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Lo humano y los humanos de los derechos humanos.
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RESUMEN

Sobre la base de formulaciones de la teoria de sistemas de Niklas Luhmann, el
articulo investiga la ampliacién de la seméntica de los derechos humanos a individuos
no humanos en el contexto de la sociedad moderna. Por medio de referencias a
sentencias y textos juridicos, se analiza el caso de la extension de estos derechos a los
animales, la flora y fauna y la técnica. El articulo concluye que la cuestién principal
no estd en la definicién del ser humano para los derechos humanos, sino més bien
en saber cudl es el sentido del ser humano en la comunicacién especifica establecida
por el sistema juridico. Ni cuerpo, ni mente ni comunicacién son el hogar definitivo
del ser humano. El puede estar en cualquiera de ellos, o en los tres al mismo tiempo,
dependiendo de la observaciéon que sea hecha.
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ABSTRACT

Based on Niklas Luhmann’s systems theory, the article explores the extension of the
semantics of human rights to non-human individuals in modern society. Drawing on
judgments and legal texts, the extension of these rights to animals, flora and fauna,
and technology is analyzed. The article concludes that the main issue lies not in the
definition of the human being for the human rights, but rather in knowing what is the
meaning of the human being in the particular communication established by the legal
system. Neither body, nor mind nor communication are the definitive home of the
human being. He can be in any of them, or in all three at the same time, depending
on the observation.
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Introduccion. Lo humano y los humanos.
¢Derechos humanos?

Uno de los grandes problemas, sino el mayor, de la aceptacién de
la teoria sociolégica propuesta por Niklas Luhmann corresponde a la
posicién ocupada por el ser humano frente al sistema social. Convie-
ne aclarar, en lineas generales, que el escandalo de la propuesta de
Luhmann es, en principio, una forma de abordaje de la posicién del ser
humano en la sociedad. Como lo sostiene Moller (2009: 9): “Sistémi-
camente hablando, una teoria que concibe a la sociedad como un siste-
ma de comunicacion tiene que localizar las mentes y los cuerpo -y, por
supuesto, los human beings— fuera del ambito operacional de la socie-
dad. Este es el escandalo de la teoria de sistemas sociales cuando se la
mira desde la perspectiva del humanismo tradicional vétero europeo”.
Los topicos seleccionados en el presente articulo, todos ellos a partir
de la perspectiva de los derechos humanos, pretenden demostrar la va-
lidez de que, por lo menos, sea (re)discutida la centralidad del human
being en tales formulaciones juridicas. En funcién de eso, y existiendo
una nueva forma de observaciéon de su semantica, sostengo que tiene
lugar un cambio en la percepcién de los derechos humanos en el sis-
tema social global.

Como ejemplos de esa nueva realidad se exponen los casos de los
derechos de los animales, de la Pacha Mama y de la alta tecnologia.
Todos ellos redefinen la nocién de qué es lo humano, y con ello, de
su posicién en el sistema social. Con eso también, en funcién de la
constante comunicacién entre sistemas, los derechos humanos pasan
a tener una nueva perturbacién: hay elementos no-humanos que me-
recen proteccion de los derechos humanos como si fuesen humanos.

En tal sentido, de acuerdo con su concepcién de autorreproduc-
cién constante, y recordando uno de los puntos centrales de la cons-
truccion tedrica luhmanniana, cuerpos y mente si sitan fuera de la
sociedad. La teoria de sistemas sociales establece tres tipos principales
de sistemas: a) sistemas de comunicacién, compuestos por sistemas
sociales subdivididos en sistemas funcionales, organizaciones e inte-
racciones; b) sistemas vivos, entre los cuales se encuentran las células,
los cerebros y los organismos entre otros; c) sistemas psiquicos, lugar
en que se posiciona el ser humano (Luhmann 1998: 27-9).



Lo humano y los humanos de los derechos humanos. Animales, Pacha Mama y alta tecnologia

Teniendo en mente esta triparticién, la dificultad para enfren-
tarse a la cuestion de los derechos humanos es su propia estructura-
cién semantica, es decir, cuales son las consecuencias de producciéon
de sentido cuando se habla de un derecho ‘humano’, o incluso, de
humano y/o derecho. Dicho de otra forma, es preciso responder a la
cuestion sobre la esencialidad de lo humano para observar el sistema
juridico, y por tanto, si los derechos humanos son ‘humanos’.

Antes de indicar las perspectivas que la teoria de sistemas so-
ciales ofrece para tal cuestionamiento, debe tenerse en cuenta que el
propio concepto de humanidad es una cuestién controvertida en la
sociedad contemporanea. En este sentido, conforme sostiene Fernan-
dez-Armesto (2007), si bien el problema se expresa en devastacién
ecologica o destruccién masiva, es la amenaza conceptual la que se
encuentra en discusion.

La incoherencia del significado de humanidad, reiteradamente
asediado por sistemas tales como la ciencia, la moral y la religién entre
otros, produce en términos sistémicos una sobreposicién de coédigos y
una insuficiente diferenciacién funcional de cada sistema. Las causas
de la falta de coherencia de aquello que es humanidad como expresion
de lo que es ser humano —aunque no de human being— pueden ser atri-
buidas de manera ilustrativa a los factores que analizo a continuacioén.

1. El movimiento de los derechos de los animales y los tribunales

A diferencia de la extincion del privilegio de los hombres en relacién
a los recursos vegetales y animales, los defensores de los derechos
de los animales afirman la presencia de una humanidad mas alla de
los humanos (Sarlet et al. 2008). En esa linea de razonamiento, el
derecho no es una categoria exclusivamente humana. Puesto de otro
modo: hay derechos humanos para los no-humanos.

Notese que los derechos para aquellos allende los humanos son
construidos ‘a imagen y semejanza’ de los derechos humanos. Poseen
pretensién universal. El interés de su proteccion es, pues, extra-esta-
tal. Se sostienen en una pretensién de moralidad. Los seres humanos
deben ser buenos, incluso como los no-humanos. Se configuran, en-
tonces, como una especie de derecho natural para la naturaleza.
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La Declaraciéon Universal de los Derechos de los Animales sos-
tiene que todos los animales tienen derecho a la vida y la existencia
(art. 1). Una norma semejante es encontrada en la Declaracion Uni-
versal de los Derechos del Hombre (art. 3). En el articulo 2 de la De-
claraciéon Universal de los Derechos de los Animales se encuentra la
prohibicién de exterminar a los animales en tanto ellos poseen dere-
cho a la vida. Y abunda la legislaciéon que prohibe a un ser humano
matar a un animal —como en el caso del articulo 121 del Cédigo Penal
Brasilefio, para citar apenas uno.

Esta comparacién muestra la acentuada semejanza que el dere-
cho de la sociedad contemporanea establece entre un humano y un
no-humano. Hay, asi, un problema. Los textos juridicos (positivos) son
una posiciéon interna al sistema juridico en el que se acoplan validez y
argumentacién (Luhmann 1997). Si las leyes no hacen esa distincién
se requiere de una doble estructura (textos vigentes y funcién argu-
mentativa) para aclarar la diferencia entre humanos y no-humanos.
De este modo, la vigencia de los textos juridicos es validada por la ar-
gumentacién utilizada para verificar su implicacion sustantiva y tem-
poral. Hay evidencia de que los argumentos no poseen la funcién de
modificar los textos. Esa tarea es delegada al sistema politico que, en
el caso de los derechos humanos, es global. El movimiento constante
que un sistema autopoiético intrinsecamente posee, atrae todo esto
hacia el codigo del sistema juridico. Solamente asi es posible produ-
cir decisiones consistentes orientadas tanto a la comunicacién interna
(sistema) como externa (entorno). De esa forma el derecho ‘apren-
de’ del entorno, manteniendo las expectativas normativas existentes
en relacion a los derechos humanos en una relacion de coevoluciéon
(Luhmann 1995: 285).

En esta linea de razonamiento, en el ordenamiento juridico inter-
no de Brasil, el Tribunal Superior de Justicia, en su acuerdo de Recurso
Especial 1115916, publicado el 18.09.2009 y elaborado por el Ministro
Humberto Martins, enfrenté el tema. Este reconoce que en situaciones
limite se debe optar por la sobrevivencia del ser humano en detrimen-
to del animal. No deja de reconocer la necesidad de eliminar medios
crueles en el tratamiento de los animales. La linea argumentativa del
recurrente (Municipio de Belo Horizonte) buscaba imponer a perros
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y gatos abandonados la categoria de cosas. Al acatarse, diferenciaria a
humanos de animales. No obstante, el Tribunal citado lo entendié de
manera distinta. Especialmente interesante es la interpretacion del Re-
lator, en fojas del juicio referido (Supremo Tribunal de Justicia 2009):

No hay como entender que seres como perros y gatos que poseen un
sistema nervioso desarrollado y que por eso sienten dolor, que de-
muestran afecto, o sea, que poseen vida bioldgica y psicolégica, pue-
dan ser considerados como cosas, como objetos materiales desprovis-
tos de senas vitales. Esa caracteristica de animales mas desarrollados
es la causa principal de la creciente concientizacién de la humanidad
contra la practica de actividades que puedan ensehar malos tratos y
crueldad contra tales seres.

Se percibe de lo juzgado aquello que Teubner denominé “perso-
nificacién de lo no-humano” (Teubner 2006: 497). Considerando que
el derecho es comprendido mediante una logica en que los tribunales
—en funcién de sus decisiones y de la forma heterarquica de la auto-
poiesis (Luhmann y Di Giorgi 2008: 310)— se ubican en el centro del
sistema juridico, podemos afirmar que, ademas de valida, la jurispru-
dencia reconoce la extension de lo humano. Los mecanismos selecti-
vos (re)definen, por tanto, el concepto de lo humano para el sistema
juridico partiendo de la diferenciacién sistema/entorno.

Tal constatacion se vuelve atin mas evidente al observar la pre-
sentacion de activistas ante el Tribunal Europeo de los Derechos
del Hombre de una demanda por el reconocimiento de la calidad de
persona del simio Hials Pan (Estaddo 2009), en atencién a que este
tendria comportamientos propios del ser humano, socializando per-
fectamente como uno de ellos. El caso es paradigmatico toda vez que
lleva a una Corte de Derechos del Hombre a pronunciarse sobre la
naturaleza humana de un simio. Corriendo el riesgo de ser redundan-
te, es importante sefialar que se acenttia la ausencia de diferenciacion
entre los humanos y los no humanos. No existe exclusividad de la
condicién humana en el sistema juridico.’

*Como ilustra Hartman (2010: 36): “Si observamos que la ciencia del derecho encontr6 una forma
de operacionalizar los derechos humanos respecto de personas juridicas —también denominadas
‘personas morales’ justamente por ser entes fruto de nuestra imaginacién, aun no existiendo de
facto- no hay como sostener, con seriedad, que es imposible hacer lo mismo cuando se trata de
seres vivos”.
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En Brasil, por su parte, el chimpancé Suiza fue sujeto de habeas
corpus. Proceso que ocurrié en el 9° Tribunal Penal de Salvador. El
escrito fue firmado por un profesor universitario, un miembro del
Ministerio Puiblico y por varios universitarios (Santana 2006: 261-80).
Se fundo en el hecho de que la privacion de libre circulacién del simio,
auxiliado por la insuficiente estructura del lugar en que se encontraba
enjaulado, especialmente sus filtraciones, le impedian el acceso a la
zona en que el animal habita dentro del zoolégico.

Contrario a la jurisprudencia existente en el Supremo Tribunal
Federal,? el Habeas Corpus 833085-3/2005 (BA) fue admitido (Cruz
20006: 281-86). La medida precautoria, no obstante, fue negada. Esto
significa entonces que la posibilidad juridica de la solicitud fue acep-
tada. Finalmente, el proceso concluyé sin juzgar mérito, toda vez que
el chimpancé falleci6 en el transcurso del mismo.

Por otra parte, conforme indica Wise (2002: 27), la Corte de
Wisconsin, en el afio 2001, negé la indemnizacién a una familia por
muerte de sus perros a manos de la policia en el contexto de una con-
fusa operaciéon. Inclusive alegando la dependencia emocional de los
animales, el juez los categoriz6 como cosas. Pese a esto, la cualidad
humana de los perros no fue debatida. Se utilizé un resquicio legal
para no enfrentar el punto central de la demanda, que permanece
como cuestién a ser resuelta.

La legislacion se extiende a otros seres, positivizando derechos
como resultado de una adquisicién evolutiva de la sociedad.’ Se llega
incluso a admitir, en algunos casos mas recientes, que los animales
poseen legitimidad activa para demandar en sede judicial. Los lobos
marinos del Mar del Norte promovieron acciéon contra la Republica
Federal de Alemania, por medio del Ministerio del Transito y del Ins-
tituto Hidrografico Aleman. De acuerdo con Paul:

2 Esta sostiene que: “El animal no puede ser parte de una relacion juridica en calidad de sujeto de
derecho, pudiendo apenas ser objeto del mismo, actuando como cosa o bien” (STF RHC — 63/399).
3En el 4mbito de la jurisdiccién internacional, mas all de la citada Declaracién Internacional de los
Derechos de los Animales, publicada en 277/01/1978 por la UNESCO, esti la Convencién Europea
para la Proteccién de los Animales Vertebrados Utilizados para Experimentacién y otros Fines
Cientificos, de 1986. En Brasil, algunas normativas tratan el tema. A saber: (a) Artigo 225, 1°, VII,
de la Constituciéon Federal de 1988; (b) Decreto contra animales; (c) Ley 9605/98 —criminaliza,
en su articulo 32 el acto de abuso, maltrato, herida o mutilacién de animales silvestres; (d) Ley
6638/79, cuyo objeto es regular la practica didactico pedagdgica de la diseccién (e) Ley 13.193/RS
—prohibe la practica de exterminio de perros y gatos con objeto de control reproductivo.
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La pretensién de la acciéon de los lobos marinos era obligar al Estado
Aleman a prohibir la llamada “Marina de los Residuos Venenosos”
(Gilftmull-Marine). La prohibicion deberia comprender, dicho en len-
guaje burocratico “el transporte de objetos en alta mar” o, en cate-
gorias ecoldgicas, la contaminacién o poluciéon del Mar del Norte,
realizada por embarcaciones especiales —de empresas que prestan
servicios comerciales— para el transporte de objetos. (Paul 1997: 179)

La accién fue rechazada debido a que los lobos no habitaban en el
territorio aleman, quedando fuera del ambito jurisdiccional de estos. La
cuestion principal, que un animal no posee derecho subjetivo a presta-
cién jurisdiccional, fue secundaria. Se utilizé6 nuevamente un resquicio
legal para ello, no obstante, la accién fue acogida a tramitacion.

Tal posibilidad no es extrafia. Ya en 1522, en Autun, los ratones
fueron procesados por haber comido y destrozado las plantaciones de
cebada. La absolucién de los mismos, se dio gracias a la habilidad de
sus abogados. Mas de doscientos casos que contemplan animales ocu-
rrieron en el transcurso de la Edad Media, incluso encontramos uno
en el que los cerdos son condenados a muerte y estaban presos junto
con humanos —y con los mismos derechos— hasta la ejecucién de la
pena (Teubner 2006: 498).

A primera vista, esta realidad llevaria a la constataciéon de que se
estd volviendo a la Edad Media. Finalmente, después de todas las re-
voluciones cientificas de la modernidad, el tinico actor posible dentro
del derecho es el ser humano. El es un artefacto semantico de la so-
ciedad contemporanea erigido sobre condiciones que la complejidad
demando al desarrollo de un sistema cientifico que posee una funcién
especifica: la de diferenciar lo falso de lo verdadero en las comunica-
ciones que el entorno —incluyendo el derecho— remite a él (Luhmann
1996: 129).

Existen diferentes procesos auténomos en el entorno. Las comu-
nicaciones de la ciencia comunican una realidad a partir de sus auto-
descripciones. Superada esta etapa, las estructuras de la ciencia son
modificadas y, al mismo tiempo, dichos cambios vuelven al sistema.
A partir de ahi, el proceso comunicativo de los sistemas sociales se
vuelve ruido para los subsistemas.

El sistema juridico, por medio de sus mecanismos selectivos y
su codigo binario Recht/Unrecht, es influenciado por la percepcion
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cientifica de qué es humano y de aquello que no es. Asimismo, su
comunicacién se dard por medio de sus estructuras produciendo sus
autodescripciones en un proceso que, si bien es particular, operativa-
mente es idéntico al de la ciencia.4

La definicién de ser humano es, de tal forma, como afirma Teub-
ner (2006: 500), creada por el sistema social. Es una atribucién de la
sociedad. Siguiendo este razonamiento, los derechos humanos son
una construcciéon del sistema juridico. Se trata de una estrategia para
lidiar con la incerteza de la identidad del otro en un esquema de doble
contingencia (lo humano no comprende lo animal y viceversa) que
presupone autorreferencia.

Con esto, se puede afirmar que es imposible tratar a los no-hu-
manos de forma inhumana. De ahi el recrudecimiento del problema
conceptual. Sin la ausencia de antagonismo, de lo opuesto, es dificil
consensuar respecto de lo humano en el sistema social global. La pro-
duccion de la diferencia es la posibilidad que se presenta para el reco-
nocimiento de los diferentes actores —incluyendo la naturaleza— en un
sistema social global en que el derecho esta incluido.

2. La flora como sujeto de derecho: el caso de la Pacha Mama

No constituye novedad alguna hablar de la necesidad de protecciéon
de la fauna tanto para preservaciéon de actual como de las generacio-
nes futuras.s De hecho, a partir de los movimientos ambientalistas, el
sistema global incorporé un nuevo tipo de comunicacién: la ecolégica
(Luhmann 1989). La comunicacién ecolégica fue desarrollada a par-
tir de los dafios ecoldgicos o accidentes ambientales (Simioni 2006:
54). Las medidas de precaucion y preservaciéon hoy conocidas son

4La autodescripcién que el derecho hace del problema afecta otros sistemas, por ejemplo, la
educacién. Tomando la ensenanza del derecho como ejemplo, hay una vasta lista de facultades
que imparten la asignatura de derecho de los animales, en especial en los Estados Unidos. Este
es el caso de Harvard, Yale, Columbia, Stanford, UCLA. Para un tratamiento exhaustivo de los
autores que adoptan esta postura, y de las universidades que incluyen dicha asignatura en sus
mallas curriculares ver Rodrigues (2008: 197-204).

5La propia Constitucién de Brasil, en su articulo 225, parrafo 1, VII, aborda el tema cuando incumbe
al Poder Publico el deber de: “proteger la flora y fauna vedadas en la ley, las pricticas que pongan
en riesgo su funcién ecoldgica, provoquen la extinciéon de las especies o sometan a los animales
a crueldad”. En el mismo sentido, el Cédigo Forestal Brasilefio (Ley 4771/65), en su articulo 1°,
declara que las 4reas forestales y demds vegetaciones son de interés comun a todos los habitantes
del pais.
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consecuencia de ello. El binomio sustentabilidad/degradacién, por
ejemplo, se configuré como una semantica de la sociedad contem-
poranea. Existen asi, conductas ecologicamente responsables e irres-
ponsables que son filtradas por la diferenciacién funcional de cada
sistema.

La intensa produccién legislativa en el ambito internacional ten-
diente a proteger la flora demuestra la preocupacién por la preser-
vacién de la misma, o dicho de otro modo, la intensificacién de la
comunicacién ecoldgica. Tal es el caso de la Convencién sobre el Co-
mercio Internacional de Especies de la Fauna y de la Flora en Peligro
de Extincidén, conocida como Convenciéon de Washington, firmada en
el afio 1973.

Con esto quiero destacar la conexién existente entre derecho y
sociedad, toda vez que se originé una comunicacién que fue seleccio-
nada por el sistema juridico. En este sentido, la proteccién de la flora
es un ejemplo claro de como la diferenciacién del propio sistema juri-
dico es capaz de generar nuevas comunicaciones (derecho de la flora)
a partir de la interaccién con el medio ambiente (ecologia) (Luhmann
1999: 53-4)-

No obstante, el estado de la comunicacién descrita atin indica
una relaciéon de supremacia del hombre en relacién a la naturaleza,
toda vez que esta depende de aquel para ser preservada. Pese a esto,
como sefiala Luhmann (1998), lo moderno de la sociedad moderna no
es una definicién que tenga una repercusiéon temporal considerable,
toda vez que lo que hoy aparece como moderno manana puede perte-
necer al pasado.

Senialo esto porque en la policontexturalidad de la sociedad con-
temporanea esta relaciéon es abordada de manera diversa. El hombre,
mas alla de preservar la naturaleza, forma parte de una simbiosis que
impide definir la centralidad de la comunicacién ecolégica. La masa
amorfa a la que se refiere Teubner (2005) comienza a ser esculpida.® Al

¢ Para Teubner, expresiones como “dafios ambientales” y “generaciones futuras” son una forma de
comunicacién que pone en riesgo las categorias centrales de anélisis de responsabilidad ambiental.
Pregunta: ¢Sera que el derecho ambiental estd en condiciones de incorporar elementos sistémicos
colectivos?” (Teubner 2005: 198). La nocién de Pacha Mama es, en si, sistémica y colectiva en el
sentido de todos los hombres estin relacionados a la formacién de la madre tierra. Su fertilidad
proporciona todo lo necesario para su sobrevivencia. La relacién de interdependencia reside en la
simplicidad légica de que todo dafo a la Pacha Mama es un dafio al propio hombre.
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mismo tiempo en que se complejiza la cuestion, la legislacion se vuelve
un mecanismo de reduccién de complejidad, toda vez que otorga a la
naturaleza (la Pacha Mama) la titularidad de un derecho fundamental.”

Al considerar la relaciéon simbidtica e interdependiente que exis-
te entre el hombre y la naturaleza, la Constitucién de Ecuador, en su
preambulo, anuncia que el ser humano y la Madre Naturaleza for-
man parte del mismo todo, sin que exista la posibilidad de afirmar la
prevalencia del todo sobre cada parte de la compleja red que otorga
la posibilidad de sobrevivencia en la Tierra. Su tenor es el siguiente:
“celebrando a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y
que es vital para nuestra existencia”. Asimismo, el texto constitucional
ecuatoriano profundiza en su articulo 10°: “la naturaleza sera sujeto
de aquellos derechos que le reconozca la Constituciéon”. En tal sentido,
eleva la naturaleza al lugar que antiguamente le pertenecia, de forma
exclusiva, al hombre: titular de derechos.

Por su parte, en el capitulo 7° del mismo cuerpo legal, lo indica-
do en el preambulo se vuelve mas explicito. El titulo “Derechos de la
Naturaleza” expresa una nueva comunicacién ecolégica, donde el hu-
mano (derecho) y sus derechos van mas alla de su misma condicion,
toda vez que se encuentra en relacién directa con la naturaleza, sin
que pueda diferenciarse uno del otro. De tal forma, se pone en jaque
uno de los principales fundamentos de los derechos humanos: la na-
turaleza singular de la humanidad.

En tal sentido, el articulo 71 de la Carta Magna ecuatoriana sefala
que la Pacha Mama tiene derechos, esto es, hace expresa la titularidad
de los mismos respecto de su existencia y sobrevivencia, en atencién
a la vida que proviene de ella. Sus ciclos vitales, su estructura y sus
procesos evolutivos forman parte del contenido material de la men-
cionada Constituciéon. Todo y cualquier ciudadano ecuatoriano puede
acceder al Poder Judicial para preservar su Pacha Mama, y por tanto
a si mismo:

7 El foco de la investigacién son los derechos humanos. Abordar la Pacha Mama como derecho
fundamental sirve para demostrar que otros elementos mas alla del hombre estin positivados y son
sujetos de derecho. No obstante, no se trata de compararlos, sino de ejemplificar la complejidad de
la cuestién humana dentro de un derecho de un sistema social global. Una vez que se confiere a la
naturaleza la titularidad de derechos constitucionalmente previstos ello se vuelve una invocacién
de la sociedad contemporanea de la comunicacién en ella establecida.
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Art. 71. La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza
la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia
y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura,
funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o
nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento de
los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos dere-
chos se observaran los principios establecidos en la Constituciéon en
lo que proceda. El Estado incentivara a las personas naturales y juri-
dicas, y a los colectivos, para que protejan la naturaleza, y promovera
el respeto a todos los elementos que forman un ecosistema. (Carta
Magna de Ecuador)

Todo esto se encuentra inmerso en la busqueda de diferenciacion
en los derechos humanos. Cuando estos pasan a ser entendidos como
derechos al disenso quedan vinculados directamente a la cultura de
cada pueblo. De hecho, una de las caracteristicas de la Constitucion de
Ecuador es la interculturalidad, que en el lenguaje de Von Schoettler
(2009: 313) corresponde al fundamento ideolégico del principio de la
unidad en la diversidad.

Por su parte, el cuadro normativo internacional niega la posibili-
dad de aceptar otros valores en detrimento de las vastas posibilidades
que las comunicaciones provenientes de diversas realidades respecto
de los derechos humanos pueden afiadir al propio ser humano. Asi
por ejemplo, en las palabras de Boa Ventura de Souza Santos:

Entonces, ¢por qué no usar la palabra “revivir”, que tiene una con-
notacién mucho més profunda y que significa una relaciéon diferente
con la Pacha Mama? El concepto de naturaleza es pobre comparado
con el de Pacha Mama, que es por su parte, mas profundo y rico,
ya que implica armonia y cosmovisién. Los indigenas colombianos
acostumbran decir “el petréleo es sangre de la tierra, es nuestra san-
gre, nuestra vitalidad, si nos quitan la sangre, nos matan”. Esta con-
cepcién, que para los pueblos indigenas es natural, comienza a tener
otra aceptacién. (Boa Ventura de Souza Santos 2008: 21)

La proteccién de la Pacha Mama en el ordenamiento juridico en
cuanto titular de derechos (humanos y fundamentales) es una de las
caracteristicas de los procesos constituyentes latinoamericanos ocurri-
dos en este nuevo siglo (Orevalo 2009, Amariles 2010). Delimitando
geograficamente, me refiero, ademas de la experiencia ecuatoriana, a la
comunicacion perteneciente al sistema juridico boliviano. El precedente
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ecuatoriano fue de vital importancia en la formacion de sentido pre-
tendido por el pais altiplanico.

En términos luhmannianos, la positividad de la Pacha Mama en
la Constituciéon de Ecuador ocasioné una serie de eventos comunicati-
vos seleccionados por cada subsistema a partir de sus propias estruc-
turas. En palabras de Luhmann: “la comunicacién es una sucesioén
de efectos multiplicadores: primeramente con uno, luego con dos, y
después puede ser extendida a millones, dependiendo de la red comu-
nicacional en la cual se piense” (Luhmann 2009: 294). Paises peri-
féricos como los citados promovieron una adaptacién del sentido de
los derechos humanos, esto es, una desdiferenciaciéon. No obstante, y
pese a su proximidad geografica, existen diferencias en el tratamiento
juridico de la tradicién respecto a la Madre Tierra (Pacha Mama). La
comunicacién genera mas comunicacién; en esa secuencia, la tltima
no es necesariamente igual a la primera, mas aun considerando que
no existe relacion de anterioridad en la formacién el acto comunicati-
vo (ecoldgico).

La comunicacién posee un sentido que es limitado por el sistema
(derecho, moral, religién). La formaciéon de sentido se da en procesos
internos por medio de la seleccién de comunicaciones externas gene-
radas por la autoorganizacién de cada subsistema de acuerdo a sus
criterios de preferencia (leyes, tribunales, normas). Su reflexividad
crea una identidad propia definiendo internamente su sentido, el que
se constituye en la base selectiva de la complejidad del medio y de su
contingencia (Teubner 1996).8

Es en este sentido que la comunicacién ecolédgica establecida en
los procesos constituyentes boliviano y ecuatoriano,? antes que formar
parte del sistema juridico de cada pais —lugar en que seran observados

8 Para Teubner (1996), la reflexividad resuelta de una evolucién juridica auténoma (Ecuador,
Bolivia), que depende de principios externos —comunicacién— de la propia organizacién de la
sociedad, genera una covariacién de las estructuras juridicas y sociales. La realidad de Ecuador y
Bolivia conducen a una positivizacién diferenciada en relacién a la Pacha Mama, siendo innegable
su conexion.

9La comunicacién ecoldgica es tipica de una sociedad globalizada. No se restringe a los limites
fronterizos de un Estado nacién. Ella acenttia la complejidad y provoca transformaciones. Ella
genera diferencias y el derecho procura, entonces, seleccionar, y si fuese el caso, adaptarse. La
comunicacién ecolégica fuerza la negativa del pasado y procura una nueva forma de observacién
y de la produccién de modelos diferenciados (Rocha 2008: 189). La Pacha Mama como sujeto de
derecho es una consecuencia de las comunicaciones ecolégicas del sistema global reflexivamente
inserta en los ordenamientos legales de Bolivia y Ecuador, y, incluso entre ellos, de forma
diferenciada.
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a partir del sentido y de su simbolismo (Luhmann y Habermas 1971)-
se encuentran dentro de un proceso comunicativo perteneciente al
sistema social global: la necesidad de preservaciéon de la naturaleza,™
mostrando asi que la Pacha Mama como titular de derechos es una
nueva comunicaciéon, generando la necesidad de su proteccion desde
la particularidades de Bolivia y Ecuador.

El preambulo de la Constituciéon de la Repuiblica de Bolivia, pro-
mulgada en 2009, posee un sentido diferente respecto de la Carta
Magna ecuatoriana. Consta en él la descripciéon de como las montafias
y los rios se formaron en tiempos inmemoriales y de cémo el alti-
plano y el chaco se volvieron verdes y floridos. Posteriormente —en
dicho relato— el pueblo boliviano habité la “Sagrada Madre Tierra”. El
preambulo sigue, no obstante, dando mayor atencién al racismo su-
frido por los habitantes originarios de Bolivia en el periodo de coloni-
zacion hispana, para entonces enfatizar que “Cumpliendo el mandato
de nuestros pueblos, con la fortaleza de nuestra Pachamama y gracias
a Dios, refundamos Bolivia”.

Se percibe aqui que la Pacha Mama es para Bolivia origen de su
fortaleza, o sea, algo semejante a lo que ocurre con la frase “bajo el
nombre de Dios” que se encuentra consagrada en el preambulo de
la Constitucion brasilefia de 1988. Mas alla de la discusion existente
sobre la fuerza normativa de dicho preambulo (Marcal 2001: 157-79),
en ambos casos no hay una prevalencia de la pacha mama o de Dios
en tales Estados.” El foco principal de la Ley Fundamental boliviana
es el pluriculturalismo.™ Dentro del territorio boliviano existen otras
creencias en que la Madre Tierra no ocupa el papel fundamental o no
aparece en la estructura de su mitologia. A esto se refiere el derecho
™ Las propias naciones integrantes de la ONU se refieren, explicitamente, a que el cambio climatico
es uno de los grandes desafios de los tiempos actuales. Esa expresion es retirada del Acuerdo
de Copenhague, resultado de la 15* Conferencia Marco de las Naciones Unidas sobre Cambios
Climéticos (COP15). El acceso integro al documento estd disponible en http://unfccc.int/files/
meetings/cop_15/application/pdf/coprs_cph_auv.pdf
" En los articulos 342 y 347 de la Constitucién Boliviana hay positividad del Medio Ambiente,
adoptando la idea del desarrollo sustentable, explicitindolo en su articulo 405 y siguientes. Por el
contrario, la ley fundamental de Ecuador, no contempla a la Pacha Mama, no es titular de derechos.
El Gnico lugar en que ella es mencionada, es en el predmbulo, aun asi, dentro de los limites ya
mencionados.

2 Bolivia es un Estado de varias naciones y, por tanto, de culturas. Por ello no es factible un analisis
unidimensional, sino el reconocimiento y la proteccién de los rasgos culturales de varias naciones

(indigenas) que habitan en un solo suelo. Esa es la conclusién de Fernindez (2009). En esa misma
linea estan Dalmau (2009) y Jiménez y Arévalo (2009).



126

Germano Schwartz

de autoidentificacién cultural previsto en el articulo 21, inciso 1° de la
Constitucién boliviana.

De esta forma, el ejemplo de la Pacha Mama en Ecuador y Bolivia
demuestra que el ser humano ya no es el Ginico sujeto de derechos.
Tal constatacion lleva inevitablemente a comunicar sobre ella en el
sistema social global. Dentro de un contexto de desdiferenciaciéon esto
no quiere decir que los paises periféricos posean la predominancia
comunicativa en aquello que Boaventura defiende como la necesidad
de la globalizacion del sur.” Se trata apenas de sefalar que una nueva
comunicaciéon forma parte del sistema juridico, y que sus estructuras
procesaran la irritacién pudiendo rechazarla, o incluso, confirmarla,
generando un nuevo sentido y nuevas comunicaciones, incluyendo en
estas la necesidad de una pluridimensionalidad de los derechos huma-
nos, extendida también a las altas tecnologias.

3. Las altas tecnologias: investigaciones
sobre inteligencia artificial y genética

Las altas tecnologias sanitarias se presentan como uno de los grandes
desafios respecto del problema conceptual de la humanidad. Los infor-
mes sobre las variaciones que la inteligencia artificial es capaz de pro-
ducir sobre otra inteligencia (la humana), y en la semejanza tanto de
nuestro genoma como en el de otras especies, produce que se cuestio-
ne la idoneidad moral y el caracter atipico o singular del ser humano.

El dominio de la técnica llevo a la humanidad a un avance tempo-
ral sin precedentes en el area de la salud. La técnica es un objeto dife-
rente del que la naturaleza produciria en su estado normal (Luhmann
1997: 128). Por lo mismo, posee un origen diferenciado de la cues-
tionada moralidad de los derechos humanos. No obstante, debemos
considerar que finalmente estos avances son dirigidos a los hombres
—de aqui la constante tensién en funcién de las perturbaciones (am-
bientales) provenientes de los demas subsistemas sociales.

3 El término corresponde a una metifora usada por Boaventura de Souza Santos (2001: 31-106)
para dividir los paises centrales (norte) de los paises periféricos (sur). Para el autor, el agotamiento
de las formulas del norte para resolver los problemas sociales y culturales transnacionales pasa por
un aprendizaje con el Sur. Sostiene que los procesos de innovacién (Pacha Mama) advienen de los
paises contra-hegeménicos que influenciardn, de sobre manera, el nuevo orden mundial.
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Gracias a la técnica, el sistema de salud tiene posibilidades de au-
torreproducirse con mayor velocidad que el sistema juridico, politico,
moral o religioso.™ No resulta insensato, entonces, afirmar que mien-
tras a la naturaleza le es imposible alcanzar el estado de perfeccién,
a las técnicas sanitarias, sobre todos a la inteligencia artificial y a la
genética, les es perfectamente plausible. Siguiendo este razonamien-
to, las altas tecnologias sanitarias son fruto de una autopoiesis que
adviene de un sistema auténomo y diferenciado que se autorrepro-
duce y autoorganiza a partir de mecanismos de selectividad propios
provenientes de su cédigo binario salud/enfermedad (Luhmann 1993:
188), esto es, el sistema de la salud.

La distincién ya mencionada se orienta por el lado externo. Mé-
dicos y demas personas que actian en el sistema de la salud, actian
siempre en el sentido de que la enfermedad es una realidad que debe
ser frenada a partir de los elementos existentes y de acuerdo con las
técnicas desarrolladas por el sistema de la salud. Asimismo, ningtin
auxilio externo es capaz de ayudar a quien estd enfermo (Luhmann
1988: 124-138). El derecho, la religion o la moral poseen otras funcio-
nes y son percibidos como ruidos que necesitan ser filtrados.

Los avances en este plano se hacen especialmente evidentes lue-
go del establecimiento del sistema de la salud. Los médicos utilizan
las técnicas orientados por la necesidad de impedir el avance de enfer-
medades y, con esto, salvan vidas. La cuestion reside en el limite de la
técnica para la consecucidén de este objetivo y en qué medida esa hiper-
complejidad sanitaria interfiere en la conceptualizacion de lo humano
y, por tanto, de los derechos humanos.’

“La autopoiesis del sistema de salud es uno de los casos excepcionales en que el lado externo de la
forma es propulsor de la reflexividad. El binomio salud/enfermedad tiene en su lado interno una
guia, una orientacién que no es palpable y no puede ser definido objetivamente, por otra parte, el
lado interno de la forma es aquello que se comunica y describe (Schwartz 2003: 50-9).

5 Para Moreau y Truchet (2000) las causas de hipercomplejidad sanitaria son: (1) La Revolucién
Tecnolégica modific la actitud del hombre frente a la muerte. Ella puede ser prevista, controlada;
(2) La Revolucién Cientifica transformé la mentalidad y el comportamiento del cuerpo humano.
La profesionalizacién de la actividad retird la atencién medica del seno familiar para llevarlo a
establecimientos especializados, y las personas que act@ian en el drea desarrollaron regulaciones
propias y procedimientos para resolver los casos; (3) En los paises ricos, la mejorfa de salud necesita
ser mantenida. Es necesario en este sentido, avanzar sin perder las conquistas del pasado; (4)
El aumento en el consumo de medicamentos, trae consigo una dependencia de la humanidad
respecto de ellos y también, que las farmacéuticas se configuren como grandes actores en el
sistema social global.
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Por otra parte, debemos destacar que el sistema de salud y el sis-
tema cientifico se encuentran especialmente acoplados en lo que dice
relaciéon al desarrollo de altas tecnologias. Para la salud es relevante
la comunicacién proveniente de la ciencia para definir un sentido es-
tabilizado cognitivamente (Luhmann 1996). El conocimiento de las
tecnologias en salud es la amalgama de una serie de comunicaciones
que usan la diferencia verdad/falsedad y que se actualizan mediante
la publicacién de resultados en medios especializados. Ellas acttian
por medio de procedimientos de evaluacion que las legitiman, funda-
mentiandose en informes (metarreglas) que prueban, nuevamente, la
veracidad de las informaciones.

Todo esto hace que sea extremadamente dificil para el derecho
(derechos humanos) percibir la comunicacién de la misma forma que
el sistema de salud o de la ciencia. Ello pues los derechos humanos,
inscritos como estan dentro del sistema juridico, se establecen como
expectativas normativas de un sistema social global.”* Queda pendien-
te la forma en que el derecho ‘aprende’ de tales comunicaciones.

El area del sistema de salud que se ha desarrollado con mas cele-
ridad es la que se denomina terapias genéticas. En ellas, la manipula-
cién busca eliminar las imperfecciones existentes en el genoma con el
objetivo de reducir la posibilidad de apariciéon de enfermedades here-
ditarias. Por otra parte, mientras el nexo entre el sistema de la salud y
el sistema de la ciencia posibilit6 avanzar en la busqueda de curas para
varias enfermedades, produjo también una complejidad nueva para el
sistema juridico, a la que este debe responder para hacer frente a las
necesidades y riesgos provenientes de la nueva realidad.

Resulta claro de este modo que la posicion del ser humano en
relacion a la existencia se modifica fuertemente toda vez que se vuel-
ve capaz de intervenir en lo que antes era considerado como tarea
exclusiva de una “divinidad”. Los peligros de la busqueda de perfec-
cionamiento genético y las posibles fallas intrinsecas en los procesos
cientificos-sanitarios aumentan posibilidades diferentes de las que se

® Luhmann diferencia las expectativas normativas de las cognitivas. Las primeras refieren a
una tendencia (in)consciente a asimilar lo aprendido; las segundas en tanto se caracterizan por
la no asimilacién o la decepcién. Por ello estas institucionalizan cognitivamente expectativas
comportamentales de modo contrafactico (Luhmann 1997).
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esperan (riesgo).” El Admirable Mundo Nuevo se compone de civiliza-
dos y salvajes.”®

Puesto de otra forma, existen manipulaciones genéticas destina-
das a usos diferentes de los terapéuticos —caso tipico de esto es la
clonacién. La sorpresa causada por la oveja Dolly en 1997, fruto de un
proceso de hibridizacién, podria ser una buena noticia para los seres
humanos —asi por ejemplo, animales como los cerdos pueden produ-
cir higados, pulmones, corazones y rifiones que sirvan para trasplan-
tes en hombres (Costa y Ferreira 2002: 191).

La produccién legislativa —reaccién del sistema politico a esta rea-
lidad y con inevitables repercusiones en el sistema juridico— es bas-
tante amplia. En el dmbito internacional, por ejemplo, encontramos
la Declaracién de Helsinki, que regula las investigaciones biomédicas
que envuelven seres humanos, mientras en el ambito local (Brasil) las
Resoluciones 240/97, 292/98 y 304 /2000 también ponen limites a
este tipo de investigaciones.

En ese aspecto, comunicaciones de la ciencia y la salud pueden
constituirse al mismo tiempo como conforme (Recht) o no conforme
a derecho (Unrecht) (Luhmann 1996: 419). Las consecuencias, por su
parte, seran diferentes. Evidentemente dentro del sistema juridico, si-
tuaciones que estén en desacuerdo con el Recht produciran reacciones,
incluso cuando por tautologia o redundancia el Unrecht sea (re)cono-
cido como parte del procesamiento operativo del sistema juridico. La
misma forma de razonamiento es aplicable para el sistema de la ciencia

7 El avance del sistema de salud trae consigo realidades antes inimaginadas, propias del riesgo
sanitario. Paradojalmente, el incremento de posibilidades de tratamiento de enfermedades, trae
consigo la posibilidad de tomar varias decisiones, y ninguna de ellas es correcta de antemano.
Dado esto, se hace necesario minimizar el margen de error. La forma mds conocida para esto es
la confianza en el sistema de la ciencia como mecanismo de falsabilidad del sistema de salud. Es
la forma moderna de lidiar con problemas que en un pasado no muy lejano, estaban conectados
esencialmente con el sistema religioso. En este sentido, la expresién “El rey te toca”, “Dios te cura”
era utilizada por Luis VI. Se crefa en la época, que el monarca tenfa la capacidad de curar las
enfermedades de sus stibditos dada su descendencia divina (Schwartz 2004: 49-51).

B El Brave New World de Aldous Huxley es una obra de ficcién en que muestra una sociedad cuyos
avances en salud se debieron al desarrollo de altas tecnologias sanitarias. En ella las clases sociales
se configuran de acuerdo con su perfeccion genética (alfas, betas, gamas, deltas, epsilons). El
huevo bokanovzkizado genera seres potencialmente humanos en una fabrica fordista. Fuera de
esta sociedad, estdn los llamados “salvajes” que poseen enfermedades potencialmente peligrosas
para los habitantes de la Reserva. El problema se genera cuando ambas realidades se entrecruzan.
La “seguridad” de la reserva es puesta en peligro por el riesgo que la mera existencia de los salvajes
constituye. La obra escrita en 1932, describe una sociedad que actualmente no aparece como
ficcién, y si como posibilidad.
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y para el sistema de la salud cuando se trata de comunicaciones que
para uno son tratadas a partir de la diferencia verdad/falsedad, y para
otro, a partir del cédigo salud/enfermedad. Por otra parte, es nece-
sario percibir —y esto es fundamental- que sélo por casualidad los
experimentos hechos en el sistema ciencia y que provocan reacciones
en el sistema de salud se realizardn conforme a derecho (Luhmann
1996: 419). La preocupacion cientifica fundamental es la de falsear el
conocimiento generado o el desarrollo de investigaciones que puedan
superar prohibiciones juridicas.”

La misma afirmaciéon puede aplicarse al desarrollo de la inteli-
gencia artificial y su relacién con el derecho. Asimismo, cabe destacar,
que se quita al ser humano una caracteristica que anteriormente era
exclusivamente suya, como es el caso de la inteligencia, la que tiene
un sentido diferente dependiendo del punto de vista del observador.
Fruto del desarrollo de las altas tecnologias en el ambito de la infor-
matica, la inteligencia artificial procura, basicamente, que las maqui-
nas desempefien funciones que son propias de los seres humanos.
Son llamadas inteligentes por apoyarse en procesos de raciocinio cuyo
origen era exclusivamente humano. Sus dos grandes objetivos son:
a) crear modelos y teorias para las capacidades cognitivas; y b) imple-
mentar sistemas basados en esos modelos (Penrose 1991: 14-7).

De un lado, traer ambos objetivos al sistema juridico puede redu-
cir la hipercomplejidad (contingencia) en la cual él se encuentra, por
ejemplo en Brasil,>® en razon de su hipertrofia producto de la pérdida
de racionalidad funcional del sistema politico. El fenémeno denomi-
nado judicializaciéon de la politica es el resultado de la evolucién del
papel del derecho en el sistema social. La inteligencia artificial puede
crear modelos de decisiéon de derechos humanos a partir de datos,*

© La formulacién se aproxima mucho a las ideas de Popper (2008) sobre la necesidad de
demostracién del caricter falso de una teorfa por parte de otra, para asi poder descartar la primera
2> Como explica Campilongo (2002): “En el Estado de derecho el sistema juridico formula
respuestas juridicas a los problemas de la politica. Eso no significa ignorancia o insensibilidad
politica. Los problemas de la politica son traducidos, dislocados y seleccionados por el sistema
juridico con criterios particulares internos a ese sistema”.

2" Una de las alternativas es el uso de un modelo dialéctico que caracterice al operador del derecho
y detecte las variables de deformacién de la argumentacién juridica, otorgando la base legal para
justificar e identificar los aspectos juridicos del caso. Todo esto se harfa por medio de un software
previamente probado con el auxilio de seres humanos que posean experiencia en juicios (jueces).
La férmula matemdtica incluiria un padrén de argumentacién y decisién que considere las
decepciones de ambas partes (Hage 2000). La inteligencia artificial es capaz de crear un modelo de
andlisis de datos por medio de la denominada teoria de la plausibilidad relativa, esto es, determinar,
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otorgando seguridad a su resultado por medio de un procedimiento
socialmente establecido.*

Por otra parte, el uso de la inteligencia artificial en el sistema
juridico trae consigo varias preguntas cuyas respuestas atn son des-
conocidas (doble contingencia). Algunas de estas ideas son propuestas
por Narayannan y Bennun (1998: 85): ¢Cudles son las herramientas
de la informatica mas apropiadas para describir la doble contingencia
inherente al derecho? :Cémo es posible, de forma apropiada, inter-
poner un caso ante un computador? ¢Cuales son las garantias de las
protecciones de datos en un computador o incluso en la World Wide
Web? :Cual es la responsabilidad del computador en caso de un fallo
“errado”? ¢La cuestiéon de responsabilidad depende del computador
ser “inteligente”? ¢Coémo la tecnologia computacional puede ser usada
de mejor forma en los juicios? Las respuestas no son concluyentes.

En tanto, las cuestiones a favor y en contra del uso de la inte-
ligencia artificial en el derecho conducen a concluir que existe una
maquina perfectamente capaz de desempefiar un rol que fue exclusi-
vo del hombre. Y de esta forma pone en tela de juicio, incluso a nivel
antropologico, el sentido del ser humano en el sistema juridico y la
semantica de los derechos humanos a nivel de la sociedad. El proce-
so de hominizacién atin no ha finalizado.® La inteligencia artificial,
cuando menos, provoca ruidos en la apropiacion especifica que cada
subsistema social otorga al ser humano (y a sus derechos).

Otra interrogante derivada de las anteriores es esbozada por Yeat-
man (2000: 1510), quien considerando el ritmo acelerado de los acon-
tecimientos sociales, se pregunta: ;Puede una unidad de consciencia,
al igual que una unidad autorreflexiva de inteligencia artificial, poseer
derechos humanos? La autora defiende que, en el futuro, existird una

dentro de ciertos padrones, la forma previsible de aplicacién de los “comandos” legales (Allen
200T1).

22 Las expectativas sobre el desempefio del sistema juridico no se ven reducidas por la decisién
especifica, toda vez que, siempre serd justa/injusta dependiendo del punto de vista de la observacién.
Existe aceptacién en funcién del propio procedimiento, un sistema de accién por medio del cual los
interesados aprenden a aceptar las decisiones que provienen del mismo (Luhmann 1980).

3 En palabras de Levy (2001: 146): “El proceso de hominizacién no ha terminado. Como el
fuego, el arte y la escritura, nuestra especie no acabé de establecer la lista de los grandes objetos
antropoldgicos que definen lo humano irreversiblemente. Todavia tenemos que crecer. Una nueva
etapa a alcanzar se presenta delante de nosotros. Acabamos de producir un objeto antropolégico
que es, al mismo tiempo, una técnica, un lenguaje y una religién. A partir del momento en que
estamos interconectados, todos los computadores no forman sino un tinico computador que luego
interrelacionard a todos los humanos”.
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forma de metarreflexiéon programada en la inteligencia artificial. No
obstante, sefiala que esa relacion no puede ser denominada pensa-
miento, sino apenas accién. Por otra parte, es importante notar, que
pese a eso, no responde la pregunta, y que la duda sobre la concepcién
tradicional de que los derechos humanos tienen como objeto tnica-
mente al ser humano, son puestas en jaque en funcién de la evoluciéon
social y de las interacciones que la inteligencia artificial proporciona,
las que en un futuro se ampliaran.

De esta forma, los derechos humanos, antes que sustentarse en la
superada semantica de la moralidad, deben lidiar con lo que Luhmann
denomina dafos de la verdad (Luhmann 1996: 466). Una sociedad
con alto grado de complejidad en la que salud, inteligencia artificial y
también el derecho adquieren caracter cientifico, no pueden invalidar
comunicaciones que establezcan una pretensiéon de verdad, excepto
cuando exista posibilidad de falsearlas. En otras palabras: es necesario
verificar lo humano (y sus derechos) en el presente y no en una se-
mantica anterior (Hayles 2005: 132).

De este modo, dicha adquisicién evolutiva levanta una proble-
matica interesante: el establecimiento del sentido de los derechos
humanos en la sociedad global se sustent6 en la exclusividad y en
la condicién singular del hombre frente a la naturaleza. Desde este
punto de vista, la dignidad de la persona humana se observa como
un limite kantiano formador de consenso.>* En la medida en que son
comprobados por la ciencia, y validados los resultados, los experimen-
tos con altas tecnologias sanitarias y con inteligencia artificial, produ-
cirdn nuevas comunicaciones. El dafio de la verdad importara en la
(re)discusion sobre los limites de lo humano por lo humano -y para lo
humano- en la cuestién de los derechos humanos.

2+ Segin Rodriguez y Arnold (2007: 135-6) “la diferenciacién social se fundamenta en una
perspectiva global de las relaciones entre sistema y entorno, aplicadas a la sociedad. Los procesos
de diferenciacién social se conciben como una reduplicacién de nuevas relaciones sistema/entorno
al interior de la misma sociedad, lo cual a lo largo de la evolucién sociocultural va generando, por
mutua activacién, la aparicién de nuevos sistemas al interior de la sociedad cuya especializacién
—que corresponde a intensificaciones de la selectividad anteriormente difusas— los va llevando a
transformarse en autorreferenciales, y segtin sea el caso, autopoiéticos”.
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4. Consideraciones finales:
El humano y lo(s) Derecho(s) Humano(s)

La posiciéon y la definicién del ser humano en la cuestién de los de-
rechos humanos es evidentemente central. Cuando se busca definir
las formas por las cuales estos derechos deben ser observados en la
sociedad brasilefia a partir de una concepcién de pertenencia a un
sistema social global, se asume que la relacién de interpenetracion
existente entre derecho (subsistema social funcionalmente diferencia-
do), el sistema social general y sistemas psiquicos, se entrelaza de tal
forma que la evolucién de uno significa influencia en otro a partir de
las distinciones sistema/entorno.

El tema ya fue debatido exhaustivamente por los mas renombra-
dos sociblogos y filésofos, no obstante, atin resta separar la dimensién
social de la dimensién objetiva,*® que no va maés alld de la distincién
entre naturaleza y hombre. De acuerdo con Luhmann (1998), ese es
el error principal del humanismo que siempre defini6 el ser huma-
no por medio de la diferencia con el animal, con su sociabilidad (el
animal social) y con su posibilidad de retenciéon y reproduccién de la
memoria, que permitian calificarlo de sujeto. No obstante, ocurre que:
a) hay otros sujetos de derecho (animales y flora) reconocidos por el
propio derecho, lo que hace perder la distinciéon con lo animal; b) la
sociabilidad es entendida a partir de un contexto de diferenciacion
funcional entre sistemas psiquicos y el entorno, siendo basicamente
autosocializacion. Por lo tanto, conceptos tales como los de alter y ego
son horizontes que agregan sentido a los derechos humanos. Asi, el
sentido de los derechos humanos no se sostiene en el papel del hombre
en el sistema social pues hay otras posibilidades de entendimiento; y

» Segtin Rodriguez y Arnold (2007: 135-6) “la diferenciacién social se fundamenta en una
perspectiva global de las relaciones entre sistema y entorno, aplicadas a la sociedad. Los procesos
de diferenciacién social se conciben como una reduplicacién de nuevas relaciones sistema/entorno
al interior de la misma sociedad, lo cual a lo largo de la evolucién sociocultural va generando, por
mutua activacién, la aparicién de nuevos sistemas al interior de la sociedad cuya especializacién
—que corresponde a intensificaciones de la selectividad anteriormente difusas— los va llevando a
transformarse en autorreferenciales, y segtin sea el caso, autopoiéticos”.

¢ En palabras de Luhmann (1998: 94): “La dimensidn social concierne aquello que se supone
lo respectivamente igual, como alter ego, y articula la relevancia de esta suposiciéon para cada
experiencia del mundo y fijacién del sentido. También la dimensién social tiene relevancia
universal del mundo, ya que, si existe un alter ego, este es, igual que el ego, relevante para todos los
objetos y los temas”.
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c) la posibilidad de produccién y reproduccién de memoria puede ser,
precisamente, asumida por una inteligencia (artificial) no-humana.

En este sentido, dentro de este articulo, importa comprobar por
qué una nueva forma de observar al ser humano es relevante para los
derechos humanos. En este aspecto hay dos premisas que debemos
mencionar: a) el ser humano corresponde al entorno de los sistemas so-
ciales; b) la relacion entre el ser humano y el sistema social (derecho) es
observado bajo el prisma de la interpenetracién (Luhmann 1998: 223).
El ser humano no es excluido, pero si (re)posicionado en otro nivel que
puede denominarse nueva ilustracién socioldgica.?’ Pese a su consisten-
cia e impacto, la expresiéon muestra claramente su real pretension. No
se niega al ser humano, sino que se le presenta de forma diversa frente
a una sociedad que se complejiza cada vez mas aceleradamente.

Como sefiala Luhmann (1990), todos los individuos, y no sélo los
humanos, deben ser comprendidos a partir de su autorreferencia. El
desplazamiento de la concepciéon del hombre del lugar que ocupaba
en la sociedad como medio de observacion es reemplazado por la dife-
renciacion funcional, reubicando el tema del hombre desde un punto
de vista diferente. La sociedad contemporanea despersonalizé al indi-
viduo. Es preciso aclarar la relacién oculta, mediante comunicaciones,
del sistema psiquico con el sistema juridico. Con esto, el tema de los
derechos humanos en una sociedad desdiferenciada rechaza una vi-
sién Unica y antropocéntrica. Los diferentes niveles de observacién y
la diferencia funcional entre ser humano (sistema psiquico) y derecho
(sistema social) asumen relevancia.

El elemento basico de los sistemas sociales es la comunicacién,
en cuya produccién las distinciones juegan un papel fundamental
(Amado 1993: 136). Cada sistema es entorno del otro. Las comunica-
ciones, por lo tanto, dependen del medio que circunda los sistemas
psiquicos, y viceversa. El derecho (y los derechos humanos) necesitan
del entorno de los sistemas psiquicos en aquello que se puede deno-
minar entorno mutuo.

La comunicacioén, por lo tanto, ocurre cuando ego (receptor de la
informacion) responde la conducta de notificacion de alter. Ego realiza
7 Segiin Luhmann (2005: 22): “Podemos descubrir en la sociologia lo que no conseguimos ver

y creemos omitido —la clarificacién de las Luces. La sociologia no es ilustracién aplicada, mas si
clarificada; es el intento de conocer los limites de esa ilustracién”.
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dos distinciones diferentes: una correspondiente a la notificaciéon y
otra a la informacién. Cuando informacién, conducta de notificacién y
comprension son sintetizados, la comunicacion tiene lugar (Luhmann
1997: 80). Todo esto puede ser trasladado al contexto de los derechos
humanos, ya que en un sistema social global el sentido depende de
la comunicacién y de los actos mencionados para su integridad. Si
alguna de las etapas no se cumple, no existe sentido de los derechos
humanos que respete una unidad distintiva y no se pretenda detentor
de la Gltima observacion.

A consecuencia de esto, cada sistema debe ser considerado de
forma individual. Evidentemente que la mente es siempre individual,
toda vez que representa un sistema psiquico singular. El mismo razo-
namiento se aplica a los cuerpos de los seres humanos. Toda comu-
nicacién es también tnica. Dentro del sistema juridico, por ejemplo,
una decisiéon pronunciada en un procedimiento sobre derechos hu-
manos posee caracteristicas propias, exclusivas. No se niega, por lo
tanto, la individualidad en detrimento de la prevalencia de un sistema.
Al contrario, la produccién de diferencia —singularidad- se acentta al
partir de una vision de sistemas funcionalmente diferenciados.

Las concepciones tradicionales sobre lo que el “ser” humano es,
se enmarcan en la discusién levantada por el movimiento social pro
derechos de los animales, por la flora como sujeto de derecho y por
las altas tecnologias. Todo es fruto de una adquisicién evolutiva de la
sociedad (o sistema social global). La “culpa” no puede ser atribuida a
la autopoiesis.

De cualquier forma, en la teoria de los sistemas sociales, la indi-
vidualidad es abordada bajo otro punto de vista. Un ser humano posee
tres “individualidades”: a) un cuerpo individual, b) una mente tnica
que c) provocara comunicaciones que quedaran localizadas en varios
—e individuales— sistemas sociales (derecho) (Moeller 2006: 10). De
esta forma, no es que exista una negativa a la individualidad, sino que
ella no es esencial, puesto que, la separacién entre cuerpo y mente no
existe en la teoria de sistemas, y la correlacion entre los tres elementos
antes mencionados no es jerarquica.

Las relaciones entre seres humanos son independientes de un
evento comunicativo, acontecen dentro de padrones orientados a la
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comunicacién. El proceso de socializacién, por lo tanto, ocurre en el
contexto de interpenetraciones que dan forma al sistema psiquico y
el comportamiento corporal del ser humano (Luhmann 1998: 224).
Socializacién es autosocializaciéon; depende de un esquema de dife-
rencias que el sistema psiquico posee para comprender la relacién
entre él y su entorno.

Estos datos son particularmente importantes cuando se abordan
los derechos humanos. Es imposible entender que los derechos huma-
nos posean una fundamentacion aplicable, de forma univoca en todo
el sistema global si la socializacién, la relacién entre los sistemas psi-
quicos mas diversos, se basa en un sistema de producciéon de sentido
especifico dentro de una realidad diferenciada.

No hay una unidad autopoiética de todos los sistemas autopoié-
ticos constitutivos del ser humano. Esto, por su parte, no quiere decir
que los seres humanos no existan, como ya hemos sefialado, es mas
bien un rechazo al posicionamiento antropocéntrico de la sociologia
(del derecho) tradicional. El sistema social global no es tinicamente el
ser humano. Como sistemas psiquicos los individuos otorgan coheren-
cia y dan sentido a los derechos humanos. Asimismo, cada individuo
es un sistema psiquico particular, reconstruye —como comunicacio-
nes— internamente (pensamientos y/o representaciones), ese mismo
sentido a partir de la realidad con la cual se inserta en el mundo.

Es por eso que los derechos humanos operan distantes de los sis-
temas psiquicos individuales. En cuanto normas juridicas, pueden ser
considerados como eventos psiquicos cuando son interiorizados y se
configuran como expectativas normativas. No obstante, el ser huma-
no no produce —es incapaz de producir— derechos humanos. En este
sentido vale recordar lo que sefiala King (2009: 91) sobre la realidad
del derecho: “No es la realidad de cada uno de los abogados, sino que
por medio de las perturbaciones en el entorno social que ellos y otros
crean (en tanto sistemas psiquicos), que muchos acoplamientos es-
tructurales se desarrollan entre el sistema juridico y otros sistemas so-
ciales”. En este aspecto, la cuestion principal no estd en la definicién
de ser humano para los derechos humanos, sino mas bien en saber
cudl es el sentido del ser humano en la comunicacién especifica esta-
blecida por el sistema juridico. Ninguno de los tres (cuerpo, mente y
comunicacién) es el hogar definitivo del ser humano. El puede estar
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en cualquiera de ellos o en los tres al mismo tiempo, dependiendo de
la observacién que sea hecha.

Un ejemplo basta para comprobar dicha afirmaciéon. Cuando se
ama a una persona, no se ama las células, sus pensamientos o sus
palabras (Luhmann 1991: 34). Es el todo, la comunicaciéon establecida
que forma la doble contingencia autorreferente capaz de dar forma a
la unidad distintiva del amor. La misma dinamica debe ser establecida
para los derechos humanos a fin de que se los pueda observar en un
sistema social global desdiferenciado.
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