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EPILOGO

Oscar VERGARA

A la 1z de lo expuesto en los estudios precedentes, parece indudable que
la teorfa del sistema jurfdico, aun con todas las interesantes aportaciones, correc-
ciones y matizaciones introducidas por los autores estudiados, dista bastante de
constituir una teorfa completa y coherente, consolidada. Antes bien, todavia
muchos problemas quedan por resolver, como reconocen algunos estadiosos del
terna. Ante ellos, Moreso y Navarro plantean la siguiente alterpativa: abandonar
la teoria del sistema juridico o resolver sus puntos oscurcs. Ellos se decantan por
Ia segunda opci6n ! Pero quizés haya algo mds que puntos oscuros.

A conitnuacién se llevard a cabo una recapitulacidn critica, para plantear acto
seguido algunos problemas de fonde y, finalmente, apuntar algunas vias hacia
modelos alternativos.

1. RECAPITULACION
1.1. Laexistencia del sistema juridico

En general, todos los autores resuelven esta cuestion sobre 1a base de la efi-
cacia. Un ordenafniento juridico existe cuando es eficaz, esto es, cuando los suie-
tos a dicho ordenamiento se conducer de acuerdo con las normas a €1 pertenecien-
tes. No obstante, Hart introduce una matizacién porque considera que el criterio
de la obediencia general no explica por si solo 1a existencia del sistema jurfdico.

L 5. J. Moreso y P. E. NAVARRO, Orden juridico y sistema juridico. Una investigacion sobre
ln identidad y dindmica de los sistemas juridicos, Madrid, CEC, 1993, p. 15.
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Para este autor, de las normas que confieren potestades no se puede decir propia-
mente que sean obedecidas. Por otro lado, este criterio tampoco puede explicar la
existencia del derecho cuando en los términos de Bentham y Austin se produce un
cambio de soberano (ya que, l6gicamente, hace falta tiempo para que pueda ha-
blarse de un hdbito). Por ello, Hart introduce, desde un punto de vista interno, el
criterio adicional de la aceptaci6n por paite de los funcionarios de las reglas de
cambio v de adjudicacién como modelos piblicos y comunes de conducta oficial 2,

Desde un punto de vista similar, Raz afiade al criterio de la eficacia uno adi-
cional, que él denomina de «exclusién», que consiste en determinar cudl de los
sistemas jurfdicos que han pasado lo que é] denomina el «test de la eficacia» es
mejor ®. Este autor introduce también la distincién entre «sistema Jjuridico» ¥y
«sistema juridico momenténeo», que hoy constituye un lugar comiin en la doc-
trina —si bien ha tenido mds aceptacién entre nosotros la deneminacién «orden
juridico» y «sistema juridico» propuesta por Alchourrén y Bulygin— 4. Se trata
de una distincion que tiene que ver con ¢! hecho claro de que si un sistema juri-
dico es entendido como un conjunte de elementos, cualquier adicién o supresion
de alguno de ellos implica necesariamente un conjunto distinto.

Estos tiltimos, finatmente, no tratan la cuestion de manera expresa, pero, en
congruencia con su nocién de sistema normativo, existird un sistema juridico
cuando exista un conjunto de enunciados que tenga consecuencias juridicas 5.De
todos modos no es de creer que Alchourrén y Bulygin rechazaran la necesidad
de algiin tipo de eficacia en las conclusiones juridicas o en los enunciados jurd-
dicos que necesariamente habrd de incluir la base axiomdtica si ésta ha de tener
ta] clase de conclusiones.

1.2. La identidad del sistema juridico

En este punto hay una tendencia al formalisme en todos los autores, si bien
introducen correcciones, no siempre coherentes, que tratan de ajustar el mode-
1o a los condicionantes de la préctica jurfdica,

Para Bentham, las normas juridicas son todas aquellas cuya promulgacion
puede imputarse directa o indirectamente al soberano (criterio del origen}.

t Cfr Cap. IIL

3 Cfr. Cap. TV,

4 (F. C. B, ALCROURRGN ¥ E. BUEYOW, «Sebre el concepto de orden jurfdicon, en Critica 8 (1976).
pp. 323, recepido en ALCHOURRON-BULYGIN, Andlisis ligico y derecho, Madvid, CEC, 1991, p. 397.

5 Cfr Cap. V.
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Ahora bien, como ¢l soberano se defermina en términos de hecho, esta teo-
ria tiene dificil justificar la obligatoriedad del derecho asf promulgado, te-
niendo que caracterizarla por la nota de la coactividad, por lo que el dere-
cho pierde toda especificidad, ya que resulta indistinguible de cualquier orden
coactivo eficaz.

Precisamente para Kelsen la especificidad del derecho estd en su obligatoriedad.
Para €], toda norma juridica vélida es obligatoria, ya que validez es lo mismo que
obligatoriedad. Su punto de partida consiste en la radical separacién entre el mun-
do del ser y e mundo del deber ser. Munca el deber ser puede surgir de un hecho,
sino de una norma. Bsto significa que toda norma debe necesatiamente su validez u
ablfigatoriedad a otra nonma, a una norma superior, la cual, a su vez, la recibe de otra
soperior, y asf sucesivamente. Pero como no cabe un regressus ad infinitum, ya que
éste nada puede fundamentar, hay que llegar hasta una norma Gltima cuya validez
no dependa de otra norma superior. Estanorma es 1a norma fimdamental, presupuesto
de 1a validez de todo el sistemna 8. Fl problema que presenta esta norma presupuesta
es, desde el punto de vista del propio pesitivisme, que no ha sido puesta. Esto hace
gue Kelsen mismo acabe renunciando a esta caracterizacidn como norma presupuiesta

_y en sus filtimos trabajos pase a entenderla como una norma ficticia. Pero con eflo

la validez del derecho se convierte tambign en algo ficticio”.

Hart es mds realista en este sentido, ya que no se plantea fundamentar la va-
lidez del sistema jurfdico en una norma ficticia. Por eso dirige su atencién a los
Grganos aplicadores del derecho, fundande la identidad del sistema juridico en
lo gue denomina regla de reconocimiento, Esta viene a ser Ia regla que determina
las condiciones que se deben reunir para que una norma pueda ser considerada
como una norma del sistema. Ahora bien, ;es dicha regla de reconocimiento una
regla del sistema? Porgue si lo es, eg preciso otra regla que especifique las con-
diciones que debe cumplir, la cual, a su vez, serd una regla del sistema en vir-
tud de otra regla del sistema que establezca las condiciones que debe cumplir,
y asi ad infinitum, Pero, si por el contrario, no se Ia considera una regla def sis-
tema, la regla de reconocimiento gueda reducida a una coestion factica: 1a vali-
dez de una norma es Ia creencia de quienes estdn sometidos a ella y de quienes
la aplican efectivamente 3,

‘ Raz, en la misma linea, advierte que entender 1a validez como pertenen-
cia a un sistema juridico es insuficiente, porque es un hecho que la mayorfa

4 Cfr. Cap. 11, ep. 3.
b O Cup. 0, ep. 3.3.
% Cfr: Cap. TL ep. 2.2,
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de los sistemas juridicos reconocen y aplican normas gue no son parte del sis-
tema juridico. Por eso distingue entre pertenencia y aplicabilidad y establece
como criterio identificador del derecho el haber sido una disposici6n juridica
reconocida por un 6rgano de aplicacién ®. Abora bien, estos érganos estdn obli-
gados a tener en cuenta de manera excluyente las normas establecidas por los
érganos creadores de derecho. Pertenencia para €1 implica juridicidad y ésta
obligatoriedad. Bajo este punto de vista, los drganos primarios son meros
ejecutores de las normas institucionalmente establecidas. Ahora bien, hay ve-
ces en que el derecho es incietto, porque no establece una soluci6n clara. En
estos supuestos, los jueces mds gue aplicar el derecho tienen que desarrollar-
10. Aqui, inevitablemente, los jueces sc ven obligades a acudir a consideracio-
nes «extrajurfdicass 10,

Por dltimo, Alchourrén y Bulygin establecen como criterios de identifica-
ci6n del sistema juridico la legalidad y la deducibilidad. No obstante, advierten
que hay ciertas normas que pertenecen directamente al sistema juridico, al mar-
gen de estos criterios, y que sé determinan extensionalmente (una especie de
primera constitucién del orden jurfdico), que son las normas independientes 1,
En virtud de ellas, cualquier modificacién legal que se produzca en el sistema
juridico da lugar a un nuevo sistema juridico que integra la serie de los sistemas
juridicos que forman parte del orden juridico entendido como la totalidad de ios
«sistemas jurfdicos momentfneos», en expresién de Raz. Por lo que se refiere a
las consecuencias normativas que se obtienen deductivamente de un conjunto de
enunciados juridicos, éstas no alteran en absoluto el sistema juridico, gue per-
manece idéntico. E] orden juridico se interrumpe s6lo cuando se rompe la cadena

% Egta aportacién es basica en la teosfa det sistema jurfdico actual. Gfr. MORESO-NAVARRO,
op. cit, pp. 109-117; E. BuLyew y D, MENDONCA, Normas y sistemas normatives, Madrid, Tecnos,
Marcial Pons, 2005, pp. 69-83.

0 ¢f Cap. 1V, ep. 5.1. Sobre la discrecionalidad de los jueces ex ¢l pensamiento de Raz y
su eritica puede eonsuktarse el pormenorizado trabajo de ). B. BTCIEVERRY, Objetividad y deter-
minacidn del derecho en ig Analytical Jurisprudence actual (tesis docioral), passirn, especialmente
cap. I'V.

1 [ g formulacion de este ctiterlo es més compleja, pero estos son sus tres gjes. Sc trala de
un criterio comdanmente aceptado en la teorfa del sistema juridico actual, al menos la de lengua
espafiola. Cfr. MORBSO-NAVARRD, op. cit., pp. 49 8s.; R. A, CARACCIOLO, El sistema juridico. Pro-
Blemas actuales, Madrid, CEC, 1988, pp. 27 ss.; BULYGIN-MENDONCA, op. cit., pp. 49 ss. Moreso
y Navarro advierten que las normas independientes hag ds ser sficaces si han de ser el origen de
un orden juridico {op. eit, p. 91). Ba relacidn con las normas indepandientes, nota bene: identi-
fican &l orden juridico, que cs una sucesidn de sistemas juridicos, no el derecho de una comuni-
dad nacional o estatal, gue cs ana sucesion de drdenes juridicos.
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de legalidad, apareciendo ofro orden juridico en su lugar, inaugurando otra ca-
dena de legalidad 2,

'1.3. La estructura del sistema juridico

La estructura del sistema juridico viene en buena parte determinada por los
criterios de ideatidad mencionados, ya que son los qus establecen gué disposi-
clones juridicas integran el sistema y, por lo tanto, son susceptibles de enfrar en
relacién. Para Bentham, las normas juridicas son mandatos del seberano y lag
relaciones que pueden establecerse entre esta clase de normas son variadas, des-
tacando quizés 1a que se da entre las normas de derecho sustantivo, que estable-
cen la obligatoriedad de una conducta, y las del derecho adjetive, que imponen
una sancién en ¢l caso de contravencidn, asi como las relaciones entre las dis-
posiciones jurfdicas civiles, penales y constituocionales 3,

Para Kelsen, el derecho es un conjunto de normas juridicas cuya validez (en
el sentido de pertenencia al sisterna y de obligatoriedad simultdneamente) depen-
de de una norma fundamental presapuesta o ficticia. Como acabamos de ver, una
norma es vaiida si ha sido dictada por un érgano autorizado por una norma su-
perior y asi, sucesivamente hasta la norma fundamental, Las normas individua-
les, como las seniencias, vendrfan a ocupar el escal6n inferior, Por encima, not-
mas generales, constitucidn y norma fundamental. Se tratarfa, pues, de una
estractura piramidal. Aqui se plantean diversos problemas. Un problema impos-
tante viene dado por el caso de la norma «antinormativas (la terminologia es de
Kelsen}. Es decir, una norma dictada en contravencién de la norma superior, que,
en su teorfa, sigue siendo vélida mientras no sea anulada, lo que puede gue nurca
suceda. Otro problema tiene que ver con el hecho de que el derecho no s6lo se
compone de normas en el sentido que les da Kelsen (agquellas que imponen una
sanciom) 14,

En este punto es importante 1a distincién introducida por Hart entre normas
primarias, que imponen deberes, v novmas secundarias, que confieren faculta-
des. A través de ellas introduce una concepeidn nueva de la estructura del siste-

_ 2 No obslante, Caracciolo sc pregunta: ;no queda afectada lu identidad del orden juri-
dico cuando el conienido bdsico v fundamental de) régimen juridico es totalmente modifica-
do, aungue sea legalmente? Cfr. R. A, CaraccioLo, El sistema juridico. Problemas actuales,
cit, p. 71,

% Gfr. Cap. I.
% Cfy, Cap, .
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ma jurfdico que en general hoy sigue considerdndose v4lida 1%, Raz perfecciona
esta visién al advertir que no todo en e} derecho tiene la forma de normas, sino
que hay otra clase de disposiciones. De ahf, la importancia de definit las dispo-
siciones jurfdicas en funcién de su pertenencia al sistema juridico y no al revés,
entendiende que el sistema juridico es un conjunto de disposiciones juridicas 18,

Fn la misma linea, Alchourrén y Bulygin entienden que no todo lo que for-
ma parte del sistema juridico son normas, sino que éste abarca otra clase de enun-
ciados jurfdicos, algunos de los cuales tienen cardcter conceptual, como preci-
samente la regla de reconocimiento. Esta no puede constituir una regla de
conducta sino una regla conceptual, ya que no sirve para dirigir la conducta, sino
para identificar las normas juridicas. (Lo mismo sucede con las reglas de com-
petencia). Al esquema recién mencionado hay que afiadir en el contexto de su
teorfa, las normas l6gicamente derivadas de las normas legaimente promulgadas
y de las normas independientes, Como se vio, ¥ ésta es una de sus aportaciones
més importantes, para los profesores argentinos un sistema juridico es naa cla-
se de sistema normativo, esto es, un conjunto de enunciados que tiene consecuen-
cias normativas V7.

1.4. El contenido del sistema juridico

Ninguna de fus teorfas expuestas en los capitulos precedentes admite 1a exis-
tencia de un contenido necesario en todo sistema jurfdico y, desde este punto de
vista, todas eltas pueden ser consideradas positivistas. Ahora bien, este recha-
zo, siempre explicito, del derecho natural en sus teorfas es mds coherente con
los postulados metodoldgicos asumidos por sus autores, que con la misma rea-
lidad, ya que todas albergan un contenido mayor o menor de ideologia.

Es conocido el lema de Bentham «obedecer puntualmente, criticar libremen-
te» 18, Bste es intachable desde el punto de vista positivista, si bien es verdad que
hay positivismes que niegan que exista deber alguno de obediencia ¥
positivismos que postulan Ja racionalidad absoluta de las disposiciones del Bs-
tado. Pero no cabe duda de que cae bajo 1a érbita del positivismo. Cabe criticar
el derecho, pero tanto los jueces o funcionarios en general como los civdadanos

15 Cfr. Cap, IIL
% Cfy, Cap. IV.
Y Cfr, Cap. V.
18 Cap. I, ep. 1.
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deben plegarse a lo establecido en €] sea lo que sea. Asi, pues, nadie puede re-
cha}zar una disposicion del Estado. Ahora bien, esto no exclueye que sus destina-
tarios opinen que s injusta, e incluso gravemente injusta. Pues bien, aun asi,
deben obedecerla. La justicia no obliga ni al Estado ni a sus destinatarios. ;Qué
es lo que justifica entonces el derecho?: otro valor, [a seguridad juridica, F] de-
recho permite hacer predictibles las conductas de todas las personas sometidas
a €l y esto facilita a todas ellas organizar su vida de tal modo que puedan alcan-
zar el mayor nivel de felicidad posible. El derecho es dtit para garantizar las ex-
pectativas personaies °. El positivismo benthamiano, en la Hnea inaugnrada por
Hobbes, se basa en una opcidn por la seguridad frente a la justicia,

Kelsen alberga la expresa pretensién de ervadicar de la Ciencia del derecho
cualquier elemento ideol6gico. Para ello es fundamental desterrar la idea de de-
recho natural, ya que todo fusnaturalismo, a su juicio, es ideolégico. En efecto, para
€l, el derecho.natural sirve lo mismo al conservador (para justificar el derecho vi-
gente), que al revolucionario (para denunciarlo). Por ello considera que es ideo-
{6gico, ambivaiente y al servicio de intereses de grupo o de clase. Para Kelsen, la
justicia es algo que estd més alld de toda experiencia v, si existiese, no seria nece-
sario el derecho positivo, pues serfy, dice, la «insensata tentativa de nuna ilumina-
cidn artificial 4 la luz solar» 20, Ahora bien, este intento de marginar toda consi-
deracion axiolégica, que es muy loable desde el punto de vista de la coherencia
cott el método adoptado, es, empero, muy poco realista, ya que la préctica juridi-
ca constantemente nos muestra c6mo eila no se puede desenvolver al margen de
J1as valoraciones, tal y como reconocen hasta los empiristas mds extremados 2. Por
ello, ha podido decir Pedro Serna que Kelsen sitda el ideal de cientificidad por
encima de la realidad mismea, al marginar absolntamente de su teoria todz referen-
cia a valores, qoe la misma préctica juridica muestra como presentes en el discur-
50 jurfdico. Otra cosa es que tengan cardcter objetivo o subjetivo, Pero el hecho
cierto es que intervienen, y ademss decisivamente, en la prictica jurfdica 22,

. .En ia misma linea, Hart niega toda relacién conceptual del derecho con la
justicia o con 1a moral. Bso sf, mds realistamente que Kelsen, admite que de he-
cho si suele presentarse tal relacién® y opina que es habitual que entre los cri-

1% Cfr, Cap. I, ep. 3.2.

0 Cap. I, ep. 5.1

2 Cfr. Karl OLIVECRONA, Gesetz und Staat, Copenbague, Binar Munksgaard, 1940, pp. 52 ss.
Cfr. Pedro SERNA, Filosofia del Derecho y paradigmas epistemoldgicos. De lg crisis del

posirigismo a las feorfas de la argumentacion juridica y sus problemas, México, Porriia, 2006
pp. 26-28. ,

B Cfr. Cap. 11, ep. 4.
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terios para determinar la validez juridica figuren consideraciones morales, asi
como en lu interpretacién de las normas juridicas. Aliora bien, en su opinién, si
una norma ha sido establecida en virtud de una fuente antorizada es una norma
vélida, ofra cosa es su justicia o su injusticia, Toda perma correctamente esta-
blecida es, pues, derecho; sélo que no hay que obedecerla si es demasiado ini-
cua, Pero ;gué quiere decir que una norma sea «demasiado inicuax»? Esto no esté
muy clare, pero lo cierto es que Hart articula una especie sul generis de
iusnaturalismo basado en 1a idea de que el ser humano tiene la tendencia a con-
servar el ser, To cual exige restringir de algtin modo el uso de la violencia. Asi-
mismo considera que es precisa la cooperacion humana sobre la premisa de 1a
igualdad entre los hombres. También considera necesarios cierto grado de altrois-
mo, la propiedad y la organizaci6n de un sistema de coacciones. El derecho tie-
ne, pues, una base natural. Ahora bien, cabe preguntarse lo siguiente: si el ser
humano presenta una setie de inclinaciones, jpor qué no es mas honrado exigir
su respeto por encirma de otra consideracidn? Ante el panorama que nos presenta
Hart, optar por la tesis positivista de las fuentes sociales no deja de ser una op-
cién injustificada cientificamente.

Para Raz, 1a solucién al problema del contenido del derecho no es impres-
cindible para 1a obtencién de una definicién adecuada del sistema juridico. En
su opinién, se puede sostener que no existe ningdn contenido comiin a todo sis-
tema juridico. Los tinicos rasgos que Raz considera comunes 2 todo sisterna
jurfdico son meramente formales, a saber: coactividad, normatividad, cardcter
institucional, pretensién de comprehensividad, pretensién de supremacia y
apertura 24,

La teoria del sistema juridico que presentan Alchourrén y Bulygin se pre-
senta explicitamente como neutral en el debate insnaturalismo/iuspositivismo, si
bien sus autores se declaran positivistas. Ellos admiten la posibilidad de gue
puieda elaborarse un sistema jur{dico que incluya en la base axiomas de dereche
natural. En efecto, todo sistema normativo consiste en un conjunte de enuncia-
dos gue tiene consecuencias normativas, Esto implica que alguna de sus premisas
tenga que ser légicamente normativa, y el derecho natural, en la hipstesis de que
exista, tiene ese cardcter. Ahora bien, estos autores abogan por el positivismo a
pesar de gue en su obra no hay un tratamiento profundo del tema B,

En definitiva, hay en los autores estudiados un trasfondo ideoldgico en ta
opcién por el positivismo. En el caso de Bentham, debido a la opeidn por la se-

2 Cfr. Cap. IV, ep. 4,
B . Cap. V, ep. 6.
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guridad frente a la justicia, que tiene la misma fndole axioldgica. Bn el de Kelsen,
porque opta por su ideal de pureza cientffica por encima de la fidelidad a la rea-
lidad. En el de Hart, por no ser coherente con su afirmacion de que en todo de-
recho hay una base de derecho natural, Por Gltimo, en el de Raz, asi como en el
de Alchourrén y Bulygin, por su asuncidn acritica del positivismo juridico.

2. ALGUNOS PROBLEMAS RECURRENTES EN LA TEORIA DEL SISTEMA JURIDICO

La presencia del sefialado elemento ideologico en las teorias estudiadas no
permite decir que se (vate de teorfas absolutamente cientificas, En particular, re-
solver la cuestién del contenido, en contra de lo que opina Raz, es importante,
ya que de su solucién dependen también otras cuestiones. :

Veamos cdmo afecta a la identidad del sistema juridico, Para ello partimos
de un hecho gue hoy no se discute, después de haber sido puesto de manifiesto
y estudiado por diversas corrientes a lo largo del s. xx. En efecto, cuando uno
se detienc a observar ¢émo actdan, es decir, cémo argumentan, los operadores
jur.idicos, advierte gue entre sus premisas figuran habitralmente una serie de cri-
terios, principios y valores que no tienen origen expreso en ninguna oftra fuente
social. La explicacién de este fen6meno estd en que los dogmas de la plenitud
y de la coherencia son falsos. Bl derecho no tiene todas las respuestas ni las que
tiene son siempre coherentes. Asf Jas cosas es de todo punto imposible pensar
en una eventual aplicacion mecdnica de las normas juridicas 26,

Como ha puesto de manifiesto Engisch, el ideal de coherencia, integri-
dad ¢ independencia es muy dificil de llevar a la prictica jurisprudencial 27.
Porl eso, frente al pensamiento axiemético, que opera mediante la deduccién
racional, este autor propone un pensamiento rdpico, consistente en pensar el
problema, en cuye horizonte la ley aparece como un elemento mds en el cos-
mos mds extenso del derecho?%, Viehweg ha insistido también en que para
elaborar un sistema es necesario el trabajo inventivo previo de la tépica, tanto
en la seleccidn de axiomas, como en la formacién de los conceptos funda-

z: Cfr. P. SERNA, Filosafta del Derecho y paradigmas epistemoldgicos, cit, pp. 32-38.

Gfr. Kl Envoiscry, «Sentido y aleance de la sistemdtica juridicas, Anuario de Filosofia
del De.recha, 3 (1986), pp. 9-11. Esto no implica para ¢l abandonar fa idea de sistema, que consi-
ficra «irrenunciables (p. 39). Més adelante daromos cuenta de algunas teorfas que han intentado
incorporar los principios al sistema juridico.

¥ Cfr. K. Bnaisch, Introduceion al pensamiento juridico, rad. de B, Garesn Valdds, Gra-
nada, Comares, 2001, pp, 227-230. ,
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mentales 2°, En su opini6n, la 1dgica formal determina sdlo 1a egtructura de
la demostracién 0, En el mismo sentido, Perelman ha mostrado que la capa-
cidad del derecho para funcionar como un sistema jurfdico depende entera-
mente de la insercién controlada de los juicios de valor prepositivos, y se-
fiala que toda la problemitica del razonamiento juridico se esfuerza por
elaborar una dialéctica en la cual la bisqueda de soluciones satisfactorias
enriquece el arsenal metodoldgico y permite el mantenimiento de la coheren~
cia del sistema al mismo tiempo que lo flexibiliza M,

En suma, ¢l derecho es fruto de un proceso de determinacion, en el que las
leyes y otras normas promulgadas por 1a autoridad, por su caricter general, no son
susceptibles de ser aplicadas mecdnicamente al caso concreto, Como ha esctito
José A. Scoane supra: «La deliberaci6n prudencial toma en consideracidn el marco
normativo, el sistema genetal, pero lo ajusta con flexibilidad a la situacién con-
creta, que siempre es nueva en algin sentido. La norma legal brinda constancia y
estabilidad al identificar los rasgos mds relevantes, pero no todos, del caso; pro-
potciona orienfaciones npormativas ¥ nos prepara e ilumina ante (ciertos aspectos
de) los hechos, Pero la percepcion e interpretacién de éstos es particular y no es
legislable por completo de antemano; la experiencia de lo particular enriquece ¥
puede modificar la concepcitn general. En este sentido ia situacién concreta es
fuente de claridad en el proceso de determinacién del Derecho» S

Dworkin ha dirigido una critica global contra el positivismo juridico preci-
samente por presentar un sistema juridico compuesto s6lo por normas. En su
opini6n, existen stardards gue NO SON NOIMAS ¥ que operan de ing Mmaneyra muy
diferente, como es el caso de los principios. Bstos no poseen en absoluto la es-
tructura de «todo/nadas, caracteristica de las reglas, y su aplicacidn obliga a
ponderarlos y a sopesarios entre si. En consecuencia, a su juicio, urge deshacerse
de la imagen de) derecho como sistema de reglas y buscar un modelo mas ade-
cuado a la complejidad de nuestras propias précticas ¥,

Esto es especialmente claro desde 1a instauracion del modelo constitucionalista
a partir de la segunda mitad del s. XX, el cual se opone al legalismo decimonénico

2 fr, Theodor Viuwea, Tdpica y urisprudencia, trad, de L. Dfez-Picazo, Madrid, Tauras,
1986, pp. 122-124.

W oy, The ViERwWIG, Tapicay Filosofta del Derecho, Barcelona, Gedisa, 1991, 1. 70.

85U, Chuim Prrguman, La logica Jrvidica v T nueva vetdrica, trad. de L. Tez-Picaza,
Mudridl, Civitas, 1979, pp. L 15-116. Viase tambign W™ di o Angoles Manassiro, De ln args-
mentacion al derecho razonalile. Un estudiv sobré Chaim Perelnten, Pamplona, Bunsa, 2004,

32 Cfy. Cap. IV, ep. 5.1,

3 Cfr. Ronald DWORKW, Los derechos en seric, Barceiona, Aricl, 1984, pp. 100-101.
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al concebir Ja Constitucién como un orden de valores cuya operatividad exige una
lalbor de armonizaci6n y ponderacién muy alejada de la simple deduccién mecs-
nica, como ha puesto de manifiesto también Alexy **. Este autor propone un sis-
tem.a juridico compuesto no sélo por normas, sino también por principios -
cedimientas 35, S

En definitiva, un sistema juridico compuesto s6lo por normas es impracti-
cable. Pero jcémo integrar esos principios en el sistema juridico?

P‘or .10. que se refiere a Bentham, cabe pensar que no estarfa dispuesto a admitir
?os principios en el sisterna juridico. Los principios, por su generalidad, son altamente
;r}d.etenmnados y si una regla ofrece altemativas distintas de interpretacion, un prin-
cipio las multiplica ¥, Recordemos su opinién acerca del Common law, q:]e recha-
72 justamente por la indeterminacidn que produce. El afin de certeza le impide a
Bentham considerar en un sistema ofro tipo de disposiciones que no sean leyes,

.Kelssn si que considera como sisternas aquellos regidos por la discrecionalidad
del juez. Ahora bien, si tienen la virtud de adaptarse al caso concreto, elio es en
detrimento de 1a seguridad juridica. Fl caso opuesto estd representado por los sis-
temas en que estd vedado en absoluto a los jueces producir normas generales 37
de modo .que sus sentencias (normas individuales) son la mera aplicacién de las;
normag dictadas por el drgano legislativo central,

En todo caso, Kelsen se plantea el tema de las lagunas. Pero al no recono-
cer la razén préctica come tal razén, opta por una especie de regla tdcita de clan-
sura que establece gue todo 1o no prohibido estd permitide . Ahora bien, Kelsen

incurre en un salto légico ilegitimo al derivar un deber ser (la permuisi
hecho (la no prohibicién) 2, Ha pemision) de

M, prcri ALEXY, El concepto y la validez del derecho, trad. de Jorge Malem Seiia, Bar-
celona, .Gm.ilsa,. 1997, p. 159, Sobre el procesn histérico que desemboca f;n el
neof:onsntumonahsmo, cfr. por todos, Luis CRUzZ, La coustitucion coma orden de valores. Ur es-
tudio sobre los origenes del necconstitucionalisme, Granada, Comares, 2003; vy, del mil
tor, E;:ud:’o.s' sobre neoconstitucionalisme, México, Porriia, 2('J[)6. N > o
o o R. .‘.\{_E)f‘x", op. c‘zr.,‘pp. 173- .175 . Bntre nosotros, esta dimension principal y axiolégica de

os sistemas juridicos ha sido recogida por M. ATienza y I Ruz MANERO, Las piezas del dere-
cho. Teorta de los emmiciados jurtdicos, Barcclona, Ariel, 1996, p. 6. Para ’E.SIOS aut(‘)rcs, ios sis-

temas juridicos se componen de normas de mandato y de otros enunciados, pudiendo ser las ta-
les normas de mandato reglus o principios.

i: R. ALEXY, op. cif., p. 168.
Cuando Kelsen habla de la produccion de norm j
tando ¢ u as generales por parte de los jneces pare-
¢é que estd hac‘:mndo referencia a iz posibilidad de que una decisién judicial se conjvierta rfn un
precedente obligatorio. Cfr. Cap. IL, ep, 4.3,
¥ Ofr. Cap. T ep. 4.3. :

39 ol -
Cfr. Luigi Lomparmt, Corso di Filosofia del Diritto, Milén, Cedam, 1981, pp. 47-48.
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Pero hay ua punto mds llamativo si cabe. En efecto. Es posible, en la medi-
da en que el juez es libre, que éste se aparte de la norma general que regula un
caso que tiene que resolver. Pues bien, su decision, aunque se aparte de la nor-
ma, serd vdlida mientras no sea anulada, pudiéndose dar el caso de que nunca
lo sea. Por ello opina que toda norma superior, a partir de la constituci6n, con-
tiene siempre una cléusula alternativa técita que establece la validez de toda ley
contratia a efla que no sea anulada, Esto es como decir que el sistema jurfdico
manda hacer una cosa o su contraria, lo gue destruye la normatividad del dere-
cho . Para Ruiz Manero esto sapone ¢l derrumbe de la concepeidn kelsenjana
del ordenamiento jurfdico como un sistema dindmico de normas jerarquizadas
y considera que implica la asuncién de una concepeidn del derecho atin més ra-
dicalmente judicialista que la de aquellos a quienes se suele adscribir a esta co-
rriente 4,

Hart admite expresamente que entre los criterios de validez de las normas
juridicas pueden figurar v figaran de hecho valores morales, los cuales también
apatecen en el momento de interpretarias. Ahora bien, sefiala también que de
hecho hay v ha habido regimenes totalmente injustos. Asf, pues, el elermento
moral es para ¢l algo contingente. Esto es lo mismo que reconocer que el dere-
cho vilido es el establecido por una fuente social #*. Se explica asi que Hart no
acepte la posibilidad de gue un principio obtenga su validez juridica debido a su
intrinseca racionalidad, sino que todo principio jurfdico debe habert sido recono-
cido formalmente por una fuente autorizada del sistema.

Ahora bien, Hazt reconioce que 1a misma regla de reconocimiento puede ad-
mitir criterios sustantivos en la regla de reconocimiento que permitan identifi-
car principios por su contenido. Pero esto entrafia un alto grado de
discrecionalidad. Como ha expuesto Pedro Rivas, si el criterio para 1a validez de
los principios es 1o que hacen los jueces, Ias valoraciones morales caben perfec-
tamente en el sistema juridico. Ante la negacién de Ja posibilidad de una razén
prictica, esto nos aboca de nuevo a la discrecionalidad absoluta “,

En el caso de Raz, la cuestién del coatenido se convierte en algo cuya solu-
cién es irrelevante para la teotfa del sistema jurfdico. Segiin su planteamiento, el
destinatario de las normas las debe seguir simplemente por el hecho de tener un
origen instilucional autorizado. Esto incluye también a tos 6rganos aplicadores del
derecho, que han de limitarse a aplicar lo establecido, que tiene cardeter excluyente.

40 ofr, Cap. 1T, ep. 4.5
4 Thidem.

42 Cfp, Cap. 1, ep. 4.
4 Cfr, Cap. 11, ep. 2.
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No obstante, reconoce la posibilidad de que se den casos no previstos que requie-
raa la intervencion creadora de los érganos judiciales. En este sentido, la regla de
reconocimiento no es lu dnica disposicin dltima del sistema, sino que junto a efla
existen unas reglas tltimas de discrecionalidad. Raz ofrece un marco de razones
que pueden ser adoptadas por los jueces. Sin embargo, como ha puesto de mani-
fiesio J. A, Seoane, es muy dudosc que su actividad pueda tener una naturaleza
gjecutiva y se hace muy dificil entender cémo sea posible 1a adopeidn de decisio-
nes que prescindan en absoluto de 1z cuestién de su contenido **.

Alchourrén y Bulygin, por iiltime, reconocen expresamente la discrecionalidad
del juez ante una laguna, ya que en este caso, opinan, s6lo tiene la obligacion de
Jjuzgar, y cumple con ella por igual bien condenando al demandado, bien recha-
zando la demanda. El problema es fundamentar la decisién, Un fundarmento posi-
ble es el famoso articulo 1 del Cédigo civil suizo que autoriza al juez a actiar como
legislador. Sin embargo, a falta de una autorizactén expresa, el problema es inso-
luble. Ante una lagnna, es preciso que el juez mismo formule una norma bajo la
que subsumir el caso que le toca conocer. El método analdgico sexfa otro ejemplo
de ello*. Por tanto, el juez tiene que estar autarizado para producir normas, Pero
Jpuede hacerlo de manera absolutamente discrecional? No desde una Optica
iusnaturalista, con la que es compatible el modelo de sistema que conciben estos
autores, como se vio. ;Y desde un punto de vista positivista? Por lo que se refiere
al positivismo jurfdico que ellos adoptan, la solucidn es confusa, ya que enire fos
criterios de interpretacién que utilizan los jueces, Bulygin habla de la «exigencia
moral de justicia» *. La verdad es que dicha exigencia, extrafia desde el punto de
vista del pesitivismo ortodoxo, no queda muy definida en el planteamiento de es-
tos autores, y tampoce tiene fcil encaje en un marco de fundamentacion en tér-
minos de obietividad moral.

En definitiva, las teorfas estudiadas nio pueden hacerse cargo de una realidad
indiscutible: una buena préctica juridica es inviable sin la presencia de valores y
principios. Bentham piensa en un sistema exclusivamente compuesto de normas
emanadas del soberano. Kelsen formula una regla de clausura (lo no prohibido esta
permitido} con la que pretende se resuelvan automaticamente fodos los problemas.
Hart, al admitir gue los jueces pueden utilizar criterios morales para identificar el
derecho y negar al mismo tiempo la posibilidad de la razén préctica, concede al
jurista vna discrecionalidad absoluta a la hora de decidir los casos. Raz intenta k-

“ Cfr. Cap. IV, ep. 5.1,
O Cap. V, ep. 5.2,
% Cfy. Cap. V, ep. 6.3.
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rmitar la discrecionalidad judicial al formular una serie de razones que pueden ser
adoptadas por los jueces, pero cstas no pueden ser aplicadas m?cé.mcamente, por
lo que el aplicador del derecho se ve desamparado por su teotia 4 .la hora d.e to-
mar decisiones diffciles. Por tltimo, Alchoutrén y Bulygin, que admiten la exigen-
cia moral de justicia, rechazan toda fundamentacion racional de los valores, lo que
comunica una dosis de irracionalidad a las decisiones judiciales, al menos en los
mencionados casos dificiles, donde la valoracién es inevitable.

3. ENTORNOS COMPLEJOS, SISTEMAS COMPLEJOS

Un problema adicional qne nos vamos a limitar a eghozar y que coutrast'a
con la identificacién del sistema jurfdico con un conjunto de normas de ori-
gen estatal tiene que ver con ciertos fenémenos contemporaneos Eiue afectan
a la configuracién tradicional de las fuentes deg derecho, Pérez‘ L\%no habla dle
«desbordamiento de las fuentes del derecho». Hstas son sus principales mani-
festaciones. }

— La supraestatalidad normativa #7 .—Bajo este concepto, Pérez Il,unn a1ul~
de a la adopcién de reglas jurfdicas comunes en el d4mbito de ord.enarmen:cos di-
ferentes. Esto puede darse a fravés de actos expresos de aceptacidn derl sisterna
normativo de determinadas organizaciones internacionales o supranacionales, o
2 través del reconocimiento implicito de normas juridicas fuera del areaen la que
inicialmente fuercn establecidas. En general, segiin este autor, s¢ puede apreciar
un proceso de erosién notable en el protagonismo hegeménico ¥ monopolistico
de los Estados nacionales en la creacién del sistema de fuentes del derecho.

__ La infraestatafidad normativa %8 —Al mismo tiempo que lo anterior se ha
producido una ampliacién de las corppetencias normativas de los entes.smfxales
intermedios situados entre el cindadano y el Bstado. Asf, los entes temtouales,
determinados grupos o colectivos sociales (v. gt., actuaqio‘n sindical en el dmbi-
to profesional) y regulaciones juridicas altamente especializadas por xazén de la
téenica. o e

—La hipertrofia legislativa* —Hace refercncia a un crecimiento sin l{mi-
tes de las normas legales que, a juicio de Pérez Lufio, rompe el equilibrio entre
la produccién normativa y la capacidad de aplicacién.

7 ¢y, Antonio Entique PiRiz LURG, El deshordamienio de las fuentes del derecho, Sevi-
1ln, Real Acadimin Sevillani de Legislacion y Jurisprodencis, 1993, pp, 76-78,

8 Cfr. ibid., pp. 79-80.

4 Cfr. ibid., pp. 80-81.
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— La hipostenia legislativa *.—Bl mismo aumento de la masa legislativa ha
disminuide la intensidad de su eficacia, Esto ha originado una serie de fendmenos,
como la suplantacién de la ley formal por normas reglamentarias o la desconfian-
7a 1especto a la legalidad corno marco de solucién de conflictos sociales.

Todo ello comporta las signientes tendencias en el sistema de fuentes:

— Frente a la visidn jerarquizada del sistema de fuentes, propia del ilumi-
nismo, surge hoy la idea de pluralismo !, Este entrafia un 4rea de libertad o de
antodeterminacidn interna para las organizaciones sociales. Esto implica una
derogacion de las ideas de monopolio v de jerarquia normativa y erosiona de
manera inmediata el protagenismo de Ia ley 32,

— La jeratquia normativa estd siendo sustitnida por los denominados «siste-
mas de interlegalidad», que entrafian la interseccion de sistemas de freas v nive-
les juridicos superpuestos e interrelacionados de forma asimétrica y asistemdtica,
a partir de nutittiples redes de juridicidad. Esto supone, en opinién de Pérez Lufio,
«la pérdida de la jerarquia normativa basada en la soberanfa del Estado, que ha sido
sustituida por formas de legalidad porosa o porosidad juridica propias de un or-
denamiento juridico difuso, donde las fuentes no operan a partir de criterios ver-
ticales de jerarquia, sino horizontales basados en pactos y transacciongs» >,

— Otra tendencia, propia de la postmodernidad, es la reivindicacién de la
individualidad, la variedad y la diferencia, frente a los ideales cosmopolitas,
igualitarios y solidarios, heredados del iluminismo. El sistema de fuentes pro-
pio del Estado nacional muestra su limitacion al ser incapaz de hacerse cargo de
1a dimension multinacional de Ias grandes empresas y de los procesos econdmi-
cos, asi como de los requerimientos de la ecologia y de los procesos de infor-

macién y comunicacién propios de la sociedad informatizada 34,

0 Cfr. ibid., pp. 81-82.

51 Sobre el pluralismo jurfdico en concreto, ¢fr. el reciente libro de Gregorio RopLEs, Plu-
ralismo juridico y relaciones intersistémicas, Cizor Menor, Thomson-Civitas, 2007,

- % Cfr. Pirez Lufto, op. cit, pp. 83-87.

 Esto ba llevado, seglin Arnaud y Fuifias, a interpeetar los actos desviades ne tanto como
un acto de desobediencia, cuanto como un acto de obedienciz a un sistema normativo alternativo,
como puede ser, por ejemplo, el caso det uso alternativo del derecho. Los procesos de cambio ju-
ridico permiten también apreciar ka existencin simultdnea de otros sistemas jurfdicos en vigor, que
acaban imponiéndose al oficial a través de su reconocimiento. Lo mismo se peede decit de los
medios de solucidn altemativa de conflictos en la medida en que estos sistemes juridicos afloran
4 través de eflos. Cf. André-Jean ARNAUD y M.* Tosé FARINAS DULCE, Sistemas juridicos: elemen-
tos para un andlisis socioldgico, Madrid, Universidad Carlos IT1, 1996, pp. 279292,

¢ Siguiendo a Arnaud y Parifias, la globalizacion cs un fendmeno complejo que, con ori-
gen en la ideologia de mercado, explica la tendencia de 1as grandes empresas a frascender las fron-
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—. En el plano metodolégico se viene hablando de una rebelién contra el
formalismo. Lo que se pretende es dotar a los instrumentos y cauces juridicos
de solucién de conflictos de una mayor fluidez y flexibilidad. Tras la I1 Guerra
rundial, los dogmas de la sujecion absoluta del juez a la ley positiva y de la con-
cepcién mecanica de la aplicacién judicial del derecho estén en crisis. Desde un
punto de vista politico, por las trigicas consecuencias del mantenimiento a
ultranza del principio Gesetz ist Geselz. ¥, desde un punto de vista te6rico, por-
que se ha puesto de relieve que bajo la supuesta aplicacién aséptica de la ley por
parte de los jueces se ssconde, consciente 0 inconscientemente, una defensa ideo-
l6gica de intereses politicos. En este sentido, se ha llegado a hablar de una su-
plantaci6n del derecho legal por el derecho judicial .

Pues bien, Ia realidad recién descrita ito armoniza bien con aquellas teorfas del
sigterna jurfdico que estdn basadas en una concepci6n tradicional del sisterna de fuen-
tes, como la de Bentham, que sdlo piensa en las normas emanadas del soberano, o
1a de Kelsen, que nos presenta un sistema jerdrquico y piramidal. El resto te teorias
aquf estudiadas muestran una mayor flexibilidad que las hace menos vulnerables a
1a critica desde este punto de vista. No obstante, uno de los aspectos més notables
del mencionado fendmeno de desbordamiento de las fuentes del derecho tiene que
ver con 1a incorporacién de valores al proceso de decision juridica. Esto produce al-
gunos desajustes en estas teorias. Hart admite que los jueces adopten principios en
fmcién de su contenido, pero si, como afirma, dichos ptincipios son juridicos por-
que los utilizan fos jueces, se hace dificil distinguir entre un sistema juridico y 1o que
Raz denomina sistema de discrecionalidad absoluta 56, Raz, por su parte, ofrece una
vision de la obediencia y aplicacién del derecho que, sobre la base de la concepcidn
de las normas como razones excluyentes, afianza su dimensi6n ejecutiva y excluye
ia deliberacién. Sin embargo, las dificultades que entrafia esta postIa se Ven con cla-
ridad cuando se comproeba que el propio Raz se ve obligado a admitir ia
discrecionalidad judicial, lo cual no parece muy compatible con el rechazo de la de-
liberacidn v ia condicidn de las notmas cOmMo razones excloyentes. Por tltimo, en
el caso de Bulygin (Alchourrén no trata cxpresamente de estas cuestiones) hay una

teras nacionales, escapando en gian medida tanto a la regulacifn pacional como a 14 interpacio-
nal. En este contexto, ¢l Bsiado queda relegado aun papel cada vez menos operativo, toda vez que
las relaciones juridicas se producen con frecuencts al margen de su derecho ofictal, o resumi-
das cuentas, las multinacionales operan baje un estricta criterio econdmico donde 1a legalidad so
presenta anle ellas come un abstécule gue puede eventualmente ser allanado medianle convenienics
presiones s aptor de dicha legalidad. Cfr. A.-J. ARNAUD ¥ M. J, FARIRAS, ep. cit., pp. 270-278.

55 Jhid., pp. 99-92.

56 yid, Cap. 111, ep. 2.3,
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cietta anllbighedad el este punto, ya que aunque menciona el valor justicia como cti-
terio de interpretacion, lo considera como algo subjetivo V7.

4, HACIA UN MODELO MAS REALISTA DE SISTEMA JURIDICO

Fl paradigma sistémico positivista no sirve, pues, para dar cuenta de muchos
de estos fenémenos. Por eso, algunos autores acnden a las nuevas teorfas sobre
andlisis de sistemas con el propdsito de encontrar un concepio de sistema més flexi-
ble que sea capaz de hacerse cargo de esta sitaacién compleja recién descrita,

. Debido a ella, Kerchove y Ost afirman que el sistema juridico no se adapta
b1§n a los modelos tedricos tradicionales de sistema: ni al sistema-cdleulo de
Leibniz, ni al sistema-méquina de Bentham, ni al sistema organismo de Savigny,
¥so no significa, a su juicio. gue haya que desechar la idea de sistema, pero sf
gue es preciso abandonar la cldsica concepcidn de sistema come conjunto y en-
tenderlo mds bien como una red, una red de procesos generadores de las propie-
dades que fos componentes aisladamente 0o poseen %,

Esta concepcién permite, en su opinién, dar cuenta de sistemas complejos
como-el derecho, gue son sistemas que se desarrollan en medio de un aparente
desorden. Se trafa de sistemas menos previsibles que muestran una estructura en
.forma de «jerarquia enredada», en la cual los distintos niveles interactian y se
influyen entre sf, formando «bucles extraiios». Estos conceptos permiten expli-
car los fenémenos de distorsién de las supuestas jerarquias >°. Asimismo, esta
clase de sistemas, por su flexibilidad, refleja mejor 1a dimension valorati\:a del
derecho v es compatible con la presencia de principios generales, adaptdndose
adecuadamente al hecho de la novedad gue siempre entrafia el caso concreto 5.

En esta linea de apertura a la reaiidad, Canaris, en EI sisteme en la jurispruden-
cia 61 ha desarrollado especificamente la idea de sistemna como ordenamisnto
a?cmiégico o teleolégico de principios generales del derecho a partir de la constata-
cién de que la idea de sistema es una exigencia de los valores de justicia y seguri-

5T Vid. Cap. ¥, cp. 6.3.
3% M. van pE KERCHOVE L juericli
. y B Osr, Bl sistema juridico entre orden y desorden, cit., p. 3
® 1bid, pp, 105-105, ’ o P38
5 o . .
E'n esta lineu de apertura, Kalinowski ha trazado en Metateoria del sistema normative las
gandes lineas de an modele de sistema abietto a Ia experiencia y al derccho natural, Cfr. Georges
ALINOWSKI, Metateoria del sistema normativo, trad. de E. de Massini ini, 1
' ; 3 . . sini ¥ C. Massini, M. A
(Argentina}, Idearium, [s.fe.]. ’ i Mendora

61 Clang-Wilhobm CANARIS, Ef sistema e jreri i
) , B 1 la jurisprudencia, wad. de J. A, Garcia Ams
Madrid, Fundacién Caltural del Notariado, 1998, el Asmado
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dad €. A juicio de este autor, en esta clase de sisterna, la unidad v la coberencia se
hacen patentes en las valoraciones bésicas en el nivel de dichos principios. Se trata
de una idea similar a la idea de orden de valores, pero més concreta. Los principios
tienen un modo de operar particular: no rigen sin excepeion; pueden entrar entre st
en contraposicidn; no comportat la pretensién de exclusividad; despliegan su ver-
dadero contenido en un juego de recfpraca complementacién y limitacién, y nece-
sitan 1a concrecién mediante principios subordinados y valoraciones singulares con
contenido material propio. A diferencia de los axiomas st férmula no es: «siempre
que..., entonces. . .», $ino: «en principio...», que es una caracteristica det pensamien-
to teleolégico, incompatible con el sistema axiomético &,

Pues bien, este pensamiento teleoldgico estd especialmente orientado a los
problemas especificos y es el nico que permite dar cuenta de la argumenta-
ci6én jurisprudencial, porque la tarea de esta clase de pensamiento no es la de
hallar el contenido a priori de una correcta regulacién, sino Gnicamente el pen-
sar hasta sus dltimas consecuencias una valoracién previamente sentada, tras-
ladaria a casos comparables, eliminar contradicciones con otras valoraciones
sentadas y evitar contradicciones a la hora de establecer nuevas valoraciones 5.

Es un método que se diferencia de 1a tépica en que estd hermenéuticamente
orientado; porque las preguntas que surgen no las contempla como problemas
particulares aislados (topica), sino siguiendo la tendencia generalizadora de la
usticia y, por ello, procediendo sisteméticamente, trata de que esos problemas
se inserten en probleméticas mds generales y de que puedan ser solucionados
sobre el trasfondo del orden juridico en su conjunto, es decir, del sistema
teleoldgicamente entendido 3 No obstante, reconoce e papel dela tdpica en
el desatrollo praefer legem del derecho, sisteméaticamente orientado, especial-
mente en la concrecién de los principios generales del derecho e incluso en el
surgimiento de nuevos principios juridicos 66,

5. CONCLUSION

Bn resumen, a tenor del andlisis precedente las teorfas expuestas presentan
las siguientes deficiencias estructurales. En primer lugar, un notable etemento

& Ibid,, pp. 24-26.
& [pid. pp. 55-68.
5 Ibid., p. 54

5 Jbid., p. 167.

% Jhid., pp. 170-172.
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ideoldgico vinculado al estatalismo y al positivismo jurfdico. En segundo Ingar,
an grave problema para asumir con todas sus consecnencias la presencia real de
valpres ¥y principios como un elemento imprescindible de una buena préctica ju-
ridica. Y, en tercer lgar, un esquematismo gque les impide ajustarse a otro fe-
nf’n:neno read del derecho actual, como es ¢l desbordamiento de las fuentes tra-
dicionales del deracho. Por todo ello, sin renunciar a la idea de sistema, es preciso
buscar modelos alternativos, como los apuntados en este epflogo.




