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1. INTRODUCCION

En un trabajo anterior * traté de poner en relacién la informitica ju-
ridica documental, considerada como instrumento para el conocimien-
to del derecho, con los postulados del Estado de derecho y de la de-
mocracia. Después de constatar que un obsticulo para la vigencia de
estos principios —casi dogmas de la vida juridico-politica actual— es
la inadecuada difusién de las normas juridicas, y que su desconoci-
miento limita al ciudadano en el ejercicio de sus derechos y obligacio-
nes,! se proponia como tunico remedio verdaderamente eficaz la crea-
cién de sistemas de informacién juridica. En una de las conclusiones
advertfa, ademds, una “relacién potencial entre la informatica juridica
y la democracia, pues la informacién que es verdaderamente difundida
redistribuye y equilibra el poder que corresponde a2 las personas y las
instituciones en un sistema democritico”. Para ello se requeria, final-

* Informdtica y documentacion jurtdica, México, UNAM, Facultad de Derecho
(tesis de licenciatura), 1987, pp. 131-133.

1 Asi, por ejemplo, la jurisprudencia de los Tribunales Federales Constitucional
¥ Administrativo, junto con la doctrina alemana, consideran que la publicacién de
las normas es una exigencia del Estado de derecho, que tiene por finalidad que el
sujeto de derccho conozea los alcances juridicos de sus actos, E1 Tribunal Federal
Constitucional alemin establece ademds, como requisito que debe observar ¢l Po-
der Legislativo, la prohibicién de que se aprueben leyes incompletas, pues una ley
debe permitir conocer claramente lo que es debido {Bestimmitheitsgrundsatz = prin-
cipio de certidumbre). Véase Kunig, Philip, Das Rechisstaatsprinzip, Tibingen, J.
C. B. Mohr (Pau! Siebeck), 1986, pp. 200 y ss.
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mente, un derecho a la informacién que garantizara la igualdad de
oportunidades en el acceso a la informacién juridica.

Estuviera o no fundado el optimismo casi antomitico de esta férmu-
la, en aquel entonces se me hizo notar que el tema ciertamente mere-
ciz un tratamiento mis amplio y profundo que las dos cuartillas y
media que le habia dedicado. La observacién era justa y me dispuse a
retomar el tema en otra oportunidad.* Considero a este trabajo como
sucesor de esa primera preocupacion.

Sin embargo, conforme iba avanzande me di cuenta que, si bien el
tema estaba justificado, requeria un tratamiento mis diferenciado que
finalmente conduciria a un juicio distinto y ambivalente respecto de
mis primeras conclusiones.

En el apartado II del presente trabajo se persiste en tomar como
punto de partida los conceptos de “Estado de derecho” y de “seguri-
dad juridica” en funcion de la certidumbre y racionalidad de las ex-
pectativas de conducta en la vida social. La llamada “inflacién mnor-
mativa” puede juzgarse como retroceso en este sentido, pero algunas
de las soluciones propuestas no trascienden la superficie del fend-
meno. La informitica juridica arranca de otras bases, pero también
corre el riesgo de naufragar en un optimismo meramente técnico.

En el apartado III se examinan las dificultades que resultan de con-
siderar a la informitica como medio para “ilustrar” al ciudadano so-
bre sus derechos y obligaciones. En consecuencia, la relacién inmedia-
ta de la informdtica con el Estado de derecho y la seguridad juridica
se relativiza, y el andlisis de las aportaciones de la informitica al de-
recho se traslada al interior del sistema juridico.

En el siguiente apartado (IV) se intenta trazar algunas lineas de
reflexién sobre la posible incidencia de la informdtica sobre la evo-
lucién del derecho, partiendo de algunas ideas propuestas por la teo-
ria de los sistemas autorreferenciales.

Las conclusiones (V) resumen y reformulan los puntos centrales del
trabajo.

* El trabajo constituye la version revisada de la ponencia presentada en el
Coloquio “Apports de PInformatique i la Connaissance du Droit”, organizado por
¢l IRETI] y celcbrado los dias 10 v 1l de marzo de 1989 en Montpellier, Francia.
Agradezco la invitacién de su director, Jean.Louis Bilon, y la hospitalidad del pro-
fesor Reinhold Zippelius, de la Universidad de Erlangen-Nuremberg, Republica Fe-
deral de Alemania. Las sucesivas versiones del trabajo se beneficiaron con las ati-
nadas observaciones de Sergio Lépezr Aylldn.
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II. Los ELEMENTOS DE LA CUESTION
1. El Estado de derecho

Resulta casi trivial decir que la idea del “Estado de derecho” impli-
ca una relacion determinada entre el Estado y el derecho. Pero, (de
(ué relacion se trata?

Fl Estado moderno, cuyos origenes se suele situar en el Renacimien-
to euroupeo, tiene al derecho como condicién necesaria; del mismo
modo, el derecho moderno tiene como condicién necesaria al Estado.”
Ello es asi debido a que el derecho “es la forma de manifestacion ne-
cesaria, tanto desde el punto de vista moral espiritual como técnico, de
todo poder permanente” y porque “todo poder politico es poder ju-
ridicamente organizado™:® el poder crea derecho, pero éste establece
las condiciones de su ejercicio. Desde este punto de vista puede afir-
marse que el Estado es el Estado de derecho.t

Sin embargo, ¢l concepto de “Estado de derecho” tiene un conteni-
do ideolégico y axiolégico mis preciso, que procede en buena me-
dida de un movimiento histérico determinado: la lucha de la burgue-
sia en ascenso contra el Estado absolutista, durante el siglo XVIII
curopeo; ° de este Estado se pretende obtener la garantia juridica de
algunos de los derechos y libertades fundamentales del ser humano,
como las de propiedad y de conciencia® Ya en el siglo XIX diria O.
Biihr, un teérico alemin, que lo determinante en el concepto del Es-
tado de derecho no es que el Estado reglamente mediante preceptos
juridicos 1a vida que en él se desarrolla ni que limite sus fines a Ia
realizacién del derecho, sino que este Estado eleve el derecho a con-
dicion fundamental de su existencia?

La doctrina posterior ha seguido desarrollando esta idea del Estado
de derecho. Asi, por ejemplo, es usual hacer la distincion entre los con-
ceptos “formal” y “material” del Fstado de derecho: “formal” cuando
sc trata de las formas bajo las cuales debe actuar dicho Estado; “ma-

¢ Heller, Hermanu, Teoria del Estado, 4a. ed., (trad. de Luis Tobio), México,
FCE, 1961, p. 208.

3 Idem, pp. 210-211.

4 Palacio, Alejandro del, Teoria final del Estado, México, Miguel Angel Pornia,
1986, p. 10.

5 Vlc')ase Zippelius, Reinhold, Teoria general del Estado (trad. de Héctor Fix Fie-
o), México, UNAM, 1985, pp. 309.313.

8 Ihidem.

7 Bidhr, O., Der Rechisstaat, reimp. de la ed. de 1864, Scientia Aalen, 1961, p. 2.
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terial”, si hacemos referencia al contenido de su actividad.® En este
contexto se menciona como elemento o fin del Estado de derecho a
la seguridad juridica.®

2. La seguridad juridica

a) Cuando hablamos de la seguridad juridica nos referimos en rea-
lidad a un fin fundamental de todo orden juridico'® y del Estado, en
la medida que éste es garante de aquél. Dicha seguridad juridica tie-
ne su origen en una necesidad humana basica: el ser humano requiere
criterios (normativos) suficientes para poder orientar su conducta y
dar asi cierta estabilidad al orden social.

b) Entre los componentes y funciones de la seguridad juridica po-
demos mencionar: 2

— La certidumbre en las expectativas reciprocas de la conducta vy
de la aplicacién efectiva del derecho. De ahi se puede derivar, por
ejemplo, el postulado que prohibe la retroactividad de las leyes.

— La claridad y transparencia de las normas particulares y del or-
den juridico en general.®

— La continuidad en el orden juridico, la cual en cierto modo en-
tra en conflicto con la necesidad de su adaptacién, que en todo caso
deberd ser justificada,

Estos tres elementos o funciones los podemos resumir bajo la nocién
de calculabilidad en el derecho, que es un factor de racionalidad so-
cial. '

8 Zippelius, op. cit.; véase, también, Albrecht, Alfred, “Rechtsstaat”, Staatslexi-
kon, 7a. ed., de la Gorres.Gesellschaft, Freiburg-Basel-Wien, Herder Verlag, 1988,
t. IV, columnas 737-747.

e Véase Kunig, op. cit., nota 1, pp. 390 y ss,

10 Radbruch, Gustav, Rechtsphilosophie, 8a. ed., Stuttgart, K. F. Koehler Verlag,
1973, p. 166.

11 Zippelius, Reinhold, Rechtsphilosophie, Minchen, C, H. Beck, 1982, cap. V,
Pp- 157 ¥ ss.

12 fpidem. Véase, también, Mock, Erhard, “Rechtssicherheit”, Staatsiexikon, cit,,
not2 8, cols, 731-733.

13 Resulta evidente que este requisito encuentra sus limites en el cardcter técnico
de las normas jurfdicas. Por otro lado, el derecho pierde flexibilidad si es dema-
siado concreto y preciso, Véase Zippelius, op. cit, nota 11, pp. 160 y ss.

14 Segiin Herman Heller, 1a necesidad de calculabilidad en las relaciones sociales
se incrementa al aumentar el intercambie entre los grupos sociales, por efecto de
la creciente divisién del trabajo. Véase “Estado de derecho o dictadura”, Escritos
politicos (prol. y sel. de Antonio Lépez Pina; trad. de Salvador Gémez de Arteche),
Madrid, Alianza Editorial, 1985, p, 284.
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3. La “inflacién normativa”

La juridizacién progresiva de las expectativas sociales dentro del Es-
tado de derecho, inicia su etapa mas activa dentro del llamado Estado
social o benefactor. Sin entrar por el momento en la discusién de las
causas o implicaciones de esta evolucion, si resulta interesante destacar
que se traduce en la multiplicacién desproporcionada de toda clase de
disposiciones —y en general de toda clase de textos juridicos—% situa-
cién tematizada bajo los conceptos de “inflacién normativa”, “sobre-
rreglamentacién”, “crisis de la informacién juridica”, etcétera. Para mu-
chos, el nicleo del problema es el Estado mismo, que produce tal can-
tidad de normas; la inflacién normativa es un indice de que se ha
entrado en una situacién de amenaza a la libertad. Como solucién se
propone la reduccién del Estado, la “desregulacién” y la desburocra-
tizaci6on.*® En lo particular, se indica la conveniencia de racionalizar
y, en lo posible, limitar la produccién de normas.

15 Véase una lista mas concreta de las causas de este fenémeno, con especial refe-
rencia a la Reptblica Federal de Alemania, en Heldrich, Andreas, “Normiiberfluz-
wng?", F. f. Konrad Zweigert, Tibingen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1981,
pp- 815 ¥ ss.

16 Véanse, por ejemplo, los tres ensayos contenidos en el volumen de Andreae
et al., Von Birokratisierung wund Privatisierung, Wider die Staatsverdrossenheit,
Kiin, Deutscher Instituts Verlag, 1980, 164 pp., tipicos del neoliberalismo prevale-
ciente de unos afios a la fecha.

Sin embargo, esta perspectiva simplifica en demasfa el fendmeno. La “sobrerregla-
mentacién” no es mis que el indicio de una crisis mis profunda en las concepcio-
nes contempordneas sobre el derecho y el Estado, La evaluacién de esta crisis va
desde la percepcion de un proceso de “decadencia del derecho”, como resultado de
su instrumentalizacion por el Estado (véase, por ejemplo, Huber, Hans, “Niedergang
des Rechts und Krise des Rechtsstaates”, Festschrift fir Zaccarin Giacometti, Zii-
1ich, Polygraphischer Verlag, 1953, pp. 73 y ss.), a la reconsideracién positiva de las
pricticas e instituciones del derecho actual (asi, por ejemplo, las ideas de Ewald,
Frangois sohre lo que €] Ilama el “‘derecho social”, que desarrolla en su libro L’Etat
providence, Paris, Grasset, 1986) y la busqueda de nuevos modelos para la regula-
¢ibn social (véase, por ejemplo, Teubner, Gunther; *After Legal Instrumentalism?
Strategie Models of Post.Regulatory Law”, en id. (ed.), Dilemmas of Law in the
Welfare State, Berlin-Nueva York, Walter de Gruyter, Furopean University Insti-
tute, Serie A, 3, 1986, pp. 299-325), pasande por una visibn escéptica y ambivalente
que habla de una “colonizacién del mundo de la vida"” (Lebensweif), cuando la
cconomia y el Estado intervienen en la reproduccién simbélica de este mundo con
medios monetarios y burocrdticos (véase Habermas, Jiirgen, Theorie des kommuni-
kativen Handelns, ¥rankfurt, Suhrkamp, 1981, t. 2, pp. 522 y ss.).

Sobre las estrategias complejas y problemdticas de la “juridizacién™ (Verrechtlich-
ung) vy “desjuridizacién” (Entrechtlichung) en Ia sociedad moderna, véase Gorlitz.
Axel y Voigt Ridiger, Rechispolitologie (Eine Einfilhrung), Opladen, Westdeut.
scher Verlag, 1985, esp. pp. 119y ss., 171 y 5.
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Ello parece plausible y necesario. 8i examinamos ¢l problema en los
términos en que hemos formulado (supra, 2) €l concepto de seguridad
juridica como valor intrinseco y superior del orden jur{dico, tendria-
mos que admitir que la llamada inflaciéon normativa conduce a un
decremento en la observancia del dereche y a una mayor incertidum-
bre en las relaciones sociales.??

No obstante, aun aceptando la posibilidad de una depuracién del
conjunto existente de normas, as{ como de una mejor organizacién vy
eficacia en su elaboracién, es ficil demostrar1® que las ganancias de
esta estrategia son magras. La limitacidén de la produccién de normas
(por ejemplo, en el Parlamento) lograria cuando mis la transferencia
del problema hacia la administracién y los tribunales.’® En otras pa-
labras, en la sociedad moderna, sujeta a un proceso acelerado de cam-
bio, no es posible prescindir de las normas, cada vez mis complejas y
técnicas, que aseguran su funcionamiento.

Otros decidieron plantear el problema bajo el aspecto del tratamien-
to eficaz de la informacién y de los textos juridicos, proponiendo el
recurso a la tecnologia de las mdquinas de cilculo electrénicas.? Lo
que ahora conocemos como “informdtica juridica” nace de este plan-
teamiento. Y si bien podemos considerarla ya como “bien adquirido”,
no ha cesado la discusién entre quienes predican sus potencialidades™
¥ quienes dudan, con sano escepticismo, de la “tierra prometida” por la
tecnologfa moderna.”? Los primeros han abandonade algunas de las ex-
pectativas irreales de un principio,®® al toparse con dificultades tedri-
cas y prdcticas, pero persisten en su optimismo bdsico. En lo particu-
lar, parece fundada la suposicién de una aportacién positiva de la

17 Cfr. Zippelins, op. c¢it,, nota 11, pp. 162-163.

18 Fix Fierro, op. cit., nota marcada con *, pp. 17-19.

19 Heldrich, op. cit,, nota 15, pp. 819-820.

20 Véase, como respuesta especifica de solucién, Simitis, Spiros, Crisi dell'infor-
mazione giuridica ed elaborazione electronica dei datr (trad. del alemdn de Giuseppe
Caizzone), Mildn, Giuffré, 1977, XIII-190 pp. (la edicién zlemana es de 1970). )

21 Véanse, por ejemplo, Knapp, Viktor, L'applicabilita della cibernetica gl diritlo
(trad. del checo por Libor Piruchta; intr. de Mario G. Losano), Torino, Giulio
Einaudi-Editore, 1978, XXXIII.238 pp.; Chouraqui, Alain, L'informatique au ser-
vice du droit (préface de Charles Debbasch), Paris, PUF, 1974, 303 pp.

22 Como critica general, de tipo sociopolitico, a las tecnologfas de la informa-
cién, puede verse Mosco, Vincent, Fentasfas electrdnicas (trad. de Graziella Bara-
valle), Barcelona, Paidds, 1986, 253 pp.

23 En los pafses del common law, por ejemplo, tespecto de Ja previsién automa-
tizada de las sentencias judiciales. Véase Pérez.-Lufio, Antonio Enrique, Ciberné-
tica, informdtica y derecho (Un andlisis metodoldgico), Bolonia, Publicaciones dcl
Real Colegio de Espafia, 1976, p. 4L
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informdtica juridica a la comunicacién del derecho y, con ello, a
la realizacién de los postulados del Estado de derecho y de la seguri-
dad juridica® En el siguiente apartado se examinard con mids detalle
esta posibilidad.

III. LA INFORMATICA COMO INSTRUMENTO DE COMUNICACION
DEL DERECHO

“La ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento”; este cli-
sico principio, contenido bajo diversas variantes en los drdenes juri-
dicos positivos,® parece expresar hoy dia la indiferencia de éstos hacia
la realidad de un derecho que ya no es suficientemente comunicado,
y de su desconocimiento casi forzoso por parte de los destinatarios de
las normas.

En este punto podriamos limitarnos a considerar este hecho como
consecuencia negativa del progreso civilizador que debe soportar y so-
lucionar cada persona mediante mecanismos psicolégicos internos?® o
preguntarnos, en cambio, si la automatizacién —la informitica y las
tecnologias de la informacién— son capaces de cubrir 1a deficiencia de
difusién y comunicacién del derecho en favor de los individuos y las
instituciones, es decir, en el nivel de la sociedad en general.

1. nformdtica juridica para todos?

Las siguientes pueden considerarse como las caracteristicas centrales
del tratamiento de la informacion mediante la informatica:

— Almacenamiento de volamenes cada vez mayores de mfonna(mn
a costos cada vez mds reducidos.

— Nuevas posibilidades de obtencion, combinacién y reproduccién
de elementos de informacion.

— Acceso inmediato a la informacién, casi con total independencia
de la distancia respecto de su localizacién fisica.

Dada una amplia difusién de las tecnologias de la informacidn, es-
tas caracteristicas permitirian la comunicacién del derecho (en su expre-

24 Cfr. Simitis, op. cit,, nota 20, pp- 56 y ss.

25 Asi, el articulo 21 del Cddige Civil para el Distrito Federal que atemia cl
principio en vista de la desventaja econémica y social de alguncs individuos.

26 Luhmann, Niklas, “Gesellschaftliche und politische Bedingungen des Rechits.
staates”, Politische Planung (Aufsdtze rur Soziologie von Politik und Verwaliung),
Opladen, Westdeutscher Verlag, 1971, pp. 60 y ss.
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sion documental, lingiiistica, simbolica) a cualquier individuo o insti-
tucién, pricticamente en el momento mismo en que éste es producido.
En otras palabras, la informitica y las tecnologias de Ia comunicacién
se convertirian en el nuevo medio del medio (el derecho) que trasmite
los impulsos normativos a la sociedad, en el supuesto de que éste deba
generar una expectativa normativa en los receptores (el derecho es vi-
lido para éstos). En otros casos, por ejemplo tratindose del derecho
extranjero o de otros grupos sociales (que no es vilido o aplicable
directamente al receptor), el receptor “toma nota” de éste como de un
hecho al que, eventualmente, habrd que adaptarse y que puede tener
consecuencias mediatas para sus expectativas.=?

¢Se realiza el valor de la seguridad juridica por el simple hecho de
que todos tengan la posibilidad efectiva, a través de la informdtica y
las telecomunicaciones, de “conocer” el derecho? 8

Ciertamente la seguridad juridica exige algin grado de claridad y
transparencia del orden juridico (suprae, 11, 2), pero el ciudadano co-
mun dificilmente sabréa a qué atenerse consultando la legislacién, la
jurisprudencia o la doctrina en la pantalla luminosa, debido al cardc-
ter inevitablemente técnico y complejo del dereche actual. Adn una
seleccion, reformulacién y reelaboracion del material juridico en fun-
ci6n de un tipo concreto de usuario encuentra limites precisos que
dificultan la comprensién por los legos de las distintas ramas juridicas.

En efecto, la complejidad que ha alcanzado el derecho es tal, incluso
en las cuestiones juridicas cotidianas, que ya no parece racional tratar
de apropiarse de conocimientos juridicos, seguin la certera observacion de
Niklas Luhmann.*

El desconocimiento en cuestiones juridicas ne sélo se vuelve inevita-
ble, sinc también aconsejable. En este caso es dable suponer que
tedo el derecho se encuentra escrito y que de alguna manera se le
puede consultar y determinar seglin se requiera, y uno debe confiar
en una especie de refinamiento urbano (urbane Versiertheit), que

27 (fr. Luhmann, Niklas, Rechissoziologie, 2a, ed., Opladen, Westdeuischer Ver-
lag, 1983, p. 256, cn relacion con el derccho no cstatal: sélo logs miembros de los
sistemas que lo institucionalizan estin sujetos a la normatividad de sus expectativas;
otros se conducen y se adaptan respecto del sistema desde un punto de vista mcra-
mente cognitivo.

2% Serfa interesante conocer la utilidad que los ciudadanos que disponen del
servicio de minitel en Francia obtienen eventualmente del Jowrnal Officiel elcc-
trénico.

# Luhmann, op. dil, nota 27, p. 254.
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nos dice en cudles situaciones, por excepcidn, es necesario informar-
se sobre las posibilidades juridicas, antes de actuar.”

Por otra parte, y quizd por deformacién profesional, los juristas tien-
den a atribuir una importancia exagerada al derecho (pero al “dere-
cho en los libros”), cuando la realidad social se desenvuelve normal-
mente sin recurrit a ¢l y evitando incluso su intervencién. El derecho
y sus mecanismos asociados se convierten en una “tltima instancia”,
compleja, onerosa y en ocasiones impredecible, a la que se recurre por
razones estratégicas (se cuenta con la amenaza de una sancién) o des-
pués de una cuidadosa evaluacién de sus probables costos y benefi-
cios. it

Esto no significa, por otra parte, que no deba hacerse un esfuerzo
de imaginacién para concebir y elaborar nuevas formas de “ilustrar”
al ctudadano sobre sus derechos y obligaciones, aprovechando precisa-
mente las potencialidades de la computadora como tecnologia descen-
tralizada, pero sin perder de vista los limites aqui mencionados.®

2. El punto de vista interno

Si retomamos el concepto de “seguridad juridica” en conexién con
algunas de las observaciones del apartado anterior, diriamos entonces
que la seguridad juridica consiste, en altima instancia, no tanto en que
los ciudadanos o destinatarios conozean las normas y se gnien por ellas,
sino en que cualquier posible conflicto que sea llevado ante un 4rgano
del derecho pueda ser resuelto de manera consistente. Por ello exami-
niremos ahora algunos aspectos de la utilizacidn de la informdtica ju-
ridica, desde la perspectiva interna del sistema juridico.

Aqui quiero concentrarme unicamente en dos de las aportaciones
inmediatas y visibles de la informitica al tratamiento de la informa-
cién juridica (principalmente la documental), en las principales obje-
ciones que se les puede oponer, y en una primera respuesta a estas
criticas.

a0 Ihidem.

%1 Sobre las condiciones del recurse al derecho, véase Cotterrel, Roger, The So-
ciology of Law. An Introduction, Londres, Butterworths, 1984, pp. 262 y ss. y tam-
bién Felstiner, William, L. F.; Abel, Richard L. y Sarat, Austin, “The Emergence
and Transformation of Disputes: Naming, Blaming, Claiming..."”, Law and Society
Review, vol, 15, pums. 3.4, 1980-1981, pp. 631.654.

3z Asi, por ejemplo, la posibilidad de ofrecer, a través de sistemas expertos, una
primera orientacién juridica sobre situaciones mds 0 menos cotidianas y simples,
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a) La informitica juridica permite la reconstruccién rapida y efi-
caz de “universos juridicos” definidos, en sus aspectos material y tem-
poral,® ya sea para fines documentales o de apoyo al proceso de toma
de decisiones.

Para la critica, esta reconstruccion tiende a convertirse inevitable.
mente en un instrumento de racionalizacién, unificacién y centraliza-
cion jerirquica del derecho, que desalienta la busqueda imaginativa
de nuevas soluciones, puesto que presenta come orientador un conjun-
to de informacién del pasado que ya no contiene criterios suficientes
para las cuestiones juridicas del futuro.3+

Esta observacién resulta legitima en la medida en que saca a relucir
el problema del horizonte temporal hacia el cual se orientan las deci-
siones juridicas y recomienda precaucién en el uso del “precedente”
como criterio Unico de solucién. Sin embargo, la coherencia de las de-
cisiones juridicas entre si, sobre todo desde el punto de vista de su
compatibilidad temporal, no sélo es deseable en s{ misma sino necesa-
ria, Los riesgos de la centralizacion provienen del condicionamiento
politico, de la estructura jerdrquica actual de los érganos que producen
decisiones juridicas, En otras palabras, esta organizacién no es imhe-
rente al derecho y, por tanto, no es la Gnica posible.ss

La experiencia habida hasta el momento con los llamados “sistemas
expertos” aplicados al derecho muestra los limites que enfrenta la au-
tomatizacién de decisiones juridicas y los grados desiguales en que los
sectores del derecho son susceptibles de este tratamiento. Pero, por el
otro lado, no hay que perder de vista las ventajas que implica la posi-
bilidad, as{ sea restringida, de reformular las normas juridicas como
“programas condicionales” (del tipo: “si x, entonces y”), que forma-
lizan la decisién y la descargan de la justificacion de sus consecuen-
cias; se les puede considerar como algoritmos automatizables y éste es
justamente su sentido.®®

33 Por ejemplo: cambios en el tratamiento legislativo, jurisprudencial y doctrinal
de los “accidentes de trabajo’”.

34 Fsta observacidn me fue formulada de manera verbal, en términos similares,
por Volkmar Gessner.

35 Cfr. Luhmann, Niklas, Die soziologische Beobachtung des Rechts, Frankfurt,
Alfred Metzner Verlag, 1986, pp. 25 vy ss. Pucsto que la autorreferencialidad hace
tautolégico al derecho positivo, se requiere una asimetrizacién jerirquica y tempo-
ral para que éste pueda operar.

36 Para Luhmann, Niklas, “Positivitit des Rechts als Veraussetzung einer moder-
nen Gesellschaft”, Ausdifferenzierung des Rechts, Frankfurt, Suhrkamp, 1981, pp. 140-
148, ésta y otras caracteristicas de la “programacién condicional” del derecho cons-
tituyen un verdadere logro evolutivo.
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Con todo, es imprescindible un estudio empirico y sistemdtico del
uso real de los sistemas de informacién juridica y de su impacto sobre
el trabajo cotidiano de los juristas y 6rganos del derecho que ya de-
penden de ellos, para superar asi el nivel demasiado general de estas
hipdtesis.

b) La informdtica permite el tratamiento eficaz de un gran volu-
men de informacién juridica que seria practicamente inaccesible por
otros medios.

Sobre este punto, la critica afirma que el volumen indiscriminado
de informacién obstaculiza la depuracién del orden juridico que se lo-
gra mediante la “sana capacidad humana” de olvidar lo secundario y
concentrarse en lo principal®” En otras palabras, el problema no re-
side ya tanto en el acceso a un gran volumen de informacién, sino en
la necesidad de discriminar, bajo criterios de relevancia cientifica o
practica.

En efecto, habria que admitir que para ciertos usos y circunstancias,
el volumen indiscriminado de informacién es mds un obsticulo que
una ventaja, pero igualmente se tendrfa que afirmar que un proceso
de seleccién sobre esta base de informacién introduce un elemento de
diferencia cualitativo, mejor adaptado a una necesidad concreta y pric-
tica.s¢

No obstante, esta critica contiene un elemento de fondo, quizd in-
consciente, que no parece posible despachar tan sumariamente y que
podria formularse asi: ya sea en su tratamiento de grandes voltimenes
de informacién, ya sea una seleccién y reelaboracién de la misma, la
informdtica juridica presenta una imagen distorsionada del derecho,
pues no estin totalmente claros los criterios de seleccidn y reformula-
cién ni sus relaciones con la teoria, la ciencia y la prdctica del sistema
juridico.

A ésta objecion cabe oponer primeramente el criterio de la objetivi-
dad: la informaitica juridica trabaja con materiales existentes, cuya re-
elaboracién se limita a facilitar su tratamiento informdtico: ** se des-
cribe simplemente el derecho que es, La critica insistiria en pregun-
tar: sdénde termina la descripcién y comienza la interpretacién mds o

37 Zippelius, Reinhold, Juristische Methodenlehre, Miinchen, C. H. Beck, 1985,
pp. 107-108,

38 Esto puede concluirse de la experiencia del TRETIJ con los bancos de infor-
macién llamados de “segunda generacién”. Véase IRETI], Rapport dactivité I983-
1985, Montpellier, 1985, pp. 115 y ss.

39 Fste es ¢l postulade o “dogma” fundamental de la “teorfa del abstract”.
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menos arbitraria?, ;acaso no se hace pasar una idea del derecho comeo
si fuera el derecho? Seria sencillo mostrar que estas altimas objeciones
se fundan en determinados (pre)juicios sobre la naturaleza y funcio-
nes del derecho,*® pero igual cuestionamiento se le puede hacer a cual-
quier otra interpretacion del derecho.

En este punto voy a recurrir a algunas ideas recientes de la teoria
de los sistemas autorreferenciales autopoyéticos, con el objetivo de abrir
otras perspectivas en el anilisis de este ultimo problema y, posterior-
mente, sefialar algunos puntos en que podria continuarse y profudizar-
se la reflexién,

IV. INFORMATICA JURIDICA Y EVOLUCION DEL DERECHO

La teoria de los sistemas sociales autorreferenciales autopoyéticos,
en la version que ha desarrollado Niklas Luhmann, toma como punto
de partida la diferenciacidén funcional de la sociedad, es decir, la exis-
tencia de sistemas como el juridico, el politico, el econémico, el cien-
tifico, que reducen la complejidad de la vida social de una manera
especifica+* La autorreferencialidad y la autopoyesis (nocién esta 1l-
tima de origen biolégico)4? consisten en la autoconstitucién recursiva,
circular, de los sistemas, de su unidad, con referencia a un medio am-
biente, y de sus elementos {en este caso, comunicaciones), a través de
sus propios elementos. La observacién de los sistemas procede Unica-
mente mediante la identificacién de diferencias, de manera que esta
observacién se vuelve relativa: dependiendo de su punto de referencia,

%0 Asl, por ejemplo, la idea (politica e ideoldgica) de que la creacién del derecho
debe tener algiin tipo de legitimacién democritica, la cuzl fundamentz la jerarquia
de las normas. La diferencia de autoridad en las interpretaciones del derecho lieva
quizd a la exigencia de que los sistemas de informacién juridica deban ser avalados
por la autoridad del Estado. Véase IBI, Systéme National d’Informatique Juridigue
(Description de projet), Roma, 1983, p. 17.

41 Lumann desarrolla ampliamente esta nueva orientacién de su teorfa de los sis-
temas sociales en su libro Soziale Systeme. Grundriss eine allgemeinen Theorie,
Frankfurt, Suhrkamp, 1984,

42 Para Ladeur, Karl-Heinz, “Computerkultur und Evolution der Methodendis-
kussion in der Rechtswisscnschaft. Zur Theorie rechilichen Entscheidens in kom-
plexen Handlungsfeldern”, Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie, nim. 2, 1988,
pPp- 225 y ss., es imprescindible eliminar el prejuicio de que se trata de un concep-
to meramente “importado”; por el contrario, la emergencia de un nuevo paradigma
cientifico, que sustituye el esquema clisico de la relacién sujeto.objeto, es la base
de tales conceptos, que se insertan en cl contexto de la creciente complejidad social
¥ de’una mayor significacién de Jo “artificial”,
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todo observador ve mds, y también menos, que otros observadores; en
otras palabras, el observador “no puede ver lo que no puede ver”.**

a) Desde un punto de vista externo, es posible constatar que los sis-
temas sociales —y esto es aplicable al sistema juridico— desarrollan una
teorfa sobre si mismos. “La teorfa es entonces una parte del sistema,
del cual es teorfa... Cada intento por comprender al objeto lo modi-
fica, y la tarea no puede ser llebada nunca a término...”.# En contra
de la opinién comin, toda teorfa es una prdctica que tiende a incor-
porarse a su objeto* y lo hace evolucionar. 4 contrario sensu, se po-
dria decir que no hay prdctica sin algun tipo de reflexién sobre su
objeto.

Esto tiene consecuencias para Ia informética juridica y para el pro-
blema que nos ocupa, esto es, decidir si los sistemas de informacién
juridica se limitan a reproducir (describir) el derecho de un modo es-
pecifico o, bien, si introducen un elemento de “interpretacién” mis
¢ menos arbitraria.

Existen indicios para pensar que Ia informdtica juridica, aun en sus
manifestaciones mds modestas, no sélo no puede prescindir de una re.
flexién previa sobre la naturaleza y estructura del derecho, sino que
esta reflexion incrementa sus potencialidades.*® La nocidén de autorre-
ferencialidad refuerza esta conclusién y la amplia. Asi, habria que con-
siderar a la informdtica juridica como una peculiar confluencia de la
teorfa y de la prictica del dereche, que incorpora inevitablemente una
reflexién tedrica sobre el derecho condicionada por la racionalidad que
impone un interés instrumental especifico y una aplicacién tecnold-

43 Gfr, Portele, Gerhard, Autonomie, Marcht, Liebe, Konsequenzen der Selbsire-
ferentialitkit, Frankfurt, Suhrkamp {Taschenbuch 1594), 1980, p. 39,

44 Luhmann, Niklas, “Selbstreflexion des Rechtssystems. Rechtstheorie in gesell.
schaftstheoretischer Perspektive”, Ausdifferenzierung des Rechts, cit, nota 36,
pp. 421.422.

45 Asf, por ejemplo, la teoria del dinero de Keynes, “En la medida en que sc
empezé a actuar en la economfa de acuerdo con esta teoria, cambi6 el sistema al
cval se refiere la misma. Y la cuestién de si sc habfa tratade de una verdad cienti-
fica o de un error brillante, pierde importancia frente a la pregunta de si punede
haber teorfas de reflexion capaces de reflexionar sobre si mismas como teorias del
sistema” (idem. pp. 424-425).

40 Respecto de iz informdtica juridica documental, se ha ilegado a lz conclusién
de que, si han de aprovecharse verdaderamente sus potencialidades, Ja automati-
zacién debe ser mds (o algo distinto) que el almacenamiento por otros medios de
lo que antes se encontraba sobre el papel. Se trata de automatizar €l derecho mis-
mo (en su realidad simbélica), para lo cual se debe conocer su organizacién y es-
tructura. Véase Bibent, Michel, Compterendu d'une mission eu Mexique, Mont-
pellier, IRETIJ, 1987, § 6.
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gica concreta. Esta confrontacién de lo juridico y la maquina artificial
no dejard de influir sobre nuestra concepcién del derecho; sus limites
solo serin observables desde otros puntos de referencia.

b} Para Gunther Teubner, la idea de autopoyesis significa la posi-
bilidad de que el sistema juridico internalice los mecanismos de su
propia evolucidén. La regulacién de la sociedad a través del derecho se
manifestaria entonces como cambio estyactural controlado, como coevo-
lucién de sistemas sociales autopoyéticos.s”

Pero 1a autopoyesis del sistema juridico se produce como un proceso
en que éste va controlando gradualmente los mecanismos evolutivos
de variacién, seleccién y estabilizacién.*# El hiperciclo autorreferencial
entre los elementos del sistema juridico se cierra cuando se establece
efectivamente la “produccién de comunicaciones juridicas mediante co-
ruunicaciones juridicas, a través de la red de expectativas de derecho,
y guiada por la dogmitica y el procedimiento juridicos”.s®

3i esta tesis es cierta, cabe suponer alguna incidencia, que estaria
jor comprobarse, de la informitica juridica sobre este proceso de evo-
lucién, en la medida en que parece favorecer un incremento de las po-
sibilidades de comunicacién de y sobre el derecho, precisamente como
autorreferencia entre sus elementos simbolicos. En un plano més par-
ticular, el renovado interés que la aplicacién de la informatica al de-
recho ha suscitado respecto del lenguaje juridico (representativo del
mecanismo de estabilizacidn), sus estructuras y posibilidades de forma-
lizacién, asf como respecto del proceso de decisién (mecanismo de se-
leccién) prueba que nuestra hipétesis no se halla del todo descaminada.

c) La idea de autopoyesis permite plantear también la posibilidad
de una evolucidon de la funcién misma del derecho, en €l contexto de
lo que pueda denominarse la “racionalidad posmoderna de las posibi-
lidades”. En este sentido, el derecho se orientarfa més hacia la gene-
racién, conservacion, modificacién y compatibilizacién de las redes de
relaciones (que constituirfan el nuevo “sustrato” de la regulacién ju-
ridica, en lugar de la conducta humana) de y entre los sistemas so-

47 “Eyolution of Autopoietic Law”, en Teubner Gunther (ed.), Autopoietic Law:
A New Approach to Law and Society, Berlin.Nueva York, Walter de Gruyter, Eu-
ropean University Institute, Serie A, 8, 1988, pp. 217 vy ss,

48 Ibidem. Sobre los equivalentes en el derecho de los mecanismos de variacion,
seleccidn y estabilizacién, véase Luhmann, Niklas, “Evolution des Rechts”, Ausdif-
ferentierung des Rechis, cit, nota 36, pp. 14 y su.

49 Teubner, Gunther, “Hyperzykius in Recht und Organisation™, cit., por Ladeur,
op. cit., nota 42, p. 224,

50 Ladeur, op. cit., nota 42, pp. 231 y ss.
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ciales; el derecho asumiria la funcidén paraddjica de la regulacion de
la autorregulacion.®* En este orden de ideas, el empleo de modelos
de cOmputo abre nuevas posibilidades de apoyo al proceso de toma de
decisiones,?

Quedarfa por explorar mientras tanto el potencial de la relacién
sistema juridico-mdquina como “organizacién” en el proceso de comu-
nicacién, como sistema capaz de incrementar la interdependencia de los
clementos del sistema juridico y su complejidad interna, acelerando
las procesos de decisién.®

Probablemente los resultados de Ia reflexién sobre los problemas que
origina la informitica juridica sigan siendo, con frecuencia, de tipo
negativo, es decir, se presenten como los limites derivados del funcio-
namiento actual de las computadoras. Saber el ¢émo y el porqué de esta
situacién ya es ganancia.

V. CONCLUSIONES

1. Los principios del “Estado de derecho” y de la “seguridad juri-
dica” pretenden contribuir a la calculabilidad y racionalidad de las ex-
pectativas de conducta en la vida social; presuponen el requisito de la
difusién de las normas juridicas y el que sus destinatarios conozcan el
alcance de sus derechos y obligaciones. El fenémeno de la llamada
“inflacién normativa”, caracteristico del Estado social o benefactor, ame-
naza la posibilidad de que el derecho sea suficientemente comunicado.

51 Idem, p. 233,

sz Ladeur, Karl-Heinz, “Perspectives on a Post-Modern Theory of Law: A Criti-
que of Niklas Luhmann «The Unity of the Legal Systems”, Autopoietic Law...,
cit,, nota 47, pp. 270 y ss.

54 Luhrmann, Niklas, “Systemtheorctische Beitriige zur Rechtstheorie”, Ausdiffe-
renzierung des Rechts, cit., nota 36, pp. 241 y ss.

54 En este punto, a mids tardar, se preguntard el lector si no le hemos escamo-
teado el tema de la relacidn entre informitica juridica y Estado de derccho. Esto
es asi s6lo en apariencia. El concepto de Estado de derecho no ¢s mds que la
férmula que el sistema juridico emplea para caracterizar y controlar al sistema po-
litico, lo cual no impide que éte, a su ver, instrumentalice al derecho (la vigja
cuestibn de la primacia del poder sobre el derecho o viceversa mo es mids que un
problema del punto de observacién gue se adopte). Cfr. Luhmann, Niklas, “Positi-
vitit als Selbstbestimmtheit des Rechts”, Rechistheorie, vol. 19, nim. 1, 1988,
pp. 16 y ss.

Asi, en la medida en que la informitica juridica cumpla una funcién positiva
dentro del sistema juridico, en esa medida estard también contribuyendo a la rea-
lirgcién del “Estado de derecho”.
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2. La racionalizacién del orden juridico, la reduccién del Estado y
de la producciéon de normas, son soluciones problemdticas e insuficien-
tes, La “inflacidn normativa” es el indicio de una transformacién mais
profunda. Son los conceptos de “Estado de derecho” y “seguridad ju-
ridica” los que ahora se cuestiona en su contenido mismo y se intenta
reformular sobre nuevas bases,

3. También una consideracién meramente técnica o instrumental del
problema —como tratamiento eficaz de un gran volumen de informa-
ciéon mediante la tecnologia moderna— corre el riesgo de caer en un
optimismo exagerado si no toma en cuenta algunos de los limites que
circunscriben la comunicacién del derecho:

a) FEl orden juridico ha alcanzado tal nivel de técnica y complejidad
que para el ciudadanc ordinario ya no es racional apropiarse de co-
nocimientos juridicos,

b) Ni el sistema politico ni el sistema juridico mismo pueden con-
trolar las condiciones bajo las cuales una expectativa o un conflicto
sociales se someten a la “altima instancia” del derecho, a Ia cual se
acude por razones estratégicas, después de un cdlculo de posibles cos-
tos-beneficios. X

4. Mds importante que la difusién general de las normas juridicas
es la garantia de que el sistema jurl’dico, como subsistema funcional-
mente diferenciado de la sociedad, sea capaz de producir decisiones con-
sistentes v adecuadas. Ello induce a examinar preferentemente el pa-
pel de la informitica dentro del sistema juridico.

5. La evaluacién de las aportaciones de la informitica juridica debe
hacerse en el contexto de una reflexién mds amplia sobre la naturale-
za y funciones del derecho en la sociedad moderna, y serdn las nuevas
concepciones en este sentido, antes que las tradicionales, las que den
una perspectiva correcta de estas aportaciones y una orientacidn a sus
potencialidades futuras.

6. Varios son los aspectos o dmbitos que es necesario tener en cuen-
ta si se quiere continuar el trabajo de reflexion:

a) La informitica juridica implica una peculiar confluencia de la
teoria y la prictica del derecho, que abre nuevas posibilidades de ob-
servacién del mismo.

b) La informdtica juridica ofrece mayores perspectivas de comuni-
cacién de y sobre el derecho, como proceso autorreferencial que puede
afectar sus mecanismos internos de evolucién.

¢) La aplicacién de la informdtica a los procesos de decisién permi-
te considerar a la relacién sistema juridico-miquina como organizacion
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de comunicacién, como sistema con caracteristicas y posibilidades pro-
pias.

d) Quizi es llegado el momento de emprender una investigacién em-
pirica, que sirva como referencia, sobre los efectos reales del uso de la
informatica en el trabajo de juristas y érganos del derecho.

7. La informdtica juridica no es en si misma un punto de observa-
cién del derecho, pero lo hace posible. Cuenta con una ventana abier-
ta hacia otras disciplinas, de las cuales provienen hoy dia muchas de
las innovaciones cientificas y técnicas que estin transformando la so-
ciedad. Es inevitable que desde nuestro punto de observacién veamos
mis y tambi¢n menos que desde otras perspectivas. Pero ésta es preci-
samente la justificacién y la garantia de que nuestra reflexién serd
fructifera.

Héctor Fix FiErro



