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I. INTRODUCCION

os hemos propuesto en este trabajo dedicarnos a la com-
prension del fendmeno juridico desde el nuevo paradigma cienti-
fico introducido en las ciencias sociales como Teoria General de
Sistemas. La razon de ello radica en que el Derecho, en su cons-
titucion sistémica y compleja, permite ser aprehendido desde las
categorias provenientes de este paradigma y a su vez, posibilita
proyectar una nueva racionalidad juridica o como algunos auto-
res gustan llamar racionalidad emergente.

Hemos partido de la siguiente tesis: el derecho debe ser con-
siderado un sistema social complejo, interaccionista, dindmico y
cambiante. Nuestro iter metodoldgico consistira en recorrer ge-
nealdgica y sucintamente los aportes relevantes de la Teoria Ge-
neral de Sistemas a las ciencias sociales para que el lector se fami-
liarice con sus contribuciones mas relevantes.

Nuestro objetivo especifico puede ser precisado de la siguien-
te manera: desarrollar la aplicacion que la Teoria General de Siste-
mas ha tenido en un sistema social determinado, el sistema juridi-
co. Para ello habremos de tomar como hilo conductor el término
sistema en los lineamientos propuestos por Michel van de Kercho-
ve y Francois Ost. Asimismo desarrollaremos esta categoria con-
ceptual en una serie de autores que desde sus mas variadas con-
cepciones pueden ser consideradas como verdaderas aplicaciones
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y concreciones de un Derecho entendido en términos sistémicos.
Hemos considerado a su vez que estos autores, al retomar nocio-
nes provenientes de la Teoria General de Sistemas, han contribui-
do a mostrar la utilidad y fecundidad de una forma de pensar lo
juridico en toda su complejidad y como modelo alternativo a las
concepciones reduccionistas del derecho y enfoques analiticos
que han calado profundamente en el pensamiento juridico.

Abordaremos en conformidad con nuestro orden metodolo-
gico propuesto, la nocion de juego como construccion metaférica
para el analisis del Derecho. Seguidamente nos aplicaremos a la
idea de multidimensionalidad e interdisciplinariedad. Planteare-
mos el binomio orden - desorden en su relaciéon con una logica
paradojal.

Dedicaremos otro apartado a aclarar el nuevo paradigma que
implica dos tesis fundamentales, a saber, la unidad del conoci-
miento y la idea de complejidad. Luego nos ocupard, nuevamente y
dentro del mismo apartado, la nocion de sistema, autorregulacion,
autonomia, permanencia y autopoiésis pues consideramos que las
nociones se articulan analiticamente.

Por dltimo y en lo atinente al sistema social y al sistema nor-
mativo, nos concentraremos en las cuestiones fundamentales y de
forma sucesiva en conceptos como cambio social, cambio juridico,
infra-derecho, reglas de experiencia e internormatividad.

Las conclusiones que deduciremos se dirigen a exponer las
relaciones entre sistema juridico y sistema moral. Conforme las
pretensiones tradicionales —positivistas y analiticas— de desvin-
cular ambos sistemas por completo, las sugerencias de Francois
Ost proponen una ética acorde a este sistema normativo complejo
que es el derecho, fundamentalmente siguiendo la propuesta de K.
Otto Apel no sin antes reconocerle a H. L. Hart una argumenta-
cion que fortaleceria el nexo entre Derecho y Moral.

Recuperando entonces una ética apeliana de la responsabi-
lidad proyectada hacia el porvenir indeterminado y preocupada
por el futuro comun de personas, animales, y medio ambiente.
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II. APORTES DE LA TEORIA GENERAL DE SISTEMAS
A LAS CIENCIAS SOCIALES

En este apartado nos proponemos mostrar y enunciar, a fuerza
de simplificar, los aportes que la Teoria General de Sistemas han
provocado en el ambito de las Ciencias Sociales.! Comencemos
diciendo que la Teoria de Sistemas, cuyo desarrollo se encuentra
a partir de 1930, surge como una teoria que ademas de pretender
universalidad, intenta aplicarse a una vasta gama de disciplinas
por lo que, al mismo tiempo, suele adscribirsele pretensiones de
interdisciplinariedad para aprehender los fenémenos sociales.
Vislumbraremos a lo largo de esta seccion aportes de los mas di-
versos saberes; bioldgicos, cibernéticos, matematicos, antropold-
gicos, socioldgicos y psicologicos.

Es entonces a partir de esta época cuando la Teoria de Siste-
mas se desarrolla tratando de superar concepciones reduccionis-
tas de la ciencia y enfoques analiticos que condujeron al modelo
de ciencia sobre el que se erigi6 el positivismo epistemoldgico en
todas sus variantes.

Una perspectiva holista subyace como postulado a la Teoria
General de Sistemas en la que convergieron; un “lenguaje multi-
disciplinario’, “una explicacion universalista’, “la comunicaciéon y
el traspaso de informaciones entre ambitos distintos...y la com-
prension de todos los fenémenos de una disciplina con un mar-
co tedrico coherente”” Asi encontramos en este nuevo paradigma
contribuciones provenientes de la teoria psicologica de la Gestalt
(Kohler), de la biologia (von Bertalanfty y posteriormente Matu-
ranay Varela), conceptualizaciones de Rusell y Whitehead, traba-

! Para un excelente desarrollo de las nociones recorridas en este apartado
puede consultarse “Sociedad y Teoria de Sistemas”, obra de D. Rodriguez y M.
Arnold que compendia genealdgica, sistemdtica y sintéticamente los lineamien-
tos de la Teoria General de Sistemas, sus aportes y conceptos fundamentales.

2 RopriGUEz, Dario y ARNOLD, Marcelo, Sociedad y Teoria de Sistemas,
Santiago de Chile, Editorial Universitaria, 1990, p. 22.
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jos de Henderson y Parsons, de la cibernética (Wiener y Ashby),
llegando a los aportes de Luhmann desde la sociologia.

Entre estos grandes aportes mencionados, también han rea-
lizado colaboraciones no menores desde el campo de la ciencia
de la sociedad, el filésofo positivista A. Comte con su nueva con-
ceptualizacion de la sociedad. Ha contribuido el evolucionista H.
Spencer quien relaciona el sistema a su ambiente o entorno esta-
bleciendo el condicionamiento del primero al segundo. No de-
bemos dejar de mencionar a E. Durkheim quien desde su empi-
rismo postula una nueva vision de la realidad social. Por tltimo
mencionemos los aportes de W. Pareto en cuanto a que su interés
vincul6 el mundo social (sistema) con la tendencia al equilibrio,
basados ambos elementos de analisis en su concepcién de aban-
donar los enfoques lineales.

Subsiguientemente no debemos descuidar aportes provenien-
tes desde la antropologia funcionalista aplicados a la explicacién
sociologica. Aqui no debemos dejar de referirnos a las contribu-
ciones a través de las nociones de instituciones y funciones.

Posteriormente nos encontramos con una nueva conceptua-
lizacién de la Teoria General de Sistemas que permite absorber
las categorias provenientes de los desarrollos de la teoria auto-
poiética. En esta nueva contribuciéon podemos situar a L. von
Bertalanffy quien desde la biologia, como sefialaramos ut supra,
propone construir una teoria légico-matematica que se propone
formular y derivar aquellos principios generales aplicables a todos
los sistemas considerando a éstos como sistemas abiertos.

Luego la cibernética también afladi6é esquemas para plantear
los problemas de la organizacion y los procesos de control y trans-
misién de informaciones bajo la guia de N. Wiener y Maruyama.
Pero fue W. R. Ashby quien, también desde la cibernética, utiliz6
los conceptos de diferencia de complejidad y variedad necesaria
para otorgar “una version mas sofisticada de la Teoria de los Siste-
mas’”. Luego seguiran las investigaciones de H. von Foerster desde
una perspectiva constructivista quien parte de sistemas autoorga-
nizadores y las vincula con el concepto de orden y ruido. Llegamos
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luego a los trabajos de H. Maturana quien, junto con Varela, ela-
boraron el concepto de autopoiésis para aplicarlo a los sistemas.

Alcanzando este punto habria que hacer una aclaracién, la
Teoria de los Sistemas Sociales se desarrolla, por un lado, inde-
pendientemente de lo que se dio en llamar Teoria General de Sis-
temas. Dentro de la primera teoria podemos considerar a T. Par-
sons como “el padre de la teoria socioldgica de sistemas” juntando
la teoria de la accién con la teoria de sistemas. Luego tendremos
los aportes de Katz y Kahn y de W. Buckley.

Para finalizar este breve apartado referente a los aportes de la
Teoria General de Sistemas a las Ciencias Sociales, tendremos una
ultima y gran elaboracién teérica por parte de N. Luhmann quien
en sus conceptualizaciones “parte de la autorreferencia e intenta
comprender la funcion de la constitucion de los sistemas sociales
en términos de reduccion de complejidad”? Como el mismo teo-
rico alemadn lo sostiene, con él, podemos afirmar que se asiste a
un verdadero cambio de paradigma en las ciencias sociales que
incorpora los enfoques y conceptos de la Teoria de Sistemas pero
intentando superar sus limites con sus trabajos sobre la construc-
cién de una Teoria General de Sistemas.

III. APLICACION DE LA TEORIA DE SISTEMAS:
EL TERMINO SISTEMA Y SU UTILIZACION
EN EL DERECHO

Con anterioridad a que el término sistema se aplicara a la consi-
deracion del Sistema social del Derecho con el significado que lo
otorgara la Teorfa de Sistemas, M. van de Kerchove y E. Ost han
puesto en evidencia en “Le systeme juridique entre ordre et désor-
dre” que el término era utilizado en algunos textos juridicos en el
siglo XVII. De esta forma encontramos su apropiacion posterior
en la corriente iusnaturalista a partir de G. W. Leibniz quien en

3 RODRIGUEZ, Dario y ARNOLD, Marcelo, op. cit., p. 80.
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sus obras se refiere a “la pretension de reducir el conjunto de las
proposiciones juridicas y por ello el derecho a un sistema en el
que se disponen de acuerdo con un orden, de los axiomas gene-
rales y fundamentales a las disposiciones mas particulares”* Mas
tarde el término fue ampliamente utilizado en la Filosofia Politica
y la Teoria del Derecho del siglo XVIII donde podemos encontrar
la asimilaciéon del término por D. Hume pronunciandose acerca
del “system of morality”. También encontramos referencias en J.J.
Rousseau en la busqueda de la finalidad de “cualquier sistema de
legislacion” y finalmente se reconoce la utilizacién del término
por J. Bentham en el “system of law”.

A modo de gran esquematizacion, algunos autores no dejan
de ver en torno a la sistematicidad del Derecho tres posturas fun-
damentales:

a.  Unaconcepcion organica del Derecho calificandolo como
“un conjunto de entidades juridicas entre las que existen re-
laciones organicas”.

b.  Unaconcepciénldgicadel Derechoquelocalifica“comoun
conjunto de entidades entre las que existen relaciones 16gi-

»

cas.

c.  Unaconcepcion jerarquica que entiende al Derecho como
un sistema “jerarquicamente estructurado o entidades entre
las que se dan relaciones jerarquicas”

En estas tres concepciones parece estar presente cierta relacion
entre los elementos, combinados o en conexion de determinada
forma y constituyendo un todo con sentido. No obstante ello, la
nocion de sistema “ha venido siendo un instrumento conceptual
de amplia aplicaciéon en el conjunto tanto de las ciencias fisico-

* Ost, Frangois y KERCHOVE VAN DE, Michel, Le systéme juridique entre
ordre et désordre, trad. de Isabel Hoyo Sierra, Servicio de Publicaciones de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid,
Graficas Juma, Plaza de Ribadeo, 1988, p. 13.
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»3

naturales, como de las ciencias sociales.” Por otra parte L. von
Bertalanfty ha contribuido a que el término sistema, gracias a los
postulados y conocimientos provenientes de la “Teoria General
de Sistemas” o “Sistémica” o “Ciencias de los Sistemas en general’,
como suele denominarselo a este nuevo paradigma, se despliegue
en una vasta cantidad de disciplinas, entre ellas el pensamiento
juridico entendiendo al Derecho como un sistema normativo.

Es en base a los antecedentes desarrollados anteriormente
como la nocion de referencia logra ser apropiada en el marco de
las disciplinas juridicas. Pero cabe destacar que el andlisis sisté-
mico presupone la idea de complejidad y que ésta dota al sistema
de una nueva definicién, fundamentalmente despojandolo de la
denotacién clasica que lo entendia como “conjunto de elemen-
tos”. Esta vision se sustentaba, a decir de M. van de Kerchove y E
Ost, en posiciones analiticas y clasificadoras adoptando, a partir
del nuevo paradigma emergente “una concepcion resueltamente
interaccionista que dara importancia a los intercambios que se
entablan entre los distintos elementos”¢ Este nuevo planteo con-
sidera al sistema del siguiente modo: “mas que una coleccion de
elementos, es una red de procesos generadores de propiedades
emergentes que los componentes, considerados aisladamente no
poseen”. Es asi que aquellas posiciones analiticas, sustentadas en
base a principios l6gicos de deduccidn, causalidad y fundamental-
mente en relaciones légicas de tipo lineales comienzan a ser sus-
tituidas por la definicién de un sistema autorregulado, auténomo
y permanente.’

> Osr, Frangois y KERCHOVE VAN DE, Michel, op. cit., p. 22.

® Ibidem, p. 34.

7 Compartimos la critica realizada por M. van de Kerchove y F. Ost acerca
del traslado radical de las tesis sostenidas por Maturana y Varela en biologia
al Derecho. El traslado permite cuestionarnos acerca del “implicito conser-
vadurismo politico inherente a esta concepcién de un sistema juridico super-
auténomo y super-funcional, como si éste pudiera actuar al margen de la in-
tervencion de los actores sociales”. Retoman algunos autores, sobre la base del
cuestionamiento de R. Asby a la imposibilidad de una autonomia absoluta, el
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Como mencionamos, el proceso de sistematizacion del dere-
cho reconoce origenes en el siglo XVII aunque algunos autores
consideran que el proceso comienza ya en el siglo XII con el re-
descubrimiento de la logica aristotélica y el Derecho romano. En
este sentido el movimiento de sistematizacién se va desarrollado
por posiciones juridicas incluso antagoénicas, desde el iusnatura-
lismo, pasando por el utilitarismo, el positivismo analitico e in-
cluso por una posicion que reniega de las codificaciones universa-
lizadoras y racionalistas francesas como lo es la Escuela histérica
del Derecho que, a decir de M. van de Kerchove y E Ost, lo hace
en vistas de reafirmar el derecho positivo proveniente de tradicio-
nes y costumbres germanicas finalizando con un proceso de for-
malismo aplicado al derecho. En esta linea de argumentacion los
autores a su vez afirman encontrar en el Common Law la necesi-
dad de mostrar al derecho como un sistema donde la obligatorie-
dad del precedente conjuntamente con los trabajos de la doctrina
conforman un sistema estable y con soluciones con pretensiones
de generalidad.

En definitiva este proceso de sistematizacion del ordenamien-
to juridico “refleja” formas racionales propias del pensamiento
racional de la modernidad. Vemos por otro lado el surgimiento
de corrientes nuevas en el pensamiento juridico; la Escuela de la
Sociological jurisprudence y el movimiento realista norteameri-
cano. El realismo que aporta fundamentalmente este tltimo mo-
vimiento pretende despegarse de cualquier ideal de codificacion
del derecho. Paraddjicamente, sus intensiones han conducido a
“considerar una gran cantidad de factores capaces de garantizar
la homogeneidad de la jurisprudencia mediante la invocacién...
(de) un procedimiento comun de lectura de los precedentes...a
un lenguaje, a unos valores y formas de pensamiento especifico”
que finaliza en la busqueda de una seguridad y sistematicidad si-
milar a la del Derecho codificado.

concepto de “auto-organizacion relativa’. El tratamiento del mismo excederia la
propuesta del trabajo. Nos limitamos a mencionarlo.
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Siguiendo los planteamientos de Ch. Perelman, en estas co-
rrientes se pretende “adaptar las reglas al resultado buscado”, una
légica inversa a la de los movimientos codificadores, conduciendo
a la introduccion en el sistema juridico de cuestiones que se re-
lacionan con la oportunidad, la justicia y el interés general. Pero
contrariamente a sus tesis, la nocidn de sistema, lejos de ser des-
echada, cobra una nueva magnitud y obliga a reflexionar en torno
a su contenido y a una serie de cuestiones y preguntas conexas,
a saber, en la estructura del sistema ;estan presentes elementos
determinados o mas bien indeterminados?, ;son los sistemas ju-
ridicos abiertos o cerrados, auto o hetero-regulados, inmutables o
evolutivos?

Si consideramos que los elementos de este particular sistema
social que es el Derecho son las normas, determinados cuestiona-
mientos no dejan de ser sugestivos: ;qué tipo de relaciones se dan
entre estos elementos (considerando que los mismos pueden ser
no s6lo normas sino también conceptos, valores, instituciones), y
las relaciones que podemos reconocer entre estos elementos ha-
cen que entendamos al sistema como estatico o dindmico, formal
o material, lineal o circular? “4Cdémo se articulan las sistematiza-
ciones que respectivamente realizan la legislacion, la doctrina y
la jurisprudencia? Por las relaciones que el sistema mantiene con
su entorno ;son de dominio, de dependencia o de indiferencia?
;Permanece invariable la respuesta cuando se contemplan los in-
tercambios entre los diversos 6rdenes juridicos? La temporalidad
de los sistemas de Derecho, ;nos permitira comprender sus con-
diciones de emergencia, de transformacion y de supervivencia?”.

M. van de Kerchove y E Ost proponen la emergencia de una
racionalidad plural y gradual en las antipodas del razonamiento
deductivo. Proponen una nueva racionalidad, una légica de lo pa-
radojico para pensar el sistema del derecho como estatico y dina-
mico al mismo tiempo, pensarlo simultaneamente como abierto
y cerrado, auténomo y dependiente. Nociones que nos llevan a
ver un sistema normativo con limites imprecisos lo que implica-
ria que los mismos sean definidos en su relacion con la politica,
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la ética, lo econdmico y lo social como subsistemas de un todo
social general. Y enuncian que en este intercambio de sistemas se
“reorganizaran los sistemas implicados”.

Hay una forma de apropiarse de la nocién de sistema y del
proceso mismo de sistematizaciéon que, segun los autores que es-
tamos desarrollando, es emblematica. Consiste en la actividad
que realiza el legislador al “codificar las soluciones juridicas” En
este sentido sostienen que “el codigo es...la representacion mas
tangible de la sistematicidad del Derecho”? E incluso sostienen la
interesante tesis que el c6digo, esta gran forma de sistematicidad,
histéricamente, podriamos decir, pasa de una etapa cuantitativa
a una cualitativa. La primera consiste en transcribir e integrar el
Derecho en un documento que compila, incluso yuxtaponiendo,
soluciones juridicas. De tal forma que en su etapa cuantitativa el
cddigo, en tanto sistema, “refleja los procesos casuisticos que pre-
sidieron la génesis de dichas soluciones”

Merece que focalicemos nuestra atencion en la sistematiza-
cioén cualitativa donde la codificacion “se presenta como una sis-
tematizacion axiomatica de la materia juridica”® En esta fase el
cddigo reune soluciones jerarquizadas que a través de inferencias
légicas permiten deducirlas de principios racionales y universa-
les. Este gran sistema de codificacién incluye las propias reglas
de transformacidn, aplicacion e interpretacion que permite llenar
los vacios legislativos. Veamos la siguiente cita que deja traslucir
la idea de esta fase cualitativa de la sistematizacion: “La racionali-
dad que este tipo de codificacion irradia traduce (...) la propiedad
esencial de los sistemas, conforme a la cual el conjunto posee un
valor mas importante que la suma de sus elementos”."

Otros ejemplos de sistematizacion, ademas del cddigo, son
mencionados por M. van de Kerchove y E Ost y también no de-
ben dejar de ser enunciados: la doctrina o la dogmatica juridica

8 OsT, Frangois y KERCHOVE VAN DE, Michel, op. cit., p. 108.
? Ibidem, p. 110.
10 Idem.
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cumplirian fines de sistematizacion del Derecho mediante la ela-
boracion de construcciones y teorias.

Para concluir este apartado referente a la utilizacion del térmi-
no “sistema” en el Derecho, podemos dejar planteado el siguiente
interrogante. Existen cuatro paradigmas que sostienen el proceso
de codificacion; el monismo juridico," el monismo politico,” la
racionalidad deductiva y lineal” y la temporalidad prometeica™
que de alguna manera entran en crisis en una sociedad y “era de
complejidad” Con esta ultima nocién aplicada a los sistemas so-
ciales se hace necesario abordar el nuevo paradigma del Derecho
y redefinir la sistematizacion en el campo juridico. Esto conlleva
a que el término “sistema” debe considerarse conjuntamente con
una serie de nociones como son las de “juego’, “multidimensio-
nalidad”, “interdisciplinariedad”, el binomio “orden-desorden’, la
nociéon misma de “sistema” a la luz del paradigma de la comple-
jidad y seguidamente nociones de “autorregulacion’, “autonomia’,
“permanencia”’ y “autopoiésis’, “paradoja’ y “racionalidad emer-
gente’, “cambio social’, “cambio juridico’, “infra-derecho”, “reglas
de experiencia’, “internormatividad”, “sistema juridico” y “siste-
ma moral”. Nociones que seran analizadas y desarrolladas en los
proximos apartados y subapartados.

A) LA METAFORA DE JUEGO

Como primera aproximacion a la metafora de juego, éste se ca-
racteriza para M. van de Kerchove y E. Ost, por ser una actividad

"1 Por monismo juridico entendemos, siguiendo a M. van de Kerchove y E.
Ost, la supremacia de la ley frente a otras fuentes del Derecho.

'2 Entendemos monismo politico por oposicién al surgimiento de poderes
corporativos y extraterritoriales.

3 El modelo de racionalidad deductiva y lineal se opone y se quebranta
frente a la logica dialéctica.

' M. van de Kerchove y E Ost confrontan a la temporalidad prometeica
conducida por la razén y la ley, una temporalidad aleatoria producto de formas
provisionales.
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social. La nocién despliega sus potencialidades y es utilizada por
el paradigma légico explicativo del sistema normativo entendido,
ahora, como sistema social complejo. Al respecto definen el re-
curso a lo ludico como “actividad social en la que ninguno de los
participantes puede tener la exclusividad de la iniciativa o el con-
trol absoluto del desarrollo de la partida®'* Vemos sucintamente lo
que el modelo de juego implica.

En primer lugar conlleva internamente la combinacion de dos
elementos, uno de convencion o regularidad (game) y otro de in-
vencion o creatividad (play). En el caso de juego entendido como
play, se presenta una situacion en la que los jugadores muestran
sus destrezas o “aptitudes” (el “sentido del juego”) para utilizar las
“aperturas” del juego dando “golpes” para ganar, pareciera que hay
una verdadera competencia y sometimiento a las reglas en el afan
de conseguir este objetivo. En el caso del juego entendido como
game, la actividad aparece dotada de mayor prevision debido a
que los jugadores deberan ajustarse a “las posibilidades objetivas
del campo o sistema”. Aqui se evidencia la presencia de “reglas
implicitas... (que) guian al jugador experimentado, impregnando
sus habitos, determinan(do) las jugadas’ y las ‘metas’ del juego”¢

En esta actividad ludica los autores encuentran elementos
para describir la intervencion del juez en la sistematizacion del
derecho ya que la actividad combina sujecion a reglas, es el game
en la metafora del juego, pero al mismo tiempo audacia y creacion,
play, en su actividad jurisprudencial contribuyendo a “restaurar
un cierto tipo de sistematicidad” a través de dos de sus actividades
fundamentales: la interpretacion de las reglas del Derecho, esto
es, determinacion de la ley para precisar su sentido por una lado
y a su vez la validacion de las reglas del Derecho, determinando
su autoridad. Y en esta actividad que refleja la sistematicidad del
Derecho en el accionar del juez, el modelo de juego, a través de su
actividad, revela caracteristicas de clausura y cierre, de creacién y
sujecion a reglas al mismo tiempo.

15 Ibidem, p. 11.
16 Ibidem, p. 126.
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B) MULTIDIMENSIONALIDAD E INTERDISCIPLINARIEDAD

En este subapartado abordaremos conjuntamente dos practicas,
la multidimensionalidad y la interdisciplinariedad. Partamos de
algunas de las ideas de la sub seccion anterior. El Derecho conce-
bido como actividad de regulacion en el que muestra su caracter
“técnico formal” y a la vez como fendmeno indeterminado (play),
socialmente complejo y de “institucion social que interactua con
otras disciplinas sociales”” Este analisis permite abandonar dos
restringidas metodologias; la formalista, esto es, método en que
las normas son consideradas en su aspecto puramente formal
independientemente del contenido material de ellas y que revela
como consecuencia la “autonomia e independencia-aislamiento
del derecho’, limitando su estudio a la estructura légica de las
normas. La segunda metodologia consiste en el instrumentalis-
mo que concibe al Derecho como un subsistema, subsidiario del
orden social.

La propuesta de estos dos autores, contrariamente, nos invita
a considerar al Derecho como un sistema social complejo y ana-
lizarlo de este modo bajo dos nuevas metodologias basadas en la
multidimensionalidad del sistema juridico abriendo el discurso
juridico a la realidad social y también reducir el aislamiento y for-
malismo del derecho desarrollando un estudio interdisciplinar
en el que se invite a otros campos disciplinares, a saber, la filo-
sofia, la historia, la ciencia politica, la economia, la antropologia,
la lingiiistica, sociologia, etc. Debemos asimismo sefialar que la
propuesta de M. van de Kerchove y E Ost implica interdiscipli-
nariedad critica, es decir, evita caer en la transdiciplinariedad que
consiste en “importar al campo juridico, sin previa adaptacion,
conceptos y teorias forjados en dominios diferentes” La interdis-
ciplinariedad critica implicaria tomar en consideracion a los juris-
tas que se encuentran en el interior del sistema del derecho con el
objetivo de que nos muestren en qué medida elementos de otros

'7 Ibidem, p. 15.
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campos disciplinares, como elementos externos al sistema norma-
tivo, son fructiferos en el estudio del derecho.

C) EL ORDEN Y EL DESORDEN EN EL SISTEMA JURIDICO

Debemos comprender que en la dupla orden-desorden® los tér-
minos no se excluyen mutuamente, no es un concepto la nega-
cién del otro.” En este orden de exposicion el desorden es defi-
nido como “no tanto la negacion o antitesis del orden -sino ante
todo- como la condicidn de existencia de otro orden que permite
adaptar el sistema a las cambiantes contingencias de la dinamica
social”* Para ello suponen que el sistema juridico, como feno-
meno social, es complejo y fluido y que el orden no es sino una
pretension, un desideratum inalcanzable en el que su realizacion
implicaria sostener un sistema juridico “compacto, inmévil y pe-
trificado” —preguntamos ;dogmatico?-. Sostener la hipotesis que
el Derecho oscila entre orden y desorden, conduce a confirmar
la tesis que el derecho es complejo en su constitucion, dinamico,
cambiante e interaccionista. Reforzada esta tltima caracteristica
por la metodologia multidisciplinar e interdisciplinar que implica
su abordaje.

'8 La nocién de orden implica el razonamiento légico deductivo sobre el
que se basa en el sistema del derecho una interpretacion apegada a la letra de la
ley, descalificando una interpretaciéon basada en el espiritu de la misma, o en su
utilidad o en cuestiones de consideracién social.

19 Se suele considerar esta situacién logica en la que un término es la con-
dicién de posibilidad del otro antes que su antitesis como paradojal. Asi po-
driamos considerar al Derecho como un sistema estatico y dindmico, formal
y material, abierto y cerrado, auténomo y dependiente al mismo tiempo sin
necesidad de exclusién de uno de los lados del binomio.

20 Osr, Frangois y KERCHOVE VAN DE, Michel, op. cit., p. 29.
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D) EL NUEVO PARADIGMA. TRATAMIENTO DE ALGUNAS
NOCIONES EN TORNO A SU SURGIMIENTO

En primer lugar habria que considerar que el “nuevo paradigma” de
la Teoria General de Sistemas, cuyos resultados son principalmen-
te el producto de las elaboraciones de L. von Bertalanffy en base a
los aportes de la biologia, la cibernética, la teoria de la matematica
y la comunicacién, implica sostener dos tesis fundamentales. Es-
tas son la unidad del conocimiento y la idea de complejidad que
se enuncio en apartados anteriores. Entonces podemos entender
por la primera tesis la idea de sostener un modelo teérico como
paradigma para el pensamiento cientifico que pretende aplicarse a
todos los campos del conocimiento, incluso a las Ciencias Sociales
que, en principio, podrian considerarse modelos no matematicos.

En referencia a la segunda tesis, se postula la idea de comple-
jidad en su relacién con la nocién de sistema redefiniendo a este
ultimo y considerando que, abandonar los ideales analiticos de
una racionalidad lineal, es mas que “un conjunto de elementos” y
debe ser entendido, en consecuencia, desde una perspectiva mas
dindmica. Al respecto la nocién dentro de este nuevo paradigma
quedo definida ut supra.

La pertinente pregunta que realizan W. Krawietz o J-Le Moig-
ne se dirige a plantear si este paradigma tiene mas probabilidades
que los anteriores, puestos en crisis por la Teoria de Sistemas, de
“imponerse en el pensamiento juridico” Resueltamente ven en la
“Teoria moderna de Sistemas” un nuevo paradigma para aprehen-
der un derecho pospositivista.

No podemos dejar de sefalar en este punto las contribucio-
nes realizadas por el socidlogo del Derecho Niklas Luhmann en
cuanto a la consideracion de los sistemas. En este sentido su tesis
fundamental parte de considerar al sistema juridico como un sis-
tema autopoiético, auto-organizado, auto-producido y dotado de
autonomia.

Veamos estas nociones en base al paradigma de la autopoiésis
sostenida por Luhmann y tomadas de los bidlogos H. Maturana
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y E Varela y aplicada a la consideracion del sistema juridico. Po-
demos decir, como primera aproximacion, que un sistema auto-
poiético (o auto producido®) es autdnomo. “La autonomia...debe
entenderse como la capacidad para subordinar cualquier cambio
al mantenimiento de su auto-organizacion”

En la medida que el sistema es auténomo se individualiza
como tal en “un proceso de ajuste permanente de dicha identi-
dad” En este sentido podriamos decir que su identidad es auto-
producida y tiende a que cualquier “perturbacién” proveniente de
lo que no es el sistema (el entorno), se compense internamente “de
forma que el equilibrio homeostatico que caracteriza al sistema se
mantenga invariable”. El sistema absorbe estas “perturbaciones”
debido a que es auto-organizado y se auto-regula. “La teoria es...
muy radical: o el mantenimiento de la autopoiésis (auto-organiza-
cion y auto-produccion) o la desintegracion”>

Siguiendo con este paradigma autopoiético de la Teoria de
Sistemas, Luhmann la aplica al sistema juridico considerando que
el elemento fundamental de éste radica en los actos de comuni-
cacion.* Al respecto veamos la siguiente cita referente a la auto-
poiésis del sistema juridico: “Un sistema juridico puede ser lla-
mado autopoiético en la medida en que la auto-referencia que lo
caracteriza no sélo afecta a sus estructuras, a su organizacién, sino
también a los propios elementos de base (...) El derecho se presu-
pone y se reproduce a si mismo; su unidad, su organizacion, sus
elementos constitutivos y sus fronteras resultan, por ‘reduccion de
complejidad;, cualidades tipificantes sistémicas: no proceden de la
naturaleza, ni de ninguna condicién procedente del entorno. En

21 Aclaremos que el término auto producido no suele ser utilizado por estos
autores como sindénimo de autopoiético.

22 Ibidem, p. 137.

2 Idem.

?* Considérese otra propuesta de la teoria autopoiética como lo es la de G.
Teubner, discipulo de Luhmann, quien considera que el elemento fundante de
la sistematicidad del Derecho radica en el acto juridico.
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consecuencia, no es otra cosa que el Derecho positivo (legislativo,
jurisprudencial o contractual)”?

De esta extensa cita podremos concluir que el sistema si bien
se determina a si mismo no puede pretender una autodetermina-
cion total, en definitiva no puede pretender “determinar de ante-
mano el contenido de todas las decisiones judiciales”. Siguiendo
con este razonamiento, para que el sistema juridico se auto-pro-
duzca es “suficiente con que controle la légica de lo permitido y de
lo prohibido, de lo juridico y de lo no juridico” Cabe ejemplificar
este proceso auto-referencial, como lo sostiene Luhmann, a tra-
vés del sistema de la dogmatica juridica la cual es “una forma de
autopoiésis del Derecho por él mismo”. De esta forma M. van de
Kerchove y E. Ost nos dirdn, comentando a Luhmann, “que la ma-
yoria de las normas juridicas estan concebidas como programas
destinados al tratamiento normativo de informaciones exteriores
(“si tal hecho es constatado, entonces tal consecuencia normativa
sera aplicada”).”

IV. SISTEMA SOCIAL Y SISTEMA JURIDICO

Consideremos en este apartado toda una serie de nociones que
se articulan en torno a las relaciones que se encuentran entre el
sistema social y el sistema normativo. Para introducirnos en la
tematica del cambio social y cambio en el derecho, diremos que
como consecuencia de la elaboracion del término sistema que
hemos tratado en los apartados anteriores, en el que el sistema es
mas que la suma de sus elementos, ahora afadiremos el término
homeostasis para considerar los cambios que operan en los sis-
temas sociales. Teniendo en cuenta que un sistema “controla sus
propias transformaciones”, debemos abordar esta nueva nocién
dado que se relaciona con el cambio. Es asi que L. Wroblewski

2> Osr, Frangois y KERCHOVE VAN DE, Michel, op. cit., p. 138.
28 Ibidem, p. 150.
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nos presenta la siguiente definicién: “un sistema es homeostatico
cuando responde a estimulos internos y/o externos, manteniendo
su equilibrio y su existencia dentro de unos limites que determi-
nan el grado de tolerancia del sistema””

El sistema juridico, para nuestros autores, tiende a mante-
nerse en equilibrio y “garantizar la homeostasis social’, esto es la
adaptacion del sistema a las perturbaciones externas al mismo
pero que son posibles debido a un proceso de autorregulacion
del sistema, es decir, conforme a “las reglas de cambio propias del
sistema”. ;Como funciona ésto en el sistema del derecho? Permi-
tasenos compartir algunos ejemplos cercanos. La reforma de la
Constitucion sigue el procedimiento descripto en el propio texto
constitucional para su modificacion. En este sentido se trata de
un cambio débil o de una “nueva combinaciéon” que no altera las
reglas del juego, es decir, las reglas del procedimiento para mo-
dificar la Constitucion permanecen inalteradas. En otro sentido,
el cambio sera fuerte cuando, segun A. J. Arnaud, se instala otro
juego, otro sistema, pues en sus palabras “el cambio juridico esta
ligado de forma muy especial a la razén juridica del sistema de
Derecho impuesto...s6lo se hablara correctamente de cambio ju-
ridico cuando sea posible observar... una transformacion de la
estructura profunda de un sistema de Derecho impuesto porque
un nuevo equilibrio fundado en una razén diferente, o al menos
renovada, sucede a un equilibrio anterior”. El cambio en este sen-
tido fuerte sélo ocurre cuando concurren dos condiciones:

1. Si hay una separacién entre el sistema juridico oficial y
sus rivales provenientes de lo que estos autores denomina “el
infra-derecho”.?®

7 Ibidem, p. 198.

%% Con la nocién de infra-derecho, FRIEDMAN, L., se refiere a “presiones de
lo social” como ser ideas, actitudes, creencias, expectativas y opiniones sobre
el Derecho. A. J. Arnaud lo denomina infra-juridico y engloba en este término,
entre otras cosas, demandas judiciales que pueden llegar a cambiar la linea
jurisprudencial. Carbonnier lo llama “derecho vulgar” coexistiendo con el de-
recho positivo, es un “Derecho espontaneo” que pretende juridicidad.
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2. Cuando el sistema infra-derecho, si podemos llamarlo
propiamente sistema, pretende convertirse en un sistema ju-
ridico oficial.

Introduciremos en este momento del desarrollo las posibili-

dades de relacionarse el sistema social con el sistema del dere-

cho.

No analizaremos la tesis trabajada por Carbonnier de que “el

cambio juridico y cambio social no son forzosamente concomi-
tantes” pues nos llevaria a otro curso de argumentacion. Dejemos,
amodo de esbozo, sentado aqui que entre ambos tipos de sistemas
existen zonas de contactos y veamos, siguiendo la propuesta de L.
Friedman, cudles son estas posibilidades de relacionarse respecto
de dos variables, ellas son el origen del cambio y el impacto del
mismo. El autor distingue cuatro posibilidades de cambio. Esque-
maticamente son:

1. Cambio con origen en la sociedad y con impacto tnica-
mente en el Derecho, sin impactos en el resto de la sociedad.

2. Cambio con origen en la sociedad, con impacto en el De-
recho y a su vez, efectos sobre otros sistemas sociales.

3. Cambio con origen en el sistema juridico y con impacto
solo en este sistema normativo.

4. Cambio con origen en el sistema juridico y con impacto
en el sistema social.

J. Wroblewski también postula otras cuatro situaciones de

cambio entre el sistema social y el sistema juridico. Veamoslas;
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guido de un cambio juridico.

4. Inexistencia de cambio juridico y de cambio social

Pero tal vez la quinta situacion sea la mas interesante de todas
porque plantea un “cambio relativo” del Derecho sobre la base de
separar el derecho escrito del derecho aplicado puesto que aqui
tendriamos un derecho escrito, positivo, que va acompanando o
“adaptandose” al cambio social. Ejemplos de este tltimo caso seria
una interpretacion de una norma, que literalmente no contem-
pla necesidades surgidas en el sistema social pero que con una
interpretacién o hermenéutica adecuada podria acoger la nueva
situacion.

Por ultimo haremos mencién a lo que M. van de Kerchove
y E. Ost denominan “reglas de experiencia” que se vincula con la
quinta situacién prevista por J. Wroblewski y abre la posibilidad
de preguntarse acerca de la aplicacion del derecho. Estas nuevas
reglas para pensar el derecho aplicado provienen del analisis y cla-
sificacién que hacen las doctrinas alemana e italiana respecto a
normas no-juridicas cuya relevancia es sumamente fundamental
para la regla del derecho. En esta calificacion de “reglas de expe-
riencia” incluyen reglas que provienen de otras disciplinas pero
que complementan al derecho y sirven de apoyo, por ejemplo;
reglas 16gicas, gramaticales, juicios psicoldgicos, apreciaciones
morales, reglas econdmicas, contables, médicas, etc. que servirian
de vinculaciéon entre la regla de Derecho y el caso concreto (el
hecho), en este proceso de aplicaciéon que muestra aqui toda su
complejidad.

Muchas veces estas reglas de experiencia se incorporan al de-
recho, como derecho positivo, ya sea a través del legislador como
de la jurisprudencia. Esta capacidad y posibilidad que tiene el sis-
tema juridico para incorporar reglas de experiencia procendentes
de otros érdenes normativos se denomina “internormatividad” y
muestra la receptividad y apertura de aquél hacia su entorno.
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V. CONCLUSIONES

Para concluir este trabajo creemos que es pertinente proponer
algunas lineas de clausura sobre la manera en que dos sistemas
sociales se relacionan entre si. Es la vieja polémica entre sistema
juridico y sistema moral en la forma en que argumentan la posi-
cién iusnaturalista y positivista.

Con respecto al iusnaturalismo, la posicion es harto conocida
y le impide reconocer cualquier derecho injusto como Derecho.
Consideremos con Francois Ost que Derecho y Moral, en tanto
sistemas, no son unidireccionales, no utilizan -o no deberian uti-
lizar- la causalidad lineal. Del analisis de los precedentes aparta-
dos surgieron sistemas mas bien interaccionistas, que actiian re-
ciprocamente o con algtn tipo de incidencia el uno sobre el otro.
Partamos entonces del positivismo, nos referimos a Kelsen con su
enunciado “las normas juridicas pueden tener cualquier conteni-
do fundando la obediencia del derecho en la Grundnorm”.

Pero el caso mas paradigmatico lo encontramos en L. H.
Hart. La importancia de este iusfilésofo radica en encontrar una
fundamentacion de tipo sistémica. Ahora las reglas de Derecho
empleadas en el sistema, sus criterios de validez, no dependen de
la moral ni de la justicia. Simplemente supone que la interpreta-
cion de la ley es razonable. Es decir que el vinculo entre el Dere-
cho y la Moral no existe en el plano de las normas individuales
sino en un sistema considerado como un todo. Este vinculo entre
Derecho y Moral es el respeto a las reglas del proceso equitativo
que garantizan “una forma minima de justicia’ Es en definitiva
el “contenido minimo de Derecho Natural” que incluye las reglas
sobre la prohibicion de la violencia, el establecimiento de la pro-
piedad y el respeto a las promesas. Ost considera estas reglas una
argumentacion de caracter trascendental, en el sentido de Otto
Apel. Retoma, a su vez, las lineas de este tltimo autor, quien pro-
pone el acto de argumentar reconociendo las pretensiones de los
miembros de una comunidad de comunicaciéon que puedan justi-
ficar con argumentos razonables estas mismas pretensiones en el
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dialogo. Deduce de esta forma “los principios de una ética de la
comunicacion” y el “espacio publico” aplicando también este inte-
rés en el sistema del Derecho, puesto que se deberan justificar ra-
cionalmente las soluciones juridicas positivas. Compartimos con
Ost que el Derecho y la Moral no se confunden. Y seguimos el
positivismo de Hart en que debe necesariamente distinguirse “la
esfera de la legalidad estrictamente juridica —pero a su vez- forma
un interseccion parcial con las esferas de lo politico y lo ético” re-
novadas estas esferas por la complejidad del pensamiento.
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