dela  Trovey
humanosy Pasargaday Germano ’ universidad luterana de Brasil. Lafinalidad deeste  Dianet
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sistemas
sociales
autopoi éticos

formagéo de una Revista fue estudiar las posibilidades de convivenciaentre
nueva cultura Facultad de dos ambientes juridicos: Pasargaday laley del
juridica en Brasil Derechoy asfalto; desde una unidad distintiva, mediante el
problemas de Ciencias estudio de caso ddl asesinato del nifio Jo&o Helio.
alteridad delos Politicas, El articulo busca verificar las realidades de los
derechos (38),n.°109  coédigosde sistemajuridico en Brasil y las
posibilidades de andlisis provenientes de la
autopoiesis
Este articulo presenta una aplicacion para describir
la organizacién de las organizaciones basada en un
Articulo: enfoque constructivista, tal como lo desarrollala
Universidad Escuelasistémicade Bielefeld, y que daformaaun
dechile. programa para observar |as organizaciones como
Facultad de sistemnas sociopoiéticos. La exposicion se divide en
L as organizaciones Arnold- Ciencias cuatro secciones: en la primera se despliegan TROVE
desde lateoriadelos : Sociales. antecedentes que dan sentido a nuestra reflexion . y
. 2008 Cathalifau . . . Cintade
sistemas Revistade sobre las organizaciones, la segunda contiene las .
NN d, Marcelo : . : - . Moebio
SOCi Opoi éticos epistemologia  bases epistemol gicas de nuestras observaciones, y
delas latercera contempla aplicaciones especificas del
ciencias programa sociopolitico en las organi zaciones.
socides, (32), Finamente, se abordan problemas inherentesala
2008 intervencion organizacional, €l rol de los agentes
en el cambio cultural, sus requerimientosy las
proyecciones de la perspectiva propuesta.
El autor propone desde |a observacion del capital
global como un sistema autopoiético que se
El Cavital reproduce mediante su propia unidad dada por €l
apitd Tesis. entorno —como relacion y totalidad socia— que
autopoiético y los . S ; ) L .
. Barragan, Universidad  funcionadentroy bajo su Unicalogicafuncional.
derechos humanos: 2031 : ) . TROVE
i Manuel Iberoamerica  Pues parael autor € capital como modalidad
Un enfoque critico- - ; - B} -
funcional nadeMéxico productivase condicionay esta condicionada, en

especial desde el siglo XX por los derechos
humanos; por |o que € autor pretende estudiar 1a
operatividad de los DH en €l orden social
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diferenciado y su respectividad categorial con €
capital autopoiético

Aborda una cuestion sumamente problematica en el
ambito de larelacién entre Derecho Pend y

Derecho pendl y Sociologia, esto es, laconcerniente ala
?gfﬁzg?é?ejacerca de azrrlfgez blrgr\f)érsi dad legitimacion sociol 6gica del Derecho Pena a partir
los S Stemas benales 2012 Es ui? Externado de del pensamiento del socidélogo alemén Niklas Worldcat
S0Ci0lG icosp Ma(r:lw d Colombia Luhmann, y por supuesto, del penalista Gunther
cerr adog Jakobs, quien ala postre fundamenta en esencia su
' propuesta del sistema penal a partir de la sociologia
de Luhmann y lafilosofia de Hegel .
Teoriade sistemas En estaobra, el autor pretende exponer lamaneray
derecho penal: y Gomesz- Libro el dcance deintroducir lateoria de los sistemas de
Fundamentosy 2007 JaraDiaz, Editoria _Luh(;nann end (Ijerecho penal como sistema Libro fisico
osibilidades de su C Comares juridico, pesealas neggtlvas 0 posiciones en contra
P licacion ' gue hay frente alateoriay sus manifestaciones
@ interpretativas.
Estatesis doctoral analiza laimbricacion existente
Derechos entre la utopiay los derechos humanosy sus
hUMAN0S similitudes etiol6gicas y teleol6gicas. En el devenir
Sstemas y histérico de las sociedades y del propio
uridicos Los derechos constitucionalismo, ambos conceptos pretenden
Jaut orreferent humanos, paradoja dotar al hombre de un marco socia y lega que
e de nuestro tiempo: Massini- Libro. propicie su felicidad. Se concluye que los derechos
introduccion critica 1989  Correas, Santiago de humanosy la utopia son conceptos
al pensamiento Carlos| Chile complementarios en lamedida en el contenido de
actual acercadelos la utopia se concreta en | os derechos humanos que
derechos humanos. presentan una vocaci én claramente utépica ya que
su universalidad implica una constante exigencia
de desarrollo y virtualidad. En definitiva, ambos
conceptos integran €l proyecto aln inconcluso del
estado idea del hombre.
Utopiay derechos Alcantarill Tesis En la primera parte del trabajo se analizan €l
humanos. Los 2008 aHidaldo doctoral, concepto y fundamento de los derechos humanos,  TESEO
derechos del hombre 9 Universidad €l concepto y caracteres de la obra utdpica, las
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en | as sociedades Fernando  nacional de modalidades del pensamiento utdpico (antiutopiay
ideales José educacion a ucronia) y un andlisis sobre lalimitacion de los
distancia derechos humanos en la obra utépica. Enla
segunda parte se andliza la virtualidad practica de
los Derechos Humanos en las diversas
construcciones utépicas, siguiendo laclasica
clasificacion por "generaciones’ de los Derechos
Humanos, asi como un criterio historicistade la
obra utépica.
El trabgjo doctord de Gutiérrez giraen torno alas
criticas ala universalidad de los derechos humanos,
en particular respecto de la pregunta por ¢qué
Tesis validez tienen estas criticas en su intento por Renositorio
: Universalidad delos Gutiérrez , desestimar, desvirtuar o negar la pretension de ep i
Paradojade doctora: . . de consulta:
derechos humanos. Suarez, ) : universalidad de | os derechos humanos? Las ) .
los derechos N, 2011 : universidad o : Universidad
Unarevision asus Francisco aproximaciones que hace el autor condicen a
humanos o . Carlos Il de . ) . Carlos|ll
criticas Javier . posturas de un universalismo no fundamentalista :
Madrid . . X de Madrid
con limites como una propuesta de universalidad
posible, ubicadaen € dificil punto medio entre
propuestas fundamentalistas extremas, bien sean
universalistas o relativistas.
Articulo.
Publicacion El presente trabajo de investigacion giraen torno a
Nuevas las criticas ala universalidad de los derechos
tendenciasy = humanos, en particular respecto de la pregunta
Laparadojadela nuevos ¢qué validez tienen estas criticas en su intento por
autolimitacion dela desafiosdela desestimar, desvirtuar o negar la pretension de
soberania derechos Bustamant migracion universalidad de |os derechos humanos? Y
2002 . ; ] . Worldcat
humanosy eA., Jorge internacional: pretende aportar alafundamentacion de los
migraciones memoriasdel  derechos humanos, en la medida que la posibilidad
internacionales Seminario de brindar buenas razones afavor dela
Permanente universalidad, requiere necesariamente, el
sobre conacimiento previo de las razones o argumentos
Migracion contrarios a los derechos humanos

Internacional,
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(D),
pp. 293-331
Seguin lo presentado por la autora, Los derechos
humanos son construcciones artificiales desde e
siglo X V111, ofreciendo una explicacion paralos
Articulo de fundamentos delaley y la politicaa mismo Repositorio
O paradoxo dos Neuensch revista ti_empo: su funcién es proporpi onar una base para dg qonsulta
dereitos humanos 2010 wander, Revistada sistemas que en realidad no i enen ninguna base. b! b_I ioteca
M. G. facultade de Una observacion de lasemanticay laestructurade  digita de
dereito UFPR  los derechos humanos permiten observar su periddicos
carécter paraddjico y especiamente laformaen
gue esta paradoja puede desarrollarse de manera
creativa.
Este libro hace una presentacion un enfoque de
andlisis de los derechos fundamentales mediante la
Las paradojas delos perspectiva de paradojas que poseen estos derechos
?erechos 2000 DeAsis, Libro como Iir,nit'esa.l poder'que son limitados por € Libro digita
undamentales como R. poder publico.; como idea el autor, «una parte
l[imites a poder. importante del derecho, a organizar y racionalizar
el poder, lo esta limitando, y por tanto regula e uso
de su fuerza».
Es un debate abierto entre los enfoques
Tesis metodolodgicos de “teoria de la accidn” y “teoria de
o Lopey ~doctod. o sistemas® . .
Razén comunicativa . Universidad designan las posiciones respectivas de Habermasy  Repositorio
o Lopez de . ) i
y legitimidad 2008 Lizaga, de Luhmann, tratando de exponer ladiferencia entre de consulta:
democrética José Luis Complutense  estos dos enfoques para abordar 1os fendmenos TESEO
de Madrid, sociales fundamentales de esta (las acciones e
Madrid intenciones de | os participantes) desde dos
perspectivas sociol bgicas.
Sociologiadelos Lainvestigacién hecha por €l autor propone dos
derechos humanos. Aymerich Tesis elementos de desarrollo de una sociologia de los
Un modelo 2001 Oiea. | doctora. Y derechos humanos. El primero, ofrecer unmodelo  fisico
weberiano jea, 1. libro tedrico de las condiciones sociol égicas que
contrastado con explican lamayor o menor €eficacia de los derechos
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investigaciones humanos en el mundo, contrastandolo con las

empiricas investigaciones empiricas realizadas hasta la fecha.
El segundo, en plantear que |os derechos humanos
son soci ol 6gi camente definidos como las
pretensiones tipicas de legitimidad de los sistemas
politicos con un derecho plenamente racionalizado,
y desde agui se expone e modelo evolutivo tipico
de | os derechos humanos sobre |os procesos de
racionalizacion de las imagenes del mundo, dela
economia, de laadministracion publicay del
ordenamiento juridico.

Fuente: elaboracion propia.



Anexo 2. Compilacion de las 65 sentencias analizadas

259

Lamatriz que compila, categoriza por temasy en orden cronologico sentencias entre |os afios 2013 a 2016 por accion de tutela, accion
de constitucionalidad y sentencia de unificacion que desarrollala Corte Constitucional, cuyo tema principa de analisis fue la dignidad

humana en que cada magistrado conforma decision

Tipode Radicadode Magistrado Accionante o Derechos . Temasprincipalesde
. : demandados o Derechos protegidos L B
sentencia sentencia ponente demandante S clasificacién
implicados
Maria Doralba L 6pez - .
trece (13) de Jorg_e Carvgjal, actuando como M inimo v|t_al, Lavida, alaseguridad social, Pension de invalidez como
febrero de dos Ignacio seguridad socidl, la P . . .
T-072/13 ; curadora de su hermano : . al minimo vital, alaigualdad y componente esencia de la
mil trece Pretelt JairdedesisLopez  Vid@ laiguadad, aladignidad humana uridad social
(2013) Chaljud S LOp dignidad humana 9 =9
Carvga
Norma sobre
mecanismos de
integracion socia de Incongtitucionalidad de ley 361 de
once (11) de Carlos personas con Declarar laexequibilidad de los 1997 por la cua se establece
febrero de dos Carlos Alberto Parra limitacién - . & mecanismos de integracion social
C-066/13 ; Alberto o articulos 3y 36 delaley 361 S
mil trece Dussan normalizacion de las personas con limitacion y se
Parra Dussan . de 1997 ; . .
(2013) social plenae dictan otras disposiciones. art 3y
integracion de art 36
personas con
limitacion
catorce (14) de Tf)?i&e (':Aolr?tlr(::: ggmgleezjo Al agua, ala
T-077/13 febrgro dedos Alexe Jdulio Carcdlario y Penitenciario  dignidad humana, a Al agua, a!ad|gnldad humana, ReIaC|ones_ de especial sujecion
mil trece Estrada de | baoué Picale lavid lasalud alaviday alasalud entrelosinternosy el estado
(2013) e |bagué Picalefia aviday alasalu

“COIBA”.
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Juan Carlos Oliverosy Ladignidad Lavidadigna, alasalud, ala
ocho (8) de Jorae Ivan otros contra el Centro humana, alavida comunicacion, aladignidad
T-o66/13 Mayo dedos Pgl J Penitenciario ERON digna, alasaud, a humana, al trabajo, ala Relaciones de especial sujecion
mil doce Palacio Heliconiasy €l Ingtituto  lacomunicacion, a  educacion, alarecreacion, ala entrelosinternosy el estado
(2013) Nacional Penitenciarioy laredencion de alimentaciony al buen trato a
Carcelario -INPEC-. penasy a buen trato favor de los accionantes.
Trece (13) de Nilson Jairo Ruiz Narvéez, contra llj_rijsjj us?)clgl la Lasequridad social v a debido Sistema de riesgos profesional es-
T-341/13 juniodosmil  Pinilla Positiva Compafiia de Se?/i tadignay o =9 rovess y finalidad/sistema de riesgos
trece (2013). Pinilla Seguros S. A. minimo vita profesionales-
. Acciones de tutela Ladignidad humana
veintiocho Maria instauradas por varias y alos derechos Ladignidad humanay los
(28) dejunio oo > P fundamentales de 9 y Estado de cosas inconstitucional
T-388/13 . Victoria personas privadas de la derechos fundamentales de las : .
de dos mil all libertad las personas vadas de |a libertad del sistema carcelario
trece (2013) Calle Correa ibert d, oen privadas de la personas privadas de la libert
representacion de estas ;
libertad
EsmeradadelaHoz
Vargas actuando como
agente oficioso del sefior
Antonio José Vargas
Treinta (30) de Nilson Uni(jggfl derf{i ;O;:;\Ilz de Lasadud, la Legitimacién en la causa por
T-609/13 agosto de dos Pinilla Gestion Pensional seguridad social, la Laseguridad social y a debido  activay agenciaoficiosaen la
mil trece Pinilla Contribuciones y vidadignay a proceso. accion de tutela - reconocimiento
. : ido proceso e derechos pensionales-
(2013) Parafiscales de la debid de derech ional
Proteccion Socia -UGPP-
y la Junta Regional de
Cadlificacion de Invalidez
del Atlantico.
Relaciones de especial sujecion
dieciséis (16) Gabriel L?sgjrﬁoaslzla entrelosinternosy el estado -
T-709/13 de octubre de Eduardo Leidy Julieth Chiquito uni g d fami’Iiar a na derecho alavisitaintimaen
dos mil trece Mendoza Véez N Y
(2013) Martelo laintimidad dela

establecimiento carcelario -
derecho alavisitaintima de
persona privada de lalibertad

accionante
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Jestis David Jiménez
S Barrios, contrael INPEC -
veintitres (23) Jorg_e Establecimiento Lavida, alasaudy . : . L
de octubre de Ignacio N S Lavida, alasaudy ala Relaciones de especial sujecion
T-744/13 . Penitenciario Las aladignidad S ;
dos mil trece Pretelt dliconias de Fi . h dignidad humana. entrelosinternosy el estado
(2013) Chaljub H Iconias de Florencia, umana.
Caquetd, y CAPRECOM
EPS.
Deiler Enrique Santiago Lavidadigna, ala
Romero y otros contra el intimidad. al a0ua. a
doce (12) de Establecimiento i aa‘?aa* Lavidadigna, alaintimidad, a
noviembre de Alberto Penitenciarioy Carcelario . e agua, alasalud, alaintegridad Derechos fundamental es de
T-815/13 : . . . . integridad fisicay > o : )
dosmil trece  RojasRios deBogota- LaPicotay el SR fisicay psicolégica, y a buen  personas privadas de lalibertad
, . psicologica, y a .
(2013) Ingtituto Nacional trato afavor de los accionantes.
LT . buentrato afavor de
Penitenciario y Carcelario oS accionantes
—INPEC )
Gonzélez Ruiz Julio Cesar
y Otro en contrade la
Direccion General del relaciones de especial sujecion
veintisiete INPEC, la Direccion entre los intere;?s o esjt oo -
(27) de Regional del INPEC lavida, alasaludy o y
y Alberto . oo - . . dignidad humana de personas
T-857/13 noviembre de . . (Bogotd), la Direccion aladignidad lasaludy alavidadigna ; .
: Rojas Rios . privadas de lalibertad - derechos
dos mil trece Regional del INPEC humana
. . fundamental es de personas
(2013) (Medellin), la Directora rivadas de la libertad
INPEC de Caucasia, P
Municipio de Caucasiay
EPS Caprecom
Edwin Arango Restrepo en
Veintisiete contradel Instituto
(27) de Nacional Penitenciario y derechos fundamentales de
Y Alberto Carcdlario— INPEC-y el lavidadignay ala lavidadigna alasaludyala personasprivadas delalibertad -
T-861/13 noviembre de . . o . . o A : . S
: Rojas Rios Establecimiento salud integridad fisicay psicolégica  relaciones de especial sujecién
dos mil trece . o . i
(2013). Penitenciario de Mediana entre losinternosy el estado

Seguridad y Carcelario de
Jerico, Antioquia.
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demanda de inconstitucionalidad

tres (3) de Gabriel Edgar Saavedra Rojas, .
septiembre de Eduardo Gonzalo Rodrigo Paz en contra delos atl culos 223
C-635/14 . . n‘a n‘a (parcial) y 225 (parcial) delaley
dos mil Mendoza Mahechay Javier 599 de 2000 ““nor la cual se
catorce (2014) Martelo Mauricio Hidalgo Escobar - P »
expide el cédigo penal
Fernando José Jeremias
Villamil Cuesta; Luis
Alfredo Cifuentes Diaz;
Maximo Gonzdlez debido proceso y de
Tres(3) de Cart_zlenag Neylar.l Yasmin defensa, al trabajo, a debido proceso y de defensa, a accion de_tut_elaen meteriade
Rojas Cifuentes; Alvaro o ; : 2 . reconocimiento y pago de
febrero de dos Alberto . . laviviendadigna, trabajo, alavivienda digna, . : .
T-053/14 : X . Hernando Batanero Pérez; - cesantias parciales - accion de
mil catorce Rojas Rios . . ) derechos de la derechos de lafamiliay a o =
(2014) Dor.a Lice Rojas Moreno, familiay a minimo minimo vital tutela para reconocimi ento y pago
' Liceth Joana Cordoba . ' de acreencias |aborales
" vital,
Guerrero y Alvaro Forero
Galindo contrala Alcadia
Municipal de Otanche,
Boyaca.
lavida, laintegridad
personal, ano
recibir torturas ni
tratos crueles,
Catorce (14) José Luis Quintero Macias inhumanosy relaciones de especial sujecion
y otros contrael Ministerio  degradantes, aun I , entrelosinternosy el estado -
de mayo de . . L . ladignidad humana, alavida ) .2
. LuisErnesto delnterior y de Justiciay ambientesano, ala . especial proteccion del goce
T-282/14 dos mil : . . S digna, a acceso a agua potable :
Vargas Silva d Instituto Nacional familia, alaprotesta efectivo de los derechos
catorce tenciario v Carcelar 1o demé y alasaud fund desdel
(2014) Penitenciario y Carcelario y alos demés undamentales de las personas
' — INPEC. derechos privadas de lalibertad
fundamentales de
las personas

privadas de la
libertad
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Derecho fundamental ala salud -

Dignidad humana, evolucién jurisprudencial en

trece(13)de  Jorge Angie Daniela Salazar lasalud, o ladignidad humana, alasalud, derecho ala.salud como
junio de dos Ignacio . fundamental de manera auténoma-
T 381/14 . Zapata, contra Coomeva desarrollodela &l desarrollo de la personalidad i -
mil catorce Pretelt EPS ersonalidad v la ala seauridad social procedibilidad de la accion de
(2014) Chaljub : P el 8003{ al yalaseg tutela para solicitar e
=9 ' procedimiento de maxtopepsia
con prétesis mamarias.
laigualdad, a
debido proceso, ala
Yelly Emilide Velasquez  dignidad humanay o
diecisiete (17) Jorge Londofio y Doris Urrego alaayuda aﬁﬁ%gﬂgggﬁiggg; 32?;?0
dejulio dedos Ignacio Cifuentesen contradela humanitariaalaque la igualdad, al minimo vital y a o
T-520/14 . . - . ! S personas victimas de
mil catorce Pretelt Unidad Administrativa tienen derecho las laayuda humanitaria !
) . g, desplazamiento forzado - ayuda
(2014) Chaljub Especial de Atenciény personas en humanitaria de emergencia
Reparacion de Victimas. situacion de 9
desplazamiento
forzado
Rolando Carrascal Lopez,
. contrael “Consorcio y
T- qwcr;sctg (dleSng: | Jﬁ;%?o Nutricionista del Area de lavidaen derechos del interno - derechos
ago 9 Alimentos dela Pablacién  condiciones dignas n‘a fundamental es de personas
588A/14 mil catorce Pretelt del Comple lasaud ivadas de |a libertad
(2014) Chaljub Interna del Complejo y alasalu privadas de lalibert
Penitenciario y Carcelario
Metropolitano de Clcuta™.
Gilberto Samboni
Oi?gnggzedge Quinayas contra el derecho alasalud como derecho
T-662/14 Sepdos mil Luis Ernesto Ingtituto Nacional lasalud, viday lasalud, viday dignidad fundamental y servicio pablico -
catorce Vargas Silva Penitenciarioy Carcelario  dignidad humana humana relaciones de especial sujecion
, entrelosinternosy el estado -
(2014) INPEC), CAPRECOM losi el estad

E.P.Sy otros.
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Lilia Carmenza Neira
Sanchez obrando en
nombre propioy en
representacion de su

menor hijo Juan Miguel
Acosta Neiraen contrade
|la Empresa de Energia de

launidad familiar -
lavidadigna, €
debido proceso, la

trabajo, minimo vital y unidad
familiar - debido proceso,

gjercicio del ius variandi por

d|e_z (10) de Jorge lvan Bgyaca Rosalba Alvarez seguridad social y el seguridad social, vidadignay empleador privado o publico -
septiembre de . Cardenas en contrade la - : 2 . . > : .
T-682/14 dos mil Palacio Secretariade Educacion de  Minimo vital -la minimo vital - debido proceso, derecho a minimo vital y alavida
catorce (2014) Palacio Casanare v ¢ vida digna, debido al trabajo en condiciones digna de personade latercera
Y proceso, seguridad dignas, alasaludy ala edad-
departamento del . = o
) social y minimo dignidad humana
Casanare; y Leonor del vital
Carmen Castro Sarmiento
en contradel departamento
de Cérdobay la Secretaria
de Educacion del
departamento.
Martha Janeth Prieto
. Machado contra el - .
veinte (20) de Maria municipio de Villavicencio V|V|end§1 dignaen Derecho alavivienda digna de
noviembre de Lo o su calidad de . : o ;
T 886/14 dos mil Victoria  yotros- Accion detutela victimadel conflicto vivienda digna victimas de desplazamiento
CdleCorrea  presentada por Deyanira : forzado
catorce (2014) . ) armado interno.
Gbémez GOmez contra el
departamento del Meta
Sandra Patricia Avellaneda
Velasquez en contrade
Seguros Alfa, Porvenir
Primero (1°) Administradorade derecho fundamental ala
oy Martha pensionesy otros - José lavidaen . . . . seguridad social en pensionesy la
de diciembre L ) L . Minimo vital, seguridad social ? . s,
X Victoria  Alfredo Herrera Caballero; condiciones dignas, . - importanciade la pension de
T-915/14 de dos mil o L s . . : y alavidaen condiciones . . . )
Sachica Jorge Ivan Pérez Orozco; alaseguridad social . invalidez - seguridad social y su
catorce . i - . dignas. - .
(2014). Méndez Marleny Daza V elasco; y a minimo vita connotacién como servicio

Néstor Fabian Garcia
Hernandez; Noé Olaya
Canizales; y Maria
Amparo Ramos Barbosa

publico y derecho fundamental
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en contrade PORVENIR y
COLPENSIONES

Pargjas del mismo sexo-solo
pueden adoptar cuando la
solicitud recaigaen €l hijo
biolgico de su compariero o
compafiera permanente - demanda

15 isci ?gt?o Jorge lvan Dieqo Andrés Prad de inconstitucionalidad contralos
C-071/15 ( d)e d%s mritlaro Palacio 1€90 Vgrgr: a n‘a n‘a articulos 64, 66 y 68 (parciales) de
quince (2015) Palacio la ley 1098 de 2006, “codigo de la
' infancia y la adolescencia”, y
contra el articulo 1° (parcial) de la
ley 54 de 1990, “uniones maritales
de hecho y régimen patrimonial
entre comparieros permanentes”.
Seis(6) de Latortura- articulo 178, inciso
C-143/15 ab_ril dg dos Luis Ern_eﬂo Joao AIejandrE) Saavedra Dignidad humana na final (f)arcial) delaley 599 de
mil quince  Vargas Silva Garcia 2000 “por la cual se expide el
(2015). codigo penal”.
Expresiones referidas a personas
L : con discapacidad - demanda de
s Nicolés Eduardo Bwf[rago inconstitucionalidad contra
veintidos (22) Gloria Stella Rey, Arturo Valejo algunas expresiones contenidas en
dejulio dedos . Abdald, Luisa Fernanda
C-458/15 mil quince Ortiz Hurtado Castrillén y n‘a n‘a las leyes 100 de 1993, 115 de
(2015) Delgado Andrés Cadavid Moncayo 1994, 119 de 1994, 324 de 1996,
Clavijo 361 de 1997, 546 de 1999, 860 de
' 2003, 797 de 2003, 1114 de 2006,
1438 de 2011 y 1562 de 2012.
Normaque crea el sistema
nacional de reforma agrariay
desarrollo rural campesino,
. establece subsidio para
t;;:}?ngg?g Sg Alberto Libertad de empresa adquisicién detierrasy reformael
C-623/15 Héctor Santaella Quintero o lapropiedad n‘a instituto colombiano de lareforma

dosmil quince Rojas Rios

(2015) privada

agraria - procesos de clarificacion
de la propiedad, deslinde,
recuperacion de baldiosy

extincion del dominio - demanda

de inconstitucionalidad contralos
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articulos 50 (parcial) y 53
(parcial) delaley 160 de 1994.

Antonio y Bassanio en
representacion de sus hijos
Bartleby v Virginia[1]
contrala Reqgistraduria
Nacional del Estado Civil,

doce (12) de

Gloria Stella

Ladignidad humana
- lavidadigna, la
personalidad
juridica, la
nacionalidad y la
proteccion del
interés superior de
los menores de edad

Lavidadigna, la personalidad
juridica, lanacionalidad y la
proteccion del interés superior
de los menores de edad

Legitimacion por activade los
padres de familia en tutelas que
invocan derechos de sus hijos-
derechos de los nifios y nifias;
obligaciones de las autoridades
encargadas del registro civil en el
caso de hijos o hijas de parejas del
mismo sexo.

Su-696/15 Noviembrede oy, d Ministerio de
dos mil quince Delgado Relaciones Exteriores, las
(2015) 9 Notarias Segunday 25 de
Medellin, |la Notaria
Primerade Itagui y la
Notaria Segunda de
Envigado.
Quince (15) de .
enero de dos Jorge Iyan Lorena Florian Déavila
T-007/15 L Palacio .
mil quince Palacio contra Seguros Bolivar.
(2015).

Dignidad humana, a
lavida, alasaud, a
lavidadigna, ala
igualdad, a minimo
vital, al debido
proceso, ala
integridad fisicay
moral, ala
seguridad socidl, a
laproteccion y
asistenciade las
personas con
discapacidad, y ala
subsistenciaen
condiciones dignas

Minimo vital y ala proteccion
y asistencia de las personas con
discapacidad

Accién de tutela contra entidades
financieras y aseguradoras
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Mongui Ariza Nicolas
como agente oficioso de
Pedro José Mongui Ariza,
contra CAPRECOM EPS
S- Salguero Rojas
Eduardo Arbey como
agente oficioso de Gilma
Rojas contra CAPRECOM
EPSYy otros- Ligia Roldan
de Roldén contra SURA
EPS - Hinestroza Segura
Luis Alberto contra
COOMEVA EPS - Suarez
Alvear Miriam Rosa como
agente oficioso de Amelia
Alvear Escobar contra
CAJACORPI EPS - Chavez Lasdud - vida
Rodriguez AlbaLuciaen  digna- seguridad

doce (12) de Martha representacion de su hijo,  socia - dignidad -

Legitimacion por activaen tutela

T-056/15 febr_ero (_je dos V[ctqua contra SALUDTOTAL minimo vital - la Lasal uq, alavidayala padre o mg(_jre como representante
mil quince Séchica . : dignidad humana legal de hijos menores - agencia
. EPS- VaderramaYohana vida- laigualdad - o
(2015) Méndez o . . - oficiosaen tutela
Crigtina, Personera integridad fisica -
Municipal de Caflasgordas  integridad fisica
Antioquiaen

representacion de Luna
Guerrero contra
COMFAMA EPS - Giron
Salazar Amanda como
agente oficiosa de Salazar
de Girén Mariade Jestis
contraNUEVA E.P.Sy
otro - Lea Sanchez Héctor
Javier como agente
oficioso de Led
Bocanegra lsmael Enrique
contraNUEVA EPS -
Quintana Alvarez Nubia
del Carmen como agente
oficiosade Alvarez de
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Quintana Maria Marleny,
contra COMFAORIENTE
EPS - de Martinez Castro
Luz Marinaen
representacion de su hijo
contra CAJACOPI EPSy
otro- Castafio C&rdenas
Fernando como agente
oficioso de Cérdenas de
Castafio Maria Graciela
contra COMPENSAR EPS
- DazaMolina Asuncién
como agente oficiosade
Leyton Sanchez Otoniel
contraSALUDVIDA EPS
- Neira Rodriguez Blanca
Liliana contra
SALUDCOOP EPS

T-077/15

Veintidés (22)
defebrero de
dos mil quince
(2015).

Jorge Ivan
Palacio
Palacio

Franklin Geovanny
Cardozo Marquez, Andrés
Sénchez Goémez, Elkin
Alberto Bayer Hernandez,
Marlon Andrés Gutiérrez,
José de Jeslis Cifuentes
Gutiérrez y Elvis Antonio
- Juan Gonzalo Ganan
Sanchez contra €l
Complejo Penitenciario y
Carcelario de Medellin El
Pedregal (Coped), la
Unidad Administrativade
Servicios Penitenciarios y
Carcelarios (Uspec) y la
Empresa de Alimentos
Fabio Doblado Barreto.
Sanchez Obregén contra €l
Complejo Carcelario de
Jamundi (Cojam)

Libertad de cultos -
lasalud

Derecho alalibertad de cultosy
derecho alalibertad de conciencia
Libertad de cultos- lasalud  de personas privadas de la libertad
- relaciones de especial sujecion
entre losinternosy el estado-
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Fredy William Cortés

Rincon, contra Salud Total

Reconocimiento y pago de
incapacidades |aborales -
incapacidad laboral - corresponde

Diez (10) de Jorge . Minimo vital, vida - . . . alasaladeterminar si las
T-097/15 Mazo dedos Ignacio S‘éaigt'diﬂd;g?g;r? de digna, debido dg/lb: glomor(\)/(':g(’) vida dllfrJIn daz;\d entidades demandas al negar €l
mil quince Pretelt audy M y proceso, y seguridad P 0, ¥ 59 reconocimiento de las
(2015) Chaljup  -od@izaGarciacontra Salud social social. incapacidades emitidas a favor de
: J Total SA. Entidad : Capac e
los accionantes vulneran los
Promotora de Salud.
derechos fundamentales
invocados.
amegndad Orientacion sexual e identidad de
pa lai u;';\I dad aa?a’ género - proteccion alas mujeres
Iigert o d’e y alos hombres transexuales -
condiencia, ala exigibilidad del servicio militar
Gina Hoyos Gallego honra, aladignided tra(r)wzlelgs‘ta(lj 2&9 gelraeSan(;g?jr(SIs 0s
diez (10) de GloriaStella  contralaDireccion de de;léz)r:wa(‘)nc? g la Libre desarrollo de la ciudadanos transexuales,
T-099/15 Ortiz Reclutamiento y Control o personalidad, dignidad humana obstéculoslegalesy
marzo de 2015 o prohibicién : o :
Delgado de Reservas del Ejército contitucional eigualdad administrativos para el goce
Nacional y otro. contralos tratos efectivo de los mismos;
inhUMANoS o orientacion sexual e identidad de
deniarantes v 1a género; principio de dignidad
obl ig 26N é’ o humana; derecho a libre
st ad(? de resoetar desarrollo de la personalidad;
los dereceﬁgs principio de autonomia.
Norberto Manrique Bernal
veinticinco . en cont_ra_del visita en establecimiento
(25) de marzo Jorgelvan Establecimiento carcelario - relaciones de especia
T-111/15 . Palacio Penitenciario de Altay Unidad familiar Unidad familiar S ; &p
de dos mil . . . sujecion entre los internos y €l
uince (2015) Palacio Mediana Seguridad y estado
q Carcelario con Alta
Seguridad de Combita.
Primero (1°) GloriaMaria Bujato Polo Derecho alasalud y alavida
dejunio de Alberto contralaUnién de L a seguridad social digna - derecho ala continuidad
T-331/15 dos mil quince  Rojas Rios Empresarios ((j:i; Aplu,estlas integral Lasaud er|1 e C;g;\_ncm_),de dsallud —,dc;e_r;cgo a
(2015). Permanentes del Atlantico acalificacion de lapérdidade

-UNIAPUESTAS S.A-.

capacidad laboral en el marco del
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sistema general de seguridad
socia

Seis (6) de . . : I Accion de tutela para reclamar
julio ((1e) dos M’yr!am Sonia Esther Wilches Minimo vital y ala La Q'gn'dad. humana, ,a_la pago de incapaci%ad laboral -
T-419/15 S Avila Ochoa en contra de . . seguridad social y a minimo : ;
mil quince ; seguridad social ; derecho a pago de incapacidad
Roldan Colpensiones. vital.
(2015). laboral
GloriaRangel de
Rodriguez contrala Caja
de Prevision Social de
Comunicaciones
(Caprecom) y laUnidad Minimo vital, ala
diecinueve Admi nisqativa E_special de dignidad humqna, a
(19) de Luis Ernesto Gestion _Pen_s ond y la proteccion Laseguridad social, ala Accion de tutela para
: Contribuciones especial por ser o - o .
T-706/15 noviembre de Vargas Parafiscales de la persona de latercera dignidad humanay al minimo  reconocimiento de prestaciones
dos mil quince Silva " . vital sociales en materia pensional
(2015) Proteccion Social (_UGPP) eplad y al a
y por EldaMarina seguridad socidl, la
Lizarazo de Correa contra salud.
la Administradora
Colombiana de Pensiones
(Colpensiones) y Positiva
Compafiia de Seguros S.A.
norma sobre medidas de atencion,
asistenciay reparacion integral a
victimas del conflicto armado
Dieciocho . __interno - demanda de
(18) de febrero Luis ] |n§onst|tUC|onaI|Qad contra el
C-069/16 de dos mil Guillermo Jorge Armando Otélora na na articulo 190 (parcial) delaley
diecisis Guerrero Gomez 1448 de 20_11 “por la cugl se
(2016). Pérez dictan medidas de atencion,

asistenciay reparacion integral a
las victimas del conflicto armado
interno y se dictan otras
disposiciones”
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Trece (13) de

Establecimiento de reincidencia
como circunstancia de agravacion
punitiva de la pena de multa -
demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 46 delaley 1453

c abril de dos GIonaSteIIa Andrés Fernando Ruiz de 2011, “por medio de la cual se
-181/16 o Ortiz . na n‘a - g
mil dieciséis Delgado Hernandez reformael codigo penal, el cddigo
(2016). de procedimiento penal, € codigo
deinfanciay adolescencia, las
reglas sobre extincién de dominio
y se dictan otras disposiciones en
materia de seguridad
Normas en materiatributaria -
veintisiete demanda de incongtitucionalidad
(27) de abril Jorge Ivan Jorge Enrique Rodriguez contrael numera 3, parcial, del
C-209/16 de dos mil Palacio ROIAS n‘a n‘a articulo 71 de laley 1607 de 2012,
dieciséis Palacio d “por la cual se expiden normas en
(2016) materiatributariay se dictan otras
disposiciones”
Cadigo de procedimiento penal -
Once (11) de demanda de inconstitucionalidad
C-233/16 Mayo dedos LuisErnesto  Jorge Enrique Ramirez na na contralos articulos 459, 472y 478
mil dieciséis Vargas Silva Pulgarin (parciaes) de laley 906 de 2004
(2016). “por la cual se expide el cédigo de
procedimiento penal”.
Ingreso a pais de personas
dieciocho (18) extranjeras afectadas por cierta
de mayo de Maria . . El principio de categoria de enfermedades -
C-258/16 dos mil Victoria ¥ ohana '\\/I/' dred Buitrago dignidad humana - n‘a demanda de incongtitucionalidad
dieciséis  Calle Correa agas igualdad contralos literales a) y b) del
(2016) articulo 7 de laley 48 de 1920

“sobre inmigracion y extranjeria”.
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Derechosy obligaciones entre
padres e hijos legitimos frente a

Veinticuatro los derechos de otros
(24) de agosto . ascendientes legitimos -
C-451/16 de dos mil Luis Ern_eﬂo Ivan Ordofiez Pico n‘a n‘a demand:gde
dieciséis VagasSiva inconstitucionalidad contra el
(2016). encabezado del titulo xii
(parcial) del libroi y d articulo
252 (parcial) del cédigo civil
Tipificacion como fata
disciplinariagrave de los
integrantes de la policia nacional,
€l proferir en pablico expresiones
Veinticuatro injuriosas o0 calumniosas contra
24) de agosto . . . institucién, servidor publico o
C-452/16 ( d)e dosa?11il Luis Ern_eﬂo Pablo Cm Gomez El buen nombre n‘a particular - demar?da de
dieciséis VagasSiva Garnica inconstitucionalidad contra el
(2016). articulo 35 (parcia) delaley 1015
de 2006 “por la cual se expide el
régimen disciplinario parala
policia nacional.”
Norma que garantiza la educacion
de posgrados a 0.1% de los
mejores profesionales graduados
en ingtituciones de educacion
superior publicas y privadas del
Veintiuno (21) pais- demanda de
de septiembre Maria Miguel Jordano Pinto Laigualdad - inconstitucionalidad contra €l
C-520/16 de dos mil Victoria Medinay Jorge Galvan derechoala n‘a numeral 1° (parcial) del articulo 4°
dieciséis (201 CaleCorrea Alvarez educacion de la ley 1678 de 2013 “por medio
6). delacua segarantizala

educacion de posgrados al 0.1%
de los mejores profesionales
graduados en lasinstituciones de
educacion superior publicasy
privadas del pais”
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Ley que cread tipo pena de

Cinco (5) de

octubrededos Luis Ernesto
Vargas Silva

C-539/16 R
mil dieciséis

(2016).

Juan Pablo Acosta Navas,
John Fredy Rios Agudelo tipicidad y legalidad
y Luis Felipe VillaGarcia.

feminicidio como delito auténomo
“ley rosa elvira cely” - demanda
de incongtitucionalidad contralos
articulos 104a (parcial) y 104b,
literales @) y g) (parcia) delaley
n‘a 599 de 2000, adicionados por €l
articulo 2y 3, literalesa) y g) de
laley 1761 de 2015, “por la cual
secread tipo penal de
feminicidio como delito auténomo
y se dictan otras disposiciones
(rosaelviracely)”.

veintiocho
(28) de abril
SU-214/16 dos mil
dieciséis
(2016)

Alberto
ROJAS
RiOS

Luis Felipe Rodriguez
Rodas y Edward Soto,
contrala Notaria Cuarta
(4) del Circulo de Cali -
Gustavo Trujillo Cortés,
en calidad de Procurador

Judicial Il dela
Procuraduria General dela Laproteccion dela
Nacion —Delegada para familia, ala

Asuntos Civiles-contrael  dignidad humana, al
Juzgado Cuarentay Ocho libre desarrollo dela
(48) Civil Municipal de personaidad, ala

Bogota D.C. - William personalidad
Alberto Castro Franco, juridica, a debido
contra la Registraduria proceso, ala

Nacional del Estado Civil  seguridad juridicay
y laNotaria Tercera(3) de alaigualdad -
Bogota- Fernando José personalidad
Silva Pabén y Ricardo juridica
Betancourt Romero, contra
laNotaria Treintay Siete
(37) del Circulo Bogota
D.C.- Gustavo Truyjillo
Cortés, en calidad de
Procurador Judicial 11 dela
Procuraduria General dela

Matrimonio entre parejas del
mMismoO Sexo - sistema

constitucional democrético en

Identidad de género - la mgtri rgglnio_ Igualitario entr_g
igualdad y al debido proceso 8arejas MISMO SEXO - accion
e tutela contra particulares que

gjercen funciones publicas -accién
de tutela contra providencias
judiciales-
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Nacién -Delegada para
Asuntos Civiles-, contra el
Juzgado Cuarentay Cuatro

(44) Civil Municipal de

BogotaD.C. - Elkin
Alfonso Bustos y
Y aqueline Carrefio contra
e Juzgado Primero
Promiscuo Municipa de
LaDorada, Caldas

Carlos Andrés Reyesy
otros - César Andrés
Osorio Salamanca; -

Héctor Hernan Adarve; -

Veintidés (22) Jmmy Alexander Relaciones de especial sujecion
de enero de Alglandro Gutiérrez Martinez - entrelos internos y d estado -
T-013/16 dos mil Linares Alexander Copete en Ladignidad humana Ladignidad humana dignidad humana de personas
dieciséis Cantillo contradel Instituto ivadas de lalibertad
(2016). Nacional Penitenciario y priv
Carcelario -INPEC- y €
Establecimiento
Penitenciario y Carcelario
de Acacias, Meta
diez (10) de ) Edgar Guerrero Sénchgg y _ _ o
febrero de dos Jorge Iyan otros contrala_D|_reCC|on Lavidaen _ - _ Relamone_s de especial sujecion
T-049/16 mil diecisdis Palacio del Establecimiento condiciones dignas Lavida en condiciones dignas entrelosinternosy el estado -
(2016) Palacio Penitenciario y Carcelario derechos del interno
de Acacias (Meta).
Accion de tutela contra
providencias judiciales - tutela
Diecinueve Diego Andrés Morales Gil Lafamilia,_ a contra providenciajqdj cial, por
(19) defebrero GloriaStella  como apoderado judicial r&ombreilal (lj' blr € Lafamilia, a nombre, & libre preﬂlntavsLtl.IFer_a,mon ala
T-071/16 de dos mil Ortiz de Y udit Lorena Cedefio e&arracr_ dc;de ? desarrollo de lapersonaidad, a iol consii dycmn. del
dieciséis Delgado Sénchez y Alcibiades  PEITRI080 818 afiliacion y alaidentidad Violacion directade la
(2016). Cedefio Zuleta. |I|_aC|0r_1 yala constitucion como caus_%a,l de
identidad procedibilidad de la accion de

tutela contra providencias
judiciales
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Derecho aladignidad humana de
personas privadas de la libertad -
derecho ala salud de personas
privadas de lalibertad -
relaciones de especial sujecion
entre losinternosy el estado

Lavidadigna

Cambio de nombre - orientacion
sexual eidentidad de género -
derecho alaigualdad, libre
desarrollo de la personalidad y
dignidad humana - principio de
igualdad y prohibicién de
discriminacién en razén de
identidad de género y orientacién

dignidad humana, ala
igualdad, alaintimidad y ala
personaidad juridica

Arandia, Jhon Fredy
Jiménez, David Perea
Mena, Algjandro Duque
o Molina, José Martin
veintidos (22) Torres, José Martin Torres
de febrero de X
) Alberto Galvis, Jonathan Fernando —
T-075/16 dos mil . . ; ; Lavidadigna
diecisi RojasRios  VillaRodriguez, contrael
iecisés o
(2016) _ Establgu miento
Penitenciario y Carcelario
de Mediana Seguridad de
Acacias-Metay € Instituto
Nacional Penitenciario y
Carcelario.
Veintidés (22) . Laintimidad -
defebrerode  Jorgelvan BB contra Ia,Notarla personalidad
) . Primera del Circulo de P .
T-077/16 dos mil Palacio . . . juridica- libre
SO . Bogotay la Registraduria
dieciséis Palacio Distrital del Estado Civil desarrollo dela
(2016). ' personalidad
Ladignidad
Johana Marcela Araque humana, a libre
veintiocho MegjiacontralaLiga desarrollo de la
. Departamental de Tenisde  personalidad, ala
(28) demarzo  Algjandro o X
. ; Mesa de Antioquiay el igualdad, alano
T-143/16 de dos mil Linares . o
S . Ingtituto Departamental de  discriminaciony a
dieciséis Cantillo S T
(2016) Deportes de Antioquia— laintimidad, el
INDEPORTES derecho a trabajo, y
ANTIOQUIA.

lagarantiaaun
debido proceso.

sexual

Principio del interés superior del
menor - derecho ala dignidad
humana, al libre desarrollo dela
personalidad y a reconocimiento
de la personalidad juridica como
fuentes basicas de la identidad
sexual y de genero

Derecho al debido proceso
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treintay uno
(31) de marzo

José Manuel Diaz Soto,
Defensor Delegado parala

Derechos de | as personas privadas
o e Vidaen condiciones . - . delalibertad - prohibicion dela
T-151/16 de dos mil A.I bertg qu ltica C.” minal y dignas, lasalud e Vidaen Cof‘d' clones dlg_nas, la tortura, penas, tratos crueles,
S Rojas Rios Penitenciaria contrala : ) . salud e integridad fisica .
dieciséis - . integridad fisica inhumanos o degradantes frente a
(2016) Policia Metropolitana de poblacion carcelaria
Bogotay otros.
Petrona Jiménez Fonseca
contrael Fondo de Pasivo Lavida, minimo
Social deFerrocarriles i) "oiridad  Lavidadigna, segurided socidl 5
o Nacionales de Colombia - ; o . - X Accién de tutela para
Veintiséis (26) . driana Cif d social y salud - y minimo vital - minimo vital, S q o
de abril de dos Jorge Iyan A. riana Ci uente§ e debido proceso vida, debido proceso reconoci miento de SJS(IIUCI(_)I:I
T-199/16 mil dieciséis Palacio Rojas contrala Unidad roteccion delé roteccion dela terceraéd ad pensional - derecho ala pension
(2016) Palacio Administrativa Especia de P tercera edad P uridad social iqualdad ' de sobrevivientesy ala
' Gestion Pensiona y . ’ seguridad 19 y sustitucion pensional
oo igualdad ante laley dignidad humana
Contribuciones dianidad humana
Parafiscales de la ydg
Proteccion Social (
Juan de Jeslis Gonzalez,
representado por la
dieciséis (16) Jorge Personeria Municipal de
de mayo de | na?:io Neiva contrala Nacion. Viviendadigna, Viviendadianayv la dianidad Derecho alavivienda digna -
T-239/16  dosmil gr oo Ministerio de Vivienda,  viday dignidad hﬂm;r’]a 9 derecho fundamental alavivienda
dieciséis Chaliub Ciudad y Territorio, humana. digna de poblacion desplazada
(2016) J Fonvivienday e
Departamento parala
Prosperidad Social.
D(IjeeCIn?ae)t/E Ejle7) !_uis Jaime Alberto Rincon rl;l?n?;?]g ((jalalda - . Inclus Qn Iaborgl de Igs personas
T-254/16 dos mil Guillermo Correaen contradela  iaualdad. a trabaio Dignidad humana, alaigualdad con discapacidad - inclusion
e Guerrero . 9 ' a0, y al trabgjo laboral de las personas con
dieciséis Pérey Defensoriadel Pueblo alasaudyala
(2016).

inclusién social

discapacidad
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Kadir Crisanto Pilonieta
Diaz, como Defensor del
Pueblo Regional de

Santander, contrala Dignidad humana,

(i) lalimitacion del derecho ala
libertad personal en el estado
socia de derecho, (ii) los derechos
de las personas privadas de la

Veinticinco S . . . NS
(25) de mayo Jorgg Gobernaci on de Santander, integridad pgrsonal, A ladignidad humana, ala Ilbgrtad, (iii) Iaprlv_acmn
; Ignacio laAlcaldia Municipal de salud, familiay . . preventivay contravencional dela
T-276/16 de dos mil . ! integridad personal, ala salud . . -
S Pretelt Bucaramanga, €l Ingtituto  salubridad de las . ' . libertad, (iv) los establecimientos
dieciséis Chaliub onal Pertenciari vad alafamiliay alasalubridad de orivacié toriadel
(2016) ju Nacional Penitenciarioy  personas privadas de privacién transitoriade la
' Carcelario (INPEC) y la delalibertad. libertad, y (v) € hacinamiento
Cajade Previsién Socia carcelario. derecho alalibertad
de Comunicaciones personal - derechos fundamentales
CAPRECOM E.SP. de personas privadas de la libertad
Jorge Arturo Bermidez
treintay uno Galloy Marco Fidel de peticion
Y . Cafiaveral Guzman contra _gep ' Ladignidad humana, lasalud y : -
(31) de mayo Maria . . dignidad humana, g X g Derecho a saneamiento bésico -
; Lo la Secretaria de Planeacion . . lavivienda dignaen relacion - A
T-280/16 de dos mil Victoria integridad fisica, R, derecho alavivienda, intimidad y
S e Infraestructuray la . . con las obligaciones de
dieciséis Calle Correa lcaldi cioal d medio ambiente ) bés salud
(2016) A. iaMunicipal de sanoy salud saneamiento basico
Florida, Vale del Cauca, y
Acuavalle SA. E.SP.
Héctor Alfonso Barrios  dignidad humana, a
Dos (2) de Pefia, mediante apoderado  laintimidad, al libre Ladignidad humana, ala
unio de dos Alberto judicial, contrael Centro desarrollodela  intimidad, a libre desarrollode  Derecho alalibertad individual,
T-291/16 :‘n | diccisdis  Roias Rios Comercial Porta del persondidad, ala lapersonaidad, alaigualdady libre desarrollo de la personalidad
(2016) ) Prado, Vigilancia del igualdad y ala alaprohibicion de y aladignidad - accién de tutela
' Caribe Ltda. Y Portales prohibicién de discriminacién
Urbanos S.A.. discriminacion
'En?z (dze) ggs Sjibarrlglo Juan José Montenegro y Laigualdad, ala Proteccion constitucional ala
T-292/16 Jmil diecisdis Mendoza Andrés Felipe Martinez familiay ala laigualdad y alafamilia familia - igualdad de lafamilia
andami seguridad soci independientemente de su origen
(2016) Martelo Candamil idad social ind d d -
Legitimacion por activa en tutela -
Diecisiete (17) Carlos Walter Schule egenciacfidosaen e 2
dejuniode GloriaStella  contrala Secretariade & or activa com):) ; el?ISI to de
T-314/16 dos mil Ortiz Planeacion Digtrital y el Lasaud n‘a P o equisitc
SO ; . 7 procedibilidad en laaccion de
dieciséis Delgado Fondo Financiero Distrital tutela v la prestacion del servicio
(2016). de Salud de Bogota D.C. ylap

de salud a extranjeros con
permanenciairregular en el pais.
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Daniel Elias Véasquez
Ochoa contrala EPS
Saludcoop y Corporacion
IPS; el Defensor del
Pueblo de la Regional
Guaviare el Doctor Trian  Salud, vidadigna,

Derecho fundamental alasalud -
principio de continuidad en la
prestacion del servicio de salud -
primero, el alcance del derecho
fundamental ala salud; segundo,

jiﬁt(?((j? d?)i Iéﬁg?:?o Jestis Zufiiga Rueda en seguridad social, Lasaud, integridad personal, a €l principio de continuidad en la
T-362/16 mil dieciséis Pretalt calidad de agente oficioso  integridad personal  lavidadignay alaseguridad  prestacion del servicio de salud.
(2016) Chaljub del menor de edad Dumar vy los derechos de social Traslado excepcional de los
Algjandro Alfonso Mora  losnifiosy nifias. afiliados de una EPS a otra porque
contrala EPS Caprecom alaprimerale ha sido ordenada su
Territorial Guaviare, la liquidacién y, tercero la
Secretaria de Salud del proteccion especia y € derecho a
Departamento del lasalud de los nifios y nifias.
Guaviarey otros
La seguridad socidl,
alavidadignay ala Procedencia de la accién de tutela
sete (7) de . José Eliceo Archila pension de invglidez - re.conoci.mi ento y pago dela
septiembre de Gloria Stella Maldonado contra el y el reconocimiento L asequridad social, alavida pensién de invalidez - € derecho
T-485/16 dos mil Ortiz Fondo de Pensionesy de las semanas de dignay al min rr;o vital constitucional alaseguridad
diecisdis Delgado Cesantias PORVENIR cotizacién socia y su relacion con el derecho
SA. posteriores ala fundamental a minimo vital.
fechade reiteracion de jurisprudencia
estructuracion
diez y seis Yolanda Rodriguez de Principio de subsidiariedad dela
(16) de Unble gurad(_)tr)ajuldmml de Lavida, el minimo accion de tutela - perjuicio
septiembrede  Alberto Flavio Uribe Blanco, vital, al debido Ladignidad humanay al irremediable - derecho
T-510/16 d . . . contralaempresa o . o .
os mil Rojas Rios Asistencia Eamiliar proceso y de minimo vital fundamental al minimo vital de
dieciséis Coopertiva, peticion persona que se encuentra en
(2016) situacion de discapacidad-

ASFAMICOOP.
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Derecho al trabajo,

espacio publico,
Esperanzay Otracontrael  derecho alalibre
treintay uno M_in_ister_io de Defen_w, Ci rcula_ci on-a
Ministerio del Trabgjo, trabajo, ala I L
Prohibicion de discriminacion a

(31) de Gloria Stella . . . : . .
T-594/16 octubre de dos Ortiz Pohual}/letropohtqnade mtegn_dad personal, La|gualdad,.alalllbertad., trabajadores sexuales - principio
e Bogota, Personeriade @ debido proceso, a personal y alalibre circulacion ores sex )
mil dieciséis Delgado g " . . - de subsidiariedad - trabajo sexual,
Bogot4, AlcaldiaMayor de lalibrecirculacion,

(2016) Bogotay Procuraduria alano
General delaNacion discriminacion en
razoén de su

dedicacion laboral

Fuente: elaboracion propia.
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Anexo 3. Informacion de cualificacion de las 65 sentencias
examinadas

La cuadlificacién de latemporalidad y cantidad de dichas sentencias permitieron observar
discusiones centradas en eventos esenciales donde la dignidad humana era €l centro de
decision juridica, pero en conexién permanente con temas de derechos en torno a un nodo
de caso

Afio 2013
Temas principales de sentencia del afio 2013
9
8
7
6
5
4
3
2
- H -
0 PERSONAS SALUD
PRIVADAS DE LA SEGURIDAD P(E’I-;ISSAIIO\#IEASSY INCS;‘SEXLSCIO
LIBERTAD SOCIAL
B TEMAS PRINCIPALES DE TUTELA 8 1 2 1

Y derechos implicados con la dignidad humana en las sentencias analizadas del afio 2013:

Vidadigna
Salud

Vida

Intimidad

Agua
Integridad fisica
Buen trato
Igualdad
Unidad familiar
Minimo vital
Seguridad socia
Comunicacion

RPIWINFPINNPFPINNIMOOO




Ano 2014

Temas principales de sentencia del afio 2014

; :

3,5
3
2,5
2
1,5
1
0,5
0

W PERSONAS PRIVADAS DE LA
LIBERTAD

W SALUD - SEGURIDAD SOCIAL
M PENSIONES Y CESANTIAS
M INCONSTITUCIONALIDAD

DERECHOS DE VICTIMAS DE
DESPLAZAMIENTO FORZADO

Redencion de penas

1

Derechos fundamentales 1

Debido proceso

1

2
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Y derechos implicados con la dignidad humana en las sentencias analizadas del afio 2014:

Vidadigna

Salud

Vida

Viviendadigna

No tratos crueles

Integridad fisica

Trabgo

Igualdad

Familia

Minimo vita

Seguridad socia

Debido proceso

4
3
2
2
1
1
1
1
3
3
4
4
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Afo 2015
Temas principales de sentencia del aio
6
5
1
3
2
1 .
. — B
DERECHOS
PERSONAS DE
PRIVADAS SESGAULFL{JIDD;AD PENSIONES INCONSTITU VICE:;/IAS DEREEECI—){SS ORIENTACIO
LlBD;RI__riD SOCIAL Y CESANTIAS CIONALIDAD DESPLAZAMI NIKOS N SEXUAL
ENTO
FORZADO
M Seriesl 2 5 1 4 0 1 1

Y derechos implicados con la dignidad humana en las sentencias analizadas del afio 2015:

Vidadigna

Salud

Vida

Libertad de empresa

Personalidad juridica

Integridad fisica

Nacionalidad

|gualdad

Unidad familiar

Seguridad socia

Derecho de menores

Minimo vital

Personas con discapacidad

Debido proceso

Subsistencia en condiciones dignas
Libertad de culto

Proteccion especial alaterceraedad
Trabgo

Libertad de conciencia

RPlRriRPRRRIVRPOROIRPIWIRPIW|FL[R|N[D|W
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Honra 1
Tratos crueles 1

Ao 2016

Temas prtincipales de sentencias del ano 2016

I..I- I-_
1

=
o

O R, N W H UILOO NN 0L

W PERSONAS PRIVADAS DE LA

LIBERTAD
W SALUD - SEGURIDAD SOCIAL 2
M PENSIONES Y CESANTIAS
M INCONSTITUCIONALIDAD 9

W DERECHOS DE VICTIMAS DE
DESPLAZAMIENTO FORZADO

m DERECHOS DE LOS NINOS

B ORIENTACION SEXUAL

® MINIMO VITAL

W PROTECCION CONSTITUCIONAL
LABORALES
SANEAMIENTO BASICO
PROTECCION CONSTITUCIONAL
TRABAJADORAS SEXUALES

L L i i R =]

Y derechos implicados con la dignidad humana en las sentencias analizadas del afo 2016:

Vidadigna

Salud

Vida

Derecho de peticion

Personalidad juridica

Integridad fisica

Libre desarrollo de la personalidad
|gualdad

Familia

AR OINEFRWOO|IO




Minimo vital

Seguridad social

Derecho de menores

Minimo vital

Tipicidad y legalidad

Debido proceso

Intimidad

Educacion

Prohibicién de discriminacion

Trabajo

Nombre

|dentidad

Viviendadigna

Salubridad de personas privadas de lalibertad

Proteccioén de tercera edad

Inclusion socid

Medio ambiente

Pension

Espacio publico

RRRPRRRRIRIRINA W R WO R[NP AN

Librecirculacion

Delo cua se produce un dato consolidado desde el afio 2013 a 2016
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Consolidado derechos fundamentales 2013-
2016

LIBRE CIRCULACION

ESPACIO PUBLICO

PENSION

MEDIO AMBIENTE

INCLUSION SOCIAL

PROTECCION DE TERCERA EDAD
SALUBRIDAD DE PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD
IDENTIDAD

NOMBRE

PROHIBICION DE DISCRIMINACION
EDUCACION

TIPICIDAD Y LEGALIDAD

LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD
DERECHO DE PETICION

TRATOS CRUELES

HONRA

LIBERTAD DE CONCIENCIA
PROTECCION ESPECIAL A LA TERCERA EDAD
LIBERTAD DE CULTO
SUBSISTENCIA EN CONDICIONES DIGNAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD
DERECHO DE MENORES
NACIONALIDAD

PERSONALIDAD JURIDICA
LIBERTAD DE EMPRESA

FAMILIA

TRABAJO

NO TRATOS CRUELES

VIVIENDA DIGNA

DEBIDO PROCESO

DERECHOS FUNDAMENTALES
REDENCION DE PENAS
COMUNICACION

SEGURIDAD SOCIAL

MINIMO VITAL

UNIDAD FAMILIAR

IGUALDAD

BUEN TRATO

INTEGRIDAD FISICA

AGUA

INTIMIDAD

VIDA

SALUD

VIDA DIGNA

0 5 10 15 20 25

2013 m2014 w2015 =2016

Consolidado de sentencias analizadas por nucleos de derechos discutidos
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Anexo 4. Graficas de la informacion de cualificacion de las 65
sentencias analizadas

Criterios de seleccion de lamuestra en orden cronol égico, y clasificadas seglin operaciones
reproducidas por la significacion de persona que, por accion de tutela, en Accion de
congtitucionalidad accede a la administracion judicial por considerar derechos
fundamental es transgredidos y derechos implicados por el magistrado en decision.

Comunidad LGBTI

3,5

3
2,5

2
1,5

1
0,5

0

2012 2013 2014 2015 2016
W SENTENCIA m NOTICIA
Poblacion carcelaria

9
8
7
6
5
4
3
2
i [ I I I
0

2012 2013 2014 2015 2016

B SENTENCIA  ®m NOTICIA



25

20

15

10

3,5

2,5

1,5

0,5
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Poblacion colombiana en general

2012 2013 2014 2015 2016

B SENTENCIA  ®m NOTICIA

Mujeres victimas de violencia

2012 2013 2014 2015 2016

B SENTENCIA m NOTICIA



2,5

15

=

(6]

01

3,5

2,5

1,5

0,5
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Personas con limitaciones o discapacidad

2012 2013 2014 2015 2016

B SENTENCIA  ®m NOTICIA

Nifios y adolescentes

2012 2013 2014 2015 2016

B SENTENCIA m NOTICIA



1,2

0,8

0,6

0,4

0,2

2,5

15

0,5

Municipio de Otanche (Boyaca)

1 2 3 4 5

B SENTENCIA  ®m NOTICIA

Poblacion desplazada

2012 2013 2014 2015 2016

B SENTENCIA m NOTICIA
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Anexo 5. Matrices de analisis de sentencias y resultados de fase 1

Se suministra el enlace de Dropbox al anexo en razén a que es demasiado grande como
paraincluirlo en el cuerpo de este documento.

https://www.dropbox.com/sh/n629vo092jbol 20h/AAAL2T A-MB9tnM4Y gllr4dRka?dI=0

Anexo 6. Matrices de analisis y resultados de fases 2y 3

Se suministra el enlace de Dropbox al anexo en razon a que es demasiado grande como
paraincluirlo en el cuerpo de este documento.

https://www.dropbox.com/sh/54axf 2tyoa3agrmf/AACUh5e26vR560QGKz ssH{Q5a?dI=0

Anexo 7. Diagramas de Venn de las relaciones de los elementos de
sentencia

Se suministra el enlace de Dropbox al anexo en razén a que es demasiado grande como
paraincluirlo en el cuerpo de este documento.

https://www.dropbox.com/s/z2l uiw84zacmol s/ AN EX 0%209%20di agramas¥20de?620v
enn%20de%20l as620rel aci ones¥620de%0201 0s%20el ementos¥620de¥020sentenci a.xl sx?d
1=0

Anexo 8. Organizacion de los nodos de sentencia por diagramas de
Venn

Se suministra el enlace de Dropbox al anexo en razén a que es demasiado grande como
paraincluirlo en e cuerpo de este documento.

https://www.dropbox.com/s/hgcOvxg26dagmf6/ANEX 0%2010%200rgani zaci %0C3%B3
Nn%20de%201 0s%20nodos¥20de?20sentenci a%20por%20di agramas¥20de620V een.x|
sx?2dl=0
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Anexo 9. Analisis de sentencia por cada nodo mediante la unidad
de la distincion

Se suministra el enlace de Dropbox al anexo en razén a que es demasiado grande como
paraincluirlo en el cuerpo de este documento.

https://www.dropbox.com/s/p8phvg3fm42pzjf/ ANEX 0%2011%20anali sis%20de%20sen
tenci a%20por%20cada%20nodo.docx?dl=0

Anexo 10. Compilacion del analisis de sentencias por cada nodo
mediante el esquema actualidad potencialidad

Se suministra el enlace de Dropbox al anexo en razén a que es demasiado grande como
paraincluirlo en el cuerpo de este documento.

https://www.dropbox.com/s/xhcfwlbiev7gkaz/ ANEX 0%2012%20compil aci%C3%B3n
%020del %20anal i si s%20de20sentenci as%20por%20cada®20nodo%20medi ante?o20el
%20esquema®e20actuali dad%20-%20potencialidad.xlsx?dI=0

Anexo 11. Matriz de analisis de reagrupaciones, reducciones y
conexiones internas

Se suministra el enlace de Dropbox al anexo en razén a que es demasiado grande como
paraincluirlo en el cuerpo de este documento.

https://www.dropbox.com/s/mpl 3jztxodvm4lh/ ANEX 0%2013%20matri z%20de%20anal
151 8%20de%20reagrupaci ones¥2C%20reducci ones¥20y%20conexi ones%20i nternas.xls
x2dI=0

Anexo 12. Matriz de analisis de reagrupaciones, reducciones y
conexiones internas

Se suministra el enlace de Dropbox al anexo en razén a que es demasiado grande como
paraincluirlo en el cuerpo de este documento.
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https://www.dropbox.com/s/sg9p7az18oe00of d/ANEX 0%2014%20si stesi s%020de%20rel a
¢l ones%20de?20par adoj as%20de%6201 0s%620D erechos%20Humanos.xlsx?2dI=0

Anexo 13. Relaciones internas en la contradiccion performativa.
Paradojas que nos aproximan a las subyacencias en las
diferenciaciones

Se suministra el enlace de Dropbox al anexo en razon a que es demasiado grande como
paraincluirlo en e cuerpo de este documento.

https://www.dropbox.com/scl/fi/zotudksymmatwop416hjr/ANEX O-13-Rel aciones-
internas-en-la-contradicci-n-
performativa.docx?dl=0& rlkey=kcj 7wop0z7yngsoy8i24802fu

Anexo 14. Documentos de referencia de la Defensoria del Pueblo
para el periodo 2006-2016

Este anexo recoge las referencias de losinformes La tutelay losderechosalasaludy ala
seguridad social parae periodo 2006-2016.

Defensoriadel Pueblo. (2009). Latutelay €l derecho a la salud. Periodo 2006-2008.
Bogota Defensoriadel Pueblo. Disponible en:
https.//www.queremosdatos.co/request/396/response/ 772/ attach/5/L a%020T utel 2%
20y%620el %20D erecho%20a%620l a%620Sal ud%202006%6202008. pdf

Defensoriadel Pueblo. (2010). Latutelay € derecho a la salud 2009. Bogota:
Defensoriadel Pueblo. Disponible en:
https://www.queremosdatos.co/request/396/response/ 772/ attach/6/L a%20T utel 8%
20y%620el %20D erecho%620a%020l a%620Sal ud%202009. pdf

Defensoriadel Pueblo. (2011). Latutelay € derecho a la salud 2010. Bogota:
Defensoriadel Pueblo. Disponible en:
https://www.queremosdatos.co/request/396/response/ 772/ attach/ 7/ a%20tutel 8%
20y%620€l %20derecho%20a%620l a%20sal ud%202010. pdf

Defensoriadel Pueblo. (2012). Latutelay € derecho a la salud 2011. Bogota:
Defensoriadel Pueblo. Disponible en:
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https://www.queremosdatos.co/request/396/response/ 772/ attach/8/L a%20T utel a%
20y%20el %20D erech0%20a%0201 a%620Sal ud%202011. pdf

Defensoriadel Pueblo. (2013). Latutelay € derecho a la salud 2012. Bogota:
Defensoriadel Pueblo. Disponible en:
https://www.queremosdatos.co/request/396/response/ 772/ attach/9/L a%20T utel a%
20y%20€el %20D erech0%201 8%620Sal ud%202012. pdf

Defensoriadel Pueblo. (2014). Latutelay €l derecho ala salud y a la seguridad social
2013. Bogotéa: Defensoriadel Pueblo. Disponible en:
https://www.queremosdatos.co/request/396/response/ 772/attach/10/L a%20T utela
%20y%2010s%620D erech0s%20a%620l a8%620Sal ud%20y%620a%620l a%620Seguridad
%20Socia %202013.pdf

Defensoriadel Pueblo. (2015). Latutelay €l derecho ala salud y a la seguridad social
2014. Bogota: Defensoriadel Pueblo. Disponible en:
http://www.defensoria.gov.co/public/pdf/L atutel ayl osderechosal aSal ud. pdf

Defensoriadel Pueblo. (2016). Latutelay €l derecho ala salud y a la seguridad social
2015. Bogota: Defensoriadel Pueblo. Disponible en:
http://www.defensoria.gov.co/public/pdf/L atutel ayl osderechosal aSal ud. pdf

Defensoriadel Pueblo. (2017). Latutelay €l derecho a la salud 2016. Bogota:
Defensoriadel Pueblo. Disponible en:
http://www.defensoria.gov.co/public/pdf/L atutel ayl osderechosal aSal ud. pdf




