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			This article highlights the importance of the formal dimension of legal systems for the full realization of the purposes of Law in a society, in view of the changes they have undergone due to the process of their constitutionalization. Based on the systemic theory of life, which highlights the form and pattern of organization of living beings, and projecting it to social systems, Law is presented as an emergent property of social systems, defined from its forms, on which its effectiveness depends.

			From this theoretical framework, it also analyzes the change of paradigm in the theories of Law and suggests that the identity of legal positivism must be reconstructed around the formal dimension of legal systems to maintain its validity in current debates.

			Finally, a reflection on the moral commitment of the jurist to the forms and procedures of the legal system with which he works is included.
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			Este artículo destaca la importancia de la dimensión formal de los sistemas jurídicos para la plena realización de los fines del Derecho en una sociedad, a propósito de los cambios que han sufrido por el proceso de su constitucionalización. Apoyándose en la teoría sistémica de la vida, que destaca la forma y el patrón de organización de los seres vivos, y proyectándola a los sistemas sociales, se presenta al derecho como una propiedad emergente de los sistemas sociales, definido desde sus formas, de las que depende su eficacia.

			Desde este marco teórico, además, se analiza el cambio de paradigma en las teorías del derecho y se sugiere que la identidad del positivismo jurídico debe ser reconstruida en torno a la dimensión formal de los sistemas jurídicos para mantener su vigencia en los debates actuales.

			Se incluye, finalmente, una reflexión sobre el compromiso moral del jurista con las formas y procedimientos del sistema jurídico con el que trabaja. 

			Palabras clave: Visión sistémica de la vida; autopoiesis; dimensión formal; positivismo jurídico.

		

		
			I.	INTRODUCCIÓN

			En las últimas décadas, los ordenamientos jurídicos de raíz romano-germánica han experimentado una serie de transformaciones resumidas en torno al proceso denominado constitucionalismo; entendiendo por ello a la consolidación de la Constitución como norma suprema y efectiva de los sistemas jurídicos y, con ello, la relevancia de la dimensión moral de tales sistemas en la forma de principios y derechos constitucionales. Se trata de un proceso trascendental, que algunos estudiosos no dudan en considerar un cambio de paradigma, definido por la crisis y superación del positivismo jurídico y que, además de los desafíos que supone para quienes se desempeñan en la práctica jurídica de tales sistemas normativos, constituyen un inmejorable escenario de estudio en relación con la naturaleza del derecho. 

			En el trasfondo de este proceso subyace el problema radical de la filosofía jurídica: la relación entre el derecho y la moral, expresada en esta coyuntura como la tensión entre la dimensión formal (autoritativa, institucional y procedimental) y material (valorativa y sustantiva) de los sistemas jurídicos. El pulso entre ambas almas del derecho, que desde la consolidación del positivismo jurídico y su distintiva tesis de la separación entre el derecho y la moral se había definido a favor de la dimensión autoritativa, hoy ha tenido un giro que, en las versiones moderadas, ha equilibrado la relación o, en las más extremas, la ha invertido. Quienes promueven esta transformación destacan que con ella se supera la eventual injusticia en que podrían sucumbir los sistemas normativos que solo se basen en la autoridad, introduciendo elementos valorativos y criterios de corrección al modo como se puede ejercer el poder y las competencias jurídicas. Sus críticos, por el contrario, recelan de las bondades que implicaría el cambio y temen, más bien, que los nuevos elementos socaven y, eventualmente, superen elementos importantes y hasta definitorios del derecho. 

			Los mencionados cambios en nuestras prácticas jurídicas han impactado directamente en las formas del derecho, hasta ahora definidas en torno a la centralidad del Estado, su soberanía y la sistematización de las normas emanadas desde sus autoridades. Sin embargo, el encumbramiento de los derechos fundamentales, como la razón de ser de los Estados constitucionales y de sus respectivos sistemas jurídicos, altera por completo esta imagen. Se trata de un nuevo y supremo marco normativo que desborda lo estatal y la idea de soberanía, para situarnos en una práctica más parecida a un derecho común, de difícil sistematización, al menos desde las formas en las que nos reconocíamos desde la teoría positivista.  

			Aunque en este nuevo escenario resulten inciertas las nuevas formas que tiene el derecho, seguidamente aportaré argumentos orientados a recordarnos la importancia de las formas en el derecho, principalmente, concretadas en torno a su dimensión procedimental. Para ello, apelaré a un nuevo marco teórico con categorías ulteriores a lo jurídico, y, por ello, inusuales en las reflexiones de los juristas. Se trata de categorías que se remontan a los paradigmas científicos y a la comprensión de lo vivo: la denominada visión sistémica de la vida1. Tales argumentos destacarán la importancia de las formas para los seres vivos y, por extensión, para los sistemas que los alojan, entre ellos, los sistemas jurídicos.

			Así, apoyado en la teoría sistémica de la vida, sostendré que, si las formas son indispensables para la vida y si el derecho está asociado a necesidades vitales de los seres humanos, entonces sus formas serán determinantes para que el derecho logre sus fines sociales. Será un recorrido extenso y que, por apelar a categorías no jurídicas, temo que su alcance sea solamente aproximativo. Por ello, pido un poco de paciencia, pues, aunque el punto de partida sea uno muy alejado y a primera vista inconexo con el derecho, confío en que todo vaya cobrando sentido a medida en que avance con la explicación. 

			Este recorrido se iniciará con la presentación de la teoría sistémica de la vida, paradigma que define lo vivo en función de un cierto patrón de organización, visión que intentaré aplicar a los sistemas sociales, que me permita presentar al derecho como una propiedad emergente de los sistemas sociales. Con base en lo anterior, ofreceré una reconstrucción del derecho en torno a la teoría sistémica destacando la importancia de su dimensión formal. Seguidamente, relacionaré la identidad del positivismo jurídico con la defensa de la dimensión formal del derecho, lo que me permitirá sugerir que la identidad del positivismo jurídico debería ser reconstruida en torno a este aspecto de lo jurídico para mantener su vigencia en los debates actuales en el derecho. Finalizaré este recorrido destacando el compromiso moral del jurista con las formas y procedimientos del sistema jurídico con el que trabaja.

			II.	LA VISIÓN SISTÉMICA DE LA VIDA 

			Los grandes problemas de nivel planetario que enfrenta la humanidad, como el cambio climático, las crisis humanitarias, la seguridad alimentaria, la gestión de los recursos energéticos, la deforestación de los bosques, las epidemias, etc., no pueden ni deben ser comprendidos de manera aislada, sino que han de ser vistos como interconectados e interdependientes. La complejidad de estos problemas requiere verlos como distintas manifestaciones de una sola gran crisis; una crisis sistémica. Esto ha impulsado un cambio de paradigma en la ciencia, orientada a pasar de atender en aislado cada parte de un problema, para fijarse en el todo (Capra & Luisi, 2014, p. 11).

			La tensión entre las partes y el todo define dos maneras de ver las cosas en el mundo. El énfasis sobre las partes determina una perspectiva mecanicista, reduccionista o atomista, y es el modelo que ha inspirado la ciencia tradicional. El nuevo paradigma, por el contrario, centra su atención en lo vivo, en un interés denominado holístico, organicista o sistémico. En el modelo de ciencia clásico, el ideal consiste en alcanzar la certidumbre, descubrir lo inmutable, permanente e intemporal, más allá de las apariencias de cambio. Esta visión cuantitativa de lo existente determinó el éxito de la física, a partir de su capacidad para explicar, predecir y actuar sobre los fenómenos naturales, y sobre ella se construyó el objetivismo de la modernidad. Sin embargo, el horizonte de esta agenda de conocimiento es finito, pues llegará el punto en que se conozcan todas las regularidades de los fenómenos naturales. 

			Los logros basados en este modelo de ciencia clásico son indudables y están reflejados en el desarrollo tecnológico que extendió nuestro conocimiento desde el mundo microscópico hasta la exploración espacial. Sin embargo, si algo queda fuera de la ciencia tradicional es la complejidad de lo vivo, asociada al devenir, a lo espontáneo y variable, al alejamiento del equilibrio; en suma, al caos, que no es apto para construir con base en él algún conocimiento cierto y estable, ya que está asociado al desorden y a lo imprevisible (Prigogine, 1997, p. 15). La consideración científica del caos exigiría reformular las leyes de la naturaleza, generando así una nueva coherencia, pero ya no de leyes absolutas e inmutables, sino de un orden basado en sucesos que, apreciados en una gran escala estadística, revelen una nueva simetría, acogiendo la emergencia de lo nuevo. Entonces, el orden actuaría junto con el desorden, introduciendo desequilibrios, cambios, adaptaciones y un nuevo orden que, contrastado con un nuevo desorden, replicará el proceso (Prigogine, 1997, pp. 8-10). 

			En este contexto, cobra particular interés las investigaciones de Ilya Prigogine, quien obtuvo el Premio Nobel de Química en 1977 por estudiar el modo como ciertas estructuras moleculares eran capaces de autoorganizarse en situaciones alejadas del equilibrio termodinámico2. Contra lo que asumía la termodinámica clásica, que asociaba disipación de energía con pérdida, las estructuras estudiadas por Prigogine demostraron que, en los sistemas abiertos alejados del equilibrio termodinámico, la disipación es una fuente de orden3.

			Sus investigaciones permitieron desarrollar una nueva termodinámica que describiera el fenómeno de la autoorganización en sistemas alejados del equilibrio: las denominadas estructuras disipativas. Estos sistemas, ante un incremento sostenido del flujo de materia y energía, pueden llegar a evolucionar, transformando sus estructuras iniciales por unas nuevas de incrementada complejidad. Se trata de un sistema que se ordena a partir del desorden; es un orden generado desde el ruido (Capra, 2012, pp. 102-107).

			Todo lo anterior resulta relevante para una mejor comprensión de los sistemas vivos, en tanto sistemas que mantienen el orden en su interior sin que crezca la entropía. Esto, incluso, obliga a replantearse qué define lo vivo. La amplitud y complejidad de esta pregunta impide lograr una respuesta universalmente aceptada, por lo que una mejor estrategia podría ser la sugerida por Luisi, quien apunta a explicitar lo que intuitivamente asociamos a lo vivo. Tras descartar una serie de elementos para dicha definición, concluye que todos los seres vivos, y solo ellos, consumen energía para mantenerse y regenerar, desde dentro, su propia estructura (Luisi, 2010). En sus términos: “se puede decir que un sistema está vivo si es capaz de transformar materia/energía externa en un proceso interno de auto mantenimiento y producción de sus propios componentes” (Luisi, 2010, pp. 50-52).

			Así, desde una perspectiva biológica y fenomenológica, la pregunta por aquello que caracteriza y distingue lo vivo se asocia a lo que Humberto Maturana y Francisco Varela han denominado autopoiesis y que etimológicamente equivale a ‘hacerse a sí mismo’ (Capra & Luisi, 2014, p. 129). De acuerdo con este planteamiento, la principal característica de la vida es el automantenimiento del organismo a partir de una red interna de sistemas en el que tienen lugar continuas transformaciones químicas que permiten la regeneración de sus componentes, dentro de unos límites establecidos por el propio organismo; es decir, que “la vida es una factoría que se hace a sí misma desde dentro” (Capra & Luisi, 2014, p. 132).

			Al ser aplicada a la vida, la visión sistémica implica mirar al organismo vivo en la totalidad de sus interacciones mutuas. Si bien los organismos vivos están hechos de compuestos, como átomos, moléculas o células, la vida es definitivamente ‘algo más’, algo inmanente e irreducible, que estaría determinado por el patrón de organización del organismo. De esta manera, si tomamos en cuenta, por ejemplo, la estructura de un microorganismo, apreciaremos un patrón que resulta distintivo; se trata del patrón ordenado en forma de red. Su importancia es tal que, dice Capra, “si vemos vida, vemos redes” (2012, p. 100). 

			Si algo distingue un sistema reticular es su no linealidad, pues, desde cada nodo, la red no sigue hacia alguna dirección señalada, sino que avanza hacia distintas direcciones, de tal forma que la ubicación en alguno de sus nodos, antes que determinar un sentido necesario de avance, ofrece distintas posibilidades de movimiento. Esto permite que todos los estímulos que ingresan y se propagan por el circuito estén en relación y afectación continua; es decir, que desde cualquier punto de la red se puede afectar a la red en su totalidad y viceversa. Esto garantiza la retroalimentación y, con ello, la autorregulación y conservación del sistema (Capra, 2012, p. 100; Capra & Luisi, 2014, p. 130).

			Esta capacidad de autoconservación es posible, sobre todo, debido a que todo organismo vivo está alojado dentro de los límites que define una membrana esférica semipermeable que él mismo se construye y que actúa como una frontera que lo discrimina del mundo externo que desde entonces le rodea. Internamente, se verifican múltiples y complejas interacciones y transformaciones constantemente retroalimentadas, pero la identidad del organismo se preserva en los límites definidos por su membrana. Esta selecciona, mediante un reconocimiento químico, qué es lo que puede ingresar, atravesándola, pues será útil para el funcionamiento celular, y qué no (Capra & Luisi, 2014, p. 130).

			En esta línea, todo organismo vivo es un sistema operacionalmente cerrado, pues no necesita ninguna información provista por el mundo externo para ser lo que es, sino que todo ello depende de las propiedades con las que cuenta o que pueden surgir de su propio conjunto. Por ello, es autónomo en relación con el ambiente que le rodea.

			No obstante, es dependiente de los materiales que se encuentran en el exterior de su membrana para poder sobrevivir, tomando materia y energía, y expulsando desechos. En consecuencia, no es autárquico en relación con su medio. Así, la vida de un organismo no se encuentra en una situación de equilibrio en relación con su entorno, sino que el estado vital requiere situarse lejos del equilibrio termodinámico, generándose flujos continuos de energía, permitiéndole construir y mantener su propio orden (Capra & Luisi, 2014, p. 134).

			Este organismo interactúa ‘cognitivamente’ con el ambiente, al punto que ‘crea’ él mismo su propio ambiente a través de una serie de interacciones que se han producido durante una recíproca evolución. No hay, pues, un ambiente aislado, porque así como no hay un organismo sin entorno, no hay entorno sin algún organismo que lo conforme; cada uno crea al otro recíprocamente (Capra & Luisi, 2014, p. 141). La interacción que el organismo mantiene con el entorno está estructuralmente determinada, es decir, que la organización interna del organismo vivo determina las posibilidades y límites en las que ésta puede tener lugar. 

			De lo expuesto, para la comprensión de lo vivo, la autopoiesis es necesaria, pero no suficiente. La vida se representa, más propiamente, como una trilogía donde la estructura orgánica viviente interactúa con el entorno mediante un proceso cognitivo que es el resultado de la evolución. Así, unidad autopoiética, entorno y cognición constituyen la denominada ‘trilogía de la vida’ (Capra & Luisi, 2014, pp. 141-143).

			¿Qué relación puede tener esta información referida a la conformación de los seres vivos con la sociedad y, más aún, con el derecho? Consideremos que, en el nivel específico de los seres humanos, las interacciones entre organismos y sus entornos incluye tanto las interacciones de los humanos con la naturaleza, como las interacciones de los humanos entre sí. Lo primero nos sitúa en un escenario integrador de lo vivo y lo no vivo en un todo sistémico. Lo segundo, nos sitúa en el escenario de la denominada autopoiesis social (Neves, 1996, pp. 403-408). 

			En efecto, así como los sistemas vivos interactúan articuladamente con otros sistemas, orgánicos o no, en una gran trama reticular de vida de alcance planetario, los seres humanos recrean en sus propios entornos sociales y culturales los rasgos análogos de la autoorganización de los seres vivientes. Tales entornos humanos tienden a reproducir en su composición (no por necesidad, sino por funcionalidad) una propia autoorganización que los haga sostenibles y apropiados para la autopoiesis de los sistemas que alojan. Así, los sistemas sociales humanos no solo existen integrados en un ámbito físico, sino también simbólico o cultural; es decir, que se integran en redes sociales que les proveen de un entorno vital tan determinante como lo es su entorno natural. 

			Un autor relevante para la comprensión de esta idea es Niklas Luhmann, para quien la sociedad puede caracterizarse como una red autopoiética basada en las comunicaciones (Capra & Luisi, 2014, pp. 136-137). Desde esta perspectiva, los sistemas sociales exhiben los mismos principios generales que los sistemas biológicos, entre ellos, un acoplamiento estructural organizado mediante reglas internas, las cuales no solo constituyen la red misma del sistema, sino que también definen su frontera, que en este caso se trata de límites culturales. Al igual que los sistemas orgánicos, los sistemas sociales necesitan sostenerse a sí mismos de un modo estable, pero dinámico; permitiendo a nuevos miembros, materiales o ideas, entrar a su estructura y ser parte del sistema, sin alterar su identidad. En este proceso, tales nuevos elementos son afectados o transformados por la organización interna del sistema, es decir, por sus reglas (Capra & Luisi, 2014, pp. 136-137). 

			III.	LA SOCIEDAD COMO UN SISTEMA AUTOPOIÉTICO

			¿Cómo es posible el orden social? Se pregunta Niklas Luhmann, como punto de partida a su teoría de los sistemas sociales y que, en misma línea de la visión sistémica de la vida (en algún momento su obra se vio influida por los trabajos de Maturana y Varela), caracteriza a las sociedades como sistemas autopoiéticos, que replican en sus formas y función a los análogos sistemas que se presentan en la naturaleza, integrándose a la ya presentada trama de la vida. En su teoría, el surgimiento del orden social está signado por dos conceptos estrechamente relacionados: la complejidad y la doble contingencia. Seguiré en este punto la explicación que ofrece García Amado (1997) de la teoría de Luhmann.

			La contingencia está determinada por el conjunto de todos los sucesos posibles. En un inicio, estamos ante un escenario de posibilidades, donde nada está determinado causalmente de modo inevitable. Es el caos, a la espera de un criterio de ordenación que lo transforme en cosmos. Únicamente con la introducción de alguna forma de orden se habría sentado las bases para establecer un criterio de prelación en medio de la complejidad que permita afirmar como real alguno de los mundos posibles. En este sentido, para Luhmann, la reducción de la complejidad es el origen de todo orden, de toda interacción social y, por lo tanto, el motor de la evolución de los sistemas sociales (García Amado, 1997, p. 105).

			 

			En este escenario de complejidad se plantea el problema de la doble contingencia, determinado por la hipótesis de un primer contacto entre dos individuos en un trasfondo de complejidad aún no reducida. No hay hasta entonces alguna pauta que les oriente cómo actuar ni qué esperar de la actuación del otro. Solo se puede esperar lo inesperado. Donde todo es contingente y posible, todo se torna imprevisible. No hay expectativas ni comunicación (García Amado, 1997, p. 106).

			Este angustioso encuentro, definido por la paralizante complejidad, es la génesis del propio orden, el cual surge una vez que alguno de los individuos en la escena haga algo. Tal primer acto implica ya una elección que será tomada como referencia. Se habrá elegido algo entre todo lo que era posible, extendiéndose una oferta implícita estructurada en clave binaria: atenerse o no a lo elegido. Surgió así la comunicación, empezando a generarse expectativas compartidas, que es el componente central de toda estructura social (García Amado, 1997, pp. 107-108).

			Se ha dado así el primer gran paso en el proceso de reducción de la complejidad que es lo que hace posible la interrelación social. Sin embargo, será necesario ulteriores y sucesivas acotaciones de lo que aún es posible en ese sistema social, sobre todo ante el incremento del número de personas en el mismo y la multiplicidad de sus comunicaciones y posibles comportamientos. Tal entropía es fuente de un nuevo orden con la generación de nuevos sistemas, que serán subsistemas del sistema social que le sirve de entorno, pero sin dejar de ser autónomos debido a la función específica por la que surgen y de la que se ocupan (García Amado, 1997, p. 116).

			Cada sistema cuenta con un sentido, entendido como un criterio selectivo en forma binaria, por el cual cada elemento de la realidad deba ser atribuido al sistema (dentro) o a su medio (fuera), sin que quepa una tercera opción. Este criterio es contingente, mudable, imprevisible y fruto de concatenaciones azarosas (García Amado, 1997, p. 122). Solo con la reducción de complejidad que supone la constitución del nuevo sistema se consigue la estabilización de expectativas. El diseño estructural de cada sistema depende del modo como se oriente a conseguir que una comunicación siga a otra según un cierto orden o esquema, y con el cual hacerlas previsibles. Así, estas estructuras expresan las expectativas relacionadas con las comunicaciones de las que se ocupan. 

			Desde entonces, y en relación con las comunicaciones que caen en su ámbito, cada persona sabe qué se espera de ella y qué puede esperar de los demás. Para asegurar la estabilidad del sistema, estas expectativas han de ser generales, compartidas e intercambiables, debiendo sustraerse a las peculiaridades de cada situación individual. Además, la no linealidad de sus estructuras permite la recreación constante de los elementos que caen en su ámbito. Así, a cada comunicación en un sistema no le sigue una comunicación idéntica, sino una nueva comunicación, que enlaza con el sentido comunicativo que define el sistema, constantemente actualizado a partir de las comunicaciones anteriores que han acontecido dentro de él (García Amado, 1997, p. 133).

			Finalmente, es necesario destacar que todo sistema social es operacionalmente cerrado, lo cual, paradójicamente, es condición de su apertura al medio (García Amado, 1997, p. 135). En efecto, el sistema puede relacionarse con su medio solo si previamente ha establecido él mismo la forma de dicha relación. La identidad y continuidad de un sistema exige compatibilizar su independencia en relación con su función, con su dependencia del modo como los sistemas restantes realizan sus propias funciones (García Amado, 1997, p. 137). El propio sistema selecciona los datos que recibe del medio, reduciéndolo a un estado simple que permita expresarlo en término de afirmación o negación para su admisión en el sistema (García Amado, 1997, p. 139). Así, el sistema es cerrado, en tanto que selecciona los datos que considera relevantes y, también, abierto, pues funciona a partir de datos provenientes del medio. Con base en este marco teórico, es posible referirnos ahora al derecho.

			IV.	EL DERECHO COMO UNA PROPIEDAD EMERGENTE DEL SISTEMA SOCIAL

			La necesidad de que la vida en sociedad cuente con un sistema jurídico, en continuidad con el orden social, está expresada en el aforismo ubi homo, ibi societas; ubi societas, ibi ius; ergo, ubi homo, ibi ius. El hecho de que una sociedad cuente con derecho reduce la complejidad en un área determinante para la supervivencia y surge como una propiedad emergente del sistema social.

			El surgimiento del derecho en una sociedad no suele ser abordado por los juristas, quienes, recuerda Jori, despliegan con solvencia sus conocimientos, pero una vez situados en un sistema jurídico concreto, cuyas normas estudia y aplica, aunque sin saber cómo llegaron ahí (2010, p. 53). No obstante, si atendemos a relatos que pretenden reconstruir el surgimiento de un orden jurídico, advertiremos la simetría entre su emergencia y el aumento de la complejidad de las estructuras de autoorganización en sistemas en crecimiento y evolución.

			Así, a la reconstrucción que sugiere Luhmman, del surgimiento de un orden social y un subsistema jurídico, cabría añadir otros relatos. Una primera referencia la podemos ubicar en la antropología jurídica, la cual, asumiendo lo jurídico como una propiedad emergente y gradual de los sistemas sociales, logra identificar la sucesiva aparición de las instituciones legales, en una secuencia de creciente complejidad. Lo jurídico, entonces, se revela como algo graduable, pues su complejidad se ve incrementada según el crecimiento de dicha sociedad, que demanda una mayor sofisticación de las estructuras de tal sistema.

			En esta línea, un sistema jurídico, en un primer grado, solo contendría mecanismos de mediación o de heterocomposición de conflictos. En un segundo grado, se cuenta con la presencia de tribunales cuyas decisiones, a diferencia de las del mediador, son vinculantes. En el tercer grado, se cuenta con una fuerza coactiva (policía) que respalda el cumplimiento efectivo de las decisiones de los tribunales. En un cuarto más, se cuenta con la presencia de un cuerpo técnico especializado en el conocimiento e interpretación de las decisiones vinculantes, es decir, juristas y abogados. En un quinto grado, surge la legislación, y así sucesivamente (Luhmman, citado en Atienza, 2001, pp. 29-30). 

			En la anterior secuencia podríamos añadir la división entre las distintas áreas del derecho, que conllevan especializaciones temáticas (por ejemplo, civil, penal, laboral, tributario, etc.), las cuales pueden verse como subsistemas de aquel sistema jurídico. A esto habría que añadir la necesaria articulación que debe mediar entre las normas estatales con las originadas en otros ámbitos, como las normas del derecho internacional o el derecho consuetudinario. El sistema jurídico, por lo tanto, llega a ser un complejo sistema que integra y articula otros sistemas normativos. La realización de su función en la sociedad dependerá del modo como pueda gestionar esta complejidad.

			Sin embargo, hay algo que identifica y distingue a todo derecho al margen de su sofisticación estructural, que tiene que ver con su función; es decir, con la reducción de complejidad social de la que se ocupa. Si algo resulta esencial al derecho es que se trata de “una empresa colectiva que sirve para regular de algún modo los conflictos más agudos y vitales, mediante un conjunto de reglas” (Jori, 2010, p. 24) [traducción libre]4. En términos de Luhmann, “consiste en la utilización de perspectivas conflictuales para la formación y reproducción de expectativas de comportamiento congruentemente generalizadas en lo temporal, material y social” (citado en García Amado, 1997, p. 169). Sin embargo, aclara este último autor, el derecho no es un medio para evitar conflictos, sino para anticiparlos, prepararlos y encausarlos.

			Es interesante este planteamiento, pues presenta al derecho de un modo mucho más cercano al entorno físico y social del que emerge y en el que se despliega en complejidad a medida que la sobrecarga de expectativas requiere una canalización cada vez más eficiente y sofisticada, hasta llegar a los diseños estatales de un aparato judicial y legislativo. Solemos situarnos directamente en el escenario estatal moderno y desatender formas mucho menos complejas del mismo fenómeno. Curiosamente, los rasgos que asumimos como esenciales en toda idea del derecho (legislación y coacción) no aparecen, sino en estadios intermedios o avanzados de esta progresión emergente.

			Esta explicación guarda relación con la descripción que realiza Austin, y que recuerda Bobbio, de lo que considera la ley histórica que determinó la formación del derecho en la sociedad y que se desplegó en las siguientes seis fases:

			a) la primera fase está representada por la moralidad positiva: se trata de una fase prejurídica, porque no existe todavía auténticas normas de derecho, sino solamente normas consuetudinarias. Posteriormente existen tres fases de desarrollo de Derecho judicial, que son: 

			b) primero, los jueces acogen y hacen valer como Derecho las mismas normas de la moralidad positiva (Derecho judicial con fundamento consuetudinario); 

			c) posteriormente, los jueces integran las normas de la costumbre transformadas en Derecho con otras normas elaboradas por ellos en base al principio de analogía (Derecho judicial con fundamento consuetudinario); 

			d) por último, los jueces crean ellos mismos el Derecho teniendo en cuenta sus propios criterios de valoración (creación judicial del Derecho). En este punto aparece el Derecho legislativo, que se desarrolla a través de dos fases: 

			e) primero, el Derecho legislativo emana de forma ocasional, para integrar al judicial en materias concretas; 

			f) finalmente, la ley se convierte en la única fuente de producción del Derecho y regula sistemáticamente, con normas generales y abstractas, todas las relaciones sociales: es decir, la legislación culmina en la codificación (Austin citado en Bobbio, 1998, p. 124) [el énfasis es nuestro].

			Esta misma lógica es la que expresa la caracterización que hace Hart del sistema jurídico como “la unión de reglas primarias y secundarias” (1998, p. 99), siendo las primeras aquellas dirigidas a las personas para regular sus acciones en el mundo (por ejemplo, protegiendo del homicidio, robo o engaño), mientras que las segundas serían normas que regulan normas (por ejemplo, estableciendo criterios para identificarlas, modificarlas o aplicarlas en casos concretos). Para Hart, solo una pequeña comunidad que se encuentre estrechamente unida por lazos de parentesco, sentimiento común y creencias compartidas, asentada en un ambiente y circunstancias estables, puede vivir eficazmente con base en reglas primarias. Sin embargo, a medida que crezca el grupo social de referencia, empezarán a surgir dudas que desborden el ámbito de las reglas primarias; por ejemplo, preguntas acerca de los criterios de lo que vale como una norma primaria, cómo pueden ser estas cambiadas o cómo podrán ser aplicadas. Como respuesta, el sistema produce una nueva generación de normas, las secundarias, que disipan las dudas mencionadas y que serían la regla de reconocimiento, las reglas de cambio y las reglas de adjudicación (Hart, 1998, pp. 114-115). 

			La emergencia de este nuevo tipo de reglas jurídicas canaliza la creciente incertidumbre que afecta sus estructuras, gestionando mejor dicha complejidad. Nuevamente, a mayor sociedad (interacciones, expectativas, contingencia, incertidumbre), mayor complejidad o sofisticación de las instituciones jurídicas.

			De estas reglas secundarias es particularmente relevante la regla de reconocimiento, por ser la que provee los criterios para identificar qué vale como una norma jurídica dentro del sistema. En términos del autor: 

			[la regla de reconocimiento] especificará alguna característica o características cuya posesión por una regla sugerida es considerada como una indicación afirmativa indiscutible de que se trata de una regla del grupo, que ha de ser sustentada por la presión social que éste ejerce […] Al proporcionar una marca o signo con autoridad introduce, aunque de forma embrionaria, la idea de un sistema jurídico. Porque las reglas no son ya un conjunto discreto inconexo, sino que, de una manera simple, están unificadas. Además, en la operación simple de identificar una regla dada como poseedora de la característica exigida de pertenecer a una lista de reglas a la que se atribuye autoridad, tenemos el germen de la idea de validez jurídica (Hart, 1998, pp. 117-118).  

			En esta caracterización, la regla de reconocimiento dota al sistema jurídico de unidad y distinción, por lo tanto, define los límites de dicho sistema, validando a las autoridades que actúan en el mismo, creando y aplicando sus normas. Su presencia nos permite establecer qué está dentro o fuera del sistema jurídico, quiénes y cómo pueden, tomando datos del entorno, producir resultados institucionales en el propio sistema (por ejemplo, para crear una norma jurídica válida). En términos de la visión sistémica de la vida, se trataría de la membrana semipermeable, que recubre un sistema operativo estructurado en torno a un patrón de red5. Con ello, se define como ‘uno mismo’, algo propio y distinto del resto, con funciones específicas de las que ocuparse. Esta regla de reconocimiento le permite al sistema jurídico discriminar qué tomar en cuenta del exterior para procesarlo a través de sus estructuras. Gracias a ella, el sistema puede decirse autónomo y operacionalmente cerrado. 

			El éxito de la función de un sistema jurídico dependerá de su capacidad para mantener los conflictos en el mismo, siendo una situación patológica aquella en la que el conflicto versa sobre el sistema jurídico y en cuyo caso solo cabe su restablecimiento mediante el reforzamiento de sus estructuras que contengan el desborde o su definitivo decaimiento y extinción (Jori, 2010, p. 54). Son situaciones patológicas típicas una guerra civil, una revolución o luchas por la independencia de un territorio. En todas ellas se puede dudar, en el momento más álgido del conflicto, cuál es el derecho en dicho territorio, pues los criterios de identificación se encuentran en disputa.

			Aplicando categorías de la visión sistémica de vida en las estructuras de un sistema jurídico, las comunicaciones fluyen por el circuito, pero de un modo no lineal, permitiendo la constante retroalimentación de los mensajes, lo que le permite al sistema aprender de sus errores anteriores, corrigiéndolos. Así, por ejemplo, la relación entre el creador de la norma (legislador) y su aplicador (juez) está en un constante fluir, pues las normas legales son interpretadas y dotadas de sentido por los jueces en actos concretos.

			Desde entonces, la norma ya no dirá lo que literalmente señaló el legislador, sino que lleva adherido el sentido judicialmente generado, lo que podría motivar un cambio de la ley para una nueva aclaración, la cual será luego aclarada por los jueces y así sucesivamente. Para ello, tanto la elaboración de las leyes como las propias decisiones judiciales han estado influidas y condicionadas por los trabajos dogmáticos del tema en cuestión. A su vez, las decisiones de los jueces en cada caso concreto, una vez revisadas por los altos tribunales, constituyen criterios vinculantes en casos similares, quienes podrían apartarse del criterio justificándolo, lo cual deberá ser revisado por un alto tribunal que modifique el criterio anterior o lo reafirme anulando la decisión que se apartó de él. Estas tensiones dialécticas entre el legislador, el juez, los juristas y entre los jueces entre sí, constituyen auténticos bucles de retroalimentación que permiten la autorregulación de un sistema6. 

			V.	LA VISIÓN SISTÉMICA DEL DERECHO 

			Una vez constituido, el derecho introduce en las relaciones interpersonales de la sociedad una necesaria cuota de seguridad. Aquella permite a cada una de ellas esperar un determinado comportamiento de la otra, estabilizando las expectativas que cada uno tenga respecto a los actos propios y ajenos bajo determinadas pautas comunes.

			Su complejidad es impulsada por el hecho de que toda expectativa conlleva una cuota de inseguridad ante la posibilidad de que se vea defraudada. A diferencia de las expectativas cognitivas, propias de la ciencia, donde la frustración es fuente de un nuevo conocimiento y conlleva la variación del criterio que determina lo verdadero; en el caso de expectativas normativas y jurídicas, el sistema no se adapta a la transgresión de actos particulares, sino que lo resiste, defendiendo sus estructuras contra ellas. Así, el derecho existe para asegurar que las expectativas que establece no se modifiquen por actos particulares (García Amado, 1997, pp. 170-171). De ahí que, entre sus componentes, en estadios complejos, se encuentre el recurso a la fuerza como respaldo disuasivo u operativo ante transgresiones eventuales o efectivas.

			Lo que vale como jurídico para el sistema es algo que él mismo determina, en tanto que sistema autorreferencial. Sin embargo, frustraría la estabilización de expectativas si se limitase a proclamar que lo legal es lo legal. Siguiendo con la teoría de Luhmann, para salir de la circularidad, el sistema requiere tomar algunas referencias externas, sin afectar por ello su autorreferencialidad normativa. Lejos de tratarse de las usuales remisiones a un contrato social o voluntad originaria (que Luhmann rechaza), el sistema soluciona el problema valiéndose del código propio y de los programas (García Amado, 1997, pp. 176-177).

			Así, su código binario (legal/ilegal) impone una primera limitación de la contingencia, lo que es complementado con lo que disponen las normas del derecho positivo, que equivalen a ‘programas’ y permiten asignar el código binario a los datos que se reciben del exterior, por ejemplo, para calificar un determinado acto como contrato legal o ilegal, pues así está normativamente programado. La presencia simultánea de código y programas determina que el sistema jurídico sea normativamente cerrado, pero cognitivamente abierto: es cerrado, pues no hay normas jurídicas fuera del sistema jurídico; pero abierto, pues su funcionamiento se relaciona con los datos provistos desde el exterior, cuyo análisis requiere una actividad cognitiva (García Amado, 1997, p. 178). 

			En esta línea, la función del sistema jurídico implica la sujeción del juez a las normas (el imperio de la ley); es decir, que el juez califique un acto como legal o ilegal, de acuerdo con lo establecido en la norma jurídica, tras la verificación fáctica de su condición de aplicación, debiendo abstenerse de emplear técnicas basadas en su discrecionalidad en la aplicación de las normas jurídicas. Entonces, el recurso a la discrecionalidad dificulta la función del derecho como asegurador de expectativas, impidiendo la reducción de complejidad que pretende asegurar la división de tareas entre el creador de la norma (legislador) y el aplicador (juez), poniendo incluso en riesgo la autonomía del sistema jurídico frente a otros sistemas como el político o moral (García Amado, 1997, pp. 179-180). Esto explica y justifica, en el sistema, que las normas jurídicas cuenten con una estructura condicional o hipotética, pues enlaza un acontecimiento fáctico externo con una calificación normativa interna. 

			A su vez, la validez del derecho como contingente y mutable se explica porque es el mismo derecho el que regula las condiciones de su propia modificación. De este modo, “el Derecho puede cambiar con el tiempo, puede adoptar contenidos nuevos y puede llegar a más personas y situaciones” (García Amado, 1997, p. 181). Por ello, en aras de la preservación de su autonomía, no tendría sentido la aportación de valoraciones externas a las que el sistema jurídico genera, siendo la única racionalidad posible la que resulta consistente con la configuración interna del sistema jurídico que le permite cumplir con su función de reducción de la complejidad (García Amado, 1997, p. 183).

			El derecho podrá aumentar su complejidad, pero solo hasta el punto en que ese proceso no impida que las decisiones que genera sean consistentes, es decir, que llegue a tratar todos los casos iguales de modo igual. En caso no lo haga, el derecho dejaría de servir como garantía de expectativas fiables y estables (García Amado, 1997, p. 184).

			VI.	EL NUEVO PARADIGMA EN EL DERECHO DESDE LA TEORÍA SISTÉMICA

			¿Cómo explicar las transformaciones en el modo de identificar y trabajar con el derecho en los actuales estados constitucionales desde la teoría sistémica de la vida? Considero que los nuevos contenidos y exigencias morales que se han incorporado a los sistemas jurídicos los sitúan en un estado lejos del equilibrio7, ampliando una gran cuota de complejidad que debe ser adecuadamente canalizada, pues, de no hacerlo, el derecho se vería desbordado por las crecientes expectativas que ha acogido y que no logra aún estabilizar. 

			En efecto, el derecho del Estado constitucional se ha visto sobresaturado por las crecientes expectativas que recaen sobre sus estructuras, generando un gran aumento de la complejidad e incertidumbre. Como toda transformación, este episodio puede verse como un escenario de crisis, si se compara con la seguridad que ofrecía la situación anterior, con el consiguiente intento de un imposible retorno a ella por parte de sus defensores; pero puede verse, a su vez, como una oportunidad de evolución, desarrollo y crecimiento, en la medida que se logre una adecuada adaptación canalizando la nueva información introducida, permitiendo al sistema jurídico hacerse cargo de ella sin afectar por esto la función propia del derecho, que justifica su presencia en la sociedad. Corresponde generar un nuevo orden desde el ruido. 

			Los hitos que destacan en el surgimiento del nuevo paradigma sistémico nos enseñan que la entropía no ha de ser asociada con pérdida, sino que ha de generar un nuevo diseño de organización del sistema que permita canalizar toda la nueva energía recibida. Así, como en toda autoorganización, los sistemas jurídicos constitucionalizados han de adaptar el diseño de sus estructuras para canalizar debidamente el incremento de expectativas en su ámbito. 

			En esta línea, una tarea central de la teoría del derecho actual consiste en reconstruir nuestras prácticas jurídicas, por ejemplo, reconstruyendo el nuevo sistema de fuentes o institucionalizando los esquemas argumentativos por los que se justifica las nuevas exigencias, como la ponderación o la derrotabilidad de las reglas, haciendo de estos procedimientos algo cierto y previsible. Como bien señalan Atienza y Ruiz Manero:

			a nuestro juicio, uno de los criterios centrales desde los que evaluar distintas teorías del Derecho es el de su capacidad para dar cuenta de cómo, y en qué punto intermedio, se articula y resuelve la tensión entre lo que podríamos llamar el polo de las reglas –vinculado a la predecibilidad y a la reducción de la complejidad en la toma de decisiones– y el polo de los principios –vinculado a la coherencia valorativa de esas mismas decisiones (2009, p. 235)8.

			En esta misma línea, la teoría de la argumentación jurídica debe ser vista como un esfuerzo por reglar el razonamiento jurídico, por someterlo a ciertos procedimientos, normas y criterios que deba respetar quien trabaja con el derecho para considerar justificada su decisión. Esta teoría concreta de mejor forma los valores de certeza y predictibilidad en la aplicación del derecho que el recurso a la discrecionalidad judicial.

			Es el caso, por ejemplo, del test de ponderación, que supone un procedimiento por el que se institucionaliza un determinado protocolo para llevar a cabo una operación altamente discrecional como el balance entre principios. Aun cuando no se llegue a suprimir completamente tal discrecionalidad, el que se encauce a través de un determinado procedimiento acota su complejidad y confiere una mayor previsibilidad, permitiendo que el derecho vaya recuperando sus formas perdidas; unas nuevas formas adaptadas a la nueva configuración del sistema.

			VII.	EL POSITIVISMO JURÍDICO Y LA DIMENSIÓN FORMAL DEL DERECHO

			¿Encuentra esta dimensión formal y procedimental de lo jurídico acogida en alguna de las concepciones del derecho? La dimensión formal y procedimental de los sistemas jurídicos es un lugar común de las teorías iuspositivistas. Más aún, considerando la tesis de las fuentes sociales del derecho que enuncia Hart como distintiva del positivismo jurídico, no es posible ser iuspositivista y no considerar ni ocuparse de esta dimensión formal, procedimental o institucional del derecho. Entre las referencias más destacadas está la mencionada de las reglas secundarias de Hart y, principalmente, la reconstrucción de la nomodinámica de los sistemas jurídicos que realiza Kelsen. 

			La dimensión formal y procedimental de los sistemas jurídicos no resulta tan solo un aspecto más de lo jurídico; llega a ser lo distintivo en él, asumiendo que el derecho consiste, principalmente, en canalizar la solución de los conflictos más agudos de la sociedad, proveyéndolos de una vía procedimental para su gestión y solución. Como dice Celano, el derecho transforma todo problema sustantivo en uno procedimental. En sus términos: 

			[…] el derecho transforma, o tiende indefinidamente a transformar, todo problema sustantivo en una cuestión de procedimiento […] Dado un problema sustantivo («Aquí, ¿quién tiene razón y quién no la tiene?»; «¿La norma N ha sido violada o no?»; ¿«Qué es lo que requiere la justicia en un caso de este tipo?», «¿Cuáles son los derechos inviolables de los seres humanos?», etc.), desde el punto de vista jurídico problema no es nunca, exclusivamente, ni tampoco prioritariamente cuál es la respuesta correcta, sino quién (qué órgano), y de qué manera (conforme a qué procedimiento), es competente para tomar la decisión, de forma autoritativa y –en última instancia– definitiva, del caso. En otras palabras, el derecho tiene un carácter nomodinámico: regula su propia producción. Uno de sus aspectos centrales es la institución de poderes normativos: poderes, instituidos mediante normas, de producción, modificación, aplicación de normas […] (Celano, 2013, p. 157) [el énfasis es nuestro].

			Podríamos convenir que, mientras que el iusnaturalismo se ocupó de los contenidos morales en los sistemas jurídicos, el positivismo jurídico habría hecho lo propio con sus formas. Si esta reconstrucción es correcta, solo por ello sería preocupante declarar superado –o invocar la superación– del positivismo jurídico. En particular, me refiero a la posición expresada por Atienza y Ruiz Manero en el texto ‘Dejemos atrás el positivismo jurídico’ (2007). En él, consideran que el positivismo jurídico ya agotó su ciclo histórico y que los retos que plantea para el jurista el actual Estado constitucional de derecho no pueden verse como la culminación del modelo positivista, sino como el final del modo cómo entender el derecho, que, a su entender, plantea esta concepción (2007). Para los autores, el positivismo jurídico “no es la teoría adecuada para dar cuenta y operar dentro de la nueva realidad del derecho del Estado constitucional” (Atienza & Ruiz Manero, 2007, p. 205).

			En estricto, apoyados, respectivamente, en los planteamientos de Bobbio (1961) y de González Vicén9 (1979), caracterizan al positivismo jurídico como un enfoque o modo de aproximarse al estudio del derecho (aproximación descriptivista, libre de valoraciones) y como una teoría normativista, “[que ve] a las normas jurídicas, de forma casi exclusiva, como directivas de conducta y a estas directivas de conducta como constituyendo en todo caso, por otro lado, el resultado de otros tantos actos de prescribir” (Atienza & Ruiz Manero, 2007, p. 23).

			Para los autores, si bien, sobre la base de estos rasgos, el positivismo jurídico contribuyó decididamente a clarificar su objeto de estudio y, de ahí, su legado (con su aproximación analítica, sus técnicas de análisis del lenguaje, la precisión y claridad de sus distinciones conceptuales, etc.) generó, además, una teoría desconcertante, pues, si por una parte se refería a un objeto humanamente diseñado, se vedaba a sí misma la dimensión justificativa de tal artefacto y la prescripción de su buen uso. Su labor se limitaba a “elaborar los conceptos que posibilitaran la descripción axiológicamente neutral del artefacto” (Atienza & Ruiz Manero, 2007, p. 23).

			Esta limitación de su enfoque y su concepción normativista, consideran los autores, le hacía “ver lo valioso como derivado de lo ordenado, los juicios de valor como derivados de las directivas, y estas como expresiones de una voluntad que esgrime una pretensión de autoridad ilimitada” (Atienza & Ruiz Manero, 2007, p. 24), todo lo cual lo inhabilita para intervenir competentemente en discusiones centrales en el contexto del actual Estado constitucional de derecho como los conflictos entre derechos constitucionales o las excepciones implícitas a las reglas. De este modo, afirman, el positivismo jurídico “resulta ser un obstáculo que impide el desarrollo de una teoría y una dogmática del derecho adecuadas a las condiciones del Estado constitucional” (Atienza & Ruiz Manero, 2007, p. 21).

			Caracterizado desde las tesis hartianas, la situación no mejoraría para el positivismo jurídico, pues, en cualquiera de sus versiones, se definiría a partir de la tesis de las fuentes sociales (el derecho es un fenómeno social, creado y modificado por seres humanos) y la tesis de la separación entre el derecho y la moral (que, mínimamente, supone que el valor moral de una norma no es condición necesaria de validez jurídica de la misma). Consideran entonces los autores que estas tesis no son falsas, sino que son obvias, tanto que, asentado sobre ellas, el positivismo jurídico se vuelve una teoría irrelevante.

			Advierten como problema adicional que, en todas sus variantes, el positivismo jurídico asume un enfoque del derecho exclusivamente como sistema y no (también) como una práctica social. Para los autores, el derecho no solo es una práctica social, sino que, como práctica, exige, además, justificar decisiones. No se trata, pues, de una realidad dada, sino de una actividad en la que se participa y el jurista contribuye a desarrollar. 

			El problema de fondo, aclaran los autores, no es un tema de teoría, sino de metateoría del derecho, es decir, la discusión acerca de “cuáles son las cuestiones de las que merece la pena ocuparse, qué teoría del derecho merece la pena esforzarse por elaborar” (Atienza & Ruiz Manero, 2007, p. 8). En esta línea, comparto la invocación de los autores en cuanto a la necesidad de superar una teoría así formulada; en lo que discrepo es que dicha teoría deba ser asociada plenamente con toda la tradición iuspositivista (aunque hay que reconocer que los propios autores positivistas han contribuido a este resultado por lo poco esclarecidos que resultan sus fundamentos teóricos y epistemológicos). Es más, considero muy riesgoso para el derecho exhortar la superación del positivismo jurídico (dejando a salvo, como lo hacen los autores mencionados, su método analítico y distinciones conceptuales), dejando fuera del horizonte del jurista la dimensión formal y procedimental en torno a cuya defensa debe entenderse la identidad del positivismo jurídico. 

			Se estaría asumiendo, me parece, que la identificación del derecho es algo obvio, que se da por supuesto, pues ya estamos en él y, además, no tiene sentido empeñarnos en discusiones sobre si el derecho puede ser injusto (en algún lugar, en alguna época), pues nuestros sistemas jurídicos ya reconocen exigencias morales y reclaman de sus operadores criterios de justificación de sus decisiones sobre la base de tales criterios. Por ello, la dimensión formal y procedimental constituiría el entramado que nos haría ver dónde está el derecho y qué normas contiene, pero, de ahí en más, el camino habría de ser de tipo sustantivo. De ser así, considero que el error está en suponer que la dimensión formal y procedimental se agota en la identificación de lo jurídico, de los criterios de identificación de normas mediante criterios formales y que resultaría prescindible para el jurista que ya trabaja en un determinado derecho y conoce cuáles son sus normas, pero que no tiene claridad sobre su aplicación, más aún cuando algunas de ellas (los principios) no expresan cursos de acción precisos. 

			Por el contrario, la dimensión formal y procedimental se extiende también a la toma de las decisiones en la práctica jurídica, acto que discurre en torno a procedimientos jurídicamente dispuestos. A ello se debería, como fuera sugerido, el auge de la teoría de la argumentación jurídica, que proveería al operador los procedimientos necesarios a través de los cuales pueda justificar sus decisiones jurídicas. Así, el cambio de interés en la práctica jurídica (de su identificación a su aplicación) no supone pasar de una dimensión formal a una sustancial, sino de extender la dimensión formal y procedimental al ámbito de la toma de las decisiones. En este nuevo escenario hay que atender tanto a cuestiones sustantivas como procedimentales y si, como sostengo, el positivismo jurídico se identifica con la atención y defensa de esta última dimensión, es un indudable protagonista también en los actuales debates del Estado constitucional de derecho.

			No obstante, para esta conclusión, he de poder revertir, previamente, la imagen presentada por el positivismo jurídico, para caracterizarla no como una teoría descriptiva, sino normativa, que expresa el punto de vista interno de quien participa en la práctica jurídica y que defiende en dicha práctica un determinado diseño institucional por considerarlo justificado. 

			Es esta la caracterización del positivismo jurídico que formuló Uberto Scarpelli en 1965 y que comparto –y a la que me remito– por considerarla la más esclarecida, principalmente, porque fue generada a propósito de un intenso debate en un contexto particularmente adverso a esta concepción (la posguerra, donde fueron acusados de haber contribuido con sus tesis a la obediencia de las normas injustas de los regímenes totalitarios). Para Scarpelli, el positivismo no puede ser definido o interpretado desde la actividad científica, sino desde la política. Ello porque el aparato conceptual que construye no puede considerarse independientemente de su finalidad, la cual es la aplicación de normas cuya temporalidad no se corresponde con el ideal de la ciencia. Así, dice este autor, el jurista positivista no es un científico movido por el interés de hacer ciencia, sino que hace ciencia (o al menos adopta ciertos procedimientos y actitudes científicas) para concretar los fines e intereses políticos del Estado moderno (Scarpelli, 2001, p. 114). Se trata, pues, de un jurista políticamente comprometido con la finalidad hacia la que orienta su actividad y a la cual supedita sus formas científicas de pensar, de expresarse y de actuar. En sus términos, “los juristas no pueden reducirse al papel de simples espectadores, sino que deben considerarse como actores de la historia del Estado moderno, políticamente comprometidos a favor de su afirmación y su mantenimiento” (Scarpelli, 2001, pp. 49-50).

			En la interpretación política, el positivismo jurídico no se limita a determinar un criterio de validez que establece la pertenencia de las normas al sistema, sino que a dicha determinación le acompaña una toma de posición política a favor de los modos de producción de normas del derecho positivo. Esta toma de posición política consiste en la elección del derecho positivo, identificado a través de sus características formales y en la elección de una ciencia y una práctica del derecho que, una vez aceptado el derecho positivo, se comprometen a estudiarlo y a aplicarlo de manera fiel, prescindiendo de juicios de valor sobre su contenido, más allá de aquellos que intervienen dentro de los límites admitidos en la interpretación (Morales, 2013, p. 168). 

			Esta caracterización permite superar la extrañeza que para Atienza y Ruiz Manero suponía la teoría positivista, pues daba cuenta de un artefacto, pero vetándose a sí misma su participación para limitarse a aportarle un esclarecido aparato conceptual. Desde el enfoque scarpelliano, dicho aporte conceptual constituye más bien su participación en la práctica, pues representa el modo como destacar las estructuras que constituyen el entramado de los sistemas jurídicos y cuya defensa permite concretar sin interferencias la voluntad política del legislador. 

			Sin embargo, aunque este planteamiento podría salvar el cuestionamiento sobre el supuesto carácter descriptivo del positivismo jurídico, no soluciona todos los problemas, pues la intrínseca relación de la versión scarpelliana del positivismo jurídico con la organización política del Estado liberal de derecho determina que la crisis de este modelo de Estado y su superación por el del Estado constitucional conlleve igualmente la crisis y superación del positivismo en tanto que concepción que le sostuvo jurídicamente, aunque con distintas razones, llegaríamos al mismo resultado. 

			De hecho, el propio Scarpelli se percató de esta circunstancia, en la que la transformación de la estructura política sobre la que asentaba el fundamento y su adhesión al positivismo jurídico afectó drásticamente su teoría hasta el punto de declararse, casi dos décadas después de haber postulado su interpretación política del positivismo jurídico, como “un creyente en la ley y defensor del positivismo jurídico algo arrepentido” (Scarpelli, 1987, p. 10).

			Posiblemente, el cambio más significativo para su teoría haya sido el traslado de la centralidad en los sistemas jurídicos de la ley a los principios y, por extensión, del legislador a los jueces, en sentido estricto, a una corte constitucional. Entonces, Scarpelli llegó a expresar su simpatía por un sistema jurídico:

			capaz de desarrollarse en una tradición jurisprudencial basada en una fidelidad no rígida a los precedentes, con una racionalidad que no es aquella de la «razón artificial» de un legislador monocrático, sino aquella de una razón histórica a la que contribuyen (según las palabras de Coke) «muchos hombres grandes y doctos», precisamente los jueces (Scarpelli, 1987, pp. 11-12).

			Por ello, se considera partidario de “un estado mixto con una integración aristocrática de la democracia, mejor dispuesto a un gobierno del parlamento y de los jueces” (Scarpelli, 1989, p. 475). 

			A pesar de que, en un primer momento, apremiado por el replanteamiento de sus tesis, Scarpelli adelantó su arrepentimiento por su adhesión al positivismo jurídico, años después, moderando ese ánimo inicial, el propio autor consideró que su teoría puede seguirse calificando aún como positivista, a pesar de este replanteamiento. Distanciándose de una línea que asocia con Hobbes, en la que el derecho se reduce a leyes emanadas del soberano, se identifica con aquella representada por la obra de Kelsen y de Hart, centrada en la dimensión formal y procedimental de los sistemas jurídicos. En sus términos: 

			Las reglas que distribuyen, coordinan y organizan las competencias adquieren una particular importancia: la teoría de estas normas, de sus interconexiones y de las conexiones con las normas producidas en el ejercicio de las competencias determina en el positivismo jurídico el paso de la concepción del derecho como ley al concepto del derecho como un conjunto correlacionado de distintos tipos de normas establecidas en diferentes niveles, es decir, del derecho como un ordenamiento jurídico (Scarpelli, 1989, p. 463).

			Esto supone que Scarpelli se aleja de una noción de positivismo jurídico que Bobbio resume como “el movimiento histórico en favor de la legislación […] cuyo resultado último está representado por la codificación” (1998, p. 131), para asumir una caracterización que, en términos de Fuller, supone ser “un apóstol del derecho creado” (1969, p. 199).

			Scarpelli, entonces, repliega el fundamento que caracteriza al positivismo jurídico, desde su forma más emblemática (la ley), a la categoría realizada a través de ella: el diseño o entramado procedimental, deliberadamente creado, como un artefacto, como un orden, como un sistema, como un conjunto de deliberaciones coordinadas en un ordenamiento, cuya unidad y articulación doten de sentido y racionalidad al conjunto, haciendo previsibles los productos generados a través de tales circuitos. Asume, así, una caracterización formal y procedimental del positivismo jurídico. En sus términos:

			podemos todavía ser iuspositivistas llamando derecho y reconociendo como derecho cuanto y sólo cuanto es producto de las deliberaciones de órganos competentes en un ordenamiento: los actos de la legislación constitucional, los de legislación ordinaria, las decisiones judiciales y los demás actos jurídicos (Scarpelli, 1989, p. 475). 

			Nótese, entonces, que en este punto de su pensamiento el positivismo jurídico se asocia con el diseño que debe tener el derecho para concretar sus finalidades. Esto se corresponde claramente con lo que implica tener derecho; como un entorno a través del cual los seres humanos podamos gestionar, procesar o canalizar la gran incertidumbre que generamos con nuestras relaciones con el fin de que nos sean devueltas a través de su filtro binario legal/ilegal. Aunque el mayor entusiasmo del positivismo se haya dado con ocasión de la consolidación del Estado liberal de derecho, su identidad no depende de este modelo de organización política, sino, en general, de la preocupación por un diseño o entramado formal, procedimental e institucional que, en cada contexto sociopolítico, le permita cumplir de forma eficiente las funciones por las que lo tenemos; que sea capaz de crear orden desde el ruido. 

			En sintonía con lo explicado de la teoría sistémica de la vida, destacaba Scarpelli en alusión al modelo de competencias adoptada en el modelo italiano de su época (fines de los años 80 del siglo pasado), definida por los nuevos poderes asumidos por la Corte de Casación, que “introduce orden en el desorden, actuando como un poderoso racionalizador ex post de la ley, que nace pobre en razón” (1989, p. 474).

			Considero que este es el reto del positivismo jurídico en el contexto actual, en concreto del jurista positivista, quien trabaja en la dimensión formal e institucional de los sistemas jurídicos, defendiendo los procedimientos a través de los cuales el derecho debe canalizar las expectativas de las que hoy se ocupa y haciéndose responsable por la defensa de los procedimientos que promueve.

			VIII.	LA FORMA DEL DERECHO Y EL COMPROMISO DEL JURISTA

			Un último punto consiste en destacar que, en el ámbito social y humano, el funcionamiento de un sistema autopoiético no es un proceso naturalmente determinado. Como se indicó, en este ámbito se replican las formas reticulares que, de manera exitosa, generan los seres vivientes; por ello, la preservación de las formas y los procedimientos constituidos por el sistema jurídico están sostenidos ‘únicamente’ en la convicción y en el compromiso de quienes actúan en la práctica social así definida, principalmente los juristas. Este es un compromiso claramente moral, de ceñir los propios comportamientos a lo que tales formas les exige. 

			La presencia del derecho no asegura la justicia en una sociedad, pues puede haberlo en una sociedad injusta. Es más, puede haber derecho injusto, es decir, que el derecho puede ser la causa de la injusticia o, en todo caso, imponer coactivamente un orden injusto. El derecho no hace que una sociedad sea justa, pero no hay sociedad justa sin derecho. Por otro lado, la sociedad puede seguir siendo injusta, aunque tenga un derecho justo. El derecho no puede resolver todos los problemas sociales, pero su presencia es necesaria, mas no suficiente, para la solución de los problemas que comprometen la justicia en una sociedad. 

			De ahí que la pregunta que cada quien que participe en cualquier rol de la práctica jurídica debería plantearse es: ¿a qué sistema jurídico estoy dispuesto a servir con mis actos? Una vez aceptado el sistema en el que se actúa, el compromiso exige someterse a los criterios reconocidos en tal sistema y que determinan qué vale como una norma jurídica y, por ello, como una razón para sustentar posiciones en una discusión en su ámbito. A partir de ese acto, uno se compromete a discutir en el derecho y con el derecho, es decir, solo con los recursos válidamente admitidos en dicho sistema.

			Es un compromiso que conlleva la institucionalización de una determinada práctica social10. La exigencia moral de este compromiso es severa, pues, por razones morales, la gestión del espacio jurídico (lo que sus fuentes admiten, en última instancia, como válido o no) no puede ser derrotado. Implica someterse a la moralidad ahí consagrada y gestionada mediante los procedimientos que el sistema prevé. Al aceptar un determinado entramado procedimental por considerar que permite gestionar adecuadamente los conflictos en una sociedad, concretando de esta manera suficientemente las exigencias de justicia, las personas se comprometen a ingresar en un estado de cosas jurídico, empleando desde entonces los recursos normativos ahí reconocidos. Sobre el fundamento moral de este compromiso, señala Shklar que:

			la justicia es el compromiso de obedecer las reglas respetar los derechos aceptar las obligaciones bajo un sistema de principios es la adhesión coherente del individuo a la moralidad del respeto a las reglas en un mundo moral donde los derechos y los deberes son los temas predominantes (2021, p. 191). 

			De ahí la necesidad de tomar conciencia del derecho al que se sirve, de sus formas y de los procedimientos que determinan su funcionamiento y al que uno se somete. Si hay una vía jurídica (institucional) para solucionar un problema o canalizar un conflicto, este compromiso excluye recurrir a otras vías para imponerse en este ámbito. Nótese que, más que un sometimiento a las reglas que afectan conductas, lo es a las reglas que definen el funcionamiento del sistema al que tales normas pertenecen. Estas determinan quién y cómo hace, cambia y aplica las reglas, los métodos mediante los que puede justificarse alguna excepción a lo que señala una regla, cómo se inaplica una regla, se cubre una laguna, el modo como se resuelve un conflicto, etc.

			La regla en un sistema puede ser injusta o puede serlo su aplicación a un caso concreto, pero, si el sistema prevé mecanismos para excluir la regla injusta, para corregir en vía de aplicación la injusticia en un caso concreto o corregir decisiones en más de una instancia reduciendo el riesgo de error o mecanismos para anular decisiones incorrectas, se justificaría un compromiso moral con un derecho así construido. El derecho tiene límites y la responsabilidad por el compromiso asumido implica respetarlos, pues solo así podrá concretar las finalidades por las que tenemos tal derecho. Es una apuesta moralmente justificada a favor de la institucionalidad del derecho, siempre que se considere que satisface suficientemente determinados estándares de justicia. [image: ]
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					1	El análisis del Derecho desde la teoría de la vida de Maturana y Varela, principalmente desde la idea de autopoiesis, no es nuevo, aunque sí infrecuente. Al respecto, véase los textos de Neves, ‘De la autopoiesis a la alopoiesis del Derecho’ (1996), y Teubner, ‘Autopoietic Law: A New Approach to Law and Society’ (1998). Es más difundido el análisis del Derecho desde la idea de la autopoiesis social, principalmente desarrollada por Luhmann, concibiendo a la sociedad como un sistema de comunicaciones. En este texto la teoría del Derecho de Luhmann será caracterizada desde la presentación que de ella hace García Amado (1997).

				

				
					2	La obra de Prigogine, aunque referida a temas complejos y de difícil comprensión para legos en la ciencia, cuenta con algunos textos de divulgación orientados al público en general, como los que citan en la bibliografía. En este texto me basaré en la presentación que realiza Capra (2012) de su teoría. 

				

				
					3	Prigogine se ocupó del fenómeno de la convección térmica conocido como la inestabilidad de Bénard, en el que el calentamiento de una fina capa de líquido originaba la aparición de estructuras extrañamente ordenadas. Con ello, demostró que, a medida que el sistema se alejaba del equilibrio termodinámico (determinado, en este caso, por el incremento progresivo de la temperatura a la que se expone el líquido) y alcanzaba un punto crítico de inestabilidad, aparecía un sorprendente patrón ordenado de células hexagonales, semejante a las colmenas, el cual permitía que el líquido caliente ascendiera por el centro de las células, mientras que el líquido más frío descendía por las paredes de las mismas (Prigogine, 1997).

				

				
					4	Texto original: “è impresa collettiva che serve a regolare in qualche modo i conflitti più acuti e vitali, mediante un corpo di regole”.

				

				
					5	Es interesante apreciar las distintas representaciones con las que se ha pretendido ilustrar la imagen del derecho, siendo la más conocida de ellas la imagen piramidal, atribuida a Kelsen (que en su teoría se presenta más bien como un orden escalonado) (Kelsen, 1982, pp. 232 y ss.). Es una imagen, que por la rigidez y linealidad de sus formas no parece corresponderse apropiadamente a lo que el derecho es desde una perspectiva sistémica. Sería una mejor representación del derecho la sugerida por Ost, quien promueve una idea del derecho representada como red (Ost & Van de Kerchove, 2018).

				

				
					6	Capra se refiere a los bucles de retroalimentación (feedback loop) al caracterizar el funcionamiento de sistemas cibernéticos. Así, señala que:

					un bucle de retroalimentación es una disposición circular de elementos conectados causalmente, en la que una causa inicial se propaga alrededor de los eslabones sucesivos del bucle, de tal forma modo que cada elemento tiene un efecto sobre el siguiente, hasta que el último «retroalimenta» el efecto sobre el primer eslabón en que se inició el proceso (Capra, 2012, p. 75).

				

				
					7	Esto se deja notar, por ejemplo, en que, en los actuales sistemas jurídicos constitucionalizados, las reglas no constituyen un conjunto de supuestos cerrados, sino que siempre han de ser leídas como si incluyesen una cláusula de derrotabilidad moral precedida por la expresión: ‘a menos que […]’. Esto no enerva su condición de regla pues, como dice Hart, “una regla que concluye con la expresión ‘a menos qué […]’ sigue siendo una regla” (Hart, 1998, p. 174). Una cláusula de este tipo hace del sistema uno necesariamente vivo, cuya estabilidad lo será solo en tanto no se derrote la formulación que una regla tenía por nuevas exigencias asumidas como válidas por el sistema. Esta dialéctica entre estabilidad y derrotabilidad define la dinámica de los sistemas jurídicos actuales, pero su funcionalidad requiere una adecuada cobertura procedimental por la que discurrir. 

				

				
					8	En esta línea, a propósito de los planteamientos expuestos en ilícitos atípicos, señalan que “constituyen ejemplos no simplemente de argumentos o de premisas (normas) derrotables, sino, cabría decir, de institucionalización de la derrotabilidad en el Derecho” (Atienza & Ruiz Manero, 2009, p. 254) [el énfasis es nuestro].

				

				
					9	Particularmente, en su obra ‘Estudios de filosofía del Derecho’ (1979).

				

				
					10	En línea husserliana, institucionalizar supone que:

					cada acción y decisión que el yo toma teniendo conciencia de sus posibilidades prácticas es una institución activa y legal por la cual se compromete a sí mismo con ciertos objetivos o ideales de vida hacia los cuales se dirige y que él mismo instituyó para sí en el pasado con [un primer acto de fundación originario] (Díez Fischer, 2018, p. 146).
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Gréfico 1: Desembolso del Bono Fa

iar Habitacional

Departamento | Adquisicién de Vivienda Nueva | Construccién en Sitio Propio | Mejoramiento de Vivienda |  TOTAL
Niimero de bonos desembolsados
TOTAL 98761 392958 10199 501918
LIMA 11404 29979 5140 46523
Departamento | Adquisicién de Vivienda Nueva | Construccién en Sitio Propio | Mejoramiento de Vivienda |  TOTAL
Niimero de bonos desembolsados
TOTAL 2805 641 8389647 82814 11278101
LIMA 298603 502778 39889 931270

Fuente: elaboracién propia a partir de Fondo MIVIVIENDA (2023)
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Articulo 2014 El tercero que de buena fe adquiere a ti-
tulo oneroso algin derecho de persona que en el registro
aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su ad-
quisicién una vez inscrito su derecho, aunque después se
anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de
causas que no consten en los registros publicos.

La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe
que conocia la inexactitud del registro.

Articulo 2014.-El tercero que de buena fe adquiere a titulo one-
roso algin derecho de persona que en el registro aparece con
facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicién una vez ins-
crito su derecho, aunque despuss se anule, rescinda, cancele o
resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en
los asientos registrales y los titulos archivados que lo sustentan.

La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que
conocfa la inexactitud del registro

Fuente: Elaboracién propia






OEBPS/image/Tabla_2_Elias.jpg
Tabla 2: Paises latinoamericanos que se adhirieron al Convenio de Budapest

Pais Legislacién Tipo penal
Paises latinoamericanos que se adhirieron al Convenio de Budapest
Brasil | Codigo Penal, Art. 154 A.- Invadir dispositivo informético de uso alheio, conectado ou no  rede de
modificado por fa | computadores, com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informagdes sem
Ley 14 155 (2021). | autorizacéo expressa ou tacita do usuario do dispositivo ou de instalar vulnerabilidades
para obter vantagem ilicita:
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
Colombia Cédigo Penal, Art. 269 A.- Acceso abusivo a un sistema informético.
modificado porla | | que, sin autorizacién o por fuera de lo acordado, acceda en todo o en parte a un siste-
Ley 1273(2009). | ma informatico protegido o no con una medida de seguridad, o se mantenga dentro del
mismo en contra de la voluntad de quien tenga el legitimo derecho a excluirlo.
Paraguay | Cédigo Penal, Art. 146 B.- Acceso indebido a datos.
modificado porla | 1 gl que sin autorizacion y violando sistemas de seguridad obtuviere para si o para ter-
Ley 4439 (2011). ceros, el acceso a datos no destinados a é y especialmente protegidos contra el ac-
ceso no autorizado, seré castigado con pena privativa de libertad de hasta tres afios o
multa.

2. Como datos en sentido del inciso 1°, se entenderén solo aquellos, que se almacenan o
transmiten electrénicamente, magnéticamente o de otra manera no inmediatamente
visible.

Argentina | Cédigo Penal, Art. 153 bis- Sera reprimido con prision de quince (15) dias a seis (6) meses, si no re-
modificado por la | sultare un delito més severamente penado, el que a sabiendas accediere por cualquier
Ley 26.388 (2008). | medio, sin la debida autorizacién o excediendo la que posea, a un sistema o dato infor-

mético de acceso restringido.

La pena seré de un (1) mes a un (1) afio e prisién cuando el acceso fuese en perjicio

de un sistema o dato informético de un organismo pablico estatal o de un proveedor de

servicios publicos o de servicios financieros.
CostaRica | Cédigo Penal, Art. 196.- Sera reprimida con pena de prisién de seis meses a dos afios, la persona que,
modificado por la | para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se
Ley 8148 (2001). apodere, accese, modifique, altere, suprima, intercepte, interfiera, utilice, difunda o

desvie de su destino, mensajes, datos e imagenes contenidas en soportes: electrdnicos,
informéticos, magnéticos y teleméticos. La pena serd de uno a tres afios de prisién, s las
acciones descritas en el pérrafo anterior, son realizadas por personas encargadas de los
soportes: electrnicos, informéticos, magnéticos y telemdticos.
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Tabla 2: Velocidad minima para el acceso a Internet de Banda Ancha para Internet fijo y mévil modificada

Denominacién del acceso a Velocidad minima (Mbps) Porcentaje minimo entre velocidad
Internet Descarga efectiva Carga efectiva minima y velocidad contratada
Banda ancha para Internet Fijo 20 7 70%
Banda ancha para Internet Mévil 5 2 70%

Fuente: Elaboracion propia a partir de la Resolucién Ministerial 1197-2022-MTC/01.03 (Ministerio de Transportes y Comunicaciones, 2022).





OEBPS/image/Fig_2_Devoto.jpg
Figura 2: Correlacién espacial entre las zonas de alta renta y la ATN IIl
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Fuente: Elaboracién propia a partir de Fenandez de Cérdova et al. (2016},
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Cuadro 3: Regulacién Urbanistica Metropolitana

Area de Tratamiento

Légica no explicita

Normativo

ATNI Areas de la ciudad con menor nivel de consolidacién, en proceso de desarrollo y que se encuen-
tran en las zonas de la periferia de la ciudad.

ATNII Areas de la ciudad que se encuentran consolidadas y concentran la localizacién de zonas comer-
ciales y de servicios importantes para la ciudad.

ATN I Areas de la ciudad con el mayor nivel de consolidacién y una gran concentracién de areas

(densificacién regulada)

comerciales y servicios metropolitanos, asi como el mayor valor de suelo urbano. Sin em-
bargo, sus parémetros urbanisticos limitan la altura y densidad, por lo que el indice de usos
es limitado.

AN IV

Areas no comprendidas en las ATN 1, 11y Ill, de dos grandes tipos: el centro histdrico y las areas de
ocupacién semirural, valles y balnearios.

Fuente: Elaboracién propia.
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Tabla 1: Velocidad minima para el acceso a Internet
de Banda Ancha para Internet fijo y mévil

Velocidad minima
Denominacién del acceso efectiva (Mbps)
ainternet
Descarga | Carga
Banda Ancha para Internet Fijo
4 1
Banda Ancha para Internet Movil

Fuente: Elaboracién propia a partir de la Resolucion Ministerial
482-2018-MTC/01.03 (Ministerio de Transportes y Comunicacio-

nes, 2018).
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Cuadro 6: Pardmetros Urbanisticos y Edificatorios a nivel distrital

tos del drea de
densificacién regulada
(ATN 1)

Parémetros urbanisticos y edificatorios (Reglamento de Zonificacién) a nivel distrital.

Surco

Ordenanza 599-MSS (26 de septiembre de 2019), Ordenanza que aprueba el Reglamento de
Parametros Urbanisticos y Edificatorios para un sector del distrito de Santiago de Surco confor-
mante del ATN lll de Lima Metropolitana.

Derogd Decretos de Alcaldia 20-2008-MSS y 020-2011-MSS y sus modificatorias.

Actualmente, el Decreto de Alcaldia 611-MMS es la norma vigente para la parte de Santiago de
Surco parte del ATN Il

Miraflores

Ordenanza 342-MM (9 de febrero de 2011), Ordenanza que aprueba los parémetros urbanisticos
y edificatorios y las condiciones generales de edificacion en el distrito de Miraflores.

San Isidro

Ordenanza 523-Ms (12 de julio de 2020), Reglamento Integrado Normativo (RIN).
Derogé el RIN aprobado por la Ordenanza 474-Msl.

Magdalena

Ordenanza 031-MDMM (26 de abril de 2014), Normas técnicas de carécter edificatorio aplicable
en el distrito.

Derogé la Ordenanza 208-MDMM (15 de diciembre de 2016).

San Borja

Ordenanza 491-MSB (8 de diciembre de 2012), Reglamento de Edificaciones y Normas Comple-
mentarias de la Zonificacion del distrito de San Borja

Derogé la Ordenanza 285-MSB, Decreto de Alcaldia 002-2008-MSB.

La Molina

Decreto de Alcaldia 010-2016 (18 de julio de 2016), Texto Unico Ordenando del Reglamento de
Parémetros Urbanisticos y Edificatorios, Normas Complementarias sobre Estandares de Calidad y
Niveles Operacionales para las actividades urbanas en el distrito de La Molina.

No deroga, sino ratifica las disposiciones del Decreto de Alcaldia 005-2012 y modificatorias.

Fuente: Elaboracién propia.
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Cuadro 1: Delitos contra datos y sistemas informaticos denunciados en el Ministerio Piblico a nivel nacional

segin tipo de delito, 2017-2021

DELITO / ART. 2017 2018 2019 2020 2021
Art. 2: Acceso ilicito 53 70 139 209 386
Art. 3: Atentado contra la integridad de datos informaticos 25 28 56 121 82
Art. 4: Atentado contra la integridad de sistemas informaticos 2 11 1 11 20
S/A: Sin especificar 48 62 113 96 93
128 171 319 437 581

TOTAL

Fuente: Adaptacién a partir de Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2022 p. 15).
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Figura 1: Linea de tiempo de los antecedentes del Reglamento Especial de Habilital
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Fuente: Pairazamén (2022)





OEBPS/image/Cuadro_4_Devoto.jpg
Cuadro 4: Regulacién Urbanistica Metropolitana por Distrito o parte de Distrito

el s Distritos o parte de distritos
Normativo

ATNI Carabayllo, Puente Piedra, Comas, Los Olivos, Independencia, San Martin de Porres, Rimac (una
parte), Cercado de Lima (una parte), El Agustino, San Juan de Lurigancho, Ate (una parte), Santa
Anita, San Juan de Miraflores, Villa Marfa el Triunfo, Villa El Salvador (una parte)

AN San Miguel, Pueblo Libre, Magdalena (una parte), Brefia, Lince, Jestis Maria, La Victoria, San Luis,
Cercado de Lima (una parte), Barranco, Chorrillos (una parte), Surquillo (una parte], Rimac (una
parte), San Borja (una parte), Santiago de Surco (una parte).

ATNII La Molina, Santiago de Surco (una parte), San Borja (una parte], San Isidro, Miraflores, Magda-

(densificacién regulada)

lena, Surquillo (una parte)

ATNIV

Cercado de Lima (una parte), Rimac (una parte], Chorrillos (una parte), Carabayllo, Puente Piedra,
Lurigancho (una parte), Chaclacayo (/una parte), Lurin (una parte), Punta Hermosa, Punta Negra,
San Bartolo, Santa Maria, Pucusana, Pachacamac, Cieneguilla, Ancon (una parte), Santa Rosa (una
parte).
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Cuadro 5: Pardmetros Distritales por Area de Densificacién Regulada

Delegaciones Area de densificacién regulada
para parimetros (ATN 1)
distritales
T Surco Miraflores 5‘:::;’:: d‘gl’:':‘" San Borja La Molina
(Ordenanzas12) | (Ordenanzas20) | (SSUPESISS, | (Ordenanza 1063) | (Ordenanza 1144)
Estacionamientos x x x x x
Retiros x x x x x
Tamatios minimos de x x x x x
departamento
Area libre x
Densidades netas x
Otros (no es taxativo) x x

Fuente: Elabor:

propia.
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Fuente: Hernén de Soliminihac (2018)
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Tabla 3

Art. 2 LDI (original)

Art. 2 LD (actual o vigente)

Fecha de publicacién: 21 de octubre del 2013

Fecha de modificacin: 10 de marzo del 2014

El que accede sin autorizacién a todo o parte de un sistema
informético, siempre que se realice con vulneracién de medi-
das de seguridad establecidas para impedirlo, seré reprimido
con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de
cuatro afios y con treinta a noventa dias multa.

El que deliberada e ilegitimamente accede a todo o en parte
de un sistema informatico, siempre que se realice con vulne-
racién de medidas de seguridad establecidas para impedirlo,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno
ni mayor de cuatro afios y con treinta a noventa dias-multa.

Serd reprimido con la misma pena el que accede a un sistema
informético excediendo lo autorizado.

Serd reprimido conla misma pena, el que accede a un sistema
informético excediendo lo autorizado.

Fuente: Elaboracién propia
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Cuadro 8: Demandas Competenciales a Propésito de los Pardmetros VIS

Fundamentos expuestos por la MSI

Contestacién de la demanda por el MVCS

1. La Constitucién sostiene que las municipalidades provin-
ciales y distritales tienen autonoma politica.

2. Los gobiernos locales, en especifico la MML, tienen la com-
petencia para planificar el desarrollo urbano y rural de sus
jurisdicciones, incluyendo la zonificacién, el urbanismoyy el
acondicionamiento territorial.

3. De acuerdo con ello, la MML determina los parémetros
urbanisticos y edificatorios para su circunscripcidn, de los
cuales se sujeta San Isidro.

4. Las disposiciones cuestionadas perjudican a los habitantes
del distrito de San lsidro, debido a que traerén tres conse-
cuencias, principalmente:

- Desvirtuarén el desarrollo planificado del distrito.

- Desnaturalizarén el tema de vivienda por un criterio co-
mercial distorsionado.

- Desvalorizarén las viviendas tipo departamento por la
diferencia de valores comerciales, afectando la competi-
tividad de las ciudades.

Debido a ello, se estarfa favoreciendo a ciertos desarro-
lladores inmobiliarios con la posibilidad de edificar con
mayor altura.

- La MSI debi

interponer un proceso de accién popular,
pues se cuestionan normas reglamentarias.

. Las normas cuestionadas por la MSI han sido emitidas

dentro del 4mbito de su competencia, la misma que con-
templa promover la construccién de VIS en el marco de la
politica pblica de vivienda.

. Las VIS tienen una normativa especial, la misma que se

orienta a promover la inversién y acceso  las mismas en el
marco de la politica publica en materia de VIS.

. EI MVCS tiene la rectoria y la competencia exclusiva para

expedir normas sobre la construccién de este tipo de vi-
viendas, prevista en su Ley de Organizacion y Funciones.

. La politica publica orientada a la construccién de VIS es de

alcance nacional.

Fuente: Elaboracidn propia.
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Figura 3: Extracto de Contrato de Compraventa de Derechos Edificatorios

35 CONFORME LO ESTABLECE EL ARTICULO 17° DE LA ORDENANZA NO 401/MM, LOS VENDEDORES SE
(OBLIGAN A UTILIZAR UN PORCENTAJE DE LA CONTRAPRESTACION (PRECIO) RECIBIDA PARA DESTINARLA A
LA PUESTA EN VALOR DE SU PREDIO.
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Figura 1: Certificado de Derechos Edificatorios

MUNICIPALIDAD DE MIRAFLORES
'GERENCIA DE DESARROLLD URBANO Y MEDIO AMBIENTE

CERTIFICADO DE DERECHOS EDIFICATORIOS
N°017 - 2014 - GDUMA/ MM

Fuente: Municipalidad de
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Cuadro 2: Niveles de Regulacién Urbanistica en Lima

Niveles de Regulacién
Urbanistica Metropolitano

Instrumento de Planificacién

Tipologias

Clasificacién del suelot!
(Decreto de Alcaldia 127-1992,
Ordenanza 228, 1056)

Plan de Desarrollo
Metropolitano (PDM)

Estructuracion urbana
(Areas de Tratamiento
Normativo)

PLANMET 1990-2010
(i) Urbano,

(ii) Urbanizable y

(i) No urbanizable

Ordenanzas posteriores
(i) Areas urbanas,

(ii) Expansién urbana

iia. Crecimiento urbano

iib. Proteccién por funcién ambiental y recreativa
ii.c. Amortiguamiento, seguridad y paisaje natural

ATN I, ATN II, ATN lll y ATN IV

Calificacién del suelo
(zonificacién)

Reajustes Integrales de
Zonificacién (RIZ)

Zonificaciones: residencial, comercial, industrial,
proteccién y tratamiento paisajistico, entre otros.

Fuente: Elaboracidn propia.
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Gréfico 2: Déficit habitacional en hogares urbanos y rurales

6. BONO FAMILIAR HABITACIONAL / 7. APOYO AL HABITAT RURAL

NOMBRE DEL INDICADOR Medida | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021

PERU: PORCENTAJE DE
HOGARES QUE TIENEN DEFICIT % 146 | 136 | 129 | 11,7 | 11,2
HABITACIONAL, 2013-2017

PERU: PORCENTAJE DE
HOGARES QUE TIENEN DEFICIT % 104 | 102 | 108 | 11,2
HABITACIONAL, 2018-2021

PERU: PORCENTAJE DE HOGARES
CON DEFICIT CUANTITATIVO DE % 21 (21| 19| 18 |19 | 18| 19| 21 | 23
VIVIENDA, 20132017

PERU: PORCENTAJE DE HOGARES
‘CON DEFICIT CUALITATIVO DE % 125 | 115 | 110 [ 99 | 93
VIVIENDA, 20132017

PERU: PORCENTAJE DE HOGARES
‘CON DEFICIT CUALITATIVO DE % 86 | 83 | 87 | 89
VIVIENDA, 2018-2021

Fuente: elaboracién propia en base a INEI (2021)
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Manejo de Permisos de Construccién

Paises Posicién en ranking | N2 de procedimientos Tiempo (dias)
Hong Kong 1 5 66
Nueva Zelandia 13 10 23
Qatar 23 15 58
EE.UU. 41 16 79
Ecuador 59 15 114
Colombia 61 10 7
Chile 62 13 152
Peri 87 14 174
México 108 1 88
Argentina 181 2 341

Fuente: Banco Mundial a partir del Ranking de la publicacién DOING BUSINESS del 2015 entre 189 paises
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Gréfico 1: Certificado de Biisqueda Catastral
que pone en evidencia diversas superposiciones

sy‘ e
VI

s

Fuente: Certificado de Blisqueda Catastral emitido para la Publi-
202: .
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Grfico 1: Delitos informéticos denunciados en el Ministerio Piblico a nivel nacional, 2017-2021
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Fuente: Adaptacién propia a partir de ‘Ciberdelincuencia. Reporte de Informacién estadistica y reco-
mendaciones para la prevencién’ (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2022, p. 4).
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Gréfico 2
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Tabla 1: Utilidades de las principales empresas estatales

Utilidades de las principales empresas estatales (en millones de USD)

1986 | 1989 | 1990 | 1991 | 1992 | 1993 | 1994 | 1995 | 1996 | 1997 | 1998
Energia 4197 | 766 | -1223 | -213 121 111 -89 94 | 130 | 207 97
Petroperti 4155 | 515 | -827 | -230 6 84 | -238 65 37 62 19
Electropert 33 | 176 | -301 11 97 25 148 29 93 145 78
Electroliza 9 74 95 6 18 3 - - - -
Mineria 87 | -129 | -1353 | -636 | -261 29 a1 50 10 9 4
Centromin -69 21 | 553 | -333 | -157 -45 40 68 10 9 4
Hierro Perti -10 -36 -85 -85 77 - - - - -
Minero Perti 7| 114 | 715 | 218 -27 16 1 -17 - - -
Transp. y comunic. 27 | 120 | -250 -44 -10 20 26 -24 54 -35
Entel 0 -39 -10 2 7 6 - - - -
|Aero Perti 2 -59 92 - - - - - -
Enafer 17 0 71 -47 -49 43 -26 25 59 34 -44
Enapu -12 23 77 1 32 16 1 1 5 3 10
Industria 22 47 | -116 -96 73 | 123 | 213 -20 - - -
Sider Pert -24 43 | 13 52 35 -89 | -180 8 - - -
Paramonga 2 -4 6 -45 -38 35 33 27 - - -
Otros sectores 23 75 | -102 -41 -14 27 33 39 40 58 49
Sedapal 5 59 | -103 23 -15 20 28 32 32 a0 24
Resto 28 -16 1 -18 1 7 5 7 8 18 15
TOTAL -309 | -1136 | -3047 | -1032 | -237 35 | -255 139 126 | 240 116

Fuente: Paliza, R., “Impacto de las privatizaciones en el Peri”, en Estudios Econdmicos, julio 1999. Banco Central de Reserva del Perd.
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Fuente: Elaboracién propia
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Fuente: Elaboracién propia a partir de INEI (2016).





OEBPS/image/1.png
5





OEBPS/image/Graf_2_Barboza.jpg
Gréfico 2. Programa Techo Propio bajo la modalidad AVN

Modalidad Detalle Valor de Vivienda Valor del BEH
Hasta
VIS Priorizada en Lote Unifamiliar /55 000.00 $/46530.00

(USD 14 473.00) (USD 12.244.00)

Hasta

VIS Priorizada en Edificio Multifamiliar/Con- 5/48015.00
junto Residencial/Quinta (usslosf;)ggiogo) (USD 12,635.00)
AVN
Hasta
VIS en Lote Unifamiliar /96300
(USD 25 342.00) S aing
Hasm (USD 11398.00)
VIS en Edificio Multifamiliar/Conjunto Yoo
Residencia/Quinta (UsD 31657.00)

Fuente: Adaptacién del autor en base a (Fondo Mi Vivienda, s.£)°
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Pais Legislacion Tipo penal
Chile Ley 21459 (2022). | Art. 2 El que, sin autorizacién o excediendo la autorizacién que posea y superando
barreras técnicas o medidas tecnolégicas de seguridad, acceda a un sistema informético
serd castigado con la pena de presidio menor en su grado minimo o multa de once a
veinte unidades tributarias mensuales.
Si el acceso fuere realizado con el animo de apoderarse o usar la informacion contenida
en el sistema informético, se aplicaré la pena de presidio menor en sus grados minimo
a medio. Igual pena se aplicard a quien divulgue la informacidn a la cual se accedid de
manera licita, i no fuese obtenida por éste.
En caso de ser una misma persona la que hubiere obtenido y divulgado la informacién,
se aplicara la pena de presidio menor en sus grados medio a méximo.
Panamé Cédigo Penal Art. 289.- Quien indebidamente ingrese o utilice una base de datos, red o sistema infor-
(2010). mético seré sancionado con dos a cuatro afios de prision.
Repiblica | Ley 53-07 sobre Art. 6.- Acceso llicito.
Dominicana | Crimenesy Delitos | | hecho de acceder a un sistema electrénico, informético, telemético o de telecomuni-
de Alta Tecnologia | caciones, o a sus componentes, utilizando o no una identidad ajena, o excediendo una
(2007) autorizacién, se sancionard con las penas de tres meses a un afio de prisién y multa
desde una vez a doscientas veces el salario minimo.
Otras referencias
Espafia Cédigo Penal, Art. 197 bis- 1. El que por cualquier medio o procedimiento, vulnerando las medidas
modificado por | de seguridad establecidas para impedirlo, y sin estar debidamente autorizado, acceda o
la Ley Orgénica | facilite a otro el acceso al conjunto o una parte de un sistema de informaci6n o se man-
1/2015(2015). | tenga en él en contra de la voluntad de quien tenga el legitimo derecho a excluirlo, sera

castigado con pena de prisién de seis meses a dos afios.

Fuente: Elaboracién propia
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Grifico 1. Condiciones de vivienda inadecuadas

Problema
Inadecuadas
condiciones de
habitabilidad interna

Acceso limitado e inequitativo a
soluciones habitacionales adecuadas

Causa indirecta
Limitada oferta de vivienda digna y
‘adecuada para la poblacion en
condiciones de vulnerabilidad, y sectores

Fuente: Elaboracién propia a partir del Decreto Supremo
012-2021-VIVIENDA (2021).
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Gréfico 1: Evolucién de la interpretacién del elemento de la buena fe del principio de fe publica registral

EI TC ratifica el criterio de la
La Corte Suprema considera Se modifica el articulo 2014 del Corte Supremay de la
que fe piiblica registral se y se fija que la extension normativa de extincion de
entiende referida solo al de la fe piiblica registral debe dominio: fija un estandar de
asiento registral llegar a los titulos archivados diligencia

Algunas casaciones comienzan La normativa de extincién de

a interpretar la extension de la fe dominio fija un estandar de

piiblica registral hasta los titulos prueba de a diligencia del
archivados tercerista

Fuente: Elaboracién proj
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Cuadro 1: Disposiciones normativas que regulan de las edificaciones de VIS

Norma

Justificacién

Objetivo

Decreto
Supremo
010-2018-
VIVIENDA

Existe una alta demanda
de suelo urbanizable para
Ia construccién de proyec-
tos de VIS.

+ Establecer preceptos normativos para el disefio de proyectos de habilitacién
urbana y/o de edificacion para VIS.
+ Proporcionar lineamientos para la edificacion de viviendas accesibles.

+ Incentivar la inversién privada en proyectos de construccién de VIS; mejorar la
competitividad econdmica de las ciudades; y dinamizar la ejecucién de habilita-

ciones urbanas y edificaciones destinadas a VIS.

Decreto
Supremo
012-2015-
VIVIENDA

Se requiere  incorporar
disposiciones para edifi-
car viviendas dignas.

+ Perfeccionar la regulacién de densidades y alturas méximas de edificacién co-
rrespondientes a viviendas multifamiliares y conjuntos residenciales.

+ Regular los porcentajes de érea libre minima para multifamiliares y conjuntos
residenciales en lotes ubicados en esquinas o que presentan dos o més frentes.

Decreto
Supremo
002-2020-
VIVIENDA

No se han adecuado las
disposiciones municipales
a la normativa nacional
sefialada en el presente
Reglamento.

Se busca promover la ac-
tividad edificadora y urba-
nizadora en el Pert.

+ Unificar la normativa técnica en materia de edificacién de VIS.

+ Plantear el desarrollo de programas de VIS.

+ Ejecutar proyectos de edificacién de VIS en el marco del presente Reglamentoy
que estos mantengan la concordancia con la normativa nacional.

* Autorizar al Fondo MIVIVIENDA S.A. y municipalidades la verificacion del cum-
plimiento de las condiciones establecidas para el disefio de una VIS, habilitando
la denuncia ante el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) cuando se advierta que el
proyecto no cumple con dichas condiciones.

Fuente: Elaboracién propia.
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Tabla 1: Paises latinoamericanos que han ratificado el Convenio sobre la Ciberdelincuencia

Pais Fecha de ratificacion Entrada en vigor Declaraciones y/o reservas
1. Brasil 22 de diciembre del 2021 [ 30 de noviembre del 2022 | Sin informacién disponible.
2. Colombia | 16 de marzo del 2020 01 de julio del 2020 Una reserva.
Tres declaraciones del 16 de marzo del 2020.
3. Perii 26 de agosto del 2019 01 de diciembre del 2019 | Tres reservas.
Cuatro declaraciones del 26 de agosto del 2019.
4.Paraguay | 30 de julio del 2018 01 de noviembre del 2018 | Sin reservas.
Tres declaraciones del 30 de julio del 2018.
5. Argentina | 05 de junio del 2018 01 de octubre del 2018 Cinco reservas.
Dos declaraciones del 05 de junio del 2018.
6.CostaRica | 22 de setiembre del 2017 | 01 de enero del 2018 Dos reservas.
Dos declaraciones del 22 de setiembre del 2017.
7. Chile 20 de abril del 2017 01 de agosto del 2017 Cinco reservas.
Dos declaraciones del 20 de abril del 2017.
8.Panama | 05 de marzo del 2014 01 de julio del 2014 Sin reservas.
Tres declaraciones del 05 de marzo del 2014.
9. Republica | 07 de febrero del 2013 01 de junio del 2013 Sin reservas.
Dominicana Dos declaraciones del 07 de febrero del 2013.

Fuente: Velasco San Martin, C., & Velésquez, A. (2021, p. 81).






