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CAPITULO SEGUNDO
LA RELACION ENTRE EL DERECHO Y LA INFORMATICA

El derecho ante el desafio de la informatica: el
derecho se halla en una nueva instancia histo-
rica en la que debe responder a los nuevos y
complejos problemas que le plantean la ampli-
tud y profundidad del avance tecnologico, en
general y la informética, en particular.'*®

El paisaje social del hombre ha sido transformado por varios aconteci-
mientos de trascendencia, entre estos acontecimientos se encuentra una
revolucion tecnoldgica,'® centrada en torno a la tecnologia de la infor-
macion, misma que estd modificando la base material de la sociedad a un
ritmo acelerado, por lo que se ha sefialado:

La tecnologia no determina la sociedad, tampoco la sociedad dicta el curso
del cambio tecnoldgico, ya que muchos factores, incluidos la invencion e
iniciativas personales, intervienen en el proceso del descubrimiento cientifi-
co, la innovacion tecnoldgica y las aplicaciones sociales, de modo que el re-
sultado final depende de un complejo modo de interaccion; por lo que la
tecnologia no determina la sociedad: la plasma, pero tampoco la sociedad
determina la innovacion tecnolégica: la utiliza.'>

I. INFORMATICA Y DERECHO

Los grandes saltos sociopoliticos de la humanidad estan relacionados
con eventos tecnoldgicos o cientificos, mismos que también han tenido
fuerte impacto en el desarrollo de la ciencia del derecho, entre los que des-

148 Correa, Carlos M. et al., op. cit., nota 57, p. 287.

149 Castells, Manuel, La era de la informacion. Economia, sociedad y cultura, Méxi-
co, Siglo XXI editores, 1999, p. 27.

150 [bidem, p. 31.
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62 DERECHO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

tacan: “Los avances tecnoldgicos en general, y en particular: los avances
de la electronica, medicina, informatica, telecomunicaciones y de la indus-
tria alimentaria”. !

Ahora bien, durante el siglo XVIII la sociedad y la cultura europea ex-
perimentaron sustanciales modificaciones respecto a la situacion tradicio-
nal, centrandose en un proceso acumulativo de cambios tecnolégicos pro-
ductivos que dieron lugar a lo que se ha llamado revolucion industrial.'>?
En términos generales, este proceso de cambio se ha llamado también “mo-
dernizacion” o “industrializacion”, segun se ponga énfasis en las modifica-
ciones en los modos de pensar, planteamientos ideoldgicos y estilos gene-
rales de vida, o en las alteraciones en los modos de trabajar y producir
empleando maquinas.

Lamayoria de los autores distinguen tres etapas de la Revolucion indus-
trial: la primera va de 1760 a 1830, la segunda de 1870 a 1914 y la tercera
de 1945 a nuestros dias, aunque podriamos decir que la tercera revolucion
ya no es “industrial” sino “informacional”.

Los procesos de industrializacion traen consigo una transformacion en
la “sociedad tradicional”, la cual se basa sobre todo en la produccion
agricola y en actividades extractivas. La primera revolucion significo el
inicio de la industrializacion, es decir, dio lugar a la aparicion de las “so-
ciedades industriales”; la segunda supone la aparicion de algunos signos
de madurez institucional en el nuevo tipo de sociedad, y la tercera viene a
significar el cambio hacia una sociedad posindustrial o posmoderna, deno-
minada “sociedad informacional”, “sociedad del conocimiento”, “socie-
dad tecnotroénica” o simplemente “sociedad de la informacion”. A conti-
nuacion presentamos un cuadro en donde se comparan las caracteristicas de
las sociedades “tradicionales”, “industrializadas” e “informacionales”;'*?
en él observaremos la evolucion demografica, desde el punto de vista de su
poblacion, educacion, modelo familiar; asimismo, los factores de cambio,
en donde se menciona el creciente acceso a la informacion; también desde
el punto de vista de la produccion y consumo, se sefialan los servicios de
informacioén en red, por ultimo, desde los aspectos de complejidad y con-
flictividad, sefialamos que la comunicacion, en la sociedad informacional,

151 Cisneros Farias, German, Derecho sistemdtico, México, Porraa, 2005, p. 144.
152 Lucas Marin, Antonio, op. cit., nota 132, p. 15.
153 [bidem, pp. 20y 21.
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es global y que la seguridad juridica es un tema fundamental, misma que se
resuelve con la utilizacion de la firma electronica avanzada.

CUADRO 9
SOCIEDAD SOCIEDAD SOCIEDAD
TRADICIONAL INDUSTRIAL INFORMACIONAL
Evolucion demogridfica
Poblacion Estancada Creciente Estable
Urbanizacion Muy escasa Abundante Suburbana
Educacion Minoritaria Generalizada Especializada
Modelo familiar Extenso Nuclear Informatizado
Emancipacion femenina Escasa Creciente Total
Cambio
Movilidad fisica Poca: organica Crec%el'lte: Muy gr’aqde:
: mecanica electrénica
Movilidad social Nula: Posible: Creciente: acceso a
oviidad socia estatus adscrito estatus adquirido la informacion
Movilidad psiquica Poca En Expansion Grande
Aceleracion Nula Grande Muy grande
Racionalizacion
Racionalidad Poco valorada Valorada Supuesta
Capitalismo Testimonial Creciente Generalizado
Burocratizacion Ninguna En expansion Ampliandose
Democracia Inexistente En expansion Ampliandose
Tecnologia Escasa Abundante Necesaria

Produccion y consumo

Mercado y consumo

Limitado, regional | Expansivo, nacional

Total, bloques

Tipo de produccion

Agricola, extracti- | Industrial, fabrica-

Servicios, informa-

va, individual cién en grupo cién en red
Forma de produccion Artesanal En serie Adaptable
Masificacion Inconsciente Toma de conciencia | En la diversidad
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Continuacion de Cuadro 9

SOCIEDAD SOCIEDAD SOCIEDAD
TRADICIONAL INDUSTRIAL INFORMACIONAL

Complejidad y conflictividad

Problemas sociales Implicitos Explicitos Intentos de solucion
; . . lobal (I
Comunicacion Personal Mediada, colectiva Global ( ntemet),
nuevos medios
Valoracion del tiempo Escasa Grande: puntualidad Muy.g.ra}nde:
p : flexibilidad
Medio ambiente Natural Alterado Sin intentos
de control
. Autocratico, Con.sult.lvo, Democratico,
Gobierno L capitalista N
comunitarismo .o participativo
o socialista
Organizacion Afectiva Burocriética Desregulada
. Personales, . Nuevos: sexo,
Conflictos I De trabajo _YUCVOS: SEX0
territoriales minorias culturales
Seguridad Poco valorada En aparicién Fundamental

Ademas, si observamos las etapas del desarrollo de la sociedad informa-
cional, conforme la utilizacion de ordenadores,'** que se esquematiza en el
siguiente cuadro, en el que se detalla el evidente crecimiento exponencial
de la disponibilidad de ordenadores, observamos que desde 1945 los orde-
nadores existentes se transforman en miles de ellos y en la década de los
ochenta llegan los ordenadores personales y con ello la posibilidad de rea-
lizar calculos muy rapidos, con un mayor grado de exactitud; siendo los su-
jetos quienes controlan las redes y la base cientifica, las ciencias de la co-
municacion, los problemas tipicos, el exceso de informacion y una
comunicacion rapida y barata y, como lo revisaremos posteriormente, el
hecho significativo de las paginas web, en Internet.

154 [bidem, p. 68.




CUADRO 10

ETAPAS PRIMERA SEGUNDA TERCERA CUARTA QUINTA
1945-1959 1960-1969 1970-1979 1980-1989 1990-...
Actividad principal Tecnologia d?grngjglriis;;?:?i)zzs Invess(;[:lec 'O Trabajo individual | Intercomunicacién
Grand O izaci .
Sujetos que controlan Estados organriazI;c?(Smes rgrg gzizizlc];(;nes Individuos Redes
Ciencias de la Ciencias Ciencias de la

Base cientifica

Ciencias naturales

Ciencias sociales

administracion de la conducta comunicacion
Objeto de estudio La naturaleza  |Las organizaciones La sociedad Los individuos | La vida ordinaria
Defensa nacional, .
Obieti ; exploracion Eficiencia Resolver problemas Ayuda Ayuda en proble-
JelIvOs propucstos plora econdmica sociales en el trabajo mas cotidianos
espacial
Val dominant Prestigio nacional | Mejora econdmica Conocimiento Autorrealizacion Facilidad
” . S
atores dominantes & J social de comunicacion
Investigacion Reducir Manejo de T Interconexion
ibili A . . .. . . | Mejora individual e
Posibilidades tecnolégica incertidumbres | complejidad social J individual
. Administracion . . Calculos, procesa- | Comunicacion
Balistica, Censo . Universidad ’ .
Usos normales ’ bancaria dor de textos rapida y barata
. Eficiencia . . Exceso
Seguridad Anonimato Intimidad

Problemas tipicos

productiva

de informacién




Continuacion del cuadro 10

APAS PRIMERA SEGUNDA TERCERA CUARTA QUINTA
ETAP 1945-1959 1960-1969 1970-1979 1980-1989 1990-....
Invencion del or- Utilizacion en Empleo eencraliza- Aparicion Pacinas Web
Hecho significativo denador y primeras| sondeos politicos do e?n un%versi dades de los ordenadores R ng Internet
aplicaciones (1960) personales
Mainframe Mainframe Minicomputer Desktop Laptop
Modelo tivico ENIAC (1946) CDD 6660 (1963) | Cray-1 (1976) Altair (1975) OmniBook
r UNIVAC(1951) | IBM 360 IBM 360 (1965) | APPLEII(1977) | i-Mac
IBM 650 (1954) IBM PC (1981) i-Book
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La vieja idea de que la “informacion es poder”!* se hace realidad de una
forma explicita, porque “el poder es la relacion entre los sujetos humanos
que, basandose en la produccion y la experiencia, impone el deseo de algu-
nos sujetos sobre los otros mediante el uso potencial o real de la violencia, fi-
sica o simbolica”.!*® Pero debemos destacar la importancia de la educacion
en las nuevas sociedades informacionales, y confirmar la expresion: “La in-
formacion es poder pero sélo para los que tienen la capacidad de transfor-
marla en conocimiento (informacion organizada). Tan sélo la informacion
bien interpretada —veraz y relacionada con otras informaciones— puede
ser utilizada con eficacia y para esto es necesaria una educacion previa”.'s’

Al revisar lo anterior, confirmamos que en esta época que algunos lla-
man posmoderna, y otros, era de la informacion, del conocimiento, o del
aprendizaje,'*® debido a la gran cantidad de cosas que se aprenden en poco
tiempo; también se ha llamado la era del orden al caos,'*® igual que Spen-
gler,'®® con su eterno pesimismo, al decir que la piedra, rodando desde la
montafia, da brincos cada vez mas grandes y rapidos, al acercarse al abis-
mo; es sorprendente ver con que lentitud la historia universal'®! se puso en
movimiento hace unos 7000 afios y, en cambio, en nuestra época, cudntos
cambios histéricamente esenciales se han presentado.

Y para prueba, lo referido por Andrea Viviana Sarra,'®? en su esquema
“La vertiginosidad del conocimiento humano”, pero consideramos conve-
niente agregar acontecimientos importantes de la historia del derecho, los
cuales han marcado las épocas y los lugares en que acontecieron y que por
su trascendencia han impactado al mundo, tales como:

El Cédigo de Justiniano; el inicio de la Universidad de Bolonia y la apari-
cion de un ejemplar original del Digesto, en Pisa, por el monje-fildlogo, Ir-
nerio, también conocido como Werner o Guarnerio, quien se convirtio en uno
de los grandes juristas de la época, transformandose la Facultad de derecho de

155 [bidem, p. 40.

156 Castells, Manuel, op. cit., nota 149, p. 41.

157 Lucas Marin, Antonio, op. cit., nota 132, p. 48.

158 Sarra, Andrea Viviana, Comercio electronico y derecho. Aspectos juridicos de los
negocios en Internet, Buenos Aires, Astrea, 2001, p. 5.

159 [bidem, p. 4.

160 Oswald Spengler (1880-1936), filosofo e historiador aleman, autor de La decaden-
cia de occidente, en donde compara a las civilizaciones con los seres vivos.

161 Véase Margadant, Guillermo F., Panorama de la historia universal del derecho,
7a. ed., México, Miguel Angel Porrua, 2000, p. 33.

162 Sarra, Andrea Viviana, op. cit., nota 158, p. 8.
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Bolonia en el gran centro internacional de los estudios juridicos, atrayendo a
todos los paises occidentales, hasta alcanzar 7,000 alumnos de todo el occi-
dente; la Magna Charta o “principio de legalidad tributaria”; la Declaracion
de la Independencia Americana, con la aparicion de Bill of Right; la Declara-
cion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano; el Codigo de Napoleon; y
por tultimo, el ordenador personal y la Internet (véase cuadro 11).

CUADRO 11
Iy
L4
Conocimiento
500000 a.C. Fuego
3300a. C. Rueda
3000 a. C. Escritura cuneiforme
2050 a. C. Cadigo Ur-Nammu
1752a. C. Cadigo de Hamurabi
1300 a. C. Los diez mandamientos
1280 a. C. Las Leyes de Mani
450a. C. 1.as doce Tablas
300a. C. Geometria de Euclides
105 Papel
526 Corpus Juris Civiles de Justiniano
868 Primer libro impreso (madera)
1000 Primera universidad (Bolonia) Iimerio-Digesto
1215 Magna Charta
1334 Pélvora
1455 [mprenta
1769 Miquina a vapor
776 Declaracion de la Independencia Americana.
787 Constitucion de los Estados Unidos de América
789 Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano
1803 Revision judicial, supremacia de la Constitucion Americana
1804 Cadigo de Napoledon
1885 Primer gutomdvil
886 Camara lotogra lica
901 Radio
903 Primer avion a motor {Wright)
915 Teoria de la Relatividad (Einstein)
927 Televisién
931 Teorema de Giidel
936 Maiquina de Turing,
940 Computadora (Babbage)
945 Fision del Atomo
948 Transistor: cibernético (Wiener)
1948 Teoria de la comunicacion (Shannon)
933 Formulacion definitiva de la teoria de la relatividad
954 Robotizacion
936 Teoria general de los sistemas
969 El hombre en la luna
1980 Ordenador personal
1989 Internet
1999 Mapa genoma humano
Hitos
v
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Por lo que debemos cuestionarnos, qué es mas importante, o qué ha
avanzado mas, lo tecnoldgico o lo cientifico. Reconocemos que desde el
punto de vista eminentemente juridico, aparentemente no es fundamental
para nuestro trabajo, pero tiene su importancia desde el punto de vista
tecnologico, lo que sin lugar a dudas debemos resolver por la estrecha co-
nexion de lo juridico con lo tecnologico, en el tema a desarrollar en esta
investigacion; ademas, con el fin de que no queden dudas, analizaremos
como asi lo hace Bunge:

La conexién de la ciencia con la tecnologia no es, por consiguiente, asi-
métrica. Todo avance tecnoldgico plantea problemas cientificos, cuya so-
lucion puede consistir en la invencion de nuevas teorias o nuevas técnicas
de investigacion que conduzcan a un conocimiento mas adecuado y a un
mejor dominio del asunto. La ciencia y la tecnologia constituyen un ciclo
de sistemas interactuantes que se alimentan el uno al otro.'®?

La tecnologia con su esencia pragmatica no constituye un instrumento
para investigar la realidad, ni busca el conocimiento, ni la verdad, como
lo hace la ciencia; la tecnologia como herramienta, es decir, como instru-
mento para lograr “saber como” y con la ciencia el “saber qué”, pero co-
mo toda herramienta nueva nos obliga a cambiar el gué hacemos y no uni-
camente el como lo hacemos, he aqui el binomio tan estrecho de cienciay
tecnologia, ya que, como sefiala Bunge,'® la ciencia se nutre de la tecno-
logia:

...conceptualizamos a la tecnologia como el conocimiento cientifico con
soporte epistemoldgico, utilizando el método cientifico, destinado a resol-
ver situaciones empiricas, que llamamos: “hipdtesis”; que van mas alla de
los marcos tedricos brindados por la ciencia; la tecnologia tiene como ca-
racteristica distintiva ser generadora de conocimiento.'®

Compromiso que debe asumir el derecho como ciencia, so pena de ser
desplazado, como lo sefialaremos en el siguiente tema.

163 Bunge, Mario, La ciencia, su método y su filosofia, 8a. ed., México, Siglo XX,
1993, p. 33.

164 [bidem, pp. 42y ss.

165 [bidem, p. 12.
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1. El derecho y la nueva realidad globalizada

Uno de los temas mas estudiados en las ciencias sociales, es el dere-
cho, y como sefiala Hart,'°® pocas preguntas han sido formuladas con tan-
ta persistenciay respondidas por pensadores serios de manera diversa co-
mo ;qué es derecho?, no hay vasta literatura consagrada a contestar
preguntas como ;qué es quimica?, ;qué es medicina?, como lo hay para
responder ;qué es derecho?; sin embargo, en nuestro caso, se han dicho
con frecuencia cosas tan extrafias y no s6lo se han dicho sino se ha insisti-
do en ellas con elocuencia y pasion, como si fueran revelaciones de ver-
dades sobre ¢él, y para llegar a profundizar en la ciencia del derecho, debe-
mos recordar lo que es ciencia, con lo asentado por Faustino Ballvé, en su
obra Esquema de metodologia juridica."®’

La ciencia aspira s6lo a un conocimiento contingente y perfectible; y la
filosofia aspira a un conocimiento absoluto y definitivo. Ciencia es un
conocimiento ordenado.

Dentro de la ciencia pueden perseguirse dos propositos diferentes:

* Ordenar unitaria y exhaustivamente todas las cosas o cuestiones que
pueden enfocarse por el método que caracteriza a la rama cientifica
en cuestion, en cuyo caso se hace teoria.

* Encontrar el mecanismo que permita transformar los conocimientos
teoricos en utilidad practica, y entonces se hace técnica.

La teoria tiene el caracter general y se ocupa del qué, la técnica tiene ca-
racter especial y se ocupa del como, como ya lo sefialamos anteriormente.

La practica es la resolucion de casos concretos, para ello requiere la téc-
nica que es el puente entre la teoria y la practica.

Por tltimo, para Bunge:'®®

Ciencia es un conocimiento racional, sistematico, exacto, verificable y por
consiguiente falible. La ciencia como actividad (investigacion) pertenece a
la vida social. Es la mejor de las estrellas de la cultura, considerada como

166 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de Genaro R. Carri6, Argentina,
Abeledo-Perrot, 1963, p. 1.

167 Ballvé, Faustino, Esquema de metodologia juridica, México, Botas, 1956, pp.
15-17.

168 Bunge, Mario, op. cit., nota 163, p. 9.
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un bien mismo, esto es como un sistema de ideas establecidas provisional-
mente (conocimiento cientifico). Y como actividad productora de nuevas
ideas (investigacion cientifica).

El concepto es la primera operacion del pensamiento, es un signo que se
concibe en el intelecto con relacion a un objeto determinado. En este senti-
do, elaborar un concepto univoco de derecho, seglin la opinioén de la mayor
parte de los estudiosos de la ciencia del derecho, ha sido uno de los grandes
retos de la doctrina juridica contemporanea. La palabra derecho significa
lo que es recto en oposicion a lo que no es.

El derecho como norma significa regla, la cual es el instrumento que sir-
ve para trazar lineas rectas. Asi, el derecho aplicado a la dimension del
hombre, es el instrumento que se utiliza para trazar conductas rectas. De tal
suerte que toda norma juridica tiene una aspiracion de rectitud y aquélla
que se aleje de conducir éstas conductas rectas no sera derecho.

Miguel Villoro Toranzo define el derecho como: “Un sistema de normas
sociales de conducta, declaradas obligatorias por la autoridad por conside-
rarlas soluciones justas a los problemas surgidos de la realidad historica”. !¢

Para Agustin Basave Fernandez del Valle, el derecho se define como sigue:
“El derecho es una regla de vida social, una ordenacion positiva y justa esta-
blecida por la autoridad competente en vista del bien publico temporal”.!”

Ambas definiciones son incluyentes de principios positivos: realidad so-
cial, autoridad competente; asi como de los principios y fines fundamentales
de los que esta dotada la norma juridica: bien publico temporal y justicia.

La ciencia, es uno de los elementos mas importantes de la cultura huma-
na, se refiere a los conocimientos, es cultura y, por lo tanto, producto del
desarrollo del quehacer humano; es un sistema de conocimientos razona-
dos de los principios y las causas sobre un objeto determinado, que se ob-
tiene a través de los diferentes métodos cognitivos; entonces, ciencia, se-
gun Carnelutti,

...es la busca de las reglas del obrar del devenir; esas reglas son de la na-
turaleza; es decir no puestas por, sino, sobre el hombre. La ciencia es
busca de reglas, la técnica es la aplicacion de las reglas. La ciencia es co-

169 Villoro Toranzo, Miguel, Introduccion al estudio del derecho, México, Porrua,
1990, p. 127.

170 Basave Fernandez del Valle, Agustin, Filosofia del derecho, México, Porrua,
2001, p. 633.
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nocer, pero también obrar; para obrar es necesario conocer, para conocer

es necesario obrar.!”!

Todos los conocimientos son complementarios y son un enlace para al-
canzar nuevos conocimientos, como lo observamos en el cuadro siguiente:

CUADRO 12

Conocimiento espontinee — Conocimiento téenico —  Conocimiento cientilico

Conocimiento prudencial + Conocimicnto filoséfico

El problema de la legitimacion del saber y de ésta mezcla de conoci-
mientos, siempre se ha reconocido y se han preocupado los cientificos por
su solucion, pero debemos estar conscientes de su incremento por la exce-
siva informacion de que estamos viviendo, en el paso de la etapa moderna a
la posmoderna.

El saber cientifico'”* se encuentra en conflicto con otro tipo de saber que
puede llamarse narrativo, este tltimo interfiere con el problema esencial
que es el estatuto del saber cientifico y su legitimacion.

El cambio en el estatuto del saber como consecuencia del nuevo esque-
ma cientifico-técnico es una hipotesis de trabajo que so6lo pretende sacar a
la luz algunos aspectos de la transformacion del saber, que sefialaremos
posteriormente.

Ahora bien, recordemos a Alfred Tarski, citado por Bertrand Russell:
“Un enunciado es verdadero si es satisfecho por todos los objetos y falso en
caso contrario”.!”® Siendo ésta la mejor formulacion de la verdad, por re-

171 Carnelutti, Francesco, Metodologia del derecho, 2a. ed., México, Hispanoamerica-
na, 1962, pp. 2y 3.

172 Ballesteros, Carlos, “Posmodernidad”, en Orozco, José Luis y Davila, Consuelo
(comps.), op. cit., nota 60, p. 392.

173 Abbagnano, Nicola, Diccionario de filosofia, México, Fondo de Cultura Economi-
ca, 2000, p. 1182.
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sultar independiente de cualquier hipdtesis metafisica y ser considerada
como la mas apropiada en la metodologia cientifica moderna.

Por lo que: “La ciencia y la filosofia del derecho abandonan la posicion
de destinatarios pasivos de una tecnologia a la que deben adaptarse o ser
abandonados, y pasan a ejercer un papel activo en la construccion y desa-
rrollo de dicha tecnologia”;!™ es decir, a la tecnologia electronica, a la tec-
nologia que nos aporta la informatica.

Ademas, Barragan sefiala'” que la investigacion cientifica tiene las si-

guientes caracteristicas:

* Parte de fuentes de conocimiento de calidad, es decir, de la investiga-
cion mas reconocida sobre el particular hasta el momento.

» Laverdad que se busca es una y esta suficientemente precisada.

* Se realiza siguiendo un programa mas o menos detallado.

* Busca explicaciones validas para todo el mundo.

* Se realiza relacionando datos originalmente dispersos.

Tales caracteristicas deberan cumplirse por toda investigacion cientifi-
ca, incluyendo a la ciencia del derecho. “Se denomina ciencia del derecho
a la actividad intelectual que tiene por objeto el conocimiento racional y
sisteméatico de los fendmenos juridicos”.!’®

El derecho como ciencia es un sistema de conocimientos razonados de
sus principios y sus causas, que se obtienen a través de los diferentes méto-
dos cognitivos aplicables; es un conocimiento sistematico que parte de
principios para descubrir nuevos principios que deberan incorporarse al
sistema juridico del que se trate.

Asi, entenderemos como ciencia del derecho al estudio del conjunto de
conocimientos sobre los principios fundamentales que explican el fendéme-
no juridico de las relaciones de las personas y de la conducta humana en
una comunidad.

Los elementos de la ciencia del derecho, segin Martinez Pichardo,'”’
son:

174 Barragan, Julia, Informadtica y decision judicial, México, Fontamara, 1994, p. 23.

175 [bidem, pp. 2y 3.

176  [bidem, p. 4.

177 Martinez Pichardo, José, Lineamientos para la investigacion juridica, 6a. ed., M¢é-
xico, Porrta, 2001, p. 51.
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* Conocimiento racional comparable de normatividad juridica vigente.

* Ambito de validez.

 Eficacia temporal.

* Expresion vinculatoria de acuerdo con los intereses de la comunidad.

* Tendencia a la validez universal.

* Contenido profundo de justicia.

* Sistematizacion del conocimiento juridico.

* Vinculacién entre sociedad y personas.

* Actualizacion acorde con las necesidades sociales y con una filosofia
humanitaria.

Para Rafael Bielsa,'”® el conceptualismo es la doctrina que estudia la na-
turaleza de las ideas generales como formas u operaciones del pensamien-
to; ha logrado esta doctrina interesar a la ciencia del derecho, surgiendo el
conceptualismo juridico, el cual no es aceptado por los positivistas, esto tl-
timo sin razon, porque si el conocimiento se forma por la intuiciéon y el mé-
todo que adoptamos en el derecho es integral, es ilogico prescindir del
concepto como medio de formar conocimiento.

El concepto tiene una funcion técnica y en ese sentido se considera co-
mo sinénimo de nocidn, que corresponde a cierto grado de abstraccion, lo
que hace variar a los conceptos, ademas de la generalizacion con que se
forman, por ejemplo, el concepto de dafio juridico es el de un perjuicio, sea
material o moral causado contra derecho. Un comerciante puede arruinar a
otro al dejarlo sin clientela ofreciendo mejores productos y mas baratos, al
hacerlo asi ejerce un derecho aunque cause un dafio perjudicial al otro, pe-
ro no viola ninguna norma legal porque la culpa del que arruiné no implica
trasgresion de un deber juridico. El concepto de dolo sirve para expresar la
idea de dafio dirigido a perjudicar ilicitamente como para expresar la idea
de un engaio ilicito, como el caso del dolus bonus, pero generalmente se
entiende por dolo el primero.

El derecho como ciencia busca la verdad legal y pretende descubrir y
elaborar una estructura de conceptos y conocimientos cada vez mas gene-
rales, eliminando los aspectos accidentales. Los conceptos son la sustan-
cia, es decir, el elemento que hace que una cosa sea lo que es.

178 Bielsa, Rafael, Los conceptos juridicos y su terminologia, 3a. ed., Buenos Aires,
Delpalma, 1987, pp. 45-47.
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La solucion de las cuestiones novedosas puede ser obtenida “a través del
nucleo conceptual y no a sus espaldas, evitando, en definitiva, la anarquia

y la confusion”.

9 179

Por ello, la doctrina juridica contemporanea insiste en considerar al de-
recho, como una ciencia, independiente de la filosofia. Desde esta perspec-
tiva se toman en cuenta los siguientes principios basicos, para considerar al
derecho como ciencia:

10.

. Considera a la justicia como base del derecho.
. Constituye una concepcion teorica, en cada caso practico o problema

concreto.

. Toma de la logica el principio de la causalidad juridica como su “ley”

fundamental.

. Utiliza la verificabilidad de las proposiciones, o la verificabilidad de

los supuestos juridicos, en correspondencia con los principios de la 16-
gica procesal.

. Exige que cualquier acto de autoridad o resolucion juridica, ademas de

apegarse al principio de causalidad debe también poseer razonamientos
logicos, argumentos juridicos doctrinales.

. Pregona la unidad o integridad del orden juridico. Las antinomias, la-

gunas, contradicciones técnicas, vacios legales, propios de una obra le-
gislativa hecha por seres humanos deben corregirse por el mismo orden
juridico.

. Coadyuva en el encuentro de la democracia racional en una sociedad

plural. Los productos de las investigaciones juridicas, asi como las opi-
niones de los cientificos del derecho, en una perspectiva moderna, de-
ben ser tomados en cuenta para eliminar las actitudes antidemocraticas
de los d6rganos judiciales.

. Otorga preponderancia a la metodologia juridica. Tiene su propia me-

todologia para encontrar respuesta a sus problemas teéricos —diversos,
segun la sociedad de que se trate— tales como: fuentes de creacion del
derecho, aplicacion y demostracion del derecho, su interpretacion ac-
tual, los métodos para investigarse a si mismo.

. Elabora un lenguaje conceptual y técnico para explicar el ambito mate-

rial del derecho.
Posee un producto exclusivo para su ciencia, llamado este producto
norma juridica.'*

179 Brizzio, Claudia R., op. cit., nota 42.
180 Cisneros Farias, German, op. cit., nota 151, pp. 20 y 21.
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Ahora bien, el derecho como ciencia es un sistema de conocimientos so-
bre la sustancia, la esencia, los elementos fundamentales que hacen que el
derecho sea lo que es, porque, como ya mencionamos, la construccion de la
ciencia del derecho se fortalece con la aparicion de los eventos historicos,
siendo uno de ellos, los avances tecnoldgicos y dentro de ellos, los avances
de la electronica, y con ella la aparicion de la firma electronica avanzada o
fiable, como medio de asegurar la autoria en los actos juridicos realizados a
través de medios electronicos.

Las metaforas'®! que generaban el progreso cientifico y tecnologico
fueron evolucionando y posibilitaron la concepcion de imagenes mas
complejas para interpretar la diversidad circundante; y asi surge la meta-
fora del mecanicismo, que se utilizoé para descubrir la circulacion de la
sangre, el mecanicismo para el reloj, considerado éste como el mecanismo
por excelencia, dando a luz al modelo de mecanicismo cldsico que inspird
la descripcion del sistema estelar de Newton; las ideas de gobierno de Ma-
quiavelo y Hobbes; las teorias de equilibrio del poder, y los frenos y con-
trapesos de Locke y Montesquieu.

Esta metafora de mecanicismo implica que un todo y cada parte opera en-
tre si, por lo que el método analitico tendria por objeto buscar elementos ba-
sicos que actuaran de forma simple, lo que ocasiond serios problemas para la
observacion y verificacion de reglas relativas a las ciencias sociales.

El pensamiento mecanicista fue reemplazado por el concepto de “orga-
nismo”, que debera ser analizado en sus partes que la integran con la deter-
minacion de la funcion de cada una de las propias partes y no como mero
conjunto de elementos; los organismos poseen una historia, cumplen con
las etapas de nacer, crecer, reproducir o morir.

Después del organicismo siguieron los “modelos” que tienen en cuenta
la decision, la retroalimentacion, el comportamiento innovador, los objeti-
vos y el método de informacion de los organismos y posteriormente la no-
cion del “sistema”; en este sentido “en vez de definir el todo (sistema), en
funcion de las partes, definiremos las partes en funcién del todo”.!®?

Ahora, la teoria general de los sistemas, como un método, metaforica-
mente, es un prisma a través del cual se adquiere la capacidad de “ver” la
realidad en términos de sistemas; lo que constituye al derecho como siste-

181 Sarra, Andrea Viviana, op. cit., nota 158, pp. 92 y 93.
182 Alchourron, Carlos E., y Bulygin, Eugenio, Introduccion a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, Depalma, 1975, pp. 94 y 103.
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ma, que forma parte de otro sistema superior o supra-sistema y que a su
vez, esta integrado o conformado por partes o subsistemas, clarificando
que el derecho debe ser considerado con referencia a una determinada so-
ciedad en un momento determinado.

Luhmann,'®* en su teoria, aferra la sociedad en calidad de sistema y logra
aislar lo social de tal manera que la sociedad aparece como sistema y el ser
humano como entorno de ese sistema. Un sistema se caracteriza sobre todo:

* Por una unidad de operacion. La reproduccion de un sistema depen-
de, por lo tanto, de una homogeneidad suficiente de operaciones que
defina la unidad de un determinado tipo de sistema.

* Por producir una constante diferencia con respecto al entorno, de lo
contrario el sistema tendria a diluirse, porque:

— Los sistemas estan estructuralmente orientados al entorno y sin
¢l no podrian existir, no se trata de un contacto ocasional ni tam-
poco de mera adaptacion. Los sistemas se constituyen y se man-
tienen mediante la creacion y conservacion de la diferencia con
el entorno, y utilizan sus limites para regular dicha diferencia.

— Sin diferencia con respecto del entorno no habria autorreferen-
cia, ya que la diferencia es la premisa para todas las funciones de
todas las operaciones.

A partir de lo anterior, Luhmann descubre que lo social no puede surgir
directamente de la interrelacion humana, sefiala que “lo social no surge del

hombre”,'®* por lo que

...entre ser humano y sociedad existe un acoplamiento estructural, lo que
significa que la evolucion ha encontrado en la comunicacion de la socie-
dad el medio de la socializacion del hombre. Pero esta socializacion no es
en sentido estricto humanizacion, los humanos, las personas concretas,
participan en los sistemas, pero no forman parte constitutiva de ellos, ni de
la sociedad misma. La sociedad no esta compuesta de seres humanos, sino
de comunicacion.'®

183 Luhmann, Niklas y Geori, Raffaele de, op. cit., nota 62, pp. 9 y ss.
184 [bidem, p. 13.
185 Idem.



78 DERECHO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

Entendiendo que:

...la civilizacién y sus resultados con consecuencia del cometido de comu-
nicacion y si se atiende al grado tan alto de evolucion socio cultural que se
ha alcanzado, la unica posibilidad para los individuos concretos de adap-
tarse a esta situacion es mediante los procesos comunicacionales. Lo que
quiere decir que el mundo de posibilidades sociales estd circunscrito a las
posibilidades de la comunicacion. '8¢

Con el fin de esquematizar lo anterior, el propio Luhmann'®’ realiza el
siguiente cuadro en la parte final de la introduccion de su libro Teoria de la
sociedad.

CUADRO 13
La arquitectura de la teoria de Luhmann

1. Propuesta epistemoldgica de la teoria

™

2. Teoria general de la sociedad

T

Las sociedades como sistema - Teoria de la comunicacion - Teoria de la evolucidn
Teoria de la diferenciacion de la sociedad - Teoria de la auto descripcidn de 1a sociedad

=

Teoria general de la organizacion
|

Teoria general de la interaccion

3. Monografias sobre campos especificos:
politica - economia - derecho - educacion - religion - arte - ciencia - intimidad
4, La teoria de la sociedad esta sostenida sobre los cimientos de 5 teorias generales

a) Teoria de sistemas

b) Teoria de la comunicacién

¢) Teoria de la evolucién

d) Teoria de la diferenciacion de la sociedad
¢) Teoria de la auto descripeion de la sociedad

186 [bidem, p. 14.
187 [Ibidem, pp. 23 y 24.
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Segtin Luhmann, '® la teoria de la sociedad es la teoria del sistema social
omniabarcador, es decir, que incluye en si los demas sistemas sociales (es-
ta definicion es casi una cita, se refiere a las proposiciones introductorias
de la politica de Aristoteles).

La sociedad serd comprendida como un sistema, y la forma del sistema
no es otra cosa que la distincion entre sistema y entorno.

Luhmann distingue tres diversos niveles en el analisis de la sociedad:

* La teoria general de sistemas, y en ella la teoria general de los siste-
mas autopoiéticos.'®

* La teoria de sistemas sociales.

» La teoria del sistema de la sociedad como caso particular de la teoria
de sistemas sociales.

En el plano de la teoria general de los sistemas autopoiéticos, la teoria de
la sociedad llega a verdaderas decisiones conceptuales y a resultados de in-
vestigaciones empiricas que valen también para otros sistemas de este tipo.
Aqui es posible un intercambio entre el disciplinario de experiencia y el
disciplinario de estimulos de gran trascendencia.

En el plano de la teoria de sistemas sociales, nos interesa la peculiaridad
de los sistemas autopoiéticos que pueden ser captados como sociales. En
este plano se debe determinar la operacion especifica cuyo proceso auto-
poiético lleva a la formacion de los sistemas sociales en los entornos
correspondientes.

En este plano la sociedad aparece como un sistema entre otros muchos
que puede ser confrontada con los sistemas de organizacion y con los siste-
mas de interaccion entre presentes, pero también con los tipos de sistemas
sociales.

Sélo en el tercer nivel se manifiesta la especificidad del sistema de la so-
ciedad. Aqui se debe articular qué significa el cardcter omniabarcador que
se remonta hasta las proposiciones de introduccion de la Politica de Aris-
toteles. En la base estd claramente la paradoja que afirma que un sistema
social entre otros muchos incluye en si a todos los otros. Aristoteles resol-
vi6 la paradoja recurriendo al énfasis y apoyandose en una concepcion éti-

188 [bidem, p. 42.
189 Autorreferenciales y operativamente cerrados.
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ca de la politica y Luhmann'®® desarrolla la misma paradoja mediante la
distincion de los planos de andlisis de la sociedad, dejando abierta la even-
tual posibilidad de recordar la fundacion paradojica de toda la teoria.

Ahora bien, antes de ahondar en el tema de la comunicacidn, con respec-
to a los sistemas sociales, es menester reforzar lo sefialado respecto al dere-
cho como sistema, ya que como refiere Viviana Sarra: “...1a nocion de sis-
tema se encuentra presente, explicita o implicitamente, en la mayoria de las
teorias del derecho”.!”!

Los sistemas constituyen arbitrios simbolicos, pues no son realidades
palpables, sino formas de analizar y estudiar la realidad, y como sefala
Bobbio,!*? el mejor modo de acercarse a la experiencia juridica es aprehen-
der los rasgos caracteristicos y reconocer al derecho como un sistema de
normas y reglas de conducta.

Confirmandose asi, que el derecho'”” se considera como un sistema que
forma parte de otro superior o suprasistema y que, a su vez, esta integrado o
conformado por partes o subsistemas. Esto esta claro porque el derecho de-
be ser considerado con frecuencia a una determinada sociedad en un mo-
mento determinado (contexto), de donde recibe input (entrada) y a su vez
resulta de ello un output (salida), todo en un proceso recursivo infinito.

Un ejemplo del sistecismo del derecho, lo menciona Kelsen: “La conduc-
ta que el sistema social requiere de un individuo es aquélla a la cual el indivi-
duo esta obligado™.!®* Lo anterior para ejemplificar la relacion que tiene el
derecho con la sociedad y lo que hemos llamado “contexto”, tal como lo es-
quematiza Viviana Sarra,'®> cambiando contexto por “entorno”, siguiendo a
Luhmann, en virtud de que lo conceptualiza, al tratar la importancia de la
transformacion de la sociedad, al referirse a ello como “forma” y diferen-
ciandolo de contexto, llegando a la conclusion de denominarlo entorno, por-
que los sistemas pueden distinguirse a si mismos respecto a su entorno, pero
s6lo como una operacion que se verifica en el mismo sistema.

La forma que ellos, por asi decirlo, producen ciegamente, operando re-
cursivamente y por tanto diferenciandose, de nuevo esta a su disposicion
cuando se observan a si mismos como sistema en su entorno. So6lo asi, con

193

190 Luhmann, Niklas y Geori, Raffaele de, op. cit., nota 62, p. 44.

191 Sarra, Andrea Viviana, op. cit., nota 158, p. 94.

192 Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, Espaiia, Debate, 1991, p. 15.
193 [bidem, p. 95.

194 Kelsen, Hans, op. cit., nota 66, p. 129.

195 Sarra, Andrea Viviana, op. cit., nota 158, p. 102.
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estas condiciones, la teoria de sistemas constituye el fundamento para una
determinada praxis del distinguir y del indicar. La teoria de sistemas utiliza
la distincion entre sistema y entorno como forma de sus observaciones y
descripciones.'”¢

Por su parte Calvo Garcia sefiala que el derecho es:

Un sistema normativo complejo en el que coexisten normas primarias y
normas de segundo grado. Las normas juridicas primarias representan el
todo basico de las normas creadas o reconocidas por los preceptos juridi-
cos. Son guias explicativas de comportamiento que indican como deben o
no deben, o como pueden comportarse en determinadas situaciones los
miembros de una comunidad.'®’

El derecho debe dar repuesta a la sociedad emitiendo un orden juridico a
tono con el orden social, como se sefala en el siguiente cuadro.

CUADRO 14
El derecho como sistema

Sociedad
Orden social
Derecho
Orden juridico
-
Lntorno

196 Luhmann, Niklas y Geori, Raffaele de, op. cit., nota 62, p. 38.
197 Calvo Garcia, Manuel, Teoria del derecho, Madrid, Tecnos, 1992, p. 38.
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La vision sistémica del derecho representa una realidad paraddjica, al
considerarlo, de acuerdo a la teoria de sistemas, como un sistema cerrado,
pero abierto a la sociedad para evitar su aislamiento, o se considera como
un sistema abierto, pero cerrado a los profundos y exponenciales cambios
de esa sociedad, lo cual generaria una consecuente inseguridad juridica por
la lenta e inadecuada proliferacion de normas en respuesta a los cambios
que ya hemos mencionado.

En todos los planos del analisis de los sistemas sociales, con el fin de es-
pecificar las descripciones tedricas, nos servimos de instrumentos propios
de la teoria de sistemas. Dicha teoria general de los sistemas autopoiéticos
exige que se indique con precision la operacion que realiza la autopoiésis del
sistema y que de ese modo delimita al sistema con respecto a su entorno. En
el caso de los sistemas sociales, esto sucede mediante la comunicacion.

La comunicacién tiene todas las propiedades necesarias para la auto-
poiésis del sistema y es una operacion genuinamente social, porque:

Las formas de comunicacion, articuladas en términos de Estado de dere-
cho, en las que se desarrollan la formacion de la voluntad politica, la pro-
duccion legislativa y la practica de decisiones judiciales, aparecen desde
esta perspectiva como parte de un proceso mas de racionalizaciéon de los
mundos de la vida de las sociedades modernas, sometidas a la presion de
imperativos sistémicos, de lenguaje sistémico, de teorias sistémicas.'*®

Luhmann'” agrega: “Lo que hace distinguirse a la comunicacion de
los procesos biologicos de cualquier tipo es que la comunicacion es una
operacion provista de capacidad de auto-observarse”. También usa una
distincion especifica entre el acto de comunicar y la informacion.

La comunicacion funge operativamente como una unidad de la diferen-
cia de informacidn, acto de comunicar y comprension, pero para la au-
to-observacion, la comunicacion usa la distincion entre informacion, acto
de comunicar y comprension para poder establecer si la comunicacion ul-
terior debe reaccionar ante las dudas sobre la informacién. “La informa-
cion es una diferencia que transforma el estado de un sistema, es decir que
produce una diferencia”.?*

Los sistemas de comunicacion se constituyen a si mismos mediante una
distincion entre medio y forma. Cuando hablamos de medios de comunica-

198 Cisneros Farias, German, op. cit., nota 151, pp. 19 y 20.
199 Luhmann, Niklas y Geori, Raffaele de, op. cit., nota 62, pp. 45 y 46.
200 Jbidem, 81.
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cion entendemos siempre el uso operativo de la diferencia entre sustrato
medial y la forma. La distincion entre medio y forma traduce la improbabi-
lidad de la continuidad operativa del sistema en una diferencia que puede
ser tratada dentro del sistema.

Por ultimo, hay que tener presente que en el sistema no existe sustrato
medial que pueda acoplarse imperativamente, sino solamente las formas.
Con los elementos que no tienen forma, acoplados en un modo amplio, el
sistema no puede hacer nada. Si esto es valido también para los medios de
la percepcion (no se ve la luz, sino las cosas, y si se ve la luz, se ve desde la
forma de las cosas; no se oye el aire sino los ruidos y el aire mismo debe ha-
cer ruido para ser oido), lo mismo vale para los medios de comunicacion.
Ahora, si centramos aqui nuestra atencion en el lenguaje, no son las pala-
bras sino las proposiciones las que forman un sentido que puede ser proce-
sado en la comunicacion.

De esta manera se llega al surgimiento de la sociedad, y asi la sociedad
se reproduce en el medio de comunicacion.

Ahora bien, continta sefialando Luhmann,?®! el medio fundamental de
comunicacion, el que garantiza la regular y continua autopoiésis de la so-
ciedad, es el lenguaje. Sin lugar a dudas existe comunicacion sin lengua-
je: la que se efectiia mediante gestos o la que se puede notar en el simple
comportamiento, no obstante que no se le llame comunicacién. Sin em-
bargo, cabe la pregunta de si, en absoluto, en caso de que no existiera el
lenguaje, es decir que no existiera ninguna experiencia con el lenguaje,
seria posible alguna comunicacion, seria posible observar una distincion
entre comportamiento comunicativo e informacion. De todos modos sin
lenguaje no es posible la autopoiésis de un sistema de comunicacion, por-
que ésta presupone una perspectiva regular de ulterior comunicacion.

Luhmann®*? formula en conclusion la concepcion de una teoria de la so-
ciedad como una descripcion de la sociedad en la sociedad.

Esto sucede en las tres dimensiones:

1. En la dimension material (representada en la tradicion por la doc-
trina de las categorias) existe un interior diferente de un exterior
de la forma. La teoria de los sistemas habla de sistema y entorno.

201 Luhmann, Niklas y Geori, Raffaele de, op. cit., nota 62, p. 89.
202 Jbidem, pp. 440-444.
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2. En la dimensién temporal (representada en la tradicion del concep-
to de movimiento) se trata de la distincion entre antes y después;
actualmente de la distincion entre pasado y futuro.

3. En la dimensién social se trata de la distincion entre ego y alter:
indicamos con ego a quien comprende la comunicacion y con alter a
quien se le atribuye el acto de comunicar.

203

Esquematizandolo,””” como sigue:

CUADRO 15

Autopoiésis de la sociedad

" T

Comunicacion Evolucidn Diferenciacion

Social Temporal Material

\ /

Auto descripcion de la sociedad

Como las dimensiones del sentido se presuponen reciprocamente y cada
una de ellas puede tomarse como punto de partida para la observacion de
las demas, de esta manera la teoria de la comunicacion, la teoria de la evo-
lucion y la teoria de la diferenciacion constituyen, respectivamente, las di-
ferentes puertas de acceso para la representacion de la teoria completa. Los
sistemas sociales nacen por el hecho de que la comunicacidn se activa de
modo autopoiético y se construye por si misma. Se llega a la evolucion por
el hecho de que la diferencia entre sistema y entorno se supera mediante los
acoplamientos estructurales. Ninguna de estas teorias puede prescindir de
la aportacion de las otras.

203 [bidem, p. 442.
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La sociedad moderna, por el contrario, se observa como observador, se
define como aquel que describe, en un sentido estrictamente logico, s6lo
esto es auto-observacion o autodescripcion. Solo ahora lo “auto” de la ob-
servacion es el observador, el “auto” de la descripcion es quien se describe.
El observador del observador no es un observador mejor, es tan solo otro
mas. Puede valorar la avalorabilidad o puede seguir con el prejuicio de la
falta de prejuicios: lo importante es que se dé cuenta que opera de modo au-
tologico.

Si se desea continuar hablando de un proyecto de la modernidad se ne-
cesita reconocer que este proyecto esta inconcluso, quizas no ha sido ni si-
quiera formulado. No se puede realizar bajo la base del concepto del sujeto
si todavia este concepto sigue indicando la conciencia individual.

Nos hemos referido a Luhmann por sus referencias a los mas recientes
adelantos, tal como lo refiere: “...nos dirigiremos a los mas recientes ade-
lantos que se ha producido en el 4ambito de distintas teorias: la cibernética,
las cognitive sciences, la teoria de la comunicacion, la teoria de la evolu-
cion”. 2

“Los primeros pasos, como se ha dicho, ya se han cumplido...”, asi lo se-
fialo Ulrich Klug,?% al referirse a una solucién en la Republica Federal de
Alemania, respecto al derecho impositivo, en materia de seguros, lo que es
menester destacar que hace esta referencia bibliografica de 1970, y comen-
tando la importancia no solo en la practica juridica sino también en la
teoria del derecho; y que la 16gica moderna tuvo importancia en el desarro-
llo de autématas electronicos.

El propio Klug refiere que:

La informacién que se proporciona a una autdémata electronica, que es in-
troducida en €l —suministro de datos input— se transforma, por la aplica-
cion mecanica de una determinada serie de operaciones ldgicas, en una in-
formacién distinta (nueva), la emision output—. Esta emision es pues el
resultado del tratamiento mecanico de los datos suministrados. Y la llama
logica proposicional bivalente.2%®

Las automatas electronicas, entendiéndolas como maquinas que elabo-
ran informacion mediante leyes logicas en el campo numérico, aunque co-

204 [bidem, p. 34.
205 Klug, Ulrich, Logica juridica, 4a. ed., Argentina, Themis, 1998, p. 226.
206 [bidem, p. 227.
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mo el propio Klug?"’ sefiala, tienen también importantes posibilidades de
aplicacion no numeéricas y una de ellas es el campo juridico:

* Enladocumentacion automatizada sobre jurisprudencia, que da lugar
a técnicas de didlogo entre el ser humano y la maquina.

* Enlaaplicacion de leyes, es decir en la deduccion de consecuencias a
partir de premisas normativas, a partir de mandatos, prohibiciones y
permisos.

Lo anterior, sin que sea necesario desarrollar para ello operadores deon-
toldgicos especiales, es decir, utilizando la 16gica dedntica.?*®

2. El derecho como sistema de procesamiento de informacion

Recordando lo mencionado anteriormente, en cuanto al derecho como
sistema, y siguiendo a Sarra,”” se concluye que el derecho no implica ais-
lamiento respecto de una sociedad en un determinado entorno o contexto;
y respecto al derecho como sistema de procesamiento de informacion,?!” el
output de la sociedad es el conjunto de actitudes de sus integrantes que han
sido socializadas, es decir, se han constituido en valores de esa sociedad y
conforman su orden social. Este output es el input del derecho como siste-
ma de procesamiento de informacion, mediante un proceso que se denomi-
na inteligencia juridica y que consiste en la traduccion de ese orden social
al lenguaje juridico. Obsérvese el cuadro siguiente.

207 [bidem, p. 233.

208 La logica es un instrumento indispensable para la ciencia del derecho y la filosofia
juridica, esde suyo comprensible que se debe utilizar este instrumento en su forma mas
aguda y avanzada, como la que ofrece la teoria l6gica moderna que trabaja con la técnica
de calculizacion. Véase Klug, Ulrich, op. cit., nota 205, p. 248.

209 Sarra, Andrea Viviana, op. cit., nota 158, p. 102.

210 [bidem, p. 103.
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CUADRO 16
El derecho como sistema de procesamiento de informacion

Sociedad Orden social
Fracaso Inteligencia
Jjuridica
Modelo de
representacion
Deber ser
-
Disefio
de soluciones
Juridicas
Normas
> Modcelo de juridica,
Lenguaje resolucion resolucion,
Juridico actos
7 administrativos
- ¥ contratos
Tnteligencia -
iurfjim Estructuracion
E
Orden juridico

Lenguaje de
la realidad

Hechos

Contexto
O entorno

La consecuencia del proceso de inteligencia juridica es el mapa juridico
de conflictos de intereses, es decir, un “modelo de representacion” que el
derecho hace del mundo o como se ha dicho, la traduccidn a lenguaje juri-
dico del orden social; en este punto, mediante un proceso de diserio de so-
luciones juridicas, se generan las normas que constituyen un “modelo de
resolucion”, es decir, la generacion de soluciones de aquello que el sistema
de derecho ha interpretado como conflictos de intereses de la sociedad en
un momento determinado.
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Mediante la salida, se genera el output del sistema que es el orden juridi-
co, su aplicacion en el contexto o entorno genera un cimulo de circunstan-
cias o hechos que constituyen el lenguaje de re-entrada al sistema: es el
lenguaje de la realidad, que al reingresar al sistema genera una nueva inte-
ligencia, inteligencia juridica (véase el cuadro 16) y que provoca la retroa-
limentacion del mismo. Por lo que:

...el derecho visto como sistema de procesamiento de informacion es la in-
terfaz de una sociedad y su conjunto de valores en un determinado contex-
to y tiempo. Es decir, el derecho es el medio que tiene la sociedad para
imponer un determinado orden juridico, todo ello sistémicamente analiza-
do, en un ciclo cibernético de recursién ad infinitud.*'!

Siguiendo con el uso de las metaforas, pues como lo sefialamos consti-
tuyen mecanismos de auxilio epistemologico, y con el fin de profundizar
en la autopoiésis®'? que tanto hemos mencionado por citas de autores refe-
ridos anteriormente; para retomar la dicotomia de la vision del derecho co-
mo sistema cerrado o abierto, o como sefiala Kelsen?!® la teoria estatica y
dindmica del derecho, la primera tiene por objeto el derecho como un siste-
ma de normas con validez, el derecho en su estado de equilibrio; la segun-
da, el proceso juridico en el que el derecho produce y aplica, el derecho en
su movimiento. De ahi, que el derecho tiene la particularidad de que regula
su propia creacion y aplicacion.

Puesto que es una peculiaridad altamente significativa del derecho, el que
regule su propia produccion y uso. La produccion de normas juridicas ge-
nerales, esto es, el procedimiento legislativo, se encuentra regulado por la
Constitucion, mientras que las leyes de forma o procesales regulan la apli-

211 Sarra, Andrea Viviana, op. cit., nota 158, p. 104.

212 Esta teoria fue desarrollada por Maturana y Varela, dos bidlogos chilenos. Se en-
tiende por autopoiésis (del griego poiesis: capacidad de producir) la capacidad de auto-
produccion que tienen los sistemas vivos mediante un sistema de relaciones cerradas y es
su objetivo final producirse a si mismos; su propia estructura, su organizacion y su iden-
tidad constituyen su produccién mas importante. En términos sociales puede utilizarse la
imagen de que los sistemas se analizan por si mismos y autorregulan su funcionamiento.
Véase Sarra, Andrea Viviana, op. cit., nota 158, p. 106.

213 Kelsen, Hans, op. cit. nota 66, p. 83.
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cacion de las leyes materiales a través de los tribunales y las autoridades

administrativas.?'*

Abhora bien, la visién autopoiética del derecho,?' siguiendo el conteni-
do del cuadro 16, seria la salida de la sociedad constituida por un orden so-
cial, o sea conjunto de valores, sin los cuales el mundo careceria de senti-
do, y como sefiala Kelsen:

Toda norma es la expresion de un valor, de un valor moral si se trata de
una norma moral, de un valor juridico si se trata de una norma juridica. Si
comprobamos que la conducta de un individuo corresponde o no a una
norma positiva, emitimos un juicio de valor, pero tal juicio no difiere
esencialmente de una verificacion de hechos (o juicio de realidad), puesto
que se relaciona con una norma positiva y mediante ella, con el hecho que
la ha creado. Por lo contrario, una norma que no ha sido “puesta”, sino so-
lamente “supuesta”, no pertenece al dominio de la realidad. Un juicio que
verifique si un hecho corresponde o0 no a una norma no positiva, es un jui-
cio de valor esencialmente diferente de una comprobacion de hecho.'®

Lo anterior permite reconocer al derecho como un proceso autorreferen-
cial, que intenta mantener y reproducir su propia identidad, por lo que ya no
es considerado el derecho como una categoria eterna y absoluta, pues, como
Kelsen?'” lo explica al sefialar el principio de legalidad, el significado de la
norma fundante basica se hace especialmente claro cuando una Constitucion
no es modificada por las vias constitucionales, sino que es reemplazada re-
volucionariamente por otra; cuando la existencia de todo orden juridico sus-
tentado inmediatamente en la Constitucion es cuestionada, el dominio de
validez de una norma puede verse limitado, especialmente en lo que hace a
su dominio temporal; lo que significa, que el comienzo y el fin de su vali-
dez puede estar determinado por ella misma, o estarlo por una norma supe-
rior que regula su produccion.

Al respecto y siguiendo a Sarra,”'® en la situacion antes mencionada y
referida por Kelsen, en un momento determinado y mediante un proceso
revolucionario en que intentaran imponer un nuevo orden social a partir de

214 [bidem, p. 84.

215 Sarra, Andrea Viviana, op. cit., nota 158, pp. 110y ss.
216 [bidem, p. 112.

217 Kelsen, Hans, op. cit., nota 66, pp. 217 y 218.

218 Sarra, Andrea Viviana, op. cit., nota 158, p. 105.
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la crisis del sistema (lo cual requiere el establecimiento de un nuevo orden

Jjuridico), este orden deberd ser traducido al lenguaje juridico por la inteli-
gencia juridica, que generara un nuevo modelo de representacion del mun-
do que interpretara juridicamente el nuevo conflicto de intereses y debera
disefiar nuevas soluciones juridicas; a esto le hemos llamado nuevo para-
digmay se refiere a todo lo relacionado a la electronica, ya que como sefia-
16 Klug: “La programacion de una maquina de esa indole obliga a un anali-
sis mas exacto de las disposiciones juridicas que han de ser incluidas en el
programa”.?"

Ahora bien, siguiendo a Habermas: “Para la comprension paradigmati-
ca del derecho”,?*° debemos sefialar que el primero que introduce el térmi-
no “paradigma” fue Kuhn,?*! al sefialar, entre otras cosas: “El hombre que
establece como premisa un paradigma, mientras arguye en su defensa pue-
de, no obstante, proporcionar una muestra clara de lo que sera la practica
cientifica para quienes adopten la nueva vision de la naturaleza”.??

También sefiala Habermas: “La disputa acerca de la correcta compren-
sion paradigmatica del derecho se ha convertido en un tema expreso de dog-
matica juridica”.??

Ademés, el propio Habermas®** refiere que la inabarcable estructura de
un orden juridico que no se deja reducir ni a programas condicionales ni a
programas finalistas como forma privilegiada de regulacion, pero que con
la ampliacion de las normas procedimentales y de las normas de organiza-
cion, tampoco descarga en modo alguno suficientemente al legislador de la
necesidad de regular materias complejas y ambitos funcionales que obede-
cen a su propia logica interna, ha servido de acicate para ponerse a identifi-
car un nuevo marco del derecho con respecto a las nuevas tecnologias.

Esta nueva rama de estudio del derecho debe dar respuesta a la sociedad,
como lo sefialamos en el siguiente cuadro.

219 Klug, Ulrich, op. cit., nota 205, p. 243.

220 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, p. 473.

221 En 1962, en su obra La estructura de las revoluciones cientificas.

222 Kuhn, T. S., La estructura de las revoluciones cientificas, México, Fondo de Cul-
tura Econdmica, 2001, p. 152.

223 Habermas, Jurgen, op. cit., nota 220, p. 471.

224 [bidem, pp. 471 y 472.
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CUADRO 18

Ciencia derecho

Sociedad

Estado —— Orden juridico § .
Derecho:

Es una regla de vida social,
S una. ordenacidn positiva y
PflnCl]JlOS justa, establecida por la

— Lepalidad autoridad competente en

L 4

Gobierno Constitucion e vista del bien publico
Libertad temporal (Agustin Basave)
-
Gobierno
e
/'—_.—_ ——h\

Origen del poder  LCjercicio del poder  Fines del poder

Art. 25 Constitucional
El desarrollo nacional
tiene fines:

* Social

+ Economico

« Politico

« Cultural

* Ambiental

En efecto, para lograr la aproximacion a una justicia plena, siguiendo a
Habermas,?* se requiere un ordenamiento que cumpla con el entorno so-
cial y una aplicacion judicial del ordenamiento juridico positivo, vinculada
a los principios y valores fundamentales postulados por las concepciones
ético-filosoficas del derecho, que sea preponderantemente acorde y conse-
cuente con una ética de responsabilidad, en orden a una clara y prudente
conciencia social democratica, que relativice y ubique, en una prudente di-
mension, a la ética tradicional costumbrista. Este tipo de normas tendria
que causar una disponibilidad a la obediencia basada simultaneamente en
la coercion factica y en la validez legitima, las normas de este tipo tendrian
que presentarse con una autoridad, mediante la cual la validez debe quedar
dotada de la fuerza de lo factico.

225 [bidem, p. 89.
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Abhora bien, respecto al problema de la validez del derecho, que atinada-

mente refiere Ernest Mayer, citado por Miguel Reale,

226 revolotea, como pa-

jaro asustado, por todas las esferas del pensamiento juridico, tratando el pro-
pio Reale de explicarlo al sefialar que todo fenomeno juridico es HECHO,
pues surge para regular un determinado momento o situacion histoérico so-
cial, es VALOR, pues se representa un cierto valor de justicia que se quiere
preservar, y es NORMA, pues ofrece una pauta, regla o camino a seguir para
garantizar el bien de justicia representado.

Para Reale,

1.

227 son dos los problemas més acuciantes que debemos atender:

Explicar las relaciones existentes en los tres elementos diferencia-
dos en toda manifestacion juridica, lo que significa que los tres (he-
cho, valor y norma) no sélo se correlacionan, sino se dialectizan, se
encadenan, es decir, aun conservando su identidad e independencia,
no pueden entenderse aisladamente en el fenomeno juridico, pues
estan siempre sujetos a relaciones reciprocas y complementarias,
también problematicas y tensionantes, como fruto de estas relacio-
nes dialécticas concretas ird desarrollandose la vida del derecho.
Dar cuenta de la explicacion de su teoria tridimensionalismo rea-
leano, porque parte no de una mera lucubracion logico-racional
(que ¢l mismo habia criticado), sino que surge de un intimo con-
tacto con la naturaleza misma del derecho, a partir del analisis fe-
nomenologico de la experiencia juridica, es decir, en la praxis del
vivir cotidiano.

CUADRO 19

Ciencia derecho

Tridimensionalidad del derecho

Valores ——— 3 Jusnaturalismo Derecho positive:
L. Conjunto de normas coercibles
Derecho B —— IﬂSpOSltl\’lsmO — creadas formalmente por ¢l Estado

Realidad social — 3 Derecho aplicable o eficaz
0 hecho

226 Reale, Miguel, Fundamentos del derecho, 2a. ed., Buenos Aires, Depalma, 1976, p. 37.
227 [bidem, pp. 227 y ss
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Los elementos esenciales de la doctrina de Reale son el personalismo y
el historicismo axiologico, veamoslos de forma separada:

* Personalismo axiologico. Considera que el origen del derecho se en-
cuentra en la persona y en el valor a ella adscrito, que en su actividad
axiologico-creativa, inventa el derecho para preservar los valores
ideales para el hombre y garantizar una convivencia pacifica.

* Historicismo axiologico. Considera que los valores que rigen la vida
humana no son algo abstracto ¢ independiente del hombre, situados
en un mundo ideal que lo trasciende (ontologismo ¢ idealismo axiold-
gico), sino que son fruto de su historia y de las sucesivas trasforma-
ciones socioculturales.

El personalismo y el historicismo axiologico de Miguel Reale??® com-

pletarian y fundamentarian definitivamente su tridimensionalismo juridi-
co, explicando tanto el origen mismo del derecho, como la vida real y con-
creta de la experiencia juridica positiva, bajo la expresion “normativismo
juridico concreto”.

CUADRO 20
Teoria tridimensional del derecho

B HECHO ——  ® SOCIOLOGIA JURIDICA

B VALOR —— = FlL()SOFfA DEL DERECHO
AXIOLOGIA JURIDICA

B NORMA ——— > ® CIENCIA DEL DERECHO
TEORIA GENERAL DEL
DERECHO

228 Reale, Miguel, Teoria tridimensional del derecho. Una vision integral del dere-
cho, Madrid, Tecnos, 1997, pp. 119 y ss.
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Como lo sefialamos, las normas tienen que causar en los destinatarios
una disponibilidad a la obediencia basada en la coercion factica y en la va-
lidez legitima, por lo que el jurista se debe interesar mas por la filosofia y
los fil6sofos del derecho deben abandonar sus esquemas formales y abs-
tractos para establecer un contacto cada vez mas vivo con la positividad del
derecho, respetando cada uno de ellos sus campos de accion, porque aun-
que hay correlacion entre filosofia y la ciencia del derecho,??’ no por ello
ha de decirse que el filésofo pueda y deba pensar como jurista y viceversa,
pues cada uno tiene su propio papel que representar:

* El jurista interpreta y aplica con rigor técnico los modelos juridicos
puestos por el legislador, por las costumbres o por la jurisprudencia,
asi como debe concebir y sistematizar los modelos teoricos o dogma-
ticos que dichos modelos normativos implican en el proceso de su vi-
gencia y de su eficacia.

* Al filésofo del derecho, por el contrario, le corresponde en concreto
indagar las razones universales fundantes de todos los modelos actua-
les y posibles, asi como sobre el significado de la accion del jurista en
el acto de interpretar y de dar efectiva aplicacion a las estructuras nor-
mativas que brotan de la experiencia.

Por lo tanto, abogados postulantes, académicos, filésofos del derecho,
notarios publicos, corredores publicos, funcionarios publicos y demas,
debemos considerar lo anteriormente sefialado y analizar las caracteristi-
cas de los hechos sociales que van presentandose, por la relevancia evo-
lutiva de nuestros tiempos, entre ellos:**°

* Una economia internacional globalizada. Es impresionante el nivel
con que cuenta la tecnologia en todos los aspectos, y uno de los mas
acentuados es en los sistemas y comunicacion, mismo que ha suscita-
do un crecimiento muy amplio en el ambito del comercio mundial.
Esto provoca que los acontecimientos mundiales influyan e impacten
en la economia total del mundo, generando entonces cierta dependen-
cia internacional de una unidad econdémica mundial conformada por
las naciones.

229 [bidem, p. 36.
230 Arredondo Galvan, Francisco Xavier, Proyeccion del notariado mexicano hacia el
siglo XX1, México, OGS Editores, 1998, pp. 2 y ss.
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* La prevalecencia y hegemonia de Estados Unidos de América. Al
acaparar el mayor poderio econdomico, militar y estructural a nivel
mundial, EUA se ha convertido en el titular y detentador de la ini-
ciativa e influencia en dos poderosos rubros para todo pais: la cultura
y el derecho; entonces bien, se ha hecho la cultura anglosajona un
prototipo para las demas naciones, y de la misma naturaleza comul-
gan los pueblos en lo relativo a la imposicion del derecho norteameri-
cano en los negocios en virtud de la significativa inversion que repre-
senta EUA para los paises y de manera muy especial para México.

* Undesarrollo polarizado. Si siguen incrementandose las caracteristi-
cas sefaladas, las naciones y los individuos mas poderosos economi-
camente seran todavia mas ricos, y los pobres, tanto personas como
paises, agudizaran su pobreza, y con ello, traeran devaluaciones mo-
netarias, recesion econoémica, desempleo, terrorismo, inseguridad pu-
blica, guerras. Antitesis que confirma la tesis, y que no es posible pro-
fundizar.

* Predominio de la informatica. Las computadoras y la cibernética han
venido a ser indispensables para el mundo que ha querido mudarse de
ser conservador a convertirse en lo mas “sencillo, practico y eficien-
te” posible. Por ello se ha constituido, tomando como base la ciberné-
tica y los adelantos de sistemas, un mundo adecuado a ella. Surge con
esto un nuevo analfabetismo, el no tener conocimientos de como usar
la computadora, mismo que implica cierto aprendizaje y técnica. En
verdad, podemos aseverar que nos encontramos inmersos en el uso de
la computadora y que ésta ha venido a ser la herramienta imprescindi-
ble y de mayor importancia para quien no quiera insolarse de la socie-
dad, que ahora representa no sélo la poblacion en la que se vive, ni el
pais en el que se habita, sino al mundo entero. Todo gracias a la infor-
matica.

* Lacaidade las barreras al comercio mundial. El concepto del princi-
pio de la libre competencia forma parte de todas las relaciones comer-
ciales de algunos afios a la fecha. De la misma manera, las barreras
arancelarias son consideradas obstaculos para una circulacion natural
del comercio internacional, por ello nace la propuesta de dejar que in-
teractiien, de manera libre, las leyes del mercado. Tratandose de im-
portaciones y exportaciones es un suefio casi utopico la permision de
la libre fluctuacion de las mercancias, objeto de tales acciones comer-
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ciales. Por ello, muchos piensan que firmando tratados y acuerdos
que promuevan el libre comercio haran mercados que desarrollaran la
economia del mundo.

Después de examinar lo anterior, situemos pues al jurista en un mundo
que cada vez mas se acerca a repetir procedimientos de cognicidon en una
caja de chips que llaman computadora,! que también llaman CPU?? o
PC,** en la cual se sintetiza y organiza informacion a velocidades mayores
aun giga hertz,** mismo que permite almacenar en un solo compact disc,
en un MD o en un chip,?** los tomos completos de la mas extensa enciclo-
pedia o una gran cantidad de informacion, que no es posible imaginar; ade-
mas la posibilidad de digitalizar, a través de un scanner, las huellas dactila-
res, el iris, la estructura osea y las fracciones del rostro para demostrar la
identidad de una persona a través de un sistema inteligente que reconoce y
asimila por exclusion de datos ingresados, y por ultimo, al VRS (Voice Re-
cognition System, sistema de reconocimiento de voz) que permite dictarle
a la computadora u ordenador personal, a la velocidad natural sin tener que

231 “No es exacto decir que la computadora es una maquina, si nos atenemos al con-
cepto tradicional, una maquina es un ‘artificio para aprovechar, dirigir o regular la accion
de una fuerza’, o “‘un conjunto de aparatos combinados para recibir cierta forma de ener-
gia, trasformarla y restituirla en otra mas adecuada, o para producir un efecto determina-
do’. Habria que ir muy lejos en la extension del concepto para entender la computadora
como maquina, pues con tal concepto, también el hombre seria una maquina. Sin embar-
go, usaremos la palabra ‘maquina’ paras referirnos a la computadora. Las computadoras
son también llamada ordenadores, estos dos términos no son sinénimos (computadora,
designa la posibilidad de calculo, y el ordenador, la de ordenar velozmente y sin error
bloques de datos), los usaremos como sindénimos, ya que en Estados Unidos de América
se usa computer, en Espaia, ordenador y en Argentina computadora”. Véase Falcon,
Enrique M., ;Qué es la informatica juridica? del abaco al derecho informdatico, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1992.

232 “La CPU es un conjunto de circuitos destinado al tratamiento mas o menos com-
plejo de sefales binarias sobre la idea de prendido-apagado, esta constituida por el mi-
croprocesador, cuya mision es dirigir y ejecutar programas, y el proceso de datos que in-
cluya el usuario”. Ibidem, pp. 39 y 40.

233 Enla PC, la CPU, las memorias, y las entradas y salidas estan en una caja”. Idem.

234 “Bit es la representacion de un solo interruptor que puede estar prendido o apaga-
do. El conjunto de ocho bits forman un byte, debido a la gran cantidad de bytes usados
no se habla generalmente de bytes, sino de kilobyte, megabyte, gigabyte, etcétera”. Ibi-
dem, p. 31.

235 Circuito integrado, “una placa muy pequefia de material semiconductor sobre el
cual se gravan componentes electronicos”. Ibidem, pp. 31y 32.
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escribir nada, esto, dirian los cientificos, es el principio de los avances tec-
noldgicos y el derecho tiene que considerarlos buscando en la disciplina de
la informatica juridica, entre otras.

II. LA INFORMATICA JURIDICA

Ya hemos mencionado el compromiso del derecho, por encontrarse en esta
instancia histdrica en la que debe responder a los problemas que la informatica
aporta como fenémeno multifacético, y como sefala Orozco Goémez: “Es asi,
como encontramos un primer punto de relacion entre los medios de comunica-
cion electronicos y el derecho. Es decir, en la regulacion de su funcion”.*

La palabra informatica,”’ es una palabra construida por dos vocablos, “in-
formacion” y “automatica”. Este término fue creado en Francia en 1965, con
el objeto de designar las ciencias y técnicas de la comunicacion que intervie-
nen en la recopilacion y utilizacion de datos a fin de elaborar decisiones.

Es menester hacer notar que el término de informatica es uno de los po-
cos que no tiene su origen en el sistema anglosajon, especialmente en Esta-
dos Unidos de América, en donde se utiliza Data Processing (procesador
de datos); esta terminologia se ha extendido a Alemania como Daten Ve-
rarbeitung, y en Italia se conserva la palabra original de informatica.

Un concepto de informatica seria: “Una disciplina que incluye diversas
técnicas y actividades relacionadas con el tratamiento l6gico y automatico
de la informacion”.?3®

La tecnologia informatica cuya esencia se resume en la creacion, procesa-
miento, almacenamiento y transmision de sefiales digitalizadas, se infiltran
—si bien con diversos ritmos e intensidad, pero de modo inexorable— en
servicios, productos y procesos existentes, genera nuevos bienes y activi-
dades, ocasiona cambios fundamentales, entre otros érdenes, en los patro-
nes de produccion y comercio internacionales, los métodos de gestion y la
organizacion administrativa, y la defensa. Su impacto abarca desde el con-
cepto mismo y las formas de ejercicio de la soberania nacional, hasta as-
pectos directamente vinculados con la vida privada y con el hogar.?*’

236 Orozco Gomez, Javier, El marco juridico de los medios electronicos, México, Po-
rrua, 2001, p. 3.

237 Falcon, Enrique M., op. cit., nota 231, p. 11.

238 Idem.

239 Correa, Carlos M. et al., op. cit., nota 57, p. 1.
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De lo anterior, no queda lugar a dudas que la informatica se relaciona
con la informacion y con los ordenadores, porque es también un medio par-
ticular de pensar y afronta los problemas de la informacion que se vinculan
con la cibernética.

Antes de precisar el concepto de cibernética, debemos describir el proce-
so de comunicacion,?*® que puede resultar bastante simple, si se ve como el
dialogo que se entabla entre dos 0 mas sujetos a través de la expresion oral,
escrita o mimica; pero transponer ese mismo fenomeno al hecho de que exis-
ta un mecanismo diferente a aquél normalmente empleado, como es la pre-
sencia de una maquina, conlleva la necesidad de aclarar ciertos puntos relati-
vos al fendmeno lingiiistico, no obstante que la moderna ciencia de la
cibernética pretende encontrar los mecanismos propios para la comunica-
cion, representados a través de expresiones matematicas, por lo que se po-
dria decir: “La lengua es al hombre, como el 1éxico**! es a la maquina”.

1. Cibernética

La palabra cibernética,?*? proviene de griego Kubernhtik [tzenh], kyger-
netes, que significa arte del piloto. Es la ciencia que estudia comparativa-
mente los sistemas de comunicacion y regulacion automatica de los seres vi-
vos con sistemas electronicos y mecanicos semejantes a aquéllos. Entre sus
aplicaciones esta el arte de construir y manejar aparatos y maquinas que me-
diante procedimientos electronicos efectiian automaticamente calculos com-
plicados y otras operaciones similares.

El creador de la cibernética es Norbert Wiener,?** quien extendio sus es-
tudios al campo de la informacion y la neurofisiologia, en su libro, consi-
derado como un clésico en la materia, Cybernetic and the Machine de
1948, la define “como la ciencia que estudia los sistemas de control y co-

municacion de los animales y las maquinas”.**

240 Castafleda Ponce, Diana et al., El léxico como instrumento lingiiistico del sistema
UNAM-JURE. Didlogos sobre Informatica Juridica, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas-Instituto de Investigacion y de Estudios para el Tratamiento de la
Informacion Juridica, 1989, p. 245.

241 Entendiendo, por léxico como uno de sus instrumentos lingiiisticos, con expresio-
nes matematicas.

242 Diccionario de la lengua espaiiola, 21a. ed., Madrid, Real Academia Espafiola,
1992, p. 469.

243 Falcon, Enrique M., op. cit., nota 231, p. 12.

244 [bidem, p. 90.
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Se puede observar que la cibernética pretende hacer extensivos sus con-
ceptos a otras disciplinas, por lo que ha sido considerada como puente en-
tre otras ciencias, como el punto de conexion entre los mundos tecnologico
y humano, y a la vez reflejo y motor de la necesidad de integracion y de tra-
bajo interdisciplinario entre las ciencias, razon por la cual a diferencia de
las ciencias “tradicionales”, sefiala Fix-Fierro: “La cibernética busca el
control de los fendmenos, mds que su explicacion casual”.2#

Tanto la informatica como la cibernética tratan la informacion, por lo
que la informatica es un subconjunto o una parte de la cibernética.

En el campo del derecho fue el profesor Losano quien propuso el térmi-
no iuscibernética,**® para los fendmenos de interrelacion juridico-social, la
logica y las técnicas de formalizacion del derecho y el conocimiento del
funcionamiento del ordenador; el término fue ampliamente aceptado y so-
bre los conceptos de logica-formalizacion-funcionamiento y aplicacion
del ordenador, se concibid por otros autores la idea de informatica juridica.

Por lo que, informatica juridica¥’ es la aplicacion de medios informati-
cos para el procesamiento de informacion juridica, y se clasifica*® en:

1. Operacional: dedicada a la gestion de juzgados, estudios juridicos
y camaras legislativas.

2. Registral: relacionada con los registros de la propiedad, del comer-
cio, de inversion extranjera, etcétera.

3. Decisional: con la resolucion automatica de casos repetitivos.

4. Documental: relacionada con los bancos de datos juridicos.

Las dos primeras serian informatica juridica de gestion, mientras que las
dos ultimas serian de ayuda a la decision.

“La informatica es un instrumento al servicio del derecho. Contribuye a
acelerar y a hacer mas eficiente algunas labores tradicionales del jurista.

Pero es mas que un instrumento en la medida que ofrece resultados que no

seria posible de otro modo”.**’

245 Fix-Fierro, Héctor, Informdtica y documentacion juridica, 2a. ed., México,
UNAM, Facultad de Derecho, 1996, p. 41.

246 Falcon, Enrique M., op. cit., nota 231, p. 90.

247 Correa, Carlos M. et al., op. cit., nota 57, p. 287.

248 Falcon, Enrique M., op. cit., nota 231, pp. 90 y 91.

249 Fix-Fierro, Héctor y Mufioz de Alba, Marcia, “El sistema UNAM-JURE. Hoy”,
op. cit., nota 240, p. 41.
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Si se utiliza la informatica en la teoria de la decision en materia jud+
cial,>*° los juzgadores podrian quedar definitivamente aislados y privados
de toda capacidad de influencia, por lo que, en esta vinculacion de la cien-
cia de la computacion y la ciencia del derecho, especificamente en el terre-
no definitivo por la relacion entre decision judicial e informatica, nos que-
dan una serie de dudas en los aspectos vinculados a la adaptacion de
herramientas preconstruidas, y a temas de instrumentacion de soluciones
puntuales, es decir, si se lograra la automatizacion de las inferencias y de-
cisiones judiciales, esto pone en evidencia la importancia de impulsar
transformaciones conceptuales de relevancia tanto en la teoria de la deci-
sion judicial, como en la informatica, y del equilibrio que debe preservarse
entre ambas para la construccion de conocimientos.

Cabe destacar la importancia de la informacion,?! como papel prepon-
derante en este proceso y no sélo ella, sino ademads el manejo inteligente de
la misma, es decir, que la informacion sea ofrecida oportunamente al deci-
dor, porque en el caso de las decisiones judiciales la informacion no puede
servir s6lo para lograr una buena justificacion y argumentacion de las sen-
tencias, sino que debe cumplir un papel activo en la correccion de las pro-
babilidades a priori que sirven de base a las mismas. Ademas, la distribu-
cion de la informacion y el desarrollo de mecanismos de interaccion de
multiples usuarios con el sistema, y asi lograremos otra manera de manejar
inteligentemente la informacion.

Tan importante es la informacion para el ser humano, que hace mas de
200 afios Danton?? dijo, en pleno proceso de configuracion de los dere-
chos fundamentales, que “después del pan, la informacioén es la primera ne-
cesidad del pueblo”.

La informatica juridica®® estd destinada a trabajar con informacion, y
no meramente con datos, y tal informacion surge cuando se ha logrado es-
tablecer una estructura para los datos; entonces, la diferencia entre un dato
y una informacion es la estructura de los datos, y la cantidad de referencias
que podriamos realizar con ellos para obtener informacion.

250 Barragan, Julia, op. cit., nota 174, p. 14.

251 [bidem, pp. 14 y ss.

252 Pierini, Alicia y Lorences, Valentin, Derecho de acceso a la informacion. Por una
democracia con efectivo control ciudadano. Accion de amparo, Buenos Aires, Universi-
dad, 1999, p. 30.

253 [bidem, p. 25.
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Para lograr que no nos manejemos con datos sino con informacién debe-
mos considerar que: “El soporte fundamental de la informatica juridica se
finca en la logica y la ingenieria de programacion, las cuales tienen a su
cargo por una parte establecer las reglas de validacion general y por la otra
desarrollar los algoritmos méas apropiados para el manejo de la informa-
cion”. 24

La contribucién de la informatica juridica al campo de la toma de deci-
siones es trascendental, pero conviene recordar que la racionalidad de to-
das las decisiones consiste en hacer minima la incertidumbre que ellas pue-
dan generar, minimizacion que esta directamente asociada por una parte al
manejo de la informacion y por la otra, al uso de una estructura de razona-
miento que resulte aceptable en la comunidad a la cual va dirigida.

Esta capacidad de aceptacion de las decisiones y de las argumentaciones
que las respaldan, fuente de la que se nutre la confianza en el sistema juridi-
co, no constituye un rasgo meramente formal en el campo del derecho, sino
que representa un auténtico valor cuya preservacion es tan importante, o
mas, que la propia coherencia interna que pueda exhibir una inferencia.

El proceso de estructuracion de los datos,>> que genera la informacion,
debe estar guiado por un propoésito y un criterio juridicos previamente defi-
nidos (en el sistema), por ello debemos entender que el lenguaje del dere-
cho lleva en estos procesos de construccion de la informacion, todos los
rasgos que le son propios:

* La textura abierta.

* FEl caracter vago de algunas de sus palabras.
* La peculiaridad de su orden jerarquico.

* Y fundamentalmente, su semantica.

Cuando el legislador crea una norma, o decide que una norma debe ser
sustituida por otra mas apropiada a una determinada realidad, lo hace apo-
yandose en una cierta informacion.

Asimismo, cuando el juez decide acerca de un asunto, dando o quitando
la razén a alguien, o bien considerando que alguien es culpable o inocente,
también se apoya en informacién que posee, la cual se encuentra en el ex-
pediente escrito, o bien en las diversas constancias de los juicios orales,

254 Barragan, Julia, op. cit., nota 174, p. 36.
255 [bidem, p. 37.
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constancias que utilizan los medios electronicos y 6pticos, ademas confor-
me a la regulacion que esté vigente y sea aplicable al caso concreto en
cuestion.
Si duda, “es evidente que mediante los nuevos sistemas informaticos se
abre un abanico de posibilidades de informacion infinitas”.>>
Recordemos, informacién®’ es todo mensaje comunicable a otro por

cualquier medio y puede ser:>%®

¢ Normativa.
¢ Féctica.
* Estadistica.

El tema de la informacion®’ nunca puede ser considerado en abstracto, ya
que se encuentra siempre vinculado a la solucién de un problema en concreto.

2. Hipertextos

El enfoque del equilibrio entre la esfera computacional y la juridica, li-
bera a la informacion de la limitacion que supone la rigida sujecion a una
estructura computacional preestablecida; en tal clima de libertad, se hace
posible explotar de las llamadas formas de estructuracion semantica y me-
jor aun, se estimula el uso de la filosofia de los llamados hipertextos. Esta
filosofia** es la que asume que la estructuracion seméntica de los datos no
es inmutable, sino que admite tantas transformaciones, los juristas debe-
mos trabajar en ella, es decir, hay que generar una respuesta computacional
que permita efectuar modificaciones en la estructura semantica, actividad
propia del jurista cuando interpreta el derecho.

Al sefalar el término hipertexto, Julia Barragan no se refiere al:

...lenguaje utilizado para crear paginas Web que es HTML, cuyas siglas
significan Hypertext Markup Language (lenguaje de marcas de hipertex-

256 Ruiz Carrillo, Antonio, Los datos de cardcter personal. Concepto, requisitos, pro-
cedimientos y formularios, Espafia, Bosch, 1999, p. 9.

257 Correa, Carlos M. et al., op. cit., nota 57, p. 288.

258 Barragan, Julia, op. cit., nota 174, p. 43.

259 Idem.

260 [bidem, pp. 29 y 30.
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to). Se trata de un lenguaje de programacion de Internet que funciona con
todos los tipos de ordenador y muestra practicamente los mismos resulta-
dos en cualquier ordenador.?®!

En Internet se aplica hipertexto®®? a los enlaces existentes en las paginas

escritas en HTML, enlaces que llevan a otras paginas que pueden ser a su
vez paginas de hipertexto, dichas paginas son accedidas normalmente a
través de navegadores www.

Ahora bien, para Barragan,”® el usuario entabla un diadlogo inteligente
con la informacion. El control de la informacion queda, en consecuencia,
en manos de cada usuario quien tiene la posibilidad de convertir un tinico
conjunto de datos, en multiple informacion relevante, mediante la genera-
cion de nuevas relaciones o conexiones. El hipertexto es, en este enfoque,
una entidad lingiiistica que existe precisamente para ser manipulada y tras-
formada mediante el proceso de interaccion del jurista con la base de datos
originalmente programada, interaccion que puede extenderse a un niimero
ilimitado de usuarios. Tal proceso de intercambio puede llevarse a cabo
asumiendo diferentes presupuestos filosoficos o pragmaticos, lo cual nos
lleva a ampliar la gama de alternativas en el escenario decisorio.

Este es un campo que se esta aprovechando, pero es menester tener la
seguridad de quiénes son los diferentes usuarios que han trabajado con los
hipertextos, es decir, conocer su identidad sin lugar a dudas, la autentici-
dad de quién fue la persona que utilizé o trabajo en esos hipertextos, de-
mostrando asi, la intencion del autor de dicha modificacion a los hipertex-
tos, lo que resolvemos con la firma electronica.

263

261 Lackerbauer, Ingo, op. cit., nota 99, p. 234.

262 Aunque el concepto de hipertexto nacié muy anterior a la www, fue creado por el
fisico estadounidense Vannevar Bush en 1945. Véase Téllez Valdés, Julio, op. cit., no-
ta 9, p.472.

263 Barragan, Julia, op. cit., nota 174, pp. 29 y 30.





