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INTRODUCCION

Para los profesionales del derecho en sus diversas facetas (litigantes, jueces,
profesores, investigadores, consultores, operadores, etc.) es ampliamente aceptada la
nocion de sistema para referirse a objetos distintos y/o complementarios como las
normas juridicas, las instituciones judiciales y la justicia. Muchas veces, sin que estén
clarificadas sus diferencias, se encuentra, en un mismo texto o entorno, referencias a
sistemas juridicos, sistemas judiciales o sistemas de justicia, utilizados como
sin6nimos. Sinonimia a la que se ha sumado la cada vez mas frecuente utilizacion de
la expresion “sector justicia” para referirse con amplitud a estos sistemas.

El uso improvisado del término sistema en el derecho refleja, en parte, el abandono de
las lineas de investigacion teérica generalista, que han sido desplazadas por una
constante y predominante visibn empirica particularista, que durante décadas vienen
dominado el debate juridico en la region y el mundo. Visién que, a su vez, sirve de
base para la elaboracién de politicas, planes, proyectos, programas de reforma legal,
sentencias, etc. cuyos resultados no son siempre alentadores. Por ejemplo, para la
experta en la tematica Lin Hammergren, en el caso peruano, treinta afios de reformas
judiciales “agravaron los problemas que pretendian resolver” (Pasara 2004: 289)

Otro indicador de la limitada efectividad de estos enfoques es la confianza de los
ciudadanos de américa latina en el poder judicial -que en el imaginario social y politico
es el principal responsable del buen funcionamiento del ordenamiento juridico-, que en
los ultimos 15 afios, durante el periodo de 1994 al 2010, en promedio llega a un 31%
(Latinobarémetro 2011: 54). Esto significa que apenas un ciudadano de cada tres tiene
confianza que el poder judicial atendera sus demandas, reconocera sus derechos o
resolvera sus conflictos. Entre las causas de la desconfianza ciudadana encontramos
a la tendencia a la super-especializacion normativa, que consiste en el incremento
anti-técnico y coyuntural de leyes, sin una debida orientacién sistémica, que
contribuyen al desorden del ordenamiento juridico, que, en general, cuenta con
muchas y creativas normas pero de poca o relativa efectividad.

Por su parte, la teoria del derecho ha realizado limitados esfuerzos en abstraer un
esquema conceptual que nos permita comprender el fenémeno juridico en clave
sistémica, dejando al jurista a la deriva de un mar de concepciones diversas y
contradictorias. Por ello, antes de insistir en estudios empiricos con debilidad
conceptual, consideramos indispensable una vuelta de tuerca a la teoria, para
agudizar la vision sobre nuestro objeto de estudio, objetivo que pretendemos lograr
mediante una aproximacioén a una teoria del ordenamiento juridico, que lo sistematice
a nivel macro y posibilite una mejor evaluacion técnico-cientifica del origen de la
problematica que envuelve al derecho.

Con esta finalidad realizaremos un estudio interdisciplinario entre la teoria del
ordenamiento juridico y la teoria general de los sistemas. Escogimos utilizar los
conocimientos desarrollados en la teoria general de sistemas, porque consideramos
gue su esquema conceptual, integrado a los modelos te6ricos del ordenamiento
juridico, dara como resultado un nuevo paradigma teérico, el paradigma sistémico,
indispensable para una comprension holistica y generalista del derecho como sistema.

La teoria del derecho esta integrada por la teoria de la norma juridica y la teoria del
ordenamiento juridico (Bobbio 2012: 143). Para la teoria de la norma juridica el
«fenémeno originario de la experiencia juridica es la regla de conducta» (Bobbio 2012:
12), mientras que, para la teoria del ordenamiento juridico «es el conjunto, complejo o
sistema de normas, que constituyen un ordenamiento juridico» (Bobbio 2012: 143).
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En la primera se estudia al derecho como norma y a la norma juridica como un objeto
aislado, que posee caracteristicas que la diferencian de otro tipo de normas, como las
morales, sociales o religiosas, por ejemplo: una norma de etiqueta, no es una norma
juridica, porque si bien es una regla de conducta, no es un mandato (Kelsen 1969: 36).

En la segunda teoria, el derecho se estudia como un sistema de normas juridicas,
donde la norma es parte de una totalidad de normas, pero a este sistema se lo
considera un ente aislado de otros sistemas, como el sistema politico, el sistema
econdmico, etc. Uno de los partidarios mas notables de esta teoria, es el jurista
aleméan Hans Kelsen, para quien:

El derecho no es, como a veces se dice, una norma. Es un conjunto de normas que
tienen el tipo de unidad a que nos referimos cuando hablamos de un sistema. Es
imposible captar la naturaleza del derecho si limitamos nuestra atencidon a una sola
norma aislada. Las relaciones entre normas de un orden juridico son también
esenciales a la naturaleza del derecho. Unicamente sobre la base de una clara
comprension de las relaciones que constituyen un ordenamiento juridico; puede
entenderse plenamente la naturaleza del derecho (Kelsen 1969: 3).

El éxito de esta concepcién se puede observar en la actualidad, pues es muy
frecuente, utilizar el término sistema como sinénimo de derecho, como el sistema
penal, el sistema interamericano de derechos humanos, o, el sistema de
administracion de justicia, que, a su vez, son derecho penal, derecho internacional, o
derecho administrativo. Sin embargo, el estudio del derecho como sistema ha estado
lejos de los intereses comunes de los juristas, que en su mayoria dedican sus estudios
a subsistemas o partes especificas del sistema juridico como: el derecho
constitucional, el derecho civil, el derecho laboral, el derecho aeronautico, el derecho
maritimo, el derecho candnico, el derecho mercantil, el derecho societario, el derecho
econdmico, el derecho publico, el derecho privado, el derecho informatico, el derecho
procesal, el derecho vecinal, el derecho ambiental, etc. etc., materias juridicas que son
comprendidas por la mayoria de juristas como un sistema completo y aislado, cuando
realmente son piezas de una gran estructura juridica y que, muchas de las veces, por
una falta de relacién sistémica con sus otras partes, provocan caos en el sistema
general del derecho, afectandolo en diversos niveles.

Es decir, es generalmente aceptada la nocién de sistema en el derecho, pero su
desarrollo es, paraddjicamente, asistematico. Por ejemplo, si revisamos el proceso de
creacion de una ley, al no ser los legisladores expertos en técnica legislativa, las
probabilidades de producir un conjunto desordenado de normas son altas, lo cual
incide directamente en la calidad de aplicacion por parte de los operadores juridicos,
gue deben sortear, con gran inventiva, los baches y abismos de la ley.

Problemas que tienen una persistente permanencia en el ordenamiento, pues
encontramos similitudes con criticas al derecho realizadas a mediados del siglo XX:

...las deficiencias de buena parte de las leyes promulgadas en esos ultimos afios,
carentes de técnica juridica y plagadas de casuismo oportunista y asistematico —
concluiamos-, hacen casi imposible una interpretacion metddica y cientifica de las
mismas” (Vallet 1962: 21)

Otro aspecto que nos muestra este desorden normativo es el fenémeno de
hiperespecializacion del derecho, que afiade partes al ordenamiento, que tienen
relaciones imperfectas con otras partes, afectando al funcionamiento del conjunto. Tal
paradoja tiene su origen en una concepcién del derecho estatica, que lo acepta como
sistema pero no lo forma como tal. Por ello proponemos una concepcion dinamica que
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entienda a la “sistematizacion del derecho” (Ratti 2013: 16), como accién cientifico
juridica por excelencia (Cuena 1993: 11).

Los estudios tedricos que abordan al derecho como sistema, han sido muy pocos,
pero de alta calidad, entre los mas relevantes tenemos a: Santi Romano, con su libro
L' ordinamento giuridico (1917); Hans Kelsen, con su Teoria General del Derecho y del
Estado (1949); y, Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho (1987). Estos estudios
aportan gran material conceptual para la comprension del derecho como sistema, sin
embargo, no han podido dar un significado general y ampliamente aceptado, de que
debemos entender por sistema juridico, sobre todo porque «el término sistema tiene
muchos significados, que cada cual utiliza a su propia conveniencia» (Bobbio 2012:
84).

Para este estudio, nos serviremos principalmente de las teorias de Romano y Kelsen
porque, a nuestro criterio, presentan un extenso material sobre la concepcion del
derecho como sistema, cada una, desde su punto de vista, que podemos diferenciar
como externo (relaciones entre instituciones) e interno (relaciones entre normas),
respectivamente. No revisamos otras teorias del sistema juridico, como las
desarrolladas por Joseph Raz, en su obra The Concept of a Legal System. An
Introduction to the Theory of Legal System; Herbert L. Hart en El concepto del
derecho; y, por Alchourrén y Bulygin en Normative System, que se concentran en una
sistematizaciébn normativa y doctrinaria, que nos distraerian de nuestra finalidad de
macro sistematizacion.

Los problemas a los que se enfrenta el sistema juridico moderno, tienen un alto grado
de similitud, con aquella problematica a la que se enfrentd el bidlogo austriaco
Ludwing Von Bertalanffy, cuando elaboré su teoria general de los sistemas que, luego
de un gran esfuerzo cientifico, logr6 demostrar que «existen modelos, principios y
leyes aplicables a sistemas generalizados o a sus subclases, sin importar su particular
género, la naturaleza de sus elementos componentes y las relaciones o fuerzas que
imperen en ellos» (Bertalanffy 1969: 32). De manera que, si el derecho es un sistema,
la aplicabilidad de la teoria general de sistemas seria incuestionable.

La meta teoria de sistemas al proporcionarnos modelos, principios y leyes generales
de sistemas, nos ofrece una gran posibilidad de transmision de conocimiento cientifico
aplicable a la sistémica del derecho, que tradicionalmente ha realizado estudios micro-
sistémicos® (Ratti 2013: 78), logrando avances limitados, ya que exigia una
metodologia aislante y reduccionista, a la que, entre otras causas, podemos
responsabilizar del retraso conceptual del macro sistema juridico, pues, como lo
expresa Bertalanffy, en todas las ciencias existia tal aislamiento que «fueron
descubiertos principios idénticos, porque quienes trabajaban en un territorio no se
percataban de que la estructura tedrica requerida estaba ya muy adelantada en algun
otro campo. La teoria general de los sistemas contard mucho con el afan de evitar esa
inatil repeticién de esfuerzos» (Bertalanffy 1969: 33).

Por ello, a través de este estudio, pretendemos integrar a la teoria del ordenamiento
juridico, los conocimientos cientificos desarrollados en la teoria general de sistemas,
con lo cual enriqueceremos los esquemas conceptuales, a fin de obtener una
estructura general del sistema juridico, que pueda servirnos de base para el andlisis y
mejoramiento de cualquier ordenamiento juridico, sin limitarnos a sus particularidades.

1 . . . . . . . T
La micro-sistematizacién del derecho consiste en la ordenacion de determinadas normas juridicas para
alcanzar una solucidn en el caso concreto.
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CAPITULO | - El sistema juridico como objeto de la ciencia del derecho

La ciencia del derecho, como toda ciencia, estudia un objeto determinado, sin
embargo, dependiendo del prisma cientifico que se use, este objeto puede diferir
sustancialmente, enfoque que a su vez es el que caracteriza a la teoria; asi, la teoria
gue se enfoca en el derecho natural o justo, se llama iusnaturalismo; la teoria que se
enfoca en el derecho positivo 0 escrito, se llama positivismo; la teoria que se enfoca
en la aplicacion del derecho en la realidad, se llama realismo o sociologia juridica.

Estas teorias han ido amplificando su objeto de lo esencial a lo practico, pero, sin
embargo, han sido insuficientes para determinar claramente el objeto del derecho, asi
como, para promover su desarrollo cientifico e integral, por ello, luego de revisar
brevemente lo que significa la cientificidad del derecho y cada una de estas escuelas,
nos adentraremos en el enfoque sistémico, que mira al derecho como un todo
interactuante y complejo.

1.1 El objeto cientifico del derecho

Cuando iniciamos el estudio de una ciencia, es fundamental conocer cual es su objeto
de estudio. Si dedicamos nuestros esfuerzos, por ejemplo, al estudio de la biologia, el
objeto de nuestro estudio seran los seres vivos, sin embargo, por la amplitud de este
objeto, los cientificos han concentrado sus estudios en las diversas formas de vida, asi
la anatomia estudia la vida en los seres humanos, la botanica en las plantas, la
zoologia en los animales, la entomologia en los insectos. Pero, a su vez, existen
ramas de la biologia que tienen un objeto mas amplio, como la fisiologia, dedicada al
estudio de las funciones de los seres vivos, ya sean humanos, plantas o animales; o,
como la ecologia, que estudia la relacién de todos los seres vivos con el entorno.

En la ciencia del derecho el objeto de estudio no ha sido claramente definido, pese a
gue es un presupuesto indispensable para que tenga categoria cientifica. La teoria del
derecho ha tratado de definir este objeto desde diversas posiciones, filosoficas,
antropoldgicas, socioldgicas, linguisticas, y, por supuesto, juridicas, sin que se haya
logrado una definicién ampliamente aceptada de lo que la ciencia juridica estudia. Esta
falta de consenso cientifico, influye significativamente en cualquier intento de
desarrollo de la ciencia juridica, pues, si no sabemos el qué estudiamos, nuestro
estudio seria vano, y todo intento por profundizar en el fenbmeno juridico, lo hariamos
como si estuviéramos frente a un no sé qué, que funciona no sé cémo, reservado
exclusivamente para mentes privilegiadas, que pugnan por dificultar el entendimiento.

Esta vaguedad ha llegado al extremo de considerar que asignarle un objeto al derecho
es inapropiado, como lo sefiala Robert Alexy: «A pesar de su anclaje en el mundo real,
el derecho no puede ser reducido a una clase natural o a un objeto, tal como ocurre
con los conceptos de agua, agujeros negros, 0 matar» (2008:78)

Si seguimos este razonamiento, la existencia de varias ciencias estaria en riesgo,
porque todo conocimiento cientifico parte de la comprensién acerca de la naturaleza
de su objeto, como, con claridad, lo expone Thomas Kuhn: «La ciencia normal, la
actividad en que la mayoria de los cientificos emplean inevitablemente casi todo su
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tiempo, se asienta en el supuesto de que la comunidad cientifica sabe como es el
mundo» (2006: 63)

Sin embargo, esta comprensién del mundo juridico, no debe ser, de ninguna manera,
definitiva, como lo pretende el iusnaturalismo, sino iniciatica, es decir, que nace de un
compromiso con un determinado modelo o esquema de pensamiento, desde el cual
parte la investigacion y practica del jurista, objeto que es necesariamente dinamico,
porque, como lo sefiala Tomas Khun: «debe articularse y especificarse ulteriormente
en condiciones nuevas 0 mas rigurosas, al modo de una decision judicial aceptada que
sienta precedente» (2006: 88). Es decir, el modelo o paradigma juridico puede
sucumbir, cuando los elementos basicos con los cuales se elabord, se vuelven
obsoletos o insuficientes, y son reemplazados o complementados por otros, que

aportan mejor simiente, transicién a la cual Kuhn llama «revolucion cientifica» (2006:
64).

Si buscamos el objeto de la ciencia del derecho, en el campo de la practica juridica, su
objeto se reduce a las normas juridicas, lo que, de alguna manera, demuestra que el
debate entre iusnaturalismo y positivismo, solo lo encontramos en las disertaciones
filosoficas, porque en la praxis actual del derecho, los juristas en accion, se ven
abocados a la investigacion de las fuentes, alcances, formas de creacion y aplicacion,
métodos de interpretacion y funcionamiento de la normativa juridica, sea esta local o
internacional, tesis que ha defendido arduamente el positivismo.

No por ello, dejan de ser relevantes las tesis del iusnaturalismo, que, en apretada
sintesis, promueven el reconocimiento de la existencia de normas extrajuridicas, como
las morales, que son validas universalmente y asequibles mediante la razén, y que, a
su vez, constituyen el limite que las normas juridicas no puede sobrepasar, por lo que,
podriamos inferir que estas normas extrajuridicas, tienen una relacién funcional con
las normas positivas, puesto que, se reconozca 0 No Su existencia, estan siempre
presentes en la razén humana, que es capaz de formarse su propia idea de derecho,
independientemente de lo que la norma establezca. Esta tesis se comprueba
empiricamente, cuando un determinado sujeto ve vulnerado su derecho, cuando una
ley no favorece sus intereses, por ejemplo, si se incrementan los impuestos, acto
necesariamente legislativo, el sujeto percibe la norma juridica como injusta, lo que nos
lleva a otro elemento intrinseco de nuestro objeto, la idea de justicia.

Es frecuente confundir la justicia con el derecho, pero para nuestro estudio es
fundamental su diferenciacion. Cuando se le asigna el valor de justo o injusto a
determinada norma juridica o conjunto de estas, realizamos una valoracion moral del
derecho (Nino 2003: 123). Pero, cuando encontramos que a una norma juridica le
antecede deductivamente una norma moral, estamos estudiando a la norma juridica
en si misma.

Para clarificar esta diferencia, utilicemos un ejemplo grafico, si decimos que un arbol
es bonito, o que una perro es bueno, estamos asignando elementos no constitutivos
de estos seres, pues si un arbol o un perro no cumple nuestros canones estéticos o
cbdigos morales, y lo consideramos un arbol feo o un perro malo, respectivamente, el
arbol no deja de ser arbol y el perro no deja de ser perro. Mientras tanto, cuando
decimos que un arbol es de la familia de la pinaceas, de la especie alba, que tienen
una hoja perenne, y una altura de entre 5 a 25 metros, nos estamos refiriendo al &rbol
denominado Abeto, que florece en primavera, en los bosques de montafia; y Si
decimos que un perro, es el mas pequefio del mundo, de cuerpo compacto, con
cabeza amanzanada, nos estamos refiriendo al perro llamado Chihuahua, originario de
México.
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Por ello cuando decimos que determinada norma o conjunto de ellas es injusto, lo
estamos valorando de conformidad con determinado codigo moral, que puede o no ser
generalmente aceptado; pero, si decimos que esas normas son validas o son eficaces
estamos estudiando a las normas juridicas como objeto.

Una vez diferenciado el derecho de la justicia, es de elemental importancia tomar
partido por uno de los esquemas teodricos, que aporte una definicion paradigmatica del
objeto de la ciencia del derecho, para tal propdésito revisaremos los principales
paradigmas de la ciencia juridica, a fin de comprometer nuestro estudio con aquel que
apunte a la cientificidad del derecho. Pues es la abstraccién-construccion del objeto la
gue nos permite hacer ciencia, “...un analisis estrictamente cientifico tiene que darle al
concepto de teoria una funcion enteramente distinta: una funciéon constitutiva del
objeto.” (Lhuman 2005: 66)

1.2 Los paradigmas juridicos

Los paradigmas juridicos mas difundidos son el iusnaturalismo, el positivismo juridico,
y el realismo juridico. El primer y segundo paradigma son opositores y se disputan el
control del derecho, a través del dominio de su norma fundamental, que para el
jusnaturalismo es la norma moral; mientras que, para el positivismo, esta norma,
proviene del propio sistema juridico y, especificamente, la encontramos en las
constituciones estatales. Al tercer paradigma lo consideramos ecléctico, por que
estudia al derecho en funcion con la sociedad donde opera, es decir, acepta la
existencia de fuerzas morales que regulan al derecho positivo, sin desconocer el
origen y fin socio-politico de toda norma juridica.

a) El paradigma iusnaturalista

El iusnaturalismo es una teoria metafisica proveniente del idealismo que como dice
Leibniz es «la doctrina de la armonia preestablecida» (Abbagnano 2008: 569), que
tiene por ley natural a «los primeros principios de los actos humanos». (De Aquino
2008: 34). En la obra de Toméas de Aquino, la ley natural se funda en la inclinacién
natural humana al bien, asi, su precepto esencial es que «debe hacerse el bien y
evitarse el mal» (2008: 35). A estos principios, el iusnaturalismo los presenta como
fuente, limite y finalidad de todo derecho positivo. Es decir, reclama para si la
superioridad sobre toda norma humana. Si alglin derecho positivo no se ordenara
conforme estos principios, estariamos ante un derecho contra-natural o malvado.

Estos principios, al ser esenciales de la naturaleza humana, son perfectos y justos, a
diferencia de la ley humana que es imperfecta e injusta, por ello: «la corriente del
derecho natural se podria definir como el pensamiento juridico que concibe que la ley,
para que sea tal, debe ser conforme a la justicia» (Bobbio 2012: 28). Por lo que
podemos concluir que, el objeto de esta teoria es la ley perfecta y justa, que asegura
gue el bien prevalezca sobre el mal y su fin es la justicia.

Segun la fuente, el iusnaturalismo puede ser teoldgico o racionalista. Para el
iusnaturalismo teologico el derecho tiene origen divino, «sostiene que el derecho
natural es aquella parte del orden eterno del universo originado en Dios que es
asequible a la razén humana» (Nino 2003: 28). Al provenir de Dios es aplicable a
todos los hombres, es eterno e inmutable. Al respecto el fildsofo del derecho Juan
Vallet nos dice:
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Dios era considerado como la primera fuente del Derecho. Incluso en algunos pueblos
la Revelacién era fuente directa. Asi fue para los babilonios en el Cdodigo de
Hammurabi, en el Antiguo Testamento para los hebreos y en el Alcoran para los
arabes. Para éstos, la revelacion es la fuente béasica de toda la justicia, tanto que las
demas fuentes complementarias (la Sunna, o decisiones o ejemplos del Profeta, la
iyama u opinién unanime y la kiyas o analogia) son negadas por los xiitas, y la razén es
siempre rechazada, pues —como dice el jurisconsulto granadino- no es legisladora.
(Vallet 1962: 24)

Por su lado, el iusnaturalismo racionalista considera como fuente del derecho natural a
la razon humana, por ello, también puede ser llamado iusnaturalismo humanista. «Los
juristas racionalistas intentaron formular detallados sistemas de derecho natural, cuyas
normas basicas, de las cuales se inferian légicamente las restantes, constituian
supuestos axiomas autoevidentes para la raz6n humana, comparables a los axiomas
de los sistemas matematicos» (Nino 2003: 28). Como producto de la razén, entendida
como facultad o procedimiento, el derecho natural es universal y sus leyes son
absolutas.

La pretension de universalidad de la justicia iusnaturalista, originé una fuerte critica,
gue es la base del paradigma positivista: «como la humanidad esta dividida en muchas
naciones, clases, religiones, profesiones, etc., a menudo en desacuerdo reciproco, hay
una gran multiplicidad de ideas sobre lo justo; tantas, que resulta imposible hablar
simplemente de justicia» (Kelsen 1969: 9)

b) El paradigma positivista juridico

El positivismo juridico es una doctrina relacionada con el positivismo cientifico, cuya
principal caracteristica es «la romantizacién de la ciencia, su exaltacion como Unica
guia de la vida particular y asociada del hombre, esto es, como Unico conocimiento,
Unica moral, y Unica religion posibles» (Abbagnano 2008: 838). De ahi se explica que,
dado su enfoque eminentemente cientifico (Atienza 2009: 287), excluya de su estudio
a las normas morales, que no al no ser juridicas, no son objeto de la ciencia del
derecho, posicién que, ademas, la independiza de otras disciplinas sociales, como la
ética y la politica.

Con respecto a la politica esta ha tendido, al igual que la moral, a influir sobre el
concepto de derecho, que «se hace coincidir con un ideal especifico de justicia, a
saber el de la democracia y el liberalismo. Desde un punto de vista de la ciencia, libre
de toda clase de juicios de valor morales o politicos, la democracia y el liberalismo son
Unicamente dos principios posibles de organizacion social, lo mismo que la autocracia
y el socialismo» (Kelsen 1969: 5).

Esta teoria, es partidaria del relativismo ético y politico, que rechaza que haya una
sola justicia o ideologia globalizable a toda sociedad humana, como el ideal de justicia
moral del iusnaturalismo o de justicia politica de las ideologias. Para los positivistas,
como Hobbes, la justicia es convencional, por lo tanto, el derecho positivo y la justicia
son la misma cosa, porgue es la ley que promulga el soberano, la que decide lo que es
justo o injusto, es decir, todo lo legal es justo y lo ilegal es injusto. Como lo resume
Bobbio: «En el estado civil lo justo y lo injusto descansan en el acuerdo comun de los
individuos de atribuir al soberano el poder de decidir sobre lo justo y lo injusto» (2012:
32)

Al positivismo se le conoce también como normativismo, porque elige como su objeto
de estudio, a las normas juridicas, es decir «el conjunto de reglas mas o menos
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codificadas que componen los sistemas de derecho positivo» (Ferrajoli 2004: 21),
cédigos que aparecen:

...en los derechos positivos modernos, como resultado de la unificacién, concentracion
y reglamentacion estatal de las fuentes de produccion del derecho, estas proposiciones
se hallan incluso formuladas y sistematizadas en documentos normativos cuyo
conjunto se presenta como un universo linguistico complejo y articulado —el discurso
del legislador, expresado en un lenguaje legal mas o menos tecnificado- caracterizado
por una unidad interna, una coherencia relativa y una tendencial completud (Ferrajoli
2004: 21).

Para Hans Kelsen, el cientifico del derecho positivo mas influyente del siglo XX, el
orden o sistema juridico es una técnica de regulacion de la conducta humana (1969:
30), que abarca la conducta social en toda su complejidad, y no se limita a la de
aquellos que deben ejercer su poder coercitivo, como los jueces. La técnica de control
conductual de la ciencia juridica, se diferencia de otras como la moral, por su
capacidad de hacerse efectiva mediante la coaccidn, que consiste en: «provocar cierta
conducta reciproca de los seres humanos: hacer que se abstengan de determinados
actos que por alguna razén se consideran perjudiciales a la sociedad, y que se
realicen otros que por alguna razén repuntase utiles a la misma» (1969: 17).

Existen dos maneras de provocar una determinada conducta en las personas,
indirectamente o directamente. La ciencia juridica utiliza la primera, se fundamenta en
el principio de la retribucion, que consiste en ofrecer beneficios al que se adecua a la
conducta esperada, y castigos al que se desvia de ella. En cambio, la provocaciéon
directa es aquella que sin ofrecer recompensas ni castigos, estimula la conducta
deseada, es decir, el sujeto actda segun la norma, voluntariamente.

El castigo o coaccién, caracteristica de la provocacion indirecta, son de dos clases,
trascendentes e inmanentes. Un castigo trascendente es aplicado por un ser
sobrenatural o divino, mientras que, el castigo es inmanente u organizado, cuando su
«ejecucion se encomienda a un individuo determinado por el orden social y de acuerdo
a las normas del mismo» (Kelsen 1969: 19)

El derecho como técnica de control conductual de la sociedad, es un medio para lograr
determinados fines sociales, que se diferencia de otras formas de control social,
principalmente por el uso de los castigos inmanentes, o0 como lo resume el propio
Kelsen «la técnica social que consiste en provocar la conducta socialmente deseada, a
través de la amenaza de una medida coercitiva que debe aplicarse en caso de un
comportamiento contrario» (1969: 22).

El principal fin que persigue el derecho, como técnica social, es la paz, para lo cual
monopoliza la fuerza de la sociedad y la administra Unicamente para casos
previamente especificados, con lo cual se evita el uso indiscriminado vy
desproporcionado de esta. A decir de Kelsen: «La técnica social que llamamos
derecho consiste en inducir al individuo a abstenerse de la interferencia violenta en la
esfera de intereses de los otros, gracias al empleo de un medio especifico, si tal
interferencia existe, la comunidad juridica reacciona interfiiendo en la esfera del
responsable de la interferencia previa» (1969: 25). De lo expuesto, se puede concluir
gue el objeto del derecho positivo es el sistema normativo u orden juridico, que
promueve una conducta social pacifica, a través de la coaccién.

Entre las teorias que muchas veces se confunden con el positivismo, encontramos al
formalismo, con el que tiene varias similitudes «por ejemplo: la idea de que un sistema
juridico es completo, la importancia de construir un sistema de conceptos, de
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considerar al Derecho como un sistema cerrado a la sociedad» (Atienza 2009: 287).
Sin embargo, es preciso preguntarnos, si son realmente similitudes con el positivismo
0, son parte de una especie mitologia que se ha elaborado alrededor de este
paradigma. De ninguna manera, es el objeto de este trabajo profundizar sobre aquello,
sin embargo, debemos dejar claro que para el positivismo el derecho no es completo,
porque, al considerarse un sistema dindmico de normas, que permanentemente esta
creando y derogando normas, es siempre incompleto, por otra parte, si el derecho es
un orden social impuesto mediante una técnica de control conductual coactivo,
evidentemente no esta cerrado a ella.

Para el formalismo juridico el derecho es «un sistema completo y coherente, capaz de
dar una respuesta correcta a toda cuestion juridica» (Atienza 2009: 277), su Unica
fuente es el legislador, de conformidad con la teoria politica de division de poderes.
Debe garantizar la seguridad juridica, por lo que tiende a ser estatico. Es positivo,
porque debe estar materializado en leyes, jurisprudencia u otros cuerpos normativos.
Es general y abstracto, pues se aplica para todos, en casos hipotéticos imaginados por
el legislador creativo. Utiliza la légica juridica mecanicista, de tipo excluyente, no
admite razones o motivaciones externas al derecho. Su método de aplicacién de la
norma es el silogismo subsuntivo y la interpretacion cognoscitiva, no discrecional. Sus
ideales son la certeza y predictibilidad de los fallos. Caracteristicas que, a nuestro
entender, solo serian posibles en sistema juridico que sostenga un orden social
basado en leyes inmutables y eternas, es decir, el formalismo es una especie de
iusnaturalismo positivizado.

En la actualidad, el positivismo ha sufrido una revolucion cientifica, su purismo
metodolégico ha sucumbido a la fuerza de la norma moral, a través de la
subordinacion del legislador a normas positivas de mayor jerarquia, como los son «los
principios ético-politicos juridicamente positivizados en las constituciones rigidas que
estdn por encima de la legislacién ordinaria» (Ferrajoli 2004: 266). Es decir, el
positivismo legalista, caracterizado por un rechazo absoluto a la participacion de la
norma moral, ahora, la incluye, en la estructura normativa basica de control juridico
social. Sin embargo, la inclusion de la norma-principio en la estructura del sistema
juridico, no significa una subordinacibn a la norma moral, como pretende el
iusnaturalismo. Para este positivismo incluyente o abierto, la funcion de la norma moral
en el derecho es contingente, pues esta reservada para determinados casos, que, por
su complejidad, no pueden ser resueltos atendiendo exclusivamente a las normas
juridicas positivas. Una de las formas mas relevantes de este positivismo abierto, es el
constitucionalismo que combina elementos del realismo, del positivismo y del
iusnaturalismo, disefiado para operar en Estados constitucionales.

El positivismo incluyente integra el principio a la norma béasica del positivismo,
acercandose a la concepcion de derecho del iusnaturalismo. Este principio permite
«comprender la estructura y el funcionamiento de un sistema juridico» (Atienza 2009:
309). Esta vertiente del positivismo acepta que el derecho no solo contiene normas,
sino valores, procedimientos, operadores, etc. Es decir amplia el objeto del derecho, al
sistema de normas, valores, procedimientos, operadores, etc., mediante el cual se
controla la conducta de la sociedad.

El papel que tiene la ciencia juridica para este nuevo paradigma es la busqueda: «de
la consistencia légica y del fundamento de la legitimidad, tanto juridica o interna, como
politica o externa, de los ordenamientos juridicos» (Ferrajoli 2004: 271). Lo que exige
creatividad juridica para resolver los problemas méas grandes del sistema normativo
como la falta de plenitud y coherencia, provocada por sus inevitables lagunas y
antinomias. Para ello, el positivismo revolucionario, desarrolla técnicas de
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transformacién constante del ordenamiento juridico, que se hallan dentro del propio
sistema.

¢) El paradigma realista

El realismo juridico, considerado un antiformalismo (Atienza 2001: 123), tiene por
objeto a los fendmenos juridicos, «entendiendo por esta expresion los
comportamientos de los seres humanos con relacion a un determinado sistema de
derecho positivo y el modo en que este concretamente funciona» (Ferrajoli 2004: 21).
Su estudio esta enfocado a las practicas socio-juridicas, como la labor de los jueces, a
guienes reconoce la facultad de interpretar a discrecién las normas juridicas, siempre
que se atienda la dinamica social, es decir, cree en el caracter libre y creativo de las
decisiones de los jueces, que a su vez, son vistos como agentes del cambio social.
Rechaza el fetichismo legal, caracteristico del formalismo, «sin considerarlo siquiera
como un sistema de normas validas, sino como un conjunto de normas efectivamente
aplicadas en determinada sociedad» (Bobbio 2012: 34). Al igual que el positivismo, ve
al derecho como un ordenamiento de normas. Es pragmético, pues considera que
«algo es verdadero si cabe probar que, a la larga, puede resultar atil para una
apropiada actividad humana» (Atienza 2001: 281). Es integral, porque, ademas de la
norma, al derecho lo componen «instituciones, procedimientos, tecnologia cientifica,
lenguaje, organizacion y, por supuesto, los operadores juridicos» (Atienza 2001: 123).
Es instrumentalista, porque cree en la capacidad del derecho para la transformacion
social. Es interdisciplinario, porque admite la importancia de introducir en la actividad
del jurista, consideraciones de tipo sociolégico o psicolégico. Es abierto, porque
«opera en una sociedad en constante transformacion» (Atienza 2001: 285). Para este
paradigma, el derecho es considerado como tecnologia social. Su finalidad es la
eficacia.

Para Boobio: «La tesis principal de la escuela realista es esta: no existe derecho
objetivo, es decir, objetivamente deducible de hechos reales, ofrecidos por la
costumbre, por la ley o por los antecedentes judiciales; el derecho es una permanente
creacion del juez, es derecho es obra exclusiva del juez en el momento que decide
una controversia» (2012: 37). Tesis que desmitifica la creencia de que el derecho debe
ser predecible, pues, al estar en perpetuo movimiento y cambio, al igual que la
sociedad, el resultado sera siempre variable, por lo que no esta obligado a decidir
siempre de la misma forma, porque a medida que la sociedad evoluciona, cambiaran
sus resoluciones, sin que el precedente sea una razén vdlida y suficiente para
mantener fidelidad a las decisiones antes tomadas.

En este sentido, el realismo propone que la fuente del derecho, no provenga de Dios o
de los hombres, a través de una constitucion, pues, asigna este rol al Juez, que, en las
otras teorias, es principalmente un elemento mas del ordenamiento. Con ello,
reivindica la importancia del juez en el funcionamiento del sistema juridico, que
posiblemente fue disminuido, principalmente por el positivismo, constrifiéndolo a seguir
técnicas-juridicas, que, para el realismo, atentan contra el caracter social del derecho,
ya que el juez debe decidir en atencién a la realidad social. Por ello, al realismo
también se lo conoce como sociologia juridica.

En este modelo la funcion del juez ya no se limita a la aplicacion técnica de la norma,
sino que debe ser creativo y con sus resoluciones debe legislar, sobre aquello que es
reconocido como derecho por la sociedad, en el momento de la decisién. Este ejercicio
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del derecho hace que el sistema normativo se adapte a los tiempos y al cambiante
espiritu de los pueblos.

1.3 El paradigma sistémico

Para la epistemologia juridica el conocimiento cientifico del derecho, solo es posible
en el segundo y tercer paradigma, puesto que para una teoria del derecho, se
considere cientifica, debe ser una experiencia empirica, es decir, deber tener «siempre
un campo de observacion espacial y temporalmente determinable, cuya extensién es
inversamente proporcional a la intension de la teoria» (Ferrajoli 2004: 20).

Las paradigmas positivista y realista coinciden en que el objeto de estudio del derecho
no puede reducirse a la norma y reconocen que el objeto del derecho es algo mas
complejo que una simple sumatoria 0 conjunto de normas, por lo que utilizan
expresiones como ordenamiento o sistema, para referirse a este fendmeno social,
llamado derecho. En realidad, estas teorias son, en ello, similares y su diferencia, mas
gue de esquema, radica en el énfasis y alcance. En la primera teoria, el énfasis del
sistema esta en la validez de la norma (verdad juridica), y, por lo tanto, su alcance se
limita al sistema normativo. En la segunda teoria, el énfasis del sistema esta en la
eficacia (verdad factual), y su alcance se extiende a toda la sociedad.

Para clarificar esta diferencia, utilizamos el siguiente ejemplo, elaborado por Luigi
Ferrajoli:

A la pregunta ¢Coémo esta castigado el hurto en el derecho italiano? El jurista
dogmatico respondera dando lectura a los articulos 624 y 625 de nuestro cdigo penal,
es decir el hurto esta castigado (o bien todos los hurtos estan castigados) con reclusion
de hasta tres afios y con la multa de doce mil a doscientas mil liras o con las penas
superiores o inferiores previstas por las eventuales circunstancias agravantes o
atenuantes. El sociélogo del derecho respondera por el contrario, previa lectura de los
anuarios estadisticos y los sucesivos célculos de las medias de las denuncias y de las
condenas por hurto en el periodo analizado (supongamos el Ultimo decenio), que
sobre el 96% de los hurtos denunciados no son castigados y sus autores permanecen
desconocidos y que por lo tanto no todos los hurtos (sino solo una parte minima de
ellos) son castigados (2004: 24).

Pese a las diferencias de enfoque, el uno interno y el otro externo, los dos paradigmas
trabajan con un mismo objeto, esto es, el complejo llamado ordenamiento o sistema
juridico, que para su estudio cientifico requiere de un enfoque que supere las
parcialidades tradicionales y que, sin romper o contradecir otros paradigmas, nos
permita un estudio integral del derecho, enfoque al que llamaremos paradigma
sistémico.

La teoria del derecho que aborda con cierto enfoque sistémico al derecho, es la teoria
del ordenamiento juridico que, a criterio de Norberto Bobbio, en conjunto con la teoria
de la norma juridica, «forman una completa teoria del derecho» (2012: 143). Entre sus
principales teéricos encontramos a Santi Romano, para quien la teoria del derecho
como ordenamiento o sistema, es el tronco del que sale otras teorias del derecho,
como la normativa.

No sera superfluo repetir que el concepto de derecho objetivo formulado en modo
alguno intenta eliminar —jni con mucho!- aquel otro que lo configura como norma o
como conjunto de normas. Solo se ha querido demostrar la necesidad de que esta
Ultima concepcién se incluya dentro de la otra, como menos extensa y secundaria,
pues no puede definirse y valorarse exactamente el derecho si se lo aisla del todo del
que forma parte y con el que esta en conexion organica (Romano 2010: 166).
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En este sentido, partimos de la idea de que la teoria del derecho no es la conjuncién o
confrontacion de dos teorias, sino que, como lo expresa Romano, de la teoria del
ordenamiento juridico, se ramifican teorias secundarias, como la teoria de la norma
juridica. Es decir, la norma es un producto del ordenamiento y no el ordenamiento
producto de la norma, de manera que, la teoria del ordenamiento juridico y teoria del
derecho, vendrian a ser una sola. Al respecto, Bobbio manifiesta: «una definicion
satisfactoria del derecho es solo posible desde el punto de vista del ordenamiento
juridico» (2012: 145).

Por lo expuesto, omitiremos el estudio de la teoria normativista y nos centraremos en
las teorias del ordenamiento o sistémicas, las cuales abordaremos de una manera
directa, a través de sus principales precursores, como lo son: Santi Romano, con su
teoria del ordenamiento juridico como institucién y Hans Kelsen con su teoria del
ordenamiento juridico como sistema estatico y dinamico de normas. Estos autores
demuestran que el enfoque sistémico no es nuevo en el derecho, solo que ha salido
del centro de gravedad de los juristas, que se han abocado a los estudios
particularistas y parcializados que, sin dejar de ser trascendentes en el desarrollo de la
ciencia del derecho, no se preocupan del objeto macro de la ciencia juridica, que
debido a su grado de complejidad requiere del apoyo de otras disciplinas como la
teoria general de sistemas.

Al respecto, uno de los exponentes contempordneos de la vision sistémica del
derecho, el profesor Ernesto Griin, nos dice: «El derecho ha dejado de ser un sistema
relativamente estable y simple de normas, conceptos y actos para tornarse, como ha
sucedido en multiples otras areas de la actividad humana, en un conjunto
interrelacionado de sistemas extremadamente complejos, con efectos sobre la
sociedad de increible alcance» (Griin 2006: 31). Complejidad que no puede
entenderse, con enfoques tradicionales y parciales, por ello, debemos recurrir a mirada
integra del derecho, que no es otra que la sistémica.

1.3.1 El Sistema Institucional de Romano

Entre los precursores de una nocién holistica del derecho, encontramos a Santi
Romano, que en su obra El ordenamiento juridico, demuestra que la definicién
formalista de derecho, que sefala como nudcleo del derecho a las normas, es
incompleta, insuficiente y, por sus consecuencias, equivocada. Es incompleta porque
no ofrece una definiciobn de derecho, que abarque a todas sus ramificaciones, que
aparecen como separadas del tronco, donde lo Unico comun es que estan formadas
por normas. Asi tenemos al derecho civil y al derecho penal, que son vistos
aisladamente por los doctrinarios de cada rama. Pero, por ejemplo, en el caso
ecuatoriano, el codigo civil regula la conducta alrededor de las personas, la propiedad,
la muerte y los contratos; y, el codigo penal regula, igualmente, conductas en relacion
a las personas, la propiedad, la muerte y los contratos, por lo que podemos inferir que,
entre estas materias, existe una relacibon més cercana, a la que las técnicas
tradicionales de codificacién legislativa o sistematizacion doctrinaria nos tiene
acostumbrados. Al respecto Romano nos dice:

Es evidente que si se quiere definir un ordenamiento juridico en su totalidad, no pueden
considerarse solo sus parte individuales o aquellas que se consideran como tales, esto
es, las normas que en él se comprenden, para sefialar después que aquel es el
conjunto de tales partes, sino que precisamente es necesario dar la nota caracteristica,
la naturaleza de ese conjunto o de ese todo (2010: 77).
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Es insuficiente por su imposibilidad de atender a todos o por lo menor, a una buena
parte de los problemas que el ordenamiento juridico presenta, que al no estar
constituido exclusivamente o necesariamente por normas, no puede resolver con sus
postulados normativos, cuestiones relativas a la dinamica de la sociedad con el
derecho o, dicho de otro modo, al fenbmeno socio-juridico. Por ejemplo, desde una
perspectiva meramente normativa, no podemos atender la ineficacia factica del orden
juridico. Si en una sociedad, los ciudadanos incumplen las normas y los fines
normativos no se materializan, se evidencia el fracaso de un derecho determinado,
como técnica de control social. Problematica que no puede ser resuelta con ningun
método interpretativo de la norma o de solucién de lagunas o antinomias.

Tampoco se puede atender con los métodos normativistas, problemas como la
desconexion del derecho con la sociedad. Mientras la sociedad avanza a paso veloz,
creando cada dia nuevos escenarios, vuelve obsoletos cuerpos legales enteros e
impone el desarrollo de nuevo derecho, que se queda anclado en un proceso lento de
creacion y aplicacion, que lo aleja cada dia mas de la sociedad.

Por otra parte, la propia teoria normativa del derecho se nutre de las falencias en el
ordenamiento juridico. Si las normas no fuesen tan problematicas, llenas de vacios,
contradicciones, inexactitudes, oscuridad, incoherencias, las técnicas de solucion de
estos problemas, podrian prescindirse en la gran mayoria de casos, llevando a la
hoguera a miles de paginas de doctrina juridica.

De ahi la importancia y trascendencia de una concepcién del derecho, que supere los
esquemas normativistas, como la de Santi Romano, que se refiere al ordenamiento
juridico, como un ente provisto de vida propia, que supera a las partes que lo
conforman, al que llamaremos Sistema-Romano.

1.3.1.1 Configuracién del Sistema-Romano

El sistema juridico de Santi Romano es visto como un ente, una institucién, una
totalidad que posee cualidades que la identifican y diferencian, entre las que
encontramos: unidad, independencia, organicidad, sociabilidad, institucionalidad y
objetividad. Cada una de estas cualidades o rasgos, son sustanciales del sistema
juridico y lo configuran. Al estar conformado por instituciones, estas se relacionan de
distintas formas, como la subordinacién o coordinacién. Las notas caracteristicas del
sistema juridico las expone Romano sin esquematizarlas, por ello, nuestro aporte no
se limita a la revision de su teoria, sino que aporta en su estructuracion.

UNIDAD INDEPENDENCIA INSTITUCIONALIDAD SOCIABILIDAD ORGANICIDAD OBJETIVIDAD

SISTEMA JURIDICO

SISTEMA ROMANO - ELABORACION PROPIA — Gréfico 1

a) Institucionalidad: Para Romano los conceptos de ordenamiento juridico e
institucion son equivalentes: «Cada ordenamiento juridico es una institucion e,
inversamente, toda instituciéon es un ordenamiento juridico» (2010: 93). Y a la
institucion u ordenamiento, la define como algo mas amplio, como un «ente o
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cuerpo social» (2010: 100), por provenir de la creaciéon o manifestacién de la
naturaleza social del hombre. De manera que, organizacion social,
ordenamiento juridico e institucién, integran el concepto de Derecho.

«El derecho se concreta y adquiere cuerpo en la institucion, y, viceversa, todo
lo que es socialmente organizado adquiere caracter institucional y, por lo tanto,
juridico» (Rodriguez 1981: 135). De manera que, la institucién se puede definir
como el elemento material que nace de la organizacion social. Definicion que
incluye dentro del derecho o hace juridica, a todo ente o institucién, que
provenga de la organizacion social, sin limitarse a las instituciones estatales.

Esta posicion se opone a la concepcion estatista del derecho, que establece
como Unica fuente a la ley producida por sus instituciones, al punto que nada
gue no creen la trinidad ejecutivo-legislativo-judicial se considera derecho,
reduciendo al jurista a una deshonrosa funcién de operario. Al respecto Juan
Vallet nos dice:

“Asi, la ley se ha hecho fuente omnipotente y casi Unica de todo el Derecho y
ha proliferado en forma tan pluriforme como absorvente. Lo peor es que
muchos juristas empiezan a no saber moverse sin la falsilla de un texto legal;
ante cualquier punto dudoso piden una reforma legal; para aplicar las leyes
solicitan reglamentos y luego érdenes aclaratorias y circulares. Se ha perdido el
habito de razonar juridicamente, sélo se desea aplicar mecanicamente normas
detalladamente escritas” (Vallet 1962: 39)

Por ello, la teoria de Santi Romano tiene talante pluralista, pues reconoce la
existencia de entes juridicos extra estatales. Asi, podemos hablar de diversas
instituciones como las publicas, privadas, religiosas, mixtas, o de instituciones
como la familia, el matrimonio, la compra-venta, que comparten como
elemento comun, ser efectos de la organizacion social y no de la normativa
juridica. Para esta definicion, la normativa juridica no es mas que un producto
de una parte del orden social y no viceversa.

Para Romano existen varias clases de instituciones, las simples o cerradas y
las complejas o abiertas. Las simples tienen autonomia frente a otras, por lo
gue pueden considerarse perfectas; mientras que las complejas son aquellas
«instituciones de instituciones» (2010: 104), cuyas partes tienen una
autonomia relativa, por lo que se conocen como imperfectas.

Las relaciones entre instituciones pueden ser de coordinacién, subordinacién,
antitética, e ilicita. Las instituciones se coordinan cuando su ordenamiento
tiene una relacion horizontal, por ejemplo, este tipo de relaciones encontramos
entre ministerios que tienen objetivos comunes 0 complementarios, como es el
caso de la policia, los municipios y organizaciones barriales, que tienen la
obligacion de velar por prevenir la inseguridad. Las instituciones se subordinan,
si una de ellas tiene asignado una jerargquia superior frente a otras, que deben
cumplir sus Grdenes, es decir su ordenamiento tienen una relacién vertical,
este es el caso, de un ministerio de estado, que se subordina al poder
ejecutivo, a 6rdenes del presidente, o de las instituciones privadas, con
respecto de las publicas. La relacion antitética en cambio, es aquella que no
coordina o subordina con otras instituciones, pues se caracteriza por su
antagonismo con determinada institucion, por ejemplo, la institucion que tiene
como finalidad acusar o los delincuentes, como la fiscalia 0 ministerio publico,
con la que tiene como finalidad la de defender delincuentes, como la
defensoria publica y privada. Por altimo, tenemos a la relacién ilicita entre
instituciones, que significa la coordinacion o subordinacion, para atentar contra
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el orden juridico-social, por ejemplo, en un golpe de estado, que lo coordinan
instituciones como el congreso y las fuerzas armadas, subordinadas a un
orden internacional.

b) Unidad: La unidad consiste en la totalidad concreta y efectiva (Romano 2010:
77) del ordenamiento juridico, distinta de las normas o elementos que la
componen, ya que el derecho es «sobre todo organizacion, estructura,
posicién de la sociedad misma en que se desarrolla, y que precisamente el
derecho constituye como unidad, como ente con sustantividad propia»
(Romano: 92). Por ello, cuando nos referimos a la unidad del ordenamiento
juridico, estamos representando al ordenamiento como un todo unificado o
integrado. Caracteristica que permite que el ordenamiento siga siendo tal, a
pesar de modificaciones en sus partes.

Si un elemento desaparece, sea una institucion, sea una norma, el
ordenamiento juridico se mantiene.

La unificacién por el Derecho de los elementos que integran la institucion, dota
de equilibrio y estabilidad al ente resultante de la cohesion e integracién de
varios elementos. Y la unidad delimitada y permanente de los elementos que
integran la institucién, cohesionados y organizados por el Derecho, determina
gue este no pierda su integridad al cambiar sus elementos concretos (Garcia
1998: 293)

¢) Independencia: El ordenamiento juridico es independiente en el sentido que:

La institucién es una unidad delimitada y permanente; es decir, no pierde su
identidad, al menos necesariamente, siempre que cambien sus elementos
concretos, las personas que lo integran, el patrimonio, sus medios, sus
intereses, sus destinatarios, sus normas, etcétera. Puede renovarse
continuando siendo la misma y manteniendo siempre su propia individualidad;
de aqui la posibilidad de considerarla como ente en si mismo independiente, y
de no identificarla con aquella que pueda ser necesario para darle vida, pero
gue al darsela se integra a ella (Romano 2010: 105).

Por ello se dice con precision que las instituciones «benefician a hombres, son
administradas por hombres y dirigidas por hombres, pero aqui, por el contrario,
no se componen de hombres» (Romano: 103). Es decir, las instituciones
sobreviven a sus componentes humanos, que como sociedad aportan a la
configuracion de este cuerpo social, pero que, sin embargo, no son una parte
del ordenamiento, en ello radica su independencia. En este sentido, el
ordenamiento juridico es equivalente a un sistema informatico, que si bien es
creado por seres humanos y operado por seres humanos, no esta hecho de
ellos. Por eso se afirma que la institucion es un ordenamiento, y las
expresiones organizacién, sistema, estructura, vendrian a ser sinénimos. Asi,
podriamos decir que una institucién es una organizacion juridica, un sistema
juridico o una estructura juridica, sin que por ello, se entienda que estamos
hablando de objetos distintos.

d) Organicidad: Cuando Romano nos dice que el ordenamiento es un complejo
organico dinamico y vital (2010: 80), esta proyectando la imagen del sistema
juridico como un ser vivo, similar a los que encontramos en la naturaleza.
«...es una entidad que se mueve en parte seguin las normas, pero que sobre
todo dirige a las propias normas como si fueran las piezas de un tablero de
ajedrez, normas que de este modo resultan mas bien el objeto, e incluso el
medio de su actividad que no un elemento de su estructura» (2010: 81).
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e) Sociabilidad: Para Romano, donde exista sociedad necesariamente
encontraremos un orden, pues, solo se puede hablar de sociedad, si el grupo
de seres humanos que la conforman, estan regidos por un orden determinado,
es decir, sin orden no hay sociedad. La Sociedad se sirve del ordenamiento
juridico, que no es méas que medio y herramienta, para alcanzar sus fines,
medio que necesariamente debe ser juridico, porque el fin del derecho es la
organizacion social. Es decir, es un ente pensado como sujeto de derecho que
sirve para alcanzar determinados fines sociales. Por ello, el orden juridico es
un orden social, y no puede dejar de atender las demandas sociales, o
convertirse en antisocial, porque estaria negandose a si mismo.

f) Objetividad: El ordenamiento es derecho objetivo porque es un ente que se
materializa o manifiesta en la institucion. Como lo describe Romano: «La
institucion es un ordenamiento juridico, una unidad independiente de derecho
objetivo, mas 0 menos completa» (2010: 108). Es decir, si una ley del estado
es aprobada y publicada, y, esta, no se convierte en institucion, estamos frente
a una norma, que, por si sola, no constituye un ordenamiento juridico, asi
como un plano no es el edificio, una ley no es la institucion. Al respecto,
Romano, sefala: «La institucién, en el sentido que nosotros le asignamos, es
la manifestacion primaria, original y esencial del derecho, que a su vez no
puede exteriorizarse sino en una institucién , y ésta en tanto existe y puede
decirse tal, en tanto en cuanto su vida es creada y mantenida por el derecho»
(2010: 109). La institucién adquiere vida cuando entra en funcionamiento, por
lo tanto, no es una norma, sino un hecho. Un cédigo de normas juridicas, no es
sino un listado mas o menos ordenado de preposiciones. En cambio, una
instituciébn puede prescindir de normas explicitas, sin perder su calidad
institucional. Por ejemplo: la justicia de los pueblos originarios de américa,
llamada justicia indigena, no tiene normas juridicas positividades, sin embargo
es derecho objetivo. Es decir, es «la organizacién que hace juridica a la
norma» (Romano 2010: 119), y no es la norma la que hace a la organizacion.
La norma juridica es un producto de la organizacién social. Por ello, para
Romano: «La verdad es que el derecho es, ante todo, posicion, organizacion
de un ente social» (afio: 119); y «La institucion es el [...] derecho objetivo, y es
derecho objetivo porque es un ente, es un cuerpo social que tiene una realidad
efectiva y concreta en el mundo juridico» (2010: 134).

Para este trabajo, hemos dividido el ordenamiento juridico en sus caracteristicas, que
a primera vista pueden parecer tautologia. Conceptos como instituciébn son tan
complejos que pueden abarcar muchos otros, o0 conceptos como unidad e
independencia, pueden ser tan parecidos, que pueden confundirse facilmente. Por
ello, optamos por una diferenciacién de detalle, que nos permite comprender punto por
punto este sistema. De manera que, nos facilite el estudio del sistema juridico como un
objeto, haciendo posible su investigacion cientifica, similar a la que realiza un
astronomo cuando observa las estrellas, o la que hace un médico cuando encuentra la
cura para una dolencia. Caracterizacion que, debemos advertir, carece de exactitud,
porque Romano no ofrece precision en sus conceptos, ya que su teoria es altamente
abstracta, como lo podemos verificar en su definicion de institucion:

...la instituciéon no es una exigencia de la razén, un principio abstracto, un quid ideal,
sino por el contrario, un ente real y efectivo. Un ente que no lo hemos considerado, por
otra parte, ni desde el punto de vista de las fuerzas materiales que lo originan y lo
rigen, ni respecto al ambiente en el que se desarrolla y vive como fenémeno
interdependiente con otros, ni en relacion con los nexos de las causas y efectos que se
establecen entre si, esto es, sociolégicamente, sino que lo hemos considerado en si
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mismo, en cuanto resulta de un ordenamiento juridico, en cuanto es incluso un sistema
de derecho objetivo (2010: 165).

1.3.1.2 Tipos de instituciones y sus relaciones en el sistema

Para Romano los entes que forman el ordenamiento juridico son las instituciones, y

sus tipos son los siguientes:
Originaria o derivada

Es originaria la institucion cuyo ordenamiento juridico no ha sido establecido
por otros, es por lo tanto independiente.

Es derivada la institucion cuyo ordenamiento juridico ha sido establecido por
otra, a la cual se subordina.

Es mixta si es en parte originaria y en parte derivada.

ORDENAMIENTO
ORIGINARIA B — JURIDICO

\ 4 \ 4
DERIVADA DERIVADA

Institucion originariay derivada- ELABORACION PROPIA — Gréfico 2

En el grafico podemos observar una institucion originaria y dos instituciones
derivadas. A la institucion originaria no le antecede ningun ordenamiento
previo, y a su vez, genera un ordenamiento que da origen a las instituciones
derivadas, que se le subordinan.

Particular o general

Es particular una institucion que persigue fines particulares, es dependiente de
los individuos que la componen y esta positivamente limitada.

Es general una institucion que persigue fines generales, no depende de los
individuos que la componen y puede fijar su estructura y sus relaciones con
otras, sus fines son abstractos y extensibles.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




a PONTIFICIA
TESIS PUCP gz{_\éel_l}g?:m

DEL PERU

Q Q
g PARTICULAR !
‘ —GENERAL——}®

INSTITUCIONES PARTICULAR Y GENERAL - ELABORACION PROPIA- Gréfico 3

Los graficos nos muestran una institucién particular, que esta conformada por
individuos y fines particulares. Por su parte, la institucion general tiene fines
abstractos, como la justicia, y su estructura es independiente de los individuos.

3. Simpley compleja

Es simple una institucion originaria.

Es compleja «una institucion mayor a la que estan subordinadas una o mas
instituciones menores comprendidas en ella» (Romano 2010: 213).

ORIGINARIA

Institucion simple - ELABORACION PROPIA - Gréfico 4

ORDENAMIENTO
ORIGINARIA B — JURIDICO

\ 4 \ 4
DERIVADA DERIVADA

Institucion compleja — ELABORACION PROPIA - Gréfico 5

Como podemos observar en el gréafico la institucién simple, no tiene instituciones
derivadas de su ordenamiento y subordinadas a ella. Lo que si sucede en las
instituciones complejas. Un ejemplo de institucion originaria simple es una
asamblea constituyente, que tiene plenos poderes, y a la cual no le rige ningun
ordenamiento previo, y, que al emanar de ella la Constitucién, crea instituciones,
como el legislativo, el judicial y el ejecutivo, y pasa a convertirse en compleja.

4. Perfecta o imperfecta

Es perfecta una institucion originaria o simple.
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Es imperfecta una institucién que puede ser originaria o derivada, que coordina
0 se subordina con otras.

5. Con o sin personalidad juridica

Tiene personalidad juridica la institucion que tiene un poder propio sobre el que
se funda y subordina a otras instituciones.

No tiene personalidad juridica la institucion que no tiene poder propio y se
relaciona con otras de forma paritaria o en base a la supremacia de una sobre
la otra.

He omitido algunas clasificaciones que no consideramos importantes, porque se
deducen de la combinacién de estas.

Las relaciones entre las instituciones son las siguientes:

1. Coordinacidon.- Existe coordinacion cuando las instituciones se coordinan
horizontalmente. Es posible la coordinacion entre instituciones del mismo tipo,
como una coordinacion entre instituciones originarias, derivadas, simples,
complejas, etc.

DERIVADA r<——COORDINACION——| DERIVADA

Relacion de coordinacion - ELABORACION PROPIA — Gréfico 6

El grafico nos muestra la relacion de coordinacion entre dos instituciones
derivadas, como la que existe entre el congreso y el ejecutivo durante la
elaboracion de una ley.

2. Subordinacién.- Existe subordinacion cuando las instituciones estan
jerarquizadas y deben cumplir las 6rdenes de las que tienen mayor jerarguia.

ORIGINARIA

1
SUBORDINACION SUBORDINACION

DERIVADA DERIVADA

Relacién de subordinacién - ELABORACION PROPIA - Gréfico 7

En el grafico podemos observar dos instituciones derivadas que se subordinan
a la institucion originaria, como es el caso de todas las instituciones frente a
una asamblea constituyente.
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3. Antitética.- Existe relacién antitética cuando las instituciones tienen fines
contrapuestos, por lo que ni coordinan, ni subordinan a otras, son sus

opuestos.
DERIVADA . DERIVADA
A NTITETICA: B

Relacién antitética - ELABORACION PROPIA - Gréfico 8

El grafico nos muestra dos instituciones que no tienen relacion, porque cada
una tiene fines distintos.

4. llicita.- Existe relacion ilicita entre instituciones cuando se coordina o
subordinan a instituciones que persiguen fines contrarios al orden juridico.

DERIVADA (<af——COORDINACION

Relacidn ilicita - ELABORACION PROPIA - Gréfico 9

En el gréafico representamas la relacion de coordinacién entre dos instituciones,
la una derivada y licita y la otra ilicita, misma que tiene ordenamientos distintos,
por ello su forma es un eclipse, contrario al rectangulo de la licita.

Las relaciones entre las instituciones pueden provenir de diversos intereses no
juridicos, como los intereses politicos o coyunturales, pero para que esta relacion
tenga relevancia juridica «es necesario que, o la existencia, o el contenido, o la
eficacia de un ordenamiento determinado, estén condicionados respecto der otro
ordenamiento, y ello precisamente en base a un titulo juridico» (Romano 2010: 216).

Es decir, siempre que existan relaciones de superioridad, dependencia, de origen y de
sucesion entre ordenamientos. Si las relaciones entre instituciones no se basan en uno
de estos titulos juridicos, se trata de una relacion irrelevante, que puede ser total,
parcial, reciproca o unilateral. Un ejemplo de relacion irrelevante total, es la del estado
con el crimen organizado, que a pesar de ser un ordenamiento u organizacion, no se
origina ni se deriva del ordenamiento juridico, es decir no esté acreditada para ejercer
su actividad en la sociedad.

1.3.2 El Sistema estatico-dindmico de Kelsen

Hans Kelsen a través de su obra Teoria General del Derecho y el Estado (1949),
construye una completa teoria del derecho que, al igual que Santi Romano, se funda
sobre el presupuesto que el derecho es algo mas que normas:

El derecho no es, como a veces se dice, una norma. Es un conjunto de normas que
tienen el tipo de unidad a que nos referimos cuando hablamos de un sistema. Es
imposible captar la naturaleza del derecho si limitamos nuestra atencién a una sola
norma aislada. Las relaciones entre normas de un orden juridico son también
esenciales a la naturaleza del derecho. Unicamente sobre la base de una clara
comprension de las relaciones que constituyen un ordenamiento juridico; puede
entenderse plenamente la naturaleza del derecho (1969: 3).
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Sin embargo, Kelsen es mas un normativista, que un institucionalista, porque su
énfasis estd en el orden de las normas, o, siguiendo la concepcién romaniana, en
aquel elemento que es producto del ordenamiento juridico y no su origen, las normas
juridicas, que estan contenidas en la institucion. Por ello, el aporte de Kelsen, para
este trabajo, sera conocer en que consiste el orden normativo, entendido como un
objeto derivado del ordenamiento juridico.

Uno de las cuestiones relevantes para la teoria del sistema normativo es la cuestiéon
de la validez. Es valida una norma cuando esta se deriva de otra norma y no de un
hecho. Aquella norma que no se puede derivar de otra es la norma fundamental de
este sistema, la misma que le da unidad al ordenamiento. «Todas las normas cuya
validez pueda ser referida a una y la misma norma fundamental constituyen un orden o
un sistema normativo» (Kelsen 1969: 130). En este sentido, por ejemplo, todos los
Estados que son suscriptores de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José), tienen como fundamentales las normas de la convencion, y todas
sus normas derivadas serian parte del sistema juridico americano de derechos
humanos (SIJADH).

CONVENCION
AMERICA DE
DERECHOS

HUMANOS

CONSTITUCION DE CONSTITUCION DEL
COLOMBIA < » ECUADOR
CONSTITUCION DE CONSTITUCION DE
PERU <t MEXICO

VALIDEZ NORMATIVA SIJADH - ELABORACION PROPIA - Gréfico 10

Los sistemas normativos se clasifican en estaticos y dinamicos.

1. Sistemas Estéaticos.- Los sistemas normativos estaticos son rigurosamente
deductivos, van de la norma general o fundamental, a la norma particular o
secundaria.

NORMA
FUNDAMENTAL

NORMA NORMA
SECUNDARIA <t > SECUNDARIA

NORMA NORMA
SECUNDARIA < SECUNDARIA

SISTEMA JURIDICO ESTATICO - ELABORACION PROPIA - Gréafico 11
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2. Sistemas Dinamicos.- Los sistemas normativos dinamicos son aquellos que
tienen una norma bésica que «es la regla fundamental de acuerdo con la cual
han de ser creadas las demas normas del sistema» (Kelsen 1969: 133).

NORMA BASICA = PROCESO = NORMA
71 LEGISLATIVO 4

SISTEMA JURIDICO DINAMICO - ELABORACION PROPIA - Gréfico 12

En el primer caso, todas las normas del sistema se derivan de la fundamental,
mientras que en el segundo caso, todas las normas del sistema se crean conforme la
norma basica. El sistema es estatico porque su fundamento es inalterable, y sus
normas se derivan logicamente de ellas, es decir, son un el resultado de un esfuerzo
intelectual; a diferencia del sistema dindmico, que posibilita la creacién de cualquier
norma, dependiente de la voluntad del sujeto, siempre que se siga determinado
proceso previsto en la norma bésica. En conclusion, el sistema estatico es inferencial
y racional, y el sistema dinamico es procesal y voluntarista. De manera figurada, la
normativa estatica, esta escrita en piedra y la normativa dinamica, esta escrita en la
arena.

En un sistema normativo de naturaleza dindmica el contenido puede ser cualquiera,
siempre que se atienda a la norma basica o de validez. «Una norma juridica es vélida
en cuanto ha sido creada de acuerdo con determinada regla, y solo por ello» (Kelsen
1969: 133). Las normas creadas pueden ser generales o individuales. Son generales
las que se crean a través de la legislacion y la costumbre; y, son individuales, las que
se originan de actos judiciales o administrativos y transacciones juridicas. Para que
estas normas sean consideradas legitimas es suficiente que no hayan sido derogadas
0 revocadas, conforme lo establece la norma basica. La Unica excepcién a esta regla,
es el caso de una revolucién, que, al sustituir por medios ilegales, el viejo orden
juridico queda nulificado y es reemplazado por el orden revolucionario, que establece
Su propia norma basica.

Por otra parte, la norma, ademas de valida, debe ser eficaz, es decir, deben ser
obedecidas y aplicadas, entendido al ordenamiento juridico como un todo tedrico y
practico. La eficiencia del orden juridico no sera de ninguna forma absoluta, porque, si
la conducta social estd completamente acorde a la horma, estariamos frente a un acto
gue no requiere de regulacién, y al contrario si nadie respeta lo prescrito por la norma,
estamos frente a un ordenamiento inutil. Por ello, la eficiencia «no puede exceder de
cierto maximum ni quedar por debajo de cierto minimum» (Kelsen 1969: 142), propio
de la tension entre el deber ser (norma) y el ser (hecho).

La dinamica normativa de Kelsen «Unicamente ofrece una respuesta en relacion con el
problema que consiste en determinar si, y por qué, cierta norma pertenece a un
sistema de preceptos juridicos validos, o es parte integrante de cierto ordenamiento
juridico» (1969: 144). Es decir, es el elemento unificador del el ordenamiento juridico.
Para que una norma sea parte del sistema normativo, debe ser creada conforme el
proceso legislativo previsto por la norma basica. Proceso que no esta limitado a la
funcién legislativa, sino a toda institucion facultada por la norma basica para expedir
normas. En el Ecuador, por ejemplo, el Art. 174, numeral 13, de la Constitucién de la
Republica, el Presidente, estd habilitado para: «Expedir los reglamentos necesarios
para la aplicaciéon de las leyes» (Asamblea 2008). De esta manera, cualquier
reglamento que se origine en esta norma basica, hara parte del sistema dinamico de
normas. Pero, «esto no significa, sin embargo, que todo aquello que ha sido creado de
acuerdo con ese proceso sea derecho, es decir norma juridica. Solo tendra tal caracter
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si se propone regular la conducta humana y la regula mediante el establecimiento de
un acto coercitivo, con el caracter de sancion» (Kelsen 1969: 145).

Este aserto, a primera vista es contradictorio, puesto que, Si una norma es
considerada parte del sistema normativo por su derivacibn de una norma basica,
significa que es juridica, pero no lo es, si esta norma no contiene una proposicion
dirigida a regular la conducta humana, que, ademas, debe estar apoyada por la
amenaza de sancion. Es decir, el reglamento emitido por el Presidente seria juridico
por su origen, pero, al mismo tiempo, no lo seria, por su contenido, si, el reglamento,
Unicamente prescribe conceptos o enunciados, que no regulan conducta alguna, y si la
regulan, no estan acompafiadas de sancion. Este dilema, se resuelve facilmente si,
como Romano, consideramos al derecho mas que solo normas juridicas en estricto
sentido, donde hay cabida a normas no coercitivas o no juridicas.

Como dijimos, en la primera parte de este trabajo, el derecho, segun Kelsen, es una
técnica de control conductual de la sociedad, utilizada para promover la paz,
restringiendo las conductas perjudiciales y promoviendo las conductas beneficiosas
para la sociedad. Por ello, si una norma, en su contenido, no cumple con estas
caracteristicas sustanciales, no constituiria derecho. Pero, de igual forma, si una
norma no es habilitada para funcionar en el sistema normativo, mediante el proceso
productor de normativa, aunque sea conveniente socialmente, formalmente, no
constituira derecho. Es decir, la validez del derecho no esta, exclusivamente, en su
contenido, sino en su forma de produccion, por ello, forma y fondo (materia y
sustancia), son elementos complementarios y necesarios para la creacion del derecho.

Siguiendo con el ejemplo de la Convencion Americana de Derechos Humanos, los
Estados deben deducir sus normas, de las normas fundamentales de la convencién,
constituyendo al SIJADH en un sistema estatico. Sin embargo la Convencién, por su
parte, seria el producto de un sistema juridico dinamico, que establece las normas
basicas para la elaboracién y aprobacion de tratados multilaterales, como la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Asi mismo, la norma
secundaria del SIJADH, es parte norma basica, porque de ella se producen las leyes
de un estado, ejemplificado en el caso ecuatoriano. Esto nos muestra que en un
ordenamiento juridico pueden convivir los dos tipos de sistemas, el estatico y el
dinamico, sistema al que denominamos sistema-Kelsen.
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SISTEMA KELSEN - ELABORACION PROPIA - Gréfico 13

1.3.2.1 Configuracién del Sistema-Kelsen

Al igual que Romano, Kelsen ha estructurado su sistema a base de principios que lo
configuran, como la jerarquia, la produccion, la distribucion, y la autosuficiencia, que
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el autor no los desarrolla de forma esquemadtica, por ello, los hemos sintetizado, con el
fin de tener una nocion mas clara de sus aspectos fundamentales.

a) Jerarquia: El sistema se organiza por niveles jerarquicos.

1. Primer Nivel: Lo tiene la norma base, llamada Constitucion, que, en sentido

material, «esta constituida por los preceptos que regulan la creaciéon de las
normas juridicas generales, y especialmente la creaciéon de las leyes»
(Kelsen 1969: 147), en su forma y contenido. Esta puede tener el caracter
de derecho legislado o consuetudinario.

Segundo Nivel: Lo conforman las normas generales o leyes, que tienen la
funcion de: a) Establecer cuéles son los 6rganos encargados de aplicar el
derecho, asi como el respectivo procedimiento; y, b) Determinar los actos
judiciales y administrativos de estos érganos.

Las normas generales son materiales o substantivas y formales o
adjetivas, que tienen, entre si, una funcién organica y sistematica.

Tercer Nivel: Reglamentos u ordenanzas, son aquellas creadas por 6rganos
distintos al legislativo, como el ejecutivo y judicial, que desarrollan la
normativa expedida por el legislador.

CONSTITUCION

LEYES LEYES
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JERARQUIA NORMATIVA - ELABORACION PROPIA - Gréfico 14

b) Produccion: Otra caracteristica, que dispersamente aborda Kelsen en su obra,
es la nocién del derecho como proceso creativo, que va de lo general a lo
individual, y de lo abstracto a lo concreto, en el cual un acto judicial «es, al
propio tiempo, creacion y aplicacion del derecho» (Kelsen 1969: 159), ya que el
acto judicial es una etapa mas en el proceso creador del derecho:
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En este sentido, el juez crea derecho porque su funcién de decisién es parte
del proceso, de lo que podemos inferir que el hecho de legislar no crea
derecho, el derecho se ve concretado solo cuando un juez resuelve su
reconocimiento o aplica la sanciéon a quien lo haya vulnerado. Es decir, el
derecho es un producto elaborado por legisladores, jueces y ejecutores; si falta
o hay ineficacia en uno de ellos, el derecho no se produce, es decir, una ley
que no se aplica, no es derecho. Situacion que es muy bien entendida por la
sociedad latinoamericana, donde es frecuente escuchar que el problema no
esta en las leyes, sino en su aplicacion.

Distribucién: En esta parte, llama la atencion su posicion frente a la teoria
clasica de separacion de poderes:

Es imposible asignar en forma tan exclusiva la creacién del derecho a un
organo y la aplicacion (ejecucion) del mismo a otro, que ninguno de los dos
pueda cumplir simultdneamente ambas funciones. Dificilmente es posible, y en
todo caso nunca es deseable, reservar incluso la legislacion —que es solo una
especie de creacion juridica- a un cuerpo separado de servidores publicos,
excluyendo de tal funcién a los otros 6rganos (Kelsen 1969: 319).

Para comprender mejor lo que Kelsen nos transmite en este enunciado
utilizaremos el siguiente grafico:
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Como podemos observar, la teoria de la divisibn de poderes pretende aislar a cada
poder del estado, asignandole un papel en el proceso de produccion del derecho,
generando una relacién fragmentada, y l6gicamente problematica, mientras que la
teoria de la distribucion de poderes de Kelsen, reconoce que los poderes del estado
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intervienen en todos los procesos de produccion del derecho, reconociendo la
existencia de una relacién dinamica entre las instituciones.

d) Autosuficiencia: Para Kelsen, el sistema regula su propia creacion (Kelsen
1969; 146), pues al depender de la norma bésica, el sistema es independiente
y no requiere de otros sistemas para existir. Esta caracteristica se entiende
desde el punto de vista puramente normativo, el proceso productivo de normas
creadas a partir de la norma basica, permite una autogeneracion del sistema,
sin embargo, no podemos olvidar que el sistema normativo es un derivado del
sistema juridico, y, por lo tanto, dependiente del mismo, por lo que la
autosuficiencia siempre sera relativa.
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CAPITULO Il - Teoria general de los sistemas

Las teorias de Romano y Kelsen abordan el sistema juridico, como objeto
independiente de otras ciencias, lo desarrollan dentro de un cierto purismo
metodoldgico, pues no consideraron, al menos no los reconaocieron, los avances en la
comprension de los sistemas que han logrado otras disciplinas, pese a que «La suma
de conocimientos sobre el Universo y los sistemas naturales, acumulados durante el
siglo XX, sobrepasa todo lo que habia podido conocerse durante todos los otros siglos
reunidos» (Nicolescu 1996: 13). De ahi, la necesidad de conocer los adelantos
cientificos en relacion con los sistemas, de los que el derecho puede nutrirse. Para
ello, realizaremos un sintesis de la teoria general de sistemas, disciplina que reconoce
las similitudes estructurales de todos los tipos de sistemas, sean estos reales o
conceptuales, que nos ayudara a la mejor comprension y configuracion del sistema
juridico.

2.1. Aspectos generales de lateoria general los sistemas

La obra General System Theory, publicada en 1968 por el austriaco Ludwig Von
Bertalanffy (1901-1972), dio nacimiento a un nuevo paradigma cientifico, que se basa
en el hallazgo de paralelismos e isomorfismos (similitud estructural) de conceptos,
leyes y modelos, que se pueden aplicar a los sistemas en general, entendidos como
«complejos de elementos en interaccion» (1991: 33). Esta teoria ha influido en
disciplinas tradicionales, como la fisica, la biologia, las ciencias sociales, etc., asi
como, ha permitido el desarrollo de otras ciencias, como la ingenieria de sistemas, la
investigacion operacional, la robotica, etc.

La adaptabilidad de esta teoria en disimiles ciencias, la resume su autor en las
siguientes lineas: «Podemos muy bien buscar principios aplicables a sistemas en
general, sin importar que sean de naturaleza fisica, bioldégica o socioldgica. Si
planteamos esto y definimos bien el sistema, hallaremos que existen modelos,
principios y leyes que se aplican a sistemas generalizados, sin importar su particular
género, elementos y fuerzas participantes» (1991: 33).

La generalizacion permite que diversas areas del conocimiento, aprovechen los
avances y descubrimientos de ciencias no afines, como por ejemplo, entre la
economia y la biologia, evitando la duplicacién y dispersion de esfuerzos, posibilitando
un desarrollo méas acelerado y armonico en todas las disciplinas. Sin embargo, ello no
significa que todas las leyes generales son aplicables, en todos los casos y en todos
los sistemas, desembocando en una especie de totalitarismo cientifico. La teoria
general de sistemas es una base conceptual que facilita el dialogo entre ciencias y la
utilizacion de sus avances en ciertos tipos de sistemas, o en algunos de sus aspectos.

Los isomorfismos se encuentran a través de una descripcion de los fenémenos
utilizando homologias légicas, que consisten en la identificacién de leyes formalmente
idénticas, de manera que «si un objeto es un sistema debe tener ciertas caracteristicas
de los sistemas, sin importar de que sistemas se trate» (Bertalanffy 1991: 87). De
manera que, si el derecho es un sistema, sus caracteristicas deben tener similitudes
con otros sistemas, por lo tanto, los principios que se aplican en los sistemas en
general le son aplicables al sistema juridico.

La propuesta teérica de Bertalanffy pasa de la observacién aislante unidireccional del
objeto, a la observacion de «totalidades organizadas de muchas variables»
(Bertalanffy 1991: XVI). Da un salto que va de la investigacién de partes y procesos
aislados, caracteristica de la ciencia clasica, al estudio de la compleja interactividad
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dinamica del todo, como supuesto fundamental para una mejor comprension del
mundo.

Una muestra de este tipo de investigacion la encontramos en ciencias sociales, como
la historia, que al superar la concepcién ideogréfica o individualista de los
acontecimientos, que pone sobre los hombros de los lideres politicos, la
responsabilidad de los conflictos sociales, como guerras y revoluciones, la sustituye
con una comprensién holistica de los acontecimientos, que considera a la sociedad
como un sistema, en el que se entrecruzan sin numero de factores. Desde esta
perspectiva, por ejemplo, las atrocidades cometidas por los nazis, contra los judios, no
son vistas como el resultado de la maldad de Hitler, sino como la confabulacién de
diversos elementos culturales, politicos, econémicos, religiosos, juridicos, etc.

El caracter general de la teoria se opone al big bang disciplinario (Nicolescu 1996: 33),
a la desbordante generacion de disciplinas cientificas y sus correspondientes sub-
disciplinas derivadas, que por su naturaleza cada vez mas especifica, impide la
transferencia de conocimientos entre las diferentes ciencias, convirtiendo al mundo
cientifico en una especie de torre de babel, donde los cientificos hablan lenguas
distintas sin posibilidad de comprenderse entre si. Sin un esquema general de
sistemas, la comunicacién entre quienes estudian un sistema bioldgico y un sistema
social, entre un sistema fisico y un sistema psicélogo, o entre un sistema filoséfico y un
sistema juridico, podria contraer varias dificultades, o, de plano, hacerse imposible.

Este generalismo promueve una mirada holistica a los problemas de la ciencia, que se
opone a la tradicional postura mecanicista: «Es necesario estudiar no sélo partes y
procesos aislados, sino también resolver los procesos decisivos hallados en la
organizacion y el orden que los unifican, resultantes de la interaccion dinamica de
partes y que hacen el diferente comportamiento de éstas cuando se estudian aisladas
o dentro del todo» (Bertalanffy 1991: 32).

Las leyes generales de los sistemas son similitudes estructurales entre las leyes
cientificas existentes en diversos campos, que pueden o no formularse
matematicamente. Su incorporacion en el estudio de sistemas particulares, facilita el
entendimiento de la complejidad interactuante y permite la inclusién de disciplinas
tradicionalmente separadas de la ciencia universal, en el constante avance cientifico y
tecnologico moderno, caracterizado por el acelerado desarrollo de nuevos modelos
conceptuales, apoyados en métodos como la pluridisciplinariedad, la
interdisciplinariedad y la transdiciplinariedad.

El método pluridisciplinario consiste en «el objeto de una misma y sola disciplina por
varias disciplinas a la vez» (Nicolescu 1996: 37). Al meétodo interdisciplinario
«concierne la transferencia de métodos de una disciplina a otra» (Nicolescu 1996: 37).
Al método transdisciplinario «concierne, como el prefijo trans lo indica, lo que esta a la
vez entre las disciplinas, a través de las diferentes disciplinas y més alla de toda
disciplina. Su finalidad es la comprension del mundo presente en el cual uno de los
imperativos es la unidad del conocimiento» (Nicolescu 1996: 37).

En otras palabras, los modelos cientificos pluralistas aceptan a las diversas
construcciones cientificas, como una representacion parcial, no Unica, de la realidad,
en oposicion a los modelos cientificos monistas, que «hace surgir ante nosotros todas
las cosas como salientes de wun principio Unico» (Pérez 2005: 90). La
interdisciplinariedad cientifica no es excluyente y permite la aplicacion combinada de
los avances de diferentes ciencias, es «un conjunto de disciplinas conexas entre si y
con relaciones definidas, a fin de que sus actividades no se produzcan en forma
aislada, dispersa y fraccionada» (Tamayo 2004: 172). Y la transdiciplinariedad
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persigue una nueva concepcion de la ciencia que la unifique y supere. Nuestro estudio
del ordenamiento juridico con enfoque de sistemas, tiene mayor correspondencia con
el tipo de investigacion interdisciplinaria, al usar los esquemas de pensamiento de la
teoria general de sistemas, en el ordenamiento juridico, hacemos una transferencia de
conocimientos, que esperamos Nos genere una mejor comprension del sistema
juridico.

Por su parte, Bertalanffy sefiala dos metodologias para estudiar sistemas, la primera
empirica-intuitiva y la segunda deductiva. El método empirico-intuitivo parte del
examen de los diversos sistemas que se presentan en la realidad, y encuentra las
regularidades. El método deductivo entiende al sistema como un proceso lineal y
contindo, que se expresa en ecuaciones diferenciadas, que pude llevar a reemplazar
el concepto de sistema, por el concepto de maquina «sistemas con disposicion fija de
partes y procesos» (1991: 102). Este ultimo método no es aconsejable en el estudio de
sistemas de conducta o sociales, por ello, para el estudio de los sistemas juridicos,
nos apoyaremos en el método empirico-intuitivo.

El método empirico se base en la observacion directa de la realidad, que para nuestro
caso sera la realidad del sistema juridico, al que trataremos de percibir en su totalidad,
utilizando, interdisciplinarmente, las herramientas conceptuales que nos provee la
teoria general de sistemas. El caracter intuitivo del método, se refiere a que nuestro
examen no sera exhaustivo, pues pretendemos captar generalidades.

2.1.1 Principios generales de los sistemas

No aspiramos desarrollar un registro completo de los principios o leyes generales
presentes en los sistemas, tal tarea demandaria un esfuerzo que supera nuestras
humildes capacidades. Por ello nos limitaremos a sintetizar los principios encontrados
por Bertalanffy, que son la base de toda aplicacion posterior, de manera que tengamos
una idea clara de las principales leyes que rigen la complejidad interactuante.

a) Totalidad y suma.- Un sistema es total cuando los «cambios en cada
elemento depende de todos los demas» (Bertalanffy 1991: 68), pero cuando el
cambio de un elemento no depende de los otros, la suma de las variaciones de
sus elementos se conoce como sumatividad fisica o independencia. Un
sistema total puede pasar al estado de independencia, si las interacciones
entre los elementos disminuyen progresivamente, proceso denominado
«segregacion progresiva» (Bertalanffy 1991: 70), que, a su vez, es el inicio al
proceso de «mecanizacion progresiva» (Bertalanffy 1991: 71), que consiste en
la «determinacion creciente de elementos por funciones sélo dependientes de
ellos mismos, con la consiguiente pérdida de regulabilidad sustentada en el
sistema en conjunto» (Bertalanffy 1991: 71). En biologia se da el proceso
completo, por ejemplo un embribn pasa de un estado de interrelacion
constante, a un estado donde cada elemento u 6rgano se desarrolla por si
mismo, sin que ello signifique una mecanizacion completa, porque sigue
dependiendo de las relaciones con otros érganos.

Del paso del estado de totalidad al estado sumativo depende el desarrollo,
siguiendo el ejemplo del embrién, gracias a la independizacién y mecanizacion
parcial de los 6rganos, es posible el crecimiento de un ser vivo. Una de las
caracteristicas de un sistema sumativo es la pérdida de autorregulacion, que es
fundamental en un sistema total, pues cada érgano, elemento o proceso,
seguira su propio camino. Al respecto Bertalannfy sentencia: «El progreso solo
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b)

es posible por subdivision de una accién inicialmente unitaria en acciones de
partes especializadas» (Bertalanffy 1991: 72).

El proceso de segregacion progresiva también puede conducir a una
«centralizacion progresiva» (Bertalanffy 1993: 73), que consiste en la
subordinacion de partes del sistema a partes dominantes o rectoras, que en
embriologia, se conocen como conductores u organizadores, que forman un
sistema unitario, indivisible y jerarquizado.

Retroalimentacién y homeostasis.- La retroalimentacion es una forma de
alcanzar el orden, a través de una interaccion dindmica de procesos. Esta
compuesta por un receptor, un aparato de control y un efector, que se
autorregula por la conexién entre efector y receptor, hasta lograr el objetivo o
meta. O como mejor lo expresa el Bertalanffy «...es un proceso circular en el
cual parte de la salida es remitida de nuevo, como informacién sobre el estado
preliminar de la respuesta, a la entrada, haciendo asi que el sistema se
autorregule, sea en el sentido de mantener determinadas variables o de
dirigirse hacia una meta deseada» (1991: 167).

La retroalimentacién también se confunde con la homeostasis que consiste en:
«el mantenimiento homeostético de un estado caracteristico o la busqueda de
una meta, basada en cadenas causales circulares y en mecanismos que
devuelven informacion acerca de desviaciones con respecto al estado por
mantener o la meta por alcanzar» (Bertalanffy 1991: 46). La diferencia entre
estos conceptos es muy sutil, sin embargo, podemos decir que mientras la
retroalimentacion es uno de los procesos que aseguran la estabilidad del
sistema o el cumplimiento de sus fines, la homeostasis es la obtencion de dicho
estado. Si un sistema es retroalimentado puede llegar a un estado de
homeostético.

RECEPTOR > Azg’:\‘A_I.LOOIEE > EFECTOR 1 FINALIDAD
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+ RETROALIMENTADOR:
RETROALIMENTACION Y HOMEOSTASIS - ELABORACION PROPIA - Gréfico 17

Orden jerarquico.- Uno de los principios fundamentales de la teoria general de
sistemas es el orden jerarquico: «Hoy dia vemos el universo como una
tremenda jerarquia, de las particulas elementales a los nlcleos atémicos,
atomos, moléculas, compuesto de molécula compleja, hasta la pléyade de
estructuras [...] que caen entre las moléculas y la células [...] luego células
organismos y, mas alla, organizaciones supraindividuales» (Bertalanffy 1991:
26). La jerarquia puede presentarse en estructura (orden de las partes) o en
funcion (orden de los procesos). También expresa la relacion de lo elemental a
lo complejo, de lo pequefio a lo grande, presente en todo los sistemas, por
ejemplo, en la base de la jerarquia de un sistema juridico, estan las normas, las
codificaciones, las instituciones y en la cima la cultura.
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ORDEN JERARQUICO - ELABORACION PROPIA - Gréfico 18

d) Finalidad y equifinalidad.- Los sistemas pueden alcanzar asintéticamente un
estado estable con el paso del tiempo, no alcanzar nunca la estabilidad o tener
periodos que oscilan entre estabilidad e inestabilidad. La finalidad se expresa
cuando «en caso de perturbacion el sistema genera fuerzas que contrarrestan
dicha perturbacion y restauran el estado de equilibrio» (Bertalanffy 1991: 78).
La finalidad no significa que los procesos dependan de un estado futuro
inexistente, sino que el proceso tiende a equilibrarse como producto de la
causalidad, misma que determina un estado previsible. Para la teoria general
de sistemas, existen dos tipos de finalidad:

d.1) Teleologia estatica o adecuacién.- La finalidad estatica se
expresa en la utilidad de una disposicion para determinado propdsito,
como el mimetismo de ciertos animales para evitar a sus enemigos, 0
de las cosas producidas por el hombre, como un destornillador.

d.2) Teleologia dinamica.- La finalidad dinamica se expresa en la
directividad de procesos, como la direccién de acontecimientos hacia un
estado final, la directividad basada en estructura y la equifinalidad. La
direccidon del acontecimiento hacia un estado final hace depender el
comportamiento del estado final. La directividad basada en estructura
consiste en la determinacion del resultado, por la disposicion de la
partes del sistema, como la ubicacién de los jugadores en una cancha
de fatbol, determina la estrategia de juego. La equifinalidad es un
principio aplicable a los sistemas abiertos, y consiste en «la tendencia a
un estado final caracteristico a partir de diferentes estados iniciales y
por diferentes caminos, fundada en interaccién dindmica en un sistema
abierto que alcanza un estado uniforme» (Bertalanffy 1991: 46). En un
sistema cerrado no existe equifinalidad por que el estado final depende
de las condiciones iniciales, si estas cambian, el estado final cambia.

e) Equilibrio dindmico.- El equilibrio dinamico solo es posible en sistemas
abiertos, pues requieren de energia o informacion. El equilibrio total solo se
puede alcanzar en los sistemas cerrados que no requieren de energia para
subsistir. «Para mantener el equilibrio dinamico es necesario que las
velocidades de los procesos estén exactamente armonizadas. Solo asi es
posible que algunos componente sean demolidos, liberando asi energia
utilizable, en tanto que, por otro lado, la importacion del sistema impide al
sistema alcanzar el equilibrio» (Bertalanffy 1991: 130). Es decir, consiste en el
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mantenimiento de un equilibrio tendencial, que nunca se alcanza totalmente,
llamado también estado uniforme, determinado solo por los parametros del
sistema, no por sus condiciones iniciales.

f) Entropiay evolucion.- La entropia es una «medida del desorden» (Bertalanffy
1991: 42) y la entropia negativa es una medida del orden. El orden para el
concepto de entropia es sin6bnimo de igualdad u homogeneidad (Jaramillo
1995: 201), sin embargo, «en forma general se emplea para sefalar el
desgaste de energia de todos los cuerpos en el tiempo» (Jaramillo 1995: 201).

Cuando un sistema se consume, muere 0 no funciona, ha llegado a un estado
de maxima entropia, donde la interaccion de sus partes es igual a 0. Si, al
contrario, el sistema estd en plena actividad dinamica, funciona
adecuadamente, tiene un estado de minima entropia y la interaccién de sus
partes es constante. En el siguiente grafico se muestra como las
interrelaciones de un sistema cuadrado, se van eliminando, hasta que se
elimina por completo.

ENTROPIA - ELABORACION PROPIA — Gréfico 19

La evolucion es la capacidad de transformacion progresiva de los sistemas,
gue puede darse por diferenciacion que es el paso de una organizacion general
y homogénea, a una especifica y heterogénea. La evolucién se presenta como
el salto de sistemas simples a sistemas cada vez mas complejos. Por ejemplo,
los seres humanos pasamos de formas de organizacion como la tribu, a formas
mas complejas como el Estado. A diferencia de la entropia, la evolucion puede
llevar una simple linea, a convertirse en un sistema de espiral infinita.

EVOLUCION - ELABORACION PROPIA — Gréafico20

2.1.2 Tipos de sistemas

La teoria general de sistemas nos presenta varias tipologias de sistemas, sin
pretender una clasificacion y descripcién cerrada de los mismos, por ello, sobre su
base, sugerimos la siguiente taxonomia de sistemas que también se nutre de algunas
clasificaciones modernas, y de nuestros aportes, con el fin de presentar una esquema
los mas completo e inteligible, pues la complejidad de sus conceptos asi lo exige.

Los sistemas (complejos de elementos en interaccién), se diferencias de tres formas
primarias: por su ndmero, por sus especies y por sus relaciones. Los sistemas por
ndmero y por especie son una suma de elementos aislados, mientras los sistemas por
relaciones son producto de la interrelacion de sus elementos. Los sistemas por
ndamero y por especie tienen caracteristicas sumativas, y los sistemas por relaciones
tienen caracteristicas constitutivas. Los sistemas constitutivos, se subdividen en
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simples o complejos. Por su interaccidon con el entorno se los clasifica en abiertos y
cerrados; por su origen, se los clasifica en naturales y artificiales; y, por sus resultados,
en deterministicos y probabilisticos.

— NUMERO

—> SUMATIVOS —

—> ESPECIE

— SIMPLES

—» CONSTITUTIVOS —

e COMPLEJOS

— > ABIERTOS

RELACIONES

TIPOS DE SISTEMAS ———p> CONELENTORNO |

—> CERRADOS

—> NATURALES

—> ORIGEN

—5 ARTIFICALES

J—> DETERMINISTICOS
L—)  RESULTADOS —

L——) PROBABILISTICOS

TIPOS DE SISTEMAS- ELABORACION PROPIA - Gréfico 21

a) Sistemas sumativos.- Los sistemas sumativos son aquellos que se producen
de la suma de caracteristicas y elementos de sus partes, mismas que se
mantienen igual fuera o dentro del sistema, de forma que cada elemento puede
considerarse independiente de los otros. La sumatividad puede entenderse
también como independencia sistémica, ya que, este tipo de sistemas, se
pueden construir agregando elementos, que no se modifican por la agregacion,
y cuyas caracteristicas sistémicas se pueden analizar «completamente en las
de los elementos separados» (Bertalanffy 1991: 69). Un ejemplo de estos
sistemas, son los bloques del juego tetris, que forman una unidad, sin que sus
partes pierdan independencia.
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TETRIS- Imagen de Google — Grafico 22

b) Sistemas constitutivos.- Los sistemas constitutivos se generan por la
relaciones entre las partes, y «no son explicables a partir de las caracteristicas
de las partes aisladas» (Bertalanffy 1991: 55). El comportamiento de las partes
es diferente si estan dentro o fuera del sistema. Por lo tanto, las caracteristicas
constitutivas no se encuentran si se estudia solo una parte del sistema, sino
cuando se estudian todas sus partes y relaciones. Por ello, solo cuando
conocemos el funcionamiento completo del sistema, podemos deducir su
comportamiento, a partir del comportamiento de sus partes.

En un sistema conducido como un todo, «los cambios en cada elemento
dependen de todos los deméas» (Bertalanffy 1991: 68) y «no puede sumarse el
comportamiento de las partes aisladas y obtener el del todo; hay que tener en
cuenta las relaciones entre los varios sistemas subordinados y los que les
estan superordinados, a fin de comprender el comportamiento de las partes»
(Bertalanffy 1991: 70).

b.1) Sistemas constitutivos simples.- Son aquellos que tienen pocas
relaciones entre sus partes, independientemente del nimero de partes
gue tengan. Si el nUmero de partes es grande, pero sus relaciones son
simples, se los conoce como sistemas con complejidad de detalle. Un
ejemplo de este tipo de sistemas es un rompecabezas de 10.000
piezas, que tiene muchas partes, pero las relaciones entre ellas son
Unicas, ya que existe una sola ubicacién correcta de cada pieza.

ROMPECABEZAS- Imagen de Google - Gréfico 23

b.2) Sistemas constitutivos complejos.- Se consideran sistemas
complejos aquellos en que la dinamica de sus partes, generan infinidad
de estados distintos. Podemos encontrar sistemas complejos
compuestos por pocas partes, lo determinante es la variedad de
relaciones. También se los conoce como sistemas dinamicos, porque
«los elementos se relacionan unos con otros de muchas formas
distintas, porque cada parte puede tener diferentes estados, de modo
gque unas cuantas partes pueden combinarse en miles de formas
diferentes» (Ramirez s.a: s/n). Un ejemplo de sistema dindmico es el
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c)

d)

juego de ajedrez que, segin el nimero de Shannon, tiene 10,

posibilidades de juegos diferentes.

AJEDREZ - Imagen de Google — Gréfico 24

Sistemas cerrados.- Son aquellos en los cuales no entra ni sale materia. Son
sistemas «aislados del medio circundante» (Bertalanffy 1991: 39). No tienen la
capacidad de adaptarse a los cambios en el entorno y se extinguen por
entropia, que es la tendencia creciente al maximo desorden y falta de
capacidad de trasformaciéon. Estos sistemas son generalmente fisicos, como,
por el ejemplo, el hardware de una computadora.

Sistemas abiertos.- «Un sistema abierto es definido como sistema que
intercambia materia con el medio circundante, que exhibe importacién y
exportacion, constitucion y degradacibn de sus componentes materiales»
(Bertalanffy 1991: 146). En un sistema abierto existe «interaccion dinamica de
entre sus componentes» (Bertalanffy 1991: 155). Es decir, su principal
caracteristica es la capacidad de retroalimentarse, lo que permite que se
adapte constantemente a los constantes cambios de su entorno, por ello,
también se los conoce como sistemas de transformacion (Ramio 1993: 604).
«Los sistemas abiertos o bioldgicos viven en estrecha interdependencia y las
acciones de uno inevitablemente afectan las acciones de los otros. Ejemplos
de estos sistemas son: las instituciones, las empresas, las familias, los
individuos» (Hernandez 2007: 41).

Un sistema abierto tiende al aumento gradual del orden y la disminucién de la
entropia, dependiendo de las condiciones, puede ir de lo inferior a lo superior, 0
de lo basico a lo complejo. Puede llegar a un estado independiente del tiempo,
llamado estado uniforme o estatica, que consiste en que «la composicion del
sistema se mantiene constante, a pesar del continuo intercambio de
componentes» (Bertalanffy 1991: 165). A los cambios del sistema con
dependencia del tiempo, se conocen como dinamica.
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SISTEMAS RELACIONADOS CON EL ENTORNO - Imagen de Google - Gréafico 25

e) Sistemas naturales.- Los sistemas naturales son aquellos que su creacién no
depende del hombre, como el sistema solar o el sistema nervioso.
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SISTEMA SOLAR - Imagen de Google — Gréfico 26

f) Sistemas artificiales.- Estos sistemas han sido creados por el hombre y a su
vez son un producto de su cultura, que es un supra-sistema, como por ejemplo
el sistema braile, que permite la comunicacion con personas no videntes. A los
sistemas artificiales se los subdivide en cuatro tipos: de procedimientos, fisicos,
sociales y conceptuales (Latorre 1996: 55).
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SISTEMA BRAILE- Imagen de Google — Grafico 27

f.1) De procedimientos.- Son aquellos que contienen principios, reglas
y nhormas, que interactian con una finalidad determinada. Entre los
sistemas artificiales de procedimiento encontramos a los sistemas
legales y a los sistemas informéaticos.
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f.2) Fisicos.- Son aquellos que estdn compuestos por elementos fisicos
interconectados con un proposito, por ejemplo una maquina de coser, 0
un satélite.

f.3) Sociales.- Son aquellos integrados por personas, que se organizan
para alcanzar objetivos comunes, como un partido politico o un
sindicato.

f.4) Conceptuales.- Son aquellos construidos a partir de la abstraccion
de hechos, principios, e hipétesis, que pretenden explicar un
determinado aspecto de la realidad. Ejemplos de estos sistemas son las
teorias fisicas, sociales, politicas, bioldgicas, etc.

g) Sistemas deterministicos.- «En los sistemas deterministicos la estructura del
sistema obedece a las leyes de la causalidad bien establecidas que garantizan
un desemperio uniforme dentro de limites de variacion relativamente estrechos
y explicables principalmente por las variaciones de las entradas mas que por
las diferencias de comportamientos de las partes» (Latorre 1996: 56). En estos
sistemas se puede predecir con gran exactitud su comportamiento, la férmula
es: a entradas iguales, salidas iguales.

ENTRADA - SISTEMA » SALIDA
A ”"|  DETERMINISTICO B

SISTEMA DETERMINISTICO - ELABORACION PROPIA - Gréfico 28

h) Sistemas probabilisticos.- Estos sistemas no estan determinados por leyes
exactas, y su estado puede variar dentro un margen amplio. Un determinado
comportamiento del sistema solo se esperar probablemente, no absolutamente.
La féormula es: a entradas iguales, salidas diferentes.

) SALIDA
A

ENTRADA SISTEMA - SALIDA
A PROBABILISTICO > B

) SALIDA
C

SISTEMA PROBABILISTICO - ELABORACION PROPIA - Gréfico 29

2.2 Control cientifico de sistemas. La cibernética.

El mantenimiento de un sistema complejo de muchas variables y estados probables,
es posible gracias al control de sistemas, cuya disciplina es la cibernética, definida
como la ciencia del control basada en la retroalimentacion (Tecnologiastec s.a: s/n). El
padre de esta ciencia fue Norbert Wiener, quien acufio el término derivandolo de la
palabra griega Kybernetes, que significa timén o timonel. El desarrollo de la ciencia del
gobierno de sistemas, ha dado grandes resultados, por ejemplo, ha permitido, en
apoyo con otras teorias, como la de sistemas, la creacion y constante evolucion de los
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iconos de la tecnologia y comunicacion modernas, las computadoras (hardware), los
sistemas informaticos (software), y adelantos sorprendentes como la bidnica, la
robaotica y la inteligencia artificial.

La cibernética al ser una ciencia transdiciplinaria, al igual que la teoria general de
sistemas, es universal, puede ser utilizada por las distintas ciencias, sean naturales o
sociales, pero su aplicacién mas usual se da en la automatizacion de maquinas y en la
informatica, como claramente se expresa en uno de sus conceptos: «Es la ciencia que
se ocupa de los procesos de direccion en los sistemas dinamicos complejos y que
tienen por fundamento teérico las matematicas vy la légica, asi como el empleo de la
automética, especialmente de calculadoras electronicas y de maquinas de control y
I6gico-informativas» (Jramoi 1969: 9). Sin embargo, todo proceso que requiera de una
direccion o control efectivo, para la consecucién de sus objetivos, puede utilizar
métodos cibernéticos, ya que la direccidén «es la organizacion de una accién orientada
hacia un fin determinado» (Jramoi 1969: 14).

Esta ciencia surgié como derivada de la teoria de mensajes, que estudia al mensaje
en su funcién controladora de maquinas, personas o grupos humanos. Para Norbert
Wiener, los mensajes son la clave para entender a la sociedad. Los mensajes que
orientan el sistema, tienden a degradarse, aumentando la entropia, y solo se
estabilizan gracias al control. Los mecanismos de control pueden ser naturales o
artificiales, como los presentes en el cerebro y en un dron.

El control busca asegurar la eficacia de las acciones del sistema, control que puede
automatizarse, pues, en determinadas tareas, las maquinas pueden superar las
capacidades humanas, como lo expresa Kaufmann: «Las operaciones logicas que el
hombre lleva tan lentamente, el ordenador puede realizarlas un millén o mil millones
de veces mas rapido, con la condicion de que ello pueda hacerse a partir de un
programa establecido por el hombre» (Tecnologiastec s.a: s/n). Realidad que no
puede empafiarse por la falsa creencia de que las maquinas no pueden reemplazar al
hombre. Desde que el ser humano vivia en las cavernas, su supervivencia dependi6
de su capacidad de crear herramientas, y, en la actualidad, no es distinto, nuestro
desarrollo depende de la capacidad de innovacion tecnoldgica, tarea que solo el ser
humano puede desarrollar. Sin embargo, en esta tesis, no centramos la aplicacion de
la cibernética, a su vertiente tecnolégica, que nos llevaria al estudio de materias
interdisciplinarias como la informatica juridica, pues lo que pretendemos es usar su
esquema conceptual, en el enfoque macro sistémico del derecho.

La cibernética se ocupa de la adecuada direccion de los sistemas, a través de otro
sistema, el sistema de control, definido como un sistema dindmico complejo de
procesos y operaciones que hacen pasar un sistema, de un estado a otro y aseguran
su estabilidad. Los sistemas con sistemas de control se conocen como «sistemas
dinamicos estables de direccion o sistemas organizados» (Jramoi 1969: 13). Este
sistema estd compuesto por los siguientes elementos: parte rectora y parte regida;
fines de la direccion; algoritmo de la direccion; interacciones entre el sistema de
direccién y el medio externo.

La parte rectora es la que dirige el sistema de control y la parte regida es la que se
estabiliza gracias al control, a la que también se la conoce como 6rgano ejecutivo. El
algoritmo de direccibn es «un conjunto prescrito de instrucciones o reglas bien
definidas, ordenadas y finitas que permite realizar una actividad mediante pasos
sucesivos que no generen dudas a quien deba realizar dicha actividad. Dados un
estado inicial y una entrada, siguiendo los pasos sucesivos se llega a un estado final y
se obtiene una solucién» (Wikipedia s.a: s.n). Es decir, son las disposiciones que el

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz_:_\gc}gﬁmn

DEL PERU

rector transmite al regido, las cuales deben poseer caracteristicas como la claridad y
precision, para que puedan cumplir con los fines de direccion.

Algoritmo — WIKIPEDIA - Gréafico 30

Toda direcciéon requiere de un fin, pues todas sus directivas se orientan a este. En
forma general la direccion tiene el fin de «adaptar el sistema dinamico a las
condiciones externas necesarias para su realizacion o para el cumplimiento de las
funciones que les son propias» (Jramoi 1969: 14).

En el sistema de direccion también es fundamental el proceso de recepcion-
conservacién-transmision-elaboracién de informacion, generada por la interrelacién del
sistema con el entorno. Sin este proceso de produccion de informacion no es posible
la direccion cientifica de un sistema, si un sistema de control carece de este proceso,
pierde su funcién de direccion, dejando al sistema a la deriva. En un sistema fisico la
entropia o desorden se caracteriza por la insuficiencia de informacion, por ello,
mientras mas informacién tiene un sistema este es mas estable y organizado: «El
grado de organizacion lo mide precisamente la cantidad de informaciéon que hay que
suministrar al sistema para transformarla del estado desordenado inicial al estado
organizado exigido» (Jramoi 1969: 17). La exigencia de informacién para el control de
sistemas, demanda la participacion varias disciplinas, como la teoria de la informacién,
y sus vertientes estadistica (cuantitativa) y semantica (cualitativa); la teoria de la
programacion, que usa la informacién para automatizar procesos; la teoria de
algoritmos, etc. Por su extension y complejidad no las trataremos por ahora, pero su
conveniencia en el desarrollo de una sistémica del derecho es tal, que serdn materia
indispensable para quienes decidan navegar por aguas profundas.

Al igual que la teoria de sistemas, la cibernética parte del estudio de las regularidades
en los sistemas de control, para ello debe «efectuar analisis comparativo y descubrir
las leyes generales que rigen los procesos de trasformacion de la informaciéon y la
direccion que tienen lugar en los sistemas naturales y artificiales» (Jramoi 1969: 19).

En sistemas complejos de direccién se utiliza la retroaccién, que consiste en la
trasmisién, desde el sistema regido, de informacién sobre su situacién real y la
influencia del entorno, al sistema rector, mediante canales de retroaccién. Con esta
informacién el 6rgano rector elabora algoritmos de direccion.
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SISTEMA DE CONTROL CIBERNETICO — ELABORACION PROPIA - Gréfico 31

2.2.1 Principios de la cibernética

Los principios fundamentales de la cibernética son los siguientes:

a) Modelacion.- Disefio o reproduccion de sistemas de control, mediante
esquemas abstractos, que «conservan las propiedades informativas de los
correspondientes sistemas reales» (Jramoi 1969: 20).

b) Retroaccién.- Es la transmision de informacién sobre la situacion real y las
influencias externas al sistema, realizada por los érganos regidos, al érgano
rector, para que realiza acciones de direccion.

c) Jerarquia.- Es la constitucién de mecanismos de control organizados de forma
sucesiva. «La direccion inmediata de los 6rganos ejecutivos la efectia en lo
fundamental el organismo de direccién de grado inferior. Su labor la controla un
organismo de 2do grado, que a su vez es controlado por otro de 3er grado, y
asi sucesivamente» (Jramoi 1969: 20).

ORGANO DE
DIRECCION
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\ 4

ORGANO DE
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JERARQUIA DE DIRECCION - ELABORACION PROPIA — Gréafico 32

d) Retroalimentacion.- «La cibernética introduce la idea de circularidad a través
del concepto de retroalimentacion o feed-back, rompiendo el esquema de la
ciencia newtoniana clasica en la que los efectos y las causas se encadenan en
forma lineal» (Universidad de Valencia s.a: s/n). La retroalimentacion puede ser
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negativa o positiva. Es negativa cuando autorregula el sistema de sus
perturbaciones, llamados equilibradores. Es positiva cuando amplifica las
perturbaciones, llamados amplificadores.

e) Auto-organizacion.- La auto-organizacion es el incremento del orden en el
sistema, originado por la adaptabilidad estructural del sistema a los cambios
generados por el entorno y su propia experiencia de funcionamiento,
permitiendo su evolucién. En un sistema autoorganizado los cambios provienen
del propio sistema, siendo minimas las influencias del entorno.

f) Variedad.- La variedad es «la diferencia entre la presencia y la ausencia de
varias propiedades» (Universidad de Valencia s.a: s/n). Cada sistema tiene
diferentes propiedades que los constituyen, que también se las conoce como
atributos. La ausencia y presencia pueden ser expresadas con un codigo
binario, donde 0 significa la ausencia del atributo y 1 la presencia de aquel. La
variedad de un sistema se mide a partir del nimero de estados posibles.

g) Entropia.- La entropia, como dijimos anteriormente, es una medida del
desorden, que se expresa, estadisticamente, por el nimero de estados
diferentes que puede tener un sistema. Un sistema es mas desordenado,
mientras mayor es el nimero de estados diferentes. El orden de un sistema
consiste en la reducciébn de la incertidumbre, que se consigue con la
disminucion de los estados posibles.

h) Autoaprendizaje.- Es la capacidad del sistema para evolucionar utilizando la
informacién que produce la interaccion con el entorno y entre sus elementos.

i) Finalidad.- Es la conservacion de la estabilidad de la organizacion.

2.3 Enfoque de sistemas aplicado a las ciencias del hombre

Ver el mundo como un sistema (complejo de elementos en interaccién) no ha sido una
constante metodologica en las ciencias, por ejemplo, la fisica ha descubierto la
mecanica del mundo, las tres leyes de Newton, inercia, fuerza, y, principio de accion y
reaccion dan cuenta, exclusivamente, del movimiento de los cuerpos; la quimica se
enfoca en la estructura de las sustancias que construyen el mundo, donde el atomo es
la base de toda la materia, constituido por protones, neutrones y electrones. Por otro
lado, las ciencias del hombre, esto es: la ciencia politica, la economia, la sociologia, la
historia, la antropologia, la psicologia, la linglistica, el derecho, etc., tradicionalmente,
se han enfocado en disimiles y aislados objetos como el poder, el dinero, la sociedad,
la conducta, las leyes, sin profundizar sobre su integracién sistémica.

Pese a ello, el enfoque sistémico ha ido ganando terreno, por ejemplo: en la
psicologia, durante los siglos XIX e inicios del XX, se desarroll6 la concepcién del
hombre-robot, partiendo de principios como el de estimulo-respuesta, ambientalismo,
equilibrio y economia, que simplificaban la conducta humana, a unos cuantos factores,
que determinaban el comportamiento, de manera que, si se daba el estimulo
adecuado, el hombre debia ejecutar el comportamiento esperado. Esta concepcién
abrié paso al nacimiento de la psicologia de la manipulacién, que utiliza determinados
estimulos para provocar respuestas predecibles de las personas. Perspectiva que esta
siendo superada por una visibn del ser humano como un sistema activo de
personalidad, como un todo psicofisioldgico, visidbn que ha generado nuevas escuelas
como la psicologia gestalt, humanistica y organismica.
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Como en la psicologia, la teoria de sistemas se ha aplicado en diversos objetos, que a
primera vista podrian considerarse incompatibles; por ejemplo, los valores humanos,
como suprema guia del comportamiento, encuentran respuestas cientificas, gracias a
la teoria de la informacion, la teoria de los juegos o la teoria de la decision; de forma
gue, hechos como las guerras pueden ser explicados a través de ecuaciones
diferenciales, el trafico vehicular se puede analizar con criterios propios de la cinética o
la termodinamica, etc. Demostrando que, el enfoque cientifico de sistemas no requiere
trabajar con un objeto fisico, sino que es plenamente viable su uso en sistemas
inmateriales, como los producidos por la cultura.

La sociologia, por ejemplo, tiene por objeto el estudio de los sistemas humanos, desde
los mas simples como una familia, hasta los mas complejos como un bloque de
estados o de empresas transnacionales. A un sistema humano se lo define como un
sistema socio-cultural, y a la cultura se la conoce como el universo-sistema creado por
el hombre (Bertalanffy 1991: 206), todos ellos objetos inmateriales. En tal sentido, la
tarea fundamental de la sociologia consiste en comprender como funciona este
complejo de elementos sociales inmateriales en interaccion. Tarea para la cual, la
teoria general de sistemas, aporta con su esquema logico, que, como vimos, puede
aplicarse tanto a objetos materiales o inmateriales, como los simbdlicos.

El enfoque de sistemas, en la sociologia, alcanzé protagonismo en la obra Talcott
Parsons (1902-1979), The Social System (1951), obra cumbre de la sociologia, pues
se considera que alcanza «la maxima formalizacion tedrica al disponer de un aparato
de categorias y postulados que permiten unificar en un sistema l6gicamente coherente
la totalidad de las variables necesarias para explicar los acontecimientos empiricos
observables como hechos dentro de un cierto sistema social» (Moya 1965: 150). Su
teoria es una de las principales exponentes del modelo tedrico llamado funcionalismo-
estructural, que hace depender de la asignacién de roles o funciones a la estructura
social. Como lo dice el propio Parsons, refiriéndose a la distribucion de funciones en
una sociedad: «Hemos advertido que esta distribucion de los tipos de roles es en si
misma la estructura basica del sistema social como sistema» (Parsons s.a: 78).

La teoria de Parsons influyd en uno de sus alumnos, que se convirti6 en otro gran
teérico de la sociologia, Niklas Luhman, para quien la sociedad se diferencia
funcionalmente en varios subsistemas especializados, como el subsistema politico, el
subsistema economico, el subsistema educativo, el subsistema de salud, el
subsistema juridico, etc. La especializacion de los subsistemas tiene caracteristicas
como la exclusividad, ningdn subsistema puede hacer la funcién de otro; vy, la
preeminencia, para cada subsistema su funcién es la prioritaria. Asi, el sistema
econdémico, no puede hacer el trabajo del sistema educativo, y cada uno se auto-
observa como el principal de la sociedad. Por otro lado, los subsistemas funcionales
utiizan un cdédigo binario, verdadero/falso, correcto/incorrecto, legallilegal, etc.,
cbédigos que estan asociados a un conjunto de reglas de decisibn denominados
programas. Los programas varian con el tiempo, sin que ello afecte la identidad del
sistema. Esta configuracion de los subsistemas es la que posibilita su autopoiesis o
autogeneracion.

Para el subsistema de la ciencia, por ejemplo, el cddigo es verdadero/falso y los
programas consisten en teorias y métodos de investigacion; para el subsistema
econdmico, el cddigo dinero se especifica mediante programas de inversion o de
consumo; en la economia, los diversos modelos que regulan el comportamiento de los
actores econémicos y que pueden variar en el tiempo, son también programas; en el
subsistema del derecho, las constituciones ofrecen un marco programatico, que
también puede ser cambiado (2005: 48).

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




\\\TENE%_

S+ ll_% | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP % ek

Luhman, al igual que su mentor, hace uso de la teoria de sistemas e introduce
conceptos como clausura operativa, funcion, codificacion/programacion, diferenciacion
funcional, acoplamiento estructural, auto-descripcion, evolucion, etc., con los cuales
desarrolla todo su corpus teérico, y aborda el estudio de disciplinas como el derecho,
al que define como un subsistema funcionalmente diferenciado, autopoiético,
operacionalmente cerrado y autorreferente, que opera con el cédigo conforme a
derecho/no conforme a derecho, cuya relaciébn con el entorno es selectiva, pues
acepta solo aquello que su propia configuracion prevé. Teoria a la que daremos la
categoria de paradigma sociolégico sobre el derecho, que, a diferencia de los
paradigmas juridicos revisados en el primer capitulo, rechaza la idea de unidad del
derecho basada en principios o jerarquias normativas, y apuesta por una distincién
sistema/entorno (2005: 79), es decir, basada en la diferenciacién. Para Luhmann, la
mayoria de teorias del derecho, incluida la teoria de la argumentacién, no han logrado
un «entendimiento apropiado del derecho como unidad que se produce a si misma»
(2005: 73), o, dicho de otra forma, una comprension del derecho como sistema
autopoiético.

No ubicamos a la teoria de Lhuman como otro paradigma juridico pues su teoria se
aparta de toda la construccién teorica de la ciencia del derecho y se presenta como
eminentemente sociolégica. Para él, refiriéndose a la teoria de sistemas, “ningun
jurista podria estar informado adecuadamente —y que hablar de estar al dia-, debido a
los r4pidos desarrollos en este campo” (2005: 77). Lo que supone un prejuicio sobre
los aportes cientificos de los estudiosos del derecho, a quienes considera incapaces
de seguir el ritmo de los avances cientificos, reservando estas cualidades para los
sociologos. Este aserto, que mas alla de ser justificado o no, lo llevan a una especie
de monismo sociolégico, donde realiza una construccion teérica con pretensiones de
superioridad cientifica, como claramente lo expresa “...la teoria de la sociedad
considerada como un sistema operativamente clausurado, es la teoria mas
omnicomprensiva” (2005: 91).

La diferencia de nuestro enfoque con el de Lhuman lo encontramos en los objetivos de
su teoria: “...desde un principio, renunciaremos a la idea de una teoria que pudiera
orientar la practica” (2005: 77). Es decir, que se limita al ejercicio teorico intelectual
gue no tiene intencion de revolucionar cientificamente el ordenamiento, sino de
describirlo en clave de sistemas, lo cual contradice los usos que se ha dado a la teoria
de sistemas, que han llevado a la humanidad a grandes avances cientificos y
tecnolégicos.

Desde nuestra visién, el complejo juridico es dindmico y las relaciones entre sus
partes, no son exclusivamente de subordinacién al sistema social, con el cual
interactlla y toda teoria que aplique teoria de sistemas que asuma una posicidon de
supremacia limita nuestro campo de observacion, por ello nuestra propuesta teorica se
nutre directamente de los conceptos generales de sistemas y del desarrollo cientifico
juridico, para integrarlos directamente sin teorias intermedias. Por ello nos limitamos a
usar la teoria de Lhuman como ejemplo de aplicaciones de la teoria de sistemas en las
ciencias sociales, en este caso la sociologia, y no como esquema conceptual aplicable
dogmaticamente a la ciencia del derecho.

Como acabamos de ver, la teoria general de sistemas tiene una gran adaptacion en
las ciencias del hombre, pues «no se limita a entidades materiales en fisica, biologia y
otras ciencias naturales, sino que es aplicable a entidades que son en parte
inmateriales y heterogéneas en alto grado» (Bertalanffy 1969: pag), como la
psicologia, la sociologia y el derecho. La diferencia radica en que mientras las ciencias
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naturales estudian entes fisicos, las ciencias sociales estudian el universo de simbolos
creado por ellos.

Al respecto el Bertalanffy nos dice:

...al hombre lo rodea un universo de simbolos. Partiendo del lenguaje, condicion previa
de la cultura, hasta relaciones simbdlicas con sus semejantes, status social, leyes,
ciencia, arte, moral, religiéon y otras innumerables cosas, la conducta humana, aparte
los aspectos basicos de las necesidades biologicas del hombre y el sexo, esta
gobernado por entidades simbdlicas (1991: 206).
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CAPITULO Ill - Teoria General de Sistemas aplicada al Sistema Juridico

En el tercer capitulo integraremos las leyes generales de sistemas a los modelos de
sistemas juridicos analizados, con ello buscamos lograr una concepcion sistémica del
ordenamiento juridico, que nos servird de base para la comprensién del derecho como
un complejo de elementos interactuantes.

3.1 Aplicacién de los tipos de sistemas y principios generales en el
ordenamiento juridico

Para aplicar los principios generales de sistemas al sistema juridico, debemos primero
referiros a las caracteristicas basicas que hacen del ordenamiento juridico un
sistema. Siguiendo el concepto general que describe a un sistema como complejo de
elementos en interaccion, encontramos similitudes con los sistemas de Romano y
Kelsen. Cada uno define al derecho como la interacciéon de elementos, en el sistema-
Romano estos elementos son instituciones (organizacion social), sean estatales o no,
y en el sistema-Kelsen son normas de derecho (técnica de control social), sean
coercitivas o no. De tal forma, que, homologicamente, el ordenamiento juridico es un
sistema, lo que, sin lugar a dudas, conlleva la factibilidad de aplicacion de los
principios de la teoria general de sistemas.

Al ser el derecho un sistema corresponde identificar a qué clase pertenece. Como
explicamos en el capitulo I, los sistemas pueden ser sumativos o constitutivos. Si el
derecho fuera un sistema sumativo, donde sus componentes conservan sus
caracteristicas fuera o dentro del sistema, no existirian instituciones originarias o
derivadas, ni norma fundamental o norma secundaria, todas serian simplemente
instituciones o0 normas que se afiaden una a otra, como ladrillos y cemento forman una
pared. Una institucion que operase en la pared juridica, podria darnos cuenta del
funcionamiento de todo el sistema, de manera que, si estudidsemos una instituciéon
como la funcién judicial o el movimiento pro aborto, seria suficiente para la
comprension de todo el sistema. Aunque parezca evidente la negativa a considerar al
sistema juridico como un sistema sumativo, son una constante los estudios que tratan
de dar cuenta del sistema juridico, a través del estudio de una Unica institucion, el
Estado, considerado como una totalidad, que se separa en de tres funciones
independientes, la ejecutiva, legislativa y judicial; o que pretenden dar cuenta de todo
el derecho, con el estudio de una de sus especies, asi encontramos teorias generales
del derecho civil, penal, constitucional, etc., que se desarrollan sin considerar la
intensas relaciones que tienen estos elementos, mientras desde una vision sistémica
‘las llamadas ramas del derecho pueden verse como sistemas coordinantes” (Griin
2006: 34).

Por ello consideramos que es errada cualquier explicacion del sistema juridico a partir
de una de sus partes, sea institucional o normativa, pues si las aislamos del sistema,
su capacidad de funcionamiento es afectada fatalmente. Lo que nos lleva a la
conclusion de que el sistema juridico es del tipo de sistemas constitutivos, que se
generan por las relaciones entre sus partes, donde cada cambio en un elemento,
dependen de los otros, asi, el cambio de una norma depende de una institucion,
relacion norma-institucion, y el cambio en una institucion depende de una norma,
relacién institucién-norma, asi mismo, las relaciones institucién-institucién y norma-
norma lo configuran. Otra caracteristica que hace del sistema juridico un sistema
constitutivo es su subordinacién y supra ordinacién a otros sistemas, relaciones sin las
cuales no podriamos comprender su interaccion dindmica. Una de los sistemas a los
gue se subordina, tedricamente, es el sistema social, de manera que, es indispensable
conocer la sociedad en la que se desenvuelve determinado ordenamiento juridico, si
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gueremos entender su comportamiento. Dada la dinamica de sistemas, un sistema
supra ordinado como el sistema social, también puede subordinarse al sistema
juridico, que tiene como caracteristica el control social. Entre los sistemas
subordinados al sistema juridico, por ejemplo, también tenemos al sistema de
transporte, que debe seguir las directrices del ordenamiento a fin de ejercer su
actividad en la sociedad.

Como sistema constitutivo, el derecho puede ser simple o complejo, es simple si las
relaciones entre sus partes son pocas, independientemente del nUmero de partes que
lo integren, y es complejo si las relaciones son cuantiosas y sus combinaciones
pueden generar un sinnimero de estados diferentes. Al respecto, Romano en su
definicibn de ordenamiento juridico, lo compar6 con un tablero de ajedrez (Romano
2010: 123), en que las normas son dirigidas como piezas, de manera que los estados
juridicos posibles son incontables. Comparacion que también es utilizada en nuestra
definicion de los sistemas complejos, similitud estructural, que nos hace inferir que el
ordenamiento juridico es un sistema constitutivo complejo. Para mayor abundamiento,
ponemos el siguiente ejemplo: En un proceso judicial, la constitucion, la ley y los
reglamentos, son como piezas de ajedrez, que dependiendo de los hechos, pueden
utilizase de variadas formas, dependiendo el jugador, sea acusador o acusado, de
manera que la norma constitucional NC1, en el hecho H1, para el acusador da como
resultado aRNC1H1; pero, para el acusado, la norma constitucional N1, en el hecho
H1, se relaciona con la norma legal NL1, dando como resultado aDNC1H1INL1,
estados que se siguen complejizando con la participacion de las instituciones, asi, si la
instituciéon 11 es la acusadora la relacién es 11aRNC1H1, de manera que la cantidad de
estados posibles, constituyen al sistema juridico constitutivo como complejo.

Por ser un producto de la creatividad y cultura humanas, el sistema juridico es un
sistema artificial de los subtipos de procedimientos y conceptual. Es un sistema de
procedimientos porque sus elementos institucionales y normativos que incluyen
organizacion social, principios, leyes, reglas, etc., interactian con una finalidad. Es un
sistema conceptual porque esta expresado en paradigmas teéricos que lo explican y
configuran.

Conforme su relacion con el entorno, el sistema juridico puede ser abierto o cerrado.
Es abierto si tiene la capacidad de relacionarse con su entorno, aumentando del orden
y disminuyendo el desorden (entropia). Si, en cambio, no se relaciona con el entorno y
es incapaz transformarse, seria un sistema cerrado. Un ejemplo de sistema abierto es
el propuesto por el paradigma realista, en que la dindmica del derecho con la sociedad
exige constantes transformaciones en el sistema; mientras que, un ejemplo de sistema
cerrado es propuesto por el paradigma iusnaturalista, que no admite interferencias del
entorno regulado, pues sus normas fundamentales se consideran invencibles o
inmutables.

Ahora, independientemente del paradigma que gobierne determinado ordenamiento -
como pudimos ver en el capitulo Il estos conviven- como totalidad tiene mayores
paralelismos con los sistemas del tipo abierto, pues son similares estructural y
funcionalmente. El ordenamiento al interactuar con su entorno importa y exporta
constantemente informacion, generando y degradando sus componentes, instituciones
y normas se crean y desaparecen en una dindmica constante. Los sistemas abiertos
tienen una tendencia al orden y reduccion del desorden, es decir, si el ordenamiento
funcionara conforme su naturaleza abierta, tenderia dindAmicamente a un estado
organizativo complejo, disminuyendo la entropia, de manera que aquellos
ordenamientos que crecen en desorden, ya sea institucional o normativo, corren el
peligro de hacerse disfuncional e inoperante o finalmente extinguirse.
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Al ser el ordenamiento un sistema conceptual, imaginado por el hombre, su materia
prima es basicamente la informacion sea institucional o normativa. Si seguimos el
paso de una norma a una institucion, el resultado puede ser generador o degenerante,
mismo que se integra o desintegra con el ordenamiento en una constante actividad.

Por ultimo, los sistemas se clasifican en deterministicos y probabilisticos. El sistema es
deterministico si su estructura y funcionalidad tienen un desempefio uniforme, de
manera que a casos iguales, resultados iguales. La concepcion del ordenamiento
como deterministico es el ideal del paradigma positivista, que pretende, a través de un
conjunto de normas, garantizar respuestas juridicamente exactas para hechos
similares, caracteristica que puede provocar efectos negativos en los derechos
humanos de los ciudadanos y convertir al ordenamiento en algo tan implacable como
la naturaleza.

Como sistema creado, el ordenamiento puede modelarse deterministicamente,
siempre que las funcionalidades tengan efectos positivos en los ciudadanos, por
ejemplo, el ordenamiento al determinar que se debe pagar horas extras y si alguien no
lo hace, el ordenamiento lo obligar4 a realizar dicho pago, sin que el impacto sea
considerablemente negativo. En cambio, si el ordenamiento se determina en aspectos
gue generen efectos negativos, como la imposicion de una pena privativa de libertad,
la efectividad casi automatica del sistema deterministico, puede generar entropia.

Por ello la certeza en el reconocimiento de un derecho, deberia ser la Unica razén para
construir un ordenamiento deterministico, mientras que para la imposicién de una
sancion, el modelado debe ser del tipo probabilistico, donde los resultados son
siempre probables y a entradas iguales se puede esperar salidas diferentes. Sin
embargo, en general los resultados que arroja el ordenamiento son mayoritariamente
variables, pese a los esfuerzos de sus partes normativas como los cédigos, la
jurisprudencia o el precedente, el grado de certeza sobre la resolucién de los jueces o
de cualquier autoridad estatal, sigue siendo tendencial. De manera que dada su
complejidad, en el disefio del ordenamiento es posible la coexistencia de sistemas
deterministicos y probabilisticos.

En resumen, el ordenamiento juridico desde una perspectiva sistémica y tedrica es del
tipo constitutivo complejo, por los incontables estados posibles que generan las
relaciones entre sus partes. Es abierto por su capacidad de transformacién generativa
y cerrado cuando es disfuncional e inoperable, con tendencia a la degeneracion. Por
su realidad el sistema seria probabilistico, pero idealmente deberia ser deterministico,
siempre que su finalidad sea garantizar la paz y los derechos humanos.

Una vez identificado el tipo de sistema que es el ordenamiento, nos corresponde
identificar la correspondencia de los principios generales de sistemas, con aquellos
principios de los sistemas juridicos romaniano y kelseniano.

a) TOTALIDAD.- El principio de totalidad tiene homologias légicas con los
principios del sistema-Romano de unidad e independencia. La totalidad en
un sistema consiste en el estado de interdependencia entre sus elementos
y la independencia sistémica se da cuando los cambios en una de sus
partes no dependen de otras. Cuando Romano dice que el ordenamiento es
unitario, se refiere a que las relaciones entre sus partes lo configuran como
una totalidad concreta y efectiva, superior a cualquiera de sus partes, por
ello el concepto de unidad tiene una correspondencia absoluta con el
principio de totalidad sistémica. Lo mismo sucede con el concepto de
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independencia, que no se usa en su sentido sistémico y busca reforzar la
idea de que el ordenamiento es un ente perceptible y diferenciable de otros,
gue persiste como tal pese a los cambios en sus elementos, asi, si
cambian las instituciones (estatales o no estatales) y las normas
(coercitivas 0 no coercitivas) el sistema juridico no desaparece, se
transforma.

Para gue el ordenamiento alcance una independencia sistémica requerira
del proceso de segregacion progresiva, que lo convertira en un 4rgano
especializado y vital del sistema social, para ello debe separarse
parcialmente del supra-sistema cultural, como un ente con sustantividad
propia, como ya lo advirti® Romano. Entre las consecuencias de la
independizacion del ordenamiento esta la mecanizacién progresiva de sus
partes, lo cual nos hace pensar en un ordenamiento en que instituciones —
recordemos que institucion y organizacion social son conceptos
interdependientes- y normas, funcionen adecuadamente y que no sea
necesaria una constante interaccion.

La sentencia de Bertalannfy es categorica, cuando sefiala a la
independizacién de funciones como el Unico camino al desarrollo, es decir,
un ordenamiento desarrollado puede definirse como aquel en que cada una
de sus partes funciona de manera independiente y especializada, a
diferencia de los ordenamientos totalitarios en que las partes del sistema
son dependientes siempre de otras. La relacion de estos conceptos con
teorias politicas como la divisiébn de poderes es evidente, sin embargo, el
hecho de el ordenamiento prevea una institucionalidad divida, no significa
gue esta ha llegado a un estado de independencia sistémica, donde cada
una de sus partes funcione con autonomia, pues otra de las consecuencias
de la independizacién es la falta de regulabilidad del conjunto, situacién
muchas veces indeseable en la praxis del poder politico. Sin embargo, un
ordenamiento con partes independientes puede subordinarse a partes
rectoras del tipo cibernético. Sobre esta parte volveremos en el siguiente
apartado.

Esta similitud estructural de la teoria ordenamiento con la teoria general de
sistemas nos permite ver al ordenamiento holisticamente, vision que supera
la tradicion metodolégica de la ciencia juridica, acostumbrada al andlisis
parcializado de las relaciones entre normas. Como totalidad organizada de
muchas variables, el ordenamiento no puede ser reproducido a partir de la
observacion de una o algunas de sus partes, ni es recomendable su
expansion a través del bing bang disciplinario, que acrecienta cada dia sus
objetos de estudio, en una diversidad de derechos especializados, que se
crean sin considerar su relacion sistémica con el todo. Uno de los objetivos
del enfoque sistémico es «resolver los procesos decisivos hallados en la
organizacion y el orden que los unifican, resultantes de la interaccion
dinamica de partes y que hacen el diferente comportamiento de éstas
cuando se estudian aisladas o dentro del todo» (Bertalanffy 1991: 32), para
ello es necesario identificar cuales son los procesos decisivos del
ordenamiento juridico, producto de la interaccion dinamica entre las
instituciones y las normas.

Como no podemos pretender crear un dogma sobre la configuracion
sistémica del derecho, nos limitaremos a realizar una aproximacion a ella,
utilizando los esquemas conceptuales hasta aqui estudiados, es decir
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entendido el ordenamiento como un complejo de elementos institucionales
y hormativos en interaccion.

Los elementos institucionales pueden ser originarios o derivados, segun su
relacién con las normas. Si no tienen un orden normativo que las anteceda
las instituciones son originarias, instituciones que tienen un orden jerarquico
y pueden ir de lo micro a lo macro. En la base de la jerarquia institucional
originaria ubicamos a la familia (en todas sus formas) hasta las macro
organizaciones sin antecedente normativo como las asambleas
constituyentes, que actlan en representacion del pueblo. En cambio, las
instituciones derivadas son aquellas que estan subordinadas a otras
instituciones que les ha determinado su forma de organizacién y funciones.
La institucion derivada por excelencia es el Estado, instituciones que
igualmente pueden ir de lo micro a lo macro, en la base podemos ubicar a
la sociedad conyugal y en la cuspide a las organizaciones interestatales.
Entre estas instituciones, originarias o derivadas, se presentan relaciones
de subordinacion, coordinacion, antitética, etc. Por ejemplo, la familia al ser
una institucién originaria de nivel micro, puede coordinar con otras de su
mismo tipo y tiene una relacion de auto subordinacion con instituciones
macro sean originarias o derivadas, como el Movimiento de Trabajadores o
el Ministerio de Educacion.

Los elementos normativos pueden ser fundamentales o basicos,
recordemos, las normas fundamentales son de las que se deducen las
normas secundarias y se organizan jerarquicamente, mientras que las
normas basicas son la que establecen los procesos de produccion de las
normas juridicas y se organizan de manera coordinada.

Las relaciones que se producen entre los tipos de instituciones y normas
son multiples, en diferentes niveles y procesos. Por ejemplo, una institucion
originaria como familia o una institucion derivada como lo es el Estado,
tienen relaciones de con las normas fundamentales, de auto subordinacién
y subordinacion respectivamente. Mientras que para las normas basicas,
instituciones originarias y derivadas coordinan el proceso legislativo, como
los movimientos sociales y el congreso. Sin embargo, estas relaciones
pueden ser antitéticas o contradictorias, cuando existen diferencias en los
fines que persiguen, por ejemplo, instituciones como la Iglesia y el
congreso, con respecto a la regulacion del aborto.

Los estados posibles que resultan de esta interaccion hacen del
ordenamiento  un  sistema  constitutivo  complejo  interactuante
holisticamente, es decir, no puede comprenderse con el andlisis de los
movimientos sociales, del estado, la familia, las tribus urbanas, las normas
fundamentales, normas bdésicas, normas secundarias, etc., como entes
aislados, por ello su complejidad.

Al representarnos al ordenamiento como un todo sistémico, los enfoques
tradicionales sobre la ciencia del derecho resultan insuficientes para
explicar su naturaleza holistica, pues ni la norma fundamental del
iusnaturalismo, ni la norma basica del positivismo, nos dan cuenta del orden
del sistema juridico en toda su complejidad. Pero, si superamos esta vision
parcializada, el ordenamiento adquiere mejor estructura si combinamos
sistétmicamente los avances tedrico cientificos aqui revisados. Para
expresar el funcionamiento del ordenamiento como macro sistema
utilizamos el siguiente grafico:
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El ordenamiento juridico inicia con una institucion originaria, de la cual
emana la norma fundamental, norma fundamental que da origen a
instituciones derivadas, asi como a la norma basica. De la interaccién de
las instituciones derivadas y la norma basica se produce las normas
secundarias, que tienen relacion deductiva con la norma fundamental,
normas de las que se derivan instituciones y normas de tercer nivel.
Instituciones y normas que a su vez regulan a todo el conjunto y
principalmente a la institucion originaria. Disefio del que podemos concluir
que el ordenamiento juridico con enfoque sistémico, es un sistema de
autorregulacion. Ahora, si utilizamos esta estructura tedrica y las
traspalamos a la realidad, el resultado es el siguiente:
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La macro institucién originaria es el pueblo de la cual emana la constitucion,
norma fundamental que crea la macro institucién derivada el Estado. La
legislacion como norma secundaria se origina de la interaccion del Estado y
la Constitucién, en su parte basica y tiene una relacién deductiva con la
Constitucion en su parte fundamental. De la legislacion nacen instituciones
derivadas y normas de tercer nivel. Es sistema a su vez regula el todo y
principalmente a su institucion originaria, el pueblo. De manera que, el
ordenamiento juridico se define como un sistema de autorregulacién del
pueblo o sociedad.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




\\\TENE%_

S+ ll_% | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP % ek

b) RETROALIMENTACION Y HOMOESTASIS.- Los principios de
retroalimentacion y homeostasis, se identifican con el principio de
sociabilidad del sistema-Romano y con los principios de produccion y
distribucion del sistema-Kelsen. La retroalimentacion consiste en la
interaccion del receptor, el aparato de control, el efector, el retro-
alimentador y la finalidad, que en funcionamiento permiten al sistema
alcanzar un estado Optimo u homeostatico. Las similitudes de esta
estructura conceptual con la concepcion distributiva del poder de Kelsen es
casi idéntica. Para Kelsen el ordenamiento inicia con la primera constitucion
(receptor) y termina en la aplicacion del derecho (efector), el poder del
Estado (aparato de control) no esta dividido sino que se distribuye entre las
diferentes instituciones estatales que intervienen en el proceso de creacion
de las normas de segundo nivel. La constituciébn establece un estado
idealizado (finalidad). El anico proceso que Kelsen no incluy6 en su disefio
es el de retroalimentar al sistema.

Asi como utilizamos la estructura homoestatica para el disefio macro del
sistema juridico de Kelsen, lo podemos usar para analizar el disefio estatal,
institucién en la cual el poder legislativo es el receptor, el poder judicial es el
aparato de control, el poder ejecutivo es el efector y la finalidad seria el
estado social idealizado previsto en la Constitucibn, como norma
fundamental, constituyendo al Estado en un sub-sistema del macro sistema
juridico.

El retroalimentador no aparece en el sistema-Kelsen, pero encontramos
una intencién de definirlo en lo que Romano describe como principio de
socialbilidad. Sin embargo, ninguno de los sistemas analizados presenta
dentro de sus disefios un elemento o institucion que deba cumplir con la
funcion de retroalimentar al ordenamiento, impidiéndole llegar a un estado
homeostatico. Por ello es necesaria la integracibn de un elemento que
garantice la interaccion dindmica del proceso de produccion de derecho.

Para estudios que aplican la teoria del sistema social de Lhuman, como es
el caso del trabajo del sociélogo del derecho Celso Fernandes, el rol de
retroalimentador del sistema lo han asumido los movimientos sociales que,
refiriendose a los movimientos sociales brasilefios de las dos ultimas
décadas del siglo XX, a través de la apropiacion politica y discursiva de los
principios ético-politicos de la sociedad (derechos humanos) “pasaron a
redefinir las relaciones de la sociedad con el Estado y a presionar por una
revision estructural del ordenamiento juridico en vigor” (Fernandes s/d: 7).
Es decir, los movimientos sociales actitan como informantes de las
alteraciones en el ordenamiento que le impiden estabilizarse o lograr su
finalidad. Relacion que no es extrafia para el enfoque sistémico del
ordenamiento juridico, pues el ordenamiento tiene entre sus partes a todo
tipo de organizacién social (como institucion originaria o derivada), desde la
familia, pasando por los movimientos GLBT, los medios de comunicacion,
hasta la Organizacibn de Naciones Unidas. Instituciones que tienen
relaciones entre si o con las normas juridicas, pero que no siempre tienen
la funciébn de retroalimentar al sistema para que alcance un estado
homeostético, por ello el ordenamiento como sistema creado, requiere de
un redisefio que incorpore un érgano que realice exclusivamente la funcion
de retroalimentar al ordenamiento. Organo que necesariamente debe ser
creado normativa e institucionalmente.
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c) JERARQUIA.- Desde el enfoque sistémico la jerarquia puede ser del tipo
estructural si se corresponde con el orden de las partes o del tipo funcional
si sigue el orden de los procesos. Si revisamos los modelos de
ordenamiento propuestos por Romano y Kelsen, encontramos estos dos
tipos de jerarquia. Para Romano el derecho es una institucibn compleja y
abierta, que se ordena principalmente segun sus partes institucionales, ya
sean originarias o derivadas. Por otro lado, para Kelsen el derecho tiene
una jerarquia del tipo funcional, organizandose desde el proceso creador de
leyes (norma base), hasta el proceso de concrecion del derecho en la
decisién jurisdiccional. Estas jerarquias no son contradictorias ni
excluyente, ya que en cualquier sistema podemos encontrar las dos
jerarquias, por ejemplo, en el sistema solar, por su estructura el "centro" es
el sol, sin embargo, la luna es trascendental en el proceso de formacion de
mareas. Por ello si trasladamos esta comprension al ordenamiento, el
pueblo, como institucion originaria, serian el "centro" en el sistema juridico
visto estructuralmente, pero funcionalmente en la aplicacion de la norma
base, tienen la preponderancia el Estado, que es una institucion derivada.

d) FINALIDAD Y EQUIFINALIDAD.- La finalidad sistémica consiste en el
mantenimiento causal de la estabilidad de manera que, si se presentan
perturbaciones el sistema reacciona a fin de estabilizarse. La causalidad de
la finalidad permite que se hagan previsibles las reacciones estabilizadoras,
cuando se presenta una perturbacion. El ordenamiento también hace uso
de la causalidad, a la que podemos adjetivar como juridica, que consiste en
relaciones causales disefiadas por una sociedad determinada, para
mantener el estado social idealizado por la constitucién, para lo cual
establecié determinados efectos juridicos. Segun esta definicion, la finalidad
del ordenamiento seria del tipo dinamica, ya que busca un estado final,
como la imposicion de una sancién, mediante directivas (normas e
instituciones). Por otra parte, la equifinalidad del ordenamiento consistiria
en la capacidad del mismo, para llegar al estado final esperado, como el
respeto a los derechos humanos, por parte de cualquier institucion y a partir
de cualquiera de sus normas.

e) EQUILIBRIO DINAMICO.- Esta caracteristica de los sistemas abiertos no la
encontramos en el ordenamiento, pues requiere de un alto grado de
armonia de los procesos, que se alcanza gracias a una intensa transmision
de informacion entre sus partes, lo que permite una dinamica de
destruccidon y creacién constante. Si el ordenamiento mantuviera un
equilibrio dindmico, las partes (normas e instituciones) que son ineficientes
serian rapidamente eliminadas y los recursos invertidos en las mismas,
podrian ser redirigidos. Asi, por ejemplo, una norma juridica defectuosa,
seria identificada y eliminada velozmente por el sistema, gracias a que la
institucion encargada de su operacion transmite el defecto a la institucion
encargada de su creacion, para que corrija el error. Lo mismo sucederia
con una institucién que no cumple con sus funciones adecuadamente, su
supervivencia en el sistema seria fugaz, dejando espacio y recursos para
aqguellas indispensables y eficaces.

f) ENTROPIA Y EVOLUCION.- La entropia es la carencia de relaciones
ordenadas entre las partes del sistema que, en el caso del ordenamiento se
traduciria en la minima o inexistente interaccién organizada de normas e
instituciones. Cuando las partes del ordenamiento no mantienen relaciones
dinamicas, el ordenamiento llega a un estado de maxima entropia que lo
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degenera, al punto de desaparecerlo. Siguiendo a Romano, la institucion es
principalmente organizacion social y las normas son un producto de esta
organizacion. Es decir, las relaciones fundamentales en el ordenamiento
son las que se realizan entre organizacion social-institucion y norma, de
manera que si la institucion se desconecta de la sociedad o la institucion de
las normas, el ordenamiento no puede existir propiamente, mas allad de
mantenerse como un simple enunciado. Un ejemplo de entropia del
ordenamiento lo encontramos en lo que se ha denominado estado fallido,
gue sistémicamente puede ser sefialado como estado entrdpico, por la
imposibilidad de relacionarse con su entorno, convirtiéndose en un sistema
cerrado. Al contrario de la entropia, la evolucion es posible gracias al
incremento progresivo de las relaciones entre las partes, que hacen que el
ordenamiento pase de un estado basico o elemental o un estado complejo
0 superior. El ordenamiento basico lo podemos comparar con el modelo de
estado absolutista, donde existia un Rey que gobernaba a todos sus
subditos, modelo que fue progresivamente pasando de este estado
homogéneo a uno heterogéneo, como la democracia actual, donde existen
diferentes instituciones cada vez mas especificas. Un ejemplo de los
ordenamientos evolucionados son las organizaciones interestatales como la
Union Europea, que es un complejo de sociedades, instituciones y normas,
ordenamiento mediante el que se auto regulan 28 paises europeos.

ORDENAMIENTO CIBERNETICO

El uso de disciplinas como la cibernética en el derecho no es un concepto nuevo, ya
en la década de los 60, Jramoi, decia, refiriéndose a la relacion de la cibernética con
el derecho: «También ofrece perspectivas su empleo en toda una serie de problemas
relacionados con la ciencia y practica juridicas (acumulaciéon y elaboracion de la
informacién juridica en maquinas l4gicas de informacion, preparacion de materiales
para la codificacién del derecho, etc.)» (Jramoi 1969: 35). Enfoques que llevaron a
fantasias como la del Tribunal Electronico de Giovanni Papini, donde se visualiza al
juez-maquina, que reemplaza la inteligencia humana por la artificial. Nosotros nos
apartamos de tales visiones distopicas. La vision sistémica no se agota en su faceta
tecnoldgica y el ordenamiento puede servirse de ella en su concepciéon macro, ya que,
como todo sistema, puede ser controlado cibernéticamente, es decir, ser orientado
cientificamente hacia la consecuciéon de su finalidad. Es decir, el gobierno del
ordenamiento juridico puede ser posible gracias a la cibernética y podemos hacer uso
de su estructura metodoldgica.

Para ello es preciso el disefio de un sistema de control del ordenamiento, que
garantice la consecucion de sus objetivos. Un sistema cibernético requiere de una
parte rectora, una parte regida, un algoritmo de direccién, una finalidad, un proceso de
retroaccion y un proceso de transferencia y produccién de informacién con el medio
externo. De manera general, la parte regida seria el Estado, como institucion derivada
macro, su finalidad seria el estado idealizado por la Constitucién, la funciéon de parte
rectora le corresponderia al pueblo como instituciéon originaria macro, quien debe
establecer los algoritmos de direccién, por ejemplo, a través del proceso de eleccion
de autoridades estatales. El proceso de retroaccion, que consiste en el proceso
mediante el cual el Estado (regido) comunica al Pueblo (Rector), sobre su situacion
real y la influencia del entorno, no lo encontramos como una parte estructurada dentro
del ordenamiento, sin embargo, el Estado la realiza precariamente desde diferentes
canales, como las rendiciones de cuentas, la obligacibn de transparencia, la
comunicacion e informacion estatal, las sabatinas en Ecuador, etc. Por otra parte, el
proceso de retroacciébn también lo realizan desestructuradamente y sin procesos
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definidos, instituciones derivadas como los medios de comunicacién y originarias como
los movimientos sociales. El medio externo de este sistema cibernético juridico seria
otros sistemas con los cuales tiene interaccion, misma que igualmente debe generar
informacion relevante para que la parte rectora pueda controlar a la parte regida
cientificamente. La informacién recibida por los canales de retroaccion y la informacion
del medio externo, le permite al rector realizar los algoritmos de direccién necesarios
para que la parte rectora logre la finalidad establecida.

Como vemos, el pueblo es una parte principal en el control cibernético del Estado, sin
embargo, su propia complejidad dificulta la posibilidad de realizar el direccionamiento
que el Estado necesita para cumplir con su finalidad de materializar la sociedad
idealizada. Por ello se han ensayado diversas formas de canalizar el poder originario
de la sociedad, por ejemplo, el sistema democratico ha colocado a las elecciones
como forma de simplificar, a través de una muestra no representativa de la sociedad,
la complejidad que entrafia que el sistema social controle al Estado, nos referimos con
esto al sistema de elecciones de los gobernantes del Estado, los cuales por
delegacién popular dirigen al Estado, pero ¢quién los controla a ellos? Con las
elecciones se logra escoger a determinadas personas para que dirijan el Estado, pero
esto no significa que el Estado esté controlado por el pueblo, una vez realizada la
eleccién, las posibilidades de control por parte de los electores son casi nulas, por lo
que debemos desestimarlo como elemento rector del ordenamiento. Es decir, el
modelado actual del ordenamiento juridico no cuenta con un verdadero 6érgano rector
del Estado que represente significativamente al sistema social.

Sin la existencia de una parte rectora, no es posible la realizacion del ciclo de
retroacciéon y del proceso de transferencia de informacion, donde el Estado, como
parte regida y los otros ordenamientos juridicos, como medio externo, informan sobre
las perturbaciones que afectan la consecucién de la finalidad. Lo que nos llevaria a la
necesidad de remodelar cibernéticamente nuestro ordenamiento, a fin de que sea
controlado cientificamente.

En los modelos desarrollados Romano y Kelsen no encontramos referencia alguna a
un sistema de control con caracteristicas cibernéticas propiamente dichas, que tenga
como objetivo controlar el Estado. Sin embargo, Kelsen al definir el derecho como un
sistema de control conductual de la sociedad, est4 definiendo al ordenamiento como
sistema cibernético de la sociedad. Es decir, el ordenamiento es en si mismo un
sistema cibernético y, por otro lado, el ordenamiento también requiere de control
cibernético, a fin de cumplir cada uno con sus finalidades.

3.2 El nuevo paradigma: El sistema juridico como complejo de elementos en
interaccion

Dentro de nuestro estudio se identific6 como paradigmas juridicos al iusnaturalismo, al
positivismo y al realismo, paradigmas que a su vez se configuran como teorias macro
sistematizadoras del ordenamiento juridico. Existen versiones mas modernas que
distinguen estas teorias en sistemas axiomaticos-deductivos (iusnaturalismo) e
interpretativos (positivismo incluyente) (Ratti 2013: 1108). En cada una de los
paradigmas revisados encontramos elementos sustanciales para la comprension de la
ciencia del derecho, que pueden conjugarse en un modelo sistémico. El paradigma
sistémico para autores como Francisco Cuena es considerado el Gnico capaz de
materializar el “ideal cientifico” del derecho, pues la ciencia misma es “conocimiento
sistematico por exigencia indeclinable de su caracter racional” (Cuena 1998: 11). La
forma de seguir el ideal sistémico no ha seguido una sola linea metodolégica, asi se
ha definido al ordenamiento juridico como conjunto de normas (Kelsen) o como
conjunto de instituciones (Romano) y se ha llegado en la actualidad hacer un uso
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impreciso del término sistema que se usa como sinénimo de derecho, sin explicarnos
como funciona tal sistema.

Por ello hemos optado por realizar un estudio interdisciplinario apoyandonos en la
Teoria General de Sistemas, con el fin de logar un concepto integral de lo que
debemos entender por sistema juridico. Para el iusnaturalismo el elemento
organizador del ordenamiento es la norma fundamental, de la cual se deducen las
normas secundarias. Para el positivismo el elemento organizador es la norma base, a
partir de la cual se elaboran las normas de derecho. Para el realismo, en cambio, no
son importantes las relaciones normativas fundamentales o bdsicas, sino las
relaciones de la norma con la sociedad en la que opera. Por otro lado, los tedricos del
sistema juridico, como Romano y Kelsen, han modelado sistemas que abstraen
determinados elementos del ordenamiento, las instituciones y las normas,
respectivamente. Por mucho tiempo estas posiciones se han visto de manera aislada,
al punto que dependiendo la inclinacion del jurista es etiquetado con el nombre de uno
u otro paradigma. Por su parte, la Teoria General de Sistemas nos ofrece un concepto
amplio de lo que debemos entender como sistema, esto es complejo de elementos en
interaccion, concepto que aplicado al ordenamiento permite la inclusion de todos los
aportes tedricos revisados, llevandonos a una definicion més precisa del ordenamiento
juridico, a través de la aplicacion de las homologias l6gicas entre los principios del
sistema juridico y los principios de la teoria general de sistemas, con lo cual pudimos
verificar que efectivamente el ordenamiento juridico es un sistema de tal complejidad
gue ninguno de las teorias anteriores habia logrado modelarlo en su totalidad. Esta
complejidad se expresa en los elementos que la integran, que principalmente son las
instituciones y las normas, las cuales tienen incontables posibilidades de interacciéon
dinamica.

Sobre la base de los aportes de Romano, los elementos institucionales pueden
clasificarse por su origen en: originarios o derivados, particulares o generales, simples
o complejas, perfectas o imperfectas y con o sin personalidad juridica, mientras que
las relaciones entre estos elementos pueden ser de coordinacion, subordinacién,
antitética e ilicita. La aplicacion actual de estas clasificaciones es plenamente viable,
por ejemplo, si una institucién originaria es aquella a la cual no le antecede ninguna
norma juridica, podemos enlistar dentro de esta categoria a instituciones como la
familia o al pueblo. Por su parte, Kelsen con su vision normativa del ordenamiento
clasifica a los ordenamientos en estaticos y dinamicos, diferenciados por el proceso de
formacién del derecho. Los sistemas estaticos son aquellos en que las normas se
deducen de una norma fundamental, por lo que podemos identificarlos como
sustanciales y los sistemas dinamicos son aquellos en que las normas se crean de
conformidad con una norma basica, sin importar su contendido, por ello los podemos
identificar como procedimentales. Su modelo esta jerarquizado y se enfoca en la
produccién de la normativa, ya sea en su generalidad (ley) o en su particularidad
(sentencia). Esquemas que igualmente no han perdido actualidad, asi la Declaracion
Americana de Derechos humanos, se insertaria como norma fundamental del sistema
estatico de derechos humanos y la Convencién de Viena como norma basica de
creacion del sistema dindmico de derecho internacional.

Con el apoyo de la teoria general de sistemas identificamos al ordenamiento como un
sistema del tipo constitutivo complejo, abierto, artificial, deterministico y probabilistico.
Su complejidad la determina el nUmero de estados posibles a que la que pueden llegar
por la relacion entre instituciones y normas. Por su capacidad de importar y exportar
informacién con su entorno social, es un sistema abierto. Al ser producto de la
creatividad humana es un sistema artificial, que puede ser re modelado
constantemente para que cumpla con su finalidad. Por su forma de aplicacion puede
ser deterministico (deductivo) o probabilistico (interpretativo). Es deterministico cuando
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presenta una solucién Unica, sin posibilidad de otras alternativas, por ejemplo, si
respetamos el principio de igualdad de los seres humanos, la discriminacion debe ser
controlada. En cambio es probabilistico cuando las salidas (outputs) son diferentes,
pese a que los ingresos (inputs) son los mismos, asi si un presunto delincuente entra a
la céarcel, es posible que se lo considere culpable o inocente, prescriba su caso, etc.
En conclusion, el ordenamiento es determinante en sistemas estaticos, cuando de
proteccion de derechos se trata y probabilistico en sistemas dinamicos, con respecto a
su restriccion.

Cuando internamos en la ciencia del derecho principios generales de sistemas como
totalidad, retroalimentacion, homeostasis, jerarquia, finalidad, equifinalidad, equilibrio
dinamico, entropia, evolucién y cibernética, las posibilidades de analisis macro del
comportamiento de los ordenamientos se expanden. Cuando un ordenamiento es
subdesarrollado, puede deberse a un estado de totalidad sistémica, que consisten en
la incapacidad del ordenamiento para realizar una segregacion progresiva de sus
elementos o independizacion, o, el subdesarrollo puede deberse a una entropia
institucional o normativa, que consiste en la incapacidad de transformacion de sus
partes principales que se degradan con el paso del tiempo hasta su destruccion.

Asi mismo, nos ofrece posibilidades de mejoramiento de nuestro ordenamiento,
mediante la modelacion de sistemas de control cibernético que son indispensables en
todo sistema, pero que actualmente existen de manera incipiente. Siguiendo el modelo
cibernético identificamos que el ordenamiento es en si mismo un tipo sistema de
control cibernético del sistema social, y que el ordenamiento como todo sistema
requiere de un control de este tipo. Sin embargo, las funcionalidades con las cuenta el
disefio actual de ordenamiento carece de partes fundamentales para un adecuado
control cientifico de la sociedad y del propio ordenamiento. Entre las principales
carencias identificamos la falta de un rector del Estado y un aparato que retroalimente
el sistema de manera efectiva, a fin de dinamizar su desarrollo. Tampoco encontramos
un érgano productor y transmisor de informacion que cumpla la funcion de conectar al
medio externo con las parte rectora del sistema.

Todos estos elementos en interaccién constituyen la complejidad del ordenamiento,
sin que ninguno de ellos pueda ser desestimado en cualquier estudio sistémico o
cientifico del derecho, ya que dado el caracter generalista de este trabajo, pueden
encontrarse en cualquier ordenamiento.

3.3 Posibles soluciones sistémicas a los problemas de la politica jurisdiccional y
la funcion judicial

Los problemas que atraviesa el ordenamiento son variados y de dificil solucion, entre
los mas crénicos est la falta de orden y coherencia de sus instituciones y normas, la
desconexién entre estas y la realidad (entropia), asi como la incorrecta e ineficiente
interpretacion y aplicacién por parte de sus operadores (desequilibrio). Problemas a
los que se suma la incapacidad de las instituciones para resolverlos, con
consecuencias sociales incuantificables.

Entre el complejo de instituciones que interactian en el sistema juridico se identifica a
la Funcién Judicial, que es parte del Estado, como la principal responsable de la
correcta aplicacion del derecho, situacion que, vista la complejidad del ordenamiento,
debe ser revaluada desde una perspectiva sistémica.

El ordenamiento al tener como parte fundamental al pueblo (institucion originaria),
depende completamente del tipo de sociedad en que se desarrolla, es decir, no es
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posible atribuir los males de la problematica juridica a la funcién judicial (institucion
derivada) o a cualquier otra institucion o normativa, sin antes considerar la situacion
social en que se desenvuelve, lo que hace indispensable en cualquier proceso de
intervencion institucional o normativa, un estudio y conocimiento profundo del sector
social destinatario. Por ejemplo, el Congreso del Peru recibié fuertes criticas por haber
aprobado el 10 de marzo del 2015 una reforma constitucional que prohibe la
reeleccion de los presidentes regionales y alcaldes, sustentandose en informaciéon de
la enciclopedia virtual Wikipedia (EI Comercio 2015), proyecto presentado por quien
ostentaba el cargo de vicepresidente de este organismo. En este caso se realizaba un
cambio sustancial al modelo democratico peruano que, pese a seguir la matriz
democratica universal, merecia una profundizacion de su situacién socio-politica que
justifique técnica, cientificamente y democraticamente el cambio, que, por su relacién
sistémica con todo su ordenamiento, provocaria varios efectos, los cuales no pasaron
del andlisis coyuntural.

La frecuencia con que se aprueban o derogan leyes, se crean o eliminan instituciones,
sin los previos estudios sistémicos, nos serviria como un indicador irrefutable de una
administracién anti-técnica del Estado, que llevaria causalmente a la entropia del
ordenamiento juridico del que es parte. Entropia que instituciones como la Funcion
Judicial no puede revertir si no es en coordinacion con las otras instituciones estatales,
gue a su vez tienen relacién de subordinacion con la institucién originaria (pueblo) y su
mandato expresado en la constitucion.

La Funcién Judicial, por su parte, es una institucion del tipo derivada, que tiene una
finalidad general y es compleja e imperfecta, pues tiene varias instituciones que se
derivan de ella y otras que la subordinan. Dependiendo el pais, la configuracién de
esta institucién difiere pero, con el fin de mostrar la aplicabilidad del enfoque sistémico
desarrollado, revisaremos lo prescribe la constitucion de paises como Venezuela,
Ecuador y Perl, que tienen similitudes en la normativa:

Constitucion de la republica bolivariana de Venezuela:

“Art. 253.- La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos y ciudadanas y
se imparte en nombre de la republica por autoridad de la ley”

Constitucion de la republica del Ecuador

“Art. 167.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los
organos de la funcion judicial y por los demas érganos y funciones establecidos en la
Constitucion”

Ley organica del poder judicial de Peru

“La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial
a través de sus 6rganos jerarquicos con sujecion a la Constitucion y a las leyes”

En sintesis podemos decir que estos paises prescriben constitucionalmente que la
justicia emana de pueblo y la ejerce la institucion denominada funcién judicial. Ahora,
si ordenamos la norma sistémicamente la funcién judicial se deriva del pueblo, tiene
relacion de subordinacién con la constitucion y su finalidad es la de “administrar
justicia”, a través de sus instituciones y normas derivadas.

Las diferencias en estas definiciones son sutiles pero trascendentales para el orden

juridico de estos paises. Cuando decimos que la justicia emana del pueblo a través de
los 6rganos de la funcidn judicial, se otorga a esta institucion el papel de intermediador
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en la realizacién de la justicia del pueblo, pero ¢,qué es la justicia para el pueblo?, esta
pregunta se puede contestar de diversas formas, depende del c6digo moral que se
elija, lo justo para un catdlico es que no matar o no desear a la mujer del préjimo, lo
justo para el socialista es que el estado controle a la sociedad, lo justo para los
pueblos indigenas es que se respeten sus creencias y costumbres, lo justo para el
positivista es que se aplique la ley, lo justo para el constitucionalista es que se
optimicen los mandatos constitucionales, etc. etc. Al no poder contestar esta pregunta
con un Unico punto de vista, la perspectiva sistémica nos aporta claridad.

Sistémicamente la justicia no es un producto derivado del pueblo, como el fruto lo es
del arbol, la justicia es una finalidad, un objetivo a cumplir, en relacion de
subordinacién al mandato constitucional, es decir, la justicia es una construccion
permanente de la funcién judicial, no es una entelequia, es una practica. Vista de esta
forma, la funcién judicial no es un intermediador, sino que se constituye en el mismo
constructor de la justicia, para lo cual el pueblo le ha dado instrumentos normativos e
institucionales. Si la funcién judicial sigue el orden propuesto por estas constituciones,
sin una visién sistémica, puede sucumbir al vaivén ideolégico de los gobiernos de
turno, pero si se ordena sistémicamente tiene que cumplir exclusivamente con la
finalidad establecida por el pueblo, sin desviaciones.

Siguiendo esta linea de pensamiento una reforma constitucionalmente, técnicamente y
cientificamente fundamentada reemplazaria la norma constitucional “la justicia emana
del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la funcién judicial”, por “la funcién judicial
tiene la finalidad de realizacion de la justicia establecida en la constitucion, que es la
voz del pueblo”. Como dijimos, la diferencia es sutil, pero si nos sometemos
literalmente al texto constitucional, la justicia viene prefabricada por el pueblo y la
funcién judicial solo la ejerce, pero si seguimos la linea sistémica la justicia es una
dinamica entre la institucion originaria (pueblo), la norma fundamental (constitucion) y
la institucion derivada (funcion judicial).

Como vemos con este rapido ejemplo, la problemética que impide un adecuado
funcionamiento de la funcion judicial, debe verse desde la complejidad del sistema del
gue forma parte, sin una comprension de esta complejidad, pretensiones de mejorarla
con politicas jurisdiccionales como el mero incremento de presupuesto (Pasara 2014:
567), solo generarian un incremento del desorden (entropia).

Asi mismo, se ha tratado de resolver los problemas de la funcién judicial o de elaborar
politicas jurisdiccionales, mediante cambios normativos siguiendo paradigmas juridicos
como el iusnaturalismo, el positivismo y el realismo, llevando a posiciones extremas y
centralistas como las de asignar a un solo instrumento (la ley), a un solo funcionario (el
juez), a una sola institucion (la funcién judicial) y a una sola metodologia (la
argumentacion juridica), las responsabilidades de conducir con eficacia al
ordenamiento juridico. Dentro de esas visiones se han llegado a posiciones escépticas
como las de negar toda posibilidad de coherencia de las normas y a posiciones
optimistas que consideran al ordenamiento como un sistema perfecto a prueba de
errores. Desde el paradigma sistémico estas posiciones son parciales y no pueden
resolver los problemas del ordenamiento como totalidad, ademas caen en el campo de
la simplicidad, pues ni el ordenamiento es incoherente, ni es perfecto, y tampoco es
dependiente de una sola de sus partes. La interacciéon dindmica del mismo puede
llevarlo a un estado de equilibrio dinamico, con oscilaciones de estabilidad e
inestabilidad, pero como todo sistema creado por el hombre, puede y debe ser
transformado constantemente para que cumpla su finalidad.
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Entre las mejoras indispensables en el ordenamiento, consideramos que se debe
incorporar un modelo cibernético a su estructura, que se encargue de asegurar el
cumplimiento de su objetivo y de mantenerlo en equilibrio dinamico.

Para ejemplificar la posibilidad de aplicacion de estos cambios sistémicos, haremos un
breve andlisis de la estructura actual de los poderes judiciales, y especificamente nos
referiremos a aquellos originados en los paises miembros de la Comunidad Andina,
como Colombia, Ecuador, Peri y Bolivia. Todos estos paises cuentan con una
institucion que tienen por finalidad de definir las politicas de todas las instituciones
derivadas del poder judicial:

CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA - COLOMBIA
Ley 270 de 1996
Art. 79

“3. Dictar los reglamentos necesarios para el eficaz funcionamiento de la
administracion de Justicia;

4. Adoptar y proponer proyectos de ley relativos a la administracion de Justicia y a los
cédigos sustantivos y procedimentales”

CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA - ECUADOR
Constitucion de la Republica del Ecuador

“Art. 181.- Seréan funciones del Consejo de la Judicatura, ademas de las que determine
la ley:

1. Definir y ejecutar las politicas para el mejoramiento y modernizacion del sistema
judicial”

CONSEJO EJECUTIVO DEL PODER JUDICIAL — PERU

Ley Organica del Poder Judicial

“Articulo 82°.- Funciones y atribuciones. Son funciones y atribuciones del Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial: 1.- Formular y ejecutar la politica general y el Plan de
Desarrollo del Poder Judicial”

CONSEJO DE LA MAGISTRATURA DE JUSTICIA — BOLIVIA

Art. 193.1. El Consejo de la Magistratura es la instancia responsable del régimen
disciplinario de la jurisdiccién ordinaria, agroambiental y de las jurisdicciones
especializadas; del control y fiscalizacién de su manejo administrativo y financiero; y de
la formulacién de politicas de su gestién. El Consejo de la Magistratura se regira por el
principio de participacién ciudadana”.

Conforme la normativa, podria entenderse que estas instituciones son parte del
sistema de control cibernético del poder judicial, mediante el cual se garantiza que -en
parte- el ordenamiento funcione de forma adecuada. Sin embargo, la mayoria de estas
instituciones centran su atencion en funciones como el nombramiento de funcionarios
y el control disciplinario, atendiendo marginalmente su funcién cibernética principal,
esto es la retroaccién y la transmision de informacién con el medio social externo. De
lo que podemos asegurar, que mientras no se configure cibernéticamente a estas
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instituciones, el impacto en el mejoramiento real del ordenamiento siempre sera
minimo.

Si estos consejos normaran e institucionalizaran las funciones de retroaccién y
produccién de informacién, podrian funcionar cibernéticamente amplificando las
posibilidades de estabilizacién y desarrollo del ordenamiento. En un modelo de poder
judicial con control cientifico, la parte rectora le corresponderia a los Consejos de la
Judicatura, la parte regida serian las instituciones que lo componen como Fiscalia y
Juzgados, los algoritmos de direccién la legislacion de segundo y tercer orden, que
deben tener un alto grado de precision, para que cumplan eficientemente su labor. La
funciébn de retroaccion se la puede otorgar a una institucion (estatal o no) con
relaciones de coordinacién con las demas instituciones de la funcién judicial, al que
denominaremos ‘“retroactor judicial’; mientras que, la funciébn de produccion de
informacién con el medio externo, se la otorgaria a una institucion (estatal o no) con
relaciones de coordinacibn con los usuarios (pueblo), al que denominaremos
“informador judicial”, instituciones con funciones trascendentales para el control
cientifico del ordenamiento, a diferencia de los érganos de seleccion de personal y de
control disciplinario, que sin dejar de ser importantes, tienen un efecto limitado en la
estabilizacién del sistema juridico. Con estos componentes integrados al sistema de
control del poder judicial, la dindAmica del sistema judicial cambiaria notablemente,
pues la circulacion de informacion relevante por las venas del sistema, permitirian
llegar asintéticamente a la finalidad.

Estos son solo algunos ejemplos de la potencialidad de la aplicacion de los esquemas
de analisis que ofrece el enfoque sistémico en el ordenamiento juridico, su éxito
dependera de su adecuada difusion y desarrollo. Por el momento, nuestro aporte
radica principalmente en una aproximacion al modelo tedrico general del ordenamiento
juridico con enfoque sistémico.
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CONCLUSIONES

La teoria del ordenamiento juridico tiene como premisa basica que el sistema es algo
mas que la sumatividad de normas, por ello entre sus precursores se buscaba un
elemento organizador que lo configure como sistema, entendido este como un orden o
coherencia. Para el iusnaturalismo la coherencia partia de la norma fundamental, para
el positivismo partia de la norma base y para el realismo la originaba su conexién con
la realidad. Es decir, si un ordenamiento se correspondia deductivamente de su norma
fundamental, se originaba de una norma base, o tenia una concordancia con la
realidad, podria entenderse como sistema. Sin embargo de los valiosos aportes de
estos paradigmas, sus premisas habian sido desbordadas por la complejidad de su
objeto de estudio. Esto desemboc6 en un uso poco cientifico del término sistema, que
se convirtid en una especie de lugar comun entre los juristas, sin que se llegase a
comprender con mayores argumentos las implicaciones que lleva consigo la definicion
del ordenamiento como sistema.

Por ello era necesario un enfoque sistémico que profundice sobre las caracteristicas
gue configuran al ordenamiento como sistema, mas alla de los disefios tedricos
tradicionales. Para ello acudimos a la Teoria General de Sistemas que nos aportdé con
los conceptos y principios basicos comunes a todos los sistemas, lo cual, a través de
homologias légicas, nos permitié verificar la categoria de sistema del ordenamiento
dese una perspectiva cientifica. Entre los resultados de esta identificacion estructural
tenemos la definicion del ordenamiento juridico como complejo de elementos en
interaccion, que tiene como principales elementos a las instituciones y a las normas,
gue se relacionan dinamicamente, que tiene como finalidad la autorregulacion de la
sociedad. Este concepto base supera las perspectivas parciales de las teorias
tradicionales, pues cada una de ellas se concentrdé en una parte del sistema, que al
integrarse en un solo paradigma adquiere caracteristicas distintas a las de sus partes
aisladas.

Nuestra hipétesis general era que la teoria general de los sistemas permite una
comprension holistica y generalista, de los sistemas juridicos, que simplifica su
complejidad tendiente a la super-especializacion, permitiendo una intervencion
técnica-cientifica en sus problemas. Como super-especializacion entendemos el
incremento asistematico de normas e instituciones, con efectos negativos en el
ordenamiento, que se originan con la finalidad de adaptarse a las nuevas realidades
sociales, pero que no se fundamentan ni técnica, ni cientificamente. Fendmeno gue no
podia ser abordado con las herramientas conceptuales de los paradigmas
tradicionales y que gracias al enfoque sistémico pueden ser explicados utilizando los
principios generales de sistemas, como la entropia, la homeostasis, la
retroalimentacion, etc.

En conclusion, la teoria general de sistemas aporta un modelo, conceptualizaciones y
principios, que permiten una reconfiguracion de la teoria del ordenamiento juridico,
volviendo al derecho en una ciencia interdisciplinaria, que no esti cerrada a los
avances cientificos universales. Teoria que por su espiritu generalista, nos permite
analizar a los ordenamiento independientemente de su entorno o contexto.
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