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SOBRE LA EXISTENCIA DE LOS SISTEMAS JURIDICOS

suMmario: 1. Scbre el principio de eficacia. 2. Algunas
olras sugerencias.

1. Sobre el principio de eficacia

¥l problema de existencia es la bisqueda por un criterio para deter-
minar si un pretendido sistema juridico existe, 4. ¢. si un determinado
conjunto de enunciados normativos, los que, sin son verdaderos, son una
descripcién completa de un sistema juridico, es verdadero.

Algunos tedricos del derecho fundamentan sus puntos de vista sobre
el problema en el principio de eficacia, ¢. e. sobre el supuesto de que la
existencia de los sistemas juridicos depende tnicamente de su eficacia,
de la obediencia a sus disposiciones juridicas.! Ninguno de los expo-
nentes de esta tesis hizo mucho para esclarecer el significado preciso de
eficacia o de obediencia en su teoria. Una interpretacion es que un sis-
tema existe si un cierto porcentaje de casos de obediencia a sus disposi-
ciones juridicas en relacién al niimero total de oportunidades de obede-
cerlas se produce. Esto, indudablemente, es una cruda interpretacion, pero
es mejor que ninguna y puede, al menos, servir de base para el comentario
y la critica. Alguno de los argumentos expuestos anteriormente pueden
ser enfrentados refinando y mejorando esta interpretacion del principio
de eficacia, pero otros muestran que el principio es inadecuado y debe
ser abandonadao.

; Como deben contarse los casos de desobediencia? Supdngase que uno
conduce un automdvil excediendo por 50 millas la velocidad limite. § Qué
tantas veces viold uno el derecho? ;Cdédmo deben contarse el ntimero de
oportunidades para obedecer el derecho? ;Cuantas oportunidades de no
cometer homicidio tiene uno durante el afio? ¢ Cudntas otras de no robar?
Supongamos que un método apropiado de contabilidad es establecido. ¢ El

1 Cfr. supra: inciso 1, capitulo V.
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hecho de que una persona no mate quinientas veces y que cometa homi-
cidio Ginicamente una vez, que pague el impuesto sobre 1a renta dos veces
y que no lo pague en tres ocasiones eleva el porcentaje (parcial) de
eficacia de cuatro a quinientos seis? Me parece que ninglin método de con-
tabilidad puede tener mucho sentido,

éTiene todas las violaciones de las disposiciones juridicas la misma
importancia para la existencia de sistema juridico? ; El hecho de que un
hombre viole su contrato o que no observe una indicacién de carretera es
tan perjudicial para la existencia del sistema juridico como el hecho de
que deserte del ejército o conspire?

Mis atin, stodas las violaciones de la misma disposicidn juridica son
de igual importancia para la existencia del sistema juridico? ; No acaso el
homicidio de la cabeza del Estado mina el sistema juridico mas que
otro homicidio, con independencia de si éste es un diferente tipo de delito?
Parece también que la intencidn expresa por la cual una disposicidn juri-
dica es violada puede hacer toda la diferencia. Compérese, por ejemplo,
el efecto de no pagar impuesto como un acto de desobediencia civil con el
mismo ilicito cometido por un evasor ordinario.

Una cuestién general muy importante que es dejada sin respuestas por
la mayoria de los exponentes del principio de eficacia es si la mera con-
formidad con una disposicion juridica debe ser equiparada con la obe-
diencia que implica, al menos, algiin conocimiento del derecho o, incluso,
con la chediencia que implica que su existencia afecta las decisiones de
la persona de cémo comportarse,

El principio de eficacia se refiere unicamente a la obediencia y des-
obediencia de las disposiciones-D. Fero :no acaso la forma en la cual
los individuos hacen uso o no de las facultades conferidas a ellos por
disposiciones-F es de la misma importancia para la existencia de los sis-
temas juridicos? Supdnganse que en cierto pais los miembros de cierto
grupo racial o grupo étnico son considerados ciudadanos de segunda clase
y no gozan de derechos politicos. Supdngase que el gobierno designa
a algunos de esos miembros para formar una asamblea semiauténoma y
que esas personas, en protesta contra el régimen rehiisan hacer uso de
sus facultades. ; No acaso su accién es tan perjudicial para la existencia
del sistema juridico como cualquier acto de violacidn de deberes por des-
obediencia civil? ;La abstencidn masiva de votar en elecciones parlamen-
tarias es menos relevante para esta cuestién que un mitin publico ilegal?
Similarmente, si la violacién de ciertos contratos o de ciertas obligaciones
por parte de los directores de sociedades comerciales afectan la exis-
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tencia del sistema juridico, asi le afecta el hecho de que la poblacién se
abstenga de celebrar ciertos tipos de contrato o que se abstenga de cons-
tituir ciertos tipos de sociedades comerciales.

Finalmente, debe observarse que el sistema juridico existente no es
siempre aquél al cual se le presta un mayor grado de obediencia. Hay
un caso, por ejemplo, para pensar que el sistema Juridico pos-U.D.L era
el sistema juridico existente de Rhodesia en 1968. Esto no implica que
haya sido el tnico sistema juridico eficaz en Rhodesia. Bien puede ser
que el sistema juridico pre-U.D.I. fuera tembién eficaz; realmente, puede
que haya side, en equilibrio, el mas eficaz sistemay, sin embargo, no haber
sido el sisterna juridico existente. Ios dos sistemas son grandemente idén-
ticos en contenido. Puede ser, por ejemplo, que cierto niémero de dis-
posiciones juridicas penales creadas después del U.D.I. no fueran com-
pletamente obedecidas. Esto podria haber dado al sistema pre-U.D.I
en la inclinacion en la balanza de eficacia, no obstante el hecho de que una
disposicién constitucional nueva de gran importancia sustituyd una dispo-
sicién constitucional y que el nuevo derecho, no el viejo, era obedecido.

La eficacia de una sola disposicién constitucional puede, sin embargo,
determinar que era el sistema pos-U.D.I. el gue existia en Rhodesia.

Abreviando: aunque la obediencia a todas las disposiciones-D puede
ser relevante para la existencia del sistema juridico uno tiene que: (1) evi-
tar simplificar en exceso la contabilidad; (2) atribuir-diferente peso a
diferentes ilicitos; (3} tomar en cuenta circunstancias e intenciones juri-
dicamente irrelevantes; (4) tomar en cuenta el conocimiento del derecho
y su influencia en el comportamiento de los individuos; 2 (5) tomar en
cuenta el uso de facultades como el cumplimiento de deberes; (6) atribuir
mayor importancia a disposiciones constitucionales.

2. Algunas otras sugerencies

La complejidad del problema de existencia desafia un tratamiento breve
¥ me parece que la mayoria de las cuestiones involucradas han sido, hasta
ahora, escasamente tocadas por los filosofos del derecho. Las siguientes
piginas contienen tinicamente algunas sugerencias sobre la manera en la

2 T.os primeros tres argumentos y la primera mitad del cuarto fueren explicita-
mente reconocidos por Bentham. Cfr. su explicacién de la revuelta la cual se ocupa
det cambio de sistemas juridicos (Fragment on Government, cif., pp. 45-46).

8 Tos filtimos tres argumentos son hechos por Hart (Cfr. The Concept of Law, cif,,
pp. 109-114. [Cfr. El concepto de derecho, cit,, pp. 140-146. NT] }.
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cual el problema debe ser abordado. Estas no contienen siquiera el germen
de una solucidn,

Dos cuestiones deben ser distinguidas:

{1) ¢Existe un sistema juridico en cierta sociedad?

(2) Asumiendo que una cierta sociedad estd gobernada por un sistema
juridico jpor cual sistema juridico es gobernada? ;Cudl sistema juri-
dico existe en ella?

La primera cuestion puede ser interpretada de dos maneras: Puede ser
tomada como significando: (a) dado que S es un sistema normativo que
existe en cierta sociedad ;es § un sistema juridico? o (b) :alguna des-
cripcion completa de un sistema juridico describe un sistema juridico
que existe en una sociedad dada? Sélo de la segunda interpretacién nos
ocuparemos aqui.

En correspondencia con estas dos cuestiones existen dos distintos con-
juntos de pruebas: uno es para determinar si en una sociedad dada existe,
de alguna manera, algiin sistema juridico; el otro es para determinar,
dada una respuesta positiva a la primera cuestién, cudl sistema juridico
existe ahi.

Al primer conjunto de pruebas, el cual puede ser llamado ‘prueba preli-
minar’, todas las disposiciones juridicas del sistema son relevantes, aun-
que no hay ninguna razén para pensar que todas sean igualmente rele-
vantes. La obediencia al derecho privado asi como al derecho piblico debe
ser tomado en cuenta. Kl uso de facultades juridicas de todo tipo por
parte de la poblacion debe, también, ser considerado. Particular aten-
cién debe darse al grado en el cual las disposiciones juridicas son cono-
cidas y a la influencia que ejercen en el comportamiento de los individuos.

Al considerar el uso que se hace de las facultades juridicas no toda
oportunidad que no es usada para ejercitar una facultad juridica es rele-
vante, sino unicamente aquellas en las cuales su uso podria ser esperado,
por ejemplo, por la razén de que hubiera sido de una manifiesta ventaja
para la persona involucrada. No es necesario decir, que el conocimiento
del derecho es mas importante para la eficacia de las disposiciones-F de
lo que lo es para la conformidad con disposiciones-D,

La prueba preliminar es una prueba de la eficacia general de los siste-
mas juridicos. (El término ‘eficacia’ es usado aqui en un sentido més
amplio que hasta ahora). Mdis de un sistema juridico pueden pasar Ia
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prueba preliminar y ser eficaces en cierta sociedad. En tales casos puede
ser necesario usar el segundo conjunto de pruebas de manera a encon-
trar cudl de los sistemas eficaces existe en la sociedad. Como se demos-
tré en el inciso anterior, el hecho de que uno de dos sistemas juridicos
que pasa la prueba minima preliminar sea mas eficaz que otros no es
prueba de que sea el sistema existente. La cuestidn se decide por un
segundo conjunto de pruebas, el cual puede ser llamado ‘prueba de exclu-
sion’,

La prueba preliminar v las cuestiones que pretende responder no figuran
mayormente en las explicaciones tedrico juridicas, Esas se ocupan de la
cuestion de determinar si un cierto sistema normative es un sistema juri-
dico, o bien, de la cuestidn de cuil de dos sistemas juridicos es el que
existe, Ejemplos son las cuestiones de saber si las reglas de una sociedad
primitiva son un sistema juridico y la cuestion de cudl sistema juridico
existia en Rhodesia en 1968,

Para resolver cuestiones como la dltima uno tiene que referirse a la
prueba de exclusion. Antes de aplicar esta prueba, uno tiene que deter-
minar que los dos sistemas juridicos en consideracién son, realmente, mutua-
mente excluyentes. Una sociedad puede ser gohernada por dos sistemas
juridicos, por ejemplo, uno religioso; el otro, un sistema juridico estatal,
los cuales, atin si en algunas ocasiones entran en contradiccion, son com-
patibles.

Si dos sistemas juridicos son compatibles o no depende, primero que
todo, de las formas de organizacién sociales de las cuales ellos son parte
(e. g. el sistema juridico de una trihu un estado, una religién, etcétera).
En general, cada organizacidn social de cierto tipo es incompatible con
las otras organizaciones del mismo tipo, pero pueden coexister con orga-
nizaciones sociales de otros tipos (lns FEstados son incompatibles con
un otro Iistado, pero usualmente son compatibles con las religiones, etcé-
tera). En segundo lugar, la compatihilidad de los sistemas juridicos depende
del grado en que entren en conflicto. (Ciertas religiones pueden pros-
cribir el reconocimiento de cualquier autoridad no religiosa, etcétera).

Dados dos pretendidos sistemas juridicos que son, ambos, eficaces en
cierta sociedad y son, también, incompatibles, corresponde a la prueba de
exclusién determinar cual de ellos existe en esa sociedad. Iista prueba
atribuye especial importancia a las actitudes y acciones de los individuos
hacia el Estado, hacia €l régimen y hacia otra forma de organizacidn social
de la cual el sistema juridico en cuestion es una parte integral. ; La pobla-
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cién desprecia o ignora parte de uno de los sistemas juridicos en cuestion
en virtud de su alianza con un régimen en vez de otro? Es aqui donde
las intenciones de los individuos al violar ciertos deberes, al ejercitar o
abstenerse de ejercitar facultades juridicas, deviene relevante.

Otros factores a los cuales se les atribuye espectal importancia por la
prueba de exclusion son la eficacia de las disposiciones constitucionales,
i. e. el funcionamiento de 6rganos aplicadores del derecho y érganos crea-
dores del derecho importantes, y la eficacia de otras disposiciones juri-
dicas que poseen caracter politico. Esto varia de un sistema juridico a otro.

La prueba de exclusién es una prueba comparativa. De los sistemas
juridicos que compiten, aquél que sale mejor es el que existe. En ciertos
casos dos sistemas que compiten pueden gruesamente tener una igual
pretensién y el caso tiene que ser considerado abierto.

Hasta ahora las referencias han sido constantemente hechas a la exis-
tencia de sistemas juridicos en ciertas sociedades. El término ‘sociedad’
débe, en este contexto ser interpretado, verdaderamente, de manera nada
precisa. Al decir de un sistema juridico que es el sistema juridico de Gran
Bretafia o de los britinicos uno significa (a) que sus disposiciones se
aplican (imprecisamente hablando) énicamente a actos realizados en Gran
Bretafia o por britinicos; y (b) cuando son probados por los criterios
mencionados anteriormente, en Gran Bretaiia o entre los britanicos, 4. e, en
su esfera de aplicacién, se prueba que existen en ellos. Algunas veces
la esfera de existencia efectiva de un sistema juridico es mas estrecho que
su esfera de aplicacion. De esta manera, por todo lo que sé, el sistema
juridico en vigor en Formosa en 1968 hubiera podido ser aplicado, tam-
bién, en China continental. Los criterios de existencia hicieron posible
determinar que este sistema juridico, de hecho, existe tinicamente en For-
mosa.

Un sistema juridico existe siempre en cierto momento o durante un
cierto periodo. Tiene que recordarse, sin embargo, que la prueba de eficacia
y exclusién producen resultados {inicamente si son aplicados durante un
cierto pericdo minimo de tiempo. Un sistema juridico existe en un mo-
mento dado si este momento es parte de un periodo en el cual éste existe.

Estas pocas consideraciones sobre los criterios de existencia son Unica-
mente parte de una clarificacidn preliminar necesaria antes de que el
problema de la existencia sea completamente abordado. Al igual que la
mayoria de las sugerencias hechas en este libro constituyen meramente
indicadores del camino a seguir para resolver los problemas implicados.
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Sin embargo, espero que el libro haya logrado formular y demostrar la
tmportancia de algunos de los problemas mas importantes, aunque pasados
por alto, por la teorfa juridica, y arrojar una nueva luz sobre el trabajo
de algunos de los mis grandes pensadores juridicos, asi como hacer alguna
contribucién a la sclucion de estos problemas.



