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Drepartamento de Historia v Filosofia del Derecho
Universidad de Concepeidn

INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como marco tedrico y principio basal a la
llamada Teoria de Sistemas, reconociéndose tributario de las aportaciones
de autores tan diversos, como lo son L. von Bertalanffy, T. Parsons, N,
Luhmann, G. Teubner, H. Willke, H. Maturana, entre otros. De esta
forma, la siguiente ponencia transitard por la senda ya construida por dichos
tedricos, centrandose preferentemente en el nuevo paradigma planteado
al Derecho por la Teoria de Sistemas Cerrados y Autopoiéticos, aunque
recogiendo algunos de los principios que le dan su sello particular a los
llamados Sistemas Abiertos y Cibernéricos.

Entender aquel fendmeno tan exquisito y huidizo para el pensamiento
como lo es el mundo gobernado por Diké, plantea en la acrualidad, al
estudioso del mismo, una serie de desafios, que a mi entender no podrin
ser llevados a buen término, sin el alejamiento al menos momentineo de
la metodologia analitica.

Este modelo cartesiano, que resulta en la descomposicion de una
unidad en sus partes fundamentales, y en el estudio de cada una ellas en

*Este rrabajo forma parce de una illu'cf.rig;zci:jn de mayor exeensian, la cual fue presencada en las 320VTT
Jormadas de Derecho Millica realizadas <] afio 2007 en la Pontifieia Universidad Catdlica de Valparafso,
¥ ogue lleva por titulo “La Constitucidn como [rrograma normaitiva, dentro de un Derecho considerado
como sistema cerrade, autopoictics ¥ conracvoluriva”,
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forma aislada, ha quedado, en muchos campos de la ciencia, completamente
superado, o al menos relegado a un segundo plano; en este sentido destacan
las aportaciones realizadas por llya Prigogine en fisica y H. Maturana en
biologfa.

El nuevo paradigma’ planteado a la ciencia, estd conhgurado por la
nocién de Sistema. Sistema puede ser definido para efectos de este trabajo
como “un complejo de elementos interactuantes” %, constituyendo la nocion de
interaccion su elemento central. Mientras el objeto cldsico de la ciencia, y por
ende del Derecho en cuanto supuesto constructo cientifico, ha sido la "parte”
o la “norma”, para los modelos sistémicos la preocupacidon fundamental es
el estudio de las interdependencias, comunicaciones y recursividades que se
dan en un mundo construido y definido por ellas, y limitadas por el sentido
v la complejidad, y que nosotros conocemos semdnticamente comao Sistema.
De ral manera que el mundo ya no se encontrarfa compuesto de elementos
individuales, sino de interacciones, las que se alzarian como el nuevo sujeto
epistémico, tanto de las ciencias nomotéticas como de las ideogrificas.

Daos son las posibles vias de abordar la comprensién de un Sistema,
una, representada por la nocidn de autopoiesis®, vale decir, un conjunto
de interacciones que se generan a si mismas sin contacto con ¢l entorno,
conocida como Teoria de Sistema Cerrado, y otra, configurado por ¢l
concepto de retroalimentacidn (feedback), en que las entradas (in put) v
salidas (out put) del sistema lo alimentan, reduciendo o amplificando las
desviaciones del mismo, es la teorfa de Sistemas Abiertos.

Durante las pdginas que siguen se procurard dar una explicacién
general del Derecho dentro de un modelo que concibe al mismo como un
sistema autopoiético y autorreferente.

1, COMPLENIDAD Y SENTIDO

Un punto que a mi entender resulta fundamental para comprender
adecuadamente ¢l papel del Derecho en nuestras sociedad, es visualizar a

! Sobre el concepto de paradigma en ¢l campo de la ciencia véase: Kohn, Thomas 5., La estrocenra de e
revalsciones cientificas, Méxen, Fondo de Colmora Econdmica, 1971.

* Berralanfy, Ludwig von, Perspectivas en la tearia geweral de sisteneas, Madrid, Alianza Universidad,
1992, pdp. 56.

* Para wn estudio en mayor profundidad de esta nocidn, véase Marurana B., Humberto, D smdguin y
feres B :EJ:I.'rJr.u'.'.fn.:'.r. e irj:f..u'l.l.f::.-.rﬁ'-rﬂr ol piva, S;Ltlliul_r'n. Universitaria, 1995,
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éste como un logro evolutivo del Sistema Social. El paso de una sociedad
estratificada, como lo fue Europa hasta al menos a fines del s. XVIII, y
América hasta mediados del s. XIX, a una en que los mecanismos de inclusién
social estén dados por el logro individual, es posible por un hecho que ya
habia sido advertido por E. Durkheim, ¢n su celebre obra® De la division
del trabajo social, pero que T. Parsons® y N. Luhmann® sintetizaran con
mayor claridad, me refiero a la especializacién de funciones. Es asi como fue
L:I'l:'l.lI':.I.H.l'.:ll:'.l,I dur:tntl:: L"i EEEID Pﬂﬂﬂdﬂl, C|. cunctptu d.L' EUCiIL"l:IRd f-uncif_‘lnaim::nt::
diferenciada, en la cual ya no existe un centro que oriente operacionalmente
a los diferentes subsistemas en que ésta se divide, debido precisamente a que
éstos se especializan en funciones que, miradas desde fuera de un subsistema
particular, satisfacen necesidades especificas con el minimo de energia e
informacién, de mejor manera que otra de estas nuevas monadas” societales
podrian hacer por si solas.

Es asf por ejemplo, que la politica v su nueva piedra filosofal, la
democracia, no pueden en la actualidad, por si solas, como los déspotas
ilustrados hacian, garantizar ¢l orden y estabilidad® de sociedades cada vez
miis complejas, pues cada funcidn y cada Sistema se miran como equivalentes,
al formar parte de un entorno diferenciado que necesita ser reducido”.

La pregunta que sigue es la siguiente, ;como llega el Derecho a
constituirse ¢n un sistema funcionalmente diferenciado? Esto serd posible
mediante la intervencién de ciertos mecanismos de reduccidn de la
complejidad, constituidos sobre la base sistemalentorno, tales como el
sentido, los cddigos binarios o los programas normarivos,

El entorno para el Derecho tiene dos caracteristicas definitorias:
contingencia y complejidad, “complejidad en el sentido mencionado significa

' Durkheim, Emile, De fa divisidun del mabafo social, Madrid, Akal, 1995. El autor distingue a este
respecto entee solidaridad mecinica v solidaridad orginica, consteuida csta Gliima sobre Ta divisian del
tralajo,

" Parsons, Talcot, B sisenne cocderd, Madrid, Alianza, 1999,

* Luhymann, MNiklas, Siseres teeiales, Sieantienros ootttk E-:'-'r.l'.r'n'g-:'r:-rrrrf. Meéxico a"'uu|:n'u|rm. 19985,

" Sobre el concepro de monada véase Leibniz, Gowlried Wilhelm, Moseolagfa, Buenos Alres, Aguilar,
ke, Helmut, "La transformacidn de la democracia como modelo de orientacion en las sociodades
ml'n[:h:i.h-'. '-'-".'f".\'.:::'iﬂdLill:.q.'].l'dn'ls.l".u-thi'ru_iﬂ 1419991 UB_':-'-‘i.”lﬁﬂ_dt‘ll]ufﬂl{-ll.’l.pdfrI:"j__L". 4.

" Esto explica, en parte, Ia actual enists de la demoeracia, en cuanto ha perdide | capacidad para
opoense jerinquicamente a las Huctvaciones de un entorno dominado por Elgantes CONparativos, cuya

finalidad roalmente legitima, es la de sarisfacer a sus accionistas, v ne necesariamente a la sociedad en
SLE COTjLLD,
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coaccion de la seleccién. Coaccidn de la seleccion significa contingencia y
contingencia significa riesgo. Cualquier complejo de cosas se basa en una
seleccidn de las relaciones entre los elementos, los cuales a su vez son utilizados
para constituirse y preservarse. La seleccidn sitia y cualifica los elementos,
aunque para éstos fuere posible otra forma de relaciéon™”, Vale decir, ¢l mundo
se encuentra atravesado por una seria de alternativas o cursos posibles de
accidn, que pueden ser o no ser'! y respecto a los cuales el Derecho debe
pronunciarse a fin de que, a partir de la unidad indiferenciada que representa
el entorno, marque la distincidn que lo separe y lo libere del mismo.

Para reducir esta complejidad, ¢l Derecho requiere seleccionar
informacién, y para hacerlo debe trazar un limite que le permita alcanzar un
minimo comtin denominador en la rarea de “observar” al entorno desde una
unidad susceprible de individualizacién funcional. Este limite se denomina
Sentido, el que vendria a representar la “forma comiin de identificar objetos,
hechos por diferentes sujetos en relacidn a su proximidad a la meta, mediante
su reduccién de complejidad, es decir, las formas comunes de seleccion que
se producen, a pesar de la diferencias entre sujeros™'.

Asi, los limites del Sistema Juridico no son limites marteriales', sino
que son limites de Sentido, el cual tiene la virtud de orientar operativamente
al sistema en su funcidn. Y ¢l “Sentido” en el Derecho, a mi entender, estd
dado por ¢l camalednico concepto de Justicia, pues en este simbolismo ¢l
Derecho marca presencia dentro de la sociedad v puede, desde su ontogenia,
limitar sus operaciones hacia aquellas en las cuales se ha especializado y
funcionalizado; en otras palabras, con el Sentido, el Derecho elige preocuparse
solo de aquellas comunicaciones del entorno que se relacionen con la Justicia,
reduciendo asi la complejidad, dejando a un lado aquellas perturbaciones que
no le representen utilidad. En esta distincién sistema/entorno es donde queda
definitivamente constituido el Derecho como Sistema Social, llegando a la
conclusion de que es el entorno el que da vida al Sistema Juridico, entendido

0 vhmanmn, ap. cit. Mg, 47,

W felerr, Mg, 32,

2 Rodriguer, Dario y Arnold, Marcelo, Socfedad y Trorda de Sitennas, Santiago, Editorial Universizaria,
2007, Mdg. 105

0 Jelern.

* Warese que me refiero al Senride en o Derecho, ¥ no hablo del senrido del Derecha, debido a la
carencia de Apalidad que el sistema juridico posee, mientrs conserve su autarreferencialidad.
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éste como un conjunto de procesos recursivos reductor de complejidad.
Pero si el Sentido, es un primer intento del Sistema por diferenciarse
del entorno, serd la “funcién”, lo que le permita alcanzar Ainalmente este
cometido. Por lo wnto la pregunta serd la siguiente, ;cudl es la funcidn
del Derecho considerado sistémicamente? El Derecho en una sociedad
funcionalmente diferenciada como la nuestra, tiene por finalidad satisfacer
comunicaciones de expectativas normativas'’. Podemos decir que “esperamos
algo normativamente cuando ante la aparicién de la frustracidn, de la
contradiccidn de los hechos, podemos legitimamente seguir manteniéndonos
en la validez de nuestra expectativa, sabiendo que contamos con el respaldo
institucional, a tal acto de resistencia”'®, en otras palabras, el Derecho
se especializa en la resolucién de conflictos, los que, dado la carga de
complejidad del entorno, no puede ser resueltos satisfactoriamente por cada
sistema particular, debiendo recurrir a aquel que se ha especializado en ello.
Es interesante destacar que el Derecho, visto bajo el cedazo de la Teoria
de Sistemas, y luego de intentar resistir los embates del anilisis funcional,
dejard de estar constituido por normas'’, o por actores sociales, y pasard
a definirse por su funcién', Es decir, ¢l Derecho vendri a constituirse
como un conjunto de comunicacioncs sobre expectativas normarivas'”, La
comunicacién serd en definitiva el componente ultimo del Sistema Juridico,
separdndose por ende de la nocidn de accidn social™ o accién comunicativa®,
ya que en cuanto entidades adjetivadas, no logran captar que lo social, y en
definitiva lo juridico, siempre serdn comunicaciones™, mientras que la accién
por no compartir esta caracreristica, mal podria ser el basamento de éstas.
Parafraseando a M. Foucault, podriamos decir que el Derecho convierte

 Luhvsgan, Miklas, Soreone furfelico v dogasdtiea forfeivn, Madrid, Centro de Estudios Constinscionales,
1983, Pig. 89.

" Pricte Navarre, Evaristo,  leorfa de Sitema,  Fancianes del Derecho v Contral social, perspeetivas
e inposililicledes pare fa dogmidiiea povad, wwwcervantesvicual.com/servletSirveObras/ 12383873
13236827310921 3/ Doxal3_1 Lpdf Pdg. 6.

7 En este sentido véuse Kelsen, Hans, Teorda puna del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 2004,

5B, Malinowski, “Ferednccen”, en H.L Hoghbin, Ley Ohvederr en Palivesia, Madrd, Edaf, 1944, p. 3L
" Lubhmann, Miklas, & derecho de fa socieded, México, Editorial Universidad, |beroamericana, 2002,
Pidg. 56.

M Consiloese, Weber, Max, Foorende y sociedadd, México, DLE, Fondo de Cultura Econdmica, 1997,

' Sobre la nocidn de accién comunicariva véase Habermas, Jlirgen, Teoria de fo aecidn canmnicariv,
Madrid, Taurus, Humanidades, 1999,
* Rodriguer v Amald, ap. «ir Thg. 116,
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a la norma juridica en un apararo semdntice™, la norma ya no es la acrora
o la productora del Derecho, sino que el flujo constante de comunicaciones
al interior del Sistema es lo que produce la ley, la Constitucién, el contrato,
etc., vistos, éstos como estados transitorios de condensacién de lo juridico.

2. COMUNICACION NORMATIVA Y AUTOPOIESIS

Pero el Derecho asi visto no es cualquier sistema productor de sentido
normativo, sino que dentro de la variedad de sistemas que existen, o que se
pueden sostener con cierta plausibilidad, es un Sistema Cerrado, autopoidtico
y autorreferente.

Siguiendo la linea de pensamiento que para los sistemas biolégicos
trazara H. Marturana®, la cual inspiré profundamente el trabajo de N.
Luhmann, podemos distinguir en el Sistema Juridico una organizacién y
una estructura; por organizacién entenderemos el conjunto de relaciones
que deben darse entre los componentes de un Sistema para que la unidad
quede definida como miembro de una clase determinada; v por estructura,
a los componentes y relaciones que constituyen concretamente su unidad
particular, realizando su organizacion®™.

Dos conscecuencias importantes se coligen de esta forma de entender

al Derecho:

1. La organizacién debe ser necesariamente invariante, so pena de
destruir el torrente comunicativo y acabar con el Sistema.

2. La estructura, que es por su naturaleza variable y contingente,
provoca que el Derecho se encuentre en una constante deriva estructural,
es decir sujero a un cambio en su estructura, mds o menos acentuado, de
adaptacién al mundo.

Este camino que he seguido de comprensién de lo juridico, nos hace
derivar otra consecuencia, trascendental y paradigmdrica. El Derecho, de
acucrdo a lo anterior, ¢s un sistema determinado estructuralmente, lo que

implica que al interactuar con otras unidades sistémicas (politica, economia,

2 Foucaule, Michel, 1926-1084, fa .r.l.ujrr.re'n.fnylw: def safrer, México, D F Argenrina, Siglo XX1, 1997,
]-*ﬁi_". 1,

M Marurana, ep, o,

2 Rodriguer y Amnaold, ap. efr g, 55,
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l'eligi{’m, erc.), ésras garillardn cambios de estado en él, estados que se
encontrarin en dltima instancia determinados por su propia estructura,

Estas ideas nos llevan directamente a la nocién de autopoiesis. Esta
determinacidn se explica por ser el Derecho un sistema cerrado a su entorno,
en la produccidn de sus estructuras y operaciones; vale decir, el Derecho que,
como hemos visto, es un conjunto de comunicaciones sobre expectativas
nnrmativas, crca Con sus cnmunicacinncs, ﬂ]. Cﬂl'.l.j'l.ll'.l.tﬂ df_' PFL':I-I:CEGE q'l.l-l'_' a 51
vez creardn otras comunicaciones; dicho de otra forma, ¢l Derecho sélo crea
derecho a partir del Derecho, esto es lo que se conoce como autopoidsis, y
que H. Maturana explicara con tanta claridad a propdésito de los organismos
celulares: “los componentes constituyen con sus interacciones la red de
produccion que los origina™.

Esta autorreferencialidad, este volcarse sobre si mismo para crear
derecho, implica que el Sistema Juridico no es controlado desde el exterior
ni desde el interior, pues se presenta como una estructura ya determinada en
si misma, careciendo por ende de finalidad. En consecuencia, los cambios
que se producen en ¢l no son provocados por agentes externos, pues al
estar cerrado normativamente, sélo reformula en sus propios términos los
conflictos que se producen en otros sistemas™; por cjemplo, la Garantia
Constitucional del articulo 19 N® 24 sélo traduce en clave juridica, como
las de propiedad, corporalidad ¢ incorporalidad, definidas en otras partes del
sistema, la facticidad de las relaciones econdmicas en su aspecto dindmico.
Aqui no podemos decir que la economia o la politica han intervenido en
el Derecho Constitucional para dar vida a la estructura, ha sido el propio
Derecho el cual, desde el vector de su autorreferencialidad, ha creado una
norma con la cual adensar el conjunto de comunicaciones necesarias, plétoras
de sentido, para desde su singularidad construir una realidad que, tomada
comunicativamente como externa, es sin embargo normativamente interna™,

Para resumir, serd mediante esta clausura operacional, dada por la
recursividad de sus operaciones de comunicacién, en que se perfeccionard
la funcidn de satisfacer expectativas nermativas, asi ¢l Derecho se cerrara

" Maturana, ep. ot Pig. 78.

7 Carcova, Cardos Marda, @Jlrf.ﬂjffnﬂ'ﬂ.l'l_]' dereehe, wwancervantesviriual.conmservlet SirveObras/ 23582844
322570740087 89  cuaderno2 L ival [/ DOXA2 1 Vo 105, pdf Pig. &

B Prieto Mavarmo, Evaristo, feorfe de Sitewia, Funciones del Derecho ¥ cowrtrel social Jperipecions ¢
impagibilidader para fa dogmidtice pewad, woowcervantesvirual.com/servled/ SirveCOlhras/ 1 23838731323

GEITIN0N213/ Doxa23_11.pdf Pig. 7.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Derecho y autopoiesis REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°227-228, afio LXXVIII (En-Dic, 2010) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Alfonso Henriquez Ramirez ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
120 REVISTA DE DRERECHO

y logrard la autorreferencialidad y la autopoiesis que lo caracrerizan en la
actualidad. Por tanto, siguiendo a Luhmann podemos decir que “precisamente
en este sentido, también la clausura operacional del sistema de comunicacién
que es la sociedad corresponde al hecho de que surgen organismos méviles
provistos de sistemas nerviosos v, por tltimeo de conciencia; y la sociedad
refuerza, precisamente porque la tolera, la multiplicidad desorganizada de las
perspectivas de cada uno de estos sistemas de intranquilidad endégena® ™.

Lo anterior se explicard mejor a continuacidn. Pensemos por ejemplo
en la situacién que un juez tiene dentro del Derecho. Luhmann distingue
dentro del Sistemna Juridico, entre una periferia y un centro®, caracterizados
por la pareja legislacion/jurisprudencia respectivamente™, asf, mientras la
periferia constituye la capilaridad que crea la norma en base a mecanismos
deliberativos, conractindose permanentemente con el entorno, el centro, vale
decir el juez o cualquier érgano decisor dentro de lo juridico, deberd decidir
los casos que se le presenten, tomando en cuenta sélo elementos de Derecho
para elle, pues debido a la especializacién de funciones, y al cardcrer de
cerrados, autopoiéticos y autorreferentes que presentan los sistemas sociales,
¢l juez no podrd tomar elementos de éstos a la hora de fundar su sentencia,
debiendo hacerlo en consecuencia tinicamente en base a lo que el Derecho
produce, es decir derecho.

Asi la satisfaccion de expectativas normativas se verd efectivamente
lograda, pues sélo el Sistema puede otorgar el grado de certera e igualdad que
dstas requieren, y lo hard gracias al lfimite de sentido que a éste lo caracterizard,
es decir la Justicia, la cual asi entendida dejari de ser un presupuesto érico™,
y pasard a ser un criterio por el cual medir la adecuaciéon de las decisiones
normartivas a la unidad sistémica. Esto se debe a que el Sistema debe reducir
su propia complejidad interior para no colapsar y afectar asi su funcién, por
lo tanto la Justicia reflejaria esta unidad hacia la cual deberia reconducirse
toda complejidad™; en otras palabras, de aceptar la intromisién de otros

¥ Luhmanmn, Niklas, Sistenras sociales, fineamiernies g st feevis gr.lfr.r:r.", Mléxico  Anthropos, 1998,

Pig, 50.
" Luhmann, Miklas, £ dereche de fa sociedad, México, Edivorial Universidad Theroamericana, 2002,
Pig, 383,

4 Jhid, Pg, 361,

Y Carcova, ap, oit, g, 6,

" Luhmans, ap. ofr. Pag. 285,
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sistemas, como el politico por ejemplo, como mecanismo orientador de las
decisiones, el Derecho perderia unidad y colapsaria, a menos que, como
veremos, operen los mecanismos de retroalimentacion.

3. ENTORNO Y DERFECHO

Estudiado lo anterior es necesario preguntarse, cdmo los sistemas, si son
cerrados y autorreferentes, interactian entre ellos. La respuesta se encuentra
dada en primer término por la nocién de acoplamiento estrucrural, v las
propuestas de G. Teubner y H. Willke, y en segundo lugar, por la existencia
de codigos binarios y programas que permiten orientar al sistema y adaprarlo
al entorno.

3.1, Adaptacidn al entorino

Por acoplamiento estructural podemos entender a aquellos mecanismos
intrasistémicos que permiten una sensibilizacidn reciproca ante las variaciones
que en cada uno de los polos sistémicos puedan tener lugar™, de tal manera
que sin ¢, la autopoiesis se detendria y ¢l Sistema dejarfa de exiseir®™, Con
esta criptica nocidn, no aludo si no a la necesidad que el Sistema Juridico
tiene de adaprarse al entorno, para lo cual requiere ser capaz de romar
informacién del mismo, traducirla de acuerdo a la semidntica propia del
Derecho y proyectarla como comunicacién. Una consecuencia importante de
entender al Derecho en constante acoplamiento estructural es la circunstancia
que, aunque esté lejos de ser un sistema conservador, es altamente reactivo
al entorno, lo cual posibilita variaciones temporales y espaciales, de hecho,
esio nos PI‘.‘TII'I;{': C{}I']'.I.Fll.'l"_'lldt'l', en I]i:l!'l":, ]..'-J. ttlldtn{:iﬂ 'I'J.L"_'J. Dfl’t’ChU I'Il-.'EL'].[]I'I:-lJ.
a legislar de acuerdo a lo que suceda coyunturalmente en el pais. Asi, la
Consrtitucion, por ejemplo, debe ser considerada como un logro evolurivo
de suma importancia, en el entendido que, en cuanto estructura del Sistema
Juridico, representa la capacidad de resonancia que el Derecho tiene ante
las Huctuaciones e irritaciones del entorno indiferenciado que politica y
cconomia ¢jercen sobre él, positivizando la expectativa normativa acerca
de quién tiene la potestad de crear leyes en el Estado, o cudnto durard el
mandato presidencial, por ejemplo.

" Pricto Navarro, ap. ofr g, 9,

Y L, ap. eff, ]*-.‘i;.__:. 51.
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Relacionado con lo anterior, existe un problema con el Sistema Juridico,
que a intentado ser salvado con mayor o menor éxito por los tedricos. El
Derecho, aun entendido en su deriva estructural, es decir en su adapeabilidad
al entorno, presenta dentro del marco de la teoria de la autopoiesis un orden
altamente conservador, pues el Derecho se arientaria autorreferencialmente
de acuerdo a sus operaciones pasadas™. Diversas son las posibilidades
que se vislumbran como solucién al respecto, asi tenemos el concepto
de acoplamiento operativo, pertencciente al propio Luhmann, la nocidn
de interferencia de G. Teubner y el derecho comoe marco de orientacidn
contextual, de H. Willke. Me centraré en los dos dltimos maodelos, pues la
solucidn dada por el maestro de Bielefeld sigue trabajando sobre la base de
una autorregulacion radical de sistemas autopoiéricos”, con lo cual se corre
el riesgo de quedar awrapado dentro de la infinitud de la clausura operativa.

Para G. Teubner, la importancia de que el Derecho esté compuesto
por comunicaciones y no por normas, radica en evitar la posibilidad de caer
en el individualismo metodolégico, el cual definirfa al Derecho como un
conjunto de normas restrictivas de lo individual®, lo cual sélo conduciria al
estudio de lo juridico en su aspecto estdtico.

El problema entre auronomia y hetcronomia normativa, lo centra
Teubner en el hecho que el discurso juridico es a la vez un discurso social,
cCOImao ]C]' S0T1 ]U‘.‘i OLTes diSCLITEDK ETC-EI[IUS Fll'.]r 'C]. Testo [IC IU.‘!i 515!:{_'111:15 P-ﬂl.'-ﬂ CI.
Derecho, inmersos como estin dentro del hiperciclo de la sociedad. Sin
embargo, debido a la clausura operativa, estos sistemas no se “tocan” entre
si, no obstante compartir un mismo horizonte de sentido, lo cual les permirte
interferirse muruamente, al crabajar sobre un mismo campo de complejidad
fenoménica susceptible de reduccién. Pero como la interferencia a su vez
produce pérdida de motivacién en otros sectores especificos de la sociedad,
pues la validez juridica sélo lo es para el Derecho®, éste debe recurrir a
diversos mecanismos para sortear esta dificultad, tales como la sancidén o la
persuasion, todos lo cuales por no ser lo suficientemente reflexivos, es decir,

W Mascarefio, Aldo, Frica de la contingencia por medin del devecho refleciva, www sociologia.nahurtado.
clfcarreralhrml/pdffpublicacionesierica_contingenciapdf Pig. 6.

T ke, e ofe Pg. 10,

" Teubner, Giinter, & derecla cone sifets eplitémice, hacla wna epfstemalagin constructivisia del devecha,
wyowcervantesvirmual.comdservled SirveObrasf 2355406 LOD 148 185 1665679 doxa 5_17.pdf Tig. 7,
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por carecer de la capacidad para orientar operativamente a los sistemas en
su contingencia, deberin ser desechados en pos de la denominada politica
de opciones.

Esto implica que el Derecho debe disminuir su poder en ciertos
dominios, y hacer abandono de sus pretensiones de regulacion jerdrquica,
produciendo una regulacién opcional, que los actores requeririan segtin
sus necesidades, es decir el Derecho dejarfa de estar construido sobre la
base de expecrativas conductuales autoritarias™. Como lo indica el autor,
el Sistema Juridico no puede caer en la trampa de querer atrapar la plena
autoridad de la construccién de realidades involucradas, sin poder delegar
totalmente dicha autoridad en otros discursos sociales, como el politico
por ejemplo, sino que, como condicién previa de incorporacidn de
conocimiento social, el Derecho define ciertos requisitos fundamentales en
relacién con el procedimiento y el método cognitivo''; en otras palabras,
se produce un fenémeno de procedimentalizacion del Sistema Juridico,
como mecanismo de coordinacidn, y de acoplamiento estructural de los
otros sistemas entre si. Un ¢jemplo claro es la Justicia Arbitral dentro del
marco de la fex mercatoria, o los mecanismos de resolucidn de conflictos
que la FIFA incorpora dentro de sus estatutos. El Derecho, para este autor,
continiia siendo cerrado y autopoiético, pero orientado reflexivamente
hacia la autonomia y la coordinacién sistémica.

El trabajo de H. Willke transita por la misma senda que el anterior,
pero bajo el marco de lo que él denomina “orientacidn contextual”. El punto
de partida es la constaracion de que debido a la diferenciacién funcional
de los sistemas en la acrualidad, ningune puede tomar para si el bdculo
de la orientacién social, con lo cual la democracia pierde evidentemente
la primacia que a este respecto se le ha otorgado convencionalmente.
Por lo que resulta relevante preguntarse, qué o quién asumirid este papel.
En realidad, dentro del marco de Teoria de Sistemas, ningune puede
reclamar para si el primado de este privilegio, por mucho que la politica
o la cconomia, dentro de una ldgica de mercado, lo intenten. La mancra
para consceguir lo anterior, ¥ con lo cual comparte la posicién de H.
Willke, es por medio de un Derecho coneebido dentro de una teoria de
la orientacién contextual, esto significa orientacion reflexiva y descentral

Teubner, ap. i Pig. 14.
" fhid Piig, 18,
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de las condiciones conrtexruales de rodos los sistemas parciales, y la
aurcorientacién autorreferencial de cada sistema particular por si mismo,
requiriendo un minimo de orientacién comin®, pero no pudiendo ser
hjado este contexto comiin por ninguna unidad central, léase el Estado,
la democracia o ¢l mercado.

El Derecho, en este marco, asume el papel de un mecanismo que
garantiza la autorregulacién de los sistemas, sin procedimicntos de
interferencia o decisiones jerdrquicas. El mundo ¢n cuanto entorno es
imprevisible, inmanejable v desde luego nunca planificable, por lo que
exige formas v mecanismos adecuados de absorcidn de la inseguridad, de los
entornos riesgosos v de asimilacidn de contingencia®. El Derecho, en este
sentido, es el elemento que permite con éxito lograr lo anterior, ofreciendo,
por ejemplo, marcos regulatorios diferenciados para cada Sistema particular
de acuerdo a sus l6gicas internas™. De ahi que sea imperioso para el Derecho
conocer el lenguaje de los otros sistemas, reducirlos a clave juridica, y poder
asi conseguir la orientacién mencionada con anterioridad. Los ordenamientos
llevan a cabo esta labor, generalmente, por medio de lo que hemos llamado
momentos normativos, cada uno con diferentes grados de complejidad
COmunicariva.

1. Nivel constitucional: aqui el Derecho se muestra reflexivo y
operativo contextualmente, en un grado de indeterminacion tal, que
permita a los demds niveles adecuarse a las variaciones intersistémicas.
Por ¢j., la Garantfa Constitucional del art. 19 N® 8 permite, a los niveles
inferiores, hacer suya la complejidad que habfa sido reducida en una
primera erapa en la capilaridad de la Consrtitucién, y positivizarla en una
Ley de Bases generales del Medio Ambiente.

2. Nivel legislativo: aqui se adensan comunicaciones de expectativas
normativas menos complejas gracias al trabajo constitucional.

3. Nivel decisional: el Derecho acmia irritando otros sistemas,
permitiendo que las comunicaciones juridicas sean codificadas de acuerdo
a sus propios mecanismos.

= Mascarefio, op et Piig, 7,
M Willke, o efe Tiig, 1,
W Mascarefio, afe. e, I*:'ig. 4,
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3.2. Cddigos y programas

La comunicacién juridica tiene lugar mediante la sintesis de tres
clementos, seleccidn de informacidn, seleccidn de expresion de esa informacidn
y la comprension o incomprension selectiva de esta expresidn e informacion™,
La primera se relaciona con el Sentido, materia que ya ha sido tratada, la dltima
se vincula a los procesos de decisién, los cuales no son materia del presente
trabajo, por lo que me referird sélo a la expresion de informacion.

Inmediatamente que la informacién encra al sistema, ésta requiere ser
procesada, a fin de que efectivamente se constituya en informacidn, para lo
cual el Derecho, como todo Sistema Social, debe codificarla v programarla,
es decir pasar del ruido a la diferenciacion.

Los cédigos, en su sentido légico, no positivo, permiten precisamente
lo anterior, al orientar las operaciones por sus especializaciones respectivas,
otganizar operaciones circularmente cerradas, limitar la informacién que
pueden procesar y fijar sus mdrgenes de resonancia frente a informaciones
del entorno™. Estos codigos tienen una estrucrura binaria, la cual es asumida
en ¢l Derecho por la pareja justicia/injusticia. En otras palabras, el papel
fundamental del cédigo no es otro, sino constituir un mecanismeo de seleccidén
y expresion de informacion il para ¢l sistema, descartando aquella que
pertenezca a la 6tbita o la funcién de otra unidad social. El cédigo, en su
abstraccién, permirte al Sistema su autoobservacion, vale decir, optimizar el
uso de recursos hacia su especializacidn funcional, sin depender de facrores
exteriores al Sistema Juridico, como la érica, la religién o la economia, poniendo
en accidn su autopoiesis. El Derecho asi considerado, no requiere fundarse
sino en sus propios mecanismos de expresién de informacion, creados, gracias
a la autorreferencialidad y autopoiesis, por el propio Derecho. Podemos decir,
por ende, que el Sistema Juridico es la medida del Sistema Juridico.

El eédigo binario justicia/injusticia remite, como se ve, a la propia unidad
sistémica, la Justicia, pues todo sentido es no sélo posibilidad actualizada, sino
que también en potencia; asi, éste se convierte en un puesto de observacion del
entorng, pues toda comunicacion sobre expectativa normativa deberd adherir
hacia algunos de los polos del codigo™, bajo el riesgo de no ser entendida por

® Rodrigues y Arnald, ap. ofr, Tig, 118,
M. Phig, 106,
" Pricte Mavaero, Op. ofr, Pig, 6.
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el sistema, de ahi, por ejemplo, que las consideraciones religiosas no puedan
ser tomadas en cuenta por el juez a la hora de fallar, pues el cddigo juridico
no es capaz de procesarlas adecuadamente.

Sin embargo, debido precisamente a su abstraccion, los cadigos binarios
no son capaces de otorgar criterios ni regulaciones™, necesidad que es satisfecha
en dehinitiva por el Derecho a través de programas normarivos, entendiendo por
tales a ciertas estructuras contingentes que permiten decidir la manera mediante
la cual la informacién se distribuye en los cddigos™, siendo en consecuencia
esencialmente variables v coyunturales, ¥ que nosotros conoceremos bajo el
nombre de legislacion, Constitucién o tratados internacionales,

CONCLUSIONES

A rravés del presente trabajo he podido arribar a las siguientes
conclusiones de cardeter general:

1. El Derecho en cuanto sistema autopoiético v autorreferente, debe
reducir la complejidad que entrega el entorno mediante limites de Sentido,
en la especie, prefigurado por la nocién de Justicia.

2. El Derecho, se cierra operativamente al entorno mediante la
determinacién de su funcién especifica dentro de la sociedad, cual es la
satisfaccion de expectativas normativas, las que son, a su vez, el elemento
constitutivo del Sistema Juridico.

3. El Derecho para lograr su acoplamiento estructural con el entorno
goza e varias alternativas, siendo la nocién de orientacién contexrual la mis
satisfactoria para cllo, en cuanto otorga mecanismos de autorregulacidon a los
sistemas societales.

4. Las comunicaciones sobre expectativas normativas son plasmadas en
el Derecho mediante tres momentos normarivos, nivel constitucional, nivel
legislativo y nivel decisional, los cuales reciben informacién cada vez menos
compleja de los niveles superiores.

5. El Derecho se sirve de cadigos binarios y programas a fin de orientarse
operativamente, v definir la forma en como se plasman las comunicaciones
sobre expectativas normativas.

* Rodriguez y Arnold, O, eofr, Pig, 170,
W Thid Pig, 172,
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