INTRODUCCION

fiste trabajo es una introduccidn a un estudio general de los sistemas juri-
dicos® esto es, al estudio de la naturaleza sistemdtica del derecho y al
examen de los presupuestos e implicaciones que subyacen detrds del hecho
de que toda norma® juridica necesariamente pertenece a un sistema juri-
dico (inglés, alemin, romano, canodnico, o algin otro sistema juridico).
Una investigacién exhaustiva podria traer como resultade o que podria
ser llamado una teoria del sistema juridico. Tal teoria es general en
tanto que pretende ser verdadera para todo sistema juridico. Si es exitosa,
esclarecerd el concepto de sistema juridico y formard parte de la juris-
prudencia general analitica, ¢

EEl enfoque del tema que hemos adoptado aqui es, en parte, historico v
comienza con un examen critico de las teorias anteriores, La parte cons-
tructiva del trabajo es de naturaleza analitica; los autores examinados
en la parte historica todos ellos pertenecen a la escuela de la jurisprudencia

4 La expresion “sistema juridico’ es la traduccidn literal de ‘legal systesn’ que dentro
de la tradicidn juridica del common low es el término candnico que corresponde o
fa expresién: ‘orden juridico’, mas propia de nucstra tradicidn juridiea rotnano
germénica. Al ignal que en otras de nuestras traducciones (Raz, Joseph. La autoridad
del derecho. Ensayos sobre derecho tnmoral, México, Universidad Nacional Autd-
noma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1982) hemos conservado
la expresién ‘sistema juridico’ porque se identifica mas con la teoria de Joseph Raz
sobre los sistemas juridices. (Un amplic comentaric sobre la teoria de Raz sobre
los sistemas juridicos pucde verse en nuestro articulo: “La teoria de J. Raz scbre los
sistemas juridicos”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio Xiv, num. 42,
péginas 1147-1195. En una anterior version nuestra del articulo de Raz sobre Iz
identidad de los érdenes juridicos [Boletin Mexicano de Derecho Comparade, afio Iv,
nOm. 19, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, pp. 139-163]). NT.

b Hemos traducido ‘e law’ por ‘disposicidn juridica’. Dicha expresién inglesa es
usada para designar la unidad fundamcental en que se divide el sisiema juridico. Cier-
tamente, dentro de nuestra tradicién juridica estamos habituados a denominar tales
unidades: ‘normas’ (juridicas). Sin embargo, conservamos ‘disposicion juridica’ porque
Joseph Raz usa ‘norma’ para designar la disposicion juridica (e lew) que regula
el comportamiente humano imponiendo deberes o confiriendo facultades. Norma es,
pues, para Joseph Raz, un tipo de disposicion juridica. (Cfr. Raz, Joseph. La autoridad
del derecho, cit, . 9, n. ¢). NT.

¢ En el sentido de teoria juridica analitica. NT.
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analitica.? Desde un punto de vista analitico una tecria completa del
sistema juridico consiste en la splucidn a los siguientes cuatro problemas:

(1) E! problema de existencia: ; Cuales son los criterios de existencia
de un sistema juridico? Distinguimos entre sistemas juridicos existen-
tes y aquellos que, o bien han dejado de existir (e. g. €l sistema juridico
romano) o nunca existieron en absoluto (e. g. el derecho propuesto por
Platon para un Estado ideal). Mas atin, decimos que el sistema juridico
francés existe en Francia pero no en Bélgica y que en Palestina hay
ahora un sistema juridico diferente del que estaba en vigor hace treinta
afios. UIno de los objetos de la teoria del sistema juridico es propor-
cionar los criterios para determinar la verdad o falsedad de tales enun-
ciados; a los cuales le lamaremos los ‘criterios de existencia’ de un sis-
tema juridico.

(2} EI problema de identided (v el problema relacionado de la mem-
bresia): ;Cuiles son los criterios que determinan el sistema al cual
pertenece una determinada disposicidon juridica? Estos son los criterios
de membresia y de ellos pueden derivarse los criterios de identidad,
resolviendo la cuestion: ; Qué disposiciones juridicas forman un sistema
dado?

(3) El problema de estructura: ;Fxiste una estructura comin a
todos los sistemas juridicos o a clertos tipos de sistemas juridicos? ¢ Hay
algunos patrones de relaciones entre las disposiciones que pertenecen
al mismo sistema las cuales aparezcan en todos los sistemas juridicos
o marquen la diferencia entre tipos importantes de sistemas?

(4) El problema del comtenido: ;Hay algunas disposiciones juri-
dicas que, en una forma u otra, aparezcan en todos los sistemas juridicos
o en tipos de sistemas? ; Hay algin contenido comin o todos los siste-
mas juridicos o que determinen tipos importantes de sistemas?

Mientras toda teoria del sistema juridico tiene que proporcionar una solu-
cién para los primeros dos problemas, puesto que los criterios de exis-

1 Cfr. Bentham, Jeremy. An Introduction to the Principles of Morals and Legis-
lation, Oxford, Basil Blackwell (1948}, 1960, pp. 423 vy ss.; Austin, John “The
Uses of the Study of Jurisprudence” (el autor usa la versién publicada por The
Moonday Press, Nueva York, 1954, a cuyas paginas hace referencias. Este trabajo
fue publicado por H. L. A. Hart: The Province of Jurisprudence Determined and
the Uses of the Study of Jurisprudence [Londres, Weidenfeld and Nicolson, 19711.
Existe versién espafiola de Felipe Gonzalez Vicén: Sobre la utilidad del estudio de
la jurisprudencia [Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1951], NT) ; Kelsen, Hans.
“The Pure theory of Law and Analytical jurisprudence”, en Harvard Low Review.
vol. 55, niim. 1, noviembre 1941, pp. 44-70. (Este trabajo fue reimpreso en Kelsen,
Hans, What is Justice? Justice, Law, and Politics tn the Mirror of Science, Berkeley,
University of California Press, 1971, pp. 266-287. Es a esta 1ltima publicacidén a la
cual Joseph Raz hace referencia. NT); Hart, H. L. A, "Positivism and the Sepa-
ration of law and merals”, en Harvard Low Review, Vol 71, 1938, pp. 393-629.
(Existe version espafiola de este articulo debide a Genaro R. Carrié: “El positivismo
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tencia e identidad son parte necesaria de cualquier definicién adecuada
de ‘sistema juridico’, se puede dar una respuesta negativa a las dos ultimas
cuestiones. Se puede sostener que no existe mingtin contenido comiin a
todo sistema juridico. El examen de la estructura y contenido es funda-
mental tanbién para la teoria de tipos de sistemas juridicos (que es como
podemos llamar la parte analitica de la jurisprudencia comparada).

Iiste ensayo se ocupa de los tres primeros problemas dnicamente y sdlo
en tanto pertenecen a la teoria general del sistema juridico. L.os juristas
analiticcs, a excepcidon de H. L. A. Hart, han puesto poca atencién al
problema del contenide y, como hemos decidido desarrollar nuestras con-
clusiones sistematicas en gran medida a través del examen critico de las
teorias anteriores, serd conveniente olvidarlo casi completamente. Algunas
indicaciones sobre la interrelacion entre el problema del contenido y los
otros tres problemas serdn dadas en el capitulo vI y en otros lugares.

Todos los cuatro problemas de la teoria del sistema juridico han sido,
en su mayor parte, descuidados por casi todos los juristas analiticos. Parece
haber sido tradicionalmente aceptado que el paso crucial en el entendi-
miento del derecho consiste en definir ‘una disposicién juridica’ y asumir,
sin discusion, que la definicidn de “un sistema juridico’ no implica ningtin
problema ulterior de ninguna consecuencia. Kelsen fue el primero en insis-
tir que “es imposible penetrar la naturaleza del derecho si limitamos nuestra
atencion a una sola norma aislada”. ? Este estudio se propone ir méis
alla: una de las principales tesis del presente ensayo es que una teoria
del sistema juridico es un prerrequisito para cualquier definicidn adecuada
de ‘una disposicion juridica’ v que todas las teorias existentes sobre el
sistema juridico no son satisfactorias, en parte, porque no se petcataron
de este hecho.

Al argumentar en favor de esta tesis serdn considerados ciertos aspec-
tos de la teoria general de las normas (en los capitulos 11 y v1). La expli-
cacidn, sin embargo, serd limitada al minimo extrictamente necesario para
probar la validez de la postura generak

Las tres caracteristicas mis generales e importantes del derecho son
que es normativo, institucionalizado y coactivo. El derecho es normativo
en tanto sirve, y estd hecho para que sirva, como guia de la conducta huma-

juridico y la separacién entre el derecho y la moral” en Hart, H. L. A, Derrecho y
moral coniribuciones o su andlisis, Buenos Aires, Depalma, 1962, pp. 1-64. N'1).

2 Kelsen, Hans. General Theory of Law and State, Nueva York, Russell and
Russell, 1961 (reimpresién de la edicién de Harvard University Press, 1943, Existe
version espafio’a debida a Eduardo Garcia Maynez: Teorfe General del Devecho
y del Lstado, México, UNAM, 1979, NT).
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na; es mnstitucionalizado en tanto que su aplicacién y modificacion son,
en gran medida, realizadas o reguladas por instituciones; es coactivo en
tanto que la obediencia a él y su aplicacién se encuentran internamente
garantizadas, en Ultima instancia, por el uso de la fuerza,

Naturzalmente, teda teoria del sistema juridico tiene que ser compatible
con una explicacion de estas caracteristicas. Mis atin, en razén de su
importancia esperamos que toda teoria del sistema juridico tenga en cuenta
estns caracteristicas y explique, al menos parcialmente, su importancia para
el derecho.

El énfasis en estas tres caracteristicas del derecho es el factor mas im-
portante que compartimos con dos teorias analiticas del sistema juridico
contempordneas —las de Kelsen y Hart—. La diferencia entre nuestras
distintas posturas pueden ser reducidas a una diferencia en la interpreta-
cién de las tres caracteristicas, sus interrelaciones y su importancia rela-
tiva. liste comiin denominador hace que sea 1til presentar este intento
por resolver los problemas dentro del contexto de un examen critico de
otros intentos similares,

LExiste, sin embargo, una gran diferencia en el uso que aqui hacemos de
las dos teorias contemporineas. La teoria de Kelsen es explicada y eriti-
cada en tres capitulos sucesivos (111, Iv ¥ v), antes de que cualquier contri-
bucidn pesitiva a la teorfa del sistema juridico sea avanzada. LIl propdsito
de esto es obtener un entendimiento mas detallado de los problemas de la
teoria del sistema juridico y explorar algunas de las dificultades que su
manejo supone y, al mismo tiempo, aprender tanto de los logros como
de los errores de Kelsen. La teoria de Hart, la cua! se parece mucho mis
al enfoque que usamos aqui, es analizada conjuntamente con la formula-
cidn de una contribucidn positiva para la teoria del sistema juridico (capi-
tulos v1 a 1x). Otros iusfilésofos que no produjeron una teorfa completa
del sistema juridico, sostuvieron, sin embargo, puntos de vista relevantes
para la construccion de tal teoria y algunos de sus puntos de vista son
tomados y examinades cuando la ocasion se presenta.

Aungque Kelsen fue el primero en tratar explicita y de forma compren-
siva el concepto de sistema juridico, existe ya implicita en los trabajos de
Austin una teorfa completa del sistema juridico. Fsta teoria, aunque dife-
rente de la de Kelsen en aspectos importantes, puede ser provechose con-
siderarla como una variante del mismo tipo de teoria. Propongo considerar
ambas teorias como dos variantes de lo que llamaré el enfoque imperativo.
Siendo la de Austin la variante mas simple, comenzaremos nuestra explica-
cién con ella y la usaremos para describir la naturaleza del enfoque impe-
rativo (capitulo 1). La teoria de Austin es, sin embargo, muy defectuosa
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y mucho de sus defectos pueden ser remediados dentro del marco del
enfoque imperativo. Por tanto, la critica de sus puntos de vista (capi-
tulo 11) no pueden ser considerados como prueba de lo inadecuado de
enfoque imperativo como tal, sino, mis bien, como una introduccién a la
teoria de Kelsen, la cual es mucho menos vulnerable,



